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 ـةــــــــمـقــدمـ

نية الأكثر شيوعا واستخداما في مجال تنظيم العلاقات الناشئة يعد العقد الأداة الف

عن المعاملات المالية، ذلك أنه بواسطة العقد تنتقل القيم والثروات، وتترتب الحقوق 

، والعقد وفقا للتصور التقليدي ينعقد بمجرد صدور إيجاب بات ونهائي، والالتزامات

 الفوري للعقد. بالانعقاديجاب، وهذا ما يسمى ه إليه الإج  بقبول من الطرف الذي و   قترانهاو
 

م مع طائفة معينة من العقود، وهي العقود ءنعقاد الفوري للعقد يتلاوإذا كان الا

نعقاد للقيم والثروات بمبالغ مالية ضخمة، فإن الا انتقالاالتي لا تستتبع واليومية البسيطة، 

والتي أفرزها واقع التعامل التجاري مع طائفة جديدة من العقود،  يتلاءمالفوري للعقد لا 

أو الضخمة ذات الأهمية   contrats complexesالدولي، وهي العقود المركبة

، الاقتصادية الكبيرة والتي تستتبع انتقالا للثروات والقيم، عبر الدول بمبالغ مالية ضخمة

ة بالتطور كالعقود التقليدية، كعقد البيع الدولي والتوريد، فضلا عن العقود المرتبط

وعقد  (2)وعقود المساعدة الفنية (1)الصناعي والتكنولوجي، كعقود الترخيص الصناعي

وعقود  (5)وعقد امتياز البترول (4)وعقد تسليم الإنتاج في اليد (3)تسليم المفتاح في اليد

، فضلا عن عقد (8)وعقد الإيجار التمويلي (7)وعقود المقاولات العامة (6)القروض الدولية

 وغيرها. (9)تياز التجاريالام

                                                           

)عقود استغلال التكنولوجيا(: وهو اتفاق يمنح بمقتضاه المرخص إذنا  Licesing( عقود الترخيص الصناعي 1)

لاستغلال حق أو أكثر من حقوق الملكية الصناعية أو حقوق المعرفة وذلك خلال مدة معينة ووفقا لشروط وقيود محددة 

، العقود الدولية، محمد حسين منصور /وذلك في مجال الإنتاج كما لو كان مانح الترخيص نفسه هو القائم بالاستغلال.

 .15، ص 2009دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، 

: وهو الاتفاق الذي يلتزم المورد بمقتضاه بتدريب Contrat D’assistance Technique( عقد المساعدة الفنية 2)

أو تدريبهم على  العاملين لدى المتلقي على تشغيل الأجهزة والآلات المستخدمة في عملية الإنتاج وإصلاحها و صيانتها

محمد حسين /إدارة المشروع بالأساليب الفنية ويتم ذلك بإيفاد عدد من العاملين التابعين للمتلقي إلى منشأة المورد. 

 منصور، المرجع نفسه.

: هو الاتفاق الذي يتعهد بمقتضاه أحد الطرفين بإقامة Le Contrat Clé en Main( عقد تسليم المفتاح في اليد 3)

ليمه جاهزا للتشغيل والإنتاج. إن الهدف من إبرام هذا العقد هو تجهيز مجمع صناعي و تسليمه جاهزا من مصنع وتس

المقاول الأجنبي إلى الطرف المحلي، ويلتزم الأول بنقل التكنولوجيا وتجهيز المصنع وتسليمه وتقديم المساعدة الفنية 

الرحمن، عقود الدولة بنقل التكنولوجيا، دراسة في القانون  صلاح الدين جمال الدين ـ محمد عبد/والالتزام بالضمان. 

 .125، ص 1992الدولي الخاص والقانون التجاري الدولي، رسالة دكتوراه، 

: حيث يلتزم الطرف الأجنبي في هذا العقد بعد  Produit en Main  Le Contratعقد تسليم الإنتاج في اليد (4)

وإدارته خلال مدة متفق عليها بشرط أن تصبح العمالة المحلية على درجة من  توريد الآلات وإقامة المصنع بتشغيله

سميحة القليوبي، عقود نقل التكنولوجيا، بدون دار  /الدراية الفنية التي تمكنها من استيعاب وتشغيل التكنولوجيا المركبة.

 .229، ص 1986نشر، 

الدولة لمشروع أجنبي حقا خالصا له وحده في البحث على ( عقد امتياز البترول: وهو الاتفاق الذي تمنح بمقتضاه 5)

 .19محمد حسين منصور، المرجع نفسه، ص /إقليمها عن البترول واستغلاله خلال فترة زمنية معينة. 

( القروض الدولية والاستثمار: يتم الاستثمار الأجنبي بانتقال رؤوس الأموال من الخارج إلى الدولة المضيفة بإحدى 6)

الصورة الأولى القروض وهي الوسيلة الشائعة لحصول الدول النامية على الأموال والصورة الثانية تتمثل  صورتين،

في قيام المستثمر الأجنبي بإنشاء مشروع تجاري في الدولة المضيفة، إما بنفسه أو بالمشاركة مع رأس المال الوطني. 

ر الأجنبي في اليمن ومصر، دراسة مقارنة، دار النهضة عبد العزيز سعد يحي النعماني، المركز القانوني للمستثم/

 .19ـ18العربية، القاهرة، ص 
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، فهي تتكون لانعقادهاإن هذا النوع من العقود يتطلب التفطن منذ المراحل الأولى 

في واقع الأمر من مجموعة من العمليات القانونية المتميزة والمرتبطة ارتباطا وثيقا في 

لدولية، نفس الوقت والتي تثير مشاكل قانونية جديدة لم تكن معروفة من قبل على الساحة ا

حيث يستلزم أمر الإعداد والتحضير لها طلب استشارات قانونية وأخرى تقنية، وتمويل 

وتدريب عمال وتوريد منتجات وضمانات الإنتاج، والتأمين على عناصر 

المشروع،...وهده السلسلة من العمليات تتبلور في نهاية المطاف في وثيقة عقدية واحدة، 

التكيف القانوني لكل مرحلة، مما يؤدي  واختلافعاملات بالرغم من تعدد طبيعة هذه الم

 ختلاف القانون الواجب التطبيق.اإلى إمكانية تعدد قواعد الإسناد، وبالتالي 

إن العقود المركبة وبالنظر إلى أهمية العملية التعاقدية المراد إحداثها، وحجم 

لنهائي وتنفيذه، تستلزم أن العقبات والمشكلات التي تواجه أطرافها في مسلك إبرام العقد ا

 برم بصورة تدريجية وعلى فترات زمنية متعاقبة.ت  

إن عقودا هذا شأنها في واقع المعاملات التجارية الدولية، تسبقها مرحلة قبل 

والتي أصبحت أهم وأخطر مرحلة في حياة العقد التجاري   (précontractuelle)تعاقدية

تنبني عليها العملية التعاقدية ويتحدد التي هي الدولي، ذلك أن إفرازات هذه المرحلة 

 مضمون ومصير العقد النهائي.

 périodeعتبارها مرحلة تحضيرية أو تمهيدية اإن المرحلة قبل التعاقدية ب

préparation   تتم في مجال إبرام العقود التجارية الدولية، عن طريق الدخول في

، والتي يتم خلالها مناقشة وتبادل   pourparlersأو محادثات   négociationsمفاوضات 

العروض والعروض المضادة والمقترحات والبدائل للوصول إلى بلورة شروط العقد 

 النهائي.

إن أهم المسائل التي تهتم الأطراف بحسمها خلال مرحلة المفاوضات هي مشكلة 

رية، مثل السعر أو الثمن، ومواعيد التسليم، فضلا عن تقديم ومناقشة الأعمال التحضي

قتصادية وإعداد خطط المشروع وتوفير وسائل الفحوص الفنية ودراسات الجدوى الا

ما أنها كتمويليه، وهذه العمليات تتطلب من أجل إتمامها الانتقال من مكان إلى آخر، 

 تستغرق وقتا طويلا ونفقات باهظة.

                                                                                                                                                                                

( عقود المقاولات العامة: حيث يتفق من خلالها الطرف المتعهد الأجنبي مع الدولة أو شخص عام تابع لها يلتزم 7)

تعلق بإنشاءات البنية التحتية./ أبو بمقتضاه بتنفيذ عمل عام مثل إنشاء الموانئ والمطارات والطرق والجسور و كل مل ي

 .15، ص 2002العلا علي أبو العلا النمر، مفاوضات عقود التجارة الدواية، دار النهضة العربية، القاهرة، 

: و يتمثل في اتفاق تقوم بمقتضاه مؤسسة International Financial Leasing( عقد الإيجار التمويلي الدولي 8)

ة عقار أو منقول والغالب أن تكون تجهيزات أو أدوات ثم تقوم بتأجيرها للمستفيد نظير أجرة مالية بشراء أموال معين

دورية على أن يكون له الخيار عند نهاية الإيجار بين تملكها مقابل ثمن معين أو إعادة استئجارها أو ردها الى المؤسسة 

 .101ـ100، ص 2011، دار هومة، الجزائر، المالية./علي أحمد صالح، المفاوضات في العقود التجارية الدواية

: هو الاتفاق الذي تؤجر بمقتضاه شركة أو مؤسسة مشهورة Franchise( عقد الامتياز التجاري أو الخدمي 9)

علاماتها التجارية و نظمها الانتاجية والتسويقية والإدارية لمستثمر داخل الدولة أو خارجها بشرط التزام الأخير بتنفيذ 

 .24ـ23وتعليمات الشركة المؤجرة./ محمد حسين منصور، مرجع سابق، ص كافة نظم 
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فق على غير أنه وبالرغم من المساعي والمجهودات المبذولة، والأموال التي تن

العملية التفاوضية إلا أن المفاوضات قد لا تصل من خلالها الأطراف إلى الهدف 

المتوخى، وهو إبرام العقد النهائي، ذلك أن المفاوضات في مجال المعاملات التجارية 

ختلاف أساليب االدولية، تحيط بها الكثير من المخاطر والعقبات ومردها أساسا إلى 

ختلاف لمنتهجة من قبل الأطراف المتفاوضة، نظرا لاالتفاوض ا واستراتيجيات

ختلاف المفاهيم القانونية السائدة على مستوى االمرجعيات الثقافية والفكرية، فضلا عن 

 .)1(الكثل المهيمنة على التجارة الدولية

العملية التفاوضية في نهاية الأمر هو  اؤول إليهتلات التي قد مآال أفإن أسو ،وعليه

مبرر جدي أو موضوعي، فقد يكون أي ستناد في ذلك إلى ا، أو قطعها دون الاالعدول عنه

ستطلاع السوق، أو الترويج االهدف من المفاوضات لدى أحد الأطراف المتفاوضة مجرد 

لمنتجاته، أو الحصول على معلومات معينة تتعلق بأحد الأطراف أو بالمنتوج نفسه محل 

دف من المفاوضات لدى أحد الأطراف المفاوضة العملية التفاوضية، كما قد يكون اله

مجرد تفويت فرصة التعاقد على الطرف الأخر مع الغير، وكل هذا من شأنه أن يلحق 

ضررا أكيدا بالطرف المقابل، لاسيما إذا بلغت المفاوضات مرحلة متقدمة وتكونت من 

 خلالها الثقة المشروعة في أن العقد النهائي سيبرم لا محالة.

، يضع الأطراف في تم إبرازهاالتفاوضي بالمفهوم والصورة التي  ىطإن المع

 واقع الأمر بين عاملين متناقضين:

حرية التعاقد والذي يقتضي حرية التفاوض، حيث يحرص ب العامل الأوليتعلق 

المتفاوض دائما على أن يبقي حرا طيلة مرحلة المفاوضات، ولا يفرض على نفسه أي 

يستطيع ممارسة حريته الكاملة في العدول أو الانسحاب من  مثالتزام أو قيد، ومن 

 مسؤولية. ةوقت يشاء ودون أن يرتب ذلك أيأي المفاوضات، في 

أمن المفاوضات، والذي يتطلب أن يشعر فيتعلق، بأما العامل الثاني، فهو 

المتفاوض بالأمان، حيث يضفي على المفاوضات الثقة المشروعة، والتي تؤدي إلى 

لمفاوضات ضد خطر قطعها، أو الانسحاب منها لأسباب غير موضوعية أو غير تحصين ا

 جدية.

من أجل توفير إطار حمائي للعملية التفاوضية، وإزاء القصور التشريعي  و وعليه

إتجاه تنظيم المفاوضات على العقود التجارية الدولية، فإن الأطراف المتفاوضة في الغالب 

تفاوضي من بدايته إلى نهايته عن طريق إفراغ المفاوضات الأعم، تقوم بتنظيم المسلك ال

الأطراف المتفاوضة بصورة واضحة  والتزامات، يتضمن بيان حقوق اتفاقيفي قالب 

المشكلات التي قد تعترض  ي العقبات وفتلا ودقيقة، وذلك من أجل تأمين المفاوضات و

 طريقها.

                                                           

علي أحمد  ./( إن أهم الكتل المهيمنة على التجارة الدولية هي كتلة الدول الأنجلوسكسونية و كتلة الدول الأوروبية1)

 .293صالح، مرجع سابق،  ص 



                                                                
 

4 
 

الأولية  والاتفاقاتير من العقود إن واقع المعاملات التجارية الدولية يدل على الكث

les contrats préalables   أو التمهيديةles contrats préliminaires،  التحضيريةأوles 

 contrats préparatoires(1)التي يصعب على الباحث وتحدثها الأطراف المتفاوضة  ، التي

 ،ضامينهاختلاف ماختلاف مصطلحات التسمية من جهة واحصرها، وذلك بالنظر إلى 

 والأهداف والأغراض المتوخاة منها. 

لا تخرج عن كونها تؤدي وظيفتين  والاتفاقاتفإن هذه العقود  ،غير أنه مع ذلك

تتعلق الأولى بتنظيم المسلك الإجرائي لعملية التفاوض ذاته، أما الوظيفة الثانية  ؛أساسيتين

 فتتعلق بتنظيم شروط العقد النهائي المراد إبرامه.

تفاقية، التي أفرزها واقع مفاوضات عقود قد التفاوض أحد أهم الأدوات الاويعد ع

التجارة الدولية من أجل تأمين المفاوضات، ذلك أن هذه الأخيرة تفرض على الأطراف 

تفاوض الآخر مضرورة الدخول فيها بجدية وصدق، وذلك عن طريق إعلام وإخطار ال

ة، أو الخدمة المقدمة، وكذلك بجميع ظروف بكافة المعلومات والبيانات المتعلقة بالسلع

بكافة  متنوراوملابسات العملية التفاوضية، حتى ينشأ رضا الطرف الآخر سليما 

فاء الأمان على العملية التفاوضية، وبالتالي ضتفصيلات العقد المراد إبرامه، كما أن إ

ت والبيانات من ونجاحها، تستوجب أن يقوم المتفاوض متلقي المعلوما استمراريتهاضمان 

، والتي تشكل بالنسبة لصاحبها أسرار لا ينبغي تهاأجل التفاوض، بالمحافظة على سري

 ءلك عدم إجراذستخدامها، كما أن نجاح العملية التفاوضية يقتضي فضلا عن اكشفها أو 

مفاوضات موازية مع الغير في نفس موضوع الصفقة المراد إبرامها، إن تنظيم مختلف 

على  ينبغييتطلب من الأطراف إبرام عقد تفاوض صريح يرسم السلوك التي  هذه المسائل

، من أجل حماية المفاوضات من أي خطر قد يترصد انتهاجهالأطراف المتفاوضة 

 طريقها.

ها عقد التفاوض بالنسبة لإبرام يوبالرغم من الأهمية الكبيرة التي أصبح يكتس

ظ بالتنظيم ح  كبيرة، إلا أن عقد التفاوض لم ي  قتصادية الالصفقات المركبة ذات الأهمية الا

 من قبل معظم التشريعات المقارنة، شأنه في ذلك شأن المفاوضات ذاتها.

مدى الكفاية يتعلق بما وعليه تبرز إشكالية هذا البحث، والتي تثير تساؤلا جوهريا 

الذي يقتضي في تحقيق التوازن المقبول بين مبدأ حرية التعاقد، و الذاتية لعقد التفاوض

حرية التفاوض وضرورة توفير الحد الأدنى من الجد ية والثقة المشروعة من أجل 

  الوصول إلى إبرام عقد نهائي عادل ومتوازن، لا تثار بشأنه المنازعات مستقبلا.

كما يثير وجود عقد تفاوض صريح في مرحلة التفاوض على العقد النهائي، وبحكم 

المقارن مجرد عمل مادي، لا يرقى إلى مستوى التصرف  أن المفاوضات في نظر القانون

آخر حول هل من الممكن أن تتغير  القانوني الملزم، ولا يرتب بذاته أية مسؤولية، تساؤلا

                                                           

(1) Loncle J. et Trochon : la phase de pourparlers dans les contrats internationaux, 

RDAI/IBLY, n° I, 1997, P 4. 
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، وبالتالي إمكانية  إعمال قواعد املزمالطبيعة المادية للمفاوضات لتصبح تصرفا قانونيا 

ثبات ومقدار التعويض، تغير قواعد الإ مثالمسؤولية العقدية إذا توفرت شروطها، ومن 

 ؟والقانون الواجب التطبيق

كان وجود عقد تفاوض صريح يثير التساؤلات المطروحة أعلاه، فإن عدم  اوإذ

 آخروجود عقد تفاوض صريح خلال مرحلة المفاوضات على العقد النهائي، يثير تساؤلا 

على الوثائق  مادااعتستخلاص وجود عقد تفاوض ضمني، هل من الممكن ايتعلق 

والمستندات المتبادلة بين الأطراف المتفاوضة، أو من خلال وقائع الدعوى المعروضة 

م تغيير مرة أخرى الطبيعة القانونية للمفاوضات، ونوع ثم، ومن حك   أمام القاضي أو الم  

 ؟المسؤولية والقانون الواجب التطبيق عليها

مناسب من خلال البحث عن القواعد إن وضع عقد التفاوض في سياقه القانوني ال

القانونية، التي تستوعبه بالنظر لعدم وجود نصوص تشريعية خاصة تنظمه، يكتسي أهمية 

ن من بلورة الحلول المناسبة التي تتماشى مع مك  كبيرة من الناحية النظرية إذ أنه ي  

دأ حرية خصوصية وطبيعة العملية التفاوضية، والمبادئ التي تقوم عليها، لاسيما مب

عتماد على المبادئ الراسخة في مجال النظرية العامة للعقد، فضلا التفاوض، ويتم ذلك بالا

 تفاقيات الدولية في مجال تنظيم المعاملات التجارية الدولية.عن الحلول التي تقدمها الا

وتكتسي دراسة الإطار القانوني لعقد التفاوض من الناحية العملية أهمية كبيرة، 

معظم الفقه العربي عموما والفقه الجزائري على وجه الخصوص،  أن نظر إلىوذلك بال

ذلك إلى قلة المنازعات التي  ومرجعغالبا ما يمر سريعا أمام مرحلة التفاوض على العقد، 

تطرح أمام القضاء، بفعل سيطرة التصور التقليدي لتكوين العقد، والذي يقوم على فكرة 

ن التطورات الحاصلة على مستوى المعاملات التجارية نعقاد الفوري، على الرغم مالا

التي أدت إلى تغييرات ملحوظة في البناء القانوني للعقد، لاسيما فيما يتعلق  الدولية، و

 تدريجيا. انعقادهبفكرة 

إن رصد مختلف الجوانب التي يثيرها تناول الإطار القانوني لعقد التفاوض، وفي 

بتنظيمه على مستوى القانون المقارن، يدفع إلى غياب النصوص التشريعية الخاصة 

الحلول الجزئية  لاستخلاص، كأدوات منهجية أساسية والاستدلال الاستنباطمنهج  اعتماد

د على اعتمتم الامن القواعد العامة المستقرة في النظرية العامة للعقد، فضلا عن ذلك 

 وأحكام القضاء واستخلاص منهج التحليل والتركيب بواسطة تحليل المعطيات القانونية

النتائج، ولما كان الأمر يتعلق بعقد التفاوض والذي ينصب على تنظيم المفاوضات بشأن 

أيضا بالمنهج المقارن بين  الاستعانةإبرام العقود التجارية الدولية، فإن هذا يستدعي 

والتي  مختلف التشريعات المقارنة فيما يتعلق بالحلول المستخلصة من القواعد العامة،

ة على التجارة الدولية، وهي منتختلف من نظام قانوني إلى آخر، لاسيما بين الكتل المهي

 وكتلة النظام القاري أو القانون المكتوب. ةالأنجلو سكسونيالكتلة 
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إن تناول الإطار القانوني لعقد التفاوض، يتطلب بداية تحديد ماهية هذا العقد من 

ظمه، وهي المفاوضات التي تسبق مرحلة إبرام العقد، جانب التطرق إلى المحل الذي ين

وذلك من خلال الوقوف على مفهومها وخصائصها وأهميتها للوصول إلى رسم حدود 

تطلب تحديد ماهية عقد التفاوض يو قانونية فاصلة بينها وبين مرحلة إبرام العقد النهائي.

تفاقات الأخرى التي تحدث أيضا تناول مفهومه وصوره المختلفة، وتميزه عن العقود والا

اللبس من حيث صياغتها  خلال مرحلة المفاوضات، والتي تثير الكثير من الغموض و

 ودرجة الإلزام فيها.

إن بيان المسلك الإجرائي للمفاوضات، والذي يرسمه عقد التفاوض يستدعي  

لتزامات تناول مختلف الالتزامات التي يفرضها عقد التفاوض في الواقع العملي، وهي الا

المتفرعة عنها  والالتزاماتبحسن النية،  والالتزاملتزام بالتفاوض الأساسية وتتمثل في الا

بالمحافظة على سرية المعلومات المقدمة خلال  والالتزاملتزام بالإعلام، وهي الا

 بحظر المفاوضات الموازية. والالتزامالمفاوضات، 

فاوض يدفع حتما إلى تناول وبيان لتزامات التي يرتبها عقد التإن الإخلال بالا

طبيعة ونوع المسؤولية المترتبة عن ذلك، وبالتالي تحديد قواعد الإثبات ومقدار التعويض 

 والقانون الواجب التطبيق، وذلك وفق الخطة التالية:

 

 : ماهية عقد التفاوضالفصل التمهيدي

مرحلة التفاوض  المبحث الأول: مفهوم المفاوضات والحدود القانونية الفاصلة بين

 على العقد ومرحلة إبرامه.

التي تقع خلال  والاتفاقاتالمبحث الثاني: مفهوم عقد التفاوض وتمييزه عن العقود 

 مرحلة المفاوضات. 

 عقد التفاوض.المترتبة عن لتزامات : الاالفصل الأول

 لتزامات الأساسية.المبحث الأول: الا

 لتزامات الفرعية.المبحث الثاني: الا

 ها عقد التفاوض.رتبلتزامات التي ي: المسؤولية عن الإخلال بالاصل الثانيالف

 المبحث الأول: طبيعة المسؤولية المترتبة في مرحلة المفاوضات. 

 المبحث الثاني: شروط وآثار قيام المسؤولية العقدية والقانون الواجب التطبيق

 

 



                                                                
 

 
 

 

 

 

 
 

  الفصل التمهيدي

 ماهية عقد التفاوض 
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 التمهيدي: ماهية عقد التفاوض الفصل

 يتمن العقد أي أ ،ذا كانت العقود اليومية البسيطة تبرم بطريقة سريعة و فوريةإ

مركبة و هي العقود ال ،خرى من العقودأن هناك طائفة إف ،يجاب بالقبولالإ اقترانبمجرد 

الامتياز كعقود نقل التكنولوجيا وعقود و الثقيلة أ ذات الأهمية الاقتصادية الكبيرة،

 ،موال والثروات عبر الدولرؤوس الأ انتقالالتي تستتبع التجاري، وعقود التوريد...، و

أمر ذ يتطلب ، إن تبرم بطريقة فوريةبأي حال من الأحوال أبمبالغ مالية ضخمة لا يمكن 

برامه إيتم خلالها مناقشة شروط العقد المراد  ،الدخول في مفاوضات شاقة وطويلة إبرامها

 . المراد إحداثه و القانونية للتأكد من جدوى المشروع ،ء الدراسات الفنية والماليةجراإو

ل الكثير من ذوب ،خرآلى إمن مكان  الانتقال فضلا عن ذلك عملية التفاوض،تتطلب و      

 عتباراب ،همية التفاوض على العقدألى إنظار القانونيين أمر الذي جلب الأ ،الجهد والمال

 أخطرهم وأمن  ،برام العقود التجارية الدوليةإفي مجال  تصبحاوضات أأن مرحلة المف

 طلاق.مراحل العقد على الإ

حتمالية بحيث إونتائجها  ،نها مرحلة تحضيرية وتمهيديةأوتتميز مرحلة المفاوضات ب     

 أن تتفاوض وفق ما يستوجب مبدأ طبل تلتزم فق ،طراف بإبرام العقد النهائيلا تلتزم الأ

 و شرف التعامل. ،لنيةحسن ا

برام إبر المفاوضات التي تسبق تنظمة القانونية المعاصرة تعولما كانت معظم الأ      

مر الأ ،مستوى التصرف القانوني الملزم ىلإمجرد عمل مادي لا يرقى  ،العقد النهائي

ويجعل المسلك  و اللاأمن، ةبيالذي قد يضفي على المفاوضات الكثير من الشك و الر

لما قد يعترض المفاوضات من عقبات  ،مانعدم الأفاوضي عرضة للكثير من العقبات والت

 و هدر الحقوق.  ،لى فشل المفاوضاتإوصعوبات تؤدي في النهاية 

فرز واقع أفقد  ،زاء مرحلة المفاوضاتإلى القصور التشريعي إوعليه وبالنظر      

طراف المتفاوضة اقات التي تقوم الأتفالتعامل التجاري الدولي نوع جديد من العقود و الا

جرائي للمفاوضات جل تنظيم المسلك الإأمن  ،بإحداثها خلال مرحلة التفاوض على العقد

لتزامات ايسهل معه تحديد  اتفاقيفضلا عن وضع الشروط التي تم حسمها في قالب 

ها فضلا عن نوع المسؤولية المترتبة ونطاق التعويض عن ،ه المرحلةذطراف خلال هالأ

 القانون الواجب التطبيق.و

طراف المتفاوضة ليها الأإ أالتي تلج ،تفاقيةدوات الإهم الأأويعتبر عقد التفاوض من      

مان على العملية التعاقدية والتوفيق بين ضفاء الأإجل أو ذلك من  ،لتزامات معينةالفرض 

تفاوض و الذي عامل حرية ال ماو ه ،ساسيين يتنازعان كل راغب في التعاقدأعاملين 

ء اسو ،ن يبقى كل متفاوض حرا يتمتع بالحرية الكاملة خلال مرحلة المفاوضاتأيقتضي 
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من المفاوضات الذي يقتضي من أو عامل  ،نسحاب من المفاوضاتو بالاأبالتفاوض 

حسن النية  أوفق ما يقتضيه مبد ،مانةن يتسم سلوكه بالجدية و الصدق و الأأالمتفاوض 

 وشرف التعامل. 

بيان مفهومه وشروط ينبغي  وحتى يتسنى تحديد مضمون عقد التفاوض ،عليهو

ولا تناول مرحلة أعلينا  يتعينوقبل ذلك  ،فضلا عن صوره المختلفة ،وصحته انعقاده

الذي ينصب عليه  الموضوع هاعتباراب ،مفهومها و حدودها بيان المفاوضات من حيث

ول نتناول في المبحث الأ ،لى مبحثينإ سنقوم بتقسيم هذا الفصل من ثمو ،عقد التفاوض

برام العقد ومرحلة التفاوض إالفاصلة بين مرحلة  القانونية مفهوم المفاوضات والحدود

تمييزه عن العقود نتناول مفهوم عقد التفاوض وصوره وسوفي المبحث الثاني  يه،عل

 :النحو التالي ذلك علىو والاتفاقات التي تحدث خلال مرحلة التفاوض على العقد النهائي،

 التفاوض على الفاصلة بين مرحلة القانونية المبحث الأول: مفهوم المفاوضات والحدود 

 العقد ومرحلة إبرامه.

 وتمييزه عن العقود والاتفاقات الأخرى التي المبحث الثاني: مفهوم عقد التفاوض و صوره

 .تقع خلال مرحلة المفاوضات

 

 المبحث الأول

  الفاصلة القانونية دودالحو المفاوضات مفهوم

 إبرامه مرحلة و العقد على التفاوض مرحلة بين

 

نطوي عليه من تما بو ذلك  ،كثر الظواهر صعوبة و تعقيداأتعتبر المفاوضات من 

بمرحلة  اتصالهافضلا عن  ،لمام بهايصعب على الباحث الإ ،متشعبةوموضوعات كثيرة 

نطاق حقوق لالملامح الرئيسية  اتحدد خلالهت ،له ةعتبارها مرحلة تمهيدياب ،برام العقدإ

مما يتطلب رسم  ،في المفاهيم مر الذي قد يثير تداخلاالأ ،طراف المتفاوضةلتزامات الأاو

ن أوبالتالي الحيلولة دون  ،برامهإمرحلة و حدود فاصلة بين مرحلة التفاوض على العقد

دون أن تتجه إرادته  ،مسؤوليةالله يوتحم ،لتزام بالعقد النهائييقع المتفاوض في منطقة الا

 فعلا إلى ذلك.

ول مفهوم نتناول في المطلب الأ ،لى مطلبينإقسم هذا المبحث سن ،وعليه 

و في المطلب الثاني الحدود الفاصلة بين مرحلة التفاوض على العقد ومرحلة  ،المفاوضات

 :وذلك على النحو التالي ،برامهإ
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 المطلب الأول: مفهوم المفاوضات.

 .برامهإ مرحلة و العقد على التفاوض مرحلة بين الفاصلة القانونية الحدودلب الثاني: المط

 

 ولالمطلب الأ

 مفهوم المفاوضات

 

ن المفاوضات هي مجرد عمل مادي لا أ ،السائد في معظم التشريعات المقارنة

ل جع ، الأمر الذيقانونير ثأي أولا يترتب عليه  ،لتزام القانونيلى مستوى الاإرقى ي

لى إوالقضاء ه دفع بالفق، مما ى لا بالتعريف ولا بالتنظيم ظمرحلة المفاوضات لا تح

عتمادا على ا ها،من خلال تعريف المفاوضات و وضع نظرية متكاملة ل ،التصدي لذلك

 .(1)الحلول التي توفرها النظرية العامة للعقود

ينبغي علينا  ،ضيةلمام بمختلف جوانب العملية التفاووحتى يتسنى لنا الإ ،وعليه

و ضرورتها في حياة العقود التجارية  ،ف المفاوضات وبيان خصائصهايلى تعرإالتطرق 

ول تعريف نتناول في الفرع الأ ،لى فرعينإسنقسم هذا المطلب  من تمو، الدولية

وذلك  ،وفي الفرع الثاني خصائص المفاوضات وضرورتها ،صطلاحاإالمفاوضات لغة و 

 :على النحو التالي

 الفرع الأول: تعريف المفاوضات.

 الفرع الثاني: خصائص المفاوضات و ضرورتها.

 

 الفرع الأول

 تعريف المفاوضات  

 

ينبغي  ،جل حصر مختلف الموضوعات التي تنطوي عليها العملية التفاوضيةأمن 

 :التالي حوو ذلك على الن ،صطلاحاالغة و  المفاوضاتولا تعريف أعلينا 

 

 

                                                           

ن يلتزم الاطراف أمنه على  1337( باستثناء بعض التشريعات القليلة كالتشريع المدني الايطالي حيث تنص المادة 1)

مدني الهولندي/ اثناء المفاوضات و ابرام العقد بالتعامل بما يتفق و حسن النية و نفس الشيء تقريبا بالنسبة للقانون ال

 ،دار الفكر الجامعي ،ن عقود البيع الدولي للبضائعأتفسير اتفاقية الامم المتحدة بش ،حسام الدين عبد الغني الصفير

 .93ص  بدون سنة، ، الاسكندرية
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 اوضات لغة:ولا: تعريف المفأ

،  فيقال معان  ة كلمة مفاوضات هي جمع مفاوضة و تعني في اللغة العربية عد

 هدلافي الحديث ب ،تفاقاو ألى تسوية إي فيه بغية الوصول أالر هدلاب ، أيمرفاوضه في الأ

 .(1)و في المال شاركه في تثميره ،يأالر
فيقال تفاوض  ،خرحدهم الآأذا لم يخالف إفيقال هم فوضى بينهم كذلك ) تعنيو 

هذا رضي بما صنع  ،لى صاحبهإمره أاشترك فيه وفوضه في  اذإ ،الشريك في المال

 .(2))سلاميةجازته الشريعة الإأا مما ذه ،بما صنع وذاك رضي

: تنطوي على معنيين فإنها Négociationن المفاوضات إف ،ما في اللغة الفرنسيةأ

وراق و عملية تداول الأأ ،قولةمنقيمة ل عاء والبيي عملية الشرأ ،هو التجارة :ولالمعنى الأ

  .المالية

ي العملية التي تتضمن سلسلة من المحادثات وتبادل أ ،هو التفاوضف ،ما المعنى الثانيأ

ن أتفاق بشالى إبهدف التوصل  ،ل العديد من المساعي من الطرفينذوب ،وجهات النظر

هي المحادثة  ،فرنسيةومرادف كلمة المفاوضة في اللغة ال ،صفقة معينة

Pourparlers(3) . 

 صطلاحا:إثانيا: تعريف المفاوضات 

لم يستقر الفقه على تعريف جامع للموضوعات التي تنصب عليها العملية 

لى تشعب وتعدد إو مرجع ذلك بالأساس  ،مانعا لما يخرج عن نطاقها ،التفاوضية

محل  ،العملية التعاقديةالمفاوضات الوثيق ب ارتباطفضلا عن  ،موضوعات المفاوضات

 التفاوض.

التحاور )نها أساس ألى تعريف المفاوضات على إفقد ذهب جانب من الفقه 

جل أطراف من و المساومة بالتفاعل بين الأ ،فكار و الآراءو تبادل الأ ،والمناقشة

قتصادية، قانونية، تجارية، او حل لمشكلة أتفاق معين حول مصلحة إلى إالوصول 

 .(4)..(سياسية

                                                           

 .706ص  ،بدون سنة ،اسطنبول تركيا ،المعجم الوسيط في اللغة العربية ،هؤو زملا حسن الزيات حمدأ (1)

 .801ص   ،2012 ،لبنان ،بيروت ،حياء التراث العربيإدار  ،معجم مقاييس اللغة ،فارس بن حمدأحسن بو الأ( 2)

 .48ص مرجع سابق،  ،صالحأحمد ( علي 3)

 .62ص ، 2001القاهرة،  ،دار النهضة العربية ،قانون العقد الدولي ،حمد عبد الكريم سلامةأ( 4)



                                                              عقد التفاوض ماهية -التمهيديالفصل 
 

12 
 

تلك المرحلة التمهيدية التي تتم فيها ) نها أب ،خر من الفقهآفي حين يعرفها جانب 

يجاب إ كبل ليس هنا ،دراسة ومناقشة شروط العقد، وفي هذه المرحلة لا يكون العقد قد تم

 .(1)( ا هناك فحسب عروض وعروض مضادةمنإو  ،بالعقد يمكن قبوله
نها شكل من أفقد عرفت المفاوضات ب ،يةجتماعما الموسوعة الدولية للعلوم الاأ

 ،هم العامةحرة بعض مصالادإفراد والمنظمات تحاول فيه الحكومات والأ ،شكال التفاعلأ

 .(2)و مقترحات مضادة ،و مقترحاتأو هي عملية صريحة تتعلق بمشروعات ألمتصارعة 

ن أل بلى القوإهو الذي يذهب  ،من الفقه كبيرن التعريف الذي يؤيده جانب أغير 

 ،كثرأو أو غير مباشر بين شخصين أمباشر  اتصالالتفاوض على العقد هو حدوث )

ل المساعي المشتركة ذو ب ،تفاق بينهم يتم خلاله تبادل العروض و المقترحاتابمقتضى 

 .(3)(لإبرامه في المستقبل اتمهيد ،ن عقد معينأبش للاتفاقبهدف التوصل 

المفاوضات هي عملية تفاعل حقيقي بين  نأ ،يتضح من خلال التعريفات السابقة

خر لى الطرف الآإطراف حد الأأبدعوى توجه من  أتبد ،طراف الراغبة في التعاقدالأ

 برام عقد معين يتم خلالها تبادل الآراء والعروض وإبهدف  ،للدخول في المفاوضات

يجاب مشترك تتضح من خلاله إجل بلورة أوطرح البدائل من  ،العروض المضادة

برامه إفيما يتعلق بالعقد المراد  ،طرافلتزامات الأواحقوق  ملامح الرئيسية لنطاقال

 مستقبلا.

 الفرع الثاني

 خصائص المفاوضات و ضرورتها 

 

تتميز المفاوضات بمجموعة من الخصائص تميزها عن غيرها من العمليات 

 ،يرة في حياة العقدهمية كبأكما تكتسي المفاوضات كذلك  ،القانونية المرتبطة بإبرام العقد

 طلاق.خطر مراحل العقد على الإأدق و أنها تعد من أعتبار اعلى 

 ولا: خصائص المفاوضات:أ

نها أكما  ،طرافنها تحدث بإرادة الأأهمها أ ،تتميز المفاوضات بعدة خصائص

 ن نتائجها احتمالية.أفضلا عن  ،خذ و العطاءتقوم على الأ

                                                           

(1) J.Carbonnier .droit civil. Les obligations. Ed. PUF. 1996. N. 28-B. P. 72. 

 .64، ص 2000( رجب كريم عبد اللاه، التفاوض على العقد، دار النهضة العربية، القاهرة، 2)

 .65، ص مرجع سابقحمد عبد الكريم سلامة، أ( 3)
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لا إ ،طراف التفاوض لا يدخل المفاوضاتأف من ن كل طرأذلك  :راديإرف أنها تص. 1

و يظل كل طرف من  ،كراه عازمة على التفاوضإو أرادته حرة دون جبر إن تكون أبعد 

 ،ستمرار في التفاوضحيث يستطيع الا ،طراف التفاوض حرا طيلة مرحلة المفاوضاتأ

ب من إذا اقترن الانسحالا إ ،مسؤوليةأية دون  ،ي وقت يشاءأفي يعدل عنه  وأ

 .(1)صدر من أحد الطرفين خطأمفاوضات بال
و ذلك عن طريق  ،فضل للتعاقدأمن المفاوضات هو البحث عن فرصة إن الهدف   

يكون كل طرف  ،تفاق مشتركإلى إحتى يتوصل الطرفان  ،مناقشة شروط العقد بكل حرية

 فيه قد ساهم في بلورته.

طراف أحد أة تبادلية لا تقوم على تحقيق نها عمليأذلك  :خذ و العطاءأنها تقوم على الأ. 2

حسن النية وشرف  أخر حيث يقتضي مبدالمفاوضات لمكاسب على حساب الطرف الآ

خر وذلك هداف الطرف الآأهتمامات و ادراك إن يحرص كل طرف على أالتعامل 

 .(2)طرافلى نتيجة نهائية ترضي جميع الأإبالتوصل 
و أو قضية أ ،التفاوض يقوم على وجود حاجة ذلك أن : ومعنىحتماليةإأن نتائجها . 3

و تهدف المفاوضات  ،كثرأو أو مصالح متعارضة بين طرفين أو مشكلة أ ،موضوع معين

و قد يتفق الطرفان  ،و الثمنألى محاولة تسوية مشكلة السعر إ ،في عقود التجارة الدولية

مسدود   قيطر لىإوقد تصل المفاوضات  ،برام العقد النهائي المتفاوض عليهإعلى 

بل  ،طراف بإبرام العقد النهائين الدخول في المفاوضات لا يلزم الأأذلك  ،وتنتهي بالفشل

لتزام لكون الا ،حسن النية و شرف التعامل أيلزمهم فقط بالتفاوض وفق ما يقتضيه مبد

 . (3)لتزام بتحقيق نتيجةإو ليس  ،لتزام ببدل عنايةإبالتفاوض هو 
 ات: ثانيا: ضرورة المفاوض

برام العقود التجارية الدولية إصبحت في مجال أن المفاوضات إف ،كما سبق القول

ضرورة المفاوضات من  لىإو ذلك بالنظر  ،طلاقخطر مراحل العقد على الإأدق و أمن 

 القانونية.و العمليةو الناحية المنطقية

 

 

                                                           

 .33، ص مرجع سابق( أبو العلا علي أبو العلا النمر، 1)

 .65صالح، مرجع سابق، ص أحمد على   (2)

 .63مد عبد الكريم سلامة، مرجع سابق، ص ( أح3)
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 الضرورة المنطقية:  .1
الحاجات و تعددها وتنوعها  من زيادة في ما صاحبهانتاج وعملية الإتطور ن إ

ية ــالدخول في عمل والذي استلزم قتصادياتحقيق فائض ترتب عنه  بالنسبة للإنسان

 الآراءيحدث التفاوض عن طريق تبادل  ذهع الغير، وخلال عملية التبادل هـــة مـتبادلي

همية أوتزداد  ،وهذه هي المفاوضات في صورتها البدائية ،والمناقشة والمساومة

والتي تشهد رواجا كبيرا في ظل نظام  لية،فاوضات بالنسبة لإبرام العقود التجارية الدوالم

 .اقتصاد السوق قتصادي عالمي مفتوح يقوم على مفاهيما

بالنسبة  تعد وسيلة ضرورية المفاوضاتبرز الأهمية المنطقية أيضا في كون تو

طراف المتفاوضة قد الأ جراء المفاوضات تكونإفعن طريق   ،سباب النزاعأللوقاية من 

حيث يبحثون عن  ،سباب النزاع مستقبلاأالتي تمنع قيام  الاحتياطات،تحصنت بالتدابير و

فهم في  ،ن تولدأالمسائل التي قد تكون مثار خلاف بينهم فيقومون بطرحها ومناقشتها قبل 

 .رأ من داءقل يعدون الدواء لما قد يطو على الأأ ،سباب النزاعأالواقع يقتلون في المهد 

تلعب  يةن المفاوضات ما قبل التعاقدويذهب جانب من الفقه في هذا الصدد إلى القول بأ

فالمفاوضات الجيدة تكون خير  ،لم تسفر أمبرام العقد إفرت عن أسء اسو ،دورا وقائيا

دراك كل إوفشل المفاوضات بعد  ،لا تثور منازعات بصدد تنفيذه ،ضمان لقيام عقد جيد

 .(1)برام عقد يفتح باب النزاعإيقي من  ،الوضعطرف لحقيقة 
 الضرورات العملية: .2

ساسية في التقريب بين أداة أن المفاوضات هي إف ،ما بالنسبة للضرورات العمليةأ

لاسيما في مجال عقود التجارة  ،طراف العلاقة التعاقديةأوجهات النظر المتباينة بين 

طراف من بالنظر لشدة المنافسة التي تفرضها الأ وذلك ،الدولية التي يزيد  فيها هذا التباين

الثقافي  الانتماء جانبمن  ،طراف العلاقةأختلاف بين بالنظر أيضا إلى الاو  ،جهة

 .و السياسي ،قتصادي و الفكريو الا ،جتماعيوالا

ن كل طرف من التعرف على كبحيث تم ،ساسيةأما تحقق المفاوضات غاية ك

الفعلي  الارتباطقبل  التزاماته،و نطاق حقوقه و  ،ةظروف وشروط العملية التعاقدي

 بتصرف قانوني ملزم. 

 

                                                           

حسام الدين كامل الأهواني، المفاوضات في الفترة قبل التعاقدية ومراحل إعداد العقد الدولي، بحث مقدم إلى ندوة   (1)

الأنظمة التعاقدية للقانون المدني ومقتضيات التجارة الدولية، نشر معهد قانون الأعمال الدولي، كلية الحقوق، القاهرة، 

 .40، ص 1993
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 الضرورات الاقتصادية: .3
عندما تستجد ظروف  ،ساسية و فعالة لإعادة التوازن العقديأداة أتعد المفاوضات 

ن الواقع العملي في مجال عقود أذلك  ،قتصاديةختلال الأداءات الإالى إغير متوقعة تؤدي 

يستغرق   ،العقود ووفاء كل طرف بالتزاماته ذهن تنفيد مثل هأيظهر ب ،لدوليةالتجارة ا

والمطارات  ،الجسور ، وعقود الإنشاءات كإقامةوقتا طويلا كعقود نقل التكنولوجيا

 وأالعملة  كانخفاض اقتصادية و  ،وغيرها، وخلال تلك الفترة قد تظهر ظروف سياسية

كصدور قانون يمنع  ،تشريعات تو صدور تعديلاأ ،وليةفاحش لأسعار المواد الأ ارتفاع

 تنفيذالحالات يصبح  ذهففي مثل ه  ،و خروج العملة الصعبةأ ،و التصديرأستيراد الإ

ل المدين عمر الذي يجالأ ،وقد يكون مستحيلا ،مرا باهظا و مرهقاألتزامات التعاقدية الإ

من أجل معالجة هذه و احتمالها،ضرار فادحة لا يستطيع أفي موقف صعب و يلحق به 

 ،دراج شرط في العقود التجارية الدوليةإالدولي على  التجاري التعاملالمشكلة فقد استقر 

و المشقة وهذا الشرط يعد وسيلة لإنقاذ أ ،و الصعوبةأثار يقضي بشرط المراجعة ممتدة الآ

 . (1)طراف المتعاقدةالتعاون بين الأ استمراروضمان  ،العقد

 ،ن المفاوضات تلعب دورا هاما في حياة العقد التجاري الدوليإف ،حاصل ما تقدم

وهي  ،فهي ضرورة فرضتها التطورات الحاصلة في مجال المعاملات التجارية الدولية

حيث يتم خلالها تحديد شروط  ،طلاقخطر مرحلة في حياة العقد على الإأدق و أتعد بحق 

 التعاقد. الراغبة في افطرلتزامات الأاحقوق و نطاقو ،برامهإالعقد المراد 

كإجراء  ،عمال والتصرفاتالأتحدث فيها الكثير من  مرحلة المفاوضاتإن 

كما يتم  ،من الجهات المتخصصة الاستشاراتولية ودراسات الجدوى وطلب الدراسات الأ

والتي  ،تفاقاتبرام الكثير من العقود والاإو ،خلالها تبادل الكثير من الوثائق والمستندات

لى إمر وقد يصل الأ ،طرافرادة الأإليه إمن حيث قوتها الملزمة بحسب ما تتجه تتفاوت 

ء كان هذا اسو ،برامهإتفاق حول الشروط الجوهرية للعقد المراد لى الاإحد الوصول 

و أعتبار العقد منعقدا من قبل القاضي ا إلى قد يؤدي الأمر الذي ليا،و كأتفاق جزئيا الا

ة ــــــونيـدود قانـع حـووض ،ة التفاوضـية تحديد نطاق عمليهمأتبدو  من ثمو محك   الم  

ليكون المتفاوض على بينة من  ،برامهإين مرحلة التفاوض على العقد و مرحلة ـلة بــفاص

 لتزاماته خلال المراحل المختلفة التي يمر بها العقد.او ،مره فيما يتعلق بحقوقهأ

 

 

                                                           

 .66أحمد عبد الكريم سلامة، مرجع سابق، ص   (1)
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 المطلب الثاني

 ة بين مرحلة التفاوض الحدود القانونية الفاصل   
 برامهإو مرحلة  على العقد

 

تسمى  ،خرلى الطرف الآإحد الطرفين أيوجهها  ةتبدأ عادة المفاوضات بدعو

و كلما تقدمت المفاوضات  ،قتراحا للتعاقداالدعوة  ذهو تتضمن ه ،لى التفاوضإ ةالدعو

 و مضادة.أنتيجة لمقترحات مقابلة  ،قتراح عرضة للتغيير والتطويريكون ذلك الا

ن إمر بديهي،  فأوهذا  ،برام العقدإذا كانت مرحلة التفاوض تسبق زمنيا مرحلة إو 

التي  و ،فيما يتعلق بتحديد نطاق مرحلة التفاوض على العقدحاصل ختلاف بين الفقهاء الا

مر يقتصر ن الأأم أ ،تشمل كل الفترة قبل التعاقديةمرحلة التفاوض كون تثير تساؤلا حول 

 ؟يجاباللحظة التي يصدر فيها الإ فقط على

ن مرحلة التفاوض أب ،ذهب جانب من الفقه الى القولوبصدد الإجابة على ذلك 

لا في اللحظة التي ينعقد إولا تنتهي المفاوضات  ،على العقد تشمل كل الفترة قبل التعاقدية

مرحلة التي ن مرحلة المفاوضات تشمل تلك الأي أومؤدى هذا الر ،فيها العقد بصفة نهائية

 .(1)يجاب و القبول النهائيينيتم فيها تبادل الإ

 ،ي الذي يؤيده جانب كبير من الفقهأوهو الر ،خر من الفقهأفي حين يرى جانب 

يجاب النهائي ن التفاوض على العقد ينتهي في اللحظة التي يصدر فيها الإألى القول إ

و هو توصل  ،لهدف منهاتكون المفاوضات قد حققت اهذا الأخير  بصدورو ،الجازم

 .(2)برامهإسائل الجوهرية للعقد المراد متفاق على جميع الإلى الا ن يالطرف

وما يخرج من  ،يبدو التمييز بين ما يدخل في مرحلة التفاوض على العقد ،وعليه

صل بما ن ذلك مرتبط بحسب الألأ ،مرا صعبا للغايةأبرام العقد إنطاقة ويدخل في مرحلة 

ن نكون أكما يمكن  ،لى التفاوضإ ةفقد نكون بصدد مجرد دعو ،طرافادة الأرإليه إتتجه 

قد نكون أمام مجرد  لتزام النهائي الجازم، وبالتالي صدور الايجاب الكامل، وبصدد الا

 دعوة إلى التعاقد.

ول التمييز بين الأ فرعنتناول في ال ،لى فرعينإسنقوم بتقسيم هذا المطلب  ،وعليه

لى إنتناول التمييز بين الدعوة  يثانالفرع الفي  و ،يجاباوض والإلى التفإالدعوة 

  :ذلك على النحو التالي و ،لى التعاقدإالتفاوض و الدعوة 

                                                           

(1) Mousseron.(J.M).La dureé dans la formation des contrats. Mel. Jouffert. 1974. P. 509. 

 ،2005التعاقدين، بدون دار نشر،  الطابع ذي التفاوض لمرحلة القانونية الجوانب حمود، المرسي العزيز عبد  (2)

 .9ص
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 يجاب.لى التفاوض و الإإول:  التمييز بين الدعوة الفرع الأ

 .فاوضلى التإ ةو الدعو عاقدلى التإالفرع الثاني: التمييز بين الدعوة 
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 ولالفرع الأ

 يجابالتمييز بين الدعوة الى التفاوض و الإ  

حد أيعلن فيه  ، Pollicitationحادي الجانبأرادة تجاه الإايعني  ،يجاب عموماالإ

ليه إو بقبول المرسل  ،ويتضمن الشروط الجوهرية للعقد ،شخاص عن نيته في التعاقدالأ

 . (1)العقد ينعقد يجابا الإذشروط ه

متى وباتة و نهائية  ،ن صادرا عن نية قاطعة حاسمةن يكوأ ،يجابيشترط في الإ و

جواز الرجوع  مو لا يعني العزم النهائي على التعاقد عد ،العقد انعقدقترن بقبول مقابل ا

  تضمنن يأو ذلك ب ،يجاب ان يكون محددا بشكل كافيضا في الإأ.كما يشترط (2)فيه

هرية للعقد هي تلك التي تقتضيها و العناصر الجو ،برامهإالعناصر الجوهرية للعقد المراد 

ن يشمل تعيين الشيء المبيع أيجاب يجب ن الإإا كان عقد بيع مثلا فإذف ،طبيعة العقد ذاته

ن لم يتضمن كافة أيجاب شرط التحديد حتى و تعيينا كاملا و تحديد الثمن، و يستوفي الإ

نوية في العقد و هي و هذه العناصر تعتبر ثا ،تسليم المبيع  و زمان كمكان ،شروط العقد

 ،العقد عليها انعقادو لا تدخل في تكوينه بحيث لا يتوقف  ،التي لا تقتضيها طبيعة العقد

التي  ،خذ بالقواعد المكملةضمنيا الأ طرافيجاب منها يعني قبول الأن خلو الإإم فثومن 

 .(3)ن هذا العقدأشرع بشموردها الأ

 

                                                           

 بيروت والتوزيع، والنشر للدراسات الجامعية المؤسسة العقد، تكوين المدني، القانون في مطولال غستان، جاك  (1)

 .292 ص ،2008، 2لبنان، ط

 ( حيث أجاز المشرع الجزائري الرجوع عن الايجاب و ميز في ذلك بين حالتين:2)

البقاء على ايجابه الى حين انقضاء ذلك الحالة الأولى: و هي حالة تعيين الأجل من قبل الموجب فان هذا الاخير يلتزم ب-

الاجل و قد يكون تعيين الاجل ضمنيا يستخلص من ظروف الحال اي ملابسات العملية التعاقدية و كذلك ما جرى عليه 

من القانون المدني الجزائري )إذا عين أجل للقبول التزم  63العرف و طبيعة المعاملة و قد نصت على ذلك المادة 

 ء على إيجابه الى انقضاء هذا الأجل(.الموجب بالبقا

 و تتضمن الفقرة الثانية من نفس المادة ) و قد يستخلص الأجل من ظروف الحال أو طبيعة المعاملة(.   

الحالة الثانية: هي التي يصدر فيها الإيجاب في مجلس العقد لشخص حاضر دون تحديد الفترة الزمنية التي يبقى فيها -

ه أو إذا صدر الإيجاب بواسطة الهاتف او باي طريق مماثل فان العقد يعتبر منعقدا و ان لم يصدر الموجب ملتزم بإيجاب

القبول فورا بشرط الا يوجد ما يدل على ان الموجب قد عدل بإيجابه خلال المدة الزمنية الممتدة بيم صدور الايجاب و 

من القانون المدني  64طبقا لما نصت عليه المادة  التعبير عن القبول و كان قد صدر قبل ان ينفض مجلس العقد و ذلك

، المعدل بقانون رقم 1975سبتمبر  26، بتاريخ 75القانون المدني الجزائري، الصادر بمقتضى الامر رقم  /الجزائري.

 .2007لسنة  5، و بالقانون رقم 2005لسنة  10

 عليه نصت فقد ابرامه المراد للعقد الجوهرية اصرالعن يتضمن الذي و كافي بشكل المحدد بالإيجاب يتعلق فيما أما( 3)

 العقد في الجوهرية المسائل جميع على الطرفان اتفق إذا)  فيها جاء التي و الجزائري المدني القانون من 65 المادة

 و مبرما عقدال اعتبر عليها الاتفاق عدم عند للعقد أثر لا أن يشترطا لم و بعد فيما عليها يتفقان تفصيلية بمسائل واحتفظا

 ولأحكام المعاملة لطبيعة طبقا فيها تقضي المحكمة فإن عليها الاتفاق يتم لم التي الجوهرية المسائل على خلاف قام إذا

 .(العدالة و العرف و القانون
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على  14،مادتها  في (1)1980للبضائع  ن البيع الدوليأتفاقية فينا بشإو قد نصت 

ذا إ ،عقد لإبرامي عرض أيجابا إنه )يعتبر أعلى  ،يجابالشروط الواجب توفرها في الإ

ذا عينت إو كان محددا بشكل كاف  ،شخاص معينينأو عدة ألى شخص إكان موجها 

 .(2)و البيانات التي يمكن بموجبها تحديدها(أتحديد الكمية  ،البضائع و تضمن ضمنيا

حد أيجابا يتعلق بإبداء رغبة موجهة من إفهي تتضمن  ،لى التفاوضإما الدعوة أ

 ،برام العقد النهائيإالدخول في المفاوضات بغية  ، من أجلخرلى الطرف الآإطراف الأ

وكلما  ،يجاب البات و النهائيطريق طرح المقترحات النهائية التي لا تصل الى حد الإعن 

 .(3)عرضة للتغيير و التبديل ،المقترحات ذههتقدمت المفاوضات تكون 

بهام من الإ يكتنفها الكثيريجاب قد لى التفاوض و الإإبين الدعوة  إن التفرقة

حيث يستقل قاضي  ،ختلاف الظروف والملابساتالى إوذلك بالنظر  ،والغموض

 لنظر النزاع. يهتصد م بتقدير ذلك عندحك   و الم  أالموضوع 

لى التفاوض في إقد يعتبر دعوة  ،رسال قائمة بالأسعارإ هو ذلكالدارج لمثال الو 

 .(4)خرىأيجابا في ظروف إن يعتبر أو من الممكن  ،ظروف معينة

لى إن التفرقة بين الدعوة أنه يمكن القول بإف ،التفرقة ذهمر هأمهما يكن من  و

فاوض هي لى التإذا كانت الدعوة إف ،هي في جوهرها تفرقة وظيفية ،يجابالتفاوض و الإ

كتشاف من تكون له رغبة ابغرض  ،علان من صاحبها عن رغبته في التعاقدإمجرد 

ستجابة و الإ ،لى تقديم عرض محدد للتعاقدإستدراج من توجه له الدعوة اوبغرض  ،مقابلة

 نعقاد العقد النهائي. الى إلا يؤدي  ،الدعوة ذهلمثل ه
                                                           

 (1 ) https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999-CISG-a.pdf 

ثار جدلا فقهيا واسعا أعلام المختلفة الذي سائل الإوعلانات التجارية ولذي يتم بواسطة الإيجاب الى الإإنشير هنا و( 2)

 .في تحديد قوتها الملزمة

جارية ليست لها قيمة قانونية ولا تدخل ضمن الرابطة التعاقدية على تعلانات الن الإألى إفذهب جانب من الفقه      

ظهر مزاياها و محاسنها و لا تخرج عن أامتداح المنتجات والخدمات و  ثارة فيإنها مجرد مبالغة و تفخيم و أساس أ

حكامه، أا الاتجاه في بعض ذيد القضاء الفرنسي هأو قد  ا،كونها مجرد تدليس مباح يجوز للمعلن العدول عن ما ورد فيه

دون بحث في حقيقة ما  علانات التجارية ليست لها قيمة قانونية تعاقدية و لا تدخل ضمن مراحل العقدحيث اعتبر الإ

علانات التجارية ن الإأمن الفقه فيعتبر  كبير ي الراجح والذي ويؤيده جانبأالر ير أن غ .طرافرادة الأإليه إاتجهت 

لها طبيعة عقدية وذلك بحكم التطور  ،عن المنتوجات و الخدمات بهدف اجتذاب الجمهور المستهلك وحثه على التعاقد

صبحت هاته الوسائل ذات تأثير كبير على ارادة المستهلك و من أالتعاقد التجاري بحيث ساليب أالحاصل على مستوى 

جاه القيمة القانونية للإعلانات التجارية حيث فمن الواجب حمايته و هذا ما دفع بالقضاء الفرنسي الى تغيير نظرته ت   ،مث

علام إنها تقوم بدور اساسي في أساس أقدية على علانية تتمتع بقيمة تعان المستندات الإأحكامه أاعتبر في العديد من 

الاتجاه الحديث على مستوى  ، غير أن و الخدمة محل التعاقد و كيفية استعمالها و خصائصهاأالمتلقي بحقيقة السلعة 

دية يجابا و يترتب عنها المسؤولية العقإلى الجمهور تتضمن إن الاعلانات التجارية الموجهة ألى إالفقه و القضاء يذهب 

صالح، أحمد على  /.و الخدمة متى اقترن بقبول مطابقألأنها تتضمن بيانات و معلومات محددة و واضحة عن السلعة 

 .140،139مرجع سابق، ص 

 .26، ص رجع سابقمبو العلا على ابو العلا النمر، أ (3)

 .26 ص نفسه، المرجع النمر، العلا أبو علي العلا أبو( 4)
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جل ألعناصر الجوهرية من فهي صياغة مشروع عقد يتضمن ا ،يجابما وظيفة الإأ

 قترانه بالقبول من جانب من وجه له.ابمجرد  ،تفاق نهائيإلى إتحويله 

 

 الفرع الثاني 

 التمييز بين الدعوة الى التعاقد 

 والدعوة الى التفاوض

 

لى إو أخر آلى شخص إلى التعاقد تعني تلك الدعوة التي يوجهها شخص إ ةالدعو

قبال عليه للتعاقد معه وفقا لشروط محددة سلفا لا الإ بهدف حثهم على (1)فراد الجمهورأ

 يمكن مناقشتها

لى إو الجمهور أيهدف من وراء دعوته الناس  ،لى التعاقدإن الداعي إوعليه ف

ه الدعوة لا يملك حق مناقشة تلك الشروط ذن المستجيب لهأذلك  ،التعاقد حالا دون تفاوض

 و رفضها.أبل يحق له فقط قبول تلك الشروط  ،المحددة

فكما سبق القول تعني ذلك العرض المقدم من قبل شخص  ،لى التفاوضإما الدعوة أ

بهدف مناقشة شروط  ،مفاوضاتالجل الدخول في أشخاص من أو عدة أ ،خرآلى شخص إ

 .(2)برام العقدإ

                                                           

كثر رواجا و انتشارا في الواقع العملي ما تقوم به شركات لى الجمهور الأإى التعاقد الموجهة و من صور الدعوة ال (1)

يجابا جاهزا يتضمن إ التعاقد قبال للتعاقد معها حيث يجد المقبل علىعلانات بغرض حث الجمهور على الإإالهاتف من 

و مناقشتها. و من صور أ اط دون التفاوض عليهو رفض تلك الشروأقبول  ا وهولا اختيارا واحدإشروط العقد و لا يملك 

علانات للسلع والخدمات بغية حث إعلام المختلفة من يضا في الواقع العملي ما تقوم بنشره وسائل الإأالدعوة الى التعاقد 

بق، يجابا جاهزا لا يقبل المناقشة./ علي أحمد صالح، مرجع ساإيضا تتضمن أقبال على التعاقد و هي لى الإعالجمهور 

 .159ص  

 :الدولية التجارة عقود في التفاوض الى الدعوة صور أبرز من ( و2)

  إلى التفاوض الى دعوة توجيه خلال من ذلك و الخاصة الشركات و الأفراد بين عادة التعاقد يتم المباشر بحيث  التعاقد

 التعاقد الاقتصاديين المتعاملين و الأعمال رجال يفضل حيث العقد إبرام أجل من سواه دون معه للتفاوض معين شخص

التعاقد، و يتعلق الدافع الاول  في الأسلوب هذا استعمال وراء تقف التي الدوافع حصر يمكن و معين، شخص مع مباشرة

 الطرف رضى حيازة و طيبة بسمعة عادة الدعوة له وجهت الذي الطرف يتمتع حيث الطرفين بين سابق تعامل بوجود

 تامة، سرية في تكون أن التفاوض الى الدعوة موجه يريد حين يكون فقد لتفاوض أما الدافع الثانيل الدعوة موجه الآخر

 صاحب المتعامل فيتمثل في أن الثالث السرية، اما الدافع هذه له يضمن معين شخص إلى الدعوة توجيه ان يعتقد وهو

 لاحتكار نظرا واحد متعامل بواسطة إلا الصفقة ىعل الحصول أو الخدمات تنفيذ يمكن لا بأنه يرى التفاوض، إلى الدعوة

 الاستعجال حالة في عادة التكنولوجيا، و اخيرا فإن يكون نقل لعقود بالنسبة الامر هو كما الصنع طريقة الاخير هذا

أما  .الدولة هذه من مقاول مع بالتعاقد الإدارة فتلتزم أجنبية دولة مع تعاون اتفاقية هناك كانت إذا أو داهم، بخطر المعلل

 إبرام مجال في عادة الصورة هذه تستخدم المناقصة، حيث طريق عن بالتعاقد التفاوض إلى الدعوة الصورة الثانية فهي

 تتم أن إلى المناقصة طريق عن التفاوض إلى الداعي يسعى حيث الاقتصادية الأهمية ذات الضخمة التجارية العقود

 المرجع أحمد صالح، علي./ الطيبة السمعة و المالية بالكفاءة التمتع زاوية من المتعاملين أفضل مع تكلفة بأقل الصفقة

 .166 ص نفسه،
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في كون  ،لى التفاوضإلى التعاقد و الدعوة إوعليه يبدو الفرق واضحا بين الدعوة 

لى التعاقد إبينما الدعوة  ،برامهإ تتضمن العناصر الجوهرية للعقد المراد خيرة لاه الأذه

لى التعاقد تتطلب إن الدعوة أفضلا عن  ،برامهإتتضمن الشروط الجوهرية للعقد المراد 

لى التفاوض لا إبينما الدعوة  ،بالعرض الارتباطو الحاسمة و النهائية في  ،النية القاطعة

لى مجرد الدخول في إلى التفاوض إرادة الداعي إبل تتجه  ،عرضبال الارتباطتتضمن نية 

 تمهيدا لإبرام العقد في المستقبل. ،وتقديم العروض والعروض المضادة والبدائل ،مناقشات

هي تلك المرحلة  ،ن مرحلة التفاوض على العقدأيتضح من خلال العرض السابق 

لى إوصل ــجل التأمن  ،المضادة روضــالتمهيدية التي يتم خلالها تبادل العروض والع

تنتهي مرحلة  عندماو ،لتزامات الطرفينايحدد حقوق و شتركــيجاب مإصياغة 

نعقد العقد ايجاب المشترك بقبول مطابق قترن الإامتى  ،برام العقدإمرحلة  أالمفاوضات تبد

ا ذهن إف ،خريجاب رفضا من المتعاقد الآذا صادف هذا الإإوفي حالة ما  ،بصفة نهائية

 ،قتراحا مضادااذا صادف إ ،يصبح مرفوضا و بدورهـوه ،يجابا جديداإالرفض يشكل 

لا يعتبر القبول الذي )بقولها  ،من القانون المدني الجزائري 66وهذا ما نصت عليه المادة 

 .(يجابا جديداإلا إيجاب يغير الإ

 ذلك أن يه،برام العقد ومرحلة التفاوض علإختلاف واضحا بين مرحلة يبدو الا

ذا كان يتضمن إن العقد أ بحكم ،العقد إبراممرحلة التفاوض على العقد زمنيا تسبق مرحلة 

ن العقد لا يبرم بصورة  إف ،و تنتظر عملية تنفيذه عقبات كثيرةأ ،شروطا كثيرة و معقدة

مر الدخول في مفاوضات يستلزم الأ إذ ،هميةفورية كما هو الشأن بالنسبة للعقود قليلة الأ

لى مرحلة إطراف و متى تم دلك تنتقل الأ ،زالة العقباتإجل مناقشة تلك الشروط و أمن 

 يجاب والقبول لينعقد العقد النهائي.حيث يتم تبادل الإ ،برام العقدإ

في   ،برامهإبين مرحلة التفاوض على العقد ومرحلة  جليا أيضا ختلافالا ويظهر

 ،برام العقدإوقتا طويلا مقارنة بمرحلة  غالبا ما تستغرق ،ن مرحلة التفاوض على العقدأ

جل التحضير الجيد أل الكثير من الجهد والوقت من ذن مرحلة المفاوضات تتطلب بأذلك 

والقانونية والدخول في  ،عداد الدراسات المتعلقة بالجوانب الفنية و الماليةإمن خلال  ،لها

عشر سنوات  McDonald’sعلى سبيل المثال فقد تفاوضت شركة  ،مناقشات طويلة

ويبرر طول مدة ، (1)ول مطاعمها للهامبرغر في موسكوأجل فتح أمن  ،تقريبا

ن يأتي العقد خاليا أطراف المتفاوضة تحرص دائما على ن الأأساس أعلى   ،المفاوضات

                                                           

 .13 ص سابق، النمر، مرجع العلا أبو علي العلا بوأ( 1)
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 ،طراف مغبة الوقوع في المنازعاتنه تجنيب الأأمر الذي من شالأ ،من الغموض واللبس

 العقد في مرحلة تنفيذه.  لى فشلإالتي قد تؤدي 

 ،لا تستغرق وقتا طويلا عمبرام العقد في الغالب الأإن مرحلة إف ،وفي مقابل ذلك

 نها تتم بصورة سريعة و فورية.أبحكم 

 يه،برام العقد ومرحلة التفاوض علإبين مرحلة واضحا أيضا ختلاف الإ يظهرو 

نما تتضمن فقط عروضا و عروضا إو اائيهيجابا جازما و نإخيرة لا تتضمن ه الأذهفي أن 

مجال  مر مألوف فيأتكون قابلة للتعديل والتغيير كلما تقدمت المفاوضات وهذا  ،مضادة

 الارتباطن مرحلة التفاوض على العقد تنتهي بوجود نية إم فثومن  ،عقود التجارة الدولية

عن  ،بالعقد رتباطالاطراف تتجه نحو رادة الأإن إبرام العقد فإبينما في مرحلة  ،التعاقدب

و متى  ،برامهإتقديم عرض محدد وكاف يتضمن الشروط الجوهرية للعقد المراد  طريق

 العقد بصورة فورية. انعقد ،بالقبول المقابل رضقترن هذا العا

لأنها  ،كثر الظواهر صعوبة و تعقيداأن المفاوضات تعد من إ ،خلاصة القول

ن التشريعات إهميتها فأو بالرغم من  ،عماللأتنطوي على القيام بالكثير من التصرفات وا

 فيمر الذي فتح الباب للفقه والقضاء الأ ،المقارنة لم تتناولها لا بالتعريف ولا بالتنظيم

تقدمها ترتكز في وجودها على الحلول التي  ،نظرية عامة للمفاوضات لإرساءمحاولة 

 النظرية العامة للعقد.

طراف المتفاوضة ن الأإف ،رحلة المفاوضاتزاء مإمام هذا القصور التشريعي أو

جرائي لعملية جل تنظيم المسلك الإأمن  ،دواتأخذت على عاتقها مهمة البحث عن أ

بحسب  ،تفاقات والتي تختلف قيمتها القانونيةوذلك بإبرام الكثير من العقود والا ،التفاوض

تفاقية دوات الاهم الأأ ويعتبر عقد التفاوض من ،طراف التي تحدثهارادة الأإليه إما تتجه 

تفاقية ضرورية في عملية اداة أوهو بحق  ،فرزها واقع المعاملات التجارية الدوليةأالتي 

 أساسيا في التوفيق بين عامل حرية التفاوض الذي يقتضيه مبدأتؤدي دورا  ،التفاوض

ر إطاحاطة العملية التفاوضية بإمن المفاوضات و الذي يتطلب أوعامل  ،حرية التعاقد

 .كل ما قد يؤدي إلى فشلها نعالمفاوضات ب ينأى حمائي،
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 المبحث الثاني

  الأخرى وتمييزه عن العقود والاتفاقات و صوره، مفهوم عقد التفاوض 

 ل مرحلة المفاوضاتخلا قعالتي ت

 

و تسمى  ،خرلى الطرف الآإحد الطرفين أيوجهها  ةالمفاوضات عادة بدعو أتبد

  حد الأطراف الراغبة أرادة إتجاه اخيرة هي تعبير عن ه الأذوه ،لى التفاوضإ ىبالدعو

قتراحا للتعاقد الى التفاوض إحيث تتضمن الدعوة  ،التعاقد بالدخول في المفاوضاتفي 

نتيجة  ،ه الدعوة عرضة للتبديل و التطويرذكان مضمون ه ،وكلما تقدمت المفاوضات

 و مضادة.ألمقترحات مقابلة 

جل التفاوض أن الموجب من ميجاب صادر إبمثابة  ،تفاوضلى الإوتعد الدعوة 

يجاب ليه هذه الدعوة )الإإخر الذي وجهت ومتى قبل الطرف الآ ،برام العقد النهائيلإ

 ينعقد عقد التفاوض. ،بالتفاوض(

فرزها أتفاقية التي هم الأدوات الاأن عقد التفاوض يعتبر من إف بيانه،كما سبق و

ه العقود من ذلما تنطوي عليه ه الدولية، رام العقود التجاريةبإواقع التعامل في مجال 

برام عقد تفاوض إلى إبة في التعاقد غطراف الراالأأ حيث تلج ،كبيرة اقتصاديةهمية أ

يحضر  اتمهيدي اوهو يتميز بكونه عقد ،جرائي لعملية التفاوضينظم السير الإ ،صريح

و أ ،برام العقد النهائيإينتهي بمجرد  امؤقت ادنه يعتبر عقأكما  ،ويمهد لإبرام العقد النهائي

لتزامات خاصة غير مألوفة في مجال النظرية انه يرتب أكما  ،في حال فشل المفاوضات

لتزام بالتفاوض طراف فقط بالابل يلزم الأ ،لا تتعلق بإبرام العقد النهائي ،العامة للعقود

 حسن النية و شرف التعامل.   أوفق مقتضيات مبد

لى إطراف المتفاوضة الأ لجوء ،ثناء التفاوضأمان تدعي عامل توفير الأكما يس

القانونية   مضامينها و قيمتها التي تختلف و ،تفاقات التمهيديةحداث الكثير من العقود والاإ

 ا الشأن. ذطراف في هرادة الأإليه إوذلك بحسب ما تتجه 

بيان تعريفه وب لكوذ ،مفهوم عقد التفاوض ناولفي هذا المبحث ت سيتموعليه 

بين العقود وه ثم التمييز بين ،فضلا عن صوره ،وصحته انعقادهخصائصه وشروط 

التي تحدث خلال مرحلة التفاوض على العقد وذلك على  ،خرىتفاقات والعقود الأالاو

 :النحو التالي
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 المطلب الأول: مفهوم عقد التفاوض وصوره.

والعقود والاتفاقات التي تحدث خلال مرحلة المطلب الثاني: التمييز بين عقد التفاوض 

  المفاوضات.

 المطلب الأول

 مفهوم عقد التفاوض و صوره

 

يعتبر عقد التفاوض، أحد أهم الأدوات الاتفاقية التي تلجأ إليها الأطراف، من أجل 

تحديد الالتزامات المترتبة خلال مرحلة التفاوض، تحديدا دقيقا يستجيب لمتطلبات العملية 

وضية، و تتعدد استخدامات عقود التفاوض في مجال عقود التجارة الدولية، في صور التفا

 وأشكال مختلفة و ذلك بحسب حاجة الأطراف.

ليه سنقسم هذا المطلب إلى فرعين، نتناول في الفرع الأول مفهوم عقد وع 

 ذلك على النحو التالي: التفاوض، و في الفرع الثاني صوره، و

 عقد التفاوض.الفرع الأول: مفهوم 

 الفرع الثاني: صور عقد التفاوض.

 ولالفرع الأ

 مفهوم عقد التفاوض

 

يقتضي تحديد مفهوم عقد التفاوض بيان مضمونه، من خلال تعريفه و استخلاص 

 و ذلك على النحو التالي: أركانه وشروط صحته،خصائصه،  فضلا عن تحديد 

 ولا: تعريف عقد التفاوض:أ

ية ــي التسمـهو ،L’accord de principe أاق المبدفــيه البعض باتــيسم و

ن هذا العقد ينظم من حيث المبدأ أ لىيكشف ع ،الحكمة من هذا المصطلحو (1)ة لهــالشائع

ه التسمية قد تتسع في بعض الحالات حيث لا يقتصر على ذن هأغير  ،نعقاد عقد محتملا

تفاقا مرحليا ا ،خرىأي حالات نما قد يشكل فإو ،تفاق لتنظيم المفاوضاتاعتبار امجرد 

 تفاق عليها.طراف للالى صياغة المسائل التي توصلت الأإو يهدف  ،يتخلل المفاوضات

                                                           

 المعاهدات لإبرام الممهدة المراحل من كمرحلة الدول بين العلاقات إطار في المبدئي الاتفاق فكرة ظهرت قد ( و1)

 حيث من ينظم العقد هذا بأن لبيان والقضاء الفقه في أيضا السائدة التسمية وهي العام الدولي القانون جالم في الدولية

 دار العقدية، للمفاوضات الاتفاقي التنظيم العال، عبد حسين محمد /المستقبل. في مرتقب لعقد محتملا انعقادا المبدأ

 .94 ص ،1998 القاهرة، العربية، النهضة
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التي لم يتناولها المشرع لا بالتعريف  ،اةممسالويعتبر عقد التفاوض من العقود غير 

حكامه أتحديد  لى محاولة تعريف عقد التفاوض وإمر الذي دفع بالفقه الأ نظيم،لا بالتو

حيث ذهب جانب من الفقه  ،النظرية العامة للعقد دمهاعتمادا على الحلول التي تقا ،العامة

و أعقد يلتزم بمقتضاه الطرفان ببدء عملية التفاوض )نه أ علىلى تعريف عقد التفاوض إ

 . (1)(برام عقد في المستقبلإلى إو تنظيم سير المفاوضات بغرض التوصل أ تهمتابع

هو عقد يلتزم )ن عقد التفاوض ألى القول إ ،خر من الفقهآنب في حين ذهب جا

الدخول في المفاوضات لإبرام عقد لاحق ب ،خربمقتضاه كل طرف في مواجهة الطرف الآ

 .(2)(انويةثو الأساسية وعناصره الأ ،لم تتحدد بعد شروطه

 نهأساس أعلى  ،كما عرفت محكمة التحكيم لغرفة التجارة الدولية عقد التفاوض

برام إلى إجل التوصل أمن  ،و متابعة التفاوضأعقد بمقتضاه يتعهد الطرفان بالتفاوض )

 .(3)لانعقاده (حوال لا بشكل جزئي لا يكفي في جميع الأإلا يتحدد موضوعه  ،عقد معين

ة التي ـطورات التكنولوجية الهائلــلى التإنظر ـبال نه وألى إ ،ير هناــن نشأوينبغي 

خر من العقود يسمى بعقد التفاوض آفقد ظهر نوع  لاتصالات،ام ـهدها عالـــيش

لا في خصوصيته إخرى يختلف عن بقية العقود الأ وهو في حقيقته لا ،لكترونيالإ

لكتروني ينعقد بوسائل عقد التفاوض الإ نأذلك  ،و التنفيذأنعقاد سواء في الا ،لكترونيةالإ

يتم  ،رادة في هذا النوع من العقودالإفالتعبير عن  ،نترنتلكترونية عن طريق شبكة الأإ

 و ،لكترونيلكتروني بالقبول الإالإالإيجاب تلاقي  بواسطة خاصة وينشأ هذا العقد  بوسائل

 لكتروني نهائي.إهو يهدف في الغالب للتفاوض لإبرام عقد 

عن طريق تبادل المعلومات والبيانات عن  ،لكترونيةتم العملية التفاوضية الإت و

حيث يتم  ،وسائل متعددة توفرها شبكة المعلومات الدولية باستخدام ،نترنتالأطريق شبكة 

الذي  و ،e-mailلكتروني رسائل البريد الإ باستخداملكترونية عن طريق الرسائل الإ

 نواع العمليات.أو النقل الآلي لمختلف  ،يمكن من خلاله نقل الملفات

 ،ستمرار في المفاوضاتالا خول وبالد ،لكتروني و تنفيذهبرام العقد الإإكما يتم 

نترنت وعن طريق برنامج  ستخدم الأمحيث يستطيع  ،Chatوذلك عن طريق المحادثة 

Internet Rely Chat، قد تكون بالكتابة  ةوالمحادث ،محادثة شخص آخر في نفس الوقت

ن او المتفاوضأن اذا كان المتعاقد، إFax-Wireمن خلال برنامج  قد تكون و ،و بالكلامأ

هي الميكروفون مع الكمبيوتر لتقوم المحادثة الصوتية بدون  ،تصالاقد وفرا وسيلة 

                                                           

 .97الكريم سلامة، مرجع سابق، ص  ( أحمد عبد1)

 .11، ص 1995( محمد محمد أبو زيد، المفاوضات في الإطار التعاقدي، دار النهضة العربية، القاهرة، 2)

 .97/ عبد الكريم سلامة، المرجع نفسه، ص  .1979اكتوبر  26بتاريخ  3131( الحكم الصادر في القضية رقم 3)
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ذا كانت هناك كاميرا إ ،فقد تكون محادثة أبعد من ذلك فتكون بالصوت و الصورة ،الهاتف

ن أفيمكن لكل طرف  ،Multimediaعن طريق برنامج  ،رقمية متصلة بجهاز الكمبيوتر

فقد يكون  ،لى ذلكإن يسمع كلامه بالإضافة أو يستطيع أده و يشاهأ ،يكتب للطرف الآخر

لكتروني يتم بواسطة الموقع الإ ،لكترونيبرام العقد النهائي الإإجراء المفاوضات وإ

Web-Site، الصور والبيانات التي يمكن من خلالها للعميل  وهو خليط من المعلومات و

برام العقد النهائي إلك ذبعد  ويتم ،التفاوض على السلعة المعروضة في ذلك الموقع

 .(1)لكترونيالإ

 ثانيا: خصائص عقد التفاوض:

لما كان عقد التفاوض ينصب على عملية التفاوض التي هي مرحلة سابقة على 

ه ذو تنتهي ه ،يجري خلالها التحضير و التمهيد لإبرام العقد المنشود ،برام العقد النهائيإ

بحيث قد تؤدي  ،حتماليةاا مرحلة مؤقتة و نتائجها نهأي أ ،يجابالمرحلة بمجرد صدور الإ

ن عقد التفاوض يصطبغ إم فثمن  و ،كما قد تفشل المفاوضات ،برام العقد النهائيإلى إ

كما  ،يغلب عليه طابع عدم اليقين و ،فهو عقد تحضيري و مؤقت ،ه المرحلةذبخصائص ه

 لتزامات خاصة.انه يرتب أ

 . عقد التفاوض هو عقد تمهيدي: 1

 مسيرة المفاوضات والتي تمهد لإبرام العقد النهائي و أتبد عقد التفاوضبمقتضى  

 .(2)برام العقد النهائيإلى إيقود  معين يتم تنظيم علاقات طرفي المفاوضات على نحو

نما الهدف منه هو التحضير إو بهذا المفهوم لا يكون مقصدا بذاته، ن عقد التفاوضإ

تمام إلى إيقود  ،من وراء التفاوض عليه على نحو سليم ،مهبراإالتمهيد للعقد المراد  و

نما إ و ،برام العقد النهائيبإلزام الطرفين إتفاق التفاوض عدم اويترتب عن  ،العقد المنشود

 برام العقد النهائي.إلى إجل التوصل أمن  ،فقط بالتفاوض مايلزمه

طبيعة مالية  ذا حقاوهذا الطابع التمهيدي لعقد التفاوض لا يخول لأي من طرفيه 

للشخص حقا عينيا يحد من سلطات المالك على  رتبفلا ي ،تعاقدية متعلقة بالعقد النهائي

قد علتزام الذي يولده ن الاإبل  ،عقد البيعل بالنسبةكما هو الشأن  ،الشيء موضوع التفاوض

 .)3(وفقا لمقتضيات حسن النية و شرف التعامل ،هو التفاوض و مواصلتهالتفاوض 

                                                           

، منشور في مجلة طار القانوني لعقد التفاوض الالكترونيالإبد الرضا الفردان، ( عقيل فاضل حمد الدهان، منقذ ع1)

 .57، جامعة البصرة، العراق، ص 2009أهل البيت، العدد الثامن، 

 .98 ص سابق، مرجع سلامة، الكريم عبد ( أحمد2)

 .49( أبو العلا علي أبو العلا النمر، مرجع سابق، ص 3)
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 نه عقد مؤقت:أ. 2

ن المفاوضات ليست المقصد أوسبب ذلك  ،ن له طابعا مؤقتاأيتميز عقد التفاوض ب

تفاق لى الإإداة للوصول أو أنما هي مرحلة إو ،الحقيقي للأطراف الراغبة في التعاقد

نه يعكس مرحلة معينة أبحكم  ،ن عقد التفاوض يتميز بطابعه المؤقتإم فثومن  ،النهائي

خيرة للعملية خير هو الغاية النهائية والأوهذا الأ ،برام العقد النهائيإ تنتهي لحظة

ن العقد النهائي يحل محل جميع العقود التي تبرم خلال مرحلة إف عليه،و ،التفاوضية

المفاوضات و لا تكون  بانتهاءن عقد التفاوض ينتهي إف على ذلكو  ،التفاوض على العقد

و في حالة أتفسير إرادة الأطراف ل كأداةعليه  الاعتمادلا في حالة إ ،همية بعد ذلكأله 

 .(1)لتزامات المترتبة عنهخلال بالاطرافه بسبب الإألأي من  ،المسؤولية العقدية ترتيب

 . عقد يغلب عليه طابع عدم اليقين:3

عند دخوله في  لا يعلم المتفاوض ذلك أن ،حتماليتتسم المفاوضات بطابعها الا

ن إم فثومن  ،لى الفشلإن المفاوضات ستؤول أو أ ،النهائي سيبرم ن العقدأالمفاوضات 

 لأنه ينصب على العملية التفاوضية ذاتها. ،طابع عدم اليقين عقد التفاوض يغلب عليه

و عقود التفاوض أن العقود التحضيرية ألى القول بإ ،وعليه يذهب جانب من الفقه

 Ils ne sont pas complètement) لكلمةلا تعد عقودا تامة بالمعنى الدقيق ل ،بصفة عامة

des contrats)،  والتي تتجه صوب  ،فراد الغير واضحةلإرادة الأ انعكاسافهي تعد فقط

م ثو من  ،تفاق على بعض الجوانب الهامةبرام عقد مازال لم يكتمل بشأنه التصور في الإإ

ب عليه الطابع فهو عقد يغل ،م لاأ ه سيبرمنأفإن العقد النهائي لا يمكن الجزم ب

 .(2)الاحتمالي

 نه عقد رضائي:أ. 4
رادتين إن يتبادل الطرفان التعبير عن أبمجرد  يتم عقد التفاوض مؤدى ذلك أن

ويترتب عن عقد التفاوض الدخول في  ،فيما يتعلق بموضوع التفاوض ،متطابقتين

و يظل عقد  ،(3)فراغه في شكل معينإلى إلا يحتاج  نهائي،برام عقد إجل أالمفاوضات من 

                                                           

 .322، ص 2006م العقد الالكتروني ، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية براإبراهيم، إخالد ممدوح ( 1)

 .36 ص سابق، مرجع النمر، العلا أبو علي العلا ( أبو2)

 لبيع رسميا العقد وجود انعدام ثبت متى و العقاري بالبيع الوعد في الشكلية توافر يشترط أنه قانونا المقرر من ( حيث3)

 إلا ضده المطعون أمام فليس العرفي البيع لتوثيق الموثق أما التوجه البائع رفض لحالا قضية في  النزاع محل الفيلا
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لى إعقدا شكليا يحتاج  ،هائي المقصودنالتفاوض عقدا رضائيا حتى ولو كان العقد ال

 .(1)و ينص القانون على خلاف ذلكأما لم يتفق الطرفان  ،التوثيق التسجيل و

 العقد.  أيجاب بالقبول لينشقتران الإا ،لذلك يكفي في عقد التفاوض

 :ن عقد التفاوض يرتب التزامات خاصةأ. 5

وهي توافق  ه،ساسية لقيامركان الأتتوفر فيه الأ ،ن عقد التفاوض هو عقد حقيقيإ

فضلا عن وجود  ،ائيـد النهـبرام العقإلى إوهو محاولة التوصل  ،رادتين ووجود محلالإ

 .(2)، و هو إبرام العقد النهائيالتعاقد ىـلإو باعث أع ـــداف

لتزام ساسا في الاأتتمثل  ،لتزامات خاصةان عقد التفاوض يرتب إف ،عليه و

طراف بالتراضي على نه لا يلزم الأأغير  ها،ستمرار فيبالدخول في المفاوضات الا

جل التوصل أل العناية من ذنما يلزمهم فقط ببإو  ،برامهإالعناصر الجوهرية للعقد المراد 

العقد النهائي لا ن أكما  ،لتزاما بتحقيق نتيجةام فهو لا يرتب ثومن  ،هائينبرام العقد الإلى إ

 يبل يستوجب وجود تراض ،حد طرفي التفاوض رغبته في التعاقدأظهار إيبرم بمجرد 

طراف التفاوض من أحد أ انسحابن أكما  ،جديد على عناصر وشروط العقد النهائي

بل يرتب فقط مسؤولية من  ،العقد النهائي بانعقادلا يخول للقاضي الحكم  ،المفاوضات

 و موضوعي.ألى سبب جدي إنسحاب لا يستند ذا كان هذا الإإ ،تمن المفاوضا انسحب

ركان وشروط تتوفر فيه جميع الأ ،ن عقد التفاوض هو عقد حقيقيأخلاصة ما تقدم 

طبقا لما تقضي به القواعد العامة وهي  ،خرآي عقد أن تتوفر في أالصحة التي ينبغي 

طراف إرادة الأ مخض عنتتويرتب هذا العقد التزامات خاصة  ،المحل والسببوالرضى 

مان ضفاء الأإ بهدفجرائي للعملية التفاوضية و ذلك تنظيم المسلك الإ من أجلالمتفاوضة 

ن ألتلافي المخاطر والعقبات التي قد تعترض طريق نجاحها كما  ،على المفاوضات

ن مو ،لى قيام المسؤولية العقديةإيؤدي  ،لتزامات المترتبة عن عقد التفاوضخلال بالاالإ

ن نطاق م ،قصاء قواعد المسؤولية التقصيريةإطراف المتفاوضة تتمكن من ن الأإف ثم

 مان الكافي.الأ مالتفاوض نظرا لأنها لا تحقق له

                                                                                                                                                                                

 ،07/04/1996 الجزائري العليا المحكمة /.الجزائري المدني القانون من 176 المادة لأحكام وفقا بالتعويض المطالبة

 .120 ص 2 دالعد ق م 258113 رقم ،30/11/2001 ،99 ص 1 العدد 1996 ق م ،154760 رقم ملف

و أو الاتفاق المبدئي هو اتفاق رضائي بطبيعته يتم بين شخصين أن عقد التفاوض بألى القول إيذهب جانب من الفقه ( 1)

وهو ليس تعبير عديم الأثر  ،و البيع مثلاأوهذا الاتفاق له سببه و محله كعقد القرض  ،الالتزام بالتفاوضيرتب كثر أ

بو العلا أبو العلا علي أ /.و تصرف من جانب واحد بمنأى عن دائرة التعاقدأ ،فحسبو مجرد واقعة قانونية أقانونا 

 .38 ، صمرجع سابقالنمر، 

 .100حمد عبد الكريم سلامة، مرجع سابق، ص ( أ2)
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  أنه ذإ ،ثباتن عقد التفاوض يعتبر وسيلة هامة من وسائل الإإف ،فضلا عن ذلك

ات مضمونة لا سيما ثبإذ يعد وسيلة إلى دعوى المسؤولية  إيلعب دورا في حالة اللجوء 

خر ذا كان مكتوبا حيث يعتبر دليل يثبت الطرف المدعي من خلاله مخالفة الطرف الآإ

 لى قطع المفاوضات.إبها  الإخلالدى أالتي رتبها عقد التفاوض و التي  للالتزامات

 عقد التفاوض:  أركان وشروط صحةثالثا: 

ان ـضاه الطرفــبمقتاق يلتزم ـــتفاهو  ،ن عقد التفاوضفإ القولكما سبق 

لم تتحدد  عينبرام عقد مإن أبش ،ستمرار فيهاالمفاوضات والا ان بالبدء فيـالمتفاوض

 .لإبرامهحوال لا بصورة جزئية لا تكفي في جميع الأإ ،معالمه

قد تتجاوز الموقف  ،طراف المتفاوضة في عقود التجارة الدوليةن الأإوعليه ف

حيث يتم التعبير  ،يجابيإتفاق إلى إضمني حول التفاوض تفاق الالتلقائي و المتمثل في الا

جل أبرام عقد تفاوض صريح من إبواسطة  ،طراف المتفاوضة صراحةرادة الأإعن 

جراء إو مكان أمر بزمان ء تعلق الأاسو ،تنظيم مختلف جوانب العملية التفاوضية

عاتق  ىعل التي تقع ،لتزاماتو تحديد مختلف الاأو نفقات التفاوض أ ،المفاوضات

 طراف المتفاوضة.الأ

التي لم يتناولها المشرع لا بالتعريف  ،مسماةالويعتبر عقد التفاوض من العقود غير 

وذلك  ،رساء نظرية عامة لعقد التفاوضإلى محاولة إبالفقه  عمر الذي دفالأ ،ولا بالتنظيم

 عامة للعقد.عتماد على المبادئ العامة في النظرية الركانه وشروط صحته بالاأببيان 

ركان وهي أن تتوفر فيه ألابد  ،خرىن عقد التفاوض كغيره من العقود الأإ

رادة من عيوب وهي خلو الإ صحته،بالإضافة الى شروط  ،والمحل والسبب ،يضارتال

 ، و لا يتهدده البطلان التفاوض كتمل البناء القانوني لعقدحتى ي ،هليةالأ فضلا عنالرضا 

 .وشروط صحته و ذلك على النحو التالي ،ن عقد التفاوضركاأناول م تتيوعليه س

 ركان عقد التفاوض:أ .1

تفاق دائما برضى الطرفين و بالإ يتم رادي إالتفاوض عل العقد عموما هو تصرف 

ن يكون عقد أو شفويا، كما يجب أو مكتوبا أتفاق ضمنيا ء كان هذا الااالمشترك سو

، فضلا عن توافر ن يكون مشروعاأكما يشترط  ،نللتعيي و قابلاأ ،التفاوض ممكنا ومعينا

 .عقد التفاوض باطلالا كان إ و الباعث أو الدافع إلى التعاقد
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  :(1)التراضيأ. 

 ،ن متطابقتينـرادتيإبير عن ـن يتبادل الطرفات التعأم بمجرد ـد يتـن العقإعموما ف

للقواعد   طبقا يضارتلتزامات معينة ويتكون الاوهو ترتيب  ،ثر قانونيأحداث إبغرض 

يوجه العرض  ذيرادة الشخص الإفالإيجاب هو التعبير عن  ،القبولويجاب لإالعامة من ا

 ،قترن بإرادة مقابلةاومتى  ،ن يكون جازما و باثا و نهائياأوالذي يجب  ،ول للتعاقدالأ

 العقد.  هي القبول انعقدو

من القانون  59ادة حينما نصت الم ركن التراضي،وقد تناول المشرع الجزائري 

رادتين متطابقتين دون إن يتبادل الطرفان التعبير عن أيتم العقد بمجرد )نه أعلى  ،المدني

طرق تناولها عند  ،من القانون المدني 60دة ماو تضيف ال (،خلال بالنصوص القانونيةالإ

لإشارة المتداولة و باأ ،رادة يكون باللفظ وبالكتابةالتعبير عن الإ)رادة بقولها التعبير عن الإ

ن أعلى مقصود صاحبه ويجوز  ،ي شك في دلالتهأتخاذ موقف لا يدع اكما قد يكون ب

ن يكون أو يتفق الطرفان على أذا لم ينص القانون إ ،رادة ضمنيايكون التعبير عن الإ

 .(صريحا

 ،يجاب و قبول متطابقينإ  بمجرد تبادلن عقد التفاوض يتم أوعليه يمكن القول ب

وهي  ،التفاوض في  لدخول ل خرلطرف الآإلى ا ةحد الطرفين بتوجيه دعوأن يقوم أوذلك ب

الدعوة  قبولا  هذه وعندما تصادف ،قتراحا للتعاقدايجاب بالتفاوض وتتضمن إتعد بمثابة 

 ينعقد عقد التفاوض. ،خرمن الطرف الآ

لى إ ن الدعوةإف ،العقود التجارية الدولية إبرام في مجال، وفي الواقع العملي

قتراح يكون عرضة للتطوير والتغيير وهذا الا ،قتراحا مبدئيا للتعاقداالتفاوض تتضمن 

لى إ ،خرعن طريق الاقتراحات المضادة من الطرف الآ ،خلال مراحل العملية التفاوضية 

 يجاب النهائي للعقد المنشود.لى صياغة الإإن يصل الطرفان أ

صادرا عن نية  ،كون جازما و حاسمان يأيجاب بالتفاوض يشترط في الإ ،خيراأو

ن يكون القبول بالإيجاب أكما يجب  ،يعكس عزما نهائيا على التفاوض ،قاطعة ونهائية

 .(1)و شرطأي قيد أغير مقترن ب

                                                           

ن الرضى يصدر من جانب ن المشرع الجزائري استعمل مصطلح الرضى وهو في غير محله لأأالملاحظ هنا ( 1)

 /.هو نفس الخطأ الذي وقع فيه المشرع المصري هو المقصود كركن في العقد يصدر من طرفين و واحد بينما التراضي

النظرية العامة للإلتزام مصادر الالتزام في القانون المدني الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية،  علي علي سليمان،

 .28 ص ،1993الجزائر،
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 المحل: ب. 
 ،خرىالبناء القانوني لعقد التفاوض كما هو الشأن بالنسبة للعقود الأ كتملحتى ي

برام العقد إلى إطراف المتفاوضة التفاوض هو سعي الأومحل عقد  ،ن يكون له محلألابد 

 النهائي.

ن لا يكون العقد أي أن يكون المحل ممكنا ألابد  ،وطبقا للقواعد العامة ،وعليه

كأن يكون العقد النهائي المراد إبرامه بيعا، وكان الشيء  ،برامه مستحيلا في ذاتهإالمراد 

بل، أو أن يكون الشيء المبيع قد هلك قبل المبيع غير موجود في الحال، أو في المستق

الاتفاق على التفاوض، وفي هذه الحالة يقع عقد التفاوض باطلا، و ذلك لعدم وجود المحل 

من القانون المدني الجزائري، والتي جاء فيه على أنه )إذا  93و هذا ما نصت عليه المادة 

 نا مطلقا(.كان محل الالتزام مستحيلا في ذاته، كان العقد باطلا بطلا

ويشترط أيضا في المحل أن يكون معينا أو قابلا للتعيين، وذلك بأن تحدد الأطراف 

طبيعته على الأقل، كأن يكون عقد بيع أو عقد إيجار، وإلا كان العقد باطلا لعدم تعيين 

من القانون المدني الجزائري، على أنه )إذا كان  94، وهذا ما نصت عليه المادة (2)المحل

 لتزام معينا بذاته وجب أن يكون معينا بنوعه و مقداره، وإلا كان العقد باطلا...(.محل الا

كما يشترط في العقد النهائي باعتباره المحل الذي تنصب عليه العملية التفاوضية 

، أي ألا يخالف النظام العام والآداب العامة، حتى لا يكون عقد (3)أن يكون مشروعا

من القانون  96روعية محله، وهذا ما نصت عليه المادة التفاوض باطلا بسبب عدم مش

المدني الجزائري، على أنه )إذا كان محل الالتزام مخالفا للنظام العام، والآداب العامة كان 

 العقد باطلا(.

                                                                                                                                                                                

 .58 ص سابق، مرجع العال ، عبد حسين محمد (2) 

 .366حمد صالح، مرجع سابق، ص أعلي ( 1)

( يجب أن يكون محل الالتزام مما يجوز التعامل فيه أي، غير مخالف للنظام العام وللآداب العامة و الأشياء التي لا 2)

يجوز التعامل فيها ، قد يكون التعامل فيها يتنافى و طبيعتها كأشعة الشمس والهواء وماء البحر غيرأن الشخص إذا 

حوذ على جزء منها يجوز له التعامل فيه، فقد تكون الأشياء غير قابلة للتعامل فيها لأن الغرض المقصود منها يتنافى است

مع التعامل فيها مثل أموال الدولة )الضومين العام( كالطرق العامة والجسور والمطارات وهي مخصصة للمنفعة العامة 

دني الجزائري على أنه )لا يجوز التصرف في أموال الدولة بحجزها أو من القانون الم 867وهذا ما نصت عليه المادة 

بملكيتها بالتقادم(، والأشياء التي لا يجوز التعامل فيها بحكم القانون مثل تحريم تعامل في تركة إنسان على قيد الحياة 

ي علي سليمان، مرجع سابق، من القانون المدني الجزائري ومثل المتاجرة بالمخدرات.../ عل 92/02ولو برضاه المادة 

 .73ص 
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 ت. السبب: 

طبقا للقواعد العامة، فإن السبب يعني الباعث أو الدافع إلى التعاقد، بمعنى الهدف 

من قبل الأطراف من خلال الدخول في العملية التعاقدية، ويشترط في  الذي يراد تحقيقه

السبب أن يكون مشروعا و يفترض أن السبب مشروع حتى يثبت العكس، و من ثم فإنه 

حتى يقوم عقد التـفاوض لابـد أن ينبني على سبـب أو باعث يدفـــــع الأطـراف إلى 

 قد النهائي المزمع إبرامه.التفاوض، والسبب في عقد التفاوض هو إتمام الع

وإذا كان الباعث أو الدافع إلى التفاوض هو إبرام العقد النهائي، فإن هذا السبب  

لابد أن يكون مشروعا، وإلا كان عقد التفاوض باطلا وذلك لعدم مشروعية السبب، و هذا 

مفترض  من القانون المدني الجزائري، و التي جاء فيها )كل التزام 98ما قضت به المادة 

 أن له سببا مشروعا ما لم يقم الدليل على غير ذلك(.

 . شروط صحة عقد التفاوض: 2
بالرجوع إلى القواعد العامة، فإن شروط صحة العقد هي شروط صحة التراضي، 

 و هي الأهلية وسلامة الإرادة من عيوب الرضا.

 أ. الأهلية:
التي تلازم الشخص مند  المراد بالأهلية، هي أهلية الأداء وليس أهلية الوجوب 

ميلاده إلى وفاته، وأهلية الأداء مناطها التمييز وحتى يقوم عقد التفاوض صحيحا، لابد أن 

تتوفر في المتفاوض أهلية الأداء بحكم أن الشخص عندما يريد الدخول في المفاوضات، 

بحسن نية، فإن إرادته تتجه إلى إحداث أثر قانوني و هو نية الالتزام بالتفاوض ومواصلته 

وما يتفرع عنها من التزامات ومن ثم يجب أن يكون المتفاوض أهلا لمباشرة هذه 

التصرفات، فضلا عن ذلك، فإذا كان الهدف من عقد التفاوض هو إبرام العقد النهائي، فإن 

هذا الأخير سيقع باطلا لانعدام الأهلية، أو قابلا للإبطال لنقص أهلية المتفاوض، فلا 

اوض على العقد، إذا كان سيؤدي ذلك في نهاية المطاف إلى إبطال العقد جدوى من التف

 .(1)النهائي

 

 

 

                                                           

  .368ابق، ص سمرجع  صالح، أحمد على (1)
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 ب. ألا تكون إرادة المتفاوض مشوبة بعيب من عيوب الرضا:
ويشترط أيضا لصحة العقد عموما، ألا تكون إرادة المتعاقد مشوبة بعيب من  

ثم إذا كانت إرادة أحد  ، و من(3)والإكراه (2)والتدليس (1)عيوب الرضا، وهي الغلط

الطرفين مشوبة بأحد هذه العيوب، كان التصرف الصادر عنها صحيحا، و لكن يتهدده 

 البطلان. 
و من أبرز عيوب الرضا في الواقع العملي في مجال إبرام عقود التجارة الدولية،  

عملية  الذي يرتب البطلان، إذا قام أحد المتفاوضين خلال (4)هو التدليس بطريق الكتمان

التفاوض بإخفاء معلومات، أو بيانات مؤثرة في اتخاذ قرار التعاقد من عدمه من قبل 

المتفاوض الآخر، مما يحول دون أن يكون رضاه سليما و متنورا، و من تم فإن كتمان 

المتعاقد صاحب المعلومات بما كان يجب عليه أن يفضي به إلى الطرف الآخر، يعد في 

 ليس.حد ذاته نوعا من التد

إن إعلام المتفاوض الآخر، والذي سيتم التفصيل فيه عند الكلام عن الالتزام 

بالإعلام، أصبح من أهم الالتزامات التي فرضتها التطورات، لاسيما في مجال عقود نقل 

التكنولوجيا الحديثة، إذ غالبا ما يتم هذا النوع من العقود بين طرف محترف مالك 

 ترف مستورد للتكنولوجيا.للتكنولوجيا، و طرف غير مح

حاصل ما تقدم، فإن المفاوضات باعتبارها ساحة للتعاون، و الأخذ والعطاء،  

تستلزم بالضرورة وجود إرادتين حرتين لا تخضعان إلى أي إجبار أو إكراه، و ذلك 

تأسيسا على مبدأ حرية التعاقد الذي يقتضي حرية التفاوض، فإذا كانت إرادة أحد الطرفين 
                                                           

ن يكون جوهريا أبرام العقد إلمصلحة الطرف الذي وقع فيه وقت  للإبطاليشترط في الغلط الذي يجعل العقد قابلا ( 1)

ذا بلغ من الجسامة إا يكون الغلط جوهري )من القانون المدني الجزائري الغلط الجوهري بقولها  82وقد عرفت المادة 

خص ما وقع في صفة برام العقد لو لم يقع في غلط و يعتبر الغلط جوهريا على الأإبحيث يمتنع معه المتفاوض عن 

برم فيها العقد و لحسن النية التي يجب ان أبالشيء يراها المتعاقدين جوهرية و يجب اعتبارها كذلك نظرا للظروف التي 

و هذه الصفة السبب الرئيسي في أو كانت تلك الذات أو في صفة من صفاته أت المتعاقد تسود التعامل ان تقع في ذا

 (.التعاقد

التعاقد و حتى  إلىس عليه وتدفعه لن تخدع المدأنها أساس انه استعمال طرق احتيالية من شأيعرف التدليس على ( 2)

يكون التدليس قد بلغ من الجسامة بحيث لو علم  نأبطال العقد بسب وقوعه في التدليس لابد أس عليه طلب ليستطيع المد

يجوز )من القانون المدني الجزائري حينما نصت  86ليه المادة إوهذا ما ذهبت  إبرامهعلى  أقدمبه المدنس عليه لما 

برم ألاها لما و النائب عنه من الجسامة بحيث لوأحد المتعاقدين أليها إذا كانت الحيل التي لجا إلتدليس لالعقد  إبطال

ن أذا ثبت إو ملابسة أيعتبر تدليسا السكوت عمدا عن واقعة )الطرف الثاني العقد( و نصت الفقرة الثانية من نفس المادة 

 .(و هذه الملابسةأس عليه ما كان ليبرم العقد لو علم بتلك الواقعة لالمد

بة والخوف الذي يمارسه عليه المتعاقد نه ذلك العيب الذي يجعل المتعاقد تحت تأثير سلطان الرهأكراه بيعرف الإ( 3)

من  85نصت على ذلك المادة  دوق ،ذلك الضغط تأثيربرام العقد تحت إرة فيقدم على حرادته غير إالآخر بحيث يجعل 

ذا تعاقد شخص تحت سلطان رهبة بينة يبعثها المتعاقد الآخر في إ للإكراهبطال العقد إيجوز ) القانون المدني الجزائري

ن خطرا محدقا أذا كانت ظروف الحال تصور للطرف الآخر الذي يدعيها إحق وتعتبر الرهبة قائمة على بينة  نفسه دون

 (.و المال...أو الشرف أقاربه في نفس الجسم أحد أو أبه يهدده هو 
 

 .418، ص مرجع سابقصالح، أحمد علي ( 4)
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وضين مشوبة بعيب من عيوب الرضا، سواء تعلق الأمر بالتدليس أو الإكراه...، فإن المتفا

ذلك من شأنه أن يؤدي إلى انحراف العملية التفاوضية عن الغرض المتوخى منها، و يفتح 

المجال أمام المنازاعات و التي لا تخدم بأي حال من الأحوال، استمرار التعاون واستقرار 

 المعاملات.

 

 لثانيالفرع ا

 صور عقد التفاوض

 

في مجال المعاملات التجارية الدولية، تتعدد صور وتطبيقات عقد التفاوض،  

باعتباره أحد الأدوات الاتفاقية التي تلجأ إليها الأطراف من أجل تنظيم وتحضير إبرام 

العقد النهائي، فقد يتخذ صورة مستقلة بذاتها عن أي عقد آخر، يتضمن التزاما بالتفاوض، 

هذه الصورة هي الغالبة في مجال إبرام العقود التجارية الدولية، لا سيما إذا كانت  و

الأطراف المتفاوضة تسعى إلى إبرام عقد لأول مرة، حيث تفضل الأطراف عادة 

التفاوض على العقد بواسطة إبرام عقد تفاوض صريح، تتحدد من خلاله التزامات وحقوق 

 صريح.الأطراف المتفاوضة، بشكل دقيق و 

ويتخذ عقد التفاوض أيضا صورا أخرى، تستجيب لرغبة الأطراف بالاستمرار في 

التعاون بعد انقضاء العقد المبرم، حيث يتضمن هذا الأخير شرط التفاوض من أجل تجديد 

العقد، لاستمرار التعامل بين الطرفين، كما قد يتضمن العقد النهائي شرطا يقضي 

قد تطرأ أثناء عملية تنفيذ العقد من أجل رفع المشقة عن بالتصدي للظروف الطارئة التي 

المدين، الذي لا يستطيع تحمل الأعباء المستجدة، مما يؤدي إلى اختلال التوازن 

الاقتصادي للعقد، كما قد يتضمن العقد كذلك شرطا يقضي بالالتزام بالتفاوض، من أجل 

بسبب تنفيذ العقد قبل عرض النزاع التسوية الودية للمنازعات التي قد تثور بين الطرفين، 

 على القضاء أو التحكيم.

إن أهم صور وتطبيقات عقد التفاوض في مجال عقود التجارة الدولية، هي شرط 

التفاوض من أجل تجديد العقد، و شرط التفاوض من أجل اعادة التوازن الاقتصادي للعقد، 

 و شرط التفاوض من أجل تسوية المنازعات وديا. 
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 شرط التفاوض من اجل تجديد العقد: أولا:

إذا حقق العقد الغاية الاقتصادية التي أبرم من أجلها بالنسبة لطرفيه، فإن ذلك يحفز 

و يدفع الطرفين إلى السعي من أجل استمرار العلاقة التعاقدية، لمدة زمنية أخرى عن 

سبة للعقود طريق تجديد العقد وفقا لشروط جديدة، و يحدث ذلك على وجه الخصوص بالن

محددة المدة، حيث يبحث طرفا العقد إمكانية تجديد هذا النوع من العقود، عن طريق 

إدراج شرط في العقد يقضي بذلك، و من أبرز هذه العقود و التي درج التعامل التجاري 

الدولي على تضمين شرط التفاوض من أجل تجديد العقد، عقود الامتياز التجاري و عقود 

د نقل التكنولوجيا، حيث يتم صياغة هذا الشرط غالبا على النحو التالي التوريد و عقو

)يلتزم الطرفان بالتفاوض قبل انقضاء مدة هذا العقد بشهرين على الأقل، لبحث إمكانية 

 .(1)تمديده أو تجديده( 

ويلعب هذا الشرط دورا أساسيا في الحفاظ على مصير العقد، و ذلك من خلال 

ى عاتق طرفيه بالتفاوض، لاختيار طريقة معينة من شأنها إبقاء العقد ترتيب التزام يقع عل

 .(2)  مستمرا، و لاسيما إذا كانت هذه العلاقة قد حققت نجاحا بين الطرفين في السابق 

 ثانيا: شرط التفاوض لتعديل أحكام العقد:

وهو الشرط الذي يدرجه الطرفان في العقد، و يلتزمان بمقتضاه بالتفاوض من أجل 

تعديل شروط العقد، في حالة حدوث ظروف غير متوقعة من شأنها أن تؤثر على التوازن 

و هو مصطلح  hardshipالاقتصادي للعقد، و يعرف هذا الشرط تحت مسميات عديدة 

 clause de، أو شرط المراجعةclause d’imprévisionإنجليزي، أو الظرف الطارئ 

révision  أو شرط العدالة و الإنصاف ،clause d’équitéيتم استخدام هذه ، و

المسميات للتعبير عن حالة من المشقة، أو الأزمة التي يمر بها العقد بسبب تغير الظروف 

التي أبرم على أساسها، و يقضي شرط التفاوض لتعديل أحكام العقد من الأطراف، إعادة 

لال مناقشة التفاوض لمواجهة الظروف التي أخلت بالتوازن الاقتصادي للعقد، من خ

الالتزامات التي يرتبها العقد وتعديلها إلى الحد المناسب، والعادل لرفع الضرر الجسيم عن 

 . (3)الطرف، الذي يواجه مشقة في تنفيذ التزاماته

                                                           

 .81بو العلا النمر، مرجع سابق، ص أبو العلا علي أ (1)

 .81بو العلا النمر، المرجع نفسه، ص أالعلا علي بو ( أ2)

 .61محمد محمد أبو زيد، مرجع سابق، ص  (3)
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إن المجال الخصب الذي يطبق فيه شرط إعادة التفاوض، من أجل تحقيق التوازن 

ية أو المستمرة، والتي تقتضي بطبيعتها أن الاقتصادي للعقد، نجده أساسا في العقود الزمن

 (1)يمر تنفيذ العقد، بمراحل زمنية متعاقبة كعقد التوريد وعقود نقل التكنولوجيا...

و الملاحظ أن شرط التفاوض من أجل إعادة التوازن العقدي، لا يطبق على العقود 

لى المخاطرة فلا الاحتمالية التي تحتمل بطبيعتها الكسب و الخسارة الجسيمة، و تقوم ع

يمكن للمتعاقد الذي يصاب بخسارة من جراء تنفيذه للعقد طلب تعديله، استنادا إلى تغير 

 . (2)الظروف، لأنه كان عليه أن يتوقع وقت إبرام العقد كافة الاحتمالات

إن شرط التفاوض من أجل تعديل شروط العقد لإعادة التوازن الاقتصادي له، هو 

جال العقود التجارية الدولية، و مرجع ذلك إلى كثرة المخاطر شرط مألوف وشائع في م

إلى  )3(التي تعترض طريق تنفيذ هذا النوع من العقود، وعلى ذلك فقد ذهب جانب من الفقه

اعتبار هذا الشرط بمثابة قاعدة من قواعد التجارة الدولية، وانتهى الأمر بهذا الاتجاه إلى 

جود هذا الشرط ضمنيا في عقود التجارة الدولية، ومن حد القول بأن هذه القواعد تقضي بو

ثم فإن مصدر هذا الالتزام بالتفاوض لمواجهة الظروف الطارئة، لن يكون عندئذ اتفاق 

 (.lex mercatoriaالأطراف، وإنما يكون مصدره قواعد وأعراف التجارة الدولية )

د، واجب الاتباع  حتى و عليه يكون الالتزام بالتفاوض من أجل إعادة التوازن للعق 

و إن لم ينص العقد على ذلك، و لا يجوز لأي  من طرفي العقد أن يحتج بعدم تطبيق 

 الشرط، استنادا إلى عدم وجود نص صريح في العقد يقضي بذلك.
إن الغاية المتوخاة من وجود شرط إعادة التفاوض لتعديل شروط العقد، هو  

من عملية تنفيد العقد تتسم بالصعوبة و المشقة، التصدي للظروف المستجدة، و التي تجعل 

فهو أحد الحلول التي تمكن الأطراف المتفاوضة من إنقاذ العقد والتخفيف من الضرر الذي 

من مبادئ اليونيدروا  6/3يصيب أحد الطرفين، وقد نصت على هذا الشرط المادة 

Unidroit  المتضرر طلب ، أنه )في حالة تغير الظروف يكون للطرف (4)1994لسنة

 .(5)إعادة فتح باب المفاوضات و يجب أن يقدم الطلب دون تأخير و يجب أن يكون مسببا( 

                                                           

 .195( محمد حسين منصور، مرجع سابق، ص 1)

(2)  P. prado le hadship dans le droit du commerce international thèse. Paris 2001. P 425. 

(3)  F.Osman, les principes généraux de la Lex mercatoria, contribution à l’étude d’un ordre 

juridique national, L.G.D.J, 1992, p. 162. 

(4) http://www.jus-no/Im/undroit:internationalcommercial.contractsprincipals,1994. 

 .67عبد كريم سلامة، قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص ( أحمد 5)



                                                              عقد التفاوض ماهية -التمهيديالفصل 
 

37 
 

و من أبرز التطبيقات القضائية في مجال إعمال شرط التفاوض من أجل تعديل 

شروط العقد، في حالة تغير الظروف ما قضت به محكمة استئناف باريس في قضية 

اعا قام حول عقد توريد كمية من المازوت بين الشركتين  ، في أن نز(1)تتلخص وقائعها

، وكان العقد يتضمن بندا يلزم الطرفين بالتفاوض بشأن Shelleو  EDFالفرنسيتين 

فرنك فرنسي  6تعديل ثمن الطن في حالة ارتفاع الأسعار أو انخفاضها عند حد معين )

 بالنظر للسعر المتفق عليه في العقد(.

بين العرب وإسرائيل، ارتفعت أسعار البترول، وكان  1973وعقب حرب أكتوبر 

هذا ما حدث بالفعل، غير أن المفاوضات  لا بد  أن يتفاوض الطرفان حول تعديل السعر، و

تم عرض النزاع على القضاء، و وصل الأمر إلى محكمة استئناف باريس  لم تنجح، و

اف بالتفاوض لتعديل الثمن حيث قضت هذه الأخيرة استنادا إلى الشرط الذي يلزم الأطر

رأت فيه المحكمة اتجاه نية الأطراف إلى إعادة  عند ارتفاع الأسعار أو انخفاضها، و

التفاوض عند حدوث ظروف مستجدة، وعليه رأت المحكمة قبل الفصل في الموضوع 

بإلزام الطرفين بالتفاوض كمحاولة للتوصل إلى اتفاق يؤدي إلى تعديل العقد بما يتلاءم مع 

المستجدات الجديدة، كما رأت المحكمة أن يجري هذا التفاوض تحت رقابة مراقب جدير، 

بأن يقدم للأطراف المساعدة اللازمة، من أجل التوصل إلى تفاهم من شأنه أن يؤدي إلى 

تعديل العقد، على أن يكون للمحكمة في حالة فشل المفاوضات أن تقضي على ضوء 

 .)2(ما بإبطال العقد أو أن تفرض تعديلا لهالمفاوضات والحلول المقترحة، إ

يبدو جليا من خلال ما انتهت إليه محكمة استئناف باريس، أن شرط التفاوض من 

أجل إعادة التوازن العقدي هو أداة قانونية فعالة لتلافي الصعوبات و العقبات التي تواجه 

المستقبل عن طريق  تنفيذ العقد، بحيث يؤدي إلى ضمان استمرار العلاقة التعاقدية في

إلزام الأطراف بالتفاوض للوصول إلى تعديل شروط العقد، بما يحقق العدالة العقدية، و 

 هذا الشرط يعد  قاعدة أساسية من قواعد التجارة الدولية. 

 ثالثا: شرط التفاوض من أجل التسوية الودية للنزاع:

لدولية، يدلنا على أن إن التعامل التجاري الدولي في مجال إبرام عقود التجارة ا

إرادة الأطراف تتجه غالبا إلى رفض فكرة اللجوء إلى القضاء الداخلي، فبرغم كون   

الطريق القضائي هو الطريق العادي لفض المنازعات في مجال المعاملات التجارية أو 

                                                           

 (1) C.APP ;de Paris 28 septembre 1976.JSP. 1978.II 1188110.OFS Robert. 

 .106محمد محمد أبو زيد، مرجع سابق، ص ( 2)
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المدنية على السواء، وبالرغم أيضا من الضمانات التي يوفرها والتي تكفل سلامة العدالة 

التي تؤدي إليها، فإن هذا الطريق غالبا ما يكون طويلا وبطيئا، الأمر الذي يؤدي إلى 

إرباك خطط التجار ومقدراتهم، ويعطل حركة الأموال ويفسد برامج تنفيذ التعهدات، 

فضلا عن القلق الناجم عن تعيين المحكمة المختصة، والقانون الواجب التطبيق، وبالرغم 

ا اللجوء إلى التحكيم في مجال فض منازعات عقود التجارة الدولية، من المزايا التي يحققه

والمتمثلة أساسا في حرية الأطراف في اختيار هيئة التحكيم التي تطرح عليها منازعاتهم 

، إلا أن تنفيذ قرارات التحكيم قد يواجه (1)واختيار القانون الواجب التطبيق على النزاع

 غرق وقتا طويلا.صعوبات وعقبات  متعددة، وقد تست

وعليه، ومن أجل تلافي المشكلات التي قد تتور بشأن لجوء الأطراف المتعاقدة إلى 

فض منازعاتهم، سواء أمام القضاء العادي أو التحكيم التجاري الدولي، فإنه أصبح من 

المألوف في مجال التعامل التجاري الدولي، أن تقوم الأطراف المتعاقدة بتضمين  العقد 

ضي بالتفاوض من أجل تسوية المنازعات التي قد تنشأ في المستقبل تسوية ودية، شرطا يق

 باعتباره الحل الأسهل والأنسب والأكثر ملائمة لجميع الأطراف.

في الغالب الأعم يرد شرط التفاوض من أجل التسوية الودية صريحا، كأن ينص  

للنزاع عند حدوث مشكلة  العقد صراحة على الالتزام بالتفاوض من أجل التسوية الودية

ما، وذلك بالامتناع عن اللجوء إلى القضاء أو التحكيم مع التعهد بالتفاوض من أجل 

التوصل إلى تسوية ودية للنزاع، وهذا أمر شائع في الكثير من العقود وذلك بالنص على 

الطرفان مثلا، على أنه )ذا نشأ نزاع بين الطرفين بسبب تفسير هذا العقد أو تنفيذه، التزم 

ببذل كل المساعي الودية لحله عن طريق التفاوض قبل رفع الخصومة بشأنه إلى 

 .(2)القضاء(

و قد يرد هذا الشرط ضمنيا، حيث يتم النص في العقد على أنه )يتعهد الطرفان 

بحل كل نزاع ينشأ في هذا العقد عن طريق التحكيم، إذا لم يتوصل الطرفان إلى حسمه 

، أو أن ينص أحد بنود العقد على أنه )كل نزاع ينشا عن هذا العقد عن طريق المفاوضات(

 .(3)و لا يتوصل الطرفان إلى تسويته وديا، يتم الفصل فيه عن طريق التحكيم(

قد يفرض الطرفان في عقد التفاوض قيدا زمنيا أو مدة زمنية معينة يتم خلالها 

لى القضاء أو التحكيم إلا بعد تسوية النزاع وديا، بشرط عدم اللجوء خلال هذه المدة إ

                                                           

 .379صالح، مرجع سابق، ص أحمد  يعل( 1)

 .379، ص نفسهمرجع ال( علي أحمد صالح، 2)

 .317، صنفسهمرجع الريم عبد اللاه، كرجب ( 3)
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انقضائها، حيث يتم النص مثلا )تحال الى المحكمة كل المنازعات المتعلقة بتفسير أو تنفيد 

 .(1)العقد، إذا لم يتوصل الطرفان إلى حل لها خلال مدة لا تقل عن شهرين(

 الخاصة بعقود البناء والتشييد، بأنه FIDICوفي هذا السياق تقضي قواعد الفيديك 

 .(2)لا يشرع في التحكيم قبل محاولة الطرفين تسوية النزاع تسوية ودية

وتجدر الإشارة هنا إلى أن الاتفاق على شرط التفاوض من أجل التسوية الودية 

للنزاع، مع ذلك لا يحول دون لجوء أي من الطرفين إلى القضاء أو التحكيم، غير أن 

له أن يعتبر عدم التزام أحد الطرفين القضاء أو التحكيم عند نظره في النزاع يمكن 

بالتفاوض من أجل التسوية الودية للنزاع خطأ عقديا يستوجب التعويض، ويكون للقاضي 

أو هيئة التحكيم  اعتبار نكول أو تجاهل أحد الطرفين لشرط التفاوض، قرينة قضائية على 

 .(3)عدم سلامة موقفه و سوء نيته

زام بالتفاوض من أجل التسوية الودية للنزاع، وأخيرا، يمكن القول بأن شرط الالت

هو التزام ببذل عناية، وليس التزاما بتحقيق نتيجة، بحيث لا يلزم الطرفين بالتوصل إلى 

حل النزاع المطروح، وإنما يلزمهما فقط بالتفاوض و بحسن نية، من أجل التوصل إلى 

 . (4)تسوية ودية للنزاع المطروح

التفاوض سواء أكان في صورة عقد تفاوض صريح يتضح من خلال ما تقدم أن 

مستقل أم في صور أخرى، كالتفاوض من أجل تجديد العقد أو إعادة التوازن للعقد أو 

التفاوض من أجل حل المنازعات حلا وديا، فإن التفاوض أصبح ضرورة ملحة تقتضيها 

سا في الشعور مختلف مراحل العملية التعاقدية فهو ينطوي على مزايا عديدة تتمثل أسا

بالحرية و الاستقلالية، بالنسبة لأطراف التفاوض كما أنه يقوم على الحوار والمناقشة 

وتبادل الأفكار و طرح البدائل، و من ثم فهو يلعب دورا بارزا في تذليل جميع الصعوبات 

والعقبات مهما كانت مستعصية على الحل، فالتفاوض هو فن وعلم له أدواته وقواعده التي 

 بغي على كل متفاوض متمرس الإلمام بها. ين

  

 

 

                                                           

(4)  JEAN MARC MOUSSERON: Technique contractuelle. Edition Juridique lefebre. 

1988, p 568. 

 .24، ص 1993 بدون دار النشر، حمد شرف الدين، دراسات في التحكيم في منازعات العقود الدولية،( أ1)

سقي، الجوانب القانونية في إدارة المفاوضات وإبرام العقود، الإدارة العامة للبحوث، الرياض، ومحمد إبراهيم د( 2)

  .161 ، ص1995

 .381صالح، مرجع سابق، ص حمد أعلي  (3)
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 المطلب الثاني

التمييز بين عقد التفاوض و العقود و الاتفاقات التي تحدث                                       

 خلال مرحلة المفاوضات

 

بالنظر إلى القصور التشريعي إزاء مرحلة التفاوض على العقد التجاري الدولي، 

ت المتسارعة التي فرضها واقع التعامل التجاري الدولي على الأطراف وبفعل التطورا

المتعاملة في هذا المجال، بحيث أصبحت عملية إبرام العقود تتسم بالتعقيد والصعوبة 

وتحيط بها الكثير من المخاطر، ذلك أنه خلال مرحلة المفاوضات تقوم الأطراف 

يتم تبادل الوثائق و المستندات وإجراء المتفاوضة بالكثير من الأعمال والتصرفات، كما 

الدراسات المستفيضة المتعلقة بالعقد المراد إبرامه، فقد دفعت هذا الظروف الأطراف 

المتفاوضة إلى إيجاد أدوات اتفاقية من شأنها تنظيم العملية التفاوضية على نحو معين، أو 

من العقد الأصلي  أنها قد تتضمن الاتفاق على بعض الشروط التي تم حسمها كأجزاء

 المراد إبرامه، أو أنها قد تحدد الإطار العام الذي على أساسه تبرم العقود اللاحقة. 

وعليه تثور مسألة التفرقة والتمييز بين عقد التفاوض و غيره من العقود والاتفاقات 

فنا التي تحدث خلال مرحلة التفاوض على العقد النهائي، و هذه العقود و الاتفاقات كما أسل

القول تختلف من حيث مضامينها وأهدافها وقوتها القانونية، بحسب ما تتجه إلية إرادة 

 الأطراف المتفاوضة.

وتجدر الإشارة إلى أن هذه الاتفاقات والعقود والتي تحدث خلال مرحلة التفاوض 

على العقد كثيرة و متنوعة، يصعب على الباحث حصرها، غير أنه يمكن الوقوف على 

ها، و هي الأكثر شيوعا، ويمكن تصنيف هذه العقود و الاتفاقات وفقا لمعايير البعض من

مختلفة، غير أن المعيار الذي المعتمد هنا لاستخلاص الفروق، هو تقسيم هذه العقود 

والاتفاقات على أساس قوتها القانونية، و ذلك بحسب ما إذا كانت هذه العقود و الاتفاقات لا 

 و عقود و اتفاقات أخرى ترتب التزامات تعاقدية.   ترتب التزامات تعاقدية،

وعليه، ومن أجل استخلاص الفروق بين عقد التفاوض والاتفاقات والعقود الأخرى 

التمهيدية، التي تحدث خلال مرحلة التفاوض على العقد، سيقسم هذا المطلب إلى فرعين؛ 

والاتفاقات الأخرى، التي لا يتم في الفرع الأول تناول التمييز بين عقد التفاوض والعقود 

ترتب التزامات تعاقدية و في الفرع الثاني التمييز بين عقد التفاوض والعقود والاتفاقات 

 و التالي:الأخرى، التي ترتب التزامات تعاقدية و ذلك على النح
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 الفرع الأول: التمييز بين عقد التفاوض والعقود والاتفاقات التي لا ترتب إلتزامات تعاقدية.

 الفرع الثاني: التمييز بين عقد التفاوض و العقود والاتفاقات التي ترتب التزامات تعاقدية.

 

 الفرع الأول

التمييز بين عقد التفاوض والعقود والاتفاقات                                                     

 التي لا ترتب التزامات تعاقدية

 

يم العقود والاتفاقات التي تحدث خلال مرحلة تجدر الإشارة بداية، إلى أن تقس

المفاوضات، على أساس اتفاقات و عقود ملزمة و أخرى غير ملزمة، هو تقسيم غير 

حاسم، ذلك أن الواقع التجاري الدولي يدل على أن هناك بعضا من العقود و الاتفاقات، قد 

قدية، في حين قد يحدث يضفي عليها أطرافها الطابع الملزم، و تترتب عليها التزامات تعا

أن تتفق  أطراف أخرى على تجريد تلك العقود و الاتفاقات من طابعها الملزم، بالنص 

 مثالا على أن هذه الوثيقة غير عقدية أو غير ملزمة.

إن الاتفاقات والعقود التي أفرزها واقع المعاملات التجارية الدولية و التي لا ترتب 

شرف و البروتوكول الاتفاقي و خطابات النوايا، وعليه، التزامات تعاقدية، هي اتفاق ال

ستستخلص أهم الفروق بين عقد التفاوض و العقود و هذه الاتفاقات التي لا ترتب 

 التزامات تعاقدية، و ذلك على النحو التالي:

 :(1)أولا: التمييز بين عقد التفاوض و الاتفاق الشرفي

في نطاق العقود والاتفاقات  يندرج كل من عقد التفاوض والاتفاق الشرفي

التحضيرية أو التمهيدية لإبرام العقد النهائي، فهما لا يشكلان مقصدا نهائيا بحد ذاته، وإنما 

 هما أداتان من أجل إبرام عقد في المستقبل.

و يعرف اتفاق الشرف بأنه ذلك الاتفاق الذي يهدف من خلاله الأطراف إلى 

الجبر وتعليق تنفيذه على أمانة ونزاهة وشرف إقصائه من دائرة تطبيق القانون، و

 .(2)الأطراف المتعهدة، وذلك للحيلولة دون طرح منازعاتهم أمام القضاء أو التحكيم

                                                           

نجلوسكسونية أصل الى عادات الأ في ويعود ،دبي في مجال القانون الدولي العامو الأأيستخدم الاتفاق الشرفي ( 1)

ية ضمن التزامات قانونترفيا لا يشليهم تعهدا إوالتي تشكل بالنسبة  ،طراف حول السياسة المقرر اتباعهاوتعني اتفاق الأ

 .34ن عبد العال، مرجع سابق، صيحسمحمد  /.من جانب الدول التي يمثلونها

 .30، ص نفسه مرجعالحسين عبد العال، ( محمد 2)
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إن اتفاق الشرف بالمعنى المتقدم، هو اتفاق تقوم من خلال الأطراف بإقامة علاقات 

بحيث لا يمكن لأحد  اقتصادية تهدف إلى إبقاء الاتفاق خارج دائرة الإلتزام القانوني،

 الطرفين اللجوء إلى القضاء أو التحكيم، إذا نشأ نزاع بينهما فيما يتعلق باتفاق الشرف.

يتضح من ذلك أن اتفاق الشرف له قيمة معنوية أكثر منها قانونية، ذلك أن الشرف  

يعني احترام الشخص لنفسه أو لذاته، فهو يشكل بالنسبة للمتعهد أسمى مراتب الالتزام 

 .(1)خاصة و أنه يتضمن معنى الوعد أو القسم

إن أهم المجالات التي يلجأ الأطراف فيها إلى صياغة اتفاقات الشرف في مجال 

عقود التجارة الدولية، هي مجال الإتفاقات والعقود المخالفة للنظام العام بحكم أن حرية 

فاقات المقيدة لها، تعتبر المنافسة في الدول الرأسمالية، تعتبر من النظام العام، وأن الات

باطلة مثل الاتفاق الذي يهدف إلى التحكم في الأسعار والأثمان أو تحديد الانتاج، فهذه 

الاتفاقات تحقق نفعا متبادلا وهي غير مشروعة، وتلجأ إليها الأطراف تفاديا للكشف عن 

 .(2)عدم مشروعية ما يترتب عنها من آثار

وضات، و ذلك بفرض الالتزام بالدخول فيها وإذا كان عقد التفاوض ينظم المفا

ومتابعتها بحس نية، فإن اتفاق الشرف يختلف في مضمونة بحسب ما تتجه إليه إرادة 

الأطراف، فقد يتعلق هذا الاتفاق بمسألة تخص السير الإجرائي للمفاوضات كتنظيم وقت 

أو الشرفي بمحتوى  بدء المفاوضات أو الانتهاء منها، أو قد يتعلق مضمون الاتفاق الأدبي

العقد الأصلي، فقد يتضمن بعض العناصر الجزئية التي على أساسها سيبرم العقد النهائي، 

كما يختلف عقد التفاوض عن اتفاق الشرف من زاوية القوة الملزمة، فإذا كان عقد 

التفاوض يرتب التزامات محددة وواضحة وهي الالتزام بالتفاوض ومواصلته بحسن نية، 

ل بهذه الالتزامات من أحد الأطراف المتفاوضة يترتب عنه قيام المسؤولية، فإن والإخلا

اتفاق الشرف وكقاعدة عامة لا يرتب أي أثر قانوني على اعتبار أنه يعد من أعمال 

 .(3)المجاملة، و هذه الأعمال تخرج بحسب طبيعتها من نطاق الالتزام التعاقدي

                                                           

 .202، ص 2014بلحاج العربي، الجوانب القانونية للمرحلة قبل التعاقدية، دار هومة، الجزائر،  (1)

و الشرفية هو المجال الذي يغيب فيه التنظيم أدبية فاقات الأن نصادف فيه هذا النوع من الاتأول مجال يمكن أن ( إ2)

مام هذا النوع من الاتفاقات وخير مثال على ذلك هو مجال أن يفتح المجال أنه أالتشريعي فغياب التنظيم التشريعي من ش

اتفاقات العمل لم يكن التشريع في بريطانيا يعتني بتنظيم  1971اتفاقات العمل الجماعية في بريطانيا، فقبل سنة 

 أو الأدبيةسلوب الاتفاقات الشرفية أطراف يلجؤون الى ن الأإالجماعية، وفي غياب التنظيم التشريعي لهاته الاتفاقات ف

مصطفى محمد الجمال، السعي   /.و عدم توفر الحماية القانونية للاتفاقألتنفيذ التزاماتهم بصدق بصرف النظر عن توفر 

 .372، ص 2002لمقارن، منشورات حلبي الحقوقية ، بيروت، لى التعاقد في القانون اإ

ية قيمة تعاقدية وبالنتيجة أصل دبي بحسب الأو الأأنه ليس للاتفاق الشرفي ألى إنجليزي ي في القانون الإأيتجه الر (3)

نجليزي وقد ومرد ذلك هو عدم وجود عامل المخاطرة الذي يحكم مصير العقد في القانون الإ ،ية قوة ملزمةأليست له 

ثناء المفاوضات قبل التوصل أوكل ما يدور ، م الاعتراف بالاتفاقات الشرفيةدنجليزي على عجرى العمل في القضاء الإ

 .301صالح، مرجع سابق، ص أحمد علي  /.لى اتفاق حقيقي بين الطرفينإ
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ثة فقها وقضاء إلى أن الإتفاقات الأدبية أو وفي هذا السياق، تذهب الاتجاهات الحدي

الشرفية، هي كقاعدة عامة غير ملزمة لكن إذا توافرت فيها نية الارتباط القانوني أي إتجاه 

إرادة الأطراف إلى اعتبارها عقدا ملزما، أو كان هناك سبب موضوعي يبرر إضفاء هذا 

 الطابع الملزم على إتفاقات الشرف.

ميل في بعض الأحيان إلى إضفاء الطبيعة التعاقدية على إن القضاء الفرنسي ي

الاتفاقات الشرفية، ويرتب عليها آثارا قانونية لكون القضاء الفرنسي يميل في بعض 

الأحيان إلى التوسع في تفسير إرادة الأطراف في ضوء الظروف و الملابسات التي تحيط 

 طرفان على ذلك الاتفاق.بالاتفاق، دون أن يتقيد في ذلك بالوصف الذي أطلقه ال

ومن أبرز التطبيقات القضائية التي تعتبر اتفاق الشرف منشئا للالتزام القانوني، ما 

، في 14/06/1957قضت به محكمة النقض الفرنسية في حكمها الصادر في تاريخ 

في دعاوى رفعها بعض الملاك على شاغلي عقاراتهم بإخلالهم  (1)قضية تتلخص وقائعها

الأدبية، بإخلاء العين المؤجرة التي يشغلونها لتاريخ معين دون التمسك بتعهداتهم 

بالنصوص القانونية التي تمكنهم من البقاء بالعين المؤجرة بعد هذا التاريخ، عند نظر 

المحكمة النزاع، قضت في حكمها باعتبار أن الإخلال بهذه التعهدات الأدبية يعتبر خطأ 

خالف أحكام القانون التي تخول للمؤجرين البقاء في العين عقديا، رغم أن التعهد الشرفي ي

 المؤجرة.

و يعلق جانب من الفقه على ما ورد في هذا حكم، أن المحكمة لا تعتد بما اتجهت 

إليه إرادة الطرفين من تجريد اتفاق الشرف من الصفة الإلزامية، و إبقائه خارج دائرة 

فاق وصف اتفاق شرفي أو أدبي، إلا أن الأطراف على الات القانون بالرغم من إضفاء

القاضي يمتلك السلطة التقديرية للبحث من خلال ظروف و ملابسات الإتفاق، عن مدى 

 . (2)ترتيب الاتفاق الشرفي لالتزامات تعاقدية أم لا

و عليه فمن واجب القاضي تكييف الإتفاقات التي تتم خلال مرحلة المفاوضات، 

خارج دائرة القانون، كلما كانت هذه الاتفاقيات متضمنة التي تفضل الأطراف إبقاءها 

لعناصر العقد وكانت عقودا تمتع بالقوة الملزمة، على الرغم ومن اتجاه إرادة الأطراف 

 نحو مقصد آخر.

أما بالنسبة للقانون الإنجليزي فإنه يعتبر الإتفاق الشرفي والأدبي بحسب الأصل، 

بالقوة الإلزامية، ومرد ذلك إلى انتفاء عنصر المخاطرة ليس له أية قيمة قانونية ولا يتمتع 

                                                           

 .105ص اربوني، ملاحظات ك ، ملاحظات هنري، و ليون مازو،1958المجلة الفصلية للقانون المدني ( 1)

 .403الجمال، مرجع سابق، ص  محمد مصطفى (2)
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الذي يحكم مصير العقد في القانون الإنجليزي، و قد جرى العمل في القضاء الإنجليزي 

على عدم الإعتراف بالاتفاقات الشرفية، و كل ما يدور أثناء المفاوضات قبل التوصل إلى 

 اتفاق حقيقي بين الطرفين.

ض التطبيقات القضائية على مستوى القضاء الإنجليزي، ويتضح ذلك من خلال بع

في أن اتفاق وقع بين شركة إنجليزية و أخرى أمريكية  (1)ففي قضية تتلخص وقائعها

يتضمن شرطا لا يرتب التزامات على عاتق الأطراف من الناحية القانونية و بمقتضى هذا 

اعة الورق المبيع إلى الشركة الاتفاق قامت الشركة الإنجليزية بشحن ثلاثة دفعات من بض

الأمريكية و لدى مطالبة الشركة الإنجليزية للشركة الأمريكية بالثمن تمسكت هذه الأخيرة 

 بالصفة غير الملزمة للاتفاق المبرم بينهما.

قضت المحكمة بأن الاتفاق المبرم بين الشركتين لا يعدو إلا أن يكون اتفاقا أدبيا أو 

 شرفيا غير ملزم. 

رض هذا الحكم للنقض الشديد من طرف الفقه، لكون الأمر يتعلق في هذه لقد تع

الحالة بعقود تجارية واضحة، يفترض معها أن الاتفاق المبرم بين الشركتين يعتبر ملزما 

 .(2)من الناحية القانونية

يتضح من خلال عقد المقارنة  بين عقد التفاوض و إتفاق الشرف، أن كلا الاتفاقين 

حلة قبل التعاقدية للتحضير و التمهيد لإبرام العقد النهائي، غير أنهما يختلفان، يتعلق بالمر

كون عقد التفاوض يرتب التزامات حقيقة بالبدء في التفاوض و الاستمرار فيه، أما الاتفاق 

الشرفي أو الأدبي فهو كقاعدة عامة يتعلق بالاتفاقات التي يفضل أصحابها إبقاءها خارج 

نون، بحيث يكون تنفيذها حبيس الضمير غير أنه يمكن أن يكون لاتفاق نطاق تطبيق القا

الشرف قوة ملزمة و يتوقف ذلك على إرادة الأطراف في ترتيب إلتزامات معينة، و قد 

 يستخلص القاضي وجود الالتزام في إتفاق الشرف رغم إتجاه إرادة الأطراف عكس ذلك.

 ول الاتفاقي: ثانيا: التمييز بين عقد التفاوض و البروتوك

يعتبر عقد التفاوض والبروتوكول الاتفاقي من العقود التمهيدية التي تحضر لإبرام 

عقد آخر في المستقبل، ويعتبر كل من عقد التفاوض والبروتوكول الاتفاقي عقودا حقيقية  

تتم بتوافق إرادتين حرتين، كما أن كلا منهما يعتبر مظهرا من مظاهر الانعقاد التدرجي 

                                                           

 .40محمد حسين عبد العال، مرجع سابق، ص  (1)

 .40، ص المرجع نفسهمحمد حسين عبد العال، ( 2)
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د المزمع إبرامه لاحقا، إذ أن إرادة الطرفين تمر بمرحلتين، المرحلة الأولى، وهي للعق

 .(1)مرحلة التفاوض على العقد، و المرحلة الثانية هي مرحلة إبرام العقد النهائي

غير أن عقد التفاوض يختلف عن البروتوكول الاتفاقي، كونه ينعقد من أجل تنظيم 

رار فيها بقصد التوصل إلى إبرام عقد معين في المفاوضات من حيث بدئها والاستم

المستقبل، بينما البروتوكول الاتفاقي يعرف على أساس أنه ذلك الاتفاق الذي ينصب على 

التفاوض عندما تكون الخطوط العريضة للعقد المراد إبرامه قد اتضحت، وأن الغرض 

، لتكون مناطا (2)عريضةالأساسي من إبرام البروتوكول الاتفاقي هو تثبيت هذه الخطوط ال

لمواصلة التفاوض بقصد الوصول إلى تحديد إلتزامات وحقوق كافة الأطراف في العقد 

 .(3)النهائي المزمع إبرامه

ومن هنا يبدو الفرق واضح بين البروتوكول الاتفاقي وعقد التفاوض، فإذا كان عقد 

التفاوض وفقا لما التفاوض كما أسلفنا القول، يقتصر مضمونه على مجرد الالتزام ب

يقتضيه مبدأ حسن النية ولا يتضمن عناصر العقد النهائي، فإن البروتوكول الاتفاقي 

يتضمن عادة أغلب عناصر العقد النهائي، بل قد يتضمن العناصر الأساسية كلها عدا 

بعض الأجزاء التي تتصل بشروط تنفيذه، غير أن انعقاد العقد النهائي مع ذلك يظل متوقفا 

رادة الطرفين، وقد يتضمن البروتوكول الاتفاقي أحيانا نصا صريحا يقضي بعدم على إ

 .(4)تمتع البروتوكول الاتفاقي بالصفة العقدية )إن هذه الوثيقة غير عقدية(

مجمل القول أن كل من عقد التفاوض والبروتوكول الاتفاقي يلعبان دورا كبيرا في 

و أن نية الأطراف في كل من العقدين لا تتجه الإعداد و التحضير لإبرام العقد النهائي، 
                                                           

نه عقد حقيقي ملزم للجانبين يحمل في طياته الشروط الجوهرية للعقد أيعرف بعض الفقه البروتوكول الاتفاقي ب( 1)

 / .ن افتقر لبعض التفاصيل التي ترتبط بكيفية تنفيذهإليه وإيمثل هدفا تم التوصل و ،النهائي

G.CORNU. Vocabulaire juridique. Ass. H. Capitant. 1987. 
 

في الواقع العملي فإن من أبرز صور البروتوكول الاتفاقي، البروتوكول الذي أبرم بين إحدى الدول وبين منشأة ( 2)

يارات بقصد إقامة مصنع للسيارات في هاته الدولة بالتعاون مع المنشاة المذكورة ومن خلال أجنبية لإنتاج الس

المفاوضات توصل الطرفات إلى وضع إطار عام للعقد المراد إبرامه في المستقبل في شكل بروتوكول اتفاقي، وقد نص 

لصناعة السيارات يبدأ بتجميع قطع هذا البروتوكول على أن موضوع العقد المراد إبرامه هو إنشاء وتسيير مجمع 

مستوردة من بلد الصنع، كما يتم الاستغناء عنها تدريجيا بقطع مصنعة محليا، كما نص البروتوكول على تكوين شركة 

مساهمة محلية بغرض اكتساب القطع اللازمة و تجميع السيارات وبيعها وفي هذا الصدد حدد البروتوكول الاتفاقي رأس 

ساهمة الطرفين فيه ثم حدد الخطوط العريضة للعقد المزمع إبرامه من حيث حجم الإنتاج وتضمن المال اللازم وم

البروتوكول الاتفاقي التزامات المنشاة الأجنبية ونص على وجوب توقيع عقد نهائي يحدد الالتزامات خلال أربعة أشهر، 

المزمع إنشاؤها )قصر إنتاج السيارات عليها،  ثم نص البروتوكول على أوجه الحماية التي سوف تكفلها الدولة للشركة

نزع ملكية الارض اللازمة، الإعفاءات الجمركية(، ثم انتهى البروتوكول إلى وضع جدول زمني يشمل الدراسات 

 MARCEL. FONTAINE : Lesوتوقيع العقد النهائي وإنشاء الشركة وتوقيع اتفاقات الترخيص الصناعي./ 

lettres d’intention dans la négociation des contrats internationaux. Rev. Droit et pratique du 

comm. International. 1977. Cas n. 10. p. 87. 

 .318مصطفى محمد الجمال، مرجع سابق، ص ( 3)

 .318صالح، مرجع سابق، ص أحمد  يعل( 4)
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إلى قبول العقد النهائي، حيث تتجه في عقد التفاوض إلى تنظيم المفاوضات وفق منهجية 

معينة، أما في البرتوكول الاتفاقي فتنصرف نية الأطراف إلى تثبيت ما تم التوصل إليه 

في التعاقد من خلال من خطوط عريضة حول العقد النهائي، وتهدف الأطراف الراغبة 

اللجوء إلى مثل هذه الإتفاقات في مرحلة التفاوض على العقد، إلى محاولة إضفاء جو  من 

الثقة والطمأنينة على المفاوضات، كما يعتبر كل من عقد التفاوض والبروتوكول الاتفاقي 

 وسيلتين هامتين في مجال الإثبات، في حالة قيام المسؤولية في مرحلة التفاوض على

 العقد.

 :(1)ثالثا: التمييز بين عقد التفاوض و رسائل النية

يعرف جانب من الفقه رسائل النية بأنها )مستند مكتوب يوجه من الطرف الراغب  

في التعاقد على أمر معين، يعبر فيه عن رغبته تلك ويطرح فيه الخطوط العريضة للعقد 

 .(2)حادثات حولها(المراد إبرامه، و يدعوه إلى التفاوض أو الدخول في م

كما عرفها جانب آخر من الفقه على أساس أنها )كل وثيقة مكتوبة قبل العقد 

النهائي، تعكس الاتفاقات أو الفهم المبدئي لطرف أو أكثر من أطراف التعاقد التجاري، 

، في حين يعرفها جانب آخر من الفقه، بأنها )مستند يتم (3)بغية الوصول إلى عقد مستقبلي(

في المرحلة قبل التعاقدية يحتوي على الاتفاقات الأولية، و الأمور المشتركة بين  تحريره

 .(4)أطراف عقود سوف تبرم في المستقبل(

يتضح من خلال التعريفات السابقة، أن عقد التفاوض و رسائل النية يندرجان في 

في المستقبل، نطاق العقود و الاتفاقات التمهيدية أو التحضيرية، من أجل إبرام عقد معين 

فالأطراف في هذا النوع من العقود والاتفاقات التمهيدية لا تقصد من وراء إصدارها أن 

تكون هي الهدف النهائي، بل الغاية من إصدارها هي تسهيل إبرام العقد النهائي، كما أن 

نية الأطراف في كل من عقد التفاوض ورسائل النية تتجه إلى محاولة إضفاء جو من الثقة 

 الطمأنينة على العملية التفاوضية.و 

                                                           

و ما تستلزمه من ضرورة أضيات التجارة الدولية مريكية تحت تأثير مقتأنجلونشأت رسائل النية  في القوانين الأ( 1)

والسرعة في المعاملات التجارية، بعد ذلك انتشرت الفكرة في البلدان ذات الشرائع اللاتينية  ،وحسن النية ،توفير الثقة

 صالح،أحمد علي  /.مريكيةأنجلوالأ سباب التي اقتضت ظهورها في البلدان ذات الشرائعسها فرنسا لنفس الأأعلى ر

 .222، صالمرجع نفسه

  .35حمد عبد الكريم سلامة، ص أ( 2)

( صالح بن عبد الله بن العطاف العوفي، المبادئ القانونية في صياغة عقود التجارة الدولية، مركز البحوث و 3)

 .68، ص 1998الدراسات، الرياض، 

     دية في عقود التجارة الدولية، رسالة حسن النية في مرحلة المفاوضات قبل التعاق أبلال عبد المطلب بدوي، مبد (4)

 .206، ص 2001 ،ه، جامعة القاهرةادكتور
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كما يتفق عقد التفاوض مع رسائل النية في أن الأطراف لا تلتزم بإبرام العقد 

النهائي، ذلك أنه في رسائل النية تتجه إرادة الأطراف إلى إبداء الرغبة في التعاقد بجدية 

م فقط تلتز وبعناية، والأمر كذلك بالنسبة لعقد التفاوض، إذ أن الأطراف المتفاوضة

الاستمرار فيها، وفق ما يقتضيه مبدأ حسن النية وشرف بالدخول في المفاوضات و

 التعامل.

غير أن الفرق بين رسائل النية و عقد التفاوض، يبدو واضحا في أن رسائل النية 

هي وثيقة أو مستند مكتوب محرر من أحد الأطراف الراغبة في التعاقد، فهو بهذا المفهوم 

، بينما عقد (1)انفرادي أساسا، و تبادلي ضمنيا بعد وصوله إلى الطرف الآخرعمل إرادي 

التفاوض هو عقد حقيقي يبرم بين طرفين بتوافق إرادتين، سواء تم التعبير عن الإرادة 

 صراحة أو ضمنيا.

كما تختلف رسائل النية عن عقد التفاوض من حيث أن رسائل النية تتعدد 

ف المقصد المتوخى من وراء إصدارها، فقد تتضمن موضوعاتها ومضامينها، باختلا

أو قد تتضمن تحديدا للنقاط التي تم حسمها، أو  (2)رسائل النية دعوة إلى المفاوضات

الاتفاق عليها خلال مرحلة معينة من مراحل المفاوضات، كما قد تتضمن انعقاد العقد 

 . (3)بصفة نهائية

النية، يظهر في كون عقد التفاوض  إن جوهر الاختلاف بين عقد التفاوض ورسائل

ينطوي على قيمة قانونية حقيقة، حيث يرتب إلتزامات واضحة و محددة يؤدي  الإخلال 

بها إلى قيام المسؤولية العقدية إذا توفرت شروطها، بينما رسائل النية كقاعدة عامة ليست 

ات معنوية، مثلها في لها قيمة قانونية ملزمة من الناحية القانونية، ولا ترتب سوى إلتزام

 ذلك مثل الاتفاق الشرفي أو الأدبي. 

                                                           

 .44حمد عبد الكريم سلامة، مرجع سابق، ص أ (1)

هناك خطابات تتضمن دعوة الى البدء في المفاوضات حيث يتضمن دعوة محرره الطرف الآخر للبدء في  (2)

د على مواصلة التفاوض و الالتزام بحسن النية في كل مرحلة و ما المفاوضات على العقد المزمع ابرامه مع التأكي

و خلالها أيستلزمه الالتزام بالأمانة وشرف التعامل والامتناع عن الغش والسوك السلبي سواء في بداية المفاوضات 

ون سبب و قطع المفاوضات برعونة ودأمن قبولها  ميؤوسو طرح مقترحات أكالدخول في المفاوضات دون نية جادة 

ن العقد سيبرم أكيدة لدى الطرفين أنها وصلت الى مرحلة متقدمة وتكونت من خلالها قناعة أو جدي رغم أموضوعي 

 .42،41، ص المرجع نفسهحمد عبد الكريم سلامة، أ / .بلا شك

ن أيطلب  ليه ثمإلى المرسل إسناد مشروع معين محل التفاوض إن يعبر محرر الخطاب عن نيته في أمثال ذلك  و (3)

ن أ بنهاء التفاصيل وتوقيع العقد حيث يظهر من عبارات هذا الخطاإيعين على جناح السرعة ممثلين عنه لمناقشة و

ولكن في الوقت نفسه مازالت هناك بعض المسائل  ،برامه قد تحقق بالفعلإالاتفاق على العناصر الجوهرية للعقد المراد 

وقد طلب مرسل الخطاب من المرسل عليه تحديد من يتولى توقيع  ،ن الطرفينالتفصيلية والتي يتعين الاتفاق عليها م

برامه بالفعل بمجرد الاتفاق على المسائل الجوهرية مع الاحتفاظ إلى اتفاق على إن الطرفين قد توصلا أي أالعقد 

فاوض على العقد، منشأة / سمير عبد السميع الأوذن، خطابات النوايا في مرحلة الت .بالمسائل التفصيلية لاتفاق لاحق

 .17، ص 2005سكندرية، المعرف، الإ
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غير أن الأمر ليس بهذه البساطة على مستوى المفاوضات المتعلقة بعقود التجارة 

الدولية، ذلك أن الاستخدامات الحديثة تدلنا على أن تحديد القيمة القانونية لخطابات النوايا 

لصياغة هي التعبير أو التجسيد المادي لما يعتمد على أسلوب الصياغة، على اعتبار أن ا

انتهت إليه المفاوضات، لذلك يتعين أن تكون تلك الصياغة صحيحة أي تعبر بدقة عن ما 

 تم الاتفاق عليه خلال المفاوضات.

وعليه فإن هناك من رسائل النية ما يتضمن تعهدات أو التزامات قانونية حقيقية، 

و من تم يؤدي الاخلال بهذه الالتزامات إلى قيام تدل على أن العقد تم إبرامه فعلا 

 المسؤولية العقدية، و هذا ما إنتهت إليه بعض أحكام القضاء حديثا.

ومن أبرز التطبيقات القضائية لذلك، ما خلصت إليه بعض المحاكم في الولايات 

 المتحدة الأمريكية من اعتبار رسائل النية كقاعدة عامة غير ملزمة، غير أن القاضي

يستطيع أن يستخلص من إرادة الأطراف المتفاوضة وجود علاقات تعاقدية بمقتضى هذه 

الرسائل، حتى و إن كانت هذه الرسائل ليست لها قوة ملزمة في نظر من أصدرها، ففي 

اتفقت مع شركة   Penzoil .Vفي أن شركة بنزوايل  (1)قضية شهيرة تتلخص وقائعها

سالة نية(، على أن تشتري شركة بنزوايل أسهم بموجب مذكرة إتفاق )ر  Jettyجيتي

 ر للسهم الواحد.دولا 100شركة جيتي بسعر 

على الصفقة و جرت مفاوضات بين الطرفين بهذا الشأن،  وافقت شركة جيتي

دولار و حررا بذلك رسالة نية  110توصل من خلالها الطرفان إلى رفع سعر السهم إلى 

ن الطرفين، وقد تضمن هذا الاتفاق شرطا يقضي )مذكرة اتفاق( وتم التوقيع عليها م

وعليه، قام الطرفان بنشر إعلان عن إبرام  باعتماد الإتفاق من مجلس إدارة شركة جيتي،

   .اتفاق مبدئي )رسالة نية(، متضمن الإشارة إلى أن نفاذه يتوقف على توقيع العقد النهائي
في الصفقة  Tixcoكساسو خلال التحضير لإبرام العقد النهائي، تدخلت شركة ت و

وأجرت مفاوضات سرية مع شركة جيتي من أجل شراء أسهمها بدلا من شركة بنزوايل، 

 دولارا للسهم الواحد.  128وعرضت مبلغ 

أسفرت هذه المفاوضات السرية بين شركة تكساسو و شركة جيتي على توقيع 

لشركة جيتي بقيمة  مذكرة تفاهم بين الطرفين، تضمنت الإتفاق على شراء شركة تكساسو

                                                           

 (1) UGO. DREATTA, ET, RAPH, LAKE. Lettre d'intention et responsabilité 

précontractuelle. Rev. Droit des affaires International. N. 7. 1993. P. 841. 
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مليارات دولار، على أن تكون شركة تكساسو هي المسؤولة  10إجمالية للصفقة قدرها 

 الوحيدة عن الصفقة في مواجهة الغير.

على إثر ذلك قامت شركة بنزوايل برفع دعوى قضائية أمام محاكم تكساس و

يار دولار كجزاء مليار دولار، بالإضافة إلى مل 10لمطالبة شركة تكساسو بتعويض قدره 

على تحريضها شركة جيتي على الإخلال بالتزاماتها التعاقدية، وكان الفصل في هذه 

القضية يعتمد على تحديد القيمة القانونية للرسالة الموقعة بين شركة جيتي وشركة 

بنزوايل، وقد اعترفت المحكمة بصحة هذه الرسالة وفعاليتها حيث اعتبرت المحكمة 

هذه القضية عقدا ملزما للجانبين، وأصدرت أمرا يقضي بإلزام شركة رسالة النية في 

 مليار دولار عن إخلال شركة جيتي بالاتفاق التمهيدي. 11تكساسو بتعويض قدرة 

وفي سياق إضفاء الطبيعة التعاقدية على بعض الوثائق المتداولة بين الأطراف 

في حكم لها، حيث  خلال مرحلة المفاوضات، ما قضت به محكمة النقض الفرنسية

إعتبرت محضر اجتماع تم الاتفاق فيه بين الأطراف المتفاوضة، على إنشاء شركة وتم 

ر بأن نية الأطراف المتفاوضة قد اتجهت نحو  تعيين المسير والحصص، و الذي ي ظه 

تكوين العقد، و أن رفض أحد الأطراف إتمام الإجراءات من أجل إنشاء الشركة يعتبر 

 .(1)م تعاقدي، رغم أن الوثيقة هي مجرد محضر اجتماعإخلالا بالتزا

وفي مقابل ذلك، يتجه القضاء الإنجليزي إلى عدم الاعتراف برسائل النية كونها 

 ترتب التزامات قانونية.

في أن إحدى  (2)ومن أبرز التطبيقات القضائية لذلك القضية التي تتلخص وقائعها

كة أخرى تخبرها فيها عن رغبتها في التعاقد الشركات الهندية أرسلت رسالة نية إلى شر

معها، وأبلغتها ببدء الأعمال دون إنتظار، وعلى أثر خلاف بينهما تم رفع الأمر إلى 

القضاء، فقررت المحكمة المختصة أن رسالة النية لم تتضمن التزاما تعاقديا، رغم بدء 

 تنفيذ الالتزام من الطرف الأول .

أحكام القضاء، أن رسائل النية تختلف درجة و عليه يبدو واضحا من خلال 

الالتزام فيها بحسب ما تتجه إليه إرادة الأطراف، و يستطيع القاضي أن يستخلص وجود 

 الالتزام رغم انصراف إرادة الأطراف إلى عدم ترتيب أي التزام.

                                                           

)1( Cass.com 28.04.1987.Bull.Cvn.104.Jounaschidt-szalewski la période précontractuelle. 

P 344. 

(2)  M. FONTAINE. Droit des contrats internationaux, analyse et rédaction de clauses, 

PARIS, éd. FEC. 1989. P. 05. 
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حاصل ما تقدم، فإن اتفاق التفاوض و رسائل النية رغم اختلافهما من حيث 

جة الالتزام، فإنهما يعتبران في مجال المعاملات التجارية الدولية من أهم المضمون و در

المستندات و العقود التي تلجأ إليها الأطراف، من أجل إثبات حسن النية و الجدية في 

 التفاوض، و ذلك من أجل إضفاء الثقة و الأمان على المفاوضات.

 

 الفرع الثاني

 تفاقات التي ترتب التزامات تعاقديةالتمييز بين عقد التفاوض والعقود والا

 

إن إطلاق العنان لمبدأ حرية التعاقد في مجال إبرام العقود التجارية الدولية، لاسيما 

في مرحلة المفاوضات قد يؤدي إلى مفاوضات غير جادة، تكون سببا في إضاعة الوقت 

 والمال و الجهد، وبالتالي إلحاق ضررا أكيدا بأحد أطراف التفاوض.

يه تحرص الأطراف المتفاوضة خلال مرحلة التفاوض على العقد على وضع وعل

إطار حمائي للمفاوضات ضد خطر قطعها دون سبب جدي أو موضوعي، حيث تلجأ 

الأطراف إلى إفراغ مختلف المراحل التي تمر بها العملية التفاوضية في قالب اتفاقي، عن 

 ة لالتزامات تعاقدية. طريق إبرام سلسلة من العقود و الاتفاقات المرتب

وتختلف الغاية من إصدار هذه العقود والاتفاقات الملزمة بحسب ما تتجه إليه إرادة 

الأطراف، فقد تكون الغاية من إبرام هذا النوع من العقود والاتفاقات هي الوصول إلى 

إبرام العقد النهائي، وهي بهذا المعنى تنتمي إلى مرحلة المفاوضات وتبقى خاضعة 

كامها، وقد يكون المراد من هذه الاتفاقات و العقود هو الاتفاق على بعض العناصر لأح

الجوهرية للعقد المزمع إبرامه، و هو يشكل في حد ذاته كيانا عقديا مستقلا يضمن تحقيق 

أهدافه بصورة جزئية و مؤقتة، و إن كان يبقى معلقا بالعقد النهائي كما هو الحال بالنسبة 

 لعقد المؤقت والعقد الجزئي.لعقد الإطار و ا

ويكتنف هذا النوع من الاتفاقات والعقود في مجال مفاوضات عقود التجارة الدولية 

الكثير من الغموض و الإبهام، وعليه سيتم إجراء مقارنة بين عقد التفاوض وهذه الاتفاقات 

قوف والعقود التي تحدث خلال مرحلة المفاوضات، وتتسم بطابعها الإلزامي وذلك للو

على نقاط التشابه والاختلاف من خلال استعراض أهم هذه العقود و الاتفاقات، وهي 

الأكثر استخداما في الواقع العملي، و تتمثل أساسا في عقد الإطار و الوعد بالتعاقد والوعد 

 بالتفضيل، و العقد الجزئي والعقد المؤقت وذلك على النحو التالي.
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 ض وعقد الإطار:أولا: التمييز بين عقد التفاو

في العقود ذات الأهمية الإقتصادية الكبيرة، تحرص الأطراف المتفاوضة عادة 

على وضع إطار لتنظيم المفاوضات في شكل اتفاقات و عقود تمهيدية، أو تحضيرية 

تهدف إلى تسهيل التفاوض وإبرام العقد النهائي، خاصة إذا كانت الأطراف المتفاوضة 

عقود ذات طبيعة واحدة، مثل عقود التوريد أو عقود نقل تنوي إبرام سلسلة من ال

التكنولوجيا أو عقود المقاولة من الباطن، أو عقود التنقيب و استخراج الثروات الطبيعية، 

فيقوم الأطراف في هذا النوع من العقود بتحديد الشروط الرئيسية التي تبرم على أساسها 

عقود اللاحقة بعقود التطبيق أو عقود التنفيذ لعقد العقود اللاحقة في المستقبل، وتسمى هذه ال

 الاطار.

ذلك العقد الذي يحدد الشروط الرئيسية  "ويعرف جانب من الفقه عقد الإطار بأنه 

التي يلتزم الطرفان بإتباعها فيما يبرمانه من عقود لاحقة، و هي العقود التي تعرف بعقود 

 .(1)" التطبيق أو التنفيذ

ذلك العقد الذي يهدف إلى تحديد "آخر من الفقه على أنه  في حين يعرفه جانب

 .(2)" القواعد الأساسية، التي تخضع لها العقود التي تبرم في المستقبل

يتضح من خلال التعريفين السابقين أن عقد الاطار يتعلق بعقود التطبيق وبعقود 

بالموضوع، كما  التنفيذ، وقد ينص على عناصر شكلية، وقد يتناول عناصر أساسية تتعلق

 .(3)أنه قد ينظم بعض البنود أو الشروط الخاصة  بالعقود التي ستبرم في المستقبل

ويتميز عقد الإطار كذلك بكونه عقدا مستقلا عن العقود التطبيقية، له كيانه الخاص 

فلا يكفي الاتفاق على عقد الإطار لقيام عقود التطبيق، وإنما يجب أن يتفق الطرفان كذلك 

 .(4)ل عقد يريدان إبرامه على أساس عقد الإطارعلى ك

أما بالنسبة للآثار المترتبة عن عقد الإطار، فإن هذا الأخير يرتب التزامات إيجابية 

تتعلق بكيفية إبرام وتنفيذ عقود التطبيق، كما قد يرتب عقد الإطار التزامات سلبية كشرط 

كلاهما بعدم إبرام عقد تطبيق  القصر، وهو الشرط الذي يلتزم بموجبه أحد الطرفين أو

مماثل مع الغير، ومثال ذلك الشرط الذي يلزم المورد في عقد التوريد بأن يقتصر على 

توزيع السلع التي تورد إليه من الطرف الثاني، بحيث يكون هذا الأخير هو المصدر 

                                                           

 .73سمير عبد السميع الأوذن، مرجع سابق، ص ( 1)

في القانون اللبناني والقانون المقارن، رسالة دكتوراه، بيروت،  هدى عبد الله، النظام القانوني للفترة السابقة للتعاقد( 2)

 .270، ص 1998/1999

 .212بلحاج العربي، مرجع سابق، ص ( 3)

 .507صالح، مرجع سابق، ص أحمد  يعل( 4)
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ي الوحيد للسلع التي يوزعها، كذلك الشرط الذي يحرم على الموزع تجاوز ثمن معين ف

 .(1)العقود التي يبرمها مع عملائه

أما فيما يتعلق بالجزاء المترتب عن إخلال أحد الطرفين بالالتزامات التي يرتبها 

عقد الإطار، فإن الطرف المضرور يستطيع أن يطلب عن طريق القضاء التنفيذ العيني إذا 

لحكم له كان ذلك ممكنا، أو بفسخ العقد بسبب عدم وفاء المدين بالتزاماته, مع ا

 . (2)بالتعويض

وعليه، يبدو وجه الشبه واضحا بين عقد التفاوض وعقد الإطار، في أن كليهما  

يندرج في نطاق العقود التمهيدية أو التحضيرية التي تسهل إبرام العقد النهائي أو اللاحق، 

 وهذا النوع من العقود والاتفاقات يتطلب توافر رضى مستقل عن التراضي الذي ينعقد به

العقد النهائي أو اللاحق، كما أن عقد التفاوض وعقد الإطار يتفقان في كون أن الإخلال 

بالالتزامات المترتبة عنهما، يؤدي إلى قيام المسؤولية وما تستوجبه من إثبات للخطأ 

 العقدي،  جبر الضرر.

أما بالنسبة لأوجه الاختلاف، فإن عقد الإطار يختلف بشكل واضح عن عقد 

على أساس أن عقد الإطار يتضمن الشروط الجوهرية التي تبرم على أساسها التفاوض، 

العقود اللاحقة أو عقود التنفيذ، ذلك أن الالتزام الوحيد الذي يرتبه عقد الإطار هو الالتزام 

الواردة فيه عند إبرام العقود اللاحقة أو عقود التنفيذ في المستقبل،  (3)بمراعاة تلك الشروط

ا إلى أنه لا يشترط لصحة عقد الإطار تعيين كافة العناصر أو الشروط مع الإشارة هن

الجوهرية للعقد النهائي )عقد التطبيق(، وإنما يكون تعيين العناصر الجوهرية لازما عند 

 إبرام العقد النهائي.

                                                           

 .303مصطفى محمد الجمال، مرجع سابق، ص ( 1)

ن ألى إن عقود التطبيق اللاحقة له حيث انتهت طار هو عقد مستقل عن عقد الإأكدت محكمة النقض الفرنسية بألقد ( 2)

نقض تجاري  /.طار التوريد لا يلزم طرفيه ببيع البضاعة ودفع الثمن في الحال لكن يمهد لهذا النوع من البيوع فقطإعقد 

، ص مرجع سابقبلحاج العربي، الجوانب القانونية قبل التعاقدية،  /.115،ص  1969 دلوز  -15/10/1968فرنسي 

211. 

نه على المستوى العملي تظهر صعوبات أطار هنا وبصدد الشروط التي يجب توافرها في عقد الإ الإشارةينبغي ( 3) 

لة تحديد أطار التوريد حيث عادة ما يستغرق عقد التوريد مدة طويلة مما يجعل مسإفيما يتعلق بتحديد الثمن في عقد 

لقد ظهرت هذه ، لا بعد مدة زمنية طويلةإمنتوج وهو لن يورد الثمن فيه غاية في الصعوبة فكيف يمكن تحديد ثمن ال

طار توريد الوقود )البنزين( حيث كان العقد لا يتضمن في الغالب تحديد ثمن الوقود الذي إالصعوبة خاصة في عقد 

نتاج لفة الإلى محطة البنزين في المستقبل نظرا لتوقف تحديد الثمن على عوامل مستقبلية عديدة منها تكإيتعين توريده 

سعار التي تتعامل بها شركة لى قوائم الأإطار يتم من خلال الاحالة وكان تحديد الثمن في عقد الإ، ومتطلبات الاسعار

سعار تحددها الشركة لوحدها سلفا وتكون مفروضة من ن الأأديد الثمن على هذا النحو يعني حالبترول وقت التوريد وت

 .516، ص مرجع سابقمصطفى محمد الجمال، خر./  حد الطرفين على الطرف الآأ
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في حين أن عقد التفاوض لا يتضمن الشروط أو العناصر الجوهرية للعقد النهائي، 

لتزامات التي ينبغي للأطراف مراعاتها أثناء التفاوض، وهي الإلتزام بل يتضمن فقط الإ

 بالتفاوض ومواصلته ومراعاة مقتضيات حسن النية. 

كما يختلف عقد التفاوض عن عقد الإطار في أن هذا الأخير يلتزم طرفيه، بأن لا 

ر، بينما يأتي عقد التطبيق الذي يبرم في المستقبل مخالفا للشروط الواردة في عقد الإطا

الأمر ليس كذلك في عقد التفاوض الذي يلزم الأطراف المتفاوضة بالتفاوض حول كافة 

 شروط العقد المراد إبرامه، دون الخضوع في ذلك لأي شرط من شروط العقد النهائي.

يتضح من خلال العرض السابق أن عقد التفاوض وعقد الإطار هما من العقود  

فرضها الواقع العملي في مجال إبرام عقود التجارة الدولية، التمهيدية أو التحضيرية التي 

ما يرتبان إلتزامات من نوع خاص حيث تلجأ الأطراف الراغبة في التعاقد إلى إبرام  و

مثل هذا النوع من العقود من أجل تسهيل إبرام العقود النهائية أو اللاحقة، فإذا كان عقد 

لذي ينبغي على الأطراف المتفاوضة سلوكه التفاوض يهدف إلى رسم الإطار الإجرائي ا

خلال المفاوضات، فإن عقد الإطار يهدف إلى تحديد الشروط الرئيسية التي ينبغي على 

 الأطراف المتعاقدة مراعاتها عند إبرام عقود التطبيق أو التنفيذ.

 ثانيا: التمييز بين عقد التفاوض والوعد بالتعاقد والوعد بالتفضيل:

التعاقد أن الشخص يبقى حرا في اختيار الطرف أو الأطراف  يقتضي مبدأ حرية

التي يتعاقد معها، بحيث يستطيع الاختيار بين شخص وآخر بحسب ما يراه مناسبا لتحقيق 

 مصلحته.

غير أن الراغب في التعاقد، و تأسيسا أيضا على مبدأ حرية التعاقد يستطيع تقييد 

د بالالتزام بالتعاقد مع شخص معين، في حريته في التعاقد، و ذلك عن طريق إصدار وع

حالة ما أبدى الواعد رغبة في التعاقد، و يسمى هذا الوعد بالوعد بالتعاقد، كما يستطيع 

كذلك الشخص تقييد حريته عن طريق الإلتزام بتفضيل شخص معين عن غيره إذا أراد 

 التفاوض حول عقد معين في المستقبل، و يسمى هذا بالوعد بالتفضيل.

الخاصية الرئيسية التي يشترك فيها عقد التفاوض مع الوعد بالتعاقد والوعد  إن

بالتفضيل هي أنها عقود تقع في المرحلة التي تسبق إبرام العقد النهائي حيث تلعب دورا 

هاما في تسهيل إبرام العقد المنشود، وعليه يتعين التمييز بين هذه الأنواع من العقود حتى 

على بينة من أمره فيما يتعلق بحدود الالتزام التي ترتبها هذه يكون كل طرف متفاوض 
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العقود في المرحلة قبل التعاقدية، وعليه سيتم التمييز بين عقد التفاوض والوعد بالتعاقد، ثم 

 التمييز بين عقد التفاوض والوعد بالتفضيل، وذلك على النحو التالي:

 . التمييز بين عقد التفاوض والوعد بالتعاقد:1

عرف جانب من الفقه الوعد بالتعاقد على أساس أنه )عقد بموجبه يلتزم أحد ي

لإبرام عقد معين في المستقبل، إذا  (ملزم للجانبين)أو كلاهما  (ملزم لجانب واحد)الطرفين 

 . (1)أبدى الموعود له رغبته في التعاقد خلال فترة معينة(

ون أحادي الجانب يلزم يتضح من خلال هذا التعريف أن الوعد بالتعاقد قد يك

الواعد وحده بإبرام العقد كعقد بيع العقار، وقد يكون ملزما للجانبين أي عندما يتعهد 

الطرفان تبادليا بإبرام العقد كأن يبيع أحدهما ويشتري الآخر، وتبادل الالتزامات هذا هو 

د الملزم الذي يميز بين عقد الوعد بالتعاقد الملزم لجانب واحد، وعقد الوعد بالتعاق

 .(2)للجانبين

ولا يكون الوعد صحيحا إلا إذا توفرت فيه جميع العناصر الجوهرية للعقد 

الموعود بإبرامه، فإذا كان عقد بيع مثلا وجب أن تتوفر في الوعد عناصره الجوهرية، 

ي الشيء المبيع والثمن، كما يشترط أن يفرغ الوعد بالتعاقد في شكل معين إذا كان هو

 .(3)د إبرامه عقدا شكليا كعقد بيع العقار مثلاالعقد المرا

إن الوعد بالتعاقد هو عقد كامل يبرم بإيجاب  من الواعد وقبول من الموعود له، 

من ثم  وكل من الإيجاب والقبول ينصب على مجرد الوعد بالبيع لا على المبيع ذاته، و

لكية الشيء المبيع أو يكون الوعد بالبيع دون الوعد الكامل، فالواعد لا يلتزم بنقل م

ضمانه، بل يلتزم فقط بإجراء عقد البيع، في الوقت الذي يظهر فيه الطرف الآخر رغبته 

 في التعاقد.  

إن أوجه التشابه بين عقد التفاوض والوعد بالتعاقد تكمن في أن كليهما يعتبر من 

قدان حقيقيان لا العقود التمهيدية أو التحضيرية التي تسهل إبرام العقد النهائي، وهما ع

 يقومان إلا بتوافق إرادتين حرتين أي بصدور إيجاب و اقترانه بقبول مطابق. 

كما أن كل من عقد التفاوض والوعد بالتعاقد يعتبران من صور العقود التي تبرم 

تدريجيا، ذلك أن إرادة الطرفين في مثل هذه العقود تمر بمرحلتين؛ المرحلة الأولى وهي 

                                                           

 .526حمد صالح، مرجع سابق، ص أعلي ( 1)

  .30جاك غستان، المطول في القانون المدني، مرجع سابق، ص ( 2)

 .46علي علي سليمان، مرجع سابق، ص ( 3)
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قد التمهيدي الذي يحضر لإبرام العقد النهائي والمرحلة الثانية هي مرحلة مرحلة إبرام الع

 .(1)إبرام العقد النهائي

غير أن أوجه الاختلاف بين عقد التفاوض والوعد بالتعاقد تبدو واضحة من زاوية 

أن هذا الأخير يتضمن قبولا  بالعقد النهائي، سواء أكان هذا القبول من جانب واحد إذا كان 

لعقد ملزما  لجانب واحد، أو قبولا متقابلا إذا كان الوعد بالتعاقد ملزما للجانبين، غير هذا ا

أن عقد التفاوض لا يتضمن مثل هذا القبول، فالطرفان في عقد التفاوض يلتزمان فقط 

بالتفاوض حول شروط العقد النهائي، التي تخضع للمناقشة والتعديل عن طريق العروض 

 العروض المضادة. و

ا يظهر الاختلاف جليا بين عقد التفاوض والوعد بالتعاقد، في كون هذا الأخير كم

يشترط فيه أن يتضمن الشروط الجوهرية للعقد المراد إبرامه على نحو لا تقوم معه 

من القانون المدني  71الحاجة إلى اتفاق لاحق لتحديدها، وهذا ما ذهبت إليه المادة 

عد به المتعاقدين، أو أحدهما بإبرام عقد معين في الجزائري بقولها )الاتفاق الذي ي

المستقبل، لا يكون له أثر إلا إذا عينت فيه جميع المسائل الجوهرية للعقد المراد إبرامه، 

 والمدة التي يجب إبرامه فيها(.

ليه فإن عقد بيع العقار مثلا لابد أن يتضمن العناصر الجوهرية للعقد المراد عو

ثمن الشيء المبيع، وأن يستوفي الشكل المطلوب قانونا طبقا   إبرامه، من تراضي حول

 .(2)من القانون المدني الجزائري  1 /مكرر  324لنصت عليه المادة 

غير أن عقد التفاوض لا يشترط فيه أن يتضمن العناصر الجوهرية للعقد النهائي 

زم كل طرف في المراد إبرامه، بل الالتزام الوحيد الذي يتضمنه هذا العقد هو أن يلت

مواجهة الطرف الآخر بالتفاوض والاستمرار فيه، طبقا لما يتطلبه مبدأ حسن وشرف 

 التعامل.

كما يظهر كذلك الاختلاف بين عقد التفاوض والوعد بالتعاقد، في أن هذا الأخير 

ينعقد فيه العقد النهائي بمجرد أن يبدي الموعود له رغبة في التعاقد دون الحاجة إلى وجود 

اضي جديد، بينما في عقد التفاوض يتطلب الأمر لانعقاد العقد النهائي توافر تراضي تر

 جديد بين الطرفين المتفاوضين.

                                                           

جامعة ة ول والثاني، مطبعول، المجلد الأعبد الحي حجازي، النظرية العامة للالتزام في القانون الكويتي، الجزء الأ( 1)

 .475، ص 1982 ،الكويت

مور التي يأمر القانون بإخضاعها إلى شكل رسمي يجب تحت طائلة البطلان، تحرير زيادة عن الأ(( و التي جاء فيها 2)

 )العقود التي تتضمن نقل ملكية عقار،..
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ي حالة ما إذا تقاعس أحد الطرفين عن إبرام العقد النهائي في الوعد بالتعاقد، فو

 فإن الطرف الآخر يستطيع إجباره على ذلك برفع دعوى صحة التعاقد ومتى صدر الحكم

بصحة التعاقد فإن القاضي يحكم بصحة العقد، ويحل الحكم محل العقد النهائي وهذا ما 

من القانون المدني الجزائري بقولها ) إذا وعد شخص بإبرام عقد ثم  72قضت به المادة 

زمة لإتمام العقد لانكل و قاضاه المتعاقد الآخر طالبا تنفيذ الوعد، و كانت الشروط ال

 ها بالشكل متوافرة لإتمام العقد، فإن الحكم يقوم مقام العقد ( .وخاصة ما يتعلق من

أما في عقد التفاوض، فإذا أخل أحد المتفاوضين بتنفيذ التزامه بالتفاوض أو 

الاستمرار فيه، يعد مخلا بالتزام تعاقدي يرتب المسؤولية العقدية وكقاعدة عامة لا يمكن 

أمام الطرف المتضرر أن يطلب التعويض أن يحل حكم القاضي مقام العقد، وهنا يكون 

 وفقا لأحكام المسؤولية العقدية. 

وعليه يذهب البعض إلى القول بأن عقد التفاوض أقل عمقا من عقد الوعد بالتعاقد 

من حيث التمهيد لإبرام العقد النهائي، كما أنه أقل بكثير منه في إتاحة الفرصة لإبرام العقد 

 .(1)النهائي

 عقد التفاوض وعقد الوعد بالتفضيل:. التمييز بين 2
كما سبق القول، فإن عقد الوعد بالتفضيل هو قيد اتفاقي من القيود التي ترد على 

سلوك المالك الواعد بالتصرف في ملكه، مفادها عدم إمكانية تصرفه قبل الرجوع إلى 

 .(2)المستفيد الموعود له

زم بمقتضاه الواعد في حالة عقد يلت"ويعرف جانب من الفقه الوعد بالتفضيل بأنه 

 .(3)"التصرف في الشيء أن يفضل الموعود له على غيره في التعاقد معه

يتضح من خلال هذا التعريف أن الوعد بالتفضيل هو اتفاق يلتزم بمقتضاه أحد الطرفين أو 

كلاهما، إذا أراد التفاوض مستقبلا حول عقد معين، أن يفضل الموعود له على سائر 

راغبين في التعاقد معه، ومن ثم فإن الواعد بالتفضيل يكون ملتزما فحسب الأشخاص ال

بتوجيه الدعوة إلى الموعود له، بحكم أفضليته على غيره عندما يلتزم بالتفاوض لإبرام 

عقد، فالواعد في هذا الاتفاق يبقى حرا من جهة إبرام أو عدم إبرام العقد النهائي، إذ يحتفظ 

                                                           

 .18،17بوزيد، مرجع سابق، ص أمحمد محمد  (1)

  .306بق، ص بلحاج العربي، مرجع سا( 2)

 .30جاك غستان، مرجع سابق، ص ( 3)
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و إنما يمتنع فقط عن التعامل مع الغير قبل رفض اقتراحه بالتعاقد  بكامل حريته التعاقدية،

 .(1)من قبل الموعود له المستفيد

الأصل أن عقد الوعد بالتفضيل يكون ملزما  لجانب واحد وهو الواعد، غير أنه في بعض 

الأحيان قد يكون وعدا ملزما للجانبين، كأن يعقد شخصان اتفاقا يعد كل منهما لآخر 

قد يكون الوعد على غيره إذا ما أرادا يوما أن يتفاوضا بشأن عقد معين، و بتفضيله

، وقد يكون شرطا مدرجا في (2)تفاق مستقل يطلق عليه عقد التفضيلبالتفضيل في صورة ا

 .  (3)عقد آخر يطلق عليه شرط التفضيل

وعليه، فإذا نشأ الوعد بالتفضيل صحيحا مستوفيا لجميع أركانه وشروط صحته، 

ه يرتب التزاما في ذمة الواعد بالتفضيل، وذلك بإعطاء الأولوية للمستفيد كمتفاوض إذا فإن

 .(4)ما قرر في المستقبل إبرام العقد، وهذا الالتزام ذو شقين شق سلبي و شق إيجابي

ويتضمن الشق السلبي بأن يلتزم الواعد بالامتناع عن إبرام عقد في المستقبل قبل 

أما الشق الإيجابي، فهو أن يلتزم الواعد بعرض إبرام العقد  أن يعرضه على المستفيد،

محل التفضيل في حالة اتخاذ قرار إبرامه في المستقبل، وذلك بتوجيه الدعوة  للدخول معه 

  .(5)في التفاوض بهدف إبرام العقد النهائي

يتضح من خلال ما تقدم، أن عقد التفاوض والوعد بالتفضيل هما من العقود 

أو التمهيدية الشائعة الاستخدام في مجال عقود التجارة الدولية، تهدف إلى  التحضيرية

تسهيل إبرام العقد النهائي في المستقبل، وأنهما عقدان حقيقيان لا يتمان إلا بتوافق إرادتين 

حرتين عن طريق تبادل الإيجاب والقبول بين الطرفين سواء بالتفاوض أو بالالتزام 

بالتفضيل، فضلا عن ذلك، فإن كل من عقد التفاوض وعقد الوعد بالتفضيل في عقد الوعد 

                                                           

 .299، ص ، مرجع سابقبلحاج العربي( 4)

برامه، ويظهر ذلك في الواقع العملي في مجال عقد إقد يرد الالتزام بالتفضيل في شكل عقد مستقل عن العقد المراد ( 1)

لا يريد بيعه في الوقت الحالي فيبرم ن مالك المنزل أن يرغب شخص معين في شراء منزل معين غير أك ،العقاربيع 

ذا قرر بيع هذا إن يفضله على غيره في حالة ما أخير بالراغب في شراء ذلك المنزل عقدا مع صاحبه يعد فيه هذا الأ

 .531صالح، مرجع سابق، ص أحمد / علي  .المنزل في وقت لاحق

بائع او المشتري، ومثال ذلك أن يشتري ( حيث يدرج في العقد الأصلي عقد يقضي بالتفضيل سواء لمصلحة ال2)

شخص ما قطعة أرض لعمل مشروع عليها ويتوقع حدوث توسيعات في المستقبل في مشروعه، وتكون هذه القطعة 

ضمن مساحة أكبر يمتلكها البائع، فيشترط على البائع في عقد البيع أن يفضله على أي شخص آخر إذا ما قرر في 

 .532ية من الأرض./ علي أحمد صالح، المرجع نفسه، ص المستقبل بيع المساحة المتبق

 .259هدى عبد الله، مرجع سابق، ص ( 3)

خلال بالوعد بالتفضيل من قبل الواعد هو قيام المسؤولية العقدية في جانب الواعد وهنا ن الجزاء المترتب عن الإ( إ4)

جبار الغير على عدم تنفيذ العقد إلا يمكنه جل الحصول على التعويض وأن الموعود له يستطيع فقط رفع دعوى من إف

ن محكمة النقض الفرنسية وفي قرار حديث أغير  الذي ابرمه الواعد مع الغير على اعتبار انه ليس طرفا في ذلك العقد.

بطال العقد لأنه إقضت بأحقية الموعود له في الوعد بالتفضيل في طلب  26/03/2006لها للغرفة مجتمعة مؤرخ في 

ن يكون هذا أحقية الموعود له في الحلول محل الغير الذي تعاقد معه الواعد شريطة أفضلا عن  ،مفهوم الغش يدخل في

 .306، 350، ص المرجع نفسه/ بلحاج العربي،  .العقد في إبرامالغير عالما بوجود ذاك الوعد وبرغبة الموعود له 
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بالتفضيل لا ينشئان التزامات بإبرام العقد النهائي، وإنما يولد عقد التفاوض مجرد الإلتزام 

بالتفاوض والاستمرار فيه، أما الوعد بالتفضيل فيرتب التزام في ذمة الواعد بتفضيل 

م العقد بالتفاوض معه، ويؤدي الإخلال بالالتزامات الموعود له في حالة اتخاذه قرار إبرا

المترتبة سواء عن عقد التفاوض أو عقد الوعد بالتفضيل، إلى قيام المسؤولية العقدية إذا 

 .(1)توفرت شروطها

غير أن الاختلاف بين عقد التفاوض وعقد الوعد بالتفضيل يكمن في أن عقد  

بشأن العقد المراد إبرامه في المستقبل،  التفاوض يرتب التزاما على طرفيه بالتفاوض،

بينما عقد الوعد بالتفضيل لا يرتب مثل هذا النوع من الالتزام، إلا في حالة  ما إذا قرر 

 الواعد الدخول في مفاوضات مع الموعود له فيما يتعلق بالعقد النهائي.

قد كما  يختلف عقد التفاوض عن عقد الوعد بالتفضيل، بأن عقد التفاوض هو ع 

ملزم للجانبين، بينما عقد الوعد بالتفضيل هو في الغالب الأعم يكون ملزما لجانب واحد 

وهو الواعد، غير أنه قد يكون وعدا ملزما للجانبين، ومثال ذلك أن يلتزم شخصان في عقد 

 يعد فيه كل منهما الآخر بتفضيله على غيره إذا أراد يوما التفاوض بشأن عقد معين.

عقد التفاوض وعقد الوعد بالتفضيل من العقود التمهيدية أو  مجمل القول، أن

التحضيرية التي تمهد لإبرام العقد النهائي وهما من إفرازات واقع التجارة الدولية، التي 

ية ب إحاطة تلك العمليات بأدوات حمائتتطلب دائما  التيسير في أداء عملياتها، كما تتطل

 لإضفاء الثقة المشروعة عليها. 

 ا: التمييز بين عقد التفاوض والعقد الجزئي و العقد المؤقت:ثالث

إن المشكلة التفاوضية مهما بلغت درجة تعقيدها وصعوبتها، فإنه يمكن التغلب 

عليها وذلك بتجزئتها إلى أجزاء بدلا من تناولها دفعة واحدة، وهذا ما تواتر عليه التعامل 

ات الأهمية الاقتصادية الكبيرة، حيث تقوم التجاري الدولي، لاسيما فيما يتعلق بالعقود ذ

الأطراف المتفاوضة بتدوين ما تم الاتفاق عليه في عقود جزئية أو مرحلية، وذلك من أجل 

تثبيت ما تم الاتفاق عليه ،حتى لا تعود الأطراف إلى مناقشة المسائل التي تم الاتفاق عليها 

المتفاوضة ،إلى إبرام اتفاقات  مرة أخرى، كما أن صعوبة المفاوضات قد تدفع الأطراف

أو عقود مؤقتة، من أجل تنظيم مسألة معينة تتعلق بالمسار الإجرائي للمفاوضات خلال 

 مراحلها المختلفة، أو حتى بعد انتهائها. 

                                                           

 .264هدى عبد الله، مرجع سابق، ص ( 1)
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إن لجوء الأطراف إلى مثل هذا النوع من الاتفاقات التمهيدية أو التحضيرية، 

بة في التعاقد إلى البحث عن الوسائل يعكس في حقيقة الأمر سعي الأطراف الراغ

 والأدوات السهلة، من أجل إضفاء الثقة المشروعة على العملية التفاوضية.

وعليه سيتم تحديد معالم ووظائف كل من العقد الجزئي و العقد المؤقت، وذلك من 

 خلال إجراء مقارنة بينهما و بين عقد التفاوض، و ذلك على النحو التالي:

 :(1)ين عقد التفاوض والعقد الجزئيالتمييز ب .1

اتفاق يتم إبرامه أثناء "يعرف جانب من الفقه الاتفاق الجزئي أو المرحلي بأنه 

المفاوضات، ويحدد الأطراف بمقتضاه مسائل التفاوض التي تمكنوا من حسمها، والاتفاق 

 . (2)"عليها

ان في أثناء ذلك العقد الذي يتوصل إليه الطرف"كما يعرفه البعض الآخر بأنه 

 .(3)"المفاوضات، و بموجبه تحسم المسائل التي تم الاتفاق عليها أول بأول
 

يتضح جليا من خلال التعريفين السابقين أن العقد الجزئي أو المرحلي، هو تعبير 

عن اتجاه إرادة الأطراف المتفاوضة إلى إفراغ الشروط أو العناصر التي تم حسمها 

فاقي في لحظة معينة من لحظات التفاوض على العقد النهائي، والاتفاق عليها في قالب ات

والهدف منه هو ألا تعود الأطراف المتفاوضة إلى مناقشة تلك النقاط أو العناصر التي تم 

حسمها مرة أخرى، وبهذا المعنى، فإن العقد الجزئي يعد خطوة باتجاه إبرام العقد النهائي 

 محل التفاوض.

العقد بالأصلي تختلف بحسب أهمية العملية التفاوضية، إن علاقة العقد الجزئي ب

فإذا كان العقد المراد إبرامه من العقود المركبة، فإن الأطراف المتفاوضة تقوم بتجزئة 

إبرام العقد الأصلي إلى اتفاقات أو عقود جزئية، يتناول كل عقد منها جزءا أو موضوعا 

ة يشكل الاتفاق جزءا من مجموع معينا من موضوعات العقد الأصلي، وفي هذه الحال

يتألف من عدة عقود، تنظم عملية واحدة يسعى  Ensemble contractuelتعاقدي 

الأطراف إلى تحقيقها، ومن أبرز تطبيقاتها عقود تشييد المصانع وتسليم المفتاح في 

 .(4)اليد

                                                           

ن أخرى مع ثم انتشر وذاع بعد ذلك في سائر البلدان الأ ،مر في الفقه الالمانيفي بداية الأ ألعقود نشوهذا النوع من ا( 1)

عبد العال، التنظيم الاتفاقي للمفاوضات العقدية، مرجع  ينمحمد حس /.لماني لم يأخذ بنظرية العقد الجزئيالتقنين الأ

 .142سابق، ص 

 .142 عبد العال، المرجع نفسه، ص ينمحمد حس( 2)

 .277 ، ص2012 الجزائر، ،يوان المطبوعات الجامعيةعلي فيلالي ، الالتزامات في القانون المدني الجزائري، د( 3)

 .54بو العلا النمر، مرجع سابق، ص أبو العلا ( أ4)
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وقد يكون العقد الجزئي جزءا من عقد تسعى الأطراف إلى إبرامه، و في هذه 

لة يتضمن العقد الجزئي بعض عناصر العقد النهائي أو عنصرا من عناصره، فتتعدد  الحا

العقود الجزئية في إطار عقد واحد، ومن ذلك الاتفاقات التي تتم خلال المفاوضات والتي 

تتعلق بالمواصفات الفنية، بعقد موقع من الطرفين بصفة حاسمة، ثم الاتفاق على الأسعار 

 . (1)آخروتفاصيلها بعقد جزئي 

إن العقد المرحلي أو الجزئي هو من العقود الملزمة للجانبين يرتب التزامات 

متقابلة، وجوهر الالتزام فيه هو ألا تعود الأطراف من جديد إلى مناقشة ما تم الاتفاق عليه 

بالفعل، وهذا الالتزام يعد مظهر من مظاهر الالتزام بالتعاون الذي يقع على عاتق 

الدخول في المفاوضات وهنا يتقاطع هذا العقد مع عقد التفاوض، ذلك أن الطرفين بمجرد 

هذا الأخير يفرض على الأطراف المتفاوضة مواصلة التفاوض على العناصر والمسائل 

 .(2)التي لم تحسم بعد بغرض التوصل إلى اتفاق بشأنها

دي فإذا رفض أحد الطرفين مواصلة التفاوض بشأن المسائل المتبقية دون سبب ج

 أو موضوعي، يعتبر خطأ يستوجب قيام المسؤولية العقدية.

يتضح من خلال العرض السابق للعقد الجزئي أو المرحلي، أن هذا الأخير يتفق مع 

عقد التفاوض في كونهما يحدثان في مرحلة المفاوضات على العقد النهائي، فهما ينتميان 

 سهل إبرام العقد النهائي. إلى طائفة العقود التمهيدية أو التحضيرية، والتي ت

وعليه، فإن عقد التفاوض والعقد الجزئي يرتبان إلتزامات من نوع خاص تتعلق 

أساسا بمرحلة المفاوضات، ويؤدي الإخلال بتلك الالتزامات إلى قيام المسؤولية العقدية إذا 

توفرت شروطها، غير أن جوهر الاختلاف بين عقد التفاوض و العقد الجزئي يكمن في 

ن العقد الجزئي يرد على بعض عناصر العقد النهائي، حيث يتضمن بعض الشروط أ

الجوهرية للعقد المراد إبرامه، فيتم صياغة تلك الشروط المتفق عليها وإفراغها في عقد 

جزئي من أجل تثبيتها، وعدم الرجوع إلى مناقشتها مرة أخرى، وعلى ضوء العقد 

تفاق على العناصر المتبقية، أما بالنسبة لعقد الجزئي يتم مواصلة التفاوض من أجل الا

التفاوض فلا وجود لمثل هذه الشروط بل ينصب هذا العقد على مجرد الالتزام بالتفاوض 

 مواصلته بحسن نية، من أجل التوصل إلى إبرام العقد النهائي.  و

 

                                                           

 .556حمد صالح، مرجع سابق، ص أعلي ( 1)

 .650، ص نفسه حمد صالح، المرجعأعلي ( 2)
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مجمل القول، أن العقد الجزئي أو المرحلي وعقد التفاوض هما من صور العقود 

تمهيدية التي ظهرت حديثا استجابة لواقع المعاملات التجارية الدولية، الذي يتطور ال

باستمرار، ويهدفان إلى توفير قدر كبير من الثقة والطمأنينة للأطراف المتفاوضة خلال 

 مرحلة التفاوض على العقد النهائي.

 . التمييز بين عقد التفاوض والعقد المؤقت: 2

وضوعات و جوانب العملية التفاوضية، تلجأ الأطراف بالنظر إلى تعدد وتشعب م

المتفاوضة في مجال إبرام العقود التجارية الدولية، إلى تنظيم عملية التفاوض على العقد 

النهائي بواسطة اتفاقات، وعقود مؤقتة تنتهي من حيث الأصل بانتهاء مرحلة 

 برام العقد النهائي. المفاوضات، و هي بهذه الصفة تعتبر اتفاقات تهدف إلى تسهيل إ

و يعرف جانب من الفقه، العقد المؤقت بأنه )ذلك الاتفاق الذي ينشأ على عاتق أحد 

الطرفين أو كلاهما إلتزامات مؤقتة، لتنظيم العلاقة بينهما أثناء فترة المفاوضات على 

 .(1)العقد، أو عند فشله(

ف إلى تنظيم عملية يتضح من هذا التعريف أن العقد المؤقت هو عقد تمهيدي يهد 

 التفاوض على العقد النهائي، و يرتب إلتزامات مؤقتة، ترتبط أساسا بمرحلة المفاوضات.  

إن مضمون العقد المؤقت، يختلف بحسب اختلاف محله أو الغاية من إبرامه، فقد يتناول 

 العقد المؤقت نفس موضوع العقد النهائي، والمثال التقليدي الذي يسوقه الفقه في هذا

المجال هو ما يعرف بعقد التجربة، و الذي يسمح للطرفين باختيار العقد النهائي، و ذلك 

، و قد ينظم العقد المؤقت موضوعا يختلف عن موضوع (2)بتنفيذه خلال مدة زمنية معينة

العقد النهائي، و يحدث ذلك على وجه الخصوص في عقود نقل التكنولوجيا، حيث ينصب 

ة المعلومات خلال مرحلة المفاوضات غير المشمولة بحماية العقد المؤقت على حماي

 براءة الاختراع لما تنطوي عليه من أهمية اقتصادية كبيرة بالنسبة لحائزها. 

وعليه، ومن أجل تفادي وقوع هذه المعلومات في يد متفاوض غير نزيه، يستلزم 

ه من قبل الأطراف الأمر إبرام عقد مؤقت ينظم بصفة مؤقتة، السلوك الذي ينبغي اتباع

 .(3)المتفاوضة اتجاه المعلومات محل التفاوض

 
                                                           

 .147ل، مرجع سابق، ص محمد حسين عبد العا( 1)

مكانيات العامل إن رب العمل من التحقق من حيث يمك   ،كثر العقود التي تبرم تحت التجربةأيعتبر عقد العمل من ( 2)

جل التمهيد لإبرام العقد أوذلك من  ،ن في المقابل العامل من معرفة ظروف العملكما يمك   ،وقدرته على أداء ذلك العمل

 .162عبد العال، المرجع نفسه، ص  / محمد حسين .النهائي

 .560صالح، مرجع سابق، ص أحمد علي ( 3)
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بالإضافة إلى ذلك، فقد يكون موضوع الاتفاق المؤقت يتعلق بتحديد المدة الزمنية 

على العقد، أو كيفية توزيع نفقات التفاوض، أو قد ( 1)التي تستغرقها عملية التفاوض

ا يمكن للطرفان أن يتفقا من خلال يتضمن حظر إجراء مفاوضات موازية مع الغير، كم

 من المسؤولية في مرحلة المفاوضات.( 3)أو التخفيف (2)العقد المؤقت على الإعفاء
يتضح من خلال بيان مفهوم العقد المؤقت، أن هذا العقد يندرج في نطاق العقود 

شأن  التمهيدية أو التحضيرية، التي تنظم مرحلة التفاوض على العقد النهائي شأنه في ذلك

عقد التفاوض، و يتفق عقد التفاوض مع العقد المؤقت في أن كليهما لا يرتبان التزاما 

بإبرام العقد النهائي، و لا يتضمنان الشروط الجوهرية للعقد النهائي التي يجري التفاوض 

على أساسها، كما أن الإخلال بالالتزامات المترتبة سواء على العقد المؤقت أو عقد 

 ي إلى قيام المسؤولية العقدية. التفاوض، يؤد

غير أن جوهر الاختلاف بين عقد التفاوض والعقد المؤقت، يكمن في أن هذا 

الأخير لا يرتب التزاما بالتفاوض على العقد النهائي ومواصلته، كما هو الشأن بالنسبة  

معينة  لعقد التفاوض، وإنما تلتزم أطرافه فقط بتنظيم المفاوضات، وذلك بترتيب  التزامات

 تنتهي كقاعدة عامة بانتهاء المفاوضات.

حاصل ما تقدم، وبالنظر إلى القصور التشريعي إزاء مرحلة التفاوض على العقد 

في مجال عقود التجارة الدولية، و بالنظر أيضا إلى المخاطر التي تحيط بالعملية 

لفاعلة، من أجل التفاوضية، فإن الأطراف المتفاوضة تبحث دائما عن الوسائل و الأدوات ا

تلافي العقبات والصعوبات التي قد تعترض طريق المفاوضات، وتعد العقود و الاتفاقات 

التمهيدية كما سبق بيانها إحدى أهم الوسائل التي تستخدمها الأطراف المتفاوضة من أجل 
                                                           

نه أبل يتركان ذلك لظروف الصفقة المتفاوض عليها غير  ،ن لا يحدد الطرفان مدة معينة للتفاوضأالمبدأ العام ( 1)

ركود عملية التفاوض لى إفقد يؤدي ذلك  ،لا تبالغ في الوقت المخصص للمفاوضاتأطراف المتفاوضة تعين على الأي

طراف عند الحاجة الاتفاق على مدة لذلك يفضل الأ ،تمييع الصفقة وفشلها تماما نتيجة للظروف الاقتصادية  المتغيرةو

 لى عدة مراحل وتحديد مدة كل مرحلة./إات حيث يتم تقسيم المفاوض ،معينة تستغرقها المفاوضات

 BERENGERE LASSALL, Les pourparlers. Rev. De la recherche juridique.N 03.1994.       

P 836 

ات الدولية التي تضع يو التخفيف من المسؤولية بالمخالفة لقاعدة من قواعد النظام العام كالاتفاقأعفاء ( لا يجوز الإ2)

جع سابق، صالح، مرأحمد ها./ علي يلإوتلتزم الدولة الجزائرية بها بحكم انضمامها  ،دنى للمسؤوليةأ اقصى وحدأ احد

 .566ص 

ن يصل ذلك الى ألى حد إنه يجوز التشديد من المسؤولية إف ،من القانون المدني الجزائري 178( وطبقا لنص المادة 3)

ن يتفق الطرفان على أو القوة القاهرة، كما يجوز حسب نفس المادة أجنبي تحميل المدين المسؤولية عن السبب الأ

لا تتجاوز مسؤوليته مبلغا معينا بصرف النظر عن قيمة أمنها كان يشترط المتفاوض عفاء و الإأالتخفيف من المسؤولية 

ن يتحمل المدين أيجوز الاتفاق على "  نهأمن القانون المدني الجزائري على  178الضرر حيث جاء في نص المادة 

مسؤولية تترتب عن تنفيذ التزامه  يةأعفاء المدين من إوكذلك يجوز الاتفاق على  ،و القوة القاهرةأتبعة الحادث المفاجئ 

لمسؤولية الناجمة عن من اعفاءه إن يشترط أنه يجوز للمدين أغير  ،و عن خطئه الجسيمأعن غشه  ألا ما ينشإالتعاقدي 

عفاء من الإبويبطل كل شرط يقضي  ،في تنفيذ التزامه ميستخدمهالذين لأشخاص من او الخطأ الجسيم الذي يقع أالغش 

 "جرامي.اجمة عن العمل الإالمسؤولية الن
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تسهيل إبرام العقد النهائي، وتأمين المفاوضات ضد خطر قطعها دون الاستناد في ذلك إلى 

 ي مبرر جدي أو موضوعي.أ

وهذه العقود والاتفاقات في مجال إبرام العقود التجارية الدولية كثيرة ومتنوعة، 

وتختلف مضامينها وأهدافها من عملية تفاوضية إلى أخرى، كما تتفاوت كذلك من حيث 

قوتها الملزمة، وذلك بحسب ما تتجه إليه إرادة الأطراف، فقد ترغب الأطراف في جعلها 

قيمة تعاقدية وقد تجردها من القوة الملزمة عن طريق الاتفاق أيضا، وذلك بالنص ذات 

 على أن هذه الوثيقة لا ترتب التزامات تعاقدية. 

وفي هذا الصدد ينبغي على الأطراف المتفاوضة أن تتوخى الحيطة و الحذر عند 

قانون، لأن صياغة هذه العقود والاتفاقات، و الاستعانة بأشخاص متخصصين في مجال ال

الطرف المتفاوض قد يجد نفسه في دائرة الالتزام التعاقدي دون أن تتجه إرادته فعلا إلى 

ذلك، كما تعد هذه العقود والاتفاقات أدوات إثبات في حالة النزاع، كما يعتمد القاضي 

عليها أيضا في استخلاص النية الحقيقة لأطراف التفاوض، و هذا ما تؤكده   بعض أحكام 

 اء كما سبق بيانها.القض

 



                                                              
 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

  الفصل الأول

 لتزامات المترتبةالا 

 عن عقد التفاوض

 
 



                             الالتزامات المترتبة عن عقد التفاوض                                    -لأولالفصل ا
 

65 
 

 الفصل الأول: الالتزامات المترتبة عن عقد التفاوض

نه يرتب إروط صحته، فشو هإذا نشأ عقد التفاوض صحيحا، مستوفيا لجميع أركان

ا من حيث تنظيم السير مجموعة من الإلتزامات، منها ما يتعلق بعملية التفاوض ذاته

تفاق على التفاوض والدخول الفعلي في المفاوضات، وتتبع الإجرائي لها، من لحظة الا

ها، عندما يتوصل الطرفان إلى حسم جميع المسائل محل ئنتهاامسيرتها وصولا إلى لحظة 

 التفاوض.

طراف تقع على عاتق الأ والتيلتزامات المترتبة عن عقد التفاوض، إن الا

اوضة، تهدف في جوهرها إلى ضمان الجدية في التفاوض، حتى لا تكون المتف

المفاوضات مجرد وسيلة يستخدمها المتفاوض من أجل تحقيق بعض مصالحه الشخصية، 

الحصول على بعض المعلومات المتعلقة بالوضعية المالية  وأكإستطلاع حالة السوق، 

منتوج معين، من أجل تفاوض معه، أو الحصول على معلومات سرية تتعلق بملل

إفشائها للغير، كما قد يكون الهدف من الدخول في المفاوضات إلهاء  وستخدامها أا

المتفاوض الآخر، وتنيه عن التعاقد مع الغير، من أجل تفويت مكسب معين، أو ربح 

 مؤكد.

التفاوض ترمي أيضا إلى أن تكون إرادة  عقدلتزامات التي يفرضها إن الا

ة، متنورة فيما يتعلق بظروف وملابسات العملية التفاوضية، وذلك الأطراف المتفاوض

بتمكين الطرف الآخر من الحصول على جميع المعلومات والبيانيات التي من شأنها 

بمجرد توجيه الدعوة إلى التفاوض من ف من ثمتخاذ قرار التعاقد من عدمه، واالتأثير على 

لتزام جوهري اتفاق يترتب عن هذا الا قبل أحد الطرفين، و قبولها من الطرف الآخر،

لتزام فيه، ويقع هذا الا والاستمرارلتزام بالتفاوض عن طريق البدء هو الا وأساسي، و

ستمرار فيه، بالتفاوض والا والالتزامعلى عاتق الطرفين دون الحاجة إلى النص عليه، 

بدأ حسن النية يقتضيان الخضوع لقاعدة سلوكية أساسية، وهي التفاوض وفقا لمقتضيات م

 لتزام بالتفاوض.لتزاما يرتبه عقد التفاوض بجوار الااوشرف التعامل، وهو يعد كذلك 

يختلف مضمونها من عملية  أخرىلتزامات ا، الالتزامينهذين  عنويتفرع 

وكذلك ما تتجه إليه إرادة  ،تفاوضية إلى أخرى، وذلك بحسب طبيعة العقد المراد إبرامه

طراف المتفاوضة إليها لتزامات، بحكم حاجة الأترتيب بعض الا طراف المتفاوضة فيالأ

من أجل تأمين المفاوضات ضد كل ما من شأنه أن يؤدي إلى فشلها، أو إلحاق الضرر 

لتزامات في الواقع العملي، لا يمكن حصره إلا أن أهم بأحد طرفيها، وهذا النوع من الا

وضات عقود التجارة الدولية، هي هي الأكثر شيوعا، في مجال مفا لتزامات وهذه الا
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لتزام بحظر لتزام بالمحافظة على سرية المعلومات، والالتزام بالإعلام، والاالا

لتزامات التي يرتبها عقد الا يتم تناول  في هذا الفصلالمفاوضات الموازية، وعليه س

، وفي لتزامات الأساسيةالا إلى في المبحث الأوليتم التطرق التفاوض من خلال مبحثين، 

 ذلك على النحو التالي: لتزامات المتفرعة عنها، والا إلى المبحث الثاني

 المبحث الأول: الإلتزامات الأساسية. 

 المبحث الثاني: الإلتزامات الفرعية.  

 المبحث الأول

 لتزامات الأساسيةالا 

بالرغم من أن مبدأ حرية التفاوض، يكفل للشخص الراغب في التعاقد، أن يبقى 

نسحاب منها في أي وقت يما يتعلق بالدخول في المفاوضات من عدمه، أو في الاحرا ف

يشاء، وذلك بالنظر إلى ما ستسفر عنه المفاوضات من نتائج، قد تتفق أو لا تتفق مع 

ستقرار المعاملات امصالحه الخاصة، إلا أن ضرورة الشعور بالأمان الذي يقتضيه 

تزم كل طرف يرغب في التعاقد بالبدء في التجارية الدولية، يستوجب بدوره أن يل

ستمرار فيه، وفقا لمقتضيات مبدأ حسن النية وشرف التعامل، من أجل التفاوض والا

م إذا قام كل طرف أثناء المفاوضات بتنفيذ إلتزامه ثالوصول إلى إبرام العقد النهائي، ومن 

، لا احتماليد النهائي هو أمر فلا مسؤولية عليه، سواء أبرم العقد أم لم يبرم، لأن إبرام العق

 يلتزم الطرف المتفاوض بتحقيقه. 

قسم هذا المبحث سي، الالتزامينتسنى الإحاطة بمختلف جوانب هذين تحتى  ،وعليه

 للالتزاملمطلب الثاني ا وتزام بالتفاوض، للالالمطلب الأول يخصص إلى مطلبين، 

 ذلك على النحو التالي: بالتفاوض بحسن النية، و

 لتزام بالتفاوض.ب الأول: الاالمطل

 لتزام بالتفاوض بحسن النية. المطلب الثاني: الا
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 المطلب الأول

 لتزام بالتفاوضالا 

لتزامات التي يرتبها عقد التفاوض، ذلك أن لتزام بالتفاوض من أهم الايعد الا

فين لتزام، وهذا الأخير يقع على عاتق الطرالمفاوضات تدور وجودا و عدما حول هذا الا

بمجرد إتفاقهما على التفاوض، دون الحاجة إلى النص عليه صراحة، كما أنه يقع باطلا 

 .(1)لتزامتفاق يقضي بإعفاء أحد الطرفين، أو كلاهما من هذا الااكل 

ذلك الإتفاق الذي "لقد عرف جانب من الفقه عقد التفاوض، والذي سبق بيانه بأنه  

بقصد التوصل إلى إبرام عقد معين، وذلك  من يتعهد طرفاه ببدء التفاوض ومتابعته، 

 .(2)"خلال منهجية موضوعية، وإجرائية يتفق عليها بينهما

لتزاما أساسيا وهو اخلال هذا التعريف، أن عقد التفاوض يرتب  نيبدو واضحا م

عتمادا استمرار فيه، والذي يقتضي البدء بالتفاوض فضلا عن الا لتزام بالتفاوض، والا

لتزام بالتفاوض ينقسم إلى شقين أساسيين، الشق الأول ي  التعريف، فإن الاعلى ما ورد ف

 ستمرار في التفاوض. الاهو ، والشق الثاني التفاوضلتزام بالبدء في الا هو

لتزام بالبدء في لالالفرع الأول  يخصصقسم هذا المطلب إلى فرعين، يس ،وعليه

ذلك على النحو  في التفاوض، ولتزام بالإستمرار لايخصص لالتفاوض، أما الثاني ف

 التالي:

 لتزام بالبدء في التفاوض.الفرع الأول: الا

 ستمرار في التفاوض.لتزام بالاالفرع الثاني: الا

 

 

  

                                                           

بأن  -الذي سبق الإشارة إليه- 10/1979/ 26( لقد جاء أيضا في  حكم التحكيم الصادر عن غرفة التجارة الدولية في 1)

ن بالتفاوض أو بمتابعة التفاوض بغرض التوصل إلى إبرام عقد لم يتحدد اعقد التفاوض هو )عقد بمقتضاه يتعهد الطرف

 .12،ص  ، مرجع سابقمحمد محمد أبوزيد /.( لانعقادهزئية لا تكفي في جميع الأحوال موضوعه إلا بطريقة ج

، 2002سكندرية، كنة المعلوماتية، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإي( محمد حسن قاسم، مراحل التفاوض في عقد الم2)

 .187ص 
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 الفرع الأول

 التفاوضفي لتزام بالبدء الا 

يوجهها الطرف الراغب في التعاقد، إلى الطرف  ةتبدأ المفاوضات عادة بدعو

التعاقد، ومتى لقيت هذه الدعوة إلى التفاوض قبولا من الطرف قتراحا باالآخر تتضمن 

لتزام لتزام في ذمة الطرفين بالبدء في التفاوض، ويتضمن هذا الااالآخر، يترتب عن ذلك 

تخاذ الإجراءات اللازمة، والأعمال الضرورية لمباشرة عملية التفاوض، االمبادرة ب

فق عليه، وفي هذه اللحظة بالذات تبدأ فعلا كالذهاب إلى مائدة المفاوضات في الموعد المت

فتتاح جلسات التفاوض، التي اويتم ، عملية التفاوض، حيث تجتمع الأطراف المتفاوضة

وإجراء الدراسات  وطرح البدائل، لتحاور ومناقشة المقترحات،وايتم خلالها تبادل الآراء 

التي على ضوئها تتم وفاوض، الفنية، والمالية والقانونية حول العملية التعاقدية محل الت

 .(1)مناقشة شروط العقد المزمع إبرامه

لتزام من حيث الأصل، يقع على عاتق التزام بالبدء في المفاوضات، هو إن الا 

فتتاح االطرفين المتفاوضين معا، حيث يكون كل طرف ملتزم في الموعد المحدد، لبدء و

عاتق أحد الطرفين دون قد يقع على  المفاوضاتالبدء في لتزام بالا أن غير، المفاوضات

بتوجيه الدعوة إلى الطرف الآخر، وتقديم الإقتراحات المتعلقة  الطرفالآخر، فيلتزم هذا 

في مجال إبرام العقود التجارية  ذلكلوالمثال الدارج ، بالعملية التعاقدية محل التفاوض

تفاوض، عن طريق تقديم ، أن يكون مستورد التكنولوجيا هو الملتزم بالبدء في الالدولية

الأهداف  حتياجات ومواصفات التكنولوجيا محل التعاقد، واالدراسات الأولية التي تحدد 

 .(2)ستيرادهااالمتوخاة من وراء 

لتزام بالتفاوض معلق على شرط إرادي د يبدو في مثل هذا الفرض، أن الاوق

لتزام ، ذلك أن الامحض، يقوم إلى جانب الملتزم به، غير أن هذا التصور غير صحيح

بالتفاوض قد تقرر بطريقة جازمة وقاطعة، وكل ما في الأمر أن الوقت الذي يجب أن يتم 

خلاله التفاوض غير محدد، وهذا أمر يمكن حسمه من خلال الرجوع إلى النية المشتركة 

للطرفين، وإلى طبيعة التعامل، حيث يمكن من خلال ذلك معرفة الوقت الذي يجب أن يبدأ 

م يقع على عاتق المدين بالبدء في التفاوض أو تنفيذه في الوقت ثمن  له التفاوض، وخلا

المحدد، من أجل تجنب النزاعات التي قد تثور بفعل عدم تحديد زمن البدء في 
                                                           

 .24بو العلا النمر، مرجع سابق، ص أالعلا علي  أبو( 1)

 .374الح، مرجع سابق، ص علي أحمد ص( 2)
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المفاوضات، ويتعين على الأطراف تحديد وقت الإتفاق على مبدأ التفاوض نفسه، و قد يتم 

تفاق تفاق مستقل، يسمى بالاانتهاء منها في وزمن الاتحديد زمن البدء في المفاوضات 

 المؤقت والذي سبق بيانه.

فتتاحها، ان أبرز الأحكام القضائية التي تناولت مسألة البدء في المفاوضات ومو

تتلخص وقائع هذا  و، 1992ماي  15الحكم الصادر عن محكمة النقض الفرنسية بتاريخ 

ستقالته، قامت الشركة بتعيين من يقوم ان، وبعد تقديم ، في أن مندوب شركة التأمي(1)النزاع

مقامه دون أن تنتظر الفترة التي يحق خلالها لهذا المندوب، أن يقترح على الشركة من 

يخلفه، وقد أيدت محكمة النقض حكم محكمة الموضوع، والذي قضى بخطأ مسلك شركة 

، ويقترح على الشركة التأمين، بأن أضاعت فرصة على المندوب بأن يفتح المفاوضات

 الشخص الذي تعتمده و تعامله بشروط أفضل.

لتزام بالبدء وإذا كان في الغالب أن يحدد عقد التفاوض صراحة، من يقع عليه الا

تفاق افي التفاوض، أي المدة التي يباشر فيها المفاوضات، غير أنه في حالة عدم وجود 

 في المدة المعقولة.على ذلك، فإن كل طرف يلتزم بالبدء في التفاوض 

ومن أهم التطبيقات القضائية في هذا المجال، ما أخذت به محكمة النقض الفرنسية 

نقضت بسبب افي قضية رونو الشهيرة، والتي خلصت فيها المحكمة إلى أن تلك المدة قد 

تقاعس رب العمل عن تقديم أي عرض إلى طالب العمل خلال مدة عدة سنوات، وتتلخص 

ن عاملا في مصانع رونو للسيارات، كان قد ترك عمله بالشركة، ليلتحق بأ (2)وقائعها

 حتلال الألماني لفرنسا.بصفوف المقاومة خلال فترة الا

بعد تحرير فرنسا، أرسل العامل رسالة إلى الشركة يطلب فيها إعادة إدراجه في 

يد إمكانية منصب عمله، فردت عليه الشركة برسالة تقول فيها )...تتعهد بأن تبحث من جد

إعادتك للعمل، عندما يسمح بذلك نشاط الشركة...(، غير أن الشركة لم تفعل ذلك، رغم 

 قتصادية.تحسن ظروفها الا

ستئناف الفرنسية، قضت هذه الأخيرة، بأن لما عرض النزاع على محكمة الا و

منصب  تعهد الشركة الوارد في الرسالة، هو تعهد نهائي، يلزمها بإعادة إدراج العامل في

                                                           

 (1) Cass. Civ. 15 mai 1992. Bull. Civ. N. 143. P. 71. Rev. Tri. De Droit. Civ. 1993. P. 344. 

Obs. MESRES.  

(2) JOANNA SCHMIDT-SZALEWSKI : La période précontractuelle en droit français.   

Rev. Internationale de droit comparé.N.02. 1990. P 558. 
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تفاق اعمله فعلا، إلا أن محكمة النقض الفرنسية ألغت هذا الحكم، و قررت أنه يوجد 

مبدئي، يلزم الشركة بأن تبحث مع العامل إمكانية إعادته إلى منصب عمله، في ضوء 

 الظروف الإقتصادية للشركة.

يبدو واضحا من حيثيات هذا الحكم، أن محكمة النقض الفرنسية قد أقرت بوجود 

المحكمة من محتوى  استخلصتهد تفاوض بين العامل و الشركة، وهو عقد ضمني عق

الرسالة التي أرسلها العامل، والذي يفرض على الطرفين الإلتزام بالبدء في المفاوضات، 

 في مدة معقولة.

لتزاما ببدل او ليست  لتزام بتحقيق نتيجة،التزام بالبدء في المفاوضات هو إن الا

لتزام ملزم بتحقيق هذه النتيجة، والمتمثلة في ك أن الطرف المدين بهذا الاعناية، وتفسير ذل

لتزام، بالبدء في التفاوض في متناع المدين بهذا الاامجرد البدء في التفاوض، ومن ثم فإن 

لتزام، ويؤدي إلى قيام المسؤولية العقدية، ولا المدة الزمنية المعقولة، يعد إخلالا بهذا الا

لتزام، أن يتملص من مسؤوليته بحجة أنه بذل كل جهوده، أو أنه لم بهذا الايستطيع المدين 

لتزام ببدء المفاوضات، يستطيع أن يدفع ، غير أن المدين بالا(1)يكن مقصرا أو سيئ النية

 المسؤولية عنه، عن طرق إثبات السبب الأجنبي الذي منعه من البدء في التفاوض.

لتزام جوهري يترتب عن عقد المفاوضات، هو لتزام ببدء ايتضح مما تقدم أن الا

لتزام، حتى وإن لم تفاق صريحا أو ضمنيا، بحيث يوجد هذا الاالتفاوض، سواء كان هذا الا

ل ذلتزام بتحقيق نتيجة وليس ببالتزام هو تعبر الأطراف عن ذلك صراحة، وأن هذا الا

م ثملية التفاوض، ومن عناية، ومن شأن تنفيذه إضفاء الجدية المطلوبة التي تستوجبها ع

 ستقرار المعاملات، والحيلولة دون إثارة النزاعات.اضمان 

إن البدء في المفاوضات يفتح مجال الحوار والنقاش، حول مختلف جوانب العملية 

التعاقدية محل التفاوض، من أجل الوصول إلى بلورة مشروع مشترك، تتحدد في ضوئه 

لتزام ق الايا عن طريالتعاقد، ويتجسد ذلك واقعفي الأطراف الراغبة  اتلتزاما حقوق و

 لتزام بالتفاوض.لتزام الثاني الذي يرتبه الاهو الا مواصلته، و ستمرار في التفاوض وبالا

 

 

                                                           

 .387( علي أحمد صالح، مرجع سابق، ص 1)
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 الفرع الثاني

 ستمرار في التفاوضلتزام بالاالا 

فيه، وإلا أصبح  والاستمرارإن البدء في التفاوض، يستلزم بالضرورة مواصلته 

 التفاوض خطوة لا طائل من ورائها، وقد أكدت ذلك محكمة التحكـيم الدولية، في لتزام بالا

، والذي سبق وأن أشرنا إليه، حيث قررت من خلاله أن 3131قرارها التحكيمي رقم 

 ستمرار فيه.تفاق على التفاوض يرتب إلتزاما تعاقديا، بواجب متابعته و الاالا

لتزاما تبادليا يقع على عاتق ارار فيه، ستملتزام بمواصلة التفاوض والاعد الايو

الطرفين المتفاوضين، يفرض عليهما التفاوض، وفقا لمقتضيات مبدأ حسن النية وشرف 

  التعامل.

لتزام بتحقيق نتيجة، وهي البدء فعلا التزام بالبدء في المفاوضات هو وإذا كان الا

ل ذلتزام بباومواصلته، هو ستمرار في التفاوض لتزام والافي التفاوض ومباشرته، فإن الا

ل كل الجهود والمساعي وبصورة ذعناية، حيث يقع على عاتق الطرفين المتفاوضين، ب

إيجابية فعالة، من أجل التوصل إلى إبرام العقد، غير أن هذا لا يعني أبدا وبأي حال من 

 .(1)لتزامهما بإبرام العقد النهائياالأحوال، 

ستمرار فيه، يقتضي ألا يقوم المتفاوض  لتزام بمواصلة التفاوض والاإن الا

ستناد في ذلك إلى أي مبرر جدي نسحاب من المفاوضات في أي وقت يشاء، ودون الابالا

أو موضوعي، أو أن يقف المتفاوض موقفا سلبيا تجاه كل ما من شأنه أن يعيق سير 

 ستمرار في التفاوض،المفاوضات، بل يجب عليه بذل كل ما في وسعه من جهد للا

 بطريقة جدية وهادفة.

ستمرار فيه، تزداد أهميته كلما قطعت لتزام بالتفاوض والافي الواقع العملي فإن الا

المفاوضات شوطا كبيرا، وأوشكت على تحقيق الهدف المراد منها، مما يدفع الأطراف 

نتهاء بها إلى المتفاوضة إلى بذل مزيدا من الحرص على مواصلة مسيرة المفاوضات والا

 .(2)تغى المرجو منهاالمب

                                                           

 .138، ص 1995لتزام، مصادر الالتزام، دار النهضة العربية، القاهرة، ( حسام الدين الأهواني، النظرية العامة للا1)

(2) JEAN CEDRAS : l’obligation de négocier. Rev. Tri. De droit de commercial. 1985 . P 

279. 
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يبرر  ستناد إلى سبب جدي أو موضوعي إن قطع المفاوضات قطعا تعسفيا دون الا

ستمرار فيه، ويؤدي إلى التفاوض والا ةلتزام بمواصلنسحاب، يعد إخلالا بالاهذا الا

 ترتيب المسؤولية.

لا ستمرار فيه، يستلزم من الطرفين المتفاوضين أن يعملتزام بالتفاوض والاإن الا

م ثعلى إزالة وتذليل كل الصعوبات والعقبات، التي قد تعترض طريق المفاوضات، ومن 

فإنه من الضروري لتحقيق ذلك، عدم تضييق الخناق على الطرف الآخر إلى الحد الذي 

نتهاج أسلوب الإجبار دون ايجعله يائسا، فيقوم بما لا يمكن توقعه، كما لا يجب كذلك 

لتنازل، وإرضاء الطرف الآخر، لأن ذلك يؤدي حتما إلى حالة من المبادرة بأدنى محاولة ل

 .(1)اللاتفاوض

ومن الأمور التي أثارت جدلا واسعا في هذا الشأن، الحالة التي يتفاوض فيها 

ستمرار في الأطراف حول شروط العقد المراد إبرامه، ثم يقوم أحدهم بتعليق رغبته في الا

علقة بموضوع التفاوض على الإطلاق، وهذا ما التفاوض على تنازلات أخرى، غير مت

لولايات المتحدة، إلى اتي بطلب اتحاد السوفي، عندما تقدم الا1975حدث بالفعل سنه 

لشراء صفقة قمح ضخمة لسد العجز الكبير في إنتاج القمح، والذي تسببت فيه الأضرار 

 وسيا.البالغة التي تعرض لها محصول القمح، خلال تلك المرحلة في شمال ر

فعلى الرغم من السعر الممتاز الذي عرضه الروس للحصول على الصفقة، إلا أن 

 نتهجوا استراتيجية متشددة، لإجبار وتضييق الخناق على الطرف االمفاوضين الأمريكيين 

شترط استفزازية إلى أقصى مدى ممكن، حيث االروسي، من أجل تقديم تنازلات 

يتم الدفع بالذهب بدلا من أي عملة أخرى قابلة الأمريكان على الجانب الروسي، أن 

ستنزاف رصيد الذهب لدى الروس، في مقابل تقوية اللتحويل، والهدف هنا واضح، وهو 

تجه الطرف ارصيد الذهب لدى الولايات المتحدة الأمريكية، فضلا هن ذلك، فقد 

تفاق افي الأمريكي إلى إدراج نص، تحصل بمقتضاه الولايات المتحدة على سعر أدنى 

 .(2)آخر منفصل عن ذلك، ويتعلق بصفقة بترول، إلا أنها فشلت في ذلك

يبدو واضحا أن نجاح إستراتيجية التفاوض خلال مسيرة المفاوضات،  ،وعليه

وبالتالي نجاح المفاوضات، يتطلب من الأطراف المتفاوضة تقديم بعض التنازلات فيما 

يجب أن تكون  عليهم بالفائدة المشتركة، و يتعلق ببعض الجوانب، على نحو يمكن أن يعود

                                                           

 ص ،1990 ،القاهرة المعرفة، عالم سلسلة والسياسي، الاجتماعي التفاوض علم في مقدمة وجيه، حمدم حسن( 1)

289. 

 .77 ص سابق، مرجع بدوي، المطلب عبد بلال( 2)



                             الالتزامات المترتبة عن عقد التفاوض                                    -لأولالفصل ا
 

73 
 

ستمرار هذه التنازلات متعلقة بموضوع التفاوض بصورة مباشرة، غير أنه إذا علق الا

بالتفاوض على تقديم التنازلات من الطرف الآخر، لا تتعلق بصورة مباشرة بموضوع 

 .(1)رف التعاملالمفاوضات، فإن مثل هذا الشرط بلا شك يعد إخلالا بمبدأ حسن النية و ش

ستمرار فيه، يقتضي أنه في حالة توصل لتزام بمواصلة التفاوض والاإن الا

تفاق حول بعض المسائل محل التفاوض، أن يلتزم كل منهما بمواصلة االطرفان إلى 

التفاوض حول المسائل المتبقية لحسمها، ولا يجوز لأي منهما التراجع أو المنازعة حول 

فاق عليها، وإذا كانت المسائل الخلافية على درجة عالية من تالمسائل التي سبق الا

الصعوبة والتعقيد، فإنه يتعين على الأطراف المتفاوضة إبداء قدرا من المرونة للحيلولة 

ستمرار فيه، أنه في لتزام بالتفاوض والادون نسف العملية التفاوضية برمتها، ويقتضي الا

اق نهائي، ولم يبق سوى التوقيع على العقد تفاحالة توصل الطرفان المتفاوضان إلى 

النهائي، فلا يجوز لأي متعاقد التقدم بطلب غير معقول، وغير متوقع و يصر عليه 

 .(2)بطريقة تعسفية، تؤدي إلى التمهيد لإنهاء التفاوض في آخر لحظة

نسحاب منها، في حالة وجود أسباب غير أن هذا لا يمنع من قطع المفاوضات أو الا

و موضوعية يستند إليها أحد الطرفين المتفاوضين في إنهاء المفاوضات، كما قد جدية أ

تنتهي المفاوضات لسبب خارج عن إرادة الطرفين المتفاوضين، ففي مثل هذه الحالات، 

لا كل ما في وسعهما من أجل ذالمسؤولية، طالما أن الطرفين المتفاوضين ب لقيامفلا سبيل 

 حقيق الغرض منها.تأمين سير المفاوضات، نحو ت

ستمرار في التفاوض ومواصلته، وما يستوجبه من لتزام بالافإن الا ،حاصل ما تقدم

ضرورة بدل كل الجهود والمساعي، والسعي إلى إزالة كل الصعوبات والعقبات التي قد 

تعترض طريق المفاوضات، هو أمر جوهري و أساسي تقتضيه طبيعة المفاوضات ذاتها، 

ن اها الحديث ينطوي على أنها مشروع تعاوني، يبحث من خلاله الطرفعتبار أن مضموناب

ن على تحقيق المصالح المشتركة، وأن يحرص كل طرف متفاوض على االمتفاوض

حتياجات امصلحة الطرف الآخر، ذلك أن المتفاوض المتمرس، هو الذي يستطيع إدراك 

طرح البدائل الممكنة، هتمامات الطرف الآخر، من أجل الوصول إلى إيجاد الحلول واو

حتى يتمكن من تليين موقف الطرف الآخر لتحقيق مصالح الغير، دون الإضرار 

 بمصالحه.
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مواصلته، يعتبر مظهر من مظاهر مبدأ  لتزام بالتفاوض ويمكن القول أخيرا أن الا

عام، هو حسن النية وشرف التعامل، الذي ينبغي أن يسود المعاملات التجارية  يقانون

 ستقرارها.، ضمانا لاالدولية

 المطلب الثاني

 لتزام بالتفاوض بحسن النيةالا 

يسود العلاقات التعاقدية عموما وعقد التفاوض على وجه الخصوص، مبدأ حرية 

التعاقد، الذي يقتضي حرية التفاوض، حيث يخول للأطراف المتفاوضة حرية الدخول في 

 ف مناسبا لتحقيق مصالحه.نسحاب منها، وفقا لما يراه كل طرالمفاوضات أو الا

غير أن إطلاق العنان لحرية الأطراف في مرحلة التفاوض، قد يؤدي إلى فتح 

 المال. الجهد و الطريق لمفاوضات غير جادة، تكون سببا في إضاعة الوقت و

عتبارات اإن الأطراف المتفاوضة، تجد نفسها خلال مرحلة المفاوضات أمام 

ستمرار في يظل حرا في الإستمرار أو عدم الا متناقضة، إذ يرغب كل طرف في أن

التفاوض، وفي نفس الوقت فإن الطرف الآخر يرغب في الحصول على ضمانات كافية، 

قبل الدخول في المفاوضات، من أجل الشعور بالأمان والطمأنينة، للوصول بالمفاوضات 

م القيود التي ترد إلى الهدف المتوخى منها، ويعتبر مبدأ حسن النية وشرف التعامل، من أه

لتزام يرتبه اعلى حرية الأطراف خلال مرحة التفاوض على العقد، وهو في نقس الوقت 

 لتزامات التي تفرزها هذه المرحلة.عقد التفاوض، ويعين على تطبيق مختلف الا

لتزام لعل من أهم عناصر الا"ي هذا السياق يذهب جانب من الفقه إلى القول فو

إذا  ولتزام بحسن النية وشرف التعامل، عن عقد التفاوض، الا ئاشالأساسي بالتفاوض الن

قاعدة العقد  كان عقد التفاوض كسائر العقود الأخرى، يهيمن عليه مبدأ سلطان الإرادة و

شرف التعامل، يشكل قيدا  لتزام بالتعامل وفق حسن النية وشريعة المتعاقدين، إلا أن الا

  .(1)" عليهما

وعقد التفاوض على وجه  ،ام بحسن نية في العقود عامةلتزغير أن تناول الا

الخصوص، ينطوي على صعوبة كبيرة، ومرد ذلك إلى أن مصطلح حسن النية يكتنفه 

متزاج بين القانون ا لتقاء واعدم الوضوح، فهو يشكل نقطة  الكثير من الغموض و
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تصرفات القانونية، والأخلاق، بالإضافة إلى الأدوار المختلفة التي يؤديها على مستوى ال

 ء في مرحلة تكوين العقد، أو إبرامه أو تنفيذه.اسو

وتزداد صعوبة الإقتراب من مفهوم حسن النية في مرحلة التفاوض على العقد، 

بالنظر إلى التباين بين مختلف الأنظمة القانونية المقارنة، حول الدور الذي يلعبه حسن 

 عداد العقد النهائي.النية في هذه المرحلة الهامة، من مراحل إ

قسم هذا المطلب إلى سيلتزام، وحتى يتسنى الإلمام بمختلف جوانب هذا الا ،وعليه

القانون  موقف صوره وفي الفرع الثاني  في الفرع الأول مفهوم حسن النية،  يتم فرعين،

 ذلك على النحو في مرحلة التفاوض على العقد، وه تفاقيات الدولية من تطبيقوالا ،المقارن

 التالي:

 الفرع الأول: مفهوم حسن النية.

من تطبيقه في والاتفاقيات الدولية الفرع الثاني: صور حسن النية وموقف القانون المقارن 

 مرحلة التفاوض على العقد.

 الفرع الأول

 مفهوم حسن النية 

عتقاد بوجود تدلنا الدراسات التاريخية، أن هذا المبدأ يجد أساسه في فكرة القسم والا

ستنادا إلى فكرة القانون ا، ثم تبلور هذا المبدأ (1)قوة غيبية تقرر العقاب و الثواب

ستقر مبدأ حسن اقبول عقلي وتحقيق العدل، وأخيرا  ني تعـبر قواعده عذ، ال(2)الطبيعي

النية في نطاق النظرية القانونية بوجه عام، والتي تعددت فيها أدواره، الأمر الذي أدى إلى 

                                                           

لاف سنة آيعود الي ثلاثة  ، ور لمفهوم حسن النية كان في المجتمعات القديمةوول ظهأن أبت الدراسات التاريخية ( تث1)

وكان الشعور بالخوف هو  ،حكم الحياة الاجتماعية فيهايو ،فراد شعوبهاعلى أحيث كان مفهوم الدين يسيطر  ،قبل الميلاد

ي منه، الجانب النظري وما يمثله ملوالمقصود بالدين هنا كل من الجانب النظري والع ،السمة البارزة لدى تلك الشعوب

ه القوى والعمل على ذالعملي الذي يظهر في محاولة استعطاف ه والجانب ،نسانقوى من الإأمن اعتقاد بوجود قوى 

لتختفي  ،التحلل من بساطتهم البدائيةحينما بدأ الناس في  ،لأول مرة في العصور القديمة موقد ظهر مفهوم القس، هائضاإر

و بلوغ المتع و كان لابد في ظل  ،فراد دوافع اشباع الغريزةو يهيمن على سلوكات الأ ،مانةمعاني العدالة والصدق والأ

ه الدوافع بين الناس وهنا ظهر مفهوم القسم بما ينطوي عليه من شعور ذالتوصل الى كبح جماح ه ،هذه الظروف

/ بلال عبد المطلب بدوي، مرجع سابق، ص  .ن ما يقوله المقسم صدقأذا لم يثبت إ ،القوى المقسم بهابالخوف من تلك 

20. 

مر أنما هو إن الالتزام بحسن النية إلى أحسن النية في كتاباته، حيث خلص  أز مبدي( وقد تناول فرانسيسكو سوار2)

ن القانون أو ،الب الشرثوالتخلي عن م ،ب الخيرلي بمناقحطراف التمتصل بالقانون الطبيعي الذي يفرض على الأ

بلال  /.فرادوغرسها في نفوس الأ لإلهعلن عليها اأوهي المبادئ التي  ،شائع وعادل ومستقر يقانون أالطبيعي هو مبد

 .45، 44عبد المطلب بدوي ، المرجع نفسه، ص 
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منه، ولما تبوأت المفاوضات التمهيدية مكانة لا تقل أهمية عن  نى المقصودختلاف المعا

مرحلة إبرام العقد وتنفيذه، أصبح من المستقر عليه أيضا أن يسود مبدأ حسن النية مرحلة 

لتزامات غير مألوفة من الأطراف المتفاوضة، االتفاوض على العقد، وذلك بترتيب 

من أجل الوقوف على مدلول حسن النية،  ه المرحلة، وستجابة للمتطلبات التي تفرضها هذا

مبدأ حسن النية  تعريف سيتم تناولوالدور الذي يلعبه في مرحلة التفاوض على العقد، 

 بوجه عام، ثم دوره في مرحلة المفاوضات.

 حسن النية: تعريفأولا: 

 لاق وبين الأخ متزاج أو تلاق  االقول أن مبدأ حسن النية، يمثل ويشكل نقطة  سبق

الوضوح، ومرجع  مالقانون، مما يجعله صعب التحديد، ويكتنفه الكثير من الغموض وعد

ذلك إلى أن معيار القياس في الأخلاق، يختلف عن معيار القياس في القانون، الأمر الذي 

 ،ختلاف وتباين في مفهوم هذا المبدأ من حالة إلى أخرى، ففي إطار تنفيذ العقوداأدى إلى 

، أما في مجال كسب الحقوق على خلاف القواعد والاستقامةنية يعني الأمانة فإن حسن ال

 .(1)العامة، فينصرف مدلوله إلى عدم العلم بالعيب الذي يشوب التصرف

فإن فكرة حسن النية لا تنطوي على مدلول واحد، فهي أحيانا تأتي بالمفهوم  ،وعليه

ي تعني بالمفهوم الأول ذات الشخصي، وأحيانا أخرى تأتي بالمفهوم الموضوعي، فه

الشخص المطلوب الحكم على تصرفاته، وفي هذه الحالة تعد فكرة حسن النية حالة نفسية 

عتقاد الخاطئ والمغلوط، الذي أو ذهنية، تقوم على أساس الجهل بواقعة معينة، أو في الا

 .(2)يتولد في ذهن الشخص

عا أخلاقيا صرفا يشكل الموضوعي لفكرة حسن النية، فيكتسي طاب عنىأما الم 

، الاستقامةقاعدة للسلوك، تفرض على الشخص أن يراعي في تصرفاته النزاهة والأمانة و

فإن حسن النية في هذه الحالة يتخذ طابعا  المعنىوعدم الغش في المعاملات، وبهذا 

صبح كضابط أخلاقي للسلوك يجري تقديره على نحو موضوعي يموضوعيا لا شخصيا، 

من هنا يكون الشخص حسن النية،  للسلوك الحسن للشخص في المجتمع، ومجرد، وفقا 

                                                           

العدد  الدولي،ر في المجلة المصرية للقانون ( محمد مصطفى يونس، حسن النية في القانون الدولي العام، مقال منشو1)

 .147، ص 1995، سنة 51
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إذا سلك مسلكا سويا في تصرفاته، وهو مسلك الرجل العادي، ويكون سيئ النية، إذا ما 

 .  (1)سوي في معاملاته مع الغيرالسلك المسلك غير 

إلى  مبدأ حسن النية، يفتقر معنى يبدو واضحا من خلال العرض السابق، أن تحديد

ذلك بالنظر إلى صعوبة التحكم في الحالات التي تندمج في هذا  الوضوح، و الدقة و

، ، الأمر الذي جعل القضاء غالبا ما يكون أمام خيارين، عندما يعرض عليه النزاععنىالم

حيث يلجأ إلى تحديد فيما إذا كان التصرف يتفق مع حسن النية، أما الخيار الثاني فيتطلب 

 السلوكات التي تشكل سوء النية. استبعادمنه 

النظر لحسن النية من زاويتين  على استقرتإن الأحكام القضائية في عمومها، 

متعاكستين، بحيث يعرف حسن النية بالمفهوم الإيجابي وبالمفهوم السلبي، ومن أهم 

التعريفات التي أوردها القضاء في هذا المجال والتي تعرف مبدأ حسن النية تعريفا 

من أن المقصود بحسن النية بشكل عام،   Waugh V. princeيا، ما جاء في قضية إيجاب

 Hilker Vأن يبذل كل فرد الجهد المعقول بالعناية اللازمة، كذلك جاء في قضية 

.Western  في حين يذهب التزاماتهلتزام الفرد بالصدق في أداء ابأن حسن النية، هو ،

من منطلق سلبي، حيث يرى أن أفضل وسيلة تجاه الآخر إلى تعريف حسن النية الا

م نستطيع أن ننفذ إلى ثسلوكات معينة غير مقبولة، ومن  استبعادلتعريف حسن النية، هي 

الإيجابي لحسن النية، حيث يجب أن يفهم حسن النية على أساس المعاني المختلفة  المعنى

  .(2)لسوء النية

لإخلاص و الصدق، والوفاء في يمكن القول بأن حسن النية معناه روح ا ،وعليه

لتزامات التي يرتبها الشخص على نفسه، وعدم القيام بأي سلوك، من شأنه أن يمنع أداء الا

 لتزام لصالحه.الطرف الآخر من الوصول إلى المزايا المشروعة، التي يرتبها الا

 ثانيا: دور مبدأ حسن النية في العلاقات التعاقدية: 

لى مبدأ الحرية التعاقدية، والمعبر عنها بمبدأ سلطان تقوم نظرية العقد أساسا ع

 الإرادة، والذي يقتضي أن أطراف العلاقة التعاقدية أحرار في تحديد مضمون الحقوق، و

هذا يتوقف على قدرة كل طرف في تحديد إحتياجاته،  لتزامات التي يرتبها العقد، والا

                                                           

 .393حمد صالح، مرجع سابق، ص أ( علي 1)
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ره في سد أي نقص قد يعتري هذا الذي يقتصر دو بعيدا عن تدخل المشرع، و والتزاماته

 التنظيم التعاقدي.

غير أن الواقع العملي يثبت بما لا يدع مجالا للشك، أن إعمال مبدأ سلطان الإرادة 

قتصادية والقانونية لأطراف العلاقة ختلال المراكز الاابصورة مطلقة، قد يؤدي إلى 

ته على الطرف الآخر، التعاقدية، على نحو قد يؤدي إلى أن يقوم أحدهما بفرض إراد

الذي يخلق حالة من اللاتوازن على مستوى العلاقة التعاقدية، ومن هنا تأتي  الأمر

عتباره الأداة التي يستطيع اضرورة إعمال مبدأ حسن النية في مجال العلاقات التعاقدية، ب

 توازنه المفقود.د لتزامات معينة، تعيد للعقافرض لمن خلالها القاضي التدخل 

، إلى Robert Summerهذا الصدد، يذهب الفقيه الإنجليزي روبرت سامر في  و

مبدأ حسن النية، يلعب دورا أساسيا في تمكين القاضي الوطني من مراقبة، "القول بأن 

وضمان تحقيق العدالة التعاقدية، عن طريق الحفاظ على حالة التوازن العقدي بين طرفي 

حترام كل متعاقد لمصالح اضمان  التعاقدية، وفتراض نزاهة العلاقة االعقد، من خلال 

 .(1)"وحقـوق الطرف الآخر

إن خبراء القانون المقارن يجمعون على أهمية مبدأ حسن النية، حيث يحقق 

 :(2)الأهداف التالية

ختلال ايتمكن الطرف من الحد قدر المستطاع من الخسائر التي قد تصيبه، نتيجة  .1

 المقابل في العلاقة التعاقدية.التوازن العقدي بينه وبين الطرف 

الأمانة في العلاقات التعاقدية، على نحو يضمن توازن  فرض معايير النزاهة و .2

 العلاقات التعاقدية، بما يكمل النقص الذي يعتري مبدأ حرية التعاقد.

ستخدام الشروط التعسفية، التي قد تظهر في العديد من العقود، مثل عقود االحد من  .3

 غيرها. ود نقل التكنولوجيا، وستهلاك و عقالا

يتضح مما تقدم، أن مبدأ حسن النية يلعب دورا أساسيا في العلاقات التعاقدية، إذ 

يعد بحق الأداة التي يمكن للقاضي من خلاله، أن يتدخل لفرض التعديلات اللازمة على 

                                                           

بحث منشور ، نية في مرحلة التفاوض على العقدمحمود فياض مدى التزام الأنظمة القانونية المقارنة بمبدأ حسن ال (1)

 .232 ص ،2013أفريل  54في مجلة الشريعة والقانون، كلية الحقوق، جامعة الإمارات المتحدة، ع 

 233ـ 232محمود فياض، المرجع نفسه، ص  (2)
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ستقرار دمة لاالعدالة في العلاقات التعاقدية، خ لتزامات، إلى الحد الذي يحقق التوازن والا

 .العلاقاتتلك 

 الفرع الثاني

 و الإتفاقيات الدوليةصور حسن النية و موقف القانون المقارن 

 من تطبيقه في مرحلة التفاوض على العقد 

إن الوصول إلى تحديد السلوكات التي تعد من قبيل حسن النية، التي يلتزم 

بالنسبة للقاضي، وذلك بحكم المتفاوض خلال مرحلة المفاوضات بها، تثير صعوبة كبيرة 

نتهاج مسلك معاكس، البس، مما يدفع القاضي إلى  ما يكتنف هذا الأمر من غموض و

للوصول إلى  استبعادهاحيث يبحث عن السلوكات التي تشكل سوء النية، والتي يتعين 

لتزام بحسن النية، في مرحلة التفاوض على العقد، بالإضافة إلى ذلك فقد تحديد مدلول الا

تطبيق مبدأ حسن النية إلى مرحلة التفاوض على العقد،  تباينا كبيرا  امتدادأثارت مسألة 

تجهت معظمها إلى النص على أن مبدأ حـسن اعلى مستوى التشريعات المقارنة، حـيث 

بعض  باستثناءالنية يقتصر تطبـيقه على مرحلة تنفيد العقد دون مرحلة التفاوض عليه، 

متداد تطبيق هذا المبدأ إلى مرحلة التفاوض على العقد، وعليه  االتشريعات التي أقرت 

وموقف  في هذا الفرع تناول صور حسن النية في مرحلة التفاوض على العقد،يتم س

 :ذلك على النحو التالي لتزام، وفي تطبيق هذا الا والاتفاقيات الدولية القانون المقارن

 أولا: صور حسن النية:

واقع العملي، في صور كثيرة يصعب على الباحث يظهر حسن النية في ال

حصرها، غير أنه يمكن في هذا المقام التمييز بين طائفتين من صور حسن النية، وهي 

السلوكات التي وإتيانها،  فاوضتتعلق أساسا بتلك السلوكات الإيجابية، التي ينبغي على المت

الإيجابية التي يتعين على  تركها، فبالنسبة للطائفة الأولى، وهي السلوكاتيه يجب عل

لتزامه بالتفاوض بحسن نية، االمتفاوض القيام بها خلال مرحلة التفاوض على العقد، هي 

أن يبدي قدرا  ، واعتدال يقتضي ذلك أن يقوم المتفاوض بمناقشة شروط العقد بجدية و و

 كبيرا من التعاون في سبيل إنجاح المفاوضات.

يؤدي إلى إضفاء الثقة والأمان على المفاوضات،  عتدال،لتزام بالجدية والافالا

ستمرار فيها، الا ويقتضي ذلك أن يكون المتفاوض جادا، في الدخول في المفاوضات و
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ومرونة في المواقف التي يتخذها، فالجدية تقتضي أن كل طرف  اعتدالاوأن يبدي 

التشدد،  ن الصرامة والتعاقد، بعيدا ع باتجاهمتفاوض يلتزم بدراسة المقترحات بنية حقيقية 

وبدائل الطرف الآخر، ما دامت تتسم هي الأخرى بالجدية ومستساغة،  اقتراحاترفض  و

أن يترك للطرف  قتراحات والمناقشة بين الطرفين، وعتدال فيستلزم أن يتم تبادل الاأما الا

ال عتدلتزام بالاالتفكير، فضلا عن ذلك فإن الا الآخر مهلة كافيه للتأمل والدراسة و

تعمد إخفاء  يستوجب أن تتم المفاوضات في شفافية ووضوح، بعيدا عن المغالاة و

لتزام بالجدية يفرض في هذا السياق، يذهب جانب من الفقه إلى القول بأن الا الحقائق، و

حترام العادات والأعراف المحلية، أو الوطنية بشأن الصفقة موضوع اعلى كل متفاوض 

طاق كل مهنة أو حرفة، أو تجارة أو صناعة، لفرض التفاوض، والتي تسري في ن

 . (1)نضباط في المرحلة السابقة على إبرام العقدالا

ل كل الجهود لإزالة كل ذلتزام بالتعاون، فإنه يلزم الأطراف ببأما فيما يتعلق بالا

هذا أمر لا يتحقق إلا إذا كانت  العقبات، التي من شأنها أن تقف في طريق إبرام العقد، و

الأخذ والعطاء، فالمقصود بالتعاون هنا هو  لمفاوضات يسودها جو من التعاون، وا

لتزام بالقيام بالعديد من التصرفات، من أجل ضمان السير الحسن للمفاوضات، كتنظيم الا

لتزام بحضور هذه الجلسات دون نعقادها، فضلا عن الااأماكن  مواعيد جلسات التفاوض و

لى تهيئة الظروف المناسبة لعمل فريق التفاوض، والذي تفاق عتأخير أو تخلف، والا

يتكون عادة من خبراء في القانون والمحاسبة والمالية...، حتى يتمكنوا من أداء وظائفهم 

 . (2)على الوجه الأكمل

إن المعيار المعتمد هنا للحكم على هاته السلوكات، هو معيار الرجل المعتاد 

عدم العودة إلى الوراء، بإثارة  إلى إنجاح المفاوضات والمتوازن، والذي يهدف  المعتدل و

 مسائل أو موضوعات تم حسمها من قبل.

أما الطائفة الثانية من السلوكات، وهي تشكل سلوكات سلبية يتعين على المتفاوض 

تركها خلال مرحلة المفاوضات، والتي تضفي على مسلك الطرف المتفاوض خلال 

من أبرز السلوكات السلبية التي يتعين على المتفاوض ومرحلة المفاوضات سوء النية، 

ستخدام وسائل غير مشروعة من شأنها إعاقة السير اتركها خلال مرحلة المفاوضات، 

الطبيعي لعملية التفاوض، و يكفي الجزم بوجود سوء النية، و وجود حالة من الغش 

ي يتقدم بها الطرف قتراحات التوالإكراه، ورفض أحد الطرفين بصورة تعسفية، لكل الا

                                                           

 .   150( بلحاج الحاج العربي، مرجع سابق، ص 1)

 .86 ص سابق، مرجع بدوي، المطلب عبد ( بلال2)



                             الالتزامات المترتبة عن عقد التفاوض                                    -لأولالفصل ا
 

81 
 

الآخر، ومثال ذلك أن يقوم الطرف المتفاوض بتقديم عرض نهائي ويرفض مناقشته، 

نحرافا اوإجبار الطرف الآخر على قبول هذا العرض أو تركه كلية، وهذا المسلك يشكل 

 عن السلوك المعتاد للرجل العادي.

، في 1952سنة ه الصورة ذوقد تعرضت المحكمة العليا في الولايات المتحدة له

حيث خلصت المحكمة إلى أن  .NLRB.V. American National Ins. Coقضية 

رفضه، يعد من ا  قبله كما هو أو ا   take it or leave itالتفاوض الذي يستند إلى فكرة 

 .  (1)ذلك من خلال الظروف المحيطة به  اتضحقبيل التفاوض بسوء نية، إذا ما 

ير المفاوضات غير أنها تعد تصرفات صحيحة في ومن التصرفات التي قد تعيق س

قتراحات التي تحقق له ذاتها من الناحية القانونية، تمسك الطرف المتفاوض ببعض الا

مصلحة مطلقة، دون أن تعود على الطرف الآخر بأي نفع، وهنا يرى جانب من الفقه أن 

كفي لقيام سوء النية، غير ه الفكرة لا يذهذا الأمر يختلط بفكرة العناد، ذلك أن الأصل في ه

أن هذا لا يعني أنه مجرد من كل قيمة، إذ يعد من قبيل سوء النية العناد الذي ينصب على 

قتراحات، والتي تبدو غير مقبولة من الناحية القانونية أو من الناحية مجموعة من الا

 . (2)العقلانية

بات، كرفع الثمن أو العق افتعالومن السلوكات التي قد تنطوي على سوء نية أيضا 

السعر بطريقة جائرة، تدفع الطرف الآخر إلى الإنسحاب، بالرغم من أن المفاوضات 

إبرام العقد النهائي، وكذلك تعد من قبيل سوء النية، السلوكات  باتجاهقطعت شوطا كبيرا 

، وذلك بإشعار الطرف الآخر أنه دخل في مفاوضات غير كالاستعلاء الاستفزازية

نسحاب من المفاوضات قبل ما قد يتسبب في إصابته بالإحباط الشديد، والامتكافئة، م

 .(3)نهايتها

من مبادئ العامة لعقود التجارة الدولية  3/10وهذا ما نصت عليه صراحة المادة 

Unidroitيعتبر باطلا كل عقد يعطي ميزة زائدة وغير عادلة لطرف، ) ، والتي جاء فيها

أو  الاحتياجالآخر بطريقة غير مشروعة، حالة  خصوصا من جراء إستغلال الطرف

قتصادية، أو الحاجات المستعجلة أو عدم التبصر، أو الجهل أو عدم القدرة على الضائقة الا

 الأول(.التفاوض مع الطرف 

يتضح من خلال العرض السابق لبعض النماذج من السلوكات التي يتعين على 

و تلك التي ينبغي عليه تركها حتى لا يظهر سوء المتفاوض إتيانها للتعبير عن حسن نيته، أ

                                                           

 78، ص مرجع سابق( بلال عبد المطلب بدوي، 1)

 .78ص  المرجع نفسه،بلال عبد المطلب بدوي،  ( 2)

 .107( أحمد عبد الكريم سلامة، مرجع سابق، ص 3)
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ل عناية، ذلتزاما ببالتزام بتحقيق غاية وليس التزام بالتفاوض بحسن نية، هو نيته، أن الا

م يجب أن يكون كل متفاوض حسن النية بالفعل، ولا يمكنه أن يتملص من ثومن 

تحقيق النتيجة  دون تاليا، أو قوة قاهرة حبالمسؤولية، إلا إذا أثبت أن هناك سببا أجن

 .(1)المرجوة

لتزام ضروري وجوهري، تفرضه التزام بالتفاوض بحسن نية، هو إن الا

شالها، وبالرغم من الأهمية التي تكتسيها مراعاة إفعتبارات تأمين المفاوضات ضد خطر ا

مواقف  اتخذتمبدأ حسن النية في مرحلة التفاوض على العقد، إلا أن التشريعات المقارنة 

 متباينة حول مسألة إعمال مبدأ حسن النية، في مرحلة التفاوض على العقد. 

تفاقيات الدولية من تطبيق مبدأ حسن النية في مرحلة ثانيا: موقف القانون المقارن والا

 التفاوض على العقد:  

لقد ظهر تباين واضح بين الأنظمة القانونية المقارنة، بشأن مسألة إعمال مبدأ حسن 

تطبيق مبدأ حسن  اقتصارتجاه الأول إلى ل مرحلة التفاوض على العقد، فذهب الاالنية خلا

متداد تطبيق اتجاه الثاني، إلى النص على النية على مرحلة تنفيذ العقد، في حين ذهب الا

تجاه الثالث فقد أنكر ى مرحلة تنفيذ العقد ومرحلة التفاوض عليه، أما الاإلمبدأ حسن النية 

 لتزام في مرحلة التفاوض على العقد.د هذا الاكقاعدة عامة وجو

وبالنظر إلى هذا التباين في مواقف التشريعات المقارنة، بشأن نطاق تطبيق مبدأ 

اعد والعملية التعاقدية في مراحلها المختلفة، فقد حاولت الدول توحيد الق فيحسن النية 

لعقود التجارية الدولية، وذلك القانونية التي تحكم مراحل العقد المختلفة، في مجال إبرام ا

 التجارة الدولية. ازدهارستقرار واليل العقبات التي تعترض طريق ذمن أجل ت

 موقف القانون المقارن: .1

في جميع الأنظمة القانونية، غير  استقرتمبدأ حسن النية من المبادئ العامة التي 

 أن تطبيقه أثار مواقف مختلفة على مستوى القانون المقارن.

 القانون الفرنسي: موقف .أ

إلى أن تطبيق مبدأ حسن النية، يقتصر فقط على مرحلة القانون الفرنسي يذهب 

تنفيذ العقد ولا يمتد إلى مرحلة التفاوض على العقد، حيث نص القانون المدني الفرنسي 

 .(2)تفاقات بالفعل يجب أن تكون منفذة بحسن نية()الا 1134/3في المادة 

                                                           

 .422ه، التفاوض على العقد، مرجع سابق، ص لا( رجب كريم عبد ال1)

 .262( جاك غستان، مرجع سابق، ص 2)
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تفاوض على العقد، فلم يرد بشأنها نص في القانون المدني أما بالنسبة لمرحلة ال

 الفرنسي يفرض على الأطراف التفاوض بحسن نية.

تجه إلى أن مبدأ اغير أن الفقه في فرنسا و تسانده في ذلك بعض أحكام القضاء، 

حسن النية كضابط أخلاقي للسلوك، يعتبر أحد المبادئ العامة للقانون الوضعي، وأن 

، عام، والتي تشترط تنفيذ العقود بحسن نية، ليست سوى تطبيق لمبدأ قانوني 1134المادة 

لا يقتصر نطاقه على مرحلة تنفيذ العقد، بل يبدأ تطبيقه ومراعاته منذ بدء مرحلة 

(.1)التفاوض على العقد
 

عتراف صراحة بأن مبدأ وعليه يذهب الرأي الفقهي السائد في فرنسا، إلى الا 

م العقد، يفرض على المتعاقدين منذ لحطة بدء المفاوضات التمهيدية، حسن النية عند إبرا

لتزام إيجابيا بالصدق والأمانة والتعاون، وإحاطة كل طرف الطرف الآخر بظروف الا

 وملابسات العقد المراد إبرامه.

ومن أبرز التطبيقات القضائية في مجال إعمال مبدأ حسن النية في مرحلة  

قضت به محكمة النقض الفرنسية في حكم لها، والذي انتهت من  التفاوض على العقد، ما

خلاله المحكمة إلى ترتيب المسؤولية، وذلك تأسيسا على الإخلال بواجب الإعلام الذي 

في  (3)القضية ، وتتلخص وقائع(2)يفرضه مبدأ حسن النية في مرحلة التفاوض على العقد

واصلة تليفونية مع إحدى الشركات، أن أحد الأشخاص أبرم عقد إيجار تركيب وصيانة م

فدفع المشترك عربون إبرام العقد، غير أنه عند لحظة توقيع العقد النهائي، تمسك 

الشروط الجائرة المتعلقة بالعقد، وخاصة  عنهالمشترك بأن الشركة المتعاقدة معه قد أخفت 

 من المال.فيما يتعلق بالجزاء المتمثل في دفع مبلغ كبير 

على أن السكوت أو مجرد الكتمان لا  اركة على هذا الدفع مؤسسكان رد الش و

يعتبر تدليسا، ولا تنشأ عنه أي مسؤولية على عاتق الشركة، وأن المشترك كان يجب عليه 

أن يستعلم بنفسه عن هذه الشروط، ومع ذلك فمن حقه الآن عند جهله، أن يتخلص من 

حتى ولو كان المشترك قد  ،رت بأنهالعقد مع فقد العربون، غير أن محكمة الموضوع قر

علم لحظة توقيع العقد النهائي بهذه الشروط الجائرة، فإن هذا العلم جاء متأخرا، بحيث أن 

ختيار بين إبرام العقد من عدمه، مع خسارة العربون، لم يعد قرارا صادرا قراره في الا

 سليم.وعن رضا حر 

                                                           

 .398، ص حمد صالح، مرجع سابقأ( علي 1)

نواع أ( نزيه محمد الصادق المهدي، الالتزام قبل التعاقد بالإدلاء بالبيانات المتعلقة بالعقد وتطبيقاته على بعض 2)

 .60،59، ص 1982العقود، دار النهضة العربية، القاهرة، 

(3 )  Cass. Civ. Du 05/06/1971. J. C. P. 71-417. 
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حكمة الموضوع، على أساس أيدت محكمة النقض الفرنسية الحكم الصادر عن م

، دون أن يكون قد أحيط علما التزاماتهأنه يحمي المتعاقد الذي يطلب منه تنفيذ تعهداته و 

بنطاق هذه التعهدات، ويبرر الفقه ذلك بمخالفة المتعاقد لمبدأ حسن النية، والذي يقتضي أن 

الناشئة عن  تزاماتهاليقوم كل متعاقد بالإفضاء للمتعاقد الآخر بصدق و أمانة، عن حقيقة 

 العقد.

 موقف القانون الإنجليزي: .ب

إن القانون الإنجليزي لا يعترف كقاعدة عامة بمبدأ حسن النية في مرحلة  

التفاوض على العقد، ومرد ذلك إلى أن المفاوضات في القانون الإنجليزي، تقوم على فكرة 

تطلب توخي الحيطة المخاطرة، والتي تقتضي أن يتحمل كل طرف مخاطر تفاوضه، مما ي

تفاقات التي تتم قبل بالمصالح الخاصة، ويعتبر القانون الإنجليزي الا والاهتماموالحذر، 

لتزام لتزام عقدي، بما في ذلك الااتفاقات غير ملزمة لا ترتب أي اإبرام العقد النهائي، 

كبيرة بالتفاوض بحسن نية، وتبرير ذلك أن مثل هذه الإتفاقات الأولية، تصل إلى درجة 

من عدم التحديد، والذي يعني عدم تحديد التعويض الذي يمكن أن يمنح للطرف 

إذا كانت  فيماالمضرور، والمترتب عن الضرر الذي يصيبه، إذ لا يمكن التأكد 

 Parcker المفاوضات ستفضي إلى إبرام العقد النهائي أم لا، وقد عبر القاضي باركر 

بقوله، لا يكون العقد الذي  Vonhatzreldt Wildenbingعن هذا المفهوم في قضية 

يبرم أثناء المفاوضات ملزما إذا كان قائما على أساس إبرام عقد آخر في نهاية هذه 

 .(1)المرحلة، ذلك أن القانون لا يعترف بالعقد المبرم بغرض إبرام عقد آخر

 Wolfond، في القضية الشهيرة1992كما أقر مجلس اللوردات صراحة عام 

Miles  لتزام بالتفاوض بحسن نية، في نظرية العقد في النظام القانوني ا، بأنه لا

 فإن القانون الإنجليزي لم يكن بمنأى عن التطورات  ،و لكن بالرغم من ذلك ،(2)الإنجليزي

                                                           

 .239 ( بلال عبد المطلب بدوي، مرجع سابق، ص1)

عمال تصويرية أعلى بيع  Wolfondع المدعي م Milesه القضية عندما اتفق المدعى عليه ذ( وقد بدأت وقائع ه2)

مليون حنيه  1،9عمال لشخص اخر مقابل كانوا قد اتفقوا على بيع نفس الأ أنمقابل مليوني جنيه استرليني وذلك بعد 

ن أعلى  12/03/1987ساسية في لمدعى عليهم على الشروط الأو تم الاتفاق بين المدعي وا 1986استرليني   سنة 

طراف على لى اتفاق شفوي بين الأإكما تم التوصل  sebject to contracteرام العقد إبيخضع هذا الاتفاق الى شرط 

يؤكد من خلاله على تسهيل  20/03/1987تهاء المعالة  في نن يزود المدعى عليهم بخطاب من البنك مع قرب اأ

طلاقا مع الغير إل المدعي على قرض من البنك بمبلغ مليوني جنيه وفي المقابل وافق المدعي على عدم التفاوض حصو

كد المدعى عليهم على الاتفاق أو 15/03/1987لى المدعى عليهم في إلأي عرض بديل قد يتلقونه وقد وصل الخطاب 

 Louck owtبرام الاتفاق إبذلك  وتم   ،مليون جنيه 3بل عمال التصويرية مقابرام العقد النهائي وذلك ببيع الأإبشرط 

التي كان قد تم وعمال التصويرية ن يتحللوا من المفاوضات و يبيعوا الأأقرر المدعى عليهم  30/03/1987نه في أغير 

تم  نه بموجب ماأساس أقام المدعي دعواه على أو  خر.آسترليني لطرف إمليون جنيه  2التفاوض عليها سابقا مقابل 
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الحاصلة على المشهد التشريعي الأوروبي، حيث أصدر المشرع الإنجليزي القانون رقم 

، الذي جاء لتطبيق (1)ستهلاكلتعسفية في عقود الا( الخاص بالشروط ا3159/1994)

ستهلاك الخاص بالشروط التعسفية في عقود الا 1993لسنة  13التوجيه الأوروبي رقم 

(Utcr ورغبة من المشرع الإنجليزي في التقيد الدقيق ،)ه الأوروبي، قام بتعديل يالتوجب

من  3/1المادتان ، حيث نصت 2083/1999بالقانون رقم  3159/1994القانون رقم 

من القانون الإنجليزي، على مبدأ حسن النية صراحة،  5/1التوجيه الأوروبي، والمادة 

أن الشرط التعاقدي يشكل تعسفا، متى خالف مقتضـيات مبدأ حسن النية،  اعتبرتاحينما 

 3/1كما أقـر التوجيه الأوروبي صراحة، بشمولية مبدأ حسن النية الوارد في نص المادة 

، وقد كان لهذه التحولات التشريعية تأثير كبير (2)مرحلة التفاوض على شروط العقدمنه 

بوجوب تطبيق مبدأ  2002على القضاء الإنجليزي، حيث أقر مجلس اللوردات في سنة 

 Yeomans Row(3)،1حسن النية في مرحلة التفاوض على العقد في القضية الشهيرة 

                                                                                                                                                                                

طراف على الذي بموجبه حصل الأ Louck owtنهم قد خرقوا اتفاق أليهم على إن المدعى عليهم ينظر إالاتفاق عليه ف

كد المدعى عليهم أبينما  ،عمال التصويريةلى الاتفاق وهكذا حرم المدعي من فرصة شراء الأإفرصة كاملة للوصول 

رباح المضمونة ويدخل في خلافات قد تعرض الأمع العاملين، وجهة نظر المدعي  ن تختلفأخوف من  لىنهم كانوا عأ

مر لما عرض الأ و، برام العقدإول سنة بعد أسترليني في إلف جنيه أ 300والتي كانت تقدر ينحو  ،لخطرللمدعى عليهم ل

د كانت هناك نية قاطعة في الدخول في عق لأنهحكمه لصالح المدعي  botesصدر القاضي أول درجة أعلى محكمة 

  نها عدم اعتبار الاتفاق ملزما.أان من شكبرام العقد والتي إحكام الخاصة بشرط مكتمل والذي دعم بالمقابل ولم تتوفر الأ

ن أطراف هو اتفاق غير ملزم و ن الاتفاق المبرم بين الأأخر حيث اعتبرت فيه آي أن محكمة الاستئناف كان لها رأغير 

وهو بالضرورة اتفاق تفاوض والذي حسب المحكمة لا   Louck owtو اتفاق طراف في مثل هاته الحالة هاتفاق الأ

يجابي إنه يفرض التزاما للأطراف بعذم التفاوض مع الغير بقدر ما هو محاولة غير مباشرة لفرض التزام ايفهم منه 

لتزام بحسن النية على المدعى عليهم بالتفاوض بحسن نية مع المدعي ، ولما كان القانون الانجليزي لا يعترف بالا

نما إو، نه لا يفرض التزاما مباشرا وباتا بالتفاوضأيعد هنا عديم الفائدة وذلك طالما   Louck oxtن اتفاق إبالتفاوض ف

تمام المفاوضات. إن كل طرف يتمتع  بالحرية في عدم إبالتالي فو ،برام العقدإتخضع الالتزامات الواردة فيه الى شرط 

ن أسس ذلك على أ( وLouck owtت حكم محكمة الاستئناف حيث اعتبر هذا الاتفاق غير ملزم )قر مجلس اللورداأوقد 

 وذلك و عدم التعاقدأهذا الاتفاق ينقصه التحديد وهذا التحديد حسب البعض يبرر سياسة دعم حرية التعاقد سواء بالتعاقد 

 مرجع بدوي، المطلب عبد بلال /التعاقدية حريته على التعدي حد إلى يصل قد التفاوض على شخص إجبار أن باعتبار

 .252 ،249 ،248 ،247 ،246 ص سابق،

 .237 ص فياض، مرجع سابق ( محمود1)

 .237، ص المرجع نفسهد فياض، ومحم( 2)

ساس قيام أتتلخص وقائع هاته القضية في قيام شخص متخصص بترميم وبيع العقارات بالتعاقد مع شركة على ( 3)

سترليني إمليون جنيه  12نجليزية وتخليص ملكيتها بمبلغ إمدن  6شرة في تة من العقارات المنولي بشراء مجموعالأ

ن يقتسم الطرفان أية ترميم هذه العقارات على لجراء عمإن يقوم هذا المتخصص باستخراج تراخيص الترميم وأعلى 

ويتم التوقيع  ،نفقهأرف على مقابل ما ن يحصل كل طأسترليني بالتساوي، بعد إمليون جنيه  24رباح التي تزيد عن الأ

شهرا واستخرج جميع تراخيص الترميم عدلت  18ن قام هذا المتخصص بالعمل على مدار أوبعد  ،على العقد فيما بعد

مليون جنيه استرليني مستندة في ذلك الى  20ليه في المفاوضات وعرضت العقارات للبيع بمبلغ إالشركة عما توصلت 

لزام الشركة إمرحلة المفاوضات قضت محكمة الاستئناف ب ن ما فعلوه لم يتعد  أخر ومع الطرف الآبرامها عقد إعدم 

 بالتعويض تأسيسا على وصول الطرفين لمرحلة من المفاوضات المتقدمة على نحو لا يجوز فيه العدول عن التفاوض

Estoppel  اضه على التكييف القانوني الذي ونقض مجلس اللوردات قرار محكمة الاستئناف بالرغم من عدم اعتر

حظر العدول عن التفاوض متى  أهمية مبدأوجاء في قرار مجلس اللوردات التأكيد على  ،مة الاستئنافكليه محإاستندت 

لك بتوافر شرطين ذو ،تمام التعاقدإلى مرحلة متقدمة من المفاوضات على نحو لا يثور فيه الشك في إوصل الطرفين 

 مجلس حسبو الربح الذي كان سيجنيه الطرف المتضرر من التعاقد وأأكيد على مقدار الفائدة ول في التيتمثل الأ
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ويض في حالة وقف التفاوض مع الطرف حيث قضى بإلزام الطرف المتفاوض بالتع

، والذي يعني الحظر أو المنع، أي حظر ومنع Estoppelالمقابل، تأسيسا على مبدأ 

الطرف المتفاوض من وقف المفاوضات مع الطرف الآخر، تأسيسا على مقتضيات مبدأ 

  حسن النية.

راف عتعدم الامن خلاصة القول، فإن القانون والقضاء الإنجليزي على الرغم 

ستنادا ودعما للحرية التعاقدية التي ابمبدأ حسن النية في مرحلة التفاوض على العقد، وذلك 

يجب أن تسود العلاقات والمعاملات، إلا أن التطورات التشريعية الحاصلة على المستوى 

الأوروبي، دفعت بالمشرع الإنجليزي إلى تكييف التشريع وفقا للمعطيات الجديدة، من 

وتطور العلاقات التجارية، والتي تقتضي الحرص على توفير التوازن في  ستقراراأجل 

 لتزام بحسن النية وشرف التعامل.    العلاقات التعاقدية، ولا يتأتى ذلك إلا بفرض الا

 القانون الألماني:  .ت

لتزام بمبدأ حسن النية تعتبر المدرسة الألمانية الرائدة والنموذج الأول في فرض الا

فاوض على العقد، و الذي يقتضي حسب القانون الألماني، أن يقع على عاتق في مرحلة الت

في مرحلة تكوين العقد وتنفيذه،  Legalintrstsكل متعاقد مراعاة مصالح الطرف المقابل 

من القانون المدني  241/2لتزام عام تطبيقا لهذا المبدأ، وهذا ما ذهبت إليه المادة اك

مصالح المتعاقد الآخر، كما ومتعاقد بمراعاة حقوق  ، التي ألزمت كلBGEBالألماني 

لى مرحلة إوجعلته مطبقا على مرحلة التفاوض على العقد، إضافة  ،311/2وسعت المادة 

 .(1)من نفس القانون 242تنفيذه وفقا لما جاء في المادة 

الجدير بالذكر هنا أيضا، أن المشرع الإيطالي سلك تقريبا نفس المسلك الذي  و

لمشرع الألماني، في التعامل مع مبدأ حسن النية في مرحلة التفاوض على العقد، سلكه ا

من القانون المدني الإيطالي صراحة على وجوب مراعاة  1337حيث نصت المادة 

                                                                                                                                                                                

 عليه نصت ما مراعاة وجوب هو الثاني الشرط بينما بالتحديد معلومة وغير احتمالية كانت الارباح فان اللوردات

 بيع عقود كتابة بحتمية المتعلقة القواعد انالطرف يراع لم القضية هاته وفي التفاوض، عقد على الآمرة القانونية القواعد

 محكمة على ينكره لم و النية بحسن الالتزام بوجود أقر اللوردات مجلس أن يعني وهذا صحيحة، تعتبر كي العقارات

 ص مرجع سابق، فياض، محمود/  الشرطين هذين توفر لعدم الاستئناف محكمة قرار نقض أنه إلا به التمسك الاستئناف

251. 

 .234، ص المرجع نفسهمحمود فياض،  (1)
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طرفي التعاقد لمبدأ حسن النية في مرحلة التفاوض على العقد )على أن يلتزم الأطراف 

 . (1)مل بما يتفق و حسن النية(أثناء المفاوضات و إبرام العقد بالتعا

 دتدااموكذلك الإيطالي فيما يتعلق ب ،هذا المسلك الذي سلكه المشرع الألماني إن

مرحلة التفاوض على العقد، يستجيب في واقع الأمر للتطورات  إلىمبدأ حسن النية 

كما أن الحياة التعاقدية تطورت وأفرزت  ،الحاصلة على مستوى المعاملات التجارية

ودا جديدة لم تكن مألوفة من قبل، وأصبحت مرحلة التفاوض على العقد أدق وأخطر عق

 طلاق.مرحلة في حياة العقد على الإ

 المصري: موقف المشرع الجزائري و .ث

لتزام بحسن النية في التشريع الجزائري على مرحلة تنفيذ العقد، ولا يمتد يقتصر الا

من القانون المدني  107عليه المادة إلى مرحلة التفاوض على العقد، وهذا ما نصت 

شتمل عليه و بحسن نية(، أما بالنسبة االجزائري )على أنه يجب تنفيذ العقد طبقا لما 

لتزام بالتفاوض لمرحلة التفاوض على العقد، فلا وجود لنص خاص يفرض صراحة الا

زائري من بحسن نية، غير أن جانبا من الفقه الجزائري يذهب إلى القول، بأن المشرع الج

من القانون المدني الجزائري، أشار ضمنيا إلى وجود الالتزام  107خلال نص المادة 

بحسن نية في جميع مراحل العملية التعاقدية، سواء تعلق الأمر بمرحلة تنفيذ العقد أو 

 .(2)مرحلة التفاوض على العقد

ا بتاريخ تماشيا مع هذا الاتجاه، أشارت المحكمة العليا في قرار مشهور له و 

من المقرر قانونا أنه يجب تنفيذ العقد طبقا لما إشتمل عليه وبحسن )، بأنه 24/10/1999

ستثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها، جاز للقاضي تبعا انية، غير أنه إذا طرأت حوادث 

لتزام المرهق إلى الحد المعقول، لمصلحة الطرفين، أن يرد الا بعد مراعاة   للظروف و

 .(3)(تفاق على خلاف ذلكاباطلا كل ويقع 

تجاه الذي سلكه تجه هو الآخر في نفس الاالمشرع المصري، فإنه ل بالنسبةأما 

من القانون المدني المصري على أنه )يجب  148المشرع الفرنسي، عندما نصت المادة 

ضحا من تنفيذ العقد طبقا لما إشتمل عليه، وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية(، يبدو وا

خلال نص هذه المادة، أن المشرع المصري قصر نطاق  تطبيق مبدأ حسن النية على 

تجاه الفقهي الغالب في مصر ، غير أن الايهمرحلة تنفيذ العقد، دون مرحلة التفاوض عل

                                                           

 .143بو العلا النمر، مرجع سابق، ص أبو العلا علي أ( 1)

 .144( بلحاج العربي، مرجع سابق، ص 2)

 .125، ص 1، ع  2001، م ق، 213691ملف رقم  16/02/2000 المحكمة العليا الجزائرية، غ م ( 3)
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لتزام من باب أولى في مرحلة المفاوضات، يرى أن الواقع العملي يقتضي فرض هذا الا

 .(1)في القانون المقارنالحديث  للاتجاهمسايرة 

تجاه لم يستقر على أساس واحد يقوم عليه مبدأ حسن النية في مرحلة أن هذا الا غير

الأول بأنه يمكن تأسيس مبدأ  الرأيفذهب  آراء، ةالتفاوض على العقد، حيث ظهرت أربع

من القانون المدني المصري  148، على أساس نص المادة يحسن النية قبل التعاقد

متداد مبدأ حسن النية من نطاق تنفيذ العقد إلى نطاق اة بتنفيذ العقد، عن طريق المتعلق

إبرامه، بحيث أن هذه المادة لا يتحقق الغرض منها كما يجب قانونا، إلا إذا كان العقد مبنيا 

على حسن النية منذ البداية، إذ كيف يتم تنفيذ العقد بحسن نية والمتعاقدان قد ساءت نيتهما 

لة السابقة على التعاقد، فالعقد حسب منطق هذا الرأي، إذا نشأ مريضا لا يمكن في المرح

 .(2)أن يستقيم فيما بعد

من  123، على نص المادة يتجاه الثاني مبدأ حسن النية قبل التعاقدبينما يؤسس الا

القانون المدني المصري، والتي تنص على أنه ) يعتبر تدليسا السكوت عمدا عن واقعة أو 

 س عليه ما كان ليبرم العقد لو علم بتلك الواقعة(. لسة ، إذا ثبت أن المدملاب

ن بضرورة ييخلص أصحاب هذا الرأي، إلى أن نص هذه المادة يلزم المتعاقد

فإن  ،مثالإفصاح عن كل البيانات اللازمة، التي يكون لها تأثير على رضا المتعاقد، ومن 

ويعلق جانب من أصحاب  (3)تدليسا عاقد يعتبرالسكوت عن ملابسة أو واقعة مؤثرة في الت

لتزام هذا الرأي أن المشرع المصري قد عمم بهذا النص مبدأ حسن النية في نظرية الا

وضع مبدأ التعاون في مرحلة تكوين العقد، بحيث أصبح أساس التعاقد هو  بوجه عام، و

المفاوضات بهذا الثقة والتعاون المتبادل بين أطراف العقد بحسن النية، حيث تكون 

 .(4)المنظور، ساحة للتعامل بأمانة وشرف، وليس ساحة للغش والخداع

من القانون  150/2الثالث، فيؤسس مبدأ حسن النية على نص المادة  الرأيأما 

المدني المصري، المتعلقة بتفسير العقد والتي نصت على أنه )إذا كان هناك محل لتفسير 

ة المشتركة للمتعاقدين دون الوقوف على المعنى الحرفي العقد، فيجب البحث فيه عن الني

وبما  ينبغي أن يتوافر من أمانة وثقة بين  ،في ذلك بطبيعة التعامل الاستشهادلألفاظ، مع ل

لتزام قانوني، يقع على استخلاص اأنه يمكن  الرأيعليه يرى أصحاب هذا  المتعاقدين(، و

                                                           

 .402علي أحمد صالح، مرجع سابق، ص  (1)

 .46لا علي أبو العلا النمر، مرجع سابق، ص أبو الع (2)

 .403حمد صالح، المرجع نفسه، ص أ( علي 3)

 .67،66، ص مرجع سابقالأهواني،  كامل ( حسام الدين4)
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رة توافر الأمانة والثقة بين المتعاقدين، عاتق الطرفين عند التفاوض على العقد، بضرو

ظاهر تلك الثقة ضرورة إفصاح المتعاقد عن كل البيانات المتعلقة بالعقد المراد موأن أهم 

 ، (1)إبرامه، لتكوين رضا حر وسليم بالنسبة للمتعاقد الآخر

 علىفي مرحلة التفاوض على العقد،  ،الرابع، فيؤسس مبدأ حسن النية الرأيأما 

من القانون المدني المصري، والتي تنص على أنه )يجب أن يكون  419مادة نص ال

إشتمل العقد على بيان المبيع،  المشتري عالما بالمبيع علما كافيا، و يعتبر العلم كافيا إذا

أوصافه الأساسية بيانا يمكن من تعرفه(، من خلال نص هذه المادة يرى أصحاب هذا و

لتزام عقدي يجد أساسه في عقد الام المشتري قبل التعاقد، هو لتزام البائع بإعاتجاه أن الا

لتزام أثناء عقد البيع ويستمر أثناء تنفيذه، وهو يلعب دورا حاسما البيع ذاته، فيوجد هذا الا

مة الشيء المبيع، ءكل تفصيلات وظروف التعاقد من حيث ملابفي تنوير إرادة المشتري 

على  ينتقدغير أن هذا الرأي  ،(2)وتجنب أضرارهستعمال للحصول على منافعه حسن الا و

لتزام عقدي يستمد وجوده من العقد التزام البائع بالإعلام، هو اعتبار اأساس أنه لا يمكن 

 .(3)لتزام قبل وجود مصدرهذاته، بحكم أن العقد لم يبرم بعد، فكيف يوجد الا

عاملات بالرغم من التطورات الحاصلة على مستوى الم خلاصة ما تقدم، و

التجارية الدولية، والتي أفرزت واقعا جديدا بالنسبة لطريقة تنظيم الأطراف لعلاقاتهم، 

لتزام بالتفاوض بحسن نية، إلا أن لاسيما بالنسبة لمرحلة التفاوض على العقد وفرض الا

أن معظمها يقصر تطبيق مبدأ حسن النية  بحكمالتشريعات المقارنة لم تواكب هذا التطور، 

يجب الإسراع والنص صراحة  ،، وعليهيهتنفيذ العقد دون مرحلة التفاوض عل حلةعلى مر

شرف التعامل، حتى تقوم  على ضرورة أن تلتزم الأطراف المتفاوضة بحسن نية و

ر والعلاقات التعاقدية على نوع من التوازن، يكفل لها النجاح و تلافي النزاعات التي قد تث

 بشأنها.

 

 

 

 

 

                                                           

 .7( نزيه محمد الصادق المهدي، مرجع سابق، ص 1)

   ائل التكنولوجيا الحديثة، دون لتزام قبل التعاقدي بالإعلام في عقد البيع في ضوء وسحمود، الا ي( عبد العزيز المرس2)

 .52، ص 2005دار النشر، 

 .404صالح، مرجع سابق، ص أحمد علي  (3)
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 ات الدولية:تفاقيموقف الا .1

تفاقيات الدولية المنظمة للمعاملات التجارية حاولت الدول من خلال إبرام الا

الدولية تجاوز القصور التشريعي إزاء مرحلة المفاوضاتـ الذي ميز أغلب التشريعات 

لتزام بمبدأ حسن النية في مرحلة التفاوض على الداخلية للدول، لاسيما بالنسبة لفرض الا

تفاقية التزام بالتفاوض بحسن نيه، هي تفاقيات التي تضمنت الارز هذه الاالعقد، ولعل أب

، مبادئ توحيد قواعد القانون الدولي 1980للبضائع لسنة  الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي

 .، و ذلك على النحو التاليUnidroit 1994الخاص بروما 

 ضائع:بشأن البيع الدولي للب 1980ينا يتفاقية فافي الوضع . أ

على مبدأ حسن النية في مجال العقود المبرمة، المتعلقة بالبيع  تفاقيةهذه الا نصت 

تفاقية صفتها )يراعى في تفسير هذه الا 7/1الدولي للبضائع، حيث نصت في المادة 

حترام حسن النية في االدولية، وضرورة تحقيق التوحيد في تطبيقها، كما يراعى ضمان 

حترام مبدأ حسن النية، أثار اتفاقية بشأن لملاحظ هنا أن ما ورد في الاا التجارة الدولية(، و

ختلاف يكمن في الدور الذي يلعبه مبدأ تفاقية، وجوهر هذا الاجدلا واسعا بين واضعي الا

حسن النية في مرحلة التفاوض على العقد، وهذا أمر طبيعي يعكس في حقيقة الأمر 

تطبيق مبدأ حسن النية في مرحلة التفاوض على  المواقف المتباينة للدول، بشأن مسألة

 .(1)العقد

في هذا الصدد ذهب جانب من الفقه، و يؤيده في ذلك بعض أحكام القضاء، إلى  و

تفاقية لم تنص على مبدأ حسن النية، إلا باعتباره قاعدة من قواعد التفسير، ولا أن الا

لتزام على اأي لا تفرض أي تفاقية حسب هذا الريتعدى دوره لسلوك طرفي العقد، والا
                                                           

عداد ثار نقاشا واسعا خلال الإأ، و هو ما 1978سبانيا سنة إحيث عرضت لأول مرة فكرة حسن النية من قبل ممثل  (1)

برام إطراف بحسن النية خلال مرحلة بضرورة التزام الألصياغة هذه الاتفاقية، فبينما طالب ممثلو دول الشريعة العامة 

ن مصطلح حسن أن الاتجاه الآخر والذي تمثله دول النظام اللاتيني، عارض هذا الطلب بحجة إالعقد والمفاوضات، ف

طراف ضرورة التصرف وضع ممثل دولة المجر اقتراحا يفرض على الأ 1978وفي سنة  .النية غير متفق على مدلوله

من مسودة الاتفاقية، وقد دارت مناقشات  5برام العقد، وكان النص الذي اقترحه هو نص المادة إة خلال مرحلة بحس ني

 :اقتراحات ةطويلة في هذا الشأن انتهت بثلاث

ية قيمة أفي مقدمة الاتفاقية وقد رفض هذا الاقتراح حيث سيلغي  5ن يكون مضمون المادة بأ فيتعلق الاقتراح الاولفأما  

ن هذا الاقتراح لم يحظ ألا إطراف عمال نص فيما يتعلق بتفسير عبارات وتصرفات الأإيتم فالاقتراح الثاني أما  ،له

 .طراف بالعمل بهلى وضع معيار للسلوك يلتزم الأإنما هدفت إو ،طرافلم تتناول نية الأ 5ن المادة أبالقبول على اعتبار 

 .تفاقيةالاحسن النية على النحو الذي يشمل تفسير وتطبيق نصوص  أبدعمال مأن أيرى ، فلاقتراح الثالثو بالنسبة ل

ن الجوانب المتنازع عليها، حيث استقر واضعو الاتفاقية على مفهوم ألى حل وسط بشإمر تم التوصل وفي نهاية الأ

تفاقية في ضوء الطبيعة ن تقوم بتفسير الاأطراف ولى من المادة السابقة للاتفاقية الحالية، والذي يتطلب من الأالفقرة الأ

لى صياغة المادة إ U N I C T R A L لى دعم تطبيق القواعد الموحدة، وانتهت لجنةإالدولية للمعاملة، والحاجة 

)يراعى في تفسير هذه الاتفاقية صفتها الدولية وضرورة تحقيق التوحيد في تطبيقها، كما يراعى ضمان احترام حسن 

 .400نظر بلال عبد المطلب بدوي، مرجع سابق، ص النية في التجارة الدولية(/ ا



                             الالتزامات المترتبة عن عقد التفاوض                                    -لأولالفصل ا
 

91 
 

أطراف العقد في مرحلة تكوينه أو تنفيذه،  ومن تم يخلص هذا الرأي إلى أن مبدأ حسن 

 .(1)النية لا يلعب سوى دورا محدودا للغاية، أو أنه عديم القيمة

تفاقـية، للا 7/1تجهت بعض أحكام القضاء إلى تفسير المادة اوفي نفس السياق، 

ذهبت إليه محكمة التحكيم التي شكلت وفقا لقواعد غرفة التجارة  تفسيرا ضيقا، وهذا ما

بأن نزاعا نشأ حول عقد توزيع معدات صناعية  ،(2)الدولية، في قضية تتلخص وقائعها

ألمانية الصنع، أبرم بين شركة ألمانية )البائع( وشركة إسبانية )المشتري(، وتضمن العقد 

الصناعية في إسبانيا، وتنفيذا لعقد التوزيع  تعيين الشركة الإسبانية، كموزع للمعدات

أبرمت عدة عقود بيع لاحقة بين الطرفين، محلها المعدات الصناعية المتفق عليها، لتقوم 

الشركة الإسبانية بتسويقها في إسبانيا، وبعد فترة أربعة سنوات تلقت الشركة الإسبانية 

ع، وأن الشركة الألمانية ستقوم  إخطارا من الشركة الألمانية، يتضمن إنهاء عقد التوزي

نخفاض قدرة اببيع المعدات الصناعية في إسبانيا عن طريق شركة أخرى، بسبب 

 نخفاض حجم المبيعات في إسبانيا.االشركة الألمانية على تسويق المعدات، و

متنعت الشركة الإسبانية عن تسديد ما تبقى لها في ذمتها، اوبسبب هذا الإخطار، 

ت سبق لها استلامها، و بناء على ذلك لجأت الشركة الألمانية إلى التحكيم من ثمن المعدا

طالبة الوفاء بما تبقى لها، من ثمن تلك المعدات في ذمة الشركة الإسبانية، وفي مقابل 

ذلك دفعت الشركة الإسبانية بعدم مسؤوليتها وطالبت بالتعويض عن الأضرار التي 

لمانية لشروط عقد التوزيع، والإخلال بإلتزامها أصابتها، من جراء مخالفة الشركة الأ

 لتزام يقتضيه تنفيذ العقد بحسن نية.ابعدم قيامها بتوريد المعدات الصناعية، وهو 

نتهت هيئة التحكيم في حكمها، إلى خضوع عقود البيع الدولي التي أبرمت اوقد 

قود البيع الدولي للبضائع، تفاقية الأمم المتحدة بشأن عبين الطرفين، تنفيذا لعقد التوزيع لا

تفاقية، وأن مبدأ حسن النية لا يطبق في قضية من الا 7/1ستندت في ذلك لأحكام المادة او

الحال، إلا مقترنا بالتفسير، وعليه لا يجوز التمسك بمبدأ حسن النية، في مرحلة تنفيذ 

 توريد المعدات الصناعية.بالعقد لإلزام الشركة المدعية 

خلال حكم هيئة التحكيم، أنها فسرت مبدأ حسن النية الوارد في  يبدو واضحا من 

تفاقية، دون أن يمـتد الإتفاقية تفسيرا ضيقا، بحيث جعلته منحصرا في تفسير نصوص الا

تطبيقه على التصرفات، أو سلوكات الأطراف المتعاقدة خلال مرحلة إبرام العقد أو 

 تنفيذه.

                                                           

 .143بو العلا النمر، مرجع سابق، ص أبو العلا علي أ( 1)

 للبضائع، الدولي البيع عقود بشأن حسام الدين عبد الغني الصغير، تفسير اتفاقية الامم المتحدة( تفاصيل هذه القضية، 2)

 .99، ص الجامعي ، الاسكندرية، بدون سنة الفكر دار
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تجه جانب اتفاقية، فقد حسن النية في الاوبخصوص تحديد الدور الذي يلعبه مبدأ 

من الفقه إلى القول، بأن مبدأ حسن النية هو مبدأ معترف به، حيث ورد في معظم 

يرى هذا  لتزامات قوامها حسن النية، واتشريعات التجارة الداخلية، والتي تفرض 

اوض تفاقية بخصوص فرض مبدأ حسن النية إلى مرحلة التفتجاه ضرورة أن تمتد الاالا

أن القانون الدولي العام يعترف بهذا المفهوم،  كما هو وارد في  على العقد، خاصة و

 .(1)ميثاق الأمم المتحدة

لتزام بحسن النية، إلى أن ذلك  يؤدي إلى كما يستند هذا الاتجاه في تبرير فرض الا

تطبيقه بصورة موحدة على المدى البعيد، بحكم أن القضاء المحلي ستعرض عليه 

م يكون هناك معيار موضوعي للسلوك ثوعة من القضايا المرتبطة بحسن النية، ومن مجم

لتزام به في مجال التجارة الدولية، وقد أكدت محكمة التحكيم التابعة لغرفة التجارة يجب الا

على عمومية  5/12/1995والصناعة المجرية، وذلك في قرارها التحكيمي الصادر في 

تفاقية بل يمتد أيضا إلى السلوكات فقط في نطاق تفسير الا لتزام بحسن النية، ليسالا

، في نزاع دار حول (2)تفاقية، وتتلخص وقائع هذه القضيةوالتصرفات التي تخضع لهذه الا

تفاقية الأمم المتحدة بشأن عقود البيع الدولي، بين اعقد بيع دولي للبضائع، خاضع لأحكام 

تفاق أغذية على عدة دفعات، كما تضمن الاي، يقضي بتوريد وبائع مجري ومشتري نمسا

تعهد المشتري بتقديم رسالة ضمان بنكي لصالح البائع، لضمان الوفاء بالثمن، غير أن 

البائع بدأ في تنفيذ العقد وقام بتوريد عدة دفعات من البضاعة إلى المشتري، دون أن 

متنع البائع االثمن يطالبه بتقديم رسالة الضمان، وبسبب توقف المشتري عن سداد دفعات 

 ستمرار في التوريد، و أعلن عن فسخ العقد.عن الا

تفاق الطرفين على ا بعدغير أن الأمور سرعان ما عادت إلى طبيعتها، وذلك 

لتزم المشتري استئناف تنفيذ العقد، شريطة تقديم المشتري لرسالة الضمان البنكي التي ا

لكن المشتري تقاعس مرة أخرى عن تنفيذ بتقديمها إلى البائع، كضمان للوفاء بالثمن، 

نتهاء تاريخ صلاحيتها،  الأمر الذي أضاع التزام، ولم يقدم رسالة الضمان إلا بعد هذا الا

ستفادة من رسالة الضمان، وعلى إثر ذلك، قام البائع بالتوقف عن على البائع حقه في الا

ري بالوفاء بالثمن مع فوائد التوريد وعرض النزاع على هيئة التحكيم، طالبا إلزام المشت

 التأخير.
                                                           

والمتعلق بمبادئ القانون  24/12/1970الصادر عن الجمعية العامة لهيئة الامم المتحدة بتاريخ  نعلالقد جاء في الإ( 1)

حسن النية  أهمية مبدأمم المتحدة، عن الدولي العام، التي تحكم العلاقات الودية والتعاون في ما بين الدول وفقا لميثاق الأ

ي تقع على عاتقها تبحسن نية الالتزامات ال ذن تنفأعلى عاتق الدولة )كل دولة يجب في تنفيذ الالتزامات التي تقع 

 .409صالح، مرجع سابق، ص أحمد بمقتضى مبادئ وقواعد القانون الدولي المعترف بها عموما(/ على 

 .105( تفاصيل القضية والتعليق عليها، حسام الدين عبد الغني الصغير، مرجع سابق ص 2)
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ستندت في ذلك افي نهاية المطاف قضت هيئة التحكيم لصالح البائع المدعي، و

تفاقية التي من الا 7/1إلى أن عدم تقديم المشتري لرسالة الضمان، يخالف أحكام المادة 

بأن نصت على مراعاة مبدأ حسن النية، وذهبت هيئة التحكيم بخصوص ذلك إلى القول 

تفاقية، ولكنه يعتبر كضابط للسلوك مبدأ حسن النية، لا يقتصر على تفسير نصوص الا

 يجب على أطراف العقد مراعاته في مرحلة تنفيذ العقد.

تفاقية فينا، يلعب دورا ايخلص الرأي الراجح فقها، إلى أن مبدأ حسن النية في 

لق في نفس الوقت بقاعدة أو تفاقية، كما يتعمزدوجا، فهو يتعلق أولا بتفسير نصوص الا

ء تعلق الأمر بمرحلة اتفاقية، سوضابط للسلوك، والتصرفات التي تبرم في نطاق الا

  .(1)تكوين العقد، أو مرحلة تنفيذه
 

 : Unidroitفي مبادئ اليونيدروا الوضع ب. 

التي وضعها معهد توحيد قواعد القانون الخاص Unidroit لقد جاءت مبادئ 

، بحلول توفيقة بين دول الشريعة العامة ودول النظام اللاتيني، وذلك 1994بروما سنة 

ختلاف القوانين والصعوبات التي بالتعامل مع المشاكل القانونية المطروحة، نتيجة لا

يرجع ذلك بالأساس إلى عدم وجود قواعد قانونية وتعترض المعاملات التجارية الدولية، 

 .(2)تفاقيات الدوليةلقائمة في الادولية موحدة، فضلا عن سد الفراغات ا

بشأن حسن النية،   Unidroitمن خلال تفحص ما ورد في مبادئ اليونيدروا

نا يتفاقية فيانستخلص أنها تبنت موقف النظام اللاتيني، مقررة بذلك رفضها لما ورد في 

على  للأمم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع، إذ أنها لم تقصر تطبيق مبدأ حسن النية

العقد، بل جعلته يشمل تطبيقه أيضا مرحلة التفاوض على العقد، وهذا ما  ذمرحلة تنفي

من أن الطرف الذي يتفاوض على العقد بسوء )من هذه المبادئ  2/5نصت عليه المادة 

 نية، يعد مسؤولا عن الخسائر التي يسببها للطرف الآخر(.

القول بأن هذه المبادئ لم  من الفقه في تفسير هذا النص، إلى (3)ويذهب جانب

عتبرت أن ا تعطي تعريفا محددا لمبدأ حسن النية، غير أنها ضربت مثلا لسوء النية، و

تفاق اة في الوصول إلى يستمرار فيها، دون وجود نية حقيقالدخول في مفاوضات أو الا

من  2/5ذلك طبقا لما ورد في المادة  مع الطرف الآخر، يعد من قبيل سوء النية، و

                                                           

 .411صالح، مرجع سابق، ص د أحم( علي 1)

و أي تصنيف تقليدي للآليات القانونية الدولية مثل الاتفاقات الدولية أنها لا تقع تحت أتتميز مبادئ اليونيدروا ب (2)

 .406القوانين الموحدة./ بلال عبد المطلب بدوي، مرجع سابق، ص 

  .106أحمد عبد الكريم سلامة، مرجع سابق، ص ( 3)
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)يعد من قبيل سوء النية على وجه الخصوص الدخول في مفاوضات   Unidroitمبادئ

 تفاق مع الطرف الآخر(.استمرار فيها، دون وجود نية في الوصول إلى والا

فاء جميع شروطه، يستاحاصل ما تقدم، فإنه بمجرد نشوء عقد التفاوض صحيحا ب

على عاتق الطرفين المتفاوضين، لتزاما أساسيا يقع اسواء كان صريحا أو ضمنيا، يرتب 

ستمرار لتزام بالتفاوض، الذي يفرض على الطرفين البدء في المفاوضات والاوهو الا

يهدف في  ل عناية، وذلتزاما ببالتزام بتحقيق نتيجة وليس افالبدء بالتفاوض هو ، فيها

مراد جوهره إلى إضفاء الجدية المطلوبة، التي تقتضيها عملية التفاوض على العقد ال

نطباع أولي، بأن اطاء عإ ستقرار، وإبرامه، حتى يسود المفاوضات جو من الثقة والا

في المفاوضات سيدفع بها نحو طريق النجاح، ويستلزم البدء في الطرف الملتزم بالبدء 

ل كل ما في وسعه، بذلتزام بالمتفاوض المدين بهذا الاأن يقوم  ستمرار فيهالاوفاوض تالب

ستمرار في هذا يعني بالتأكيد أن الا وفعالة من أجل إبرام العقد النهائي، ووبصورة إيجابية 

ستمرار في التفاوض لا يلزم البتة الأطراف المتفاوضة بإبرام العقد النهائي، وأن الا

لتزاما بتحقيق نتيجة، بخلاف ال عناية وليس ذلتزام بباالتفاوض من حيث طبيعته، هو 

 لتزام بتحقيق نتيجة كما سبق بيانه.افهو  لتزام بالبدء في المفاوضات،الا

فإنه وبحكم الاعتبارات المتعارضة والمتناقضة أحيانا، والتي  ،على صعيد آخر

 فيتظهر الرغبة الملحة للأطراف المتفاوضة، في أن تمارس كامل حريتها في الدخول 

 الشعور أيضا إلىنسحاب منها، فإن الأطراف المتفاوضة تصبو المفاوضات أو الا

بالأمان والطمأنينة، وتجنب كل الصعاب والعقبات التي قد تثير المنازعات، الأمر الذي 

يستدعي أن ينبني السلوك التفاوضي للطرفين على ما يقتضيه مبدأ حسن النية وشرف 

بتعاد عن كل التصرفات، أو السلوكات التي من شأنها التعبير عن سوء نية التعامل، والا

 الطرف الذي يمارسها.

بالرغم من التباين الواضح بين الأنظمة القانونية المقارنة حول الدور الدي و

يلعبه مبدأ حسن النية في العلاقات التعاقدية، لاسيما في مرحلة التفاوض على العقد، 

نعكاس ذلك على محاولات الدول الرامية إلى توحيد قانون التجارة الدولية، إلا أنه او

حسن النية هو مبدأ عالمي موجود في جميع الأنظمة ن مبدأ إيمكن القول مع ذلك، 

القانونية بشكل أو بآخر، يهدف في جوهره إلى إيجاد قدر من التوازن في العلاقة 

صول والعقدية، فهو المدخل الذي يستطيع من خلاله القاضي إعمال سلطته التقديرية لل
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 ءلقضاالصادرة عن إلى  تحقيق العدالة العقدية، وهذا ما يستشف من خلال الأحكام ا

 والتحكيم. 

كبير من الفقه، يذهب إلى  بجاه الغالب في الفقه الحديث الذي يؤيده جانتإن الا

تفاق التزام أو قيد في مرحلة المفاوضات، يجد مصدره في ان حسن النية كإالقول 

تفاق الطرفين على التفاوض، وليس إلتزاما التزام إرادي يفرضه االتفاوض، وهو 

لتزام، فرضه القانون مباشرة، و من تم فإن المتفاوض يسأل عن الإخلاء بهذا الاقانونيا ي

 .(1)مسؤولية عقدية و ليست مسؤولية تقصيرية

لتزام بالتفاوض لتزامات الرئيسية التي يرتبها عقد التفاوض، هي الاإن الا

لى شرف التعامل، تفرض على المتعاملين في مجال التفاوض ع لتزام بحسن النية ووالا

لتزام بالمحافظة الا لتزام بالإعلام، ولتزامات أخرى، و هي الااالعقود التجارية الدولية 

لتزامات هي هذه الا لتزام بحظر المفاوضات الموازية، والا على سرية المعلومات، و

 لتزامات الرئيسية التي سبق بيانها.     في حقيقة الأمر متفرعة عن الا

 المبحث الثاني

 الفرعيةلتزامات الا 

لتزام لتزامات الأساسية التي يرتبها عقد التفاوض، وهي الابالإضافة إلى الا

لتزامات أخرى تتفرع عن التزام بحسن النية، يرتب كذلك عقد التفاوض بالتفاوض والا

لتزامات الأساسية، والتي يصطلح جانب من الفقه على تسميتها بالآثار التي يرتبها عقد الا

 .(2)التفاوض

لتزامات كثيرة صطلاح، فإن هذه الايكن من أمر هذه التسمية أو الاومهما 

تجاه إرادة الأطراف ا العملية التعاقدية ذاتها، ووأهمية ومتنوعة، تتحدد بمقتضى طبيعة 

إلى ترتيبها، غير أن الواقع العملي في مجال المعاملات التجارية الدولية، يدلنا على ثلاثة 

لتزام بحظر الا لتزام بالمحافظة على السرية، والاوعلام، لتزام بالإلتزامات، وهي الاا

 المفاوضات الموازية.

                                                           

 .161،162بو العلا النمر، مرجع سابق، ص أعلي بو العلا أ( 1)

 .412صالح، مرجع سابق، ص أحمد علي (2) 
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لتزام في المطلب الأول تناول الايتم قسم هذا المبحث إلى ثلاثة مطالب، يس ،وعليه

في المطلب الثالث حظر  لتزام بسرية المعلومات، وبالإعلام، وفي المطلب الثاني الا

 :النحو التالي علىو ذلك المفاوضات الموازية، 

 لتزام بالإعلام.  المطلب الأول: الا

  لتزام بسرية المعلومات.المطلب الثاني: الا

 لتزام بحظر المفاوضات الموازية. المطلب الثالث: الا

 المطلب الأول

 لتزام بالإعلامالا 

مما لاشك فيه أن الطرف الراغب في التعاقد، عندما يباشر عملية التفاوض من 

دائما الإحاطة بكافة المعلومات والبيانات، والظروف  ذد معين، يحبأجل إبرام عق

والملابسات المحيطة بعملية التعاقد، حتى تنشأ إرادته حرة سليمة لا يشوبها أي عيب، 

إلى القول،  (1) لتجنب حالة بطلان العقد أو قابليته للإبطال، وعليه يذهب جانب من الفقه

وتحديد نظرية  ةلمفاوضات، له دور أساسي في تكملالإعلام في مرحلة اب الالتزامبأن 

عيوب الرضا، وذلك بعد أن ثبت بما لا يدع مجالا للشك، قصور هذه الأخيرة في تحقيق 

 الحماية القانونية الكافية، للمتعاقد في مرحلة التفاوض على العقد.

القصور التشريعي تجاه مرحلة  ــ وبحكم  (2)من الفقهآخر كما يذهب جانب 

من الضروري  ــ  إلى أنه فاوض على العقد، ولا سيما فيما يتعلق بحماية سلامة الرضاالت

 لتزام إيجابي في مرحلة المفاوضات، تكون له ذاتيته الخاصة المستقلة.اعتراف بوجود الا

لتزام بالإعلام، هي أن أهميته إن الملاحظة الأولية التي يمكن إبداؤها بشأن الا

رجع ذلك بالأساس إلى التقدم المعرفي والتكنولوجي الهائل، وما تزداد يوما بعد يوم، وم

متلاك اتساع الهوة بين الأطراف المتعاقدة، فيما يتعلق بايستتبع ذلك من شيوع المخاطر و

 متلاكها.اوعدم   المعرفة

ما يمكن ملاحظته أيضا، أن العقود الحديثة لم تعد عقودا بسيطة فورية، تبرم 

ول، بل أصبحت عقودا معقدة في طريقة إبرامها، والظروف بتلاقي الإيجاب والقب

                                                           

 .43، مرجع سابق، ص المهدي  ( نزيه محمد الصادق1)

 .413صالح، مرجع سابق، ص أحمد ( علي 2)
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المحيطة بها من حيث الأطراف المتعاقدة ومحل التعاقد، بحيث أصبحت تنصب هذه 

الصفقات على تقنيات جد متطورة، بين طرف محترف و آخر غير محترف، مما أدى إلى 

ات الضرورية وجود حالة من التفاوت الصارخ في المراكز التعاقدية، حول المعلوم

نعقاد العقد بشكل صحيح و سليم، يجنب الأطراف عبء المنازعات الواجب توفرها لا

 مستقبلا.

لتزام بالإعلام في يرها الاثتسنى الإحاطة بمختلف الجوانب التي يتوحتى  ،وعليه

الفرع الأول  يخصصقسم هذا المطلب إلى فرعين، سيمرحلة التفاوض على العقد، 

وموقف القانون المقارن والاتفاقيات الدولية من القانوني  هأساسلإعلام ولتعريف الالتزام با

لتزام بالإعلام، وذلك على النحو تناول نطاق وشروط الاي فيتم ثانالفرع الفي فرضه، أما 

 :التالي

لتزام بالإعلام وأساسه القانوني وموقف القانون المقارن الا مفهوم الفرع الأول:

 .فرضهمن  تفاقيات الدوليةوالا

 لتزام بالإعلام. الفرع الثاني: نطاق و شروط الا

 الفرع الأول

 موقف لتزام بالإعلام و أساسه القانوني والا مفهوم

 من فرضه تفاقيات الدوليةالقانون المقارن والا 

 يلتزام بالإعلام قبل التعاقدأن الا على تدلنا الأبحاث التاريخية في المجال القانوني

لتزام في بعض القوانين القديمة، اضي البعيد، حيث ظهر هذا الاتمتد جذوره إلى الم

كما تناولها جانب هام من الفقه القديم  1،(2)و القانون اليوناني (1)كالقانون المدني الروماني

                                                           

ي التزاما بالإعلام تضمن القانون الروماني الالتزام بالإعلام، حيث كان يفرض على عاتق البائع لفائدة المشتر لقد  (1)

، تتعلق  عن الحالة القانونية للعقارات، بحيث يكون البائع مسؤولا امام المشتري عن عيوب الشيء المبيع في حالتين

عرض البائع الشيء المبيع و وصفة ب فتتعلق الحالة الثانية، اما خفاء العيوب عن المشتريإتعمد البائع ب ولىالحالة الأ

خلال البائع بالتزامه بالإعلام إي الروماني يحق للمشتري في حالة نطبقا للقانون المد و، .الواقعبأوصاف لا يتضمنها في 

ضرار التي لحقته بسبب هذا ن يرفع المشتري دعوى ضد البائع للحصول على تعويض عن الأأفي بيوع العقارات 

عشر التزاما على عاتق البائع بإعلام ثنا الاما في بيوع العبيد والحيوانات، فقد تضمنت نصوص قانون الألواح أ .البيع

براز لافتة يوضح فيها للمشتري ما إالمشتري والكشف عما يوجد بالعبيد والحيوانات من عيوب، فيلتزم البائع بضرورة 

قد يوجد في العبيد والحيوانات من عيوب./عبد العزيز المرسي حمود، الالتزام قبل التعاقدي بالإعلام في عقد البيع، 

 .17ع سابق، صمرج

في القانون اليوناني فقد تم العثور على نصوص ادبية لأفلاطون ورد فيها تعداد للأمراض التي تترتب عن  ( أما2)

مراض الصرع و علامه بها، جواز فسخ العقد من قبل المشتري، من بين هذه الأإخفاء البائع لها عن المشتري، و عدم إ

لزام البائع بتقديم بعض إنه تم العثور على منشور خاص يتضمن نصا بعلى أ بحاث التاريخيةكما تدلنا الأ .الهزال

المعلومات التي تعين المشتري على حسن استغلال العبيد، وذلك من خلال توضيح خصائصه وخصاله، وذكر عيوبه، 
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ستقرار المعاملات، التزام من أثر ملحوظ على بالبيان والتوضيح، وذلك لما لهذا الا

 لتزامات.سن النية، في مجال التعاقد و ترتيب الاوتوفير قدر من الثقة المشروعة و ح

هتمت القوانين الحديثة بالالتزام بالإعلام، غير أن هذا الاهتمام جاء محدودا، اكما 

وذلك تماشيا مع طبيعة المعاملات التي تتسم بالبساطة واليسر، من حيث أطرافها 

الصناعي، وما  وموضوعها، غير أن التطورات التي صاحبت ظهور الآلة في المجتمع

عقبها من تطور على مستوى وسائل الاتصال، والتبادل المكثف للمنتجات في نطاق أ

لإحاطة بكل ما يتصل بالعملية التعاقدية، من أجل االعولمة، أدى إلى بروز ضرورة 

 ضمان تحقيق  الهدف من الدخول فيها.

ة التعاقدية، لتزام ودوره في العمليومن أجل الوقوف على مضمون هذا الا وعليه،

، وموقف القانون المقارن وبيان أساسه القانوني ،لتزام بالإعلامينبغي تناول تعريف الا

 والاتفاقيات الدولية من فرضه في مرحلة التفاوض على العقد.

 الالتزام بالإعلام: تعريفأولا: 

فإن التفاوت الصارخ في المعرفة، بين الطرف الذي يعلم والطرف  ،القول سبقكما 

ختلال اذي لا يعلم في مجال التعاقد، من شأنه أن يؤدي إلى وجود حالات كثيرة من ال

لتزامات التي يرتبها العقد، الأمر الذي يؤدي بدوره إلى تحمل أحد الطرفين الا بينالتوازن 

وهو الطرف الأضعف بطبيعة الحال عبء هذا التفاوت، ومن هذا المنظور تبدو أهمية 

الإعلام، وهو ما دفع بالفقه إلى محاولة تحديد ذلك من خلال لتزام بتحديد مدلول الا

لتزام أحد التزام سابق عن التعاقد، يتعلق ب)اتعريفه، حيث عرفه جانب من الفقه بأنه 

المتعاقدين بأن يقدم للمتعاقد الآخر عند تكوين العقد، البيانات اللازمة لإيجاد رضا سليم  

عتبارات اهذا العقد، وذلك بسبب ظروف و متنور، على علم بكافة تفصيلات كامل و

عتبار امعينة، قد ترجع الى طبيعة هذا العقد أو إلى صفة طرفيه أو طبيعة محل ه، أو أي 

 ثقة آخر يجعل من المستحيل على أحدهما أن يلم ببيانات معينة، أو يحتم عليه منح

لتزام بالإدلاء لاعتبارات، باللطرف الآخر، الذي يلتزم بناء على جميع هذه الا ةمشروع

 .(1)(البيانات

                                                                                                                                                                                

للمشتري ضعف الثمن  ن يؤديأوكان القانون اليوناني يفرق بين علم البائع بهذه العيوب وجهله لها، فكان يلزم البائع ب

علي أحمد صالح، مرجع  / .الذي دفعه المشتري، متى كان عالما بتلك العيوب، ويكتفي برد الثمن فقط في حالة جهله لها

 .415سابق، ص 

حمدي محمود بارود، المبادئ التي تحكم المفاوضات في عقود نقل التكنولوجيا، بحث منشور في مجلة القانون ( 1)

 .14، ص 2004، جامعة القاهرة، 74 والاقتصاد، العدد
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إخطار أو إعلام أو تحذير أحد "في حين عرفه جانب آخر من الفقه بأنه 

المتعاقدين، الذي يكون بمركز أقوى من المتعاقد الآخر، في العقد بكافة البيانات عند إبرام 

قدام لمتعاقد الضعيف من الإاالعقد والتي تساهم في تكوين الرضا الحر المستنير، ويمكن 

على التعاقد عند إبرامه أو التحلل منه إن شاء، حيث يتم نوع من التعاون بين الطرفين 

شتمل عليه وبطريقة تتفق مع موجبات حسن النية وشرف التعامل، التنفيذ العقد، طبقا لما 

لتزام الذي الا"من الفقه بأنه  آخر، كما عرفه جانب (1)"وحماية الثقة المشروعة في العقد

ه ينبه به أحد أطراف العقد الطرف الآخر على مخاطر التعاقد ومنافعه، فيجعله بواسطت

معرفة تامة بسبب  عنعلى بينة من ظروف التعاقد، ليكون خياره بالتعاقد ناجما 

 .(2)"لتزامها

، يرتب يلتزام بالإعلام قبل التعاقديبدو واضحا من خلال التعريفات السابقة، أن الا

ز المعلومات أو البيانات المتعلقة بالعملية التعاقدية، والتي على المتفاوض الذي يحو

يصعب أو يستحيل على المتعاقد الآخر الحصول عليها، نظرا لوضعه الخاص أو لطبيعة 

تخاذ القرار االعقد المراد إبرامه، أن يدلي بتلك المعلومات والبيانات لما لها من أثر في 

حجام عنه، حتى تكون العملية التعاقدية في وضوح المناسب، بالإقدام على التعاقد أو بالإ

ختلفوا في التزام، إلا أنهم تفاق معظم الفقهاء حول مضمون هذا الااتام، وبالرغم من 

 لتزام.الأساس الذي يرد إليه وجود هذا الا

 بالإعلام:لتزام ثانيا: الأساس القانوني للا

نقسم ازام بالإعلام، حيث لتلم يستقر الفقهاء على أساس حاسم يرد إليه وجود الا

لتزام بالإعلام إنما تجاه الأول، إلى القول بأن الاتجاهات رئيسية، فذهب الااالفقه إلى ثلاث 

عقد البيع، في حين في لتزام بالتسليم، الذي يقع على عاتق البائع يجد أساسه في الافي 

رية عيوب الرضا، أما لتزام بالإعلام يقوم على نظتجاه الثاني، إلى القول بأن الاذهب الا

عتبار أن هذا الأخير هو التزام بالإعلام على مبدأ حسن النية، بفيؤسس الا الثالث،تجاه الا

 لتزام عام يشمل العلاقة التعاقدية، سواء في مرحلة التكوين أو في مرحلة التنفيذ.ا

 

 
                                                           

، بحث منشور لتزامات الأطراف المتفاوضة في عقود التجارة الدوليةا( تيحيكرا محمد حسين، استبرق محمد حمزة، 1)

 .299، جامعة بابل للعلوم القانونية، العراق، ص 6، السنة  4المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية، العدد  في مجلة

 .300، ص مرجع سابقرا محمد حسين ،استبرق محمد حمزة، ( تيحيك2)
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 لتزام بالإعلام:التسليم كأساس للا .1

لتزام البائع بتسليم الإعلام يجد أساسه في لتزام باتجاه، أن الايرى أصحاب هذا الا 

لتزام تابع وملحق اتجاه، هو لتزام بالإعلام من منظور هذا الاالشيء المبيع، ومن ثم فالا

نتفاع بالشيء المبيع، دون عائق لتزام بالتسليم، ومقتضى ذلك أن البائع لا يستطيع الابالا

ستعمال االبيانات المتعلقة بكيفية إلا إذا أخطر البائع المشتري عن كافة المعلومات، و

ستعماله وكيفية تفاديها، االشيء المبيع، فضلا عن إعلام المشتري بالمخاطر المترتبة عن 

كاملة، إلا إذا أخطر المشتري  لتزام بالتسليم بصورة سليمة وذلك أن البائع لا يعد منفذا للا

التي تتضمن البيانات التفصيلية  بكافة المعلومات المتعلقة بالشيء المبيع، وتسليم النشرات

 سبل تلافيها.  الخاصة بكيفية التحذير من مخاطره  و

فإن البيانات والمعلومات التي يلتزم البائع بالإدلاء بها للمشتري، ترتبط  ،وعليه

لتزام بالإعلام هو م فإن الاثمن  بتسليم الشيء المبيع، و تتوحد معه وتصبح من ملحقاته، و

 . (1)لتزام بالتسليم لا ينفصل عنهتابع للالتزام ملحق، و ا

لتزام ختلاف الكبير بين الاشديد، وذلك بالنظر للا دتجاه تعرض لنقغير أن هذا الا

يتعلق  بالتسليم ينشأ عن عقد البيع ذاته و الالتزاملتزام بالإعلام، فإذا كان الا بالتسليم و

ض على العقد كتمهيد لإبرام العقد لتزام بالإعلام ينشأ في مرحلة التفاوبتنفيذه، فإن الا

من ملحقاته،  لتزام بالتسليم، ولتزام بالإعلام هو تابع للام فإن القول بأن الاثمن  النهائي، و

لتزام لتزام بالإعلام من الناحية الزمنية، سابق لوجوده عن الايجانب المنطق، ذلك أن الا

 .(2)بالتسليم

عتباره التزام بالتسليم، بة نصت على الاوجدير بالذكر هنا، أن التشريعات المقارن

 المادةت من الآثار المترتبة عن تنفيذ عقد البيع، ففي القانون المدني الجزائري مثلا، نص

 وما بعدها )يلتزم البائع بتسليم الشيء المبيع في الحالة التي كان عليها وقت البيع(. 364/1

 :بالإعلاملتزام عيوب الرضا كأساس للا .2

لتزام بالإعلام، يجد أساسه في نظرية عيوب تجاه إلى أن الاهذا الايذهب أصحاب 

الرضا، وخاصة التدليس بطريق الكتمان، والذي يترتب عنه البطلان في حالة ما إذا أخفى 

أو كتم أحد المتعاقدين عند إبرام العقد، بعض المعلومات أو البيانات اللازمة لتكوين رضا 

م فإن كتمان المتعاقد لما كان يجب عليه أن يدلي به ثمن  حر وسليم لدى المتعاقد الآخر، و

                                                           

 .77( محمد حسن قاسم، مرجع سابق، ص 1)

 .446صالح، مرجع سابق، ص أحمد علي ( 2)
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إلى الطرف الآخر، يعد في حد ذاته نوعا من التدليس متى كان إعلان الحقيقة من شأنه أن 

 .(1)يؤثر في قرار الطرف الآخر، في التعاقد من عدمه

 نديستإلى القول بأن الأساس القانوني   Starkوفي نفس السياق يذهب الفقيه تشارك

العقد التجاري في في جانب منه من الخداع أو التدليس، والذي يلزم كل طرف متفاوض 

أن يدلي للمتفاوض الآخر الذي يرغب في التعاقد معه بكافة المعلومات الجوهرية بالدولي 

بين الأطراف  ؤيثور ذلك بالأخص عندما يوجد عدم تكاف المتصلة بالعقد المراد إبرامه، و

قتصاديا أو بسبب الخبرة المهنية أو اء تفوق أحدهم على الآخر ا، سوالساعية للتعاقد

رتكب االكفاءة، فإذا لم يزود المتفاوض الراغب بالتعاقد بالمعلومات، يكون بذلك قد 

مناورات تدليسية، في حالة أن السكوت عن واقعة أو ملابسة مؤثرة في التعاقد يعد تدليسا، 

نون المدني الجزائري )يعتبر تدليسا السكوت عمدا عن من القا 86وهذا ما قصت به المادة 

واقعة أو ملابسة، إذا ثبت أن المدلس عليه، ما كان ليبرم العقد لو علم بتلك الواقعة أو 

 الملابسة(.

وقد سارت بعض أحكام القضاء على هذا المنوال، حيث قضت محكمة العدل  

ستنادا إلى التدليس، حيث اعلام لتزام بالإتقرير البطلان، جراء مخالفة الابالفرنسية 

أن وخلصت إلى أن عدم القيام بإعلام المشتري لدى التنازل عن المحل التجاري، 

ستغلال هذا المحل، لم يكن قد تم الحصول عليه بعد، ويمثل إخفاء التصريح اللازم لا

ت قد متعمدا من جانب البائعة لمثل هذه الواقعة، والتي لو كانت معلومة للمشترين، لكان

  .(2)منعتهم من التعاقد، حيث يشكل هذا الأمر تدليسا معيبا لرضا هؤلاء المشترين

لتزام بالإعلام في مرحلة التفاوض على العقد تجاه، الذي يؤسس الاغير أن هذا الا

ونظرية عيوب بالإعلام  لتزامعلى عيوب الرضا، لم يسلم من النقد، ذلك أنه وإن كان الا

لتزام لمتعاقد، إلا أن نطاق الااالغرض، وهو ضمان صحة رضا الرضا يتفقان من حيث 

لتزام بالإعلام فالا ،بالإعلام أوسع بكثير من نطاق نظرية عيوب الرضا، فضلا عن ذلك

 .(3)هو الوسيلة القانونية لمعالجة قصور نظرية عيوب الرضا

 

 

 
 

                                                           

 .84براهيم دسوقي، مرجع سابق، ص إمحمد  (1)

نهضة العربية، في العقود، دار ال بالإفصاحسعيد سعد عبد السلام، الالتزام  /1981اكتوبر  3( القرار الصادر في 2)

 .10، ص 2000القاهرة، 

 .81،82مرجع سابق، ص الالتزام قبل التعاقدي بالإعلام في عقد البيع، عبد العزيز المرسي حمود، ( 3)
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 لتزام بالإعلام:مبدأ حسن النية كأساس للا .3

لتزام بالإعلام في مرحلة التفاوض على العقد، ول بأن الايذهب هذا الاتجاه إلى الق

، أن Galais Onloyإنما يجد أساسه في مبدأ حسن النية، حيث يرى الفقيه الفرنسي 

لتزام التزام بالإعلام قبل التعاقدي يقوم على مبدأ حسن النية، والذي هو مصدر وأساس الا

بكافة لمتفاوض الآخر ل يدلية، بأن كل متفاوض راغب في إبرام العقود التجارية الدولي

المعلومات الضرورية التي يعلمها، أو كان ينبغي أن يعلم بها، مادامت هذه المعلومات 

مجهولة لدى الطرف الآخر، إذ يقتضي مبدأ حسن النية أن يتم التفاوض بشرف وأمانه، 

المتفاوض الآخر م يعتبر إخلالا بمبدأ حسن النية  كتمان بيانات يعلم من يكتمها أن ثومن 

رضاه بالشروط  التعاقد،  وفي قراره النهائي  لو علم بها، لتغير موقفه من المفاوضات و

 .(1)الواردة في العقد

 من القانون المدني 107جدير بالذكر هنا، أن المشرع الجزائري نص في المادة  و

 وفي نفس السياق شتمل عليه وبحسن نية،الى تنفيذ العقد طبقا لما ع ،المشار إليها سابقا

ن تطبيق مبدأ حسن النية لا يقتصر فقط على إلى التأكيد على أذهب الرأي الراجح فقها ي

كن مم يثالعقد، وإنما يمتد أيضا  ليشمل مرحلة التفاوض على العقد، ومن  تنفيذمرحلة 

 تزام بالإعلام فيللاامن القانون المدني الجزائري، بوجود  107ستناد على نص المادة الا

 .مرحلة التفاوض على العقد

لتزام بالإعلام على ومن أبرز التطبيقات القضائية في هذا المجال، والتي تؤسس الا

جوان  20مبدأ حسن النية، ما قضت به محكمة النقض الفرنسية في حكمها الصادر بتاريخ 

شتريا قطعة أرض ا Les époux، في أن الزوجين (2)، في نزاع تتلخص وقائعه1992

كتشفا بعد إتمام عقد البيع، وجود ا، وقد الكي يقيما عليها مبنى سكني Delonسيدة من ال

محتوى مائي تحت الأرض المبيعة يعيق عملية البناء، ولا يمكن إتمام البناء إلا بالقيام 

طلب المشتري فسخ عقد البيع،  ،بأعمال إضافية تتطلب مصاريف ونفقات كبيرة، وعليه

طلب، إلا أن محكمة النقض الفرنسية قررت نقض الحكم رفضت محكمة الاستئناف ال

من القانون المدني  1134لغاء حكم محكمة الاستئناف، لتعارضه مع أحكام المادة إو

الواجب على البائعة أن تدلي للمشتري بالصفات الجوهرية من الفرنسي، حيث كان 

بالصفات للأرض المبيعة، وتكشف له عن وجود دعوى أخرى أمام القضاء، تتعلق 

آخر لقطعة أرض مجاورة ضد نفس البائعة، وبما أنها لم  الجوهرية للأرض رفعها مشتر  

                                                           

 .425رجب كريم عبد اللاه، التفاوض على العقد، مرجع سابق، ص  (1)

 (2)  Cass. 3. Civ 30/06/1992. BULL. Civ. 3. N. P. 145. Rev. Internationale. De droit des 

affaires. DECEMBRE1992. P. 898. 
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وفي التعليق  ،لتزامها بالإعلام وفقا لنص المادة المذكورة أعلاهاتفعل ذلك، فقد أخلت ب

يرى جانب من الفقه أن البائعة تكون قد أخلت بالأمانة والثقة العقدية،  (1)على هذا الحكم

فرضه مبدأ تقتضي إعلام المتفاوض الآخر بكل المعلومات والبيانات وفقا لما ي والتي

متداده من مرحلة تنفيذ العقد إلى مرحلة تكوينه، ذلك أنه كان احسن النية، والذي يجب 

يجب على البائعة أن تقوم بتأجيل البيع الثاني، حتى يتم الفصل في القضية المتعلقة 

عليها أيضا أن تخير المشترين الجدد بحقيقة الأمر، أما وأنها بالصفقة الأولى، و كان يجب 

لتزام بالإعلام، حسب ما قررته محكمة النقض لم تفعل، فتكون بذلك قد أخلت بالا

 الفرنسية.

ستئناف باريس، بأنه إلى جانب النصوص القانونية اوفي حكم مماثل قررت محكمة 

الصدق، والذي يقتضي أن يقوم كل د واجب تكميلي بووج فرض حسن النية في التعاقدي

 .(2)العقد بتزويد الطرف الآخر بكل المسائل التي هي محل التفاوضفي طرف 

ن بطلان عقد بيع حاسوب، أنه شأب (3)ستئناف باريساوجاء أيضا في حكم محكمة 

 Savie)المورد(، واجبا هاما بتزويد شركة  Logabaxكان يقع على عاتق الشركة 

لتقدير التي يتوقف عليها رضاها بالعقد، ولاسيما أنه لم يتوفر لديها )العميل( بعناصر ا

القدرة على معرفة هاته العناصر  بنفسها والتي يتوقف عليها رضاها بالعقد، وتبين 

، قد أخفت الصعوبات التي قد تنشأ عن تشغيل Logabaxللمحكمة أن الشركة الموردة 

تبين للمحكمة أيضا أن الشركة الموردة قد ، كما Savieشركة  ار عميلهبالحاسوب، ولم تخ

 ،أخفت عن عميلها أيضا عيوب التشغيل، والتي لو علمت بها لرفضت التعاقد، وعليه

بكتمانها لهذه المعلومات، تكون بهذا قد خالفت مبدأ حسن  Logabaxقضت أن شركة 

 أن تتعاقد معتمدة عليه. Savieالنية، و الذي يحق لشركة 

  Logabaxكمة حكمها ببطلان عقد البيع، وألزمت شركةأصدرت المح ،وعليه

 .Savieالثمن إلى شركة  سترداد الحاسوب والبرنامج الذي قامت بتوريده، ورد  اب

لتزام ينشأ في مرحلة التفاوض على التزام بالإعلام هو نخلص مما تقدم إلى أن الا

هذه المرحلة تقتضيه لتزام في العقد، والتي تسبق إبرام العقد النهائي، وفرض هذا الا

ستجابة للتطور الحاصل على مستوى التقنيات الجديدة، وكذلك التفاوت ضرورات الا

 الكبير في حيازة المعرفة بين الأطراف المتفاوضة.

                                                           

 .82ص مرجع سابق، عبد العزيز المرسي حمود، الالتزام قبل التعاقدي بالإعلام في عقد البيع، ( 1)

مرجع سابق،  ،تيحيكرا محمد حسين ، استبرق محمد حمزة /1985نوفمبر  21قرار محكمة استئناف باريس في ( 2)

 .302ص 

 .302تيحيكرا محمد حسين ، استبرق محمد حمزة ، المرجع نفسه، ص  /1977مارس  2رار الصادر في الق ( 3)
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لتزام في مرحلة التفاوض على العقد، من شأنه أن يخفف من وطأة هذا إن فرض الا

لتزام المتعاقد المدين ااقدية، وذلك بالتفاوت، ويحقق نوع من التوازن في العلاقة التع

 بالإدلاء للمتفاوض معه بكافة البيانات والمعلومات المتعلقة بموضوع التعاقد.

لتزام في وجوده، فإن ومهما يكن من أمر الأساس القانوني الذي يستند إليه هذا الا

ر مستقلا وله لتزام بالإعلام، ينشأ في حقيقة الأممن الفقه يذهب إلى القول بأن الا اجانب

نصوص التشريع، فهو بحق أداة قانونية  ةذاتيته الخاصة، التي تلعب دورا كبيرا في تكمل

ستقلاله التزاما تابعا للعقد، واتساهم في تدعيم المشروعية والروابط العقدية، وليس 

 .(1)ضروري لإعطاء سلطة تقديرية للقضاء، لتحقيق التوازن العقدي بعد إبرام العقد

تجاه فقهي آخر إلى القول، بأنه لا يمكن أن يكون لهذا االسياق يذهب  في نفس و

لتزام أكثر من أساس قانوني، لأن ذلك يجانب المنطق، ذلك أن تغير الأساس القانوني الا

التطور العلمي والتكنولوجي المتسارع، ، ذلك أن ير جوهر الالتزام ذاتهييؤدي إلى تغ

عن قصور واضح، وعن عدم قدرة القواعد أبان  وتطور أساليب وتقنيات إبرام العقود

توفير الحماية  استيعاب هذا التطور، و لىالتقليدية في مجال النظرية العامة للعقود، ع

م يتعين إيجاد حلول قانونية جديدة لمواجهة هذا ثمن  الكافية لأطراف التفاوض، و

 .(2)التطور

التطور، وذلك من خلال إصدار العديد ستيعاب هذا افقد حاولت التشريعات المختلفة  ،وعليه

لتزام بالإعلام، في مرحلة ما قبل إبرام العقد النهائي، وذلك من القوانين المتعلقة بفرض الا

في مجالات قانونية متعددة، تتمحور معظمها حول فكرة حماية الطرف الضعيف في العلاقة 

ية موحدة، وذلك عن طريق لت الدول جهودا كبيرة لإيجاد قواعد قانونذالقانونية، كما ب

 لتزام بالإعلام بشأن التفاوض على العقد.تفاقيات الدولية فرض الاتضمين الا

 :من فرض الالتزام بالإعلام تفاقيات الدوليةثالثا: موقف القانون المقارن والا 

لتزام في مرحلة التفاوض على تختلف مواقف التشريعات المقارنة حول وجود الا

لاف الحاصل بين قوانين النظام اللاتيني ودول الشريعة العامة، فيما ختالعقد، تبعا للا

يتعلق بالاعتراف بمبدأ حسن النية، فنظام الشريعة العامة والذي يمثله القانون الإنجليزي 

كقاعدة عامة، لا يعترف صراحة بمبدأ حسن النية في مرحلة التفاوض على العقد، غير أن 

ستقرار وتطور للتخفيف من حدة هذا التباين، خدمة لا يجاد قواعد موحدةإالدول حاولت 

 المعاملات التجارية.

                                                           

 .67عبد العزيز المرسي حمود، الجوانب القانونية لمرحلة التفاوض ذي الطابع التعاقدي، مرجع سابق، ص  (1)

 .303، 302( تيحيكرا محمد حسين، استبرق محمد حمزة، مرجع سابق، ص 2)
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 موقف القانون المقارن:  .1

لتزام كما سبق القول، تختلف مواقف التشريعات المقارنة حول مسألة فرض الا

بالإعلام في مرحلة التفاوض على العقد، ويمكن حصر هذه المواقف في مدرستين، 

رسة الفرنسية، وعليه سنحاول إبراز هذه المواقف مع بيان المدرسة الإنجليزية والمد

 الجزائري، وذلك على النحو التالي.المصري وموقف المشرع 

 : القانون الأنجلو أمريكيموقف  .أ

تسود دول الشريعة العامة، القاعدة التقليدية التي تقضي فليحترس المشتري، وهي 

مالي، حينما طغت النزعة الفردية، تعكس مرحلة تاريخية من مراحل تطور المجتمع الرأس

 .(ه يمرترك  ادعه يعمل )تجسيدا للمبدأ الشهير 

غير أن التطورات الإجتماعية في بداية القرن التاسع عشر، خففت إلى حد ما من 

وطأة النزعة الفردية، وحاولت القضاء على مظاهر التعسف الرأسمالي، بما في ذلك 

حلال منهج يقوم على النظام، والتعاون بين الفردية المطلقة، وذلك في محاولة لإ

 .)1i)الأفراد

عتراف بمبدأ حسن النية، حيث ظهرت العديد تجاه نحو الاستتبع هذا التطور الاا

 من التشريعات والعقود التي تتطلب منتهى حسن النية، كعقود الأمانة أو عقود حسن النية.

من المغامرة، ينبغي على  اععتباره التفاوض نوافالقانون الإنجليزي، وبالرغم من 

المتفاوض تحمل نتائج تفاوضه )فليحترس المشتري(، غير أن هذه القاعدة وردت عليها 

ستثناءات، لاسيما بالنسبة لعقود الأمانة التي تتطلب منتهى حسن النية في بعض الا

انون لتزام بالإعلام في العديد من القوانين، كقإبرامها، كما فرض القانون الإنجليزي الا

لتزام بالإعلام، وذلك بالإدلاء بالمعلومات وتحريم حماية المستهلك، الذي يفرض الا

لتزام بالإعلام الذي تضمنه قانون الشراكة الإعلانات الكاذبة و المضللة، وكذلك فرض الا

Partnership Legislation والذي فرض الإعلام الكامل عن الوقائع المادية قبل إبرام ،

كل الأشياء بمنه على )تقديم الحسابات الحقيقية والإلمام الكامل  8ت المادة العقد، حيث نص

م عندما يتفاوض شخص لشراء ثالتي تؤثر في الشراكة لأي مشارك و ممثل قانوني، ومن 

حصص الشريك الآخر، فمن المفروض عليه الكشف الكامل عن المعلومات المتعلقة 

  .(2)(الشراكة بأصول

 

                                                           

 93عبد المطلب بدوي، مرجع سابق، ص  بلال( 1)

 26، ص 2008شيرزاد عزيز سليمان، حسن النية في ابرام العقود، دار دجلة، عمان، الأردن، ( 2)
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 هإلا أن المشتري،القاعدة التقليدية فليحترس  فتسود فيه كذلك يكيأما القانون الأمر

يظهر ذلك واضحا في بعض القوانين،  ، ويلتزام بالإعلام قبل التعاقديعترف بوجود الا

كعقود الأمانة التي يسميها القانون الأمريكي بعقود حسن النية، كعقود التأمين وعقود 

ك تصحيح البيانات أو المعلومات، التي أدلى بها يفرض القانون الأمريكي كذل و الشركات.

المتعاقد للطرف الآخر، في حالة ما إذا لم تكن صحيحة، أو كانت صحيحة  لكنها لم تعد 

ة والمستجدة، ومعنى ذلك أن هناك يكذلك، فعلى صاحب المعلومة أن يعلمه بالواقعة الحقيق

 .(1)بصحتها حين الإدلاء بها لتزاما بتصحيح المعلومة السابقة، حتى وإن كان معتقداا

ختياره أو اويفرض القانون الأمريكي كذلك على المتعاقد عندما يتكلم بمحض 

نتيجة سؤال موجه إليه، بأن يكون كلامه تاما وكاملا، وقد تم إقرار هاته القاعدة من خلال 

حيث  ،قرار صادر عن المحكمة العليا في ولاية كاليفورنيا قبل نصف قرن من الآن

ارت المحكمة إلى ذلك تحت مسمى مبدأ البيانات المجزأة أو الغامضة، والتي أوضحت أش

ختياريا أو نتيجة الإجابة عن اء كان اسو، بصددها، إذا أخذ طرف على عاتقه أن يتكلم

أنه ملزم ليس فقط أن يقول الصدق فيما يقول، بل أيضا ألا يجزأ أو يكتم أية واقعة  ،سؤال

 .(2)ؤدي ماديا إلى تكييف ما تم بيانهضمن معلوماته، التي ت

لتزام على أطراف التفاوض بالإفصاح عن اكما أقر القضاء الأمريكي، وجود 

الحقائق التي يكون أحد الأطراف على علم بها، بينما الطرف الآخر جاهل بها ويتصرف 

د الطرفين لتزام بالإعلام إلى الحالة التي يكون فيها أحبناءا على هذا الجهل، كما يمتد الا

متلاك معلومات إضافية احائزا لمعرفة أكبر، ومن تم فإن القضاء الأمريكي يجعل من 

 .(3)لتزام بالكشف عن تلك المعلوماتاكافيا لإحداث 

الشريعة  دول لتزام بالإعلام في قوانينيتضح من خلال العرض السابق، أن الا

إلا  ،ويتحمل نتائج تفاوضه شتري "،التقليدية " فليحترس الم القاعدة والتي تسودهاالعامة، 

عتراف تجاه نحو الاة في مجال المعاملات التجارية أدت إلى الالأن التطورات الحاص

 .ةلتزام بالإعلام، بمقتضى العديد من النصوص التي تنظم مجالات مختلفوفرض الا

 

 

  
                                                           

( تطبيقا لقانون كاليفورنيا )انه مفروض على الطرف بأن يصحح البيانات المادية، عندما يثبت بانها على الرغم من 1)

 .388./ الدكتور شيرزاد عزيز سليمان، مرجع سابق، ص رت(اعتقاده بانها صحيحة، عندما صد

 .389، ص المرجع نفسه( شيرزاد عزيز سليمان، 2)

 .95( بلال عبد المطلب بدوي، مرجع سابق، ص3)
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 : القانون الفرنسيموقف  .ب

لتزام الا لىتنص صراحة عالملاحظ أن أغلب قوانين دول النظام اللاتيني، لم 

لتزام في الكثير بالإعلام، في مرحلة التفاوض على العقد، إلا أن القضاء أقر بوجود هذا الا

 .لتزاممن الأحكام، كما تضمنت العديد من التشريعات الخاصة فرض هذا الا

إلى القول، بأن القانون الفرنسي كقاعدة عامة، لا  (1)يذهب جانب من الفقه الفرنسي

تفاق يقضي التزام بالإعلام والمتعلق بالعقد، إلا إذا كان هناك تشريع أو وجود الابيقر 

 بخلاف ذلك، أو أن يؤدي عدم الإدلاء بالمعلومات إلى حصول تدليس أو غلط جوهري. 

، فإن القانون الفرنسي مر بثلاث مراحل مختلفة Pierre Legrandوحسب الفقيه 

 .(2)يزام بالإعلام قبل التعاقدلتعتراف بفرض الافي تطوره، نحو الا

نتقالية، عندما لم يكن السكوت يشكل الفترة الأولى، ويسميها هذا الفقيه بالفترة الا

أما الفترة الثانية، فهي الفترة التي بدأت محكمة النقض الفرنسية بفرض  بحد ذاته تدليسا.

أما المرحلة الثالثة،  لتزام بالإعلام، على أساس مبدأ حسن النية إلى نهاية السبعينات.الا

لا سيما فيما يتعلق بعقود  لتزام بالإعلام، وفهي مرحلة التطور الكامل نحو فرض الا

 .  Contrat d’adhésionالإذعان 

الشفافية في المرحلة  لمصارحة وبالتزام عام اإن القضاء الفرنسي، يقر بوجود 

علام المتفاوض الآخر بكل مقتضى ذلك أن كل متفاوض يلتزم بإ السابقة على التعاقد، و

 ملابسات صريح، بما يصاحب العقد محل التفاوض من ظروف و شيء بأسلوب مستقيم و

 .(3).وقانونية  واقعية

لتزام بالإعلام، يفرض في مجال أما على صعيد القوانين الخاصة، فنجد أن الا 

، والقانون 93/449رقم  26/07/1993حماية المستهلك، حيث نص القانون 

، وغيرها من 15/05/2001، وقانون 27/03/1997ومرسوم   ،01/02/1995

هي في حقيقتها مستوحاة من التوجيه الأوروبي المشهور المؤرخ في  التعديلات الحديثة، و

، حيث تناولت هذه القوانين بصورة أساسية، حق المستهلك في الإعلام، 05/04/1995

لتزام إلى واجب النصح هذا الا بصورته التعاقدية وقبل التعاقدية، وتوسيع نطاق

سيما  المشاركة في عقود الإعلام الآلي، وعقود البناء، لاووالمشورة، والتحذير والتعاون، 

 .(4)من قانون حماية المستهلك الفرنسي 111المادة 

                                                           

 .375 ص ، مرجع سابق سليمان، عزيز شيرزاد( 1)

 .375، ص  نفسهالمرجع ( شيرزاد عزيز سليمان، 2)

 .161ص ( بلحاج العربي، مرجع سابق، 3)

 .162، ص نفسه( بلحاج العربي، المرجع 4)
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ويذهب جانب من الفقه إلى القول، بشأن قانون حماية المستهلك الفرنسي، بأن 

هو ضروري من أجل إحاطة  مستهلك يكتسي أهمية كبيرة، ولتزام بالإعلام لصالح الالا

الصفات المميزة للسلعة، أو الخدمة محل التعاقد في  المستهلك علما بالمميزات الأساسية و

فترة تكوين العقد عن بعد أو قرب، وفقا لمقتضيات مبدأ حسن النية من جهة، و لتلافي 

نسي أساسا على تلك المعلومات هنا يركز الفقه الفر عيوب الرضا من جهة أخرى، و

التي يقصد منها التنبيه بحقيقة مضمون العقد المزمع إبرامه،  الأساسية، و الضرورية و

 .(1)مخاطر ضمان و قيود، و وما قد ينطوي عليه من شروط و

وإلى جانب الحق في الإعلام من أجل الحصول على كافة البيانات، والمعلومات 

قد ذهب جانب من الفقه الفرنسي إلى أن كل متفاوض يلتزم أن المؤثرة في تكوين الرضا، ف

يستعلم بالذات، أو بالوساطة أو بالخبرة عن مصالحه الخاصة، حتى يتمكن من الإحاطة 

بكافة ظروف وملابسات العملية التعاقدية موضوع التفاوض، وذلك بالتحري عن حقيقة 

الدولية، باللجوء إلى كافة مصادر قتصادية الوطنية والمعلومات والبيانات، والظروف الا

 .(2)المعرفة المتاحة

أما القانون الإيطالي فقد مر تقريبا بنفس المراحل التي مر بها القانون الفرنسي في 

لتزام بالإعلام في مرحلة التفاوض على العقد، فقد كان القضاء تطوره نحو فرض الا

والتدليس وضمان العيوب الخفية،  لتزام إلى قواعد الغلطالإيطالي يستند في فرض هذا الا

لتزام بحسن فضلا عن القاعدة المتعلقة بالمسؤولية السابقة على التعاقد والمستمدة من الا

، التي نصت على أن 1337النية في مرحلة التفاوض على العقد، وذلك طبقا لنص المادة 

 .(3)النية يلتزم الأطراف أثناء المفاوضات وإبرام العقد بالتعامل بما يتفق وحسن

  الجزائري: موقف القانون المصري و .ت

لتزام بالإعلام في مرحلة إلى القول بوجود الاالمصري يستند جانب من الفقه 

التفاوض على العقد إلى التدليس، عندما نص المشرع المصري على أن كل واقعة أو 

العقد، وذلك طبقا  ملابسة مؤثرة في التعاقد، لو علم المتعاقد الآخر بها لما أقبل على إبرام

من القانون المدني المصري )يعتبر تدليسا السكوت العمدي  125لما نصت عليه المادة 

عن واقعة أو ملابسة، إذا ثبت أن المدلس عليه ما كان ليبرم العقد، لو علم بتلك الواقعة أو 

 هذه الملابسة(. 

                                                           

 .162( بلحاج العربي، المرجع نفسه، ص 1)

 .164( بلحاج العربي، مرجع سابق، ص 2)

  .376سليمان، مرجع سابق، ص  ( شيرزاد عزيز3)
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التعاقدي لتزام بالإعلام قبل وعلى صعيد آخر، فقد فرض المشرع المصري الا

من القانون  86صراحة، عند تنظيمه لعقد نقل التكنولوجيا، وذلك بمقتضى نص المادة 

، والتي نصت )على أن يلتزم مورد التكنولوجيا بأن يكشف للمستورد )1(التجاري المصري

 في العقد، أو خلال المفاوضات التي تسبق العقد ما يلي:

وجيا، وعلى وجه الخصوص ما يتعلق منها ستخدام التكنولاالأخطار التي قد تنشأ عن  -

بالبيئة والصحة العامة، أو سلامة الأرواح أو الأموال، وعليه أن يطلعه على ما يعلمه من 

 تقاء هذه الأخطار.اوسائل 

ستخدام الحقوق المتصلة االدعاوى القضائية وغيرها من العقبات، التي قد تعوق  -

 ختراع.اءة الابالتكنولوجيا، لاسيما المتعلقة منها ببر

 أحكام التشريع المحلي بشأن التصريح بتصدير التكنولوجيا(. -

يبدو واضحا من خلال هذا النص، أن المشرع المصري فرض من جهة أن يقوم 

ستخدام االمفاوض المورد بإعلام المفاوض المستورد بالأخطار التي قد تنشأ عن 

ئة العامة، أو سلامة الأرواح و الأموال، التكنولوجيا، لاسيما منها المتعلقة بالصحة أو البي

ومن جهة أخرى، ألزم مورد التكنولوجيا أن يطلع المستورد على جميع الوسائل، 

والظروف المتاحة لتلافي هذه الأخطار، فضلا عن إلتزام المورد بأن يكشف عن القيود 

كانت هذه والعقبات التي قد تعوق إستخدام التكنولوجيا، كالمنازعات مع الغير، سواء 

المنازعات متعلقة بملكية المورد للتكنولوجيا، أو بمدى حقه في منح الترخيص في 

ستغلالها للغير، ففي جميع الحالات يلتزم المورد بإعلام المستورد بهذه المنازعات، ا

 .)2(بها اسوآءا كانت معروضة أمام القضاء، أو أنها لم تعرض بعد وكان المورد عالم

، 3المشار إليها أعلاه في الفقرة  هالمصري وفقا لنص المادة نفسكما ألزم المشرع ا

عن أحكام القانون المحلي لدولة مصدر التكنولوجيا، والذي يتضمن الأحكام التفصيلية 

، وفي المقابل فرض المشرع المصري على (3)بشأن التصريح بتصدير التكنولوجيا

لتزاما قانونيا بأن يطلع اري المصري، من القانون التجا 80مستورد التكنولوجيا في المادة 

 ستيراد التكنولوجيا.االمورد على أحكام التشريعات الوطنية، المتعلقة ب

 

                                                           

 ، النافد1999، 17قانون التجارة المصري، رقم (  1)

 304ع سابق، ص، مرج ، استبرق محمد حمزةتيحيكرا محمد حسين(  2)

لتزام مورد التكنولوجيا على وجه الخصوص، بأن يكشف للمستورد عن قيود التصدير والأجهزة،  والمواد اويتعلق (  3)

حكام أالخام، وقواعد وإجراءات تحويل العملات الأجنبية، والرسوم والضرائب، كما يلتزم المستورد بالإعلام عن 

نها التأثير في عملية نقل التكنولوجيا./ تيحيكرا أحكاما من شأهذا القانون  ذا تضمنإقانونه الوطني في هذا الخصوص 

 304محمد حسين، استبرق محمد حمزة ، المرجع نفسه، ص 
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يعلق جانب من الفقه على هذه النصوص، والمتعلقة بإستيراد التكنولوجيا، على  و

أن هذه الأحكام لا تقتصر على تلك الواردة في قانون التجارة الجديد، بل تشمل أيضا 

 .(1)لأحكام الواردة في قوانين ولوائح الإستيراد، إذا تعلقت بنقل التكنولوجياا

أما بالنسبة للتشريع الجزائري، فلم يرد نص صريح في القانون المدني، يفرض 

حسب  لتزاملتزام بالإعلام خلال مرحلة التفاوض على العقد، غير أن وجود هذا الاالا

 86/2هذا ما نصت عليه المادة  ة عيوب الرضا، ويستند إلى نظري (2)الرأي الراجح فقها

)يعتبر تدليسا السكوت عمدا عن واقعة أو  المشار إليها سابقا من القانون المدني الجزائري

ملابسة، إذا ثبت أن المدلس عليه ما كان ليبرم العقد، لو علم بتلك الواقعة أو هذه 

 الملابسة(.

جتهاد لها، من أن المبدأ في القانون اي وهو ما أقرته المحكمة العليا الجزائرية ف

إذا كان إلا تعاقد تدليسا، في الواقعة مؤثرة  عنعتبار السكوت العمدي االجزائري، هو 

 .(3)دعاء بالغش و التدليسالمتعامل حرفيا أو مهنيا، فإنه لا يمكن له الا

ليها المشار إ من القانون المدني الجزائري 107كما يستفاد أيضا من نص المادة  

)ينفذ  أنه لتزام بالإعلام في مرحلة التفاوض على العقد، والتي تنص على، وجود الاسابقا

 شتمل عليه وبحسن نية(.االعقد طبقا لما 

لتزام بحسن النية لا وحسب الرأي الغالب فقها، والذي سبقت الإشارة إليه، فإن الا

 لة التفاوض على العقد. يقتصر فقط على مرحلة إبرام العقد، بل يمتد أيضا ليشمل مرح

لتزام بالإعلام، فقد أكد المشرع على ذلك وفي سياق التأكيد على فرض الا

صراحة، بمقتضى نصوص خاصة، وذلك بالنظر إلى التطورات الجديدة التي أفرزها 

قتصادي، من أجل توفير الحماية الضرورية للطرف الضعيف في العلاقة واقع التحول الا

 لتوازن العقدي.التعاقدية، وتحقيق ا

 17حماية المستهلك، فقد ألزمت المادة إلى وعليه، وسعيا من المشرع الجزائري 

قمع الغش، و، والمتعلق بحماية المستهلك 25/02/2009المؤرخ في  9/3من القانون رقم 

على كل متعامل أن يعلم المستهلك بكل المعلومات المتعلقة بالمنتوج، الذي يطرحه 

 .(4)ستهلاكللا

                                                           

 .127بو العلا النمر، مرجع سابق، ص أبو العلا علي أ( 1)

 417علي أحمد صالح، مرجع سابق، ص ( 2)

)العنب المباع كان مصابا بأمراض الكروم، و أن  136510ف رقم ، مل23/6/1993( المحكمة العليا الجزائرية غ م 3)

 .160البائع كتم هذا المرض قصد بيع العنب(/ علي بلحاج، مرجع سابق، ص 

 .08/03/2009، المؤرخ في 15( الجريدة الرسمية، العدد 4)
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من القانون رقم  4أكد المشرع الجزائري على هذه الحماية بمقتضى المادة  كما

، والذي يحدد القواعد المطبقة على الممارسات التجارية، 23/6/2004المؤرخ ب 4/2

الخدمات  تعريفات السلع و والتي قضت بأن يتولى البائع وجوبا إعلام الزبائن بأسعار و

 .(1)وبشروط البيع

ئري قد أكد على وجوب الإعلام المادي للمستهلك، بمقتضى وكان المشرع الجزا

، والمتعلق بالوسم وتقديم المواد 10/11/1990المؤرخ في  90/367المرسوم رقم 

معرفتها بسهولة، كالمنتجات الغذائية، لاسيما بالنسبة للمنتوجات التي لا يستطيع المستهلك 

 .  (2)المغلفة، أو التقنية أو الفنية

أمين، وبالنظر إلى ما تتطلبه مثل هذه العقود من وجوب توفر حسن وفي مجال الت

النية، والإفصاح الكامل عن كل الوقائع الهامة بين الأطراف، إذ يقتضي ذلك أن يقوم 

تخاذ قرار التعاقد من ان لديه، في ن بالإدلاء بكل ما قد يؤثر على المؤم  الطرف المؤم  

ن عليها من أجل تحديد  طبيعة ونطاق م  عدمه، فضلا عن الإفصاح عن المخاطر المؤ

المخاطر التي يشملها التعويض، وعليه فقد ألزم المشرع الجزائري بمقتضى الأمر رقم 

، (3)(5-8-13، المتعلق بقانون التأمينات في مواده )25/01/1995المؤرخ في  95/97

ار ، شركات التأمين بضرورة إخب30/02/2006المؤرخ في   6/4والمعدل بالقانون 

وإعلام المستهلك، وإخطاره بالشروط الهامة والأكثر خطورة، وبكل المعلومات 

أن تكون هذه و، االضرورية المؤثرة المتعلقة بالعقد، أو المنتوج أو الفترة المؤمنة عليه

 .(4)ةمحررة باللغة العربيوالبيانات واضحة و جلية، وغير قابلة للمحو، 

  2و  19و  15ئري المؤمن له بمقتضى المواد في مقابل ذلك، ألزم المشرع الجزا و

، من قانون التأمينات الجزائري، بالتصريح الصحيح عند إبرام العقد، بكافة 153و  75و 

الظروف المساعدة في تقدير الخطر، ودرجة جسامته بكل وضوح وأمانة، من خلال 

حتمال ارجة ر المؤمن لديستمارات المطبوعة، المتضمنة لأسئلة محددة وتبصنماذج الا

تخاذ الاجراءات التي يراها ناجعة، كأن يقترح اى للمؤمن توقوع الخطر، وهذا حتى يتأ

المؤمن له بإخفاء المعلومات،  قيام قسطا جديدا لاستمرار التأمين، أو فسخ العقد، وفي حالة

أو تصريح كاذب متعمد بقصد تضليل المؤمن في تقدير خطر المؤمن عنه، فإنه يترتب 

 . من قانون التأمينات 71و المادة  21ل العقد المادة عنه إبطا

                                                           

 .27/06/2004، المؤرخ في 91( الجريدة الرسمية، العدد 1)

 .156لقانونية للمرحلة قبل التعاقدية، مرجع سابق، ص( بلحاج العربي، الجوانب ا2)

 .10/03/1995، المؤرخ في 13( الجريدة الرسمية، العدد 3)

 .156( بلحاج العربي، المرجع نفسه، ص 4)
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يظهر من خلال النصوص الواردة أعلاه، سواء في القانون المدني أو النصوص 

لتزام بالإعلام في العلاقات التعاقدية على الخاصة، أن المشرع الجزائري فرض الا

 الطرف الآخرقرار  الطرف الذي يحوز المعلومات، والبيانات التي من شأنها التأثير على

طبيعة الحال على عقد التفاوض، ذلك لما تنطوي عليه بفي التعاقد من عدمه، وينطبق ذلك 

عملية التفاوض في مجال عقود التجارة الدولية من مخاطر، ومعلومات بيانات، قد يصعب 

عليها، غير أنه ومن أجل  لتزام بالإعلام الحصول  أو يستحيل على الطرف الدائن بالا

لتزام بالإعلام بحاجة إلى نص ستقرار لعملية التفاوض على العقود، فإن الاان أكثر ضما

 صريح، يفرضه في جميع مراحل العملية التعاقدية.

 لتزام بالإعلام:تفاقيات الدولية من الاموقف الا .2

لتزام بالإعلام في مرحلة بشأن فرض الا ،لقد حاولت الدول توحيد جهودها

الأمم المتحدة  كاتفاقيةتفاقيات الدولية، خلال إبرام العديد من الاالتفاوض على العقد، من 

، فضلا عن مشروع التقنين Unidroitبشأن البيع الدولي للبضائع، ومبادئ اليونيدروا 

 الدولي لنقل التكنولوجيا.

 بشأن البيع الدولي للبضائع:  1980ينا يتفاقية فا الوضع في أ.

لتزام يع الدولي للبضائع نصا صريحا، يفرض الاتفاقية فينا بشأن البالم تتضمن  

تفاقية، الأمر الذي عجل بإثارة جدل بالإعلام بالنسبة للتصرفات التي تبرم في نطاق الا

 لتزام من عدمه.فقهي واسع حول وجود هذا الا

لتزامات التي تفرضها لتزام بالإعلام هو من الاأن الا (1)يرى جانب من الفقه

عتادوا عليها، سواء االبيع الدولي للبضائع، كونها من العادات التي  على أطراف ،تفاقيةالا

من  9/1ستند هذا الرأي الفقهي في ذلك، إلى نص المادة اوقع ذلك صراحة أو ضمنيا، و

تفقا عليها، وبالعادات التي اتفاقية، والتي نصت على أنه )يلتزم الطرفان بالأعراف التي الا

تفاق على اوتضيف الفقرة الثانية من نفس المادة )ما لم يوجد  ستقر عليها التعامل بينهما(،ا

خلاف ذلك، يفترض أن الطرفين قد طبقا ضمنيا على عقدهما، أو على تكوينه كل عرف 

 عيةكانا يعلمان به، أو كان ينبغي أن يعلما به، متى كان معروفا على نطاق واسع ومر

قود المماثلة السارية في نفس فرع نتظام في التجارة الدولية بين الأطراف، في العاب

 التجارة(.

  

                                                           

 .166، ص1988لتزام بالتعاون، دار النهضة العربية، القاهرة، ، الاياء حلم( وف1)
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 :Unidroitمبادئ اليونيدروا  يفالوضع  ب.

لتزام بالإعلام قبل بشأن الا  Unidroitلم يرد نص صريح في مبادئ اليونيدروا 

ستنادا إلى نص التزام حسب الرأي الغالب فقها، ، غير أنه يستشف وجود هذا الايالتعاقد

إليها، بأن يلتزم كل طرف بالتصرف وفقا  ةراشالإ تبادئ، التي سبقمن هذه الم 7/1المادة 

 .(1) لما يقتضيه حسن النية، وأمانة التعامل في التجارة الدولية

، أن يقوم  Unidroitلتزام بحسن النية الوارد بمبادئ اليونيدرواعليه يقتضي الا و

 لقة بالعقد المراد إبرامه.البيانات المتع المعلومات و بكافة الآخركل طرف بإعلام الطرف 

 في مشروع التقنين الدولي للسلوك في مجال نقل التكنولوجيا: الوضع ت.

على  ،(2)القد نص مشروع التقنين الدولي للسلوك في مجال نقل التكنولوجي 

لتزام بها، خلال إجراء المفاوضات ينبغي على الأطراف الا مجموعة من الالتزامات

لتزام بالإعلام، حيث نص هذا لتزامات الايا، وفي مقدمة هذه الاالمتعلقة بنقل التكنولوج

 التقنين على الأصول التي ينبغي على الأطراف مراعاتها:

تزويد المستورد بالمعلومات اللازمة، لتمكينه من الوقوف على عناصر التكنولوجيا  -

 وتقدير قيمتها، على أن تكون هذه المعلومات قدر المستطاع مفصلة.

تفاق نقل اتفاقات سابقة، تؤثر في ايح بما يكون قد أبرمه كل من الطرفين من التصر -

 التكنولوجيا التي تجري المفاوضة بشأنها، وذلك بالقدر المستطاع الذي لا يحدث ضررا.

لتزام المستورد بتزويد المورد بالمعلومات المتاحة له، والخاصة بالظروف الفنية في ا -

ذلك بالقدر اللازم  تشريعاتها ذات الصلة بنقل التكنولوجيا، و ة، وأهدافها في التنمي دولته و

 . التزاماتهلتمكين المورد من تنفيذ 

                                                           

 .158ابق، صأبو العلا علي أبو العلا النمر، مرجع س( 1)

( مشروع التقنين الدولي للسلوك في مجال التكنولوجيا، هو مشروع مدونة للقواعد التي يتعين مراعاتها والالتزام بها، 2)

عند نقل التكنولوجيا على المستوى الدولي، وقد وضع هذا المشروع لجنتان من الخبراء والمختصين بناء على تكليف 

والتنمية )لأنكتاد(، ويشمل هذا المشروع على ديباجة وعشرة أبواب، الأول في من مؤتمر الأمم المتحدة للتجارة 

التعاريف ونطاق التطبيق، والثاني في أهداف التقنين، وأصوله العامة، والثالث في تنظيم نقل التكنولوجيا في التشريعات 

ملة الخاصة التي تمنح للدول النامية، الوطنية، والرابع القيود، والخامس في الضمانات والالتزامات، والسادس في المعا

والسابع في التعاون الدولي في مجال نقل التكنولوجيا، والثامن في إنشاء لجنة دائمة لنقل التكنولوجيا، والتاسع في 

القانون الواجب التطبيق وتسوية المنازعات، والعاشر في الأحكام الختامية. وتجدر الإشارة إلى أن هذا المشروع، ومنذ 

ية العمل في إعداده، ثار خلاف جوهري بين الدول النامية الدول المتقدمة، حيث كانت الدول المتقدمة ترى أن الطابع بدا

الأخلاقي لفلسفة التقنين يقتضي أن تكون قواعده غير ملزمة، أي مجرد إرشادات توجه إلى كل الشركات للاستئناس بها 

تريد أن يتسم هذا التقنين بالطابع الإلزامي وحجتها في ذلك أن التقنين  فحسب، فيما كان للدول النامية رأي آخر، فكانت

لا يحدث الفعالية منه، إلا إذا أفرغت قواعده في اتفاقية دولية ملزمة، وكان هذا الخلاف هو السبب الرئيسي والعقبة 

القانونية، مطبعة جامعة  الكبرى التي اعترضت سبيل إنجاز هذا التقنين./محسن شفيق، نقل التكنولوجيا من الناحية

 .10، ص 1984القاهرة، مصر، 
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يتعهد المورد بإطلاع المستورد على ما لديه من أسباب، أو معلومات تجعله يعتقد أن  -

اسب ستعمال السلع الناتجة عن تطبيقها، لا ينا ستعمال التكنولوجيا بالكيفية المتاحة، وا

 دولة المستورد، أو يمثل خطرا على الصحة العامة.

أخيرا يتعهد المورد بإطلاع المستورد على كل ما يعلمه من قيود، أو منازعات تتعلق  و -

 بالحقوق التي تشملها التكنولوجيا.

في التعليق على ما ورد في هذه المادة، يذهب جانب من الفقه إلى أن هدف  و

صريح، على ضرورة تبصير المفاوض المستورد بمجمل المدونة يحث بشكل واضح و

الظروف والملابسات المتصلة بالعملية التعاقدية، التي لها تأثير مباشر أو غير مباشر على 

  .(1)العملية التعاقدية ككل، من حيث تحقيقها للنجاح وإبرام العقد النهائي

وض، ينطوي في لتزام بالإعلام الذي يرتبه عقد التفاحاصل ما تقدم، فإن الا

البيانات ولتزام، والحائز على المعلومات جوهره على أن يقوم المتفاوض المدين بهذا الا

المتعلقة بالعقد المراد إبرامه، بإخطار المتفاوض الآخر بتلك المعلومات والبيانات، حتى 

 متنورة، بحيثيات العملية التعاقدية بكل تفاصيلها. و  تنشأ إرادته حرة

لتزام بالإعلام في وجوده، سواء أمر الأساس الذي يستند إليه الا ومهما يكن من

لتزام بالإعلام وبالنظر لتزام بالتسليم أو التدليس أو حسن النية، فإن الاإستند في ذلك إلى الا

إلى التطورات المتسارعة على مستوى التبادل التجاري الدولي، الذي يعرف كثافة كبيرة 

تم تبادل السلع والمنتجات التي تحتاج إلى الكثير من وعلى نطاق دولي واسع، حيث ي

المخاطر و تشغيلها، والإحاطة بمختلف المعلومات المتعلقة بمحتواها، أو طريقة تركيبها 

لتزام بالإعلام في ظل هذه الظروف، يصبح أكثر من ستخدامها، فإن الااالتي قد تنجر عن 

المستقلة، التي تنأى به عن أي نقاش بحاجة ماسة إلى أن تكون له ذاتيته  ،أي وقت مضى

أو يستحيل عليه الإلمام بجوانب  ،أو جدال، بحيث يكون في خدمة الطرف الذي لا يستطيع

و ملابسات التعاقد، للوصول إلى حالة من التوازن على مستوى العلاقات العقدية، في 

 مجال إبرام عقود التجارة الدولية.

  

                                                           

 .306حيكرا محمد حسين، استبرق محمد حمزة، مرجع سابق، ص ي( ت1)
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 الفرع الثاني

 لإعلام و نطاقهلتزام باطبيعة الا 

لتزام بالإعلام في مرحلة التفاوض على القول، فإن الغرض من فرض الا سبقكما 

ختلال في ميزان المعرفة، والدراية بين العقد التجاري الدولي، هو التصدي لحالات الا

الأطراف الراغبة في التعاقد، وذلك من أجل أن يقدم الطرف الذي لا يعلم بتلك 

م يقع الطرف المدين ثت على التعاقد بإرادة حرة وسليمة، ومن المعلومات، والبيانا

لتزام بالإعلام، بإخطاره عن تلك المعلومات والبيانات، غير أن السؤال الذي يثار في بالا

حقق النتيجة المرجوة، وهي علم يلتزام ملزم بأن هذا المقام هو، هل أن المدين بهذا الا

لتزام يلتزم فقط ببذل كل الجهود والمساعي مدين بهذا الالتزام بالإعلام، أم أن الالدائن بالا

لتزام بتحقيق من أجل تمكين الطرف الآخر من العلم بتلك المعلومات، والبيانات دون الا

 النتيجة المروجة؟

لتزام الجدل هنا، كذلك هو المدى الذي يبدأ منه الا وما يثير أيضا النقاش و 

واجب  يينتهي عنده، بعبارة أخرى متى ينته زام ولتبالإعلام بالنسبة للمدين بهذا الا

 ستعلام بالنسبة للدائن؟يبدأ واجب الا الإعلام بالنسبة للمدين، و

 لتزام بالإعلام: أولا: طبيعة الا

بأن  ،تجاه إلى القولافذهب  ،لتزام بالإعلاملاللم يستقر الفقه على طبيعة واحدة 

لتزاما بتحقيق نتيجة، بينما ذهب اوليس  ،يةل عناذلتزام ببالتزام بالإعلام هو مجرد الا

 ذللتزاما بباوليس  ،لتزام بتحقيق نتيجةالتزام بالإعلام هو تجاه آخر إلى القول بأن الاا

فهو  ،ة مزدوجةطبيع ذولتزام بالإعلام ن الاأ إلى تجاه ثالثا يذهبفي حين  ،عناية

 يق نتيجة.لتزام بتحقالا يتضمن الالتزام ببذل عناية، وفي نفس الوقت 

 :لتزام بالإعلان التزام ببذل عناية.الا1

ل عناية وليس ذلتزام ببالتزام المتفاوض بالإعلام، اتجاه، أن يرى أصحاب هذا الا 

لتزام بالإعلام يلتزم فقط بإعلام المتفاوض معه لتزاما بتحقيق نتيجة، أي أن المدين بالاا

ء المبيع  في عقود البيع مثلا،  وطرق والبيانات التي تبين حقيقة الشي ،المعلومات افةبك

لتزام بالإعلام، لا يستطيع الابمخاطره، ويستند هذا الرأي إلى أن البائع المدين  ستعماله وا

كما لا يستطيع أن يجبر  ،ستيعاب المشتري للمعلومات التي أدلى بها إليهاأن يضمن 
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له من طرف البائع المدين والمعلومات المقدمة  ،تباع التحذيرات والنصائحاالمشتري على 

لتزام في إلى أن البائع المدين بالا ،تجاهم يخلص أصحاب هذا الاثلتزام بالإعلام، ومن بالا

له الرجل العادي، ذمن العناية ما يب ذللتزامه وبرئت ذمته، إذا با ىيكون قد أد ،عقد البيع

خطأ البائع المدين  ذلك بواسطة إثبات دحضلتزام بالإعلام ويستطيع المشتري الدائن بالا

 الشيءحتواء التزام بالإعلام، أو عدم كفاية المعلومات والنصائح المقدمة، أو عدم بالا

 الشيءستعمال اتترتب عن قد المبيع على الوثائق التي تبين وتدل على المخاطر التي 

 .(1)المبيع

 :الالتزام بالإعلام التزام بتحقيق نتيجة .2

لتزام بالإعلام في مرحلة التفاوض حديد طبيعة الاتجاه في شأن تيذهب هذا الا 

ل ذبب التزاماوليس  ،لتزام بتحقيق نتيجةالتزام بالإعلام هو على العقد، إلى القول بأن الا

لتزام هو ضمان سلامة المتفاوض الدائن عناية، وتبرير ذلك أن الهدف والغاية من هذا الا

المتخصص الحائز للمعلومات والبيانات، بهذا الالتزام في مواجهة المتفاوض معه المهني 

تتقرر بمجرد أن يثبت الدائن عدم تحقق النتيجة  هذا الأخيرفإن مسؤولية  ،مثومن 

 اقام الدليل على أن هناك سببأولا يستطيع المدين التملص من مسؤوليته، إلا إذا ، المرجوة

 .(2)لتزام بالإعلامدون تحقيق الهدف من الا تأو قوة قاهرة حال اأجنبي

 :الالتزام بالإعلام ذو طبيعة مزدوجة.3

 لتزام بالإعلام ينقسم إلى شقين أساسين:تجاه أن الايرى أصحاب هذا الا 

لتزام ويتضمن الإدلاء بالمعلومات والبيانات من قبل المتفاوض المدين بالا ؛الشق الأول

يقوم المتفاوض  لتزام، بحيث لا يكفي أنبالإعلام، إلى المتفاوض الآخر الدائن بهذا الا

 ،من المسؤولية، إلا إذا قدم الدليل على وجود سبب خارجيبالتملص لتزام المدين بهذا الا

 لتزام بالإعلام.منعه من تحقيق الغاية من الا

لتزام الذي يقع على المتفاوض المدين لتزام بالإعلام، فهو الاأما الشق الثاني من الا

ل كل ذحيث يثبت أنه ب ،لتزامهاة اللازمة لتنفيذ ل العنايذلتزام بالإعلام، وذلك بببالا

                                                           

 .55( عبد العزيز المرسي حمود، الالتزام قبل التعاقدي بالإعلام في عقد البيع، مرجع سابق، ص1)

 .56المرسي حمود ، المرجع نفسه، ص  عبد العزيز (2)
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 و ،ختيار أفضل الوسائلاوأنه قام أيضا ب ،ما في وسعه لنقل المعلومات والبياناتو ،جهوده

  .(1)ه المعلومات والبياناتذله ،ستيعاب المتفاوض معهامة لتحقيق ءملا هاأكثر

يذهب إلى القول بأن  ،ملتزام بالإعلاإن الرأي الراجح فقها بشأن تحديد طبيعة الا

لتزاما بتحقيق نتيجة، لكون اوليس  ،ل عنايةذلتزام ببالتزام بالإعلام هو مجرد الا

م فقط بأن يخبر المشتري المستورد زمل ،لتزام في عقد البيع مثلاالمتفاوض المدين بهذا الا

ن أن ستعمال الشيء المبيع، دواستخدام وابكافة البيانات والمعلومات التي تمكنه من 

 ،لتزام الدائن بالإعلامالأن ذلك أمر يتوقف على مدى  ،يضمن تحقيق النتيجة المرجوة

 ،ستجابته للنصائح والتحذيراتاومدى  ،ستيعاب هذه البيانات والمعلوماتستعداد لاوالا

 .(2)لتزام بالإعلامالتي أدلى بها المدين بالا

لتزام بالإعلام نتائجه الا بأن ،يذهب جانب من الفقه إلى القول ،وعلى هذا الأساس

في تحقيق النتيجة  ،لتزاملدور الذي يلعبه الدائن بهذا الاإلى احتمالية، وذلك بالنظر ادائما 

 .(3)المرجوة أو عدم تحقيقها

، ما قضت به محكمة النقض هذا المجالالتطبيقات القضائية في أبرز ومن 

بتركيب  ،قدمة له من البائعالفرنسية برفض دعوى المشتري، الذي تجاهل النصيحة الم

ختيار ايضمن له الحماية الأكيدة من السرقة، غير أن المشتري أصر على  ،جهاز للإنذار

مما عرضه للسرقة، وبررت المحكمة ذلك بأن البائع لا يمكنه أن  ،جهاز آخر غير فعال

 .)4(يجةتيلتزم بتحقيق ن

هو الذي يقع على عاتقه  ،وردإلى أنه من المألوف أن البائع الم ،وتجدر الإشارة هنا

لتزام بالإعلام في مرحلة التفاوض على العقد، وذلك من خلال الإفصاح والإدلاء الا

المتعلقة بالعقد المراد إبرامه، غير أنه في  ،للطرف الآخر بكافة المعلومات والبيانات

ي ويصبح المشتري هو الذ ،بعض الحالات قد يحدث العكس تماما، حيث تنقلب الأدوار

جاه البائع، وذلك في حالة ما إذا كان المشتري هو الطرف المهني يلتزم بالإعلام ت  

 ،ومعرفة بكافة المعلومات والبيانات، المتعلقة بموضوع العقد ،المحترف الأكثر دراية

 وظروف وملابسات التعاقد.

                                                           

 .438مد صالح، مرجع سابق، ص ( علي أح1)

 .439( رجب كريم عبد اللاه، مرجع سابق، ص 2)

 .439نفسه، ص  ( رجب كريم عبد اللاه، المرجع3)

(4) Cass. COM. 11/6/1985. BULL. Civ. N. 188. P 157. R. T. D. Civ. 1986. OBS. J. 

MESTRE. 
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ذلك، ما قضت به محكمة باريس في لومن أبرز التطبيقات القضائية 

لبيع في لعرضت  في أن إحدى المدارس ،(1)ضية تتلخص وقائعهافي ق 12/12/1976

مزاد علني لوحة فنية، معتقدة بأنها نسخة من اللوحة الأصلية لفنان مشهور، فتقدم المتحف 

شترى اللوحة الفنية بثمن عال، االوطني الفرنسي مستعملا أولوياته القانونية للشراء، و

 ة الأصلية وليست النسخة.بأنها اللوح ،على الرغم من علمه المسبق

طالبة  ،ا علمت المدرسة صاحبة اللوحة بالأمر، قامت برفع دعوى قضائيةولم  

أسست حكمها على نص المادة  إبطال العقد تأسيسا على الغلط، قضت المحكمة بالبطلان و

 من القانون المدني الفرنسي الخاصة بالغلط. 1110

ستندت في القضاء اأنها  ،لبطلانل هامحكمة في تقريراليبدو واضحا من خلال حكم 

من القانون المدني الفرنسي، إلا أن حيثيات  1110وجود غلط، طبقا لنص المادة  إلىبه 

والعلم بين المتعاقدين، نتيجة  ،الحكم تشير بشكل واضح إلى مبدأ عدم المساواة في المعرفة

المشتري )المتحف(، نخفاض المستوى الفني للبائع )المدرسة(، مقارنة بخبرة ودراية ا

وكان من الواجب على هذا الأخير، بحكم خبرته ودرايته، أن يدلي للمدرسة بالمعلومات 

 إلى أن اللوحة أصلية وليست نسخة كما كانت تعتقد المدرسة، و ،نتباههااالجوهرية ويلفت 

 من جانب المدرسة للتعاقد من ،تخاذ القراراهذه المعلومات بلا شك لها تأثير هام في 

 عدمه.

فإنه بذلك  عنها،وبما أن المتحف قد أخفى عن المدرسة الحقيقة وكتمها  ،وعليه

لتزام بالإعلام في مرحلة التفاوض على العقد، وبالنتيجة فإن يكون قد خالف مقتضى الا

ليس  لتزام بالإعلام، وعن الإخلال بالا ناتجهو في حقيقة الأمر  ،الحكم الصادر بالبطلان

 .)2(عتقدت المحكمةالط كما ستنادا إلى الغا

لتزام افي مرحلة التفاوض على العقد، هو  بالإعلاملتزام فإن الا ،حاصل ما تقدم

 الإدلاء بجميع البيانات و ،لتزامبتحقيق غاية، بحيث يتعين على الطرف المدين بهذا الا

المحيطة  الملابسات و ،إحاطة المتعاقد الآخر بكل الظروفو المعلومات المتعلقة بالتعاقد، 

جهوده لنقل تلك المعلومات إلى الطرف الآخر،  ىل قصارذة التعاقدية، وذلك ببليبالعم

تلك المعلومات للتزام بالإعلام ستجابة الدائن بالااستيعاب أو اغير أنه غير ملزم بتحقيق 

                                                           

(1)  ( Un principe de l’inégalité dans la commaissance et la sciece entre les contractants.) 

Tribunal de Paris 12 décembre 1977. D. S. 1976. P. 325. 

 .356، ص 2003، الإلتزام قبل التعاقدي، دار النهضة العربية، القاهرة، أحمد ( خالد جمال2)
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لتزام المدين التزام بالإعلام يقع على عاتقه في مقابل والتحذيرات، ذلك أن الدائن بالا

إذا  ،لتزام بالإعلام أن يدفع المسؤولية عنهم يستطيع المدين بالاثستعلام، ومن ب الاواج

ل العناية اللازمة وكل الجهود والمساعي، غير أن النتيجة المرجوة لم ذأثبت أنه قام بب

لتزام تتحقق لسبب خارجي أو أجنبي حال دون ذلك، أو أن السبب يرجع إلى الدائن بهذا الا

 نفسه.

لتزام بالإعلام على عاتق المدين به، أن يكون هذا الأخير تى يقع الاويشترط ح

لتزام جاهلا بتلك يشترط أن يكون الدائن بهذا الاكما عالما بتلك المعلومات والبيانات، 

مما يستدعي ضرورة تحديد نطاق الالتزام بالإعلام بالنسبة البيانات،  المعلومات و

 .للطرفين

 :علاملتزام بالإثانيا: نطاق الا

لتزام بالإعلام في مرحلة التفاوض على العقد إن الغاية المتوخاة من فرض الا

والبيانات المتعلقة  ،هي إحاطة المتفاوض الآخر بكافة المعلومات ،التجاري الدولي

بكافة لتزام متنورا بالعملية التعاقدية المراد إحداثها، حتى  ينشأ رضا الدائن بهذا الا

طبقا لما تقتضيه اقدية لاتخاذ القرار المناسب في التعاقد من عدمه تفصيلات العملية التع

 مصالحه الخاصة.

ومن أجل تحقيق هذه الغاية، فإن الدور يقع في جانبه الأكبر، على حائز المعلومات 

لتزام بالإعلام دورا هاما في تحقيق النتيجة المرجوة، والبيانات، كما يلعب كذلك الدائن بالا

بين دور كل من الطرفين  ،الأمر صعوبة كبيرة في وضع حدود فاصلة ير هذاثي ،وعليه

 بالإعلام،لتزام مر الذي يحتم تحديد شروط الا، الأبالإعلاملتزام في تحقيق الهدف من الا

علام من لتزام بالإوكذلك شروط الا ،علام من جهةلتزام بالإبالنسبة للطرف المدين بالا

 :وذلك على النحو التالي من جهة أخرى، لامعلتزام بالإجانب الطرف الدائن بالا

 لتزام بالإعلام بالمعلومات و بدورها في التعاقد:علم المدين بالا .1

علام في مرحلة التفاوض على لتزام بالإن يكون الطرف المدين بالاأمن البديهي 

ورها في وبد ،عالما بالمعلومات و البيانات المتعلقة بالعملية التعاقدية المراد إحداثها ،العقد

الفرنسية في  ضقد أكدت محكمة النقو التعاقد لما لها من أثر على قرار المتعاقد الآخر.
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كشرط ضروري ولازم  ،على ضرورة توافر شرط العلم والمعرفة لدى البائع ،(1)حكم لها

إلى أن  ،نتهت في حكمهااعلى عاتقه، حيث  ي يقععلام قبل التعاقدلتزام بالإلوجود الا

ستعمال فيما يتعلق بموانع الا ،دويةل الأمو معاأعلام الواجب على مختبرات لتزام بالإالا

ه ذلا بما هو معروف فعلا لديها من هإيوجد  أنلا يمكن  ،دويةلأالجانبية لوالآثار 

فمنذ هذا التاريخ تكون المختبرات مسؤولة  ،سواقلى الأإدوية لحظة دخول الأ ،المعلومات

 ه المعلومات.ذعلامي عن هدائها لدورها الإأص بخصو منها خلال الواقععن الإ

علام بالمعلومات ضرورة علم المدين بالإ ،الفرنسية كذلك ضكدت محكمة النقأكما 

 أشين ،علاملتزام بالإن الاألى إنتهت احيث  ،علام في حكم آخر لهالتزام بالإكشرط لازم للا

لى إو يبدو وصولها  همية،طراف معلومات على درجة من الأحد الأأذا ما كان لدى إ

 .(2)مرا صعبا وغير معقولأخر الطرف الآ

بأن  ،دلاء بهالتزام بالإن المعلومات التي ينبغي على المدين الاأشارة بشتجدر الإ و

عن المعلومات والبيانات التي  ،دائنه بكل صغيرة وكبيرة معلاإخير لا يلتزم بهذا الأ

 ،)3(فقط بتقديم المعلومات والبيانات الجوهرية ولكنه يلتزم ،برامهإعن العقد المراد  ايعلمه

 برامه.إن العقد المزمع أقراره بش ذتخالاالتي تفيد الدائن 

 ،علامتعلق بتحديد الصفة الجوهرية بالنسبة للمدين بالإت مشكلة أثارتلة أوهذه المس

 من وجهة نظر الطرف الذي يتفاوض معه.

جل تحديد أنه من ألى القول بإيذهب  ،ي الراجح فقها في هذا الخصوصأن الرإ

م فلا تعتبر ثوهو معيار دائرة التعاقد، ومن  ،بمعيار وسط ذخيجب الأ ،الصفة الجوهرية

عتبرها المتعاقدان معا ذات تأثير في قرار المتعاقد الآخر اذا إلا إ ،ه الصفة جوهريةذه

 .(4)نها أحد شروط العقدأي يعتبرها المتعاقدان وكأ ،للدخول في العقد

                                                           

(1) CASS. CIV. 08 AVRIL 1986. BULL. CIV. 1. N. 82. P. 81. 

نزيه محمد صادق المهدي، مرجع سابق،  /1991فبراير  8الفرنسية، نقض مدني فرنسي، في  قرار محكمة النقض (2)

 .249ص 

رض غالية أن الصفة الجوهرية تختلف من متعاقد إلى آخر، فقد تكون الصفة الجوهرية مثلا في التفاوض على إ (3)

وهناك من يأخذ بالمعيار  .متجرو أالثمن، والتي يبحث عنها المشتري مدى صلاحية الأرض لإقامة مصنع أو مزرعة 

ن الصفة تكون جوهرية من وجهة نظر المشتري، بغض النظر عن كونها أاتي لتحديد الصفة الجوهرية للشيء، أي ذال

ن الصفة الجوهرية أليست كذلك من وجهة نظر الآخرين، في حين هناك من يأخذ بالمعيار الموضوعي والذي يقوم على 

رض الواقعة في الريف هي قابليتها بالعقد من ظروف، فالصفة الجوهرية بالنسبة للأتتحدد على ضوء ما يحيط 

./ محمد إبراهيم ن الصفة الجوهرية بالنسبة للمشتري هي قابلتيها للبناءإلواقعة في المدينة فلما بالنسبة أللزراعة، 

 .82دسوقي، ص 

 .443ابق، ص ( علي أحمد صالح، مرجع س4)
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لى إن الثابت هنا أن الصفات الجوهرية للشيء متعددة، فإن ما يدخل من بينها وم

لى التعاقد بالنسبة إنها هي التي كانت الدافع أتفق الطرفان على اهي تلك التي  ،التعاقد

ه الصفة، ذهمية هأحدهما عن أ نن يعلأويكون ذلك ب ،تفاقويقع ذلك بواسطة الا ،لهما

ن يشترط هذه أو أ ،حدهما للآخر توافر هذه الصفةأن يضمن أو أ ،ويوافقه الطرف الآخر

 .(1)و ضمنيا في العقدأالصفة صراحة 

لى التعاقد بالنسبة إذا ما تحققت الصفة الجوهرية التي تكون هي الدافع إ ،وعليه

 ،ن يخبر ويعلم الطرف الآخرأ ،علم بهذه الصفةيفهنا يلتزم الطرف الذي  ،حد الطرفينلأ

 ها خلال مرحلة التفاوض على العقد.الذي لا يعلم ب

فإن القاضي يستقل  ،وفي حالة ما إذا ثار خلاف حول تحديد الصفة الجوهرية

همية أستخلاص مدى اوذلك ب  ة،من خلال النظر في كل حالة على حد ،بتحديد تلك الصفة

سيما لا ،حد الطرفين المتفاوضينأر إلى صفة ظحد المتعاقدين بالنتلك المعلومات بالنسبة لأ

حتراف ن صفة الاإف ،مثومن  .و محترفا يتعامل مع شخص عاديأحدهما مهنيا أذا كان إ

 الطرفينتعد من أهم القرائن التي يستشف منها القاضي علم أحد  ،في أحد المتعاقدين

 .)2(المعلومات الضرورية لتنوير رضا الطرف الآخر بالبيانات و

 27/11/1972الصادر في  كمهاوهذا ما أكدته محكمة النقض الفرنسية في ح

حتراف في أحد المتعاقدين من أهم القرائن التي يستفاد منها علمه إن صفة الا :بقولها

 .(3)لعقدباالتي تتطلب تكوين رضى مستنير للطرف الآخر  ،بالمعلومات

لتزامه يتوقف في اأن  ،علاملتزام المدين بالإايضا بصدد أما يمكن قوله هنا 

لى تلك إمكانية الوصول إمتى كان لهذا الأخير  ،علاملتزام بالإمواجهة الدائن بالا

و كان عالما بهذه أبوسائله الخاصة  ،برامهإالمعلومات والبيانات المتعلقة بالعقد المراد 

لتزام الا أينتهي عندما يبد ،علام عملياتزام بالإلفالا ،هملهاأنه أغير  ،المعلومات

 ستعلام.  بالا

  

                                                           

 .83، ص مرجع سابق، ( محمد إبراهيم دوسقي1)

 .307 ص سابق، مرجع ، حمزة محمد استبرق ، حسين محمد تيحيكرا (2)
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 لتزام بالإعلام جاهلا بالبيانات والمعلومات المتعلقة بالعقد:بالا دائنأن يكون ال .2

بهذا  دائنن يكون الأ ،علام في مرحلة التفاوض على العقدم بالإالتزيشترط لقيام الا

ن أيشترط  برامه، وإالمعلومات المتعلقة بموضوع العقد المراد  لبيانات وبالتزام جاهلا الا

حد الطرفين على أذا كان إ ،علامزام بالإلتوجود الايكون جهله هذا مشروعا، ويتحقق 

خر في حاطة بكل المعلومات الجوهرية المتصلة بالعقد، ويكون الطرف الآإدراية و

همية في التعاقد، أو معظم المعلومات والبيانات التي لها أذ يجهل جميع إ ،مستوى متدن  

معرفة تلك المعلومات  ستحال عليهاذا إ ،لتزام مشروعابهذا الا نويكون جهل الدائ

و كانت أ ،ستحالة المادية(محل التعاقد )الامتعلقة بستحالة ه الاذسواء كانت ه ،والبيانات

 ستحالة الشخصية(.)الا. متعلقة بشخص الدائن نفسه

 ستحالة المادية: الا .أ

ذا تعذر على الدائن العلم بالمعلومات والبيانات بسبب إ ،ستحالة الماديةتتحقق الإ

 و ،علاملتزام بالإمن قبل المتعاقد الآخر المدين بالا ،المادية للشيء محل التعاقدالحيازة 

حيث يكون الشيء  ،لتزام بإعطاء شيء مثل عقد البيعيكون ذلك في العقود التي تتضمن الا

بحيث يستحيل على المشتري  ،البائع غالبا ةالمبيع محل التعاقد في حيازة وتحت سيطر

ستلامه، وعادة ما يتم فحصه خلال مرحلة التفاوض اوأوصافه قبل  العلم الحقيقي بطبيعته

م يقع على البائع ثعلى العقد فحصا بسيطا وسطحيا لا يمكن معه للمشتري العلم به، ومن 

 .(1)علام المشتري بهذه البيانات والمعلوماتإلتزام بالا

 ،مبيععلام المشتري بالأوصاف الأساسية والخواص المادية للشيء الإإن وجوب 

من القانون المدني والتي جاء فيها  352هو ما نص عليه المشرع الجزائري في المادة 

ذا اشتمل العقد على إويعتبر العلم كافيا  ،ون المشتري عالما بالمبيع علما كافياكن يأ)يجب 

ن أذا ذكر في عقد البيع إبحيث يمكن التعرف عليه، و ،ساسيةافه الأصبيان المبيع وأو

 ،بطال البيع بدعوى عدم العلم بهإخير في طلب يسقط حق هذا الأ ،الم بالمبيعالمشتري ع

هم البيانات التي أن أ ،352ثبت غش البائع(، يتضح جليا من خلال نص المادة أذا إلا إ

هي الخواص المادية والأوصاف  ،قدام على التعاقدمعرفتها عند الإفي يرغب المشتري 

حتى يتمكن المشتري من الوقوف  ،وي عليه من عيوبوما ينط ،ساسية للشيء المبيعالأ
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 ،ن تلك المعرفة تحدد قيمة وجودة الشيء المبيعأعلى مزايا العقد وخصائصه، فضلا عن 

 .(1)هئقتناامدى كفاءته في تحقيق الغرض من  و

لى الطرف إن محتوى البيانات والمعلومات التي يلتزم المدين بالإدلاء بها إ

بالنظر وذلك  ،خرآلى إتختلف من عقد  ،حلة التفاوض على العقدالمتفاوض معه خلال مر

كعقود بيع  ،طبيعة الشيء محل التعاقد، فبالنسبة للعقود الواردة على المنقولاتإلى 

ن البائع يلتزم بتقديم البيانات والمعلومات إف ،و السلع التجاريةأالمنتجات الصناعية 

خطار والأ ،ستعمالنات السلع وطرق الابصورة كاملة وشاملة، والتي تتضمن بيان مكو

ن يكون المشتري أفيجب  ،ذا كانت السلعة مثلا آلةإالتي قد تنجر عنها وكيفية تفاديها، ف

  تشغيله.ووطريقة تركيبه  ،و الجهازأعالما على وجه الخصوص بمكونات الآلة 

بعض نصب العقد على اذا إ ،علام في جانب الدائن بهلتزام بالإوتزداد أهمية الا

كالمواد الكيمياوية  ،ضرار والمخاطر الجسيمةشياء التي قد تترتب عنها بعض الأالأ

والتي لا  ،لكترونيةجهزة الإجهزة الكهربائية والأومستحضرات التجميل والأدوية والأ

م يقع على ثومن  ،ن يكون على دراية بالمعلومات المتعلقة بهاأيمكن للشخص العادي 

 ،وتزويده بالكتيبات والنشرات ،تري بالمعلومات والمخاطرعاتق البائع إخطار المش

 المتضمنة تلك المعلومات المرفقة بالمنتج.

علام إلتزام بافيقع على عاتق البائع  ،أما بالنسبة للعقود الواردة على العقار

ن يحيط المشتري أوجب على البائع  ،ذا كان بناء  إف ،المشتري عن وضعية هذا العقار

فضلا عن  ،داريةو الإأأو للأعمال التجارية  ،للسكنصالحا  ءا كان هذا البناذإما فيعلما، 

تفاق رمثل حق الا ،(2)المعلومات المتعلقة بالمساحة والحدود والملحقات ووضعه القانوني

ذا كان إلى بيان ما إضافة بالإ ،راذا كان للدولة حقوق على هذا العقإما فيو حق الرهن، وأ

حتى يتسنى للمشتري الوقوف  ،نه قرار بنزع ملكيته للمنفعة العامةأهذا العقار قد صدر بش

نها أوالتي من ش ،عباء وتكاليفأمثقلا ب كأن يكون ،المبيع للشيءعلى الوضع القانوني 

بسبب ما قد يتعرض له  ،الحيلولة دون تمتع المشتري تمتعا كاملا بحق ملكية الشيء المبيع

 .بلمن صور التعرض في المستق

                                                           

 .423علي أحمد صالح، مرجع سابق، ص  (1)

هي تلك التي تتعلق بالحالة  ،معرفتها قبل اتخاذ قرار التعاقدفي ي يرغب المشتري من البيانات والمعلومات الت (2)

وذلك بمعرفة ما عليه من أعباء وتكاليف، وما قد يتعرض له بسببها من صور التعرض وأنواعه  لشيء المبيع،لالقانونية 

وضع القانوني للشيء المبيع، وما إذا من طرف الغير في المستقبل، وعليه يلتزم البائع بأن يعلم المشتري عن حقيقة ال

كان خاليا من أية حقوق عينية أو شخصية للغير، و طبيعة ونوع هذه الحقوق في حالة وجودها./خالد جمال أحمد، مرجع 

 .304سابق، ص 



                             الالتزامات المترتبة عن عقد التفاوض                                    -لأولالفصل ا
 

124 
 

علام المشتري بكافة إلتزام البائع با أقرت مبدأتطبيقات القضائية التي ومن ال

ستحالة علم المشتري اشتراط اوالشخصية الواردة على الشيء المبيع، مع  ،الحقوق العينية

 ،في حكمها 24/5/1970محكمة النقض الفرنسية بتاريخ  به قضتما  ،بهذه الحقوق

بمسؤولية البائع وتعويض المشتري عن  ،بمقتضاه حكم قاضي الموضوع تقرأوالذي 

ن ترخيص البناء الموجود لا أن البائع لم يعلمه عند البيع بأبسبب  ،الضرر الذي لحق به

ديد هذا جلى طلب تصحيح وتإدى بالمشتري أمما  ،لبناء في كل المساحة المتبقيةبايسمح 

البناء وما ترتب  لى عرقلة مشروعإدى أمر الذي الأ ،ليشمل المساحة الفعلية ،الترخيص

 .(1)ضرار بالنسبة للمشتريأعنه من 

 ،محكمة النقض الفرنسية بمسؤولية بائع المحل التجاريقضت  ،وفي قضية مماثلة 

محل مشروع هدم  ،ر الذي يوجد فيه المحل التجاريان العقأعن عدم الإدلاء للمشتري ب

رار في استغلال المحل يجعل من المستحيل الاستم ،مصحوب بقرار تنظيم ،عادة بناءإمع 

 .(2)التجاري

ن محكمة النقض أمستخلصا ب ،حكامه الأذويذهب جانب من الفقه في تعليقه على ه  

و الحقيقي أفضاء للمشتري عن الوضع القانوني لتزام البائع بالإاسيس أبت الفرنسية لم تكتف  

نما توسعت في إو ،بلتزام البائع بالضمان فحسلتزام تابع لاانه أساس أعلى  ،للشيء المبيع

لتزاما افقط، لتستخلص  والاستحقاقلتزام بضمان التعرض ذلك حتى لا تقف عند مدلول الا

علام المشتري عن كل ما يتعلق بحقيقة الوضع القانوني للشيء المبيع، إعاما على البائع ب

 .(3)نتفاعنها المساس بحق الاأوالتي من ش ،والحقوق المتعلقة به

علام من لتزام بالإد في تقدير مدى مشروعية جهل الدائن بالان المعيار المعتمإ

 ،برامه هو معيار الرجل المعتادإعدمه، بالمعلومات والبيانات المتعلقة بالعقد المراد 

لى الظروف التي يتم فيها التعاقد، لاسيما فيما يتعلق بمهنة المتفاوض الراغب إضافة بالإ

م يعتبر جهل ثالمعلومات الخاصة به، ومن  نتشاراومدى  ،وطبيعة محل العقد ،عاقدتفي ال

المتفاوض بالبيانات والمعلومات مشروعا بالنسبة لمتفاوض معين، بينما لا يعتبر مشروعا 

ختلاف الظروف المحيطة بعملية التفاوض الى إبالنسبة لمتفاوض آخر، وسبب ذلك يرجع 

 ،ق المدين به الراغب في التعاقدلا يقع على عات ،لتزام بالإعلامن الاإم فثعلى العقد، ومن 

                                                           

(1 )  Cass. Civ. 24/05/1972. Bull. Civ. 03. N. 324. P. 333. 

 (2 ) Cass. Com. 02 Avril 1957. BULL. Civ. 03. N. 119. P. 102. 
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ن يكون ملما أالحالة  ذهفمن المنطقي في ه ،و مهنياأإذا كان المتفاوض الآخر محترفا 

ا كانت العملية التعاقدية إذوخصوصا  ،لماما كاملا بالمعلومات والبيانات اللازمة للتعاقدإ

 .(1)لا يكون جهله مشروعا ئذوعند واختصاصه،تدخل في نطاق حرفته 

لتزام بالإدلاء ن البائع لا يتحمل الاألى إنتهت ابرز التطبيقات القضائية التي أمن و

ذا كان المشتري من السهل عليه إ ،برامهإبالمعلومات والبيانات المتعلقة بالعقد المراد 

حيث قضت محكمة النقض الفرنسية بعدم  ،تلك المعلومات والبيانات بنفسه ىلإالوصول 

والعقود الواردة على الشيء  كليفات،فضاء للمشتري بحقيقة التدم الإمسؤولية البائع عن ع

ما زاليها، فكان لإشار أن عقد البيع أطالما  ،والمقررة من قبل السلطات المحلية ،المبيع

و أ ،ن يتحرى بنفسه تفاصيل التكليفات المقررة من قبل السلطات المحليةأعلى المشتري 

 .(2)مكاتب التوثيق

 خصية:ستحالة الشالا .ب

حيث يكون  ،التي تتعلق بظروف العملية التعاقدية ،ستحالة الموضوعيةبخلاف الا

في مرحلة  ملتزام بالإعلابالا هن جهلإف ،لتزام بالإعلام جهلا مشروعافيها جهل الدائن بالا

سباب تتعلق بشخص الدائن نفسه، لأوذلك  ،يضاأالتفاوض على العقد يكون مشروعا 

والمتمثلة  ،صية في عقد البيع مثلا بسبب حالة المشتري الخاصةستحالة الشخوتتحقق الا

لاسيما في المجالات التقنية الحديثة التي  ،برامهإفي عدم خبرته في مجال العقد المزمع 

وبالتالي يقع  ،لتزام بالإعلام خبيراوالتي يكون فيها البائع المدين بالا ،تتسم بالدقة والتعقيد

 .(3)ير الخبيرعلام المشتري غإعلى عاتقه 

لتزام بالإعلام في لى جانب الدائن بالاإوبصدد البحث عن المبررات التي تقف 

ستعلام فيما يخص والتي تحول دون قيامه بواجب الا ،ستحالة الشخصيةوجود الا

نه يجب الأخذ ألى القول بإفقد ذهب جانب من الفقه  ،المعلومات المتعلقة بمحل التعاقد

لى القول بالأخذ بالمعيار إتجاه آخر ابينما ذهب  ،ذاتيو الأبالمعيار الشخصي 

 ستحالة.لتبرير تلك الا  همالى محاولة المزج بينإتجاه ثالث اهب ذفي حين  ،الموضوعي

                                                           

 .175، ص 2007( عبد الفتاح بيومي حجازي، عقود البوت في القانون المقارن، دار الكتب القانونية مصر، 1)

./ تيحيكرا محمد حسين، استبرق محمد حمزة، مرجع 282، في دعوى رقم 1972نوفمبر  27( القرار الصادر في 2)

 .308ص  سابق،
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و أبالمعيار الذاتي  ذخأوالذي ي ،تجاه السائد في الفقه الفرنسيلاايذهب الاتجاه الأول و هو 

ستحالة ن الاأتجاه بحيث يؤكد هذا الا ،لامستعستحالة بالاالشخصي في تقدير وجود الا

 ،الشخصية التي تحول دون علم المشتري بالبيانات والمعلومات المتعلقة بالشيء المبيع

 و عدم كفاءته وأوالمتمثل في عدم خبرته  ،لى وضع المشتري الخاصإساسها أتستند في 

علام المشتري بكافة إتزام بللشيء المبيع، وعليه يقع على عاتق البائع المدين بالابادرايته 

 نظرا لوضعه الخاص و ،ستحال على المشتري معرفتها بنفسهاالتي  ،المعلومات والبيانات

 .(1)المتمثل في قلة خبرته

الذي لا يمكن وفقا  ،لى جانب المشتري المهني البسيطإيقوم المبرر  ،عليه و 

ن ألقة بالشيء المبيع، ذلك والبيانات المتع ،حاطة بجميع المعلوماتلظروفه الشخصية الإ

سواق بالمنتجات المعقدة ذات التقنية الذي ما فتئ يزود الأ ،التطور العلمي والتكنولوجي

الراغب في التعاقد الغير متخصص العلم  لىو يستحيل عأوالتي قد يتعذر  ،العالية

الذي مر الأ ،خطارهاأو تفادي أستعمالها اسواء فيما يتعلق بطرق  ،بتفاصيلها الدقيقة

 عند تعامله مع متعاقد مهني  محترف و ،يستلزم مراعاة وضع المشتري كشخص بسيط

 .)2(متخصص

ستحالة المشتري، إوالذي يأخذ بالمعيار الموضوعي في تقدير ، تجاه الثانيالاأما 

والبيانات المتعلقة  ،ن المشتري لا يعتبر جاهلا بالمعلوماتألى القول بإحيث يذهب 

ستعلام جل الاأمن  ،لها الرجل العاديذل العناية التي يبذنه بأثبت بأا إذ لاإ ،بالشيء المبيع

  .(3)ستحال عليه العلم بهاانه بالرغم من ذلك أغير  ،ه المعلوماتذعن ه

 ،معيار الذاتي والمعيار الموضوعيإلى الجمع بين ال تجاه الثالثالافي حين يذهب 

و أسواء بالمعيار الشخصي  ،بمعيار واحد ثار السلبية عند الأخذجل تفادي الآأذلك من  و

و الشخصي أتجاه يؤكد على تغليب المعيار الذاتي المعيار الموضوعي، غير أن هذا الا

برام العقد إم لا يمكن للمتفاوض حول ثومن  ،(4)في تغليب ظروف المشتري الشخصية

لى جهله إ ،رامهبإستحالة علمه بالمعلومات المتعلقة بالعقد المراد ان يستند في تبرير أ

ل كل ما في ذن يبأعلام مسؤولية ذلك، بل لابد عليه ليحمل الطرف الآخر الملتزم بالإ

                                                           

(1)  ALISSE(J). L’Obligation de renseignement dans les contrats. Thèse. PARIS 1.1975. 

P123.  

 .94بد العزيز المرسي حمود، الالتزام قبل التعاقدي بالإعلام في عقد البيع، مرجع سابق، ص ع (2)

 .321، ص ( خالد جمال أحمد، مرجع سابق3)

 .170، 169( نزيه محمد الصادق، مرجع سابق، ص 4)
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والتي  ،تخاذ قرار التعاقداالتي لها أثر في  ،ستعلام عن تلك المعلوماتجل الاأوسعه من 

ت ذا ثبإلا إعلام لا يقوم لتزام البائع بالإان أذلك  ،عن الشيء المبيع معرفتهايرغب في 

جهوده في  ىله قصارذرغم ب ،عدم قدرت الطرف الآخر على الإحاطة بالمعلومات ،فعلا

 أعلام يتوقف عندما يبدلتزام بالإن الاأالاستعلام عنها دون جدوى، فالقاعدة تقضي 

 ستعلام كما سبق بيانه.لتزام بالاالا

تتلخص التي القضية  ،حكام القضائية التي صدرت في هذا الشأنمن أبرز الأ

لبناء مصنع  ،عمال هندسية مدنيةأجل القيام بأن عقد مقاولة من الباطن من أفي  ،(1)وقائعها

وقد ثبت في الرسوم التي قدمها المقاول  ،فريقيةحدى البلدان الإإخر في آلحساب مقاول 

 plat a font silosذا كان إدون تحديد ما  ،Silos السيلوزصلي ضرورة عمل الأ

عداده إوالذي قام ب ،وعليه تقدم المقاول من الباطن بعطائه ،silos a font coniqueوأ

ثر ذلك ثار خلاف إوعلى   ،silos a font platقل تكلفة وهي بناء على سعر الوحدة الأ

لزام إلى إنتهت اي توال ،هيئة التحكيم علىثم عرض النزاع  ،لةأه المسذبينهما حول ه

ستندت هيئة او ،silos a font coniqueتنفيذه الباطن بالقيمة اللازمة لما تم من المقاول 

ن ألا يمكن  ،صلين المعلومات المنقوصة التي قدمها المقاول الأألى إالتحكيم في ذلك 

ن المواصفات التقنية ورد فيها أولا سيما و ،يجهلها مقاول متمرس له خبرة في ذلك

seraient tous équipés de font vibrant  ن عمل أوهو ما يدل علىsilos a font 

conique  .لم يكن مستبعدا 

حد أ ذن يتخأن المقاول من الباطن كان عليه أ ،وقد خلصت هيئة التحكيم في حكمها

 silos aيجابه قائم على إن ألى إن يحتفظ عند توقيع العقد ويشير أحدهما أ ،ختيارينالا

font plat  وليس علىsilos a font conique ،يجابا إن يقدم أ وهو ،ما الخيار الثانيأ

نه لم وأما أويضع لكل منها سعرا خاصا به،  ،ختيار بين الوسيلتينمزدوجا يتضمن الا

 لا نفسه.إولا يلومن  ،لا عليهإ أفلا يقع الخط ،يفعل

والذي قد  ،لتزام بالإعلامستعلام الدائن بالااحكام القضاء في مجال أبرز أومن  

م يرتب ذلك ثسباب ومبررات معينة، ومن أفر لى تواإوذلك بالنظر  ،مرا مستحيلاأيكون 

والمعلومات المتعلقة  ،دلاء بالبياناتعلام الإلتزام بالإلتزاما يقع على عاتق الدائن بالاا

في قضية  16/04/1975ما قضت به محكمة النقض الفرنسية في  ،بموضوع التعاقد

                                                           

(1) PICOD(Y). Le devoir de loyauté dans l’exécution du contrat. thèse. PARIS. 1989. P. 

25. 
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فكان العقد  ،متسابقفي وجود عقد مبرم بين منظم سباق سيارات وبين  ،(1)تتلخص وقائعها

مين، يضمن كافة آثار أرام عقد تإبيحتوي على شرط يلتزم بمقتضاه منظم السباق ب

 ،ضرار الجسدية والماليةالتي قد تنجم على عاتق المتسابق من جراء الأ ،المسؤولية المدنية

حد أصطدم اوخلال السباق  ،و جميع المتسابقينأو الغير أتلحق المشاهدين قد التي 

وعندما حاول هذا المتسابق صرف  ،الطاقم المساعد له أفرادحد أابقين بشجرة وتوفي المتس

برمه أمين الذي أن عقد التأتبين له ب ،مين لتعويض الخلف العام للمساعد المتوفيأمبلغ الت

فراد الطاقم المساعدين من أيشتمل على شرط يستبعد  ،مينأمنظم السباق مع شركة الت

 ن.يأمنطاق ضمان عقد الت

يطالبه فيها  ،ثر ذلك رفع المتسابق دعوى قضائية ضد منظم السباقإوعلى 

والمتمثل في كونه لم يلفت نظره  ،رتكبه منظم السباقاساس الخطأ الذي أبالتعويض على 

المساعد من نطاق ضمان عقد التامين، وعندما عرضت القضية  استبعادشرط بويخبره 

 .لى حجتينإستنادا ارة التعويض وذلك خيرفضت هذه الأ ،ستئنافمة الاكعلى مح

لفت نظر المدعي بلتزام ان منظم السباق لا يوجد على عاتقه أ ،ولىالحجة الأ

التي قد تلحق بأفراد الطاقم  ،مين للأضرارألى شرط عدم ضمان عقد التإ)المتسابق( 

 المشاهدين.

دو غير واضحة ا كانت شروط تنظيم السباق تبإذ ،نهألى إفتستند  ،الحجة الثانيةأما 

ن يطلب من منظم السباق التوضيحات أ هه كان عليه هو بنفسإنف ،تماما للمتسابق

 والمعلومات اللازمة.

حكم الاستئناف وحكمت بالتعويض، وذلك ألغت ن محكمة النقض الفرنسية أغير 

ن يعلم بها بالنظر ألم يستطع المتسابق  ،نه يوجد غموض في عبارات العقدألى إستنادا إ

ومن بقاء مساعد الطاقم بدون تغطية،  ،ستبعادالخطورة القانونية الناتجة عن شرط الا لىإ

حاطته علما بشرط إو ،بعدم لفت نظر المتسابق أرتكب خطإن منظم السباق يكون قد إف

  مين.أالضمان الموجود في عقد الت استبعاد

                                                           

 .22، 21نزيه محمد الصادق المهدي، مرجع سابق، ص 514 ./ ، ص 1976( دالوز 1)
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لفرنسية ن محكمة النقض األى القول بإ ،ا الخصوصذويذهب جانب من الفقه في ه

خر علما بإحاطة المتعاقد الآ ،لتزام مستقل على عاتق المتعاقداقرت بحكمها هذا وجود أقد 

 .  (1)دثار الهامة في التعاقبالمعلومات والبيانات ذات الآ

في مرحلة  بالإعلاملتزام ن الاأ ،يبدو واضحا من خلال العرض السابق ،وعليه

لتزام جاهلا ا الاذن يكون الدائن بهألقيامه  يشترط ،التفاوض على العقد التجاري الدولي

لك جهلا ذن يكون جهله بأو ،محل العقد الشيءبالبيانات والمعلومات المتعلقة بحقيقة 

بسبب حيازة   ،حاطة بتلك المعلومات والبياناتستحال عليه الإاا إذويتحقق ذلك  ،مشروعا

حيث  ،مبيع في عقد البيع مثلاكالشيء ال ،للشيء محل التعاقد بالإعلاملتزام المدين بالا

ستحالة نتيجة حالة كما قد تتحقق الا ،حاطة بالمعلومات والبياناتيستحيل على المشتري الإ

بسبب عدم خبرته ودرايته وعدم تخصصه في مجال العقد المراد  بالإعلام،لتزام الدائن بالا

ن جهل الدائن أر خصوصا في المجالات التقنية التي تتسم بالدقة والتعقيد، غي ،برامهإ

لا يحول دون  ،برامهإوالبيانات المتعلقة بالعقد المراد  ،بتلك المعلومات بالإعلاملتزام بالا

لى إجل الوصول أل الجهود والمساعي من ذوذلك بب ،ستعلامخر بواجب الان يقوم هو الآأ

 حقيقة تلك المعلومات و البيانات.

نات والمعلومات المتعلقة بالعملية علام المتفاوض بالبياإن إفي الواقع العملي ف

ووقائع  ،خبار المباشر للمتفاوض معه بكل ما يعلمه من حقائقيتم بواسطة الإ ،التعاقدية

 ،لك بتقديم بيانات مكتوبة الى المتفاوض معهذو ،و قد يتم بواسطة الكتابةأومعلومات، 

 .)2(عليه و في وثيقة مستقلة ترفق بالعقد المتفاوض،أوفي وثيقة العقد نفسها 

لتزام بالإعلام حتى يحقق ن الاأب ،لى القولإهب جانب من الفقه يذوفي هذا السياق  

ن يكون أساسا في أتتمثل  ،وصافا معينةألتزام ن يراعي المدين بهذا الاألابد  ،الغاية منه

غير  عبارات سهلة و باستخداملك ذو ،لفاظهأخبار بسيطا ومفهوما في خطار والإهذا الإ

يجابي في مخالفا للشق الإ د  لا ع  إو ،بسهولة استيعابهاحتى يتسنى للطرف الآخر  ،معقدة

علام بالكفاية ن يتسم الإأفيما يجب  ،دلاء بالمعلومات والبياناتوهو الإ بالإعلام،لتزام الا

والتي لها تأثير  ،برامهإلك بذكر المفاوض كافة البيانات المتعلقة بالعقد المراد ذوالشمول، و

                                                           

 .22ص ، مرجع سابق، المهدي نزيه محمد الصادق (1)

  .311 ص سابق، مرجع حمزة، محمد استبرق ، حسين محمد تيحيكرا (2)
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لتبصير  ،ا الطرف الآخر، فضلا عن ضرورة توفر شروط الصدق والدقةعلى رض

 .(1)برامهإخر وتنويره بالعقد المراد المفاوض الآ

 ال  التفاوض وجهمية كبيرة في مأيكتسي  ،لتزام بالإعلامن الافإحاصل ما تقدم، 

لذي يشهده برام العقود التجارية الدولية، وذلك بسبب التطور العلمي والتكنولوجي الكبير اإ

لتزامات الملقاة على عاتق المورد الدائن بهذا هم الاأحد أصبح يشكل أالعالم، بحيث 

 ،في مستوى المعرفة والدراية والخبرة ،لى التفاوت المعتبرإلتزام، وذلك بالنطر الا

 والتخصص في المجال الصناعي والتجاري.

هم أمن بين  ،العقد لتزام بالإعلام في مرحلة التفاوض علىيصبح فرض الا ،وعليه

التي يمكن من خلالها تحقيق التوازن في العلاقات العقدية في مجال  ،دوات القانونيةالأ

 لى العدالة العقدية.إللوصول  ،المعاملات التجارية الدولية

حدى نشاء جهاز متخصص تابع لإإيقترح جانب من الفقه، ضرورة  ،وعليه

يتكون هذا الجهاز بدوره من عدة  و ،جياات الصلة بموضوع نقل التكنولوذ تالوزارا

توكل لها مهمة فحص وتدقيق التكنولوجيا المتفاوض  ة،لجان متخصصة في فروع متعدد

و تقديم المشورة للجهة طالبة أ ،المسطرة للأهدافمتها ءتقدير مدى ملا ، وبشأنها

مفاوضات حدى اللجان متخصصة في الإن تكون أيضا أكما يقترح  ،)المتلقي( التكنولوجيا

حتى  ،يناط بها مهمة تقديم المساعدة الضرورية لمستورد التكنولوجيا لية سيرها، وآو

 .(2)قل تكلفةأب ستفادة من التكنولوجيا المتفاوض حولها ويتمكن من الإ

لتزام لى علم الدائن بالاإالتي تصل  ،ن المعلومات والبياناتأخيرا يمكن القول بأو

همية بالنسبة للمستورد من أوالتي تعد ذات  ،التكنولوجيابالإعلام خصوصا في عقود نقل 

ستيرادها وجدواها، افيما يتعلق بالتكنولوجيا المراد  ،مرهأن يكون على بينة من أجل أ

لتزام اخر على عاتقه لتزام يقع هو الآن الدائن بهذا الاإوتناسبها مع الثمن المدفوع بشأنها، ف

خر وتمثل بالنسبة للمتعاقد الآ ،ات التي حصل عليهاهو المحافظة على تلك المعلوم و ،خرآ

ا كانت تلك إذ ،لتزام على متلقي تلك المعلومات بالمحافظة عليهاام ينشأ ثمن و ،سراراأ

 ختراع مثلا.راءة الابواسطة ب ،سرار غير مشمولة بالحماية القانونيةالأ

 
                                                           

نحو نطريةة عامةة لصةياغة العقةود، مقةال منشةور فةي مجلةة د السعيد الزرقد، نحو نظرية عامة لصياغة العقود، أحم (1)

 .262، ص 2001سبتمبر  25الحقوق، العدد الثالث، السنة 

 .329حمزة ، مرجع سابق، ص  ( تيحيكرا محمد حسين ، استبرق محمد2)
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 المطلب الثاني

 سرية المعلوماتلتزام بالمحافظة على الا 

تتضمن  ،التكنولوجي الحديث، نوعا جديدا من العقودورز التطور الصناعي فألقد 

نشاءات وعقود الإ ،كما هو الحال في عقود نقل التكنولوجيا ،و تكنولوجيةأمسائل فنية 

توريد بيانات من و  ،كترونيةلالهندسية والمساعدات الفنية، وتصنيع برامج الحاسبات الإ

السير في  ،ا النوع من العقودذبرام هإويتطلب  ،نترنتحد بنوك المعلومات عبر شبكة الأأ

حد الطرفين أمن  ،سراريتم خلالها الكشف عن العديد من الأ ،مفاوضات طويلة وشاقة

 ،و التكنولوجيةأمر ببعض المسائل الفنية سواء تعلق الأ ،خرلى الطرف الآإالمتفاوضين 

ه ذحجم التعاملات، كما قد تتعلق ه وأالمتعلقة بالذمة المالية  ،سرار الشخصيةو حتى الأأ

 ،ن تجري المفاوضات في سرية تامةأمر يستوجب الأ إذ ،سرار بعملية التفاوض ذاتهاالأ

وبالتالي  ،التي قد تعوق سيرها الطبيعي ،بعادها عن المؤثرات الخارجيةإحرصا على 

 فشلها.

كما هو الشأن برامه، إذا كانت المعلومات السرية هي بذاتها محل العقد المزمع إف

فإن طالب التكنولوجيا يسعى دائما  ،بالنسبة لعقود نقل التكنولوجيا، فإنه في مثل هذه الحالة

 أو ،متها للمشروعءجل تقدير مدى ملاأوذلك من  ،ن يطلع على تلك المعلوماتألى إ

 ،لبيئةلستعمالها، خصوصا اضرار التي قد يفرزها وحجم الأ ،ي يريد تحقيقهذالغرض ال

لى  الموازنة بين إ ،على تلك المعلومات اط لاعههدف مستورد التكنولوجيا من خلال كما ي

وفي مقابل  ،وما يعود عليه من نفع ،جل الحصول على التكنولوجياأما يدفعه من ثمن من 

يحرص دائما خلال مرحلة  ،و حائز المعرفة الفنية التكنولوجيةأن صاحب إف ،ذلك

و أ ،لا يقوم متلقي المعلومات السرية بإفشائها للغيرأ ،المفاوضات على العقد النهائي

 ذن مسبق.  إستخدامها لمصلحته الشخصية دون الحصول على ا

بضرورة المحافظة على تلك  ،لتزام في ذمة متلقي المعلومات السريةا أينش ،وعليه

كما قد  ،تفاق مستقلاو في أ ،سرار، سواء تم النص صراحة على ذلك في عقد التفاوضالأ

مانة أمن صدق و ،حسن النية أوذلك طبقا لما يقتضيه مبد ،يستخلص هذا الشرط ضمنيا

 وشرف التعامل.

لتزام بالمحافظة على سرية المعلومات خلال مرحلة المفاوضات على العقد ن الاإ

لتزام من حيث المعلومات ذات الطابع السري، تتطلب تحديد مدلول هذا الا ،النهائي
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يقع على عاتقهم ذلك  نشخاص الذيالأ فضلا عن ،فظة عليهاواجب المحابالمشمولة 

م ينبغي تحديد ثمن وطراف، أن العملية التفاوضية قد تتدخل فيها عدة أبحكم  ،لتزامالا

فضلا عن تحديد  ،سرارلتزام بالمحافظة على تلك الأشخاص الذين يقع على عاتقهم الاالأ

 سرار.ن يبقى خلالها كاتما لتلك الأأ التي يجب على المتلقي ،الفترة الزمنية المعقولة

يتعين تقسيم هذا  ،لتزامحاطة بمختلف جوانب هذا الاتسنى الإتوحتى  ،وعليه

لتزام بالمحافظة على سرية الا مفهوم تناول ولأفي فرع  يتم ،لى فرعينإالمطلب 

طاق ن ، ثم تناول تحديدمن فرضه تفاقيات الدوليةوموقف القانون المقارن والا ،المعلومات

 :وذلك على النحو التالي ،في فرع ثان ،لتزام وضمانات تنفيذههذا الا

لتزام بالمحافظة على سرية المعلومات وموقف القانون المقارن الا مفهومالفرع الأول: 

 .من فرضه تفاقيات الدوليةوالا

 المعلومات. سرية على بالمحافظة الالتزام تنفيذ ضمانات و نطاقالفرع الثاني: 

 لأولالفرع ا

 موقف  الالتزام بالمحافظة على سرية المعلومات و مفهوم 

 من فرضه القانون المقار ن والاتفاقيات الدولية

 ،لتزام بالمحافظة على سرية المعلومات خلال مرحلة التفاوض على العقدن الاإ

بعادها عن لإ ،المفاوضات ذاتها يرول يتعلق بضمان سالشق الأ ،ساسيينأيتضمن شقين 

ما الشق الثاني فيتعلق وهو أ ،ر على سيرها العاديتؤثؤثرات الخارجية التي قد كل الم

 .بالمحافظة على سرية المعلومات التي يتلقاها الطرف الآخر من صاحبها ،همالأ

 :المعلومات سرية على بالمحافظة مفهوم الالتزام: أولا

ف هذا الالتزام يقتضي تحديد مفهوم الالتزام بالمحافظة على سرية المعلومات تعري

 وبيان مضمونه والأساس القانوني الذي يستند إليه، وذلك على النحو التالي:

لتزام يعرف جانب من الفقه الا : المعلومات سرية على تعريف الالتزام  بالمحافظة. 1

لتزام لتزام الذي يفرض على المتفاوض الاذلك الا) نه أبالمحافظة على سرية المعلومات ب

و من أ ،ثناء سير المفاوضاتأو يكتشفه أ ،لى علمهإص كل ما يصل بخصو ،الصمتب

و من خلال ما يدور بينهما من أ ت،ستندامخر من خلال ما يتبادله مع المتفاوض الآ
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برام إبحاث والدراسات التي يستلزمها و من خلال الأأو من خلال الصدفة، أ ،مناقشات

 . (1)( العقد

لتزام بالمحافظة على سرية الا تعريف ىإل خر من الفقهآجانب يذهب في حين 

و أعبارة عن معلومة ذات صفة شخصية )نه أثناء التفاوض على العقد، بأالمعلومات 

ذ يظل نطاق العلم بها إ ،تقتضي مصلحة الشخص المعترف بها قانونا ،موضوعية

 .(2)(محدودا

يعني  نهألتزام بالمحافظة على سرية المعلومات بفيعرف الا ،خرما البعض الآأ

بحيث يكون لكل  ،و وسيلةأو تقنية أ اسلوبأو أ ،و برامجأو نماذج أ او صيغأ ،معلومات

  .(3)مستقلة اقتصاديةذلك قيمة 

 ،وسيلة تصنيع ةي) أنها أفقد عرفت سرية المعلومات ب ،ما المحكمة الفرنسية العلياأ

 ،عمال التجاريةو عملية تستخدم في الأأ اقتصادية،معلومات ذات قيمة  أيةو أو صيغة أ

 .)4((والتي تعطي صاحبها ميزة تنافسية على هؤلاء الذين لا يعرفونها

على  ةفظاحملتزام بالن الاأ ،علاهأيبدو واضحا من خلال التعريفات المعروضة 

و أفشاء إمتناع عن يتعلق بحالة الا ،سرية المعلومات في مرحلة التفاوض على العقد

و مالية أ ،سواء كانت من طبيعة تجارية ،لى علم المتلقيإالتي تصل  ،ستخدام المعلوماتا

والتي يستخدمها لمزاولة  ،و شخص معينأو فنية والتي تكون ملكا لمشروع أ ،داريةإو أ

و يصعب الحصول عليها من قبل الغير  ،و محتملةأحالية  اقتصاديةوتكون لها قيمة  ،عمله

ها من جهود معقولة بحسب الظروف صحابأله ذلما يب ،لمزاولة عمله من بطريقة مشروعة

 للحفاظ على سريتها.

لتزام بالمحافظة على سرية المعلومات في مرحلة ن الاكما يبدو واضحا أيضا أ

 :(5)له وجهان ،التفاوض على العقد

                                                           

 .481صالح، مرجع سابق، ص أحمد علي ( 1)

 .314( تيحيكرا محمد حسين ، استبرق محمد حمزة ، مرجع سابق، ص 2)

 .314( تيحيكرا محمد حسين ، استبرق محمد حمزة ، المرجع نفسه، ص 3)

 .314 ص ،المرجع نفسه ، حمزة محمد استبرق ، حسين محمد ./ تيحيكرا1996نوفمبر  3قرار صادر في ( 4)

 .486، ص المرجع نفسهصالح، أحمد ( علي 5)
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من حيث سيرها  ،بسرية المفاوضات والمناقشات بحد ذاتها الوجه الأول ويتعلق

تفاق عليها، والمسائل والمسائل التي تم الاوشروط العقد، ومراحل تقدم المفاوضات 

 خرى التي مازال النقاش مستمرا بشأنها.الأ

 و ،طراف المتفاوضةحد الأأيتعلق بسرية المعلومات المقدمة من قبل ف الوجه الثانيأما 

جل أمن  ،التي تخص موضوع العقد، كالمعلومات التي يقدمها مورد التكنولوجيا للمستورد

مر على أوهو  ،تها وجدواها بالنسبة للغرض الذي يريد المستورد تحقيقهحاطته علما بقيمإ

في قد تكون  ،ن التكنولوجيا التي يجري التفاوض بشأنهاأذ إ ،درجة كبيرة من الخطورة

التي تستخدم في  ،ويقصد بها مجموع المعارف النظرية والعلمية ،شكل معرفة فنية

 ،ختراعمحمية قانونا عن طريق براءة الاالر دارية غيالمجالات الصناعية والتجارية والإ

و في أو الجهاز أ ،لةو الآأوقد تكون في المنتوج ذاته  ،لى الغيرإ للانتقالوتكون قابلة 

 و في طريقة التركيب. أ ،طريقة التصنيع

والمعلومات التي لا تعتبر  ،تحديد المعلومات التي تعتبر سريةوقد أثارت مسألة 

هي  ،ن المعلومات السرية، حيث ذهب جانب من الفقه إلى أ(1)جدلا فقهيا واسعا سرية

 ه المعلومات.ذأيا كانت طبيعة ه ،جميع المعلومات المتبادلة خلال مرحلة المفاوضات

نه يتعين تحديد المعلومات التي تعتبر سرية على إلى أ من الفقه في حين ذهب جانب آخر

لمفاوضات موضوعها عقود نقل ذا كانت اإلاسيما  ،وعلى سبيل الحصر ،وجه الدقة

لى إمر يتحدد بالرجوع في حقيقة الأ ،ن هذا النوع من المعلومات السريةأذ إ ،التكنولوجيا

تولى القاضي تحديد تلك المعلومات  ،ذا لم يتفق الطرفان على ذلكإتفاق الطرفين، وا

 ،ele guide orgalim(2)مستعينا في ذلك بالمرشد العلمي  ،بإعمال سلطته التقديرية

تفاق على في الا (3)والذي يتضمن عدة صيغ نموذجية ،عقود نقل التكنولوجيات لإبرام

 طراف في مرحلة المفاوضات.بين الأ ،سرية المعلومات المتبادلة

                                                           

 .485، مرجع سابق، ص صالحأحمد  ( علي1)

 .107، 106بو العلا النمر، مرجع سابق، ص أ( أبو العلا علي 2)

 حولن ( بالنظر الى القصور التشريعي فيما يتعلق بحماية سرية المعلومات، فضلا عن التفاوت الواضح بين القواني3)

لت جهودا كبيرة في إعداد عقود نموذجية متعددة ومختلفة باختلاف ذهذه المسألة، فإن بعض منظمات التجارة الدولية ب

مثلة على هذه العقود الموضوعات التي تتناولها تتضمن شق الالتزام بسرية المعلومات على نحو نموذجي، والأ

 النموذجية:

- Le Guide pratique pour l’élaboration d’une contrat de know how d’orgalime. 

- Le directives pour l’acquisition des technologies étrangères dans le pays en voie de 

développement de l’onudi. 
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 ومن الصيغ النموذجية التي يقدمها المرشد العلمي في هذا المجال:

 ناعة.صالالتكنولوجيا اللازمة لإقامة  بلى إبأن يورد  أ.يستعد -

وكذلك المعلومات التي سيتلقاها بعد توقيع  ،ن يعتبر المعلومات التي تلقاهاأب بيتعهد  -

ن يكون أو ،ذن سابق وصريحإلى الغير بدون إفشائها إن يمتنع عن أو ،الاتفاق سرية للغاية

 شخاص التابعين له.من جانب الأ ،فشاء هذه الأسرارإمسؤولا عن 

و أشخاص التابعين له واسطة الأبو أ ه،ه المعلومات بنفسذه ستعمالالك بعدم ذك بيتعهد  -

 ،و العقد النهائي الذي يبرم فيما بعد بين الطرفينأ ،تفاقا الإذجل متطلبات هألا من إ ،الغير

كل الوثائق التي  ألى إبأن يرد  بيلتزم ، قصاه...أذا لم يبرم العقد النهائي في تاريخ إو

 و صور ضوئية منها.أ ،تفظ بنسخن يحأولا يجوز له  ،تحصل عليها

عدها أوالوثائق التي  ،كل المذكرات والرسومات والخرائط أبأن يرد الى  بيتعهد  -

 ن عناصر التكنولوجيا. عولو جزئيا  ،ن تكشفأنها أوالتي من ش ،بنفسه

 لتزام بسرية المعلومات:. مضمون الا2

ساسيين هما أقفين يتكون من ش ،لتزام بالمحافظة على سرية المعلوماتن الاإ

 .خدامهاستامتناع عن والا ،سرارفشاء الأإمتناع عن الا

 فشاء المعلومات السرية: إمتناع عن الا /أ 

خر سرار من الطرف الآأن يقوم المتفاوض الذي تلقى ألتزام با الاذيقتضي ه

ه آر وأن يعتبر كل ما سمعه أو ،فشائها للغيرإن يمتنع كلية عن أب ،الحائز على المعلومات

وكانت  ،ذا تعلق التفاوض مثلا بعقد نقل التكنولوجياإف ،صلاأكأن لم يكن  ،طلع عليها وأ

نه يتعين على إف ،سرارا بالنسبة لمانحهاأتمثل  ،المعلومات التي تحصل عليها المستورد

  .(1)لى الغيرإفشائها إن يمتنع تماما عن أ ،متلقي تلك المعلومات

 معلومات السرية: ستخدام الالتزام بعدم الا /ب 

 ،سرار خلال مرحلة التفاوض على العقدلتزام بالمحافظة على الأيضا الاأيقتضي 

 ستعمالها وان يمتنع تماما عن أ ،على المعلومات السرية اط لعن يلتزم المتفاوض الذي أ

                                                                                                                                                                                
- Le  guide sur la rédaction de contrats portant sur le transfert international de Know how dans l’industrie 

mécanique du comite économique et social de l’onu. / Forbin G : Comment gérer les informations 

confidentielles en cours de pour parles, RDAI/IBJ, n°415, 1998, P 482. 

 .486صالح، مرجع سابق، ص أحمد علي  (1)
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لتزام م يعتبر مخلا بالاثومن  ،ذن مسبق من مانحهاإدون  ،ستغلالها لحسابه الخاصا

عن  باستغلالها،ذا قام المتفاوض المتلقي لتلك المعلومات إ ،سرارعلى الأبالمحافظة 

مر بالنسبة دون موافقة الطرف المخترع مسبقا، كذلك الأ ،و التقليدأطريق التصنيع 

ستعمالها افيقع على عاتقه واجب عدم  ،تكنولوجية جديدة ارسرأللمتفاوض الذي يطلع على 

بهدف  ،التفاوض تتطلب الحصول على وسائل سريةذا كانت عملية إو ،و بيعها للغيرأ

ستخدامها ان عن يمتنع بأيلتزم المتلقي  ،تسهيل المفاوضات كالخرائط والرسوم والنماذج

بل يلتزم فضلا عن ذلك بردها على حالتها  ،خردون موافقة الطرف الآ ،و التصرف فيهاأ

  .(1)في حالة فشل المفاوضات ،كاملة دون نقصان

لة المحافظة على أبيقات القضائية في هذا المجال، والمتعلقة بمسهم التطأومن 

ن أفي  ،(2)القضية التي تتلخص وقائعها ،ورد كل الوسائل السرية للمتعاقد الآخر ،سرارالأ

 استحداثلى إالوصول  منتمكن  ،Leathem.D.Smithحد الصناعيين المدعو سميث أ

 .اقام مصنعا لإنتاجهأو ،قة مبتكرةقام بتصميمها بطري ،طريقة جديدة لنقل البضائع

تفقت مع شركة او، 1945باشرت شركة سميت عملها في تصنيع الحاويات سنة 

لتقوم بتأجيرها لشركات النقل  ،على شراء الحاويات Safeway Containerسافواي 

 المختلفة.

ستخدام شركات النقل للحاويات في نقل اتزايدا كبيرا في  1945سنة  تعرف

وفي  ،حاوية 100بلغ عدد الحاويات المتداولة في الموانئ البحرية حوالي و ،البضائع

الشركات المتخصصة في تأجير الحاويات لنقل  ىحدإ تتقدم ،كتوبر من نفس السنةأ

لشراء عدد من   استعجالهابعرض تضمن  ،Dravoة درافو كوتسمى شر ،البضائع

لى ممثل إحالتهم أف ،سميث بشركة اتصالاجرى المسؤولون بشركة درافو أو ،الحاويات

 الشركة بالمنطقة الشرقية للتفاوض معهم.

ن أغير  ،ن شراء كمية من الحاوياتأالمفاوضات بين الجانبين بش انطلقت

بدت شركة درافو رغبتها في شراء أالمفاوضات سرعان ما تطورت بعد ذلك، عندما 

جدية في عرضها لشراء ظهرته شركة درافو من أمصنع الحاويات بالكامل، وبناء على ما 

فصاح عن معلومات لى الإإدفع ذلك بالمسؤولين عن شركة سميث  ،كامل المصنع

                                                           

ير المفصح عنها و التحديات التي تواجه الصناعات الدوائية في حسام عبد الغني الصغير، حماية المعلومات غ( 1)

 .81، ص 2005الاسكندرية،  ،الدول النامية، دار الفكر الجامعي

 .82، 81الدين عبد الغني الصغير، المرجع نفسه، ص  حسام (2)
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تتضمن الوصف التفصيلي والتصميمات والنماذج المتعلقة  ،تفصيلية عن نشاط الشركة

ووكلاء الشركة الحاليين  ،فصاح عن قائمة العملاءلى الإإضافة بالإ ،بالحاويات

 و ،شركة درافو بزيارة لمصنع الحاويات مندوبوقام  ،ضلا عن ذلكف ،والمتوقعين مستقبلا

 شاهدوا مباشرة كيفية صنع الحاويات. و ،قسامه المختلفةأتفقدوا 

نها توقفت أغير  ،ستمرت المفاوضات مع ورثتها ،بعد وفاة سميث صاحب المصنع

 تفاق بين الطرفين.الى إدون التوصل  ،30/01/1947في 

نتاج حاويات لنقل إغبتها في تصميم رفو ادت شركة درأب ،بعد فشل المفاوضات

تماثل في جوهرها الحاويات التي  ،وباشرت بعد ذلك عملية تصنيع حاويات ،البضائع

 .ادخال بعض التحسينات عليهإمع  ،شركة سميث اتنتجه

وصل عدد الحاويات التي تنتجها شركة درافو ، 1948بحلول شهر مارس من سنة 

لى توقف شركة سميث إدى أمما  ،بيعت معظمها لعملاء شركة سميث ،حاوية 500حوالي 

 وتعرضت لخسائر فادحة. ،نتاج الحاوياتإعن 

ين طالبمقام ورثة سميث برفع دعوى قضائية ضد شركة درافو  ،ثر ذلكإوعلى  

من معلومات  ،سرار التجاريةستغلال الأامر قضائي لمنع شركة درافو من أستصدار اب

ثناء أسماء العملاء الذين تحصلت عليها أوخطط الصنع و ،ية للحاوياتوتصاميم فنية سر

 ضرار جسيمة بشركة سميث.ألحاق إلى إدى أمما  ،ستغلالهااساءت أوالتي  ،المفاوضات

ن المعارف الفنية المستخدمة في تصنيع أرافو بدوفي مقابل ذلك دفعت شركة 

عددا كبيرا من الحاويات نتج مصنع سميث أحيث  ،الحاويات ليس لها طابع السرية

وفيما  ،صبح من السهل التعرف على مكوناتها وطريقة صنعهاأف ،سواقوطرحها في الأ

نكرت أفقد  ،لعت عليهاط  ان شركة درافو أعت شركة سميث د  ايخص قوائم العملاء التي 

 ساسه.   أخيرة وجود هذه القوائم من ه الأذه

 اقتناعتكون لها  ،( بنظر الدعوىولما تصدت محكمة أول درجة )محكمة المقاطعة

طابع  تنتاج الحاويات فقدإشركة درافو في  استخدمتهان المعلومات والمعارف التي أب

ستعمال الحاويات التي افضلا عن  ،المطبوعات حيث تم نشرها في المجلات و ،السرية

 ه المعلومات لا تكتسي طابع السرية.ذصبحت هأم ثمن  و ،سواقبيعت في الأ
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مام الدائرة السابعة لمحكمة أ ،ستئناف الحكم من قبل ورثة سميثابعد  و ،هنأغير 

ن التصميمات أساس أعلى  ،خيرة دفع شركة درافورفضت هذه الأ ،مريكيةستئناف الأالا

ن كشف سر صناعة أو ،ي شيءأها نوالرسومات الهندسية للحاويات لم ينشر ع ،التفصيلية

جل التعرف على مكوناتها ألى جهد كبير من إ يحتاج ،الحاويات التي طرحت في السوق

ن شركة أ ،لكذستئناف كالا محكمةضافت أ و ،هو ما لم تفعله شركة درافو و ،ورسوماتها

تحصلت كذلك  و ،نتاج الحاوياتدرافو تحصلت على المعلومات و المعارف المستخدمة لإ

م تؤكد ثمن  و ،شركتينطار علاقة الثقة بين الإفي  ،ثناء المفاوضاتأعلى قوائم العملاء 

 ي قضت به.ذت في الحكم الأخطأن محكمة أول درجة أالمحكمة 

 هذه الأخيرة،ن أ ،مريكيةستئناف الأيعلق جانب من الفقه على حكم محكمة الا و

سرار الصناعة في مرحلة أنه من تحصل على سر من أكدت أ ،ومن خلال ما قضت به

ستخدامه لتحقيق اعدم  و ،ه الأسرارذظة على هلتزام بالمحافايقع على عاتقه  ،المفاوضات

  .(1)مصالح شخصية

 م بالمحافظة على سرية المعلومات:التزلاالقانوني لساس . الأ3

همية ات الأذلاسيما في العقود  ،الواقع العملي في مجال عقود التجارة الدولية في

 ،المشمولة بالحمايةطراف التفاوض بتحديد المعلومات السرية أيقوم  ،قتصادية الكبيرةالا

و أ ،تفاق مستقلاو قد يقع ذلك بناء على أ ،يقضي بذلك اوذلك بتضمين عقد التفاوض شرط

 .طراف التفاوضأقد تتضمنه الوثائق والمستندات التي تتبادلها 

 ،سرارلتزام بالمحافظة على الأتفاق صريح على الااولكن في حالة عدم وجود   

فهل يستطيع صاحب المعلومة  ،ى العقد التجاري الدوليالمقدمة خلال مرحلة التفاوض عل

ساس القانوني وما هو الأ ؟ن يلتزم الطرف المتلقي بالمحافظة عليهاأب الاحتجاجالسرية 

 ؟لتزام بالمحافظة على سرية المعلوماتخلال بالاالذي يستند عليه في حالة الإ

ظة على فزام بالمحالتخلال بالان الإإلى أيذهب جانب من الفقه  ،وفي هذا الصدد

و الذي يتمثل في التقصير في الواجب  ،التقصيري الخطأساسه في أنما يجد إ ،سرارالأ

نحراف عن المسلك المعتاد للرجل العادي عند التعامل مع الا مدبعالذي يقضي  ،العام

سرار الغير لحسابه أو يستخدم ألا يفشي  ،الغير، فالرجل العادي من هذا المنظور

 .(2)شرف التعامل حسن النية وأ لما يقتضيه مبد الك طبقوذ ،الشخصي

                                                           

 .81سابق، ص  حسام الدين عبد الغني الصغير، مرجع (1)

، ص 1995ة المدنية في مرحلة التفاوض، دار النهضة العربية، القاهرة، ( محمد حسام مصطفي لطفي، المسؤولي2)

31. 
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الحكم الصادر عن القضاء  ،تجاهحكام القضائية المؤيدة لهذا الابرز الأأمن  

و التي تتلخص  ،Calanis. V. Procter and Gamble covp )1(مريكي في قضيةالأ

عن فكرة  تخبرها فيها Procterلى شركة إرسلت أ Calanisن السيدة أفي  ،وقائها

وهي عبارة عن تركيبة من  ،نها تطوير مسحوق تنظيف الملابسأمن ش ،ليهاإتوصلت 

ويحول  ،بيض ناصعاالذي يجعل اللون الأ ،Blueليها مسحوق إالمسحوق العادي مضافا 

فكار مشابهة أستخدمت انها لأ ،ت بالاعتذاردر  Procterن شركةأغير  ،صفراردون الا

سواق مسحوق تنظيف لكن بعد فترة زمنية ظهر في الأ ،ظرن تحقق النجاح المنتأدون 

ساس الفكرة التي أوكان هذا المنتوج يقوم في تركيبته على  ،Blue Sherarسم ايحمل 

ثر ذلك قامت السيدة إعلى  ،ي حقق نجاحا تجاريا كبيراذوال، Calanisالسيدة تقدمت بها 

Calanis برفع دعوى على شركةProcter ،  على  ت  رخيرة أث  ه الأذن هأساس أعلى

 ا.مفي ذلك العلاقة التفاوضية التي نشأت بينه ةمستعمل ها،حساب

تزاماتها بالمحافظة المخلة ب Procterعتبار شركة الى إ ا،نتهت المحكمة في حكمها

ما كانت لتكشف عن سر التركيبة   ن السيدةأعلى السرية، و جاء في حيثيات الحكم 

قرت أم ثمادي من الشركة، كإبرام عقد مثلا، ومن لا لغرض تحصيل نفع إ ،للشركة

وهو الخطأ  ،ساس قانونيأعلى  ،زامها بالمحافظة على السريةالتالمحكمة بإخلال الشركة ب

 التقصيري.

لتزام بالمحافظة على سرية بمضمون الا ،يبدو واضحا من خلال محاولة الإحاطة

ستند في وجوده اه القانوني سواء ساسأو تحديد  ،المعلومات في مرحلة التفاوض على العقد

تفاقات و الاأكخطابات النوايا  ،ي مستند من مستندات التفاوضأو أ ،تفاق التفاوضالى إ

وهي الصورة الغالبة و الشائعة في مجال  ،خرى المعاصرة لمرحلة التفاوض على العقدالأ

لتزام رض الازاء فإ ،جل سد الفراغ التشريعيألك من ذو ،برام عقود التجارة الدوليةإ

لك ذنه يمكن مع إف ،بالمحافظة على سرية المعلومات في مرحلة التفاوض على العقد

لتزاما عاما يستند اعتباره اب ،لتزام بالمحافظة على سرية المعلوماتستخلاص وجود الاا

سواء المتعلقة منها  ،ةثلى المبادئ العامة المستقرة في التشريعات الحديإفي وجوده 

 ،و تلك التي تنظم المسائل المرتبطة بالتطور التكنولوجيأ ،ى السر التجاريبالمحافظة عل

    .ج الصناعيةذالنما و ،المنافسة و ،كقوانين الملكية الصناعية

                                                           

./  تيحيكرا محمد 2010، رقم 1992نوفمبر  20( حكم المحكمة الفدرالية الأمريكية العليا في هذه القضية، بتاريخ 1)

 .316حسين ، استبرق محمد حمزة ، مرجع سابق، ص 
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لتزام بالمحافظة على سرية المعلومات خلال مرحلة التفاوض على ن وجود الاإ

حد لأ ،المصالح الخاصة عتبارات تتعلق بالحفاظ علىمر لايستجيب في حقيقة الأ ،العقد

 ألك تماشيا مع ما يستوجبه مبدذو ،خر المتفاوض معهطراف التفاوض من قبل الطرف الآأ

ي يفترض حرص كل طرف متفاوض على مصالح ذال ،حسن النية وشرف التعامل

 ،داة لصناعة عقد متوازنألتكون المفاوضات  ،لحاق الضرر بهإوعدم  ،خرالطرف الآ

ي يدعو ذمر الالأ ،التي قد تعترض طريق تنفيذه والعقبات عوباتبعاده عن كافة الصإو

لتزام بالمحافظة على سرية ضرورة تدخل المشرع لفرض الا ، إلىبصورة ملحة

 في مرحلة التفاوض على العقد صراحة.   ،المعلومات

لتزام بالمحافظة على الافرض  منتفاقيات الدولية موقف القانون المقارن والاثانيا: 

 لمعلومات:سرية ا

في مرحلة  ،على سرية المعلومات ةلتزام بالمحافظن الاالقول، إ سبق كما  

لى القصور إوذلك بالنظر  ،طراف المتفاوضةتفاق الأاساسه في أيجد  ،التفاوض على العقد

ن القوانين إلك فذومع  ،لتزام في مرحلة التفاوض على العقدهذا الافرض زاء إالتشريعي 

لتزام تفرض الا ،والتي تنظم مجالات متعددة ،القواعد القانونية المقارنة تتضمن بعض

  .لوجياوسرار التكنأو حماية أ ،سرار التجاريةسواء تعلقت بحماية الأ ،بحماية السرية

لتزام بالمحافظة على سرية زاء فرض الاإن تباين مواقف التشريعات المقارنة إ

يجاد قواعد إلى السعي نحو إول دفع الد ،المعلومات في مرحلة التفاوض على العقد

  .تفاقيات الدوليةفي نطاق الا ،موحدة

 موقف القانون المقارن:  .1

 ،وحسن النية في التعامل ،مانةلى حماية الأإن القانون يسعى دائما أالملاحظ 

لى إ ،العقد ذتنفي ةيمتد تطبيقه من مرحل ،قانوني عام أهو مبد ،خيرا الأذن هأعتبار اب

 كما سبق بيانه.  يه، لمرحلة التفاوض ع

لة أن معظم التشريعات المقارنة لم تتناول بالتنظيم مسأ ،يضاأن نلاحظ أكما يمكن 

ولكن في مقابل  ،في مرحلة التفاوض على العقد ،لتزام بالمحافظة على سرية المعلوماتالا

لى إشارة تتضمن الإ ،م مجالات قانونية متعددةيتنظببعض النصوص الخاصة  هناك ،ذلك
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على  ،مع فرض بعض الجزاءات الجنائية ،لتزام بالمحافظة على سرية المعلوماتلاا

 لتزام. ل بهذا الاخالطرف الم

 موقف القانون الفرنسي:  /أ 

لتزام بالمحافظة على لم يتضمن نصا خاصا يفرض الا ،ن القانون المدني الفرنسيإ

الفقه ومعه  مني دفع بجانب مر الذثناء مرحلة التفاوض على العقد، الأأ ،سرية المعلومات

بالمحافظة على سرية المعلومات  ،لتزام عاماقرار بوجود لى الإإ ،القضاء الفرنسي

لى إستناد وذلك بالا ،طراف المتفاوضة، خلال مرحلة التفاوض على العقدالمتبادلة بين الأ

 ،ة التعاقدعليها في مرحل أالتي قد تطر ،رادة من العيوبالقواعد القانونية التي تحمي الإ

لتزام بالمحافظة فقد فرض المشرع الا ،، فضلا عن ذلك(1)كراهالتدليس والإومثل الغلط 

 ،ه القوانين في مجملهاذسرية على المعلومات في بعض القوانين الخاصة، حيث تقرر ه

وقد تصل  ،خلال بهاالإ نوتفرض جزاءات ع ،لتزام بالمحافظة على سرية المعلوماتالا

 .(2)ءات جنائيةلى حد فرض جزاإ

لتزام بالمحافظة على سرية قرار بوجود الانحو الإ ،يتجه القضاء الفرنسي

في  ،خرويوفر الحماية للمتفاوض الذي يدلي بمعلومات سرية للمتفاوض الآ ،المعلومات

ه المعلومات ذخير يستولي عليها ويستفيد من هن هذا الأأغير  ،مرحلة التفاوض على العقد

 وذلك عن طريق دعوى المنافسة غير المشروعة. ،فشائها للغيربإيقوم  وأ ،لحسابه الخاص

 ،حد المشروعاتأبمسؤولية  ،ساس قضت محكمة استئناف باريسعلى هذا الأ و

ن المشروع أ ،اتضح للمحكمة يبدو كما ،خر منافسآستغلاله للمعرفة الفنية لمشروع ا نع

طار إفي  ،خرا للمشروع الآكان قد كشف النقاب عنه ،الحائز على المعرفة الفنية

نتهت الإبرام عقد من عقود نقل التكنولوجيا، والتي  اتمهيد ،المفاوضات التي جرت بينهما

                                                           

 .98جع سابق، ص النمر، مر بو العلاأبو العلا علي أ (1)

 برز الامثلة على التشريعات التي تحمي الالتزام بالسرية في القانون الفرنسي:أ( و من 2)

-L’article 17-3 de la loi du 3 juillet 1978 impose aux salaries de taire les secrets de 

fabrication et d’affaires de leur emploeur. 

-La loi sur les vrevets prevoit outre l’action en contrefacon des disposition specifiques 

concernant la saisie en eventuelle de brevet. 

-L’article 47 de la loi de 28 mars 1984 permet de la saisie de contrefacon. 

-La loi du 14 Juillet 1971 sur la pratique du commerce sanctionne les actes contrevenant 

aux usages honnêtes du commerce. 

-L’article 458 du code pénal imposant le secret professionnel. 

-L’article 309 du code pénal s’agissant de la protection des secrets de 

fabrication./Guillaune Forbin, op. cit. P. 477 ets. 
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عتبار قيام المشروع الى إ ،حيث خلصت المحكمة ،برام العقد النهائيإ ىدون التوصل ال

ال المنافسة عمأيعد عملا من  ،ذن من المشروع الحائز لهاإدون  ،المعرفة الفنية باستغلال

 .action en concurrence déloyale’L(1) غير المشروعة

ضرار التي بالتعويض عن الأ ،ستئناف باريسانصت محكمة  ،ثلافي حكم مم و

فشاء المعلومات إالمتمثل في  ،خرمن المتفاوض الآ أمن جراء خط ،صابت المتفاوضأ

 contractuelتعاقدي بالسريةلتزام ابالرغم من عدم وجود  ،المتبادلة في مرحلة التفاوض

confidentiel  en l’absence de tout engagement. 

 :وأمريكينجلموقف القانون الأ /ب 

لى سرية المعلومات علتزام بالمحافظة ن الاأ ،السائد في دول الشريعة العامة

والتي  ،ساسه في نظرية الكسب بلا سببأيجد  ،جل التعاقدأطراف من المتبادلة بين الأ

لتصرفات غير ه بسبب ايلتزم برد نتيجة ما كسب ،برام العقدإن الداخل في عملية أضي بتق

 برام العقد.إنزيهة في مرحلة ال

حد الطرفين منافع أعندما يكتسب  ،ن هذه النظرية تطبق في دول الشريعة العامةإ

ويترتب ذلك عندما يتم الكشف  ،نتيجة للتصرف غير النزيه ،خرعلى حساب الطرف الآ

ثناء التفاوض ثم يقوم الطرف المتلقي أ ،ن المعلومات المفصح عنها للطرف المقابلع

ن هاته المعلومات المتحصل عليها إم فثللمعلومات باستخدامها بعد فشل المفاوضات ومن 

ي من صاحبها وبمحض أخر يكون قد تحصل عليها بالطرق الشرعية من المتفاوض الآ

ا قواعد المسؤولية المتعلقة بالحصول غير المشروع فلا يطبق بشأنه ،عليه اختياره، و

على المعلومات كالقرصنة فالشخص مقدم المعلومة في مرحلة التفاوض على العقد يحاول 

فصاح حيان عقد اتفاق حول السرية والذي يتضمن شروطا تنظم مسالة الإفي بعض الأ

خر المعلومات المتعاقد الآن لم يكن مثل هذا الاتفاق موجودا وقدم إواستعمال المعلومات، ف

السرية المفصح عنها في مرحلة التفاوض على العقد فيعتبر حسب قوانين دول الشريعة 

ما اكتسبه على  بإعادةلى قيام التزام في ذمة متلقي المعلومة إ بلا سبب يؤدي االعامة كسب

 .(2)خر صاحب المعلومات نتيجة لاستخدامه لهاحساب المتعاقد الآ

                                                           

لوز، ا، منشور في د1978أكتوبر  3جتماعية، محكمة النقض الفرنسية، الصادر في ة الدائرة الا( راجع بصفة خاص1)

 .55، ص 1980

 .367( شيرزاد عزيز سليمان، مرجع سابق، ص 2)
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صرح بها خلال معطى حماية واسعة للمعلومات الأنجليزي لقانون الإن اأالملاحظ 

سرار التجارية والصناعية ذ تشمل الحماية الى جانب الأإ ،مرحلة التفاوض على العقد

نه لا تقع أذلك  ،خرىسرار الأكذلك الاسرار السياسية والعائلية والشخصية وغيرها من الأ

 .)1(ى بالحمايةظع المعلومات السرية التي تحنواأنجليزي بين التفرقة في القانون الإ

في توضيح  انجليزي لعب دورا كبيرن القضاء الإألى إخيرا أ الإشارةينبغي  و

حكام القضائية التي استقر عليها خلال بالسرية، وذلك من خلال بعض الأشروط دعوى الإ

 .القضاء الإنجليزي

سس حماية المعلومات ؤء فيحكام القضاأمريكي وتسانده في ذلك ما القانون الأأ 

و خبرات فنية في المجال الصناعي والتكنولوجي على حق الملكية أالسرية من مهارات 

والتي تخول لصاحبها الحق في امتلاك  Know how  الفكرية الوارد على المعرفة الفنية

ض رادة صاحب المعلومة وبما يتعارإفشائها على غير إو أتلك المعلومات ومنع استغلالها 

 .(2)مع مصالحه

 موقف القانون الألماني: .2

ساسه في ألماني يجد لتزام بالمحافظة على سرية المعلومات في القانون الأن الاإ

على )...BGBمن قانون  311وهذا ما نصت عليه المادة  ،ثناء التفاوضألتزام بالحيطة الا

من نفس  241/2مادة في ال ايضا علاقة التزام مولدة للالتزامات المنصوص عليهأنه ينتج أ

 يضا من:أالقانون ينتج 

 تعهد بالمباحثات. -

مكانية التصرف إخر حد الطرفين للطرف الآأعقد يمنح بموجبه  لإبرامجراء تحضيري إ -

  (ياها...إ حهو يمنأملاكه ومصالحه أفي حقوقه و

ن يفرض الالتزام أنه )يمكن أمن نفس القانون ب 241من المادة  2جاء في الفقرة  و

وكذا مصالح الطرف  ،على كل طرف احترام حقوق الطرف الاخر ومصالحه المحمية

 خر(.الآ

يضا على جميع أخر ينطبق ن هذا الالتزام بالحيطة فيما يخص الطرف الآأذ إ

مكانية إخر حد الطرفين للطرف الآأالتصرفات السابقة على التعاقد والتي بموجبها يمنح 

                                                           

 .121( حسام الدين عبد الغني الصغير، مرجع سابق، ص 1)

 .267بلحاج العربي، مرجع سابق، ص  (2)
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ولى أيشمل هذا الحق من باب  ياه وإو يمنحها أحه مصال ملاكه وأ التصرف في حقوقه و

خلال بالالتزام بالمحافظة على ن الإأ ثناء التفاوض، وأالمعلومات السرية المدلى بها 

 ،صابت الطرف المتضررأضرار التي ب عنه الالتزام بدفع تعويضات عن الأتالسرية يتر

 .(1)لمانيدني الأما يليها من القانون الم و 280 ةذلك طبقا لأحكام الماد و

طراف لماني يفرض على الأن القانون الأ، أيتضح من خلال هاته النصوص

الذي يمنح  و ،خرالمتفاوضة واجب الحيطة فيما يتعلق بالحرص على مصالح الطرف الآ

ويشمل واجب الحيطة مرحلة التفاوض على العقد  ،ملاكهأمكانية التصرف في حقوقه وله إ

ن يقوم كل متفاوض بالمحافظة على سرية المعلومات التي أ حيث يستلزم ذلك ،النهائي

هو و  ،جل الدفع بالعملية التفاوضية نحو تحقيق الغرض منهاأخر من يدلي بها الطرف الآ

 برام العقد النهائي.إ

 موقف القانون المصري و الجزائري: .3

لتزام لة الاأمس ،يعد التشريع المصري من التشريعات القليلة التي تناولت بالتنظيم

ذلك من خلال  و ،بالمحافظة على سرية المعلومات خلال مرحلة التفاوض على العقد

لى ذلك إ تشارأحيث  1999النص على هذا الالتزام في القانون التجاري المصري لسنة 

ن يلتزم المستورد بالمحافظة أوالتي جاء في فقرتها الأولى )على  ،منه 73صراحة المادة 

 ،وعلى سرية التحسينات التي تدخل عليها ،ا التي يحصل عليهاعلى سرية التكنولوجي

فشاء هاته السرية سواء وقع ذلك في مرحلة إ هعن أل عن تعويض الضرر الذي ينشأويس

 و بعد ذلك(.أالتفاوض على العقد 

وتضيف الفقرة الثانية من نفس المادة )وكذلك يلتزم المورد بالمحافظة على سرية 

ل المورد عن أيس و ،ليه بوجب شرط في العقدإو ينقلها  ،ا المستوردالتحسينات التي يدخله

 ه السرية(.ذفشاء هإعن أ تعويض الضرر الذي ينش

فقد نصت المادة  ،لتزام بالمحافظة على سرية المعلوماتما فيما يتعلق بحدود الاأ

لتزام يفرض في مرحلة التفاوض على ن هذا الاأب ،من القانون التجاري المصري 83

 .برام العقدإكما يمتد ليشمل كذلك مرحلة  ،عقدال

                                                           

على المسؤولية السابقة على التعاقد، مقال منشور في المجلة الأكاديمية للدراسات  ( بختي بن عيسى، آثار العولمة1)

 .83، ص 2015، جوان 14الاجتماعية والإنسانية، كلية الحقوق، جامعة الشلف، العدد 
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لتزام بالمحافظة ن الاأب ،لى القولإ (1)هيذهب جانب من الفق ،لةأوحول هذه المس

على  يقع لتزاما قانونيااصبح أ ،على سرية المعلومات خلال مرحلة التفاوض على العقد

لدخول في جل اأكيدة للمورد من أن ذلك يشكل حافزا وضمانة لأ ،الموردعاتق 

لى الحماية القانونية المقررة بنص إستنادا ا ،ستمرار فيهاوالرغبة في الا ،المفاوضات

خلاله بالمحافظة على سرية إفي حالة  ،التي تقرر بتعرض المستورد للمسؤولية و ،القانون

 المعلومات.

في مرحلة التفاوض  ،ة المعلومات السريةياملتزام بحن النص صراحة على الاإ

يوفر للعملية  ،ود نقل التكنولوجيا بنص صريح في القانون التجاري المصريعلى عق

ثناء أالتي قد تمارس  ،كيدة من كل السلوكات السيئةأحماية  ،ه العقودذن هأالتفاوضية بش

جل فقط ألى المفاوضات من قبل البعض من إمرحلة التفاوض على العقد، كالذهاب 

بعض التطبيقات العلمية  اكتشافو أ ،السوق ستطلاعأو ا الحصول على بعض المعلومات

ه السلوكات ذوه ،نتاجيةللقيام بالعملية الإ ،التي يعتمد الطرف الآخر عليها ،المبتكرة

ن يسود المفاوضات، حتى تكون أالذي يجب  ،حسن النية أتتعارض مع مبد ،بطبيعة الحال

من  ،مصالحهما المشركةخير أداة يتم من خلالها تبادل الحرص بين الطرفين على ه الأذه

 ستقرار المعاملات.اجل تعزيز التعاون وأ

ن القانون المدني الجزائري لم يتضمن نصا إف ،ما بالنسبة للمشرع الجزائريأ

لتزام بالمحافظة على سرية المعلومات خلال مرحلة التفاوض على يفرض الا ،صريحا

والذي يمتد حسب ما  ،لعقدلتزام بحسن النية في مجال نتفيد االعقد، غير أن وجوب الا

ستخلاص ايمكن من خلاله  ،لى مرحلة التفاوض على العقدإليه جانب من الفقه إيذهب 

من  107وهذا ما نصت عليه المادة  ،لتزام بالمحافظة على سرية المعلوماتوجود الا

 ليه وشتمل عاالعقد طبقا لما  ذنه )ينفأعلى  ،شارة اليهاالقانون المدني الجزائري السابق الإ

 بحسن نية(.

لتزاما اتفرض  ،فإن مقتضيات حسن النية في مرحلة التفاوض على العقد ،وعليه

و أ ،فشائها للغيرإوذلك بعدم  ،على الطرف الذي تلقى المعلومات السرية بالمحافظة عليها

 مسبق من صاحبها. إذن ستخدامها بدونا

                                                           

 .96( أبو العلا علي أبو العلا النمر، مرجع سابق، ص 1)
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ائري من فرض ن تحديد موقف المشرع الجزأكما يذهب جانب من الفقه في ش

ن ألى القول بإ ،في مرحلة التفاوض على العقد بالمحافظة على سرية المعلومات الالتزام

 ،لتزام المتعاقد على ما ورد فيهان العقد لا يقتصر على أعلى  ،107/2ليه المادة إما ذهبت 

ومن مستلزمات  ،يضا ما هو من مستلزماته وفقا للقانون والعرف والعدالةأولكن يتناول 

ستخدام او أفشاء إعن  بالامتناعن يلتزم المتفاوض أمرحلة التفاوض على العقد النهائي 

 . (1)خرالمعلومات التي يدلي بها الطرف الآ

ما ورد في القانون المدني من قواعد عامة يستخلص منها وجود  و بالإضافة إلى

ى نصوص فقد نظم المشرع كذلك بمقتض ،لتزام بالمحافظة على سرية المعلوماتالا

والتي  ،منها حماية الملكية الفكرية والفنية والصناعية ،مجالات قانونية متعددة ،خاصة

برزها قانون حماية المؤلف أومن  ،تضمنت حماية المعلومات الفنية والتقنية السرية

المؤرخ في  03/05 مر رقمالصادر بمقتضى الأ ،والحقوق المجاورة الجزائري

الصادر بمقتضى ، تعلق بالعلامات التجارية والصناعيةالقانون الم و ،2003/07/19

 277/05المرسوم التنفيذي رقم ، و 2003/07/19المؤرخ في 03/06م ـــمر رقالأ

  08/03مر رقمالتصاميم الشكلية الأ  وقانون حماية ،2005/08/02الصادر بتاريخ 

 66/86الرقم وقانون حماية الرسوم والنماذج الصناعية  ،2003/07/19الصادر بتاريخ 

ختراع الصادر بمقتضى المرسوم ضلا عن قانون براءة الا، ف1966/04/28المؤرخ في 

 .02/08/2005المؤرخ في  275/05التنفيذي رقم  

هو تحقيق  ،ه الحمايةذي قصده المشرع من خلال تقرير هذساسي الن الهدف الأإ

ذن إستغلالها دون او أليها، ومنع الغير من التعدي ع ،مع قواعد المنافسة الشريفة الانسجام

مسبق من مالكها الشرعي، كما عزز المشرع هذه الحماية عندما نص على بعض 

و ألكل من قام بوسيلة غير مشروعة بالكشف عن معلومات سرية  ،العقوبات الجنائية

نها متحصلة عن تلك الوسيلة غير أو بأ ،مع علمه بطابعها السري باستخدامهاو أ ،بحيازتها

 .(2)عةمشروال

فيما يتعلق  ،يبدو واضحا من خلال العرض السابق لمختلف القوانين المقارنة

ن أ ،بفرض الالتزام بالمحافظة على سرية المعلومات في مرحلة التفاوض على العقد

نه ألا إلتزام بالمحافظة على سرية المعلومات، فرض الاب ،معظمها لم يورد نصا صريحا

                                                           

 .266( بلحاج العربي، مرجع سابق، ص 1)

 .243، 169، ص 2004الجزائر، ، دار هوما ، مدخل الى الملكية الفكرية، ( فاضلي إدريس2)
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وذلك بإعمال المبادئ العامة في مجال النظرية  ،املتزستخلاص وجود هذا الاايمكن 

الذي يهيمن على جميع مراحل العملية التعاقدية،  ،وخاصة مبدأ حسن النية ،العامة للعقود

 و مرحلة تكوينه.أ ،مر بمرحلة تنفيذ العقدسواء تعلق الأ

لى مستوى عمن خلال تتبع ذلك  ،لتزامستخلاص وجود هذا الاايضا أكما يمكن 

 ،كالنصوص المتعلقة بحماية الملكية الفكرية ،ين الخاصة التي تنظم مجالات متنوعةالقوان

ن مثل أختراع وغيرها، ومما لا شك فيه براءات الا و ،والنماذج الصناعية والتصميمات

 ،من خلال تنظيمه بصورة تفصيلية ،لتزامه النصوص تعزز فرض وجود هذا الاذه

لتزام بالمحافظة على سرية ف المخل بالاوتقرير جزاءات جنائية تقع على الطر

مستوى على  ،صاحب المعلومةبضرار التي يلحقها نظرا لجسامة فعله والأ ،المعلومات

 نشاطه ومركزه التجاري.

لى محاولة إفقد سعت الدول  ،ه الحماية على نطاق دولي واسعذجل تعزيز هأومن 

 الدولية. تفاقياتبرام الاإطار إفي  ،يجاد قواعد قانونية موحدةإ

 لتزام بالمحافظة على سرية المعلومات:الا من فرضتفاقيات الدولية : موقف الا2

همية كبيرة على أكتسي ت سرار التجاريةمما لا شك فيه أن المحافظة على الأ

لى الكم الهائل من المعلومات التي يتم إوذلك بالنظر  ،مستوى المعاملات التجارية الدولية

نه أوالتي تفتقر للتنظيم القانوني الذي من ش الاقتصاديين،متعاملين تبادلها يوميا بين ال

مكانية إهم في تبادل تلك المعلومات دون خوف من االتي تس ،شاعة الثقة الضروريةإ

خصوصا في حالة التفاوض على العقد  ،ستخدامها لأغراض شخصيةاو أ ،ها للغيرئفشاإ

 التجاري الدولي.

لتزام بالمحافظة على سرية لة الاأكبيرا لمس مااهتماولت الدول أفقد  ،وعليه

برام العقد وتنفيذه، وذلك بإيجاد إالمعلومات المقدمة خلال المراحل المختلفة لإعداد و

 التجاري.ستقرار النشاط اوتساهم في  ،قواعد قانونية موحدة يقبلها الجميع

  اليونيدروا   مبادئ ،لتزامبرز الاتفاقيات الدولية التي تضمنت فرض هذا الاأومن 

Unidroit1994،  واتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق الملكية
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 مين لمنظمة التجارة الدوليةظعضاء المنالتي تفرض على جميع الأ، وTrips(1)الفكرية

OMC(2). 

 :Unidroitفي مبادئ اليونيدروا الوضع  .أ

بالمحافظة على لتزام على ضرورة الا ،Unidroitلقد شددت مبادئ اليونيدروا  

عن  بالامتناعوذلك  ،المعلومات المقدمة في مرحلة التفاوض على العقد التجاري الدولي

تفاق مبدئي ابغض النظر عن وجود  ،نتهاء المفاوضات بالفشلاعند  استخدامهاو أفشائها إ

من  16/1وهذا ما ورد في المادة  ،و عدم وجودهألتزام بالمحافظة على السرية ينظم الا

نها أمعلومات على  ىعطتنه )عندما أوالتي نصت على  ،Unidroitئ اليونيدروا مباد

 فخر تحت واجب عدم كشيكون الطرف الآ ،سرية من قبل طرف في فترة المفاوضات

م أبرام العقد لاحقا إستخدامها بشكل غير مناسب مع غرضه، سواء تم او أ ،لك المعلوماتت

قد يتضمن تعويضا بالمنفعة  ،خرق هذا الواجبن التعويض عن إوكلما كان ملائما ف ،لا

 التي حصل عليها الطرف المقابل(. 

لتزام بالمحافظة على المعلومات في مرحلة اوبخصوص ما ورد في هذه المادة من 

ليه إستندت اساس القانوني الذي ن الفقهاء لم يتفقوا على تحديد الأفإ ،التفاوض على العقد

ه ذن هألى القول بإحيث ذهب جانب من الفقه  ،لتزامهذا الاتفاقية في تقرير وجود ه الاذه

جانب آخر من الفقه  انتهىفي حين  ،لى نظرية الكسب بلا سببإستندت في ذلك اتفاقية الا

حكام المسؤولية ألى إلتزام ستندت في تقرير وجود هذا الااتفاقية ن الاإ ،لى القولإ

لتزام بالمحافظة على ى القول بأن الالإي الراجح فقها  يذهب أن الرأغير  ،التقصيرية

الذي  ،حسن النية وشرف التعامل أساسه في مبدأنما يجد إ ،تفاقيةسرية المعلومات في الا

 . (3)طراف التفاوضأن يلتزم به ألابد 

  

                                                           

( إن اتفاقية الجوانب المتصلة بالتجارة من حقوق الملكية الفكرية، والاتفاقيات التي دخلت حيز التنفيذ في الأول من 1)

شملت العديد من المواضيع  ، وهي من أكثر الاتفاقيات شمولا في مجال حماية الملكية الفكرية، فقد1995جانفي سنة 

منها، حقوق المؤلف والحقوق المتصلة بها؛ الإعلانات التجارية، والمؤشرات الجغرافية، التصاميم الصناعية، براءة 

الاختراع، التصميمات التخطيطية للدوائر المتكاملة، المعلومات غير المفصح عنها، والمعلومات السرية وضبط 

 http://www.wto.org\English\docse\legale-trips.html   المنافسة في عقود التراخيص./

طار ، لتصبح الإ1994، ضمن اتفاقية مراكش Word Trade organisation( نشأت منظمة التجارة العالمية 2)

نية دوات القانوعضائها، في المسائل المتعلقة بالاتفاقيات والأأالمؤسساتي المشترك لتنظيم العلاقات التجارية فيما بين 

المرجع المعترف بها وفق أحكام المادة الثانية لاتفاقية مراكش لإنشاء منظمة التجارة العالمية./ شيرزاد عزيز سليمان، 

 .2، هامش رقم 361، ص نفسه

 .365( شيرزاد عزيز سليمان، المرجع نفسه، ص 3)
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 :Tripsتفاقية المتعلقة بالتجارة من حقوق الملكية الفكرية في الا. الوضع ب        

والذي عرفته من خلال نص  ،ة المقصود بالسر التجاريتفاقيه الاذلقد تناولت ه

فصاح حق منع الإ الاعتبارييننه )للأشخاص الطبيعيين وأعلى  ،تفاقيةمن الا 19/2المادة

و أو حصولهم عليها أ ،خرينبصورة قانونية للآ ،بتهماعن المعلومات التي تحت رق

الممارسات التجارية دون الحصول على موافقة منهم بأسلوب يخالف  ،لها استخدامهم

 طالما كانت تلك المعلومات: ،النزيهة

و في الشكل والتجميع الدقيقين بمكوناتها أ ،نها ليست بمجموعهاأسرية من حيث  .أ

واسط المتعاملين عادة أ في ،شخاصو سهلة الحصول عليها من قبل الأأ عادة،معروفة 

 النوع المعني من المعلومات. في

 نها سرية.لها قيمة تجارية نظرا لكو  .ب

وضاع الراهنة من قبل الشخص الذي يقوم طار الأإخضعت لإجراءات معقولة في أ  .ت

 بغية الحفاظ على سريتها. ،بالرقابة عليها من الناحية القانونية

مر أت على عاتقها ذخأنها قد ، أTripsتفاقية من الا 39/10يتضح من نص المادة 

 التزامين ،ى متلقي المعلومات السريةحماية المعلومات السرية، وذلك من خلال فرض عل

ستعمال لمصلحة متلقي تلك لتزام بعدم الاوالا ،لتزام بالسريةساسيين، وهما: الاأ

ن تلك المعلومات التي تلقاها عفصاح ن يمتنع الشخص عن الإأالمعلومات، ويقتضي ذلك 

ثناء أعليها المعلومات التي تم الحصول منع، أيضا بأية وسيلة كانت، ويندرج ضمن هذا ال

حالات المنافسة غير النزيهة في محال  ،وضحت نفس المادةأالمفاوضات على العقد، كما 

 خلال بها.و الحث على الإأخلال بسرية المعلومات ومن بينها الإ ،التجارة الدولية

ساسية، أبتوافر ثلاثة شروط  ،تفاقيةليه هذه الاإ توتتحقق السرية بحسب ما ذهب

ه المعلومات طبيعة تجارية ناتجة ذن تكون لهأ لمعلومات السرية، ووهي تحديد مفهوم ا

 ،جراءات القانونية اللازمةن يتبع حائز المعلومات الإأيضا أعن سريتها، كما يشترط 

 للحفاظ على سريتها.

ستخدام تلك استعمال وافهو عدم  ،تفاقيةلتزام الثاني الذي فرضته الاما الاأ

بخصوص  ويسمح له بذل ،ذن مسبق من حائز المعلومةعلى إدون الحصول  ،المعلومات

بأن المعلومات المتداولة في  ،لى القولإيذهب جانب من الفقه  ،TRIPSمحتوى اتفاقية 
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ستنادا الى ما ورد ا ،ى بالحماية القانونيةظصبحت تحأ ،مجال المعاملات التجارية الدولية

 ،ستجيب لرغبة الدول المتقدمةمر يوهو في حقيقة الأ ،تفاقيةمن الا 39في نص المادة 

م تحقيق ثكبر من المعلومات المتداولة، ومن عتبارها هي التي تحوز النصيب الأاب

تفرض على ، فضلا عن ذلك فإن الاتفاقية مصلحتها ومصلحة المشروعات التي تتبعها

ن تنظم في قوانينها الداخلية أ ،OMCلى منظمة التجارة الدولية إمة ضجميع الدول المن

والثقة التي  ،مانضفاء الأإلى إبحيث يؤدي  ،همية كبيرةأمر يكتسي أوهو  ،لةأه المسذه

 .(1)برام عقود التجارة الدوليةإو ،ن في مجال التفاوضويريدها المتعامل

في مرحلة  ،لتزام بالمحافظة على سرية المعلوماتن الاإف ،حاصل ما تقدم

ي متلقي المعلومة السرية أ ،لتزامالا ن يلتزم المدين بهذاأيقتضي  ،التفاوض على العقد

بدون  ،ستخدامها لأغراض شخصيةاو أ ،م إفشائها للغيرعدب ،ذات القيمة التجارية

 ها،حائزبلحاق الضرر إلى إيؤدي  الأمر الذي ،ن المسبق من صاحبهاذالحصول على الإ

مرحلة  زاءإالقصور التشريعي وبالنظر إلى والمساس بمركزه المالي والتجاري، 

لتزام بالمحافظة على المعلومات السرية في مرحلة وفرض الا ،المفاوضات عامة

دوات أفرز أن الواقع التجاري الدولي إف ،التفاوض على العقد في القوانين الداخلية للدول

لتزام وذلك بالنص على الا ،طراف التفاوضألتزام على لفرض هذا الا ،كثر فعاليةأ

و أ ،في عقد التفاوض صراحة ،ة التفاوض على العقدسرار في مرحلبالمحافظة على الأ

 لتزام.تفاق مستقل يتضمن تنظيم هذا الااب

 الفرع الثاني

 لتزام بالمحافظة على سرية المعلوماتالاتنفيذ نطاق و ضمانات  

 ،المترتب عن عقد التفاوض ،لتزام بالمحافظة على سرية المعلوماتاذا كان الا

والذي يدلي  ،رف حائز المعلومات ذات الطابع السريلى حماية الطإالأساس في يهدف 

لتزام ن الاألا يعني هذا و ،بالمحافظة عليها هذا الأخير يلتزمف ،خرلى المتفاوض الآإبها 

لتزام بالمحافظة على ن المتفاوض متلقي المعلومات المدين بالاأذلك  ،مطلق ليس له حدود

مر الذي يقتضي تحديد نطاق الأ ،معلوماتفشاء جميع الإن يلتزم بعدم ألا يمكنه  ،سريتها

و أ ،فشائهاإلتزام بالمحافظة على سريتها بعدم المعلومات التي يقع على عاتق المدين الا

فضلا عن  ،ينبغي تحديد تلك المعلومات التي تكتسي طابع السرية  ،وعليه ،ستخدامهاا

                                                           

 .363 ( شيرزاد عزيز سليمان، مرجع سابق، ص1)
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بالمحافظة على سرية  ملتزما ،ن يبقى خلالهاأالمدة الزمنية التي ينبغي على المتفاوض 

لى إ استمر  ذلكو أ ،ذلك فقط بمرحلة التفاوض على العقد ارتبطتلك المعلومات، سواء 

 .بهاخرى التي تعقالمراحل الأ

ومن البديهي أن عملية التفاوض لا تقتصر فقط على الشخص الراغب في 

في مجالات الذي يتكون غالبا من خبراء  ،يضا لتشمل فريق التفاوضأبل تمتد  ،التفاوض

حد أن يقوم أحتمال الى إمر الذي يؤدي والقانون والمجالات التقنية وغيرها، الأ ،المحاسبة

م ثو استخدام المعلومات المقدمة خلال مرحلة التفاوض، ومن أبإفشاء  ،شخاصهؤلاء الأ

لتزام مع الا ،سرارطلاع على تلك الأشخاص الذين يحق لهم الاينبغي تحديد نطاق الأ

 تابعين للطرف المتفاوض. باعتبارهم ،ة عليهابالمحافظ

 ،في مجال المعاملات التجارية الدولية فإن الواقع العملي يدل   ،وعلى صعيد آخر

طراف المتفاوضة تحيطه الأ ،لتزام بالمحافظة على سرية المعلوماتن تنفيذ الاأعلى 

كوضع مبلغ مالي  ،و استخدامهاأشاء المعلومات إفللحيلولة دون  ،بالعديد من الضمانات

خضاع إو تقديم تعهد خطي من قبل متلقي المعلومة، أو أ ،تحت تصرف حائز المعلومة

 الذي تضعه غالبا الشركات الكبرى. ،العملية التفاوضية لنظام غرفة البيانات

 لتزام بالمحافظة على سرية المعلومات:أولا: نطاق الا

يتحقق بتحديد  ،ة المعلوماتلتزام بالمحافظة على سرين تحديد نطاق وحدود الاأ

ساس موضوع المعلومات السرية ذاتها، فضلا عن أعلى  ،المعلومات المشمولة بالسرية

أي المدة الزمنية  ،من حيث سريانه ،لتزام بالمحافظة على سرية المعلوماتتحديد نطاق الا

قع على شخاص الذين يبالإضافة إلى تحديد الأ ،التي يبقى خلالها المتفاوض ملتزما بذلك

 نهم تابعين للمتفاوض.أبحكم  ،لتزام بالمحافظة على سرية المعلوماتعاتقهم الا

  لتزام بالمحافظة على سرية المعلومات من حيث الموضوع:نطاق الا. 1

لتزام بالمحافظة على ذا كان الاإتتعلق فيما  ،يثور التساؤل هنا حول مسألة جوهرية  

ت التي يتم تناولها خلال مرحلة التفاوض على يشمل جميع المعلوما ،سرية المعلومات

 مر يقتصر فقط على نوع معين من المعلومات؟ن الأأم أ ،العقد
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لتزام بالمحافظة إلى القول بأن نطاق الا ،تجاه الغالب فقها في هذا الشأنيذهب الا

 .(1)يقتصر على نوعين من المعلومات ،على سرية المعلومات

صبغ عليها صاحبها أالتي  ،المعلومات تشمل ايةحمأن الب ،ولالنوع الأويتعلق 

و أ ،المعلومات التي تكون غير قابلة للنشرتعلق بفي ،ما النوع الثانيأطابع السرية، 

 علان بطبيعتها.الإ

لتزام بالمحافظة على السرية تلك يدخل في نطاق الا ،ولالنوع الأفبالنسبة إلى  

ت بطابع السرية خ صنها أبمعنى أدق  ،ريةصبغ عليها حائزها طابع السأالتي  ،المعلومات

و أ ،و نشرهاأعلان عنها والتي يؤدي الإ ،دون غيرها، وذلك على سبيل الحصر

من  عد  المعلومات لم ت   ذهن هأصاحبها، ذلك بلحاق الضرر إلى إ ،ستخدامها من قبل متلقيهاا

تضيات العملية فصاح عنها تبعا لمقنما تم الإإو ،و كشفها للغيرأ ،طلاع عليهاأجل الا

طراف التفاوض أالتي نشأت بين  ،لى الثقة المشروعةإستنادا اوذلك  ،التفاوضية القائمة

تناولها في نطاق المفاوضات على  ةهم المعلومات التي يتم عادأومن  ،بمناسبة المفاوضات

لمالية المتعلقة بالحالة ا ،الرسوم  والتصميمات و المعلومات ،برام العقود التجارية الدوليةإ

 طراف.حد الألأ

فهي تلك المعلومات التي تكون غير  ،ما فيما يخص النوع الثاني من المعلوماتأ

لى الحاق الضرر إوالذي يؤدي الكشف عنها  ،(2)علان بطبيعتهاو الإأ ،قابلة للنشر

كالضرر الذي يصيب  ا،و معنويأن يكون الضرر ماديا أويستوي في ذلك  ،بصاحبها

ن أكما يستوي في ذلك  ،ضرار النفسيةو الأأ ،حد الطرفينو التجارية لأأ ،السمعة المالية

أو  ،خلال الطرف الآخرإبسبب  ،حد الطرفينألى علم إه المعلومات قد وصلت ذتكون ه

 ه المعلومات تتعلق بأمور مشروعة. ذن هأالغير طالما 

خر لآومن البديهي ألا تشمل السرية بعض المعلومات التي كانت لدى المتفاوض ا

نظرا  ،ه المعلوماتذلى هإلتزام بالسرية لا يمتد ن الاأقبل الدخول في المفاوضات، ذلك 

 ليها بصفة مستقلة عن المفاوضات. إو التوصل أ اكتشافهاتم  هلأن

و تصطدم أ ،ن هناك طائفة من المعلومات تكون غير مقبولةالإشارة إلى أينبغي  و

ذلك  و ،ت سرية المعلومات ذاتها غير مشروعةذا كانإ ضيتحقق هذا الفر ،بمانع قانوني

                                                           

 .321 ص سابق، مرجع حمزة ، محمد استبرق ، حسين محمد ( تيحيكرا1)

 .321( تيحيكرا محمد حسين ، استبرق محمد حمزة ، المرجع نفسه، ص 2)
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و كان القانون الوطني ينص على نوع معين من أ ،بحكم تعارضها مع النظام العام الداخلي

م يجب على متلقي المعلومة قبل ثمن  ، و(1)ن تكون لها طابع السريةألا يجوز  ،المعلومات

ن أب ،تفاقلتطبيق على الاالتحقق من مضمون القانون الواجب ا ،الدخول في المفاوضات

لتزام اي أن أمرد ذلك  ر الطابع السري للمعلومات ذاتها، وظلا يح ،ن هذا القانونأيتأكد ب

 لا يعتد به. تعاقدي يتعارض مع نص قانوني يعد باطلا و

برام عقود نقل إنه في مجال مفاوضات أ ىويوصي خبراء التفاوض عل

يتعين على الطرف  ،رد على التكنولوجيا الحديثةوبالأخص تلك العقود التي ت ،التكنولوجيا

لتزام بعض المعلومات من نطاق الا استبعادن يراعي الحرص على أالمتلقي للمعلومات 

ويتعرض  ،حتى لا يفقد وسائل دفاعه في حالة فشل المفاوضات ،بالمحافظة على السرية

المعلومات التي تقع في ن يستبعد أيضا أكما يتعين عليه  ،للتعدي من قبل حائز المعلومات

 .(2)و تعد مملوكة ملكية خاصةأ ،دائرة الملك العام

 شخاص:السرية من حيث الأبالمحافظة على  نطاق الالتزام . 2

ن ترد أ ،في مجال نقل التكنولوجيا ،الغالب في مفاوضات عقود التجارة الدولية

شخاص الخبراء في الأ مر الذي يتطلب تدخل عدد منالأ ،على تقنية حديثة تتسم بالتعقيد

ه ذفمن المحتمل في ه ،سرار تلك التكنولوجياأوالذين يطلعون بلا شك على  ،هذا المجال

لتزام بالمحافظة على ن الاإم فثومن  ،ستخدامهااو أشاء تلك المعلومات إفمكانية إالحالة 

 ،رامهبإلا يقتصر على المفاوض المباشر الطرف في العقد المراد  ،ا الفرضذالسرية في ه

  .و بآخرأالذين تدخلوا في المفاوضات بشكل  ،شخاصيضا ليشمل الأأبل يمتد 

لا يشمل  ،المحافظة على سرية المعلوماتبلتزام ن نطاق الاإف موتأسيسا على ما تقد

 نوكل م ،و التابعين لهأنما يمتد ليشمل مساعديه إو ،ه الحالة فقط متلقي المعلومةذفي ه

ويستطيع حائز المعلومة من  ،لتزامن يتحمل نفس الاأيتعين ذ إ ،يتصل به بصفة عرضية

تفاق على الافي وذلك بالنص صراحة  الاحتياطية،جراءات بعض الإ ذتخاإ ،جل حمايتهاأ

قبل الحصول على تصريح كتابي  ،فشاؤها للغيرإنه لا يجوز لمتلقي المعلومة السرية أ

لى إمكانية نقل المعلومة إيقيد  ن يحد وأنه أوهذا الشرط من ش ،مسبق من صاحب الشأن

                                                           

 .108( أبو العلا علي ابو العلا النمر، مرجع سابق، ص 1)

(2 )  Guillaune Forbin, op cit. P. 485. 
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تفاق خاص بالسرية مع إمكانية وجود إ ،الغير، كما يترتب عن هذا الشرط بصفة تبعية

 .)1( الغير المحتمل نقل المعلومة له

عندما يعهد  ،لمحافظة على سرية المعلوماتبالتزام لة تحديد نطاق الاأوتزداد مس

ن وجود أذلك  ا،وتقدير قيمته ،حل التفاوضفحص التكنولوجيا مبب التكنولوجيا لخبير لطا

و أفشائها إو ،المعلومات بسهولة اقتناصمكانية إزيد من يالخبير في العملية التعاقدية 

ل ذلى بإمر الذي يدفعه الأ ،لى وجود مخاوف لدى مالك التكنولوجياإمما يؤدي  ،ستخدامهاا

 سراره.أجل المحافظة على أالمزيد من الحرص من 

كثيرة الوقوع في الواقع  ،جانببالخبراء لاسيما منهم الأ لاستعانةان ظاهرة إ

وذلك  ،معاملات التي تكون فيها الدول النامية طرفا طالبا للتكنولوجيااللاسيما في  ،العملي

لى دفع ثمنا باهظا لنقلها، وعادة ما يكون مصدر إنها تضطر أو بأبسبب قلة خبرتها 

 كالبنك العالمي و ،ن المؤسسات المالية الدوليةتمويلها القروض التي تحصل عليها م

تقديم هذه ب ،ه المؤسسات المالية تستعين في تقدير الجدوىذوه ،صندوق النقد الدولي

 ،يهأبداء رإو أ ،عداد تقديرهإخير لا يستطيع القيام بعمله وهذا الأو ،المستشارإلى القروض 

 عليها.لا بعد تفقد التكنولوجيا التي يخصص القرض للحصول إ

جل حماية المعلومات ذات الطابع السري في مجال نقل التكنولوجيا للدول أومن 

 ،والمستشار بدورهأن يتعهد الخبير أن مانح التكنولوجيا يلح دائما على ضرورة إف ،النامية

يرفض في حالات معينة قد ن الخبير أغير  ،المحافظة على سرية المعلومات بالإضافة إلى

في النزاع الذي قد يقع بين الطرفين، وحل هذه  احتى لا يكون طرف ،دتقديم هذا التعه

ن يضمن طالب التكنولوجيا كل ما قد يصدر عن الخبير أبيكون  المشكلة في الواقع العملي

 .(2)تتعلق بالتكنولوجيا محل التفاوض ،من معلومات

 ،علوماتلتزام بالمحافظة على سرية الملالبير خن الجزاء المترتب عن مخالفة الإ

وما  ،يترتب عن ذلك الحكم بالتعويض ،ستخدامها لحسابه الشخصياو أفشائها إعن طريق 

فضل حسب ومن الأ ،ينص عليها القانون الواجب التطبيق ،يتبع ذلك من جزاءات تكميلية

 .(3)ه المنازعاتذلفض مثل ه ،ن يشمل التعهد شرط التحكيمأ ،البعض

                                                           

 .109( أبو العلا علي أبو العلا النمر، مرجع سابق، ص 1)

، ص 1984ل التكنولوجيا من الناحية القانونية، مطبعة جامعة القاهرة و الكتاب الجامعي، القاهرة، ( محسن شفيق، نق2)

61. 

 .63، 62المرجع نفسه، ص  ( محسن شفيق،3)
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 لسرية من حيث الزمان:ابالمحافظة على لتزام نطاق الا . 3

لتزام بالمحافظة على سرية المعلومات في مرحلة التفاوض على العقد يقتضي الا 

نه أدعاء بولا يكفي الا ،ن يقوم متلقي المعلومة بالمحافظة عليها بالفعلأ ،التجاري الدولي

ن النتيجة أغير  ،سرارجهوده للمحافظة على تلك الأ ىل قصارذنه بألتزامه بحجة انفذ 

 المرجوة لم تتحقق.

هي  ،لتزام بالمحافظة على سرية المعلوماتور بصدد الاثن المشكلة التي تأغير 

لتزام متلقي ادق متى ينتهي أبمعنى  ،لتزام سارياالمدى الزمني الذي يبقى خلاله هذا الا

 المعلومة من الناحية الزمنية؟

ن المفاوضات أبحكم  ،لتزام بالسريةوتكمن الصعوبة في تحديد النطاق الزمني للا

برام العقد إلى إفقد يتوصل الطرفان  ،حتماليةانتائجها  ،ن العقود التجارية الدوليةأبش

لتزام خرى فيما يتعلق بالاأور التساؤل مرة ثوقد تفشل المفاوضات، وعليه ي ،النهائي

قد برام العإلى إلتزام ينتهي بمجرد التوصل هل هذا الا ،بالمحافظة على سرية المعلومات

 نه يبقى مستمرا بدون تحديد؟ أم أ ،و فشل المفاوضاتأ ،النهائي

لتزام اهو  ،لتزام بالمحافظة على سرية المعلوماتن الاأى إليذهب جانب من الفقه 

لى إذا وصلت إلا إ ،ا الطابعذفالمعلومات تعد سرية ولا تفقد ه ،ليس له حدود زمنية ،بديأ

لتزامه اخل بأن يكون قد أي دون أ ،سبب في ذلكن يكون المدين هو الأدون  ،علم العامة

 .(1)المحافظة على السريةب

ليه غرفة التجارة إما ذهبت  ،تجاههم القرارات التحكيمية المؤيدة لهذا الاأومن 

ه ذه علمانية، وتتلخص وقائأخرى أيطالية وإبين شركة  أن نزاع نشأبش الدولية بباريس

تقوم  ،يطاليةإبرمت عقد ترخيص مع شركة أانية لمحدى الشركات الأإن أفي  ،(2)القضية

حداث مجمعات صناعية لإ ،نقل المعرفة الفنيةبلمانية المرخصة بمقتضاه الشركة الأ

لماني هو القانون الواجب التطبيق على وكان القانون الأ ،بطريقة تسليم المفتاح في اليد

ن تلتزم أحيث قضى ب ،العقد، وكان العقد المبرم بين الطرفين ينص على شرط السرية

بضمان سرية المعلومات والمستندات والوثائق  ،يطالية والمتلقية لطرق الصنعالشركة الإ

لا إ ،ه المعرفة الفنيةذلا توظف هبأه الشركة ذلتزام هافضلا عن  ،المتعلقة بالمعرفة الفنية
                                                           

 .496، 495( علي أحمد صالح، مرجع سابق، ص 1)

مد حمزة ، مرجع ./ تيحيكرا محمد حسين ، استبرق مح279، بدعوى رقم 1976نوفمبر  19( الحكم الصادر في 2)

 .342سابق، ص 
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جمع نشاء المإوالمتمثل في  ،جل تحقيق الهدف الذي قصده المتعاقدان من العقدأمن 

دعت الشركة احيث  ،نزاع بين الشركتين أنش ،نه وبعد تنفيذ العقدأغير  ،الصناعي

يعد مخلا بتنفيذ العقد ومتجاوزا لبنود شرط  ،يطاليةالشركة الإ ، وهين المتلقيألمانية الأ

خير ه الأذوقامت ه ،لى شركاته الوليدةإن المتلقي قد قام بنقل المعرفة الفنية إحيث  ،السرية

مما ترتب عليه  ،بما ينتجه المورد ةنتاج سلع شبيهإفي  ،ه المعرفة المتاحةذه لباستغلا

ستعمال امنع المتلقي من بالحكم  ،لمانية من هيئة التحكيممنافستها، لذلك طلبت الشركة الأ

كما  ،لى شركاته الوليدةإومنعه من نقلها  ،هداف الواردة في العقدالمعلومة الفنية لغير الأ

 ضرار التي لحقتها من جراء ذلك.دفع الأ ،يطاليةمتلقي الشركة الإمن ال تطالب

قضت هيئة  ،ومستنداته المؤيدة لدعواه ادعاءاته،بعد ما قام كل من الطرفين بتقديم 

ويكون ذلك  ،بعدم نقل المعرفة الفنية ،يطاليةالشركة الإأي  ،لزام المرخص لهاإالتحكيم ب

ستغلال التزام المرخص لها بان أذ إ ،هئنقضاا ويمتد حتى بعد ،خلال مدة تنفيد العقد

تبقى  ،تضيف هيئة التحكيم ،على أن المعرفة الفنية ،العقد بانقضاءلا ينتهي  ،المعرفة الفنية

من  ،عتبرت سرية المعلومات الفنيةاحيث  ،بعد من ذلكألى إسرية على الدوام، كما ذهبت 

 ن تبقى سرية على الدوام.أنية يجب ن المعرفة الفأبديهيات عملية نقل التكنولوجيا، و

فشاء إمسؤولية الشركة الايطالية كمتلقة وملتزمة عن  ،وعليه قررت هيئة التحكيم

لشركاتها الوليدة خلافا لما يقضي به العقد المبرم بين الطرفين، ثم  ،سرار المعرفة الفنيةأ

 صة.لمانية المرخ   قررت الحكم عليها بالتعويض لصالح الشركة الأ

تجاه ن الاألى القول بإ ،(1)تجاه الراجحوهو الا ،تجاه فقهي آخراحين يذهب في 

 ،بديا ليس له حدودألتزاما ا ،لتزام بالمحافظة على السريةوالذي يجعل من الا ،السابق

نه من اللازم تقييد هذا أو ،لى حد غير مقبولإيغالي في حماية السرية من الناحية الزمنية 

فما هو  ،بتكارات التكنولوجية سريعة التطورن الاألاسيما و ،عقولةلتزام زمنيا وبمدة مالا

 دا.سري اليوم لا يعد كذلك غ

لى إ ،لتزام بالسرية زمنياي في تبرير ضرورة تحديد نطاق الاأويستند هذا الر 

 Les engagementsلتزامات المؤبدة ن القانون الفرنسي لا يقبل فكرة الاأالقول ب

perpétuelsنه يكفي حسب هذا وإ ،التطور التكنولوجي العلمي السريعظر إلى ذلك بالن، و

                                                           

 .496( علي أحمد صالح، مرجع سابق، ص 1)
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وهذه المدة  ،سنوات 10إلى  5فترة زمنية تتراوح بين ب ،لتزاما الاذتجاه تحديد عمر هالا

 .(1)تبدو كافية لحماية سرية المعلومات

لتزام مدة مناسبة دون تحديد جاوز عمر هذا الاي ألا ،خر من الفقهآويقترح جانب 

ويمكن  ،تسري من يوم تقديم كل جزء من المعلومات السرية جامدا،لمدة تحديدا هذه ا

 .(2)لى فعل المستوردإلتزام بفقدان السرية بسبب لا يرجع الا انقضاءالنص على 

لتزام بالمحافظة على لة تحديد المدة الزمنية لسريان الاأمر مسأومهما يكن من 

يضا بتحديد المعيار الذي أتتعلق  ،تطرح بحدة خرى التين المشكلة الأإف ،سرية المعلومات

المحافظة على بلتزامه اخل بأقد  ،ن المتفاوض المتلقي للمعلومةأب ،من خلاله يمكن القول

و أ ،ن مقدار علمألى القول بإيذهب جانب من الفقه  ،وفي هذا الصدد ،سرية المعلومات

حيث يكون عالما بها  ،ف السريةيتحدد بمقتضى معيار كش ،درجة هذا العلم بالمعرفة الفنية

 .(3)الذي يفقد المعرفة الفنية سريتها ،ق النشريعلما كافيا عن طر

وذلك في  ،ن النشر يكون كافياأساس قضت محكمة النقض الفرنسية بوعلى هذا الأ

ليها من إحالة توزيع المنشورات على العملاء التي تتضمن المعرفة بحيث يكفي النظر 

 .(4)معرفة طريقة وموضوع الصنعجانب رجل الحرفة ل

خل بالتزامه أن المفاوض يكون قد ألى القول بإفي حين يذهب اتجاه فقهي آخر 

همية الاقتصادية للمعرفة الفنية بالنظر الى جميع وذلك بالاستناد الى معيار الأ ،بالسرية

وسع من أوهو معيار حسب البعض  ،ولذالعوامل التي توصلت اليها من جهد ومال مب

 .(5)وللمعيار الأا

 لتزام بالمحافظة على سرية المعلومات:الا ذثانيا: ضمانات تنفي

لتزام بالمحافظة على سرية ن الدائن بالاأظهر واقع التبادل التجاري الدولي أ

ستخدام افشاء وإحيان للحيلولة دون يحتاط في كثير من الأ ،المعلومات مانح المعرفة

لتزام من جانب الدائن تضمن سلامة تنفيذ الا ،ماناتبمجموعة من الض ،معلوماته السرية

                                                           

 .112( أبو العلا علي أبو العلا النمر، مرجع سابق، ص 1)

 .38( محسن شفيق، نقل التكنولوجيا من الناحية القانونية، مرجع سابق، ص 2)

 .323، ص مرجع سابق ،( تيحيكرا محمد حسين ، استبرق محمد حمزة3)

./ تيحيكرا محمد حسين ،استبرق محمد حمزة ، 1975أكتوبر  12م الصادر عن محكمة النقض الفرنسية، في ( الحك4)

 .323ص  المرجع نفسه

 .72، ص 2004سكندرية، ولوجيا، دار الجامعة الجديدة، الإ( جلال وفاء حمدي، الإطار القانوني للتكن5)
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تعهد خطي من المدين  ذخأ ،برز هذه الضماناتأثناء مرحلة التفاوض على العقد، ومن أبه 

ه الضمانة ذكما قد تكون ه ،ستخدام المعلومات السريةاو أفشاء إعن  بالامتناعلتزام بهذا الا

وقد تكون  ،حساب المفاوض صاحب المعرفةيداع مبلغ من المال لإتفاق على تتمثل في الا

خضاع تقديم المعلومات لنظام إو أمن قبل متلقي المعلومة،  او شرفيأ ادبيأ االوسيلة تعهد

 غرفة البيانات المستخدم من قبل الشركات الكبرى.

 التعهد الخطي: .1

لى الحصول على تعهد إجل الحفاظ على سرية المعلومات يسعى المورد أمن 

سرار واستخدامها والتي اطلع عليها فشاء الأإستورد يتضمن الالتزام بعدم كتابي من الم

ويترتب  ،و بتسهيل استخدامها من الغيرأاستخدامها لنفسه بثناء التفاوض على العقد سواء أ

جانب الذين و الخبراء الأأه والتابعين له مباشرة ئتعهد التزام المستورد وخبرااللك ذعن 

فشاء الاسرار، ويكون المستورد مسؤولا عن التعويض في حالة إم يتم الاستعانة بهم  بعد

 .(1)سرارعدم الالتزام بالمحافظة على الأ

ن الغرض المتوخى من خلال قيام متلقي المعلومات بالتوقيع على التعهد الكتابي إ

حسن النية الواجب  أويؤكد على مبد ،ضفاء الثقة والطمأنينة على عملية التفاوضإهو 

هدافهم وغاياتهم بحيث يستطيع طالب أطراف على تحقيق كما يساعد الأ ،الاتباع

و جدواها لتحقيق الغرض أالتكنولوجيا تحديد القيمة الحقيقة للتكنولوجيا محل التفاوض 

ن هذا أكما يمكنه الاستعانة بمن يشاء من الخبراء دون حرج يذكر، كما  ،الذي ينشده

مكانية إالمورد من تبديد مخاوفه وشكوكه حول ن الطرف المالك للمعلومات التعهد يمك  

لشروط الواردة في هذا التعهد باخلال المستورد إن ألك ذ ،كشف واستخدام تلك المعلومات

 خلال بالالتزام بالمحافظة على سرية المعلومات .لى قيام مسؤوليته عن الإإيؤدي 

غالبا الى  أتلج ،ةن الشركات الموردة حائزة المعلومات السريإف ،في الواقع العملي

توقيع اتفاق خاص يضمن تنفيذ الالتزام بالمحافظة على سرية تلك المعلومات من قبل 

 برام العقد النهائي.إقبل  متلقيها في مرحلة التفاوض على العقد و

غير أن بعض الأحكام القضائية قضت بمسؤولية متلقي المعلومات حتى في حالة 

مجال ما صدر عن القضاء هذا حكام القضائية في ومن أبرز الأعدم وجود تعهد خطي، 

                                                           

 .190، ص 1995ل التكنولوجيا، دار الفكر العربي، القاهرة، ( محمود الكيلاني، عقود التجارة الدولية في مجال نق1)
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 ,LNC MATARESE قضيةفي  حول نزاع تتلخص وقائعه ،حكامهأحد أنجليزي في الإ

V.MC CORMARK LINES (1). 

عمال الشحن والتفريغ على أكان يعمل في  MATARESEن المدعي إحيث 

عمله في الشركة  وخلال ،للعمل لدى الشركة المدعى عليها التحقثم  ،رصفة الموانئأ

ستعمالها في عمليات الشحن االتي يمكن  ،نوع من الرافعات اختراعمل من اتمكن هذا الع

 والجهد والوقت. ،س المالأن تزيد من توفير رأمكانها إوالتي ب ،والتفريغ

 ةجل الوقوف على اختراعه بغيأمل من وكيل الشركة زيارته من اطلب هذا الع

كة وبالفعل قام وكيل الشركة بزيارته والاطلاع على الاستفادة منه في عمل الشر

 يخبره فيها بعدم فائدة اختراعه. ةلى العامل رسالإرسل وكيل الشركة أوبعد ذلك  ،اختراعه

وبعد فترة وجيزة قامت الشركة بإنتاج الروافع اعتمادا على اختراع  ،نهأغير 

قام برفع دعوى ضد الشركة مل باستعمال الشركة لاختراعه ان فوجئ العأبعد  و ،العامل

 الكسب بلا سبب. أوتمسك بحكم محكمة الاستئناف المؤسس على مبد

مدينا للشركة لانتهاكها الالتزام بالمحافظة  و ،م مؤيدا لدعوى العاملكصدر الح

وهنا   ،مل والشركةاعلى سرية الاختراع مؤسسة حكمها على وجود علاقة ثقة بين الع

ذن من نهت علاقة الثقة هذه باستغلالها الاختراع دون الإأ ن الشركة قدأمة بكت المحأر

 انتهاكا لملكية العامل لهذا السر. د  يعو  ،صاحبها ودون مقابل

جراء إجل الحفاظ على سرية المعلومات تصر بعض الشركات على أومن 

حراستها وبحضور عدد محدود جدا من خبراء وشرافها إالمفاوضات في مكاتبها وتحت 

كما تصر الشركات على عدم  ،للحيلولة دون تسريب المعلومات الفنيةو ،المستورد

حيث  ،لا ما تعلق منها بالقدر الضروري جداإسرار فصاح عن جميع المعلومات والأالإ

تكون المعلومات المصرح بها خلال المفاوضات غير كافية بذاتها لإدراك جميع 

 .(2)سرارالأ

 

 

                                                           

 .324( تيحيكرا محمد حسين، استبرق محمد حمزة، مرجع سابق، ص 1)

 .20 ( جلال وفاء حمدي، مرجع سابق، ص2)
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 ي:يداع مبلغ من المال من قبل المتلقإ .2

 ،سرارن يقوم المستورد بإيداع مبلغ من المال مقابل اطلاعه على الأأويقتضي ذلك 

ويعتبر هذا المبلغ بمثابة ضمان في حالة عدم الوفاء بالالتزام بسرية المعلومات من قبل 

 المدين.

ن يقوم أنه يحقق الفعالية المطلوبة في أسلوب بفي هذا الأ (1)ويرى جانب من الفقه 

وم بوضع مبلغ قي ثحي ،لتزام بالمحافظة على سرية المعلومات بتنفيذ التزامهالمدين بالا

ويرتبط  ،خر لضمان وفاء المدين بهذا الالتزامنقدي )كفالة نقدية( تحت تصرف الطرف الآ

ففي حالة نجاح ، ي بمصير المفاوضات ذاتهاأمصير هاته الكفالة حسب هذا الر

ا المبلغ يخصم من الثمن الذي ينبغي على المدين ذن هإبرام العقد النهائي فإ المفاوضات و

نه في أغير ، المتلقي لتلك المعلومات دفعه في مقابل الحصول على المعلومات السرية

، ن هذا المبلغ وفقا للاتفاقإف ،برام العقد النهائيإحالة فشل المفاوضات وعدم التوصل الى 

ان بقاء سريان هذا الالتزام وعدم ن يحتفظ به مقدم المعلومات لمدة معقولة لضمأيمكن و

ذا لم إن يسترده المدين فورا عقب انتهاء المفاوضات أيمكن الاتفاق على  و، خلال بهالإ

 يخل المدين بالتزامه في مرحلة المفاوضات.

كثر فعالية أول يبدو ن الاقتراح الأإف ،ذا كان من الممكن المفاضلة بين الاقتراحينإو

نهاء إا بالمحافظة على سرية المعلومات في الفترة اللاحقة على لضمان بقاء المدين ملتزم

مر وهو الأ ،هميةا كانت المفاوضات على درجة كبيرة من الأإذبالأخص و ،المفاوضات

 برام عقود نقل التكنولوجيا الحديثة.إكثر وقوعا في مجال الأ

لتزام بسرية جل ضمان تنفيذ الاأيداع مبلغ مالي )كفالة( من إذا كان الاتفاق على إو

من الناحية  ةريهمية كبأالمعلومات المقدمة خلال مرحلة التفاوض على العقد ينطوي على 

كثيرة  سلبية يضا على جوانبأينطوي  ،وحسب جانب من الفقه ،نه في المقابلإف ،العملية

ى دنأذا انتابه إلى نفور طالب التكنولوجيا من شراء المعرفة الفنية إلأنه قد يؤدي  ،وخطيرة

نها ليست على تلك الدرجة المطلوبة أو أ ،خر حائز هاته المعرفةشك في سلوك الطرف الآ

ن مثل هذا الالتزام يلحق بطالب المعرفة ضررا في حالة قطع أمن التقدم بحكم 

                                                           

 (1) Guillaume Forbin, op cit. P. 488. 
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خر وفي آة التعاقد مع طرف صمكانية التقليل من فرإنه قد يؤدي الى أذلك  ،المفاوضات

 .(1)فضلأظروف قد تكون 

ن يكون الطرف طالب التكنولوجيا والمعرفة الفنية من الدول النامية أعم لب الأالغا

موالا طائلة يكون مصدرها التمويلات أوهذا يكلفها  ،جل النهوض باقتصادياتهاأمن 

قصى أن تراعي أيتعين على هاته الدول  ثمومن  ،لمؤسسات المالية الدوليةمن االخارجية 

جعة شروط الكفالة المتعلقة بضمان تنفيذ الالتزام والحذر عند مرا دراجات الحيطة

 بالمحافظة على سرية المعلومات.

لا إلا يقبل شروط تقديم الكفالة ألحذر من مستورد التكنولوجيا اتقتضي الحيطة و و

لى متانة مركزه المالي، كما يوصي خبراء التفاوض إالحائز و أمانةلى إا كان مطمئنا إذ

ن يرفض شروط أى المعلومات والملتزم بالمحافظة على سريتها نه يتعين على متلقأكذلك 

ن يتضمن هذا التعهد أوفي حالة قبوله بشرط الكفالة يجب  ،ذا كان مبالغا فيهاإالكفالة 

ن رد مبلغ الكفالة لاسيما فيما يتعلق بالمدة الزمنية التي يتعين خلالها رد أتفصيلات بش

  .)2(المبلغ بعد فشل المفاوضات

 الأدبي: التعهد  .3

ليه إ أو الشرفي هو ذلك الاتفاق الذي تلجأدبي ن التعهد الأإف بيانه،كما سبق 

لك لتجنب تطبيق القانون ذو ،لة معينة في المفاوضاتأتنظيم مسلطراف المتفاوضة الأ

برام عقود التجارة الدولية في إطراف عادة في مجال ، ومن المسائل التي ينظمها الأيهاعل

حيث يتضمن هذا التعهد التزاما من  ،الاتفاق على سرية المعلوماتمرحلة المفاوضات 

ء بطريقة اسو ،و استخدامهاأفشاء تلك المعلومات إجانب المتفاوض متلقي المعلومات بعدم 

 و غير مباشرة عند فشل المفاوضات.أمباشرة 

وقد يكون مصدر  ،طراف المتفاوضةا التعهد هو الثقة المتبادلة بين الأذساس هأن إ

خر في و قد تنبني هاته الثقة على سمعة الطرف الآأهاته الثقة وجود تعامل سابق بينهما 

و الشرفي في مجال المحافظة على أدبي من الاتفاق الأ ذلك أن الغرض سواق العالميةالأ

خراج الاتفاق من دائرة تطبيق القانون وجعله حبيس ضمير إسرية المعلومات هو 

ن مخالفته من قبل أ لاإ ،ا التعهد قد يكون منعدماذثر القانوني لهن الأإوبالتالي ف ،المتعهد

                                                           

 .191( محمود الكيلاني، مرجع سابق، ص 1)

 .119مرجع سابق، ص لنمر، بو العلا اأبو العلا علي أ( 2)
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وسمعة غير مرغوب فيها في   ،هو متلقي المعلومة يجعله في مركز سيئ المتعهد و

و الشركات أم حرمانه من التعاقد مع الشركة حائزة المعلومات ثالسوق العالمية، ومن 

 .(1)خرى، التي توفر التكنولوجيا الحديثةالأ

 ام غرفة البيانات:نظ .4

هم الصور التي فرضها واقع التعامل التجاري أيعتبر نظام غرفة البيانات من 

الدولي في مجال المحافظة على سرية المعلومات المقدمة خلال مرحلة التفاوض على 

حيث تدفع الخشية والحذر الشركات الحريصة على استثماراتها عندما تقرر بيع  ،العقد

م كل ل  ع  نهم مهتمون بشراء خطابات اسمية ت  ألى من ترى إن ترسل أبحدى فروعها إصول أ

خر رغبة مقابلة في بدى متلقى العرض هو الآأذا ما إمنهم بصفة منفردة بهذه الرغبة، ف

علامي يحتوي على تفاصيل دقيقة حول الصفقة المزمع إالشراء يحصل على كتيب 

لمعلومات كما تلتزم الشركة الراغبة في التزام بالمحافظة على سرية ا أبرامها، وهنا ينشإ

يضا في المقابل باطلاع الراغب في الشراء على جميع البيانات والمعلومات أالبيع 

برمتها أمثل الحسابات السرية السنوية والعقود التي  ،ساسية الخاصة بالشركة التابعةالأ

يطلق عليها غرفة ويتم هذا كله في غرفة مغلقة  ،وما لديها من معلومات تقنية الطابع

فشاء البيانات والمعلومات والتي يتمكن الراغب في إجل الحيلولة دون أوذلك من  ،البيانات

نظام غرفة البيانات لمتلقي المعلومات الحصول على ، كما يتيح الشراء من الحصول عليها

ن يلتزم المتلقي أويستتبع ذلك  ،بعض الصور الضوئية للمستندات المودعة في الغرفة

برامها بصورة إمن الصفقة المراد  يو السلبأيجابي لراغب في التعاقد من تحديد موقفه الإا

  .(2)قاطعة

جل ألى وضع ضمانات من إطراف المتفاوضة ساسي من لجوء الأن الهدف الأإ

مان في ضفاء الاطمئنان والثقة والأإتنفيذ الالتزام بالمحافظة على سرية المعلومات هو 

ا النوع من المعاملات ينطوي على ذن هأتجارية الدولية على اعتبار مجال المعاملات ال

الحصول على إلى مر الذي يدفع بمتلقي المعلومة صفقات ذات قيمة مالية ضخمة، وهو الأ

ن إفي مقابل ذلك ف ،لى تأثيرها على قراره في التعاقد من عدمهإالقدر الكافي منها بالنظر 

و استخدام أفشاء إقصى الضمانات بعدم أول على لى الحصإحائز المعرفة يسعى دائما 

 خر لأغراض متصلة بالتعاقد .دلى بها للطرف الآأالمعلومات التي 
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ن الالتزام بالمحافظة على سرية المعلومات المقدمة في مرحلة أحاصل ما تقدم 

أن ذلك  ،التفاوض على العقد هو التزام تتطلبه مقتضيات حسن النية وشرف التعامل

 ، إذ أن المتفاوضة في مجال العقود التجارية الدولية تحكمها اعتبارات متعارضةطراف الأ

طراف سواء بالنسبة للمتلقي المدين مر عن رغبة الأالالتزام بالسرية يعبر في حقيقة الأ

و المانح الدائن بهذا الالتزام في تنظيم عملية تقديم المعلومات لغرض التعاقد أبهذا الالتزام 

ليس على  احتى يكون كل طرف متفاوض حريص ،حدة ذلك التعارضوالتخفيف من 

تكون المفاوضات ل ،خرهداف الطرف الآأيضا على مصالح وأبل  ،مصالحه الخاصة

 كاذيب والخداع.وليس ساحة للغش والأ ،خذ والعطاءساحة للتعامل والأ

اتقه ولما كان الطرف الراغب في التعاقد والمتلقي للمعلومات غالبا ما يقع على ع

 ،وهو الطرف الضعيف اقتصاديا ومعرفيا ،تزام بالمحافظة على سرية المعلوماتلالا

فضلا عن افتقاده للقدرة على التفاوض في مواجهة الطرف الحائز على المعلومات 

ن الالتزام بالمحافظة على سرية المعلومات إف ،قدر على التفاوضوالمتفوق اقتصاديا والأ

م يوصي خبراء ثومن  ،قد قد يكون عبئا ثقيلا يتحمله المتلقيفي مرحلة التفاوض على الع

ن يتوخى الحيطة والحذر فيما يتعلق بتحديد شروط أنه يتعين على المتلقي أ (1)التفاوض

وذلك لتحديد نطاق المعلومات التي تشملها  ،الالتزام بالمحافظة على سرية المعلومات

بالمحافظة على ى المتلقي ملتزما فيها ي يبقتالسرية فضلا عن تحديد المدة الزمنية ال

لى عدم المبالغة في تحديد الضمان المالي )الكفالة( والتي غالبا ما إبالإضافة  ،السرية

لا يقبل شرط أيضا على متلقي المعلومة أكما يتعين  ،يشترطها حائز المعرفة على المتلقي

لى تحقيقه من إض الذي يسعى من كفاية المعلومات للغر يتأكدن ألا بعد إالالتزام بالسرية 

ن تتناسب مع الثمن أوالتي ينبغي  ،ه رغبته في التعاقد والدخول في المفاوضاتئبداإوراء 

كما يتعين كذلك على المتلقي التحقق من  ،الذي سيدفعه نظير المعرفة التي سيتحصل عليها

حاطة كذلك لإو صعوبات واأمكانية نقلها منه دون عقبات إملكية المورد لتلك المعرفة و

 ن القيود التي يفرضها على نقل المعلومات.أبتشريعه الداخلي بش
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 المطلب الثالث

 ر المفاوضات الموازيةظالالتزام بح 

حرية التفاوض الذي  أحيث يقتضي مبد ،و الاستبعادأويسمى كذلك بشرط القصر 

كامل حريته بالدخول ن المتعامل في هذا المجال يتمتع بأيسود المعاملات التجارية الدولية 

ن  نفس أو الدخول في مفاوضات موازية مع الغير بشأو الانسحاب منها أفي المفاوضات 

مر مألوف أجراء المفاوضات الموازية مع الغير هم إن أذلك  ،برامهاإالصفقة المزمع 

وسبب ذلك هو طبيعة العلاقات  ،حتى لو كانت المفاوضات في مرحلة متقدمة جدا

و ألية التي تقوم على المنافسة بين الشركات الكبرى حيث يصعب الاستغناء التجارية الدو

البحث عن فرصة البيع  وأنتاج فضل فرص التعاقد للتقليل من تكاليف الإأالبحث عن 

مر مشروع ومظهر من أن التفاوض الموازي مع الغير هو إم فثومن  ،بأفضل ثمن ممكن

 مظاهر المنافسة الشريفة. 

لى اعتبارات معينة تقتضيها عملية التفاوض على العقد التجاري إنه بالنظر أغير 

وفي اتفاق مستقل الالتزام بحظر أ ،عقد التفاوض فيلاتفاق إلى اطراف تضطر الأ ،الدولي

 التفاوض مع الغير على نفس موضوع الصفقة المزمع ابرامها. 

ة استخلاص وجود مكانيإحظر المفاوضات الموازية تساؤلا حول  مسألةثير تو

وذلك بالاستناد الى  ،طرافالتزام بحظر المفاوضات الموازية حتى في غياب اتفاق بين الأ

 ضفاء الجدية على العملية التفاوضية.إجل أوشرف التعامل من  ،حسن النية أمبد

 تعريفتناول  يستلزمحاطة بمضمون الالتزام بحظر المفاوضات الموازية ن الإإ

 .ساس القانوني الذي يستند عليه هذا الالتزام، والأ

 الالتزام بحظر المفاوضات الموازية. تعريفول: الفرع الأ

 ساس القانوني للالتزام بحظر المفاوضات الموازية. الفرع الثاني: الأ
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 ولالفرع الأ

 تعريف الالتزام بحظر المفاوضات الموازية 

عقد يلتزم ) نهأبيعرف جانب من الفقه الالتزام بحظر المفاوضات الموازية 

جراء مفاوضات موازية مع الغير لمدة إو كلاهما بالامتناع عن أحد الطرفين أبمقتضاه 

 .(1)(معينة

ن الالتزام بحظر المفاوضات الموازية هو التزام أيتضح من خلال هذا التعريف 

جراء إحدهما بالالتزام بعدم أو أبالامتناع عن عمل يقع على عاتق الطرفين المتفاوضين 

يحدث ذلك بلجوء  و ،برامهإو العقد المراد أن الصفقة أمفاوضات موازية مع الغير بش

لى عقد اتفاق صريح على الحظر لمدة زمنية محدودة، كما قد يرد هذا الحظر  إطراف الأ

،  Clause d’exclusivité، و يسمى بشرط القصر أو الاستبعادكشرط في عقد التفاوض

 .out clause -Lock(2)جليزي أو كما يسمى في القانون الإن

 الفرع الثاني

 ساس القانوني للالتزام بحظر المفاوضات الموازيةالأ 

ن الصفقة أحرار في التفاوض بشأطراف المتفاوضة ن الأأالقاعدة العامة تقتضي ب

لا بمقتضى شرط إولا يتم استبعاد ذلك  ،برامها مع الغير عملا بمبدأ حرية التعاقدإالمزمع 

ن أنه قد يحدث في لحظة ما أغير  ،حدهماأو أطراف المتعاقدة على عاتق الأ و قيد يردأ

حد الطرفين أبرام العقد النهائي، وخلالها يفاجئ إتقطع المفاوضات تقدما معتبرا باتجاه 

ففي  ،برامهاإنه يجري مفاوضات مع الغير على نفس الصفقة المزمع أخر بالطرف الآ

م بوجود الالتزام بحظر المفاوضات الموازية استنادا مثل هاته الحالات هل يمكن التسلي

نه يمكن استخلاص وجود أم أ ،لى الاتفاق الذي يحصل خلال مرحلة التفاوض على العقدإ

 ألى مبدإوذلك استنادا ، الالتزام بحظر المفاوضات الموازية حتى في غياب النص الصريح

 ،لةأن هاته المسأراء الفقه بشآة وحكام القضائيوقد تباينت الأ .حسن النية وشرف التعامل

لى تأسيس هذا الالتزام على الاتفاق إالقضاء بعض أحكام ؤيده تهب جانب من الفقه وذف

نه ألى إ أخرىحكام أفي حين تتجه ، الذي يقع بين الطرفين بحظر المفاوضات الموازية

                                                           

(1) BRENGERE  LASSALLE : Les pourparlers. Rev. De la recherche juridique. N 03. 

1994.OP Cit. P 835. 

 .111( أحمد عبد الكريم سلامة، مرجع سابق، ص 2)
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 ،اقديمكن استخلاص وجود اتفاق بين الطرفين من خلال ظروف وملابسات عملية التع

 حسن النية وشرف التعامل. ألى مبدإوذلك بالاستناد 

 حظر المفاوضات الموازية:بولا: الاتفاق الصريح كأساس لوجود الالتزام أ

حكام القضاء في فرض وجود الالتزام بحظر المفاوضات الموازية أتستند بعض 

لتفاوض حداثه بهدف حظر األى إطراف التفاوض ألى ذلك الاتفاق الصريح الذي تتجه إ

م يقتصر فقط أسواء كان هذا الحظر يشمل الطرفين  ،مع الغير خلال مدة زمنية معينة

خلال بهذا الالتزام خضوع الطرف المخل ويترتب عن الإ ،حد الطرفينأنطاقه على 

خر ن يثبت قيام الطرف الآأويكفي للطرف المضرور  ،حكام المسؤولية العقديةلأ

 تفاق. بالتفاوض المحظور الذي يمنعه الا

في  (1)برز التطبيقات القضائية في هذا المجال القضية التي تتلخص وقائعهاأومن 

حدى الشركات البلجيكية إدخلت مع  Gallayقالي الشركات الفرنسية المسمات  ىحدإن أ

ولى برام عقد تتنازل بموجبه الشركة الأإلى إفي مفاوضات تهدف  Alvat ألفات المسمات

وبعد عدة جلسات من  ،حد فروعهامئة من الحصص التي تملكها لأللثانية عن سبعين بال

والتي يتم خلالها تحديد  ،المناقشات والمباحثات وتبادل الآراء حول شروط العقد النهائي

جرت مفاوضات موازية على أن الشركة الفرنسية ألى علم الشركة البلجيكية إالثمن وصل 

 قامت الشركة البلجيكية بقطع المفاوضات و ولهذا السبب ،نجليزيةإنفس الصفقة مع شركة 

وهو التنازل عن الحصص لها  ،صلية التنفيذ الجبريأبصفة  لى القضاء طالبةإت ألج

ضرار التي برم بينهما بصفة احتياطية وتعويضها عن الأأن العقد النهائي قد أباعتبار 

 جراء مفاوضات موازية مع الغير.إصابتها من جراء الخطأ المتمثل في أ

ولكن محكمة  ،ول درجة على طلبات الشركة البلجيكيةأوافقت محكمة نانتير 

لى اعتبار العقد النهائي إانتهت  1992مارس  5استئناف فارساي في حكمها الصادر في 

و اتفاق من جانب الشركة أخرى قررت عدم وجود تعهد أومن جهة  ،مبرما من جهة

لغير في خصوص التنازل عن الحصص الفرنسية يلزمها بالامتناع عن التفاوض مع ا

نه لو كانت الشركة البلجيكية ترغب في احتكار أضافت المحكمة موضحة أو ،محل النزاع

التفاوض مع الشركة الفرنسية كان يجب عليها عمل اتفاق خاص يلزمها بالامتناع عن 

 التفاوض مع الغير.
                                                           

(1) C.APP, de VERSAILLES 12ch. 05 MARS 1992. Rev. Tri. De droit Civ. 1992. P. 752. 
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ي التزام بل أالف ن الشركة الفرنسية لم تخألى إمر خلصت المحكمة في نهاية الأ

ن الشركة الفرنسية كانت قد طرحت عرضا عاما الى مختلف الشركات في العديد من إ

 الدول تحت مسمى البحث عن شريك.

عدم وجود تعهد للشركة  علىمر الهام في هذا الحكم هو تأكيد المحكمة ن الأإ

عن الحصص محل الفرنسية يلزمها بالامتناع عن التفاوض مع الغير فيما يتعلق بالتنازل 

نه لو كانت الشركة البلجيكية تريد فعلا احتكار التفاوض مع أبرزت المحكمة أو ،النزاع

ن تطلب عمل برتوكول اتفاقي مع الشركة الفرنسية يلزمها أكان عليها  ،الشركة الفرنسية

 جراء مفاوضات مع الغير. إبالامتناع عن 

ه من الصعب استخلاص وجود نإلى القول إوفي هذا الصدد يذهب جانب من الفقه 

لى مجرد حسن النية في التفاوض في غياب إالالتزام بحظر المفاوضات الموازية استنادا 

  .(1)وجود نص صريح يقضي بذلك

ن التقدم الحاصل في المفاوضات بأالمحكمة  حكم علىخر من الفقه آويعلق جانب 

ير من الثقة الكافية لإبرام العقد بين الشركتين الفرنسية والبلجيكية يوحي بوجود القدر الكب

كأساس يفرض الالتزام بعدم  ن ذلك كاف  أن المحكمة لم تر ألا إالنهائي بين الطرفين 

بعد فحص الوثائق والمستندات المتعلقة  ،تأكد للمحكمة عندماجراء مفاوضات موازية إ

كافة  لىإن دعوى التفاوض التي وجهتها الشركة الفرنسية كانت موجهة أب ،بالنزاع

م تكون ثمن  و ،لم تكن موجهة للشركة البلجيكية وحدها الشركات التي ترغب في التعاقد و

م في أطار عقدي إا كان التفاوض يجري في إذلة ما أولت اهتماما كبيرا لمسأالمحكمة قد 

طار عقدي لتغير موقف المحكمة بشكل إفلو كان التفاوض قد جرى في  ،طار غير عقديإ

 .(2)ريذج

أحد لى إلى تقرير هذا الحظر بالنسبة إرادة الطرفين إذا انصرفت إ ،وعليه

ن هذا إف ،هما بحيث يمنع الدخول في مفاوضات موازية مع الغيريو كلأالمتفاوضين 

 لا بواسطة اتفاق صريح يتضمن تحديد مدة معينة لهذا الحظر.إالحظر لا يقع 

ية قد يكون موضوعا ن شرط حظر المفاوضات الموازأ ملاحظة خيرفي الأويمكن 

حد الطرفين حيث يمنعه من التفاوض مع طرف ثالث وقد يعطي له فرصة ألمصلحة 

                                                           

 .102و العلا النمر، مرجع سابق، ص أبلعلا عي بو اأ( 1)

 .501أحمد صالح، مرجع سابق، ص ( علي 2)
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قد يشترط الطرف الملتزم بحظر المفاوضات  ةالتعاقد بشروط افضل وفي مثل هاته الحال

  .(1)ديدهالموازية الحصول على مقابل مالي يتم الاتفاق عليه ويتم تح

 لوجود الالتزام بحظر المفاوضات الموازية: ثانيا: مبدأ حسن النية كأساس

وجود في لى الاستناد إحكام القضاء ويؤيدها في ذلك جانب من الفقه أتتجه بعض 

حسن النية بالرغم من غياب اتفاق صريح  ألى مبدإالالتزام بحظر المفاوضات الموازية 

الغير فيما و في اتفاق مستقل يقضي بحظر المفاوضات الموازية مع أفي عقد التفاوض 

جل أعمال سلطته التقديرية من أبرامها حيث يستطيع القاضي إيتعلق بالصفقة المراد 

استخلاص وجود الالتزام بحظر المفاوضات الموازية اعتمادا على ملابسات وظروف 

 العملية التفاوضية.

لى إهم التطبيقات القضائية في هذا المجال والتي تستند في وجود الالتزام أومن 

 الصادرحسن النية وشرف التعامل ما قضت به محكمة استئناف فارساي في حكم لها  أمبد

 Poleval ة بولي فالن شركأفي  ،(2)افي قضية تتلخص وقائعه 21/09/1995 بتاريخ

قدمت نموذجا تمهيديا  1987علنت عن طريقة جديد لتحضير دواء معين وفي عام أ

خطرت بدورها الشركة ألفرنسية والتي ا  Sandozة ساندوزلطريقة تحضير الدواء لشرك

تم عقد اجتماع في مدينة  1987نوفمبر  21و بتاريخ  Sandoz suisseم في سويسرا الأ

برغبتها في  Polevalالسويسرية شركة   Sandozخطرت شركة أثره إوعلى  بال

ا توفرت شروط معينة وبصفة خاصة شروط فنية ومالية تتعلق إذحدوث تعاون معها 

عداد دراسات تتعلق بصناعة ماكينة إفي  Polevalشرعت شركة  هالمنتج، وحينبنفقات ا

من جانبها في  Sandozلذلك كما شرعت شركة  ،الدواء وتخصيص النفقات اللازمة

 مكانية تنفيذ المشروع من الناحية التجارية والصناعية.إعداد دراسات تتعلق في إ

جديد وبالكتابة لشركة  السويسرية من Sandozعلنت شركة أ 1989وفي سنة 

Poleval  برام عقد مع تحفظات معينة إعداد الدواء وبرغبتها في إعن صلاحية طريقة

 قابلة للتعديل. 

بموافقتها من  Polevalجابت شركة أقد  رسلت اليها مشروع عقد وأمن جانبها  و

 ا العقد. ذحيث المبدأ على ه
                                                           

(1) JOANNA SCHMIDT : Négociation et conclusion de contrat, DALLOZ, 1982. P. 73. 

(2) C.APP, de Versailles (12è ch.), 21 septembre 1995 affaire sté civile Poleval C.Sarl 

laboratoires Sandoz, in R.J.D.A, A996, 2, No 178 .Note Loncle ey Trochon.  
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طراف تم خلاله تبادل ضم جميع الأ 02/08/1989خر في آعد عقد اجتماع بو

قامت  17/12/1989السويسرية بتاريخ  Sandozن شركة أمشروعات العقد حدث 

نها لن تتابع مشروع استغلال طريقة تحضير الدواء بالرغم من أ Polevalبإعلان شركة 

ن المفاوضات في نهاية المطاف انقطعت نهائيا في عام ألا إ ،خرىأحدوث عدة اجتماعات 

 Sandozبرفع دعوى على الشركتين  Polevalقامت شركة  ،لكثر ذإوعلى  1990

 صابتها: أضرار التي السويسرية مطالبة بتعويض الأ Sandozالفرنسية وشركة 

 لى عدم تنفيد العقد المبرم بينهما. إاستنادا  -

 نهاء التعسفي للمفاوضات.لى المسؤولية التقصيرية عن الإإبصفة احتياطية استنادا  -

صرفت النظر عن مشروع تحضير الدواء لأسباب  Sandozركة ن شأويلاحظ 

جاء على  Sandozومسلك شركة  ،وليس لأسباب تتعلق بطبيعة المنتج ،بهاخاصة داخلية 

ربع سنوات من أبرام العقد النهائي بعد مرور إتأمل وتتوقع  Polevalشركة أن 

راف كان لهم النية طن الأأوجاء في توضيح من محكمة فارساي  ،المفاوضات والدراسات

يترتب  و ،زاء تبادل مشروعات العقودإولا سيما  ،جراء تنظيم تعاقدي للمفاوضاتإفي 

وبسبب  ،تسبب في وجود الالتزام Sandozعن ذلك وجود التزام عقدي ومسلك شركة 

سباب داخلية لشركة ألى إن المشروع لم يكن مرجعه أمانة في التعامل ولاسيما افتقاد الأ

Sandoz ن شركة أوقد ثبت  ،ي صلة بطبيعة المنتجأيس لهذا الرجوع عن المفاوضات ول

Sandoz  وهذا المسلك ترتب عنه حدوث  ،خرى عن صلاحية الدواءعلنت للشركة الأأقد

وقدرت المحكمة  ،ضرارم وجب تعويض هذه الأثمن  و Polevalضرار بالغة لشركة أ

 مليون فرنك فرنسي.  4بـ مبلغ التعويض 

برم بين الشركتين نظرا أن العقد قد إلى أالمحكمة في هاته القضية  وقد خلصت

والخطأ التعاقدي الذي وقع  ،لتبادل الرضا بينهما بالرغم من عدم توقيع العقد بينهما كتابة

سباب جدية ترجع الى المنتج أيتمثل في قيامها بقطع المفاوضات دون  Sandozمن شركة 

 ربع سنوات.أار المفاوضات لمدة و طريقة تحضيره بالرغم من استمرأ

نه كلما تقدمت المفاوضات من حيث مناقشة شروط العقد إيمكن القول  ،وعليه

ن لأ ،كثر التزاما بإبرام العقد النهائيأطراف كلما كانت الأ ،وامتدادها لمدة زمنية طويلة

واحترام  ،برامن العقد النهائي على وشك الإأن لديه اعتقاد راسخ بكل طرف يكون قد تكو  

  .الاعتقاد يستوجبه الالتزام بحسن النية وشرف التعامل ذاطراف لهالأ
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ن حظر المفاوضات الموازية أحكام القضائية بشيتضح من خلال عرض بعض الأ

فبعض  ،ساس الذي يقوم عليه هذا الالتزامحكام متباينة فيما يتعلق بتحديد الأن تلك الأأ

لتزام على وجوب حدوث اتفاق صريح يقضي ا الاذلى تأسيس وجود هإحكام اتجهت الأ

لك المدة الزمنية ذوك ،ويتضمن هذا الاتفاق المسائل المحظورة ،بحظر التفاوض مع الغير

 جراء المفاوضات الموازية مع الغير.إعن  ممتنعاالتي يبقى خلالها المدين بهذا الالتزام 

اق سابق يلزم لى وجود اتفإخرى لا تستند قضائية أحكام أوفي المقابل توجد 

لى التقدم الذي إوذلك بالاستناد  ،مفاوضات موازية وإجراءطراف بمواصلة التفاوض الأ

ن أنها أن هذه العوامل من شأذلك  ،سجلته المفاوضات وطول المدة الزمنية التي استغرقتها

ن العقد النهائي سيبرم لا محالة، أطراف المتفاوضة بتلعب دورا في ترسيخ القناعة لدى الأ

وبالتالي سيكون كل طرف قد احترم هذا الاعتقاد وفقا لما يقتضيه حسن النية وشرف 

 التعامل.

نه كقاعدة عامة يتعارض مع أن حظر المفاوضات الموازية مع الغير بالرغم من إ

ي طرف أرف متفاوض الحق في التفاوض مع طحرية التفاوض الذي يضمن لكل  أمبد

ال عقود جن المتعامل في مأبرامه على اعتبار إد وفي نفس الموضوع العقد المرا ،كان

والمواصفات  ،قلر الأعله الس رتوف التعاقد التي صالتجارة الدولية يبحث دائما عن فر

نشاءات و عقود الإأمر بعقود نقل التكنولوجيا ء تعلق الأاعلى جودة سوالتقنية والفنية الأ

القيمة المالية  ذاتمثل هاته العقود ن أعلى اعتبار  .كإنشاء الطرق والجسور والمطارات..

علان مناقصات إعن طريق  اعيهاليها الدول عن طريق فتح المنافسة على مصرإ أتلج

 دولية واسعة.  وطنية و

شاعة إنه أن حظر المفاوضات الموازية مع الغير من شإنه في مقابل ذلك فأغير 

على مسار العملية ثر كبير أوذلك له  ،طراف المتفاوضةالأ لدىالثقة المشروعة 

ذلك  ،ضفاء الجدية المطلوبة على التفاوضإبرام العقد النهائي وإالتفاوضية وبلورة شروط 

خر المتفاوض معه حيث لطرف الآباجراء مفاوضات موازية قد يلحق ضررا بالغا إن أ

 ماله. جهده و و التوقف عن التفاوض مما يؤدي الى ضياع وقته وألانسحاب إلى ايضطر 

ء المفاوضات الموازية مع الغير بالرغم من وجود الاتفاق الصريح على جراإن إ

لى إخر جبار ودفع الطرف الآلإطراف حد الأأليها إ أحدى الوسائل التي يلجإيعد  هاحظر

مر يتناقض مع الغاية أهو  و ،ن ذلكأبالتالي فتح باب المنازعات بش و ،قطع المفاوضات
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ن أبرام العقود التجارية الدولية ذلك إجال والهدف من الدخول في المفاوضات في م

ساسية أداة أحسن النية وشرف التعامل تكون  أالمفاوضات التي تجري وفق ما يقتضيه مبد

في تحقيق الهدف الذي يتوخاه الجميع من التفاوض فضلا عن استمرار التعاون بين 

 طراف المتفاوضة مستقبلا.الأ

داة القانونية ن عقد التفاوض باعتباره الأأ ،ليتضح من خلال ما ورد في هذا الفص     

طراف بإبرام طراف في العملية التفاوضية لا يرتب التزاما على الأالمنظمة لمسلك الأ

بكامل حريته  ان يبقى المتفاوض متمتعأحرية التفاوض يقضي ب أن مبدأذلك  ،العقد النهائي

 كراه.إو أو الانسحاب من المفاوضات دون جبر أفي الدخول 

جل أولكن عقد التفاوض وبالنظر للاعتبارات التي تمليها العملية التفاوضية من 

ساسا أنه في الواقع العملي يرتب مجموعة من الالتزامات تتمثل إتنظيمها على نحو معين ف

 شرف التعامل. حسن النية و أفي الالتزام بالتفاوض وفقا لما يقتضيه مبد

طراف الراغبة في التعاقد بالبدء في الأن تبادر أويقتضي الالتزام بالتفاوض 

الامتناع عن السلوكات  يجابية وإوذلك بالقيام بأعمال  ،المفاوضات والاستمرار فيها

نها عرقلة عملية التفاوض كتهيئة المكان المناسب لإجراء المفاوضات أالسلبية التي من ش

 حضور جلسات التفاوض في الوقت المحدد... و

 ،ل عنايةذبب االتفاوض هو التزام بتحقيق نتيجة وليس التزاموالالتزام بالبدء في 

ولا يمكن للطرف الذي يقع على عاتقه هذا  ،لأنه يتطلب الدخول فعلا في المفاوضات

جل البدء في التفاوض أجهوده من  ىل قصارذنه بأن يدفع عنه المسؤولية بحجة أالالتزام 

 .ذلكحال دون  اجنبيأ ان هناك سببأثبت أذا إلا إن ذلك لم يتحقق أغير 

طراف المتفاوضة في العملية ن تستمر الأأويستلزم كذلك الالتزام بالتفاوض 

ن الالتزام بالاستمرار في إوبهذا المفهوم ف ،برام العقد النهائيإلى إالتفاوضية للوصول 

هو على خلاف الالتزام  و ،التفاوض هو التزام تبادلي يقع على عاتق الطرفين المتفاوضين

وليس التزام بتحقيق نتيجة حيث يستطيع  ،ل عنايةذلبدء في المفاوضات هو التزام بببا

ن أل العناية اللازمة لاستمرار في التفاوض غير ذنه بأن يثبت فقط أالطرف المتفاوض 

همية أويزداد الالتزام بمواصلة التفاوض  ،خرى حالت دون استمراره في ذلكأعوامل 

ن هذا لا يمنع أبرام العقد النهائي، غير إتقدمة نحو كلما بلغت المفاوضات مرحلة م
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و ألى سبب جدي إذا استند في ذلك إالطرف المتفاوض من الانسحاب وقطع المفاوضات 

 موضوعي.

 ،ذا كان عقد التفاوض يرتب التزاما بالتفاوض عن طريق البدء والاستمرار فيهإو

خلاقيا لسلوك أعتباره ضابطا ن ينبني على حسن النية وشرف التعامل باأن ذلك لابد إف

وهو لا يقتصر  ،طراف المتفاوضة فضلا عن كونه التزاما مترتبا عن عقد التفاوضالأ

لى ذلك معظم إليه الاتجاه الغالب فقها على مرحلة تنفيذ العقد كما ذهبت إبحسب ما ذهب 

ضبط  جلأوذلك من  ،يضا ليشمل مرحلة التفاوض على العقدأالقوانين المقارنة بل يمتد 

السلوك التفاوضي للأطراف وفق قواعد الصدق في الفعل والقول والاعتدال والمرونة  في 

البدائل حتى تكون المفاوضات  ثناء التفاوض والجدية في طرح العروض وأالمواقف 

تحقيق مآرب شخصية  الخداع و وليس مجالا للغش و ،الأخذ والعطاء ساحة للتعاون و

 خر.الطرف الآهداف أعلى حساب اهتمامات و

حسن في مرحلة  أالرغم من التباين الواضح حول مسالة التنظيم القانوني  لمبدبو

عالمي  أحسن النية هو مبد أن مبدألى إن الاتجاه الغالب يجنح إف ،التفاوض على العقد

تتم  و ،خلاقيةأتقوم على اعتبارات  أساسيةوهو قاعدة  ،نظمة القانونيةمستقر في جميع الأ

  .)1(قواعد المتعلقة بشتى الروابط القانونية وتعين على تطبيقهاوتكمل ال

ساسية وهي الالتزام بالتفاوض والالتزام بحسن النية ويتفرع عن الالتزامات الأ

 ،والالتزام بالمحافظة على سرية المعلومات ،هي الالتزام بالإعلام و ،خرىأالتزامات 

يقع على عاتق  تم إيضاحه،كما  ،م بالإعلاموالالتزام بحظر المفاوضات الموازية، فالالتزا

قرار التعاقد من عدمه بالنسبة  ذو بيانات مؤثرة في اتخاأالطرف الذي يحوز معلومات 

ن أه المعلومات ذخر بهعلام الطرف الآإومن شأن الامتناع عن  ،للطرف المتفاوض معه

 يجعل سلوك حائز المعلومة يتصف بسوء النية.

يضا على أبل يقع   ،لام لا يقع بصورة كاملة على المدين بهن الالتزام بالإعأغير 

ن يقوم بالاستعلام بأدواته أحيث يستوجب عليه ذلك  ،عاتق الطرف الدائن بهذا الالتزام

دراك حقيقة المعلومات إلى إجل الوصول أل كل المساعي والجهود من ذوذلك بب ،الخاصة

الالتزام  أام بالإعلام يتوقف عندما يبدن الالتزإم فثالتي تلقاها من الطرف الآخر ومن 

 بالاستعلام. 

                                                           

 .151،152العلا النمر، مرجع سابق، ص بو أبو العلا علي أ( 1)
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ة في ذا كان من حق الدائن بالالتزام بالإعلام الحصول على المعلومات المؤثرإو

ن هذا الحق يقابله التزام يقع على عاتق متلقي المعلومة والموصوفة بالسرية إف ،لتعاقدا

 مالكها.بحاق ضرر لإلى إو استخدامها لأغراض خاصة أفشاؤها إوالتي يؤدي 

فالالتزام بالمحافظة على سرية المعلومات يستوجب تحديد نوع المعلومات 

والتي  ،المشمولة بالحماية فضلا عن تحديد الفترة الزمنية التي يسري خلالها هذا الالتزام

 ،بدلى الأإن المعلومات لا تبقى سرية ن تكون فترة معقولة غير مبالغ فيها لأأيجب 

وذلك بحكم التطور العلمي  ،لسرية اليوم تصبح غدا في متناول الجميعفالمعلومات ا

شخاص الذين طراف المتفاوضة تحديد الأيضا على الأأكما يجب  ،والتكنولوجي السريع

لاسيما بالنسبة للخبراء الذين يستعين بهم متلقي  ،سرارفشاء تلك الأإيلتزمون بعدم 

يسهل  ،وبحكم خبرته ودرايته ،فالخبير ها ،تالتكنولوجيا المتفاوض عليها في تقدير قيم

 عليه اقتناص تلك المعلومات.

ن تقتصر المفاوضات على أطراف المتفاوضة قد ترغب في ن الأإف ،خيراأو

ويمنع التفاوض مع الغير عن طريق حظر المفاوضات الموازية بالرغم  ،خرالطرف الآ

رج في نطاق المنافسة مر مشروع ومقبول يندأجراء المفاوضات الموازية هو إن أ

و أو سلعة أفضل سعر ممكن أالمشروعة التي يسعى من خلالها كل طرف الحصول على 

جراء مفاوضات إلى حظر إطراف قد تلجأ ن الأألا إ ،خدمة على درجة كبيرة من الجودة

طراف من و في اتفاق مستقل وتقصد الأأوذلك بمقتضى شرط في عقد التفاوض  ،مع الغير

 عة الثقة المشروعة على العملية التفاوضية.  شاإوراء ذلك 

لى توفير إن الالتزامات التي يرتبها عقد التفاوض تهدف في جوهرها جميعا إ

لاسيما  ،الحماية الكافية لأطراف التفاوض ضد المخاطر التي قد تعترض طريق التفاوض

لة ذا بلغت المفاوضات مرحإخصوصا  ،حد الطرفينأمنها خطر قطع المفاوضات من 

سباب النزاع التي قد أن يقضي على أنه أن ترتيب هاته الالتزامات من شأكما  ،متقدمة

برام العقد وتنفيذه مما ينعكس على استقرار المعاملات واستمرارها إور في مرحلة ثت

 وتطورها مستقبلا. 

 



 
 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

  الفصل الثاني

 المسؤولية عن الإخلال  

عقد  المترتبة عنلتزامات الاب

 اوضالتف
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 عقد التفاوض المترتبة عنالفصل الثاني: المسؤولية عن الإخلال بالالتزامات 

تتعامل معظم التشريعات المقارنة مع مرحلة المفاوضات، على أساس أنها مجرد 

عمل مادي، لا يترتب عنه بحد ذاته أي أثر قانوني، حيث يمارس المتفاوض حريته 

نسحاب منها، في أي وقت يشاء دون أية الكاملة، في الدخول في المفاوضات أو الا

مسؤولية، إلا إذا اقترن العدول عن المفاوضات بخطأ، وسبب ضررا للطرف المتفاوض 

معه، ففي مثل هذه الحالة تتقرر مسؤولية الطرف المرتكب لذلك الخطأ، لجبر الضرر 

 الذي تسبب فيه، وذلك وفقا لقواعد المسؤولية التقصيرية، إذا توفرت شروطها.

غير أن المفاوضات وبفعل التطورات الحاصلة على مستوى الأدوات الاتفاقية، 

التي تلجأ إليها الأطراف، من أجل تنظيم سيرها، أصبحت تنطوي على وجود اتفاقات، 

وعقود تمهيدية تسبق إبرام العقد النهائي، بحيث أصبح المتفاوض يجد نفسه أمام مجموعة 

ر مألوفة في مجال النظرية العامة للعقود، الأمر من الالتزامات، ذات طبيعة خاصة غي

الذي أثار جدلا فقهيا وقضائيا، حول تحديد الطبيعة القانونية للمسؤولية المترتبة خلال 

مرحلة المفاوضات، هل هي مسؤولية من طبيعة عقدية، أم أنها مسؤولية من طبيعة 

 تقصيرية؟

ا، فقد حاول الفقه منذ نهاية إن الجدل الفقهي الذي أثار  هذه المسألة ليس جديد

، إيجاد الحلول المناسبة لتحديد طبيعة المسؤولية، خلال مرحلة التفاوض على 19القرن 

العقد، حيث ظهرت خلال هذه المرحلة، مجموعة من النظريات، حاولت كل نظرية تحديد 

 الأساس الذي تقوم عليه المسؤولية، خلال مرحلة المفاوضات، وإذا كان معظم الفقه

التقليدي يرد المسؤولية إلى أساس عقدي، رغم اختلاف الزوايا التي ينظر من خلالها إلى 

هذا الأساس، غير أن هذه النظريات، كان لها تأثير محدود على التشريعات المقارنة، 

الأمر الذي دفع بالفقه الحديث إلى البحث عن حلول جديدة، فيما يتعلق بالأساس الذي تقوم 

، في مرحلة التفاوض على العقد، و من ثم تحديد طبيعتها من حيث كونها عليه المسؤولية

تقصيرية أم عقدية، وذلك من خلال التمييز بين المفاوضات المصحوبة بعقد تفاوض 

 صريح، و تلك المفاوضات غير المصحوبة باتفاق صريح على التفاوض.

لة تحديد ن هنا تبرز أهمية استعراض مختلف النظريات، التي تناولت مسأإو

الطبيعة القانونية للمسؤولية المترتبة خلال مرحلة المفاوضات، و كذلك موقف التشريعات 

المقارنة من ذلك، بهدف الوصول إلى رؤية واحدة فيما يتعلق بالحلول، من أجل توحيد  
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الطبيعة القانونية للمسؤولية قبل التعاقدية، و ذلك من أجل تفادي الازدواجية على مستوى 

 عد المطبقة، من حيث التعويض و مقداره، و القانون الواجب التطبيق.القوا

وعليه، سيقسم هذا الفصل إلى مبحثين، ي تناول في المبحث الأول الطبيعة القانونية  

للمسؤولية المترتبة في مرحلة المفاوضات، ثم في المبحث الثاني شروط و آثار قيام 

 بيق، وذلك على النحو التالي:المسؤولية العقدية، والقانون الواجب التط

 المفاوضات. مرحلة في المترتبة المسؤولية المبحث الأول: طبيعة

عن الإخلال بالالتزامات التي يرتبها  المبحث الثاني: شروط وآثار قيام المسؤولية العقدية

 عقد التفاوض، والقانون الواجب التطبيق.

 المبحث الأول

 المفاوضاتطبيعة المسؤولية المترتبة في مرحلة 

 

لقد أثارت مسألة تحديد الطبيعة القانونية للمسؤولية خلال مرحلة المفاوضات جدلا 

فقهيا واسعا، الأمر الذي انعكس على أحكام القضاء وما تضمنته العديد من الاتفاقيات 

 الدولية الخاصة بتنظيم المعاملات التجارية الدولية.

لمترتبة في مرحلة المفاوضات إلى فكرة فالفقه التقليدي في عمومه يرد المسؤولية ا

 الاتفاق الضمني الحاصل بمجرد اتجاه إرادة الأفراد إلى الدخول في المفاوضات.

وفي المقابل يذهب جانب من الفقه الحديث إلى التمييز بين نوعين من المفاوضات، 

 ويتعلق النوع الأول بالمفاوضات غير المصحوبة بعقد تفاوض و التي تتقرر بشأنها

المسؤولية التقصيرية، أما النوع الثاني فيتعلق بتلك المفاوضات المصحوبة بعقد تفاوض، 

 حيث تتقرر بشأنها المسؤولية العقدية.

في حين يذهب جانب آخر من الفقه الحديث إلى القول بأن المسؤولية في مرحلة 

 المفاوضات هي دائما مسؤولية من طبيعة عقدية.

تناول موقف الفقه التقليدي من طبيعة المسؤولية في  وعليه، سيتم في هذا المبحث

مرحلة التفاوض في مطلب أول، ثم موقف الفقه الحديث في مطلب ثان، وذلك على 

 النحول التالي:

 المطلب الأول: موقف الفقه التقليدي.

 .المطلب الثاني: موقف الفقه الحديث
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 الأول المطلب

 الفقه التقليدي موقف

في مجال إبرام العقود عامة، وعقود التجارة  (1)مية التفاوضمنذ أن بدأت تظهر أه

الدولية على وجه الخصوص، سعى الفقه إلى محاولة البحث عن الحلول المناسبة لتحديد 

طبيعة المسؤولية، حيث ظهرت مجموعة من النظريات، حاولت كل نظرية وضع أساس 

 توى الفقه الألماني والإيطالي.لوجود المسؤولية خلال مرحلة تكوين العقد، لاسيما على مس

إن أهم النظريات التي تناولت مسألة تحديد طبيعة المسؤولية، في مرحلة التفاوض 

على العقد، هي نظرية الخطأ عند تكوين العقد، و نظرية التبعية العقدية، و نظرية 

 المسؤولية الموضوعية.

 الفرع الأول: نظرية الخطأ عند تكوين العقد.

 نظرية التبعية العقدية. الفرع الثاني:

 الفرع الثالث: نظرية المسؤولية العقدية.

 الأول الفرع

 العقد تكوين عند الخطأ نظرية 

Culpa in Contrahendo  (CIC)  صاحب هذه النظرية، هو الفقيه الألماني

، الذي يرى أن المسؤولية المترتبة في المرحلة قبل التعاقدية، هي من طبيعة (2)إيهرينغ

خلال  (3)وليست تقصيرية، حيث يذهب إلى القول بوجود نوع من الاتفاق الضمنيعقدية 

                                                           

، حيث بدأ الفقه منذ ذلك التاريخ، 1860( لقد بدأ الحديث عن المفاوضات، يلفت أنظار الفقهاء التقليديين منذ سنة 1)

 .  585صالح، مرجع سابق، ص  يتصدى لدراسة المسؤولية الناشئة عن المفاوضات، من أجل بيان طبيعتها./ علي احمد

./ علي أحمد صالح، المرجع 1882و توفي عام  1818هو فقيه ألماني، ولد عام   VON JHERINGإيهرينغ ( 2)

 .1، هامش رقم 586نفسه، ص 

ي، ( لقد قام الفقيه إيهرينغ بصياغة نظريته، في مرحلة كان القانون السائد في ألمانيا يقوم عبى أساس القانون الرومان3)

حيث كان العقد يعكس إرادة الأطراف الحقيقية، وهو ما قد يؤدي إلى حلول لا تتسم بالعدالة، وبالأخص تلك الحالات 

التي يقع فيها أحد الأطراف في غلط، طالما أن الطرف الآخر لا يعلم بمثل هذا الغلط، وهذا بالفعل ما وقع في القضية 

ما أرسل تاجر في مدينة كولونيا إلى المصرف الذي يتعامل معه في مدينة الشهيرة التي دارت أحداثها في ألمانيا حين

فرانكفورت ببرقية يأمره فيها أن يبيع لحسابه عددا من الأوراق المالية، ونتيجة لغلط وقع في البرقية أثناء نقلها، اختفى 

ي )أن يشتري(، أ kaufen والتي تعني )أن يبيع(، ويبقي من الكلمة مقطع Verkaufen من كلمة Ver مقطع من

، وقام المصرف بشراء العدد المحدد من الأوراق المالية، لحساب التاجر  kaufenووصلت البرقية إلى المصرف هكذا

بدلا من أن يبيع، وحدث بعد ذلك أن انخفضت قيمة هذه الأوراق انخفاضا هائلا فطالب المصرف من التاجر بخفض 

كالة لعدم مطابقة الإيجاب للقبول، لكن المحكمة لم تكترث لرغبته وقضت ضده السعر، غير أن التاجر تمسك ببطلان الو
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هذه المرحلة، والذي ينشأ بمجرد دخول الأطراف في مباحثات أو مفاوضات، وهذا 

الاتفاق الضمني يقتضي أن يلتزم كل طرف تجاه الطرف الآخر، بأن يتحمل نتائج الخطأ 

يقع على عاتق الأطراف الراغبة في التعاقد  في مرحلة تكوين العقد، ففي هذه المرحلة،

التزامات معينة، كالالتزام بحسن النية في التصرف، وبذل العناية اللازمة، واليقظة 

 .(1)لإنجاح العملية التعاقدية

إن قيام المسؤولية العقدية في مرحلة تكوين العقد، يقتضي حسب ما ذهب إليه 

شكل إخلالا بما يرتبه هذا العقد الضمني من إيهرينغ، وجود خطأ عقدي، وهو في جوهره ي

التزامات، و من ثم فإن الدخول في مرحلة تكوين العقد، يعني وجود التزام ضمني 

للتوصل إلى إبرام العقد النهائي، على أساس الالتزام باليقظة عند التعاقد، وذلك لتجنب 

 إضطراب المعاملات.

يه الطرف المضرور بسبب خطأ أما فيما يتعلق بنطاق التعويض الذي يتحصل عل

المتعاقد الآخر، فيرى إيهرينغ أن التعويض في هذه الحالة، يقتصر فقط على التعويض 

عن المصلحة السلبية، والتي تشمل النفقات التي أنفقها المتعاقد المضرور من أجل إبرام 

، ما فات العقد، و لا تمتد إلى التعويض عن المصلحة الإيجابية، التي تعني حسب ايهرينغ

 .(2)المتعاقد من كسب على فرض أنه تم إبرام العقد، أو أن العقد لم يتقرر إبطاله

من خلال هذا العرض الموجز لنظرية إيهرينغ، يمكن الوقوف على بعض مزايا 

 وعيوب هذه النظرية، و ذلك على النحو التالي:

 أولا: مزايا النظرية:

ة مزايا، فهي التي يرجع إليها تنطوي نظرية الخطأ عند تكوين العقد على عد

الفضل، في إرساء قاعدة عدم جواز تجريد العقد الباطل من جميع آثاره، ذلك البطلان 

حسب هذه النظرية، يكون محدود الأثر، بحيث يقتصر فقط على الركن أو الشرط الباطل 

ل إلى هذه فقط، فالمسؤولية قبل التعاقدية قد تقوم على العقد الباطل نفسه، كما يرجع الفض

النظرية في ابتداع فكرة العقد الضمني، أو الاتفاق الحاصل بين الأطراف بمجرد الدخول 

                                                                                                                                                                                

بالتعويض، لقد جاء حكم المحكمة مستندا إلى أن وسيلة البرق، كوسيلة للمراسلة تعزوها الدقة والأمان، في الوقت الذي 

مه بمخاطرها، هو مقصر، ومن ثم تتوفر وسائل أخرى أكثر دقة وأمانا، مثل البريد، فمن يلجأ إلى هذا الوسيلة رغم عل

 .1، هامش رقم 48،49بلال عبد المطلب بدوي، مرجع سابق، ص  /.يتحمل النتائج الضارة

 .364بلحاج العربي، مرجع سابق، ص ( 1)

 .365بلحاج العربي، المرجع نفسه، ص ( 2)
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في المباحثات أو المفاوضات قبل إبرام العقد النهائي، والذي يرتب التزاما أساسيا، وهو 

الالتزام بحسن النية، وأن الخطأ الحاصل في هذه المرحلة، والذي يسبب ضررا للطرف 

 قتصر فيه التعويض على المصلحة السلبية، دون المصلحة الإيجابية.الآخر، ي

 ثانيا: عيوب النظرية:

على الرغم من الشهرة الواسعة التي حظيت بها هذه النظرية، وتأثر بعض 

التشريعات بها، لاسيما التشريع الألماني وجانب من الفقه الفرنسي، إلا أن هذه النظرية لم 

 نحو نال من فعاليتها، وشكك في سلامتها القانونية. تسلم من النقد الشديد على

فمن ناحية أولى، فإن هذه النظرية تقوم على مجرد افتراض، وهو وجود اتفاق 

ضمني لا أصل له في الحقيقة، ومن ثم لا يمكن الاستناد إلى مجرد افتراض لتأسيس 

 المسؤولية وفرض الالتزام.

إلى القول، بأن التفرقة التي ابتدعها  ومن ناحية أخرى، فإن جانبا من الفقه يذهب

إيهرينغ بين المصلحة السلبية والمصلحة الإيجابية، ما هي في واقع الأمر إلا حيلة قانونية 

 .(1)من أجل ترتيب آثار عقد باطل،  هو أمر لا يتفق مع القواعد العامة و يصعب تبريره

، هو أن (2)الفقهغير أن المأخذ الأساسي على هذه النظرية حسب جانب آخر من 

الفقه عادة عندما يتناول مرحلة المفاوضات، يتناول هذه النظرية بالشرح والتحليل، و هذا 

تناول في غير محله، والحقيقة أن هذه النظرية ليست لها علاقة بمرحلة المفاوضات، أو 

بطبيعة المسؤولية عن قطع المفاوضات، فهي تتعلق فقط بمسألة التعويض عن بطلان 

، والدليل على ذلك هو عنوان البحث ذاته، الذي تناول فيه إيهرينغ هذه النظرية العقد

)الخطأ عند تكوين العقد أو التعويض عن الاتفاقات الباطلة أو غير التامة(، وعليه يكون 

 .(3)الفقه قد وسع مما ذهب إليه إيهرينغ نفسه

 

 

 

                                                           

 .56( بلال عبد المطلب بدوي، مرجع سابق، ص 1)

 .226،227، ص ( رجب كريم عبد اللاه، مرجع سابق2)

 .57( بلال عبد المطلب بدوي، المرجع نفسه، 3)
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 الفرع الثاني

 نظرية التبعية العقدية

، Le risque contractuelالخطأ العقدي، أو المخاطر وتسمى كذلك بنظرية 

، حيث ينطلق هذا الأخير في القول Windscheidوالتي نادى بها الفقيه الألماني ويندشيد 

بهذه النظرية، من فكرة أساسية مفادها أن كل مقدم على التعاقد، يتعين عليه أن يتحمل 

به، مهما كانت الأسباب التي حالة  الأضرار الناجمة عن تبعية النشاط العقدي الذي قام

دون قيام العقد، أو أدت إلى بطلانه، بل حتى ولو كانت هذه أسباب مجهولة تماما منه، 

بحكم أن النشاط التعاقدي محفوف بالمخاطر، قد يلحق أضرارا بالأطراف القائمة به، ومن 

لو لم يكن ثم يتعين على الطرف البادئ بالنشاط التعاقدي، بمجرد حدوث ضرر حتى و

نتيجة خطأ، أن يتحمل تبعة نشاطه، وهنا يكتفي الفقيه ويندشيد بحدوث الضرر الذي يلحق 

بالطرف الآخر وبالغير، عندما لا يتحقق العقد أي ا كان السبب، بمجرد إثبات المتفاوض 

 .(1)المضرور ما لحقه من ضرر

ه المسؤولية، غير أن الطرف البادئ بالنشاط التعاقدي، يستطيع أن يدفع عن نفس

بإثبات أن ذلك الضرر ناشئ بسبب الطرف الآخر، وذلك بمضيه في التعاقد مع علمه 

 .(2)باستحالة موضوع العقد، أو إهماله النصيحة، أو عدم حيطته

وتجدر الإشارة هنا، إلى أن نظرية التبعية العقدية، عرفت انتشارا واسعا، وكان لها 

، منها على سبيل المثال التشريع المدني (3)ديثةوقع كبير على كثير من التشريعات الح

منه، إلا أنه أقام المسؤولية  122الألماني، و الذي تأثرا كثيرا بنظرية إيهرينغ في المادة 

 .(4)،  على فكرة تحمل التبعية العقدية122في الحالات الواردة في المادة 

                                                           

(1) COHERIER.ANDRE Des obligations naissant des pourparlers préalables à la 

formation des contrats. Thèse PARIS 1939. P 67. 

 .46محمد حسام محمود لطفي، مرجع سابق، ص  (2)

الحديثة بهذه النظرية، فأصبحت كل دول العالم تقيم المسؤولية على أساسها في  ( لقد تأثرت الكثير من التشريعات3)

مختلف أنواع الحوادث، مثل حوادث العمل، وحوادث المهن، وحوادث المرور، وحوادث النقل الجوي، والحوادث التي 

 .150ترتبت حديثا عن ظهور منشآت. / علي علي سليمان، مرجع سابق، ص 

 .234لاه، مرجع سابق، ص ( رجب كريم عبد ال4)
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لق بالتعويض عن كما أخذ بهذه النظرية كذلك قانون العمل الجزائري، فيما يتع

حوادث العمل، حيث صدر قانون التعويض عن حوادث العمل، وأقام المسؤولية فيه على 

 .(1)أساس تحمل التبعية العقدية

ايا إن نظرية التبعية العقدية كغيرها من النظريات الأخرى، تنطوي على عدة مز

 عدة عيوب.و

 أولا: مزايا النظرية:

يؤدي بلا شك إلى توفير حماية أكيدة للطرف  إن الأخذ بنظرية التبعية العقدية،

المضرور، ذلك أن المسؤولية تتقرر في حالة وجود الضرر، دون اشتراط الخطأ، بحكم 

 .(2)أن الضرر غالبا ما يكون ماديا، ومن ثم يسهل إثباته

 ثانيا: عيوب النظرية:

ية للطرف بالرغم من الحماية القانونية التي يوفرها الأخذ بنظرية التبعية العقد

المضرور، إلا أن هذه النظرية تنطوي على العديد من العيوب، ذلك أنها تنطلق من اعتقاد 

خاطئ مؤداه أن البادئ بالنشاط التعاقدي يتحمل تبعية نشاطه، وعليه وحده تقع المسؤولية 

باعتبار أنه هو الموجب، غير أن الواقع يجانب ذلك، بحكم أن البادئ بالنشاط التعاقدي 

هو الموجب بالضرورة، ذلك أن الأدوار قد تنقلب، فالطرف الذي يقدم العرض الأول ليس 

قد يصبح هو القابل، ويصبح الذي تلقى العرض هو الموجب، كما هو الحال في عقد 

 .(3)المقاولة، فمتلقي الإيجاب يصبح موجبا عندما يتقدم بعطائه

عاقدي، هو الذي يتحمل ومن جانب آخر، فإن الأخذ بفكرة أن البادئ بالنشاط الت

تبعة نشاطه التعاقدي، يؤدي في مجال مفاوضات عقود التجارة الدولية، إلى عزوف 

الأطراف الراغبة في التعاقد، أو الامتناع عن الدخول في المفاوضات، ذلك أن الطرف 

المبادر بالتفاوض، بمجرد علمه بأنه سيتحمل تبعة هذه المبادرة باعتباره البادئ في النشاط 

التعاقدي، أي كل النتائج الضارة المترتبة عن فشل المفاوضات، حتى و إن لم يكن مخطئا، 

 .(4)وهذا أمر غير مستساغ، ولا يخدم تطور المعاملات التجارية الدولية

                                                           

و أقام المسؤولية فيه على أساس تحمل  1972( ففي الجزائر صدر قانون التعويض عن حوادث العمل في سنة 1)

التبعية العقدية، ولم يعف من المسؤولية جزئيا، إلا بإثبات خطأ ارتكبه العامل بدون مبرر./ علي علي سليمان، المرجع 

 .160السابق، ص 

  . 626صالح، مرجع سابق، ص ( علي أحمد 2)

 .46( محمد حسام محمود لطفي، مرجع سابق، ص 3)

 .236( رجب كريم عبد اللاه، مرجع سابق، ص 4)
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 الفرع الثالث

 نظرية المسؤولية الموضوعية

 ،Gabriell Fajellaصاحب هذه النظرية هو المستشار الإيطالي غابريال فاجيلا 

و الذي اعتمد في صياغته لنظريته على نظرية إيهرينغ، مع تفادي النقد الذي وجه إليها، 

حيث ذهب فاجيلا من أجل توضيح فكرته، إلى تقسيم العملية التعاقدية إلى ثلاث مراحل 

 ، متتابعة تتميز كل مرحلة عن الأخرى بخصائص معينة.(1)رئيسية

لمفاوضات التمهيدية التي تسبق إبرام فالمرحلة الأولى حسب فاجيلا، هي مرحلة ا

الصفقات الهامة والمركبة، حيث تدخل الأطراف المتفاوضة في المفاوضات، بهدف 

التوصل إلى إتفاق حول شروط الصفقة المزمع إبرامها، ويتم ذلك بواسطة تبادل الآراء 

والمناقشة، وتقديم العروض والعروض المضادة، ومتى توصلت الأطراف إلى اتفاق 

عين بشأن مسألة معينة أو عدة مسائل، يفرغ ذلك في اتفاقات ظرفية متلاحقة، لا تصل م

 .(2)إلى مرتبة العقد النهائي، و لا تلزم الأطراف المتفاوضة

أما المرحلة الثانية حسب ما ذهب إليه فاجيلا، فهي المرحلة الوسطى، ويسميها 

ات التي تم الاتفاق عليها من أجل ، حيث يتم خلالها جمع الجزئي)3(بمرحلة صياغة الإيجاب

صياغة مشروع نهائي للعقد المراد إبرامه، ووضع الإيجاب في صيغة ملموسة يتقدم به 

 .(4)أحد الطرفين، وفقا لما توصل إليه الطرفان، من خلال اتفاق المفاوضات

أما المرحلة الثالثة، وهي مرحلة تصدير الإيجاب، حيث يعتقد فاجيلا أنه خلال هذه 

رحلة يتم اتخاذ القرار الحاسم، والنهائي من قبل أحد الطرفين بصياغة الإيجاب، ومن الم

 .(5)ثم يقوم بتصديره للطرف الآخر، عن إرادة باتة ونهائية في التعاقد

يخلص فاجيلا من خلال هذا التقسيم، إلى أن لكل مرحلة من هذه المراحل قيمة 

معينة، و من ثم يعترف فاجيلا بإمكانية قيام قانونية، و يترتب عن كل مرحلة آثار قانونية 

المسؤولية في الفترة قبل التعاقدية، أي في مرحلة المفاوضات، و أن درجة المسؤولية 

 تختلف حسب كل مرحلة.

                                                           

(1) Phase des négociations préliminaires. 

 .370،371( بلحاج العربي، مرجع سابق، ص 2)

(3) Phase de formation de l’offre définitive. 

  .246اللاه، المرجع نفسه، ص ( رجب كريم عبد 4)

 .47( محمد حسام محمود لطفي، مرجع سابق، ص 5)
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أما الأساس الذي يستند إليه فاجيلا لقيام المسؤولية قبل التعاقدية، فهو فكرة الضمان 

الإرادي بالدخول في المفاوضات، فبمجرد حصول  القانوني، و المتمثل في واقعة القبول

هذا القبول، ينشأ ضمان قانوني يلتزم بمقتضاه كل طرف بعدم الانسحاب من المفاوضات، 

دون الاستناد على أي مبرر جدي أو موضوعي. أما بالنسبة للتعويض عن الأضرار التي 

و حسب فاجيلا،  تلحق الطرف المضرور في مرحلة التفاوض على العقد، فيقتصر نطاقه

على النفقات التي أنفقها المضرور منذ بدء المفاوضات، من أجل الإعداد و التحضير للعقد 

المزمع إبرامه، كنفقات إعداد الدراسات الأولية، و نفقات الإقامة والنقل، وغيرها من 

 .(1)النفقات التي تتطلبها عملية التفاوض

ى، تنطوي على بعض المزايا، كما إن نظرية فاجيلا كغيرها من النظريات الأخر

 تنطوي على بعض العيوب.

 أولا: مزايا النظرية:

لقد أضفت نظرية فاجيلا على المفاوضات قيمة قانونية حقيقية، فالمفاوضات ليست 

مجرد أعمال مادية لا أثر لها، وإنما هي واقعة قانونية يحميها القانون، و يرتب عليها آثارا 

ولية في حالة الانسحاب التعسفي من المفاوضات، وأن أساس إيجابية، وهي قيام المسؤ

وجود هذه المسؤولية هو الرضا المتبادل بين الطرفين، بالدخول في المفاوضات سواء 

وقع ذلك صراحة أو ضمنا، والذي يقتضي عدم قطع المفاوضات أو الانسحاب منها، دون 

 .(2)الاستناد في ذلك إلى أسباب جدية أو موضوعية

 عيوب النظرية: ثانيا:

لم تسلم نظرية فاجيلا هي الأخرى من النقد، حيث يعاب عليها أنها جاءت بتقسيم 

ثلاثي لمراحل العقد، وهذا التقسيم يفتقر إلى الدقة، بل ويتعارض مع الواقع، ويثير 

 .(3)مشكلات عملية عدة

                                                           
( و مثال الأسباب الاقتصادية التي تدفع أحد الأطراف، إلى الانسحاب من المفاوضات، هو تلقيه عروض أخرى أكثر نفعا له من 1)

لمزايا المعروضة عليه من الطرف الآخر، فإن تلك التي عرضها عليه الطرف الآخر، وكان الطرف المقابل قد رفض تقديم نفس ا

هذا الانسحاب في مثل هذه الحالة، لا يعد من قبيل الانسحاب التعسفي، لأن مصلحته الاقتصادية تقتضي ذلك، وهو أمر مشروع في 

 .50التعامل التجاري الدولي./ محمد حسام محمود لطفي، مرجع سابق، ص 

لتعاقد، حيث تشعر الأطراف المتفاوضة، بتقييد حقهم في وضع تنظيم للمفاوضات كما ( و هذا يتعارض أيضا مع مبدأ حرية ا2)

 .56يرغبون، فضلا عن وضع نهاية للتفاوض وفقا لحرية المتعاقدين./ محمد حسام محمود لطفي، المرجع نفسه، ص 

الأطراف على جميع المسائل، إلا  و يضرب الفقه مثالا على غموض معيار المصلحة الاقتصادية، بعقد البيع الذي يتفق فيه( 3)

مكان التسديد، ثم تنقطع المفاوضات، فهل يمكن الادعاء أن سبب الانقطاع هو اعتبارات اقتصادية محضة، دون الخوض في 

التحري عن نية من قطع المفاوضات، و هو أمر دقيق وشائك، بالإضافة إلى سهولة إخفاء العيوب استنادا إلى أسباب شخصية، 
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 كما يعاب أيضا على هذه النظرية، أنها تستند في إقامة المسؤولية في مرحلة

التفاوض على العقد، إلى فكرة الضمان القانوني، والذي يلزم الأطراف المتفاوضة بعدم 

الانسحاب من المفاوضات دون مبرر جدي أو موضوعي، وفكرة الضمان حسب ما يذهب 

إليه جانب من الفقه، هي فكرة وهمية تفتقر إلى الأساس القانوني السليم، ذلك أن الالتزام 

بنص خاص يقرره القانون، وليس هناك نص قانوني خاص، ينشئ القانوني لا ينشأ إلا 

 .(1)التزاما بالضمان في مرحلة التفاوض على العقد

كما يعاب أيضا على نظرية فاجيلا، أنها أخذت بمعيار غير محدد عند محاولتها 

التفرقة بين الانسحاب التعسفي، والانسحاب غير التعسفي، وهو معيار المصلحة 

ك أن الأخذ بمثل هذا المعيار، من شأنه أن يؤدي إلى انتفاء المسؤولية كلية الاقتصادية، ذل

في مرحلة المفاوضات على العقد، فالراغب في الانسحاب من المفاوضات، يستطيع إيجاد 

المبررات استنادا إلى معيار المصلحة الاقتصادية، كأن يحتج مثلا مبررا انسحابه بأن 

أو تحقق مصلحته الاقتصادية، كما أن هذا المعيار يمنح  الشروط المعروضة عليه لا تتفق،

 .(2)القاضي سلطة واسعة للتقدير

غير أنه، وبالرغم من الانتقادات الشديدة التي وجهت إلى هذه النظرية، إلا أنها 

يرجع إليها الفضل في إعطاء مضمون جديد للمفاوضات، بحيث أضفت عليها قيمة 

بين الطرفين بالدخول في المفاوضات، ومن ثم لم تعد  قانونية، منشؤها الرضا المتبادل

 المفاوضات مجرد أعمال مادية لا أثر لها.

 المطلب الثاني

 موقف الفقه الحديث 

إن الاتجاه السائد في الفقه الفرنسي، يذهب إلى القول بأن المفاوضات غير 

توى المصحوبة باتفاق صريح على التفاوض، هي مجرد عمل مادي، لا ترقى إلى مس

الالتزام القانوني، و لا يرتب بذاته أي أثر، و من ثم فإن المسؤولية في هذه المرحلة هي 

 .(3)مسؤولية تقصيرية

                                                                                                                                                                                
ءها اعتبارات اقتصادية محضة، سيؤدي عمليا إلى رفض اعتبار الانسحاب تحكميا، وبالتالي رفض عقد المسؤولية./ تخفي ورا

  .56محمد حسام محمود لطفي، مرجع سابق، ص 
 .372( بلحاج العربي، الجوانب القانونية للمرحلة قبل التعاقدية، مرجع سابق، ص 1)

 .662صالح، مرجع سابق، ص أحمد علي ( 2)

 .332، 330ان، مرجع سابق، ص تجاك غس( 3)



 عقد التفاوضعن  المترتبةالمسؤولية عن الإخلال بالالتزامات  -لثانيالفصل ا
 

185 
 

غير أن المفاوضات المصحوبة بعقد تفاوض تتحول من مجرد عمل مادي إلى 

تصرف قانوني ملزم، ومن ثم تتحول المسؤولية المترتبة عن الإخلال بالالتزامات التي 

 عقد التفاوض إلى مسؤولية عقدية إذا توفرت شروطها.يفرضها 

في حين يذهب اتجاه آخر في الفقه الحديث، إلى أن المسؤولية في مرحلة 

المفاوضات، هي دائما مسؤولية عقدية وليست من طبيعة تقصيرية، لأن المفاوضات من 

 قع ضمنا.حيث طبيعتها تكيف على أساس أنها اتفاق، سواء تم التعبير عنه صراحة أو و

وعليه، سيقسم هذا المطلب إلى فرعين؛ نتناول في الفرع الأول الاتجاه الفقهي الذي 

يرى بأن المسؤولية في مرحلة المفاوضات ذات طبيعة مزدوجة، وفي الفرع الثاني نتناول 

الاتجاه الفقهي في الفقه الحديث، والذي يرى أن المسؤولية في مرحلة المفاوضات هي 

 عقدية، ثم بحث الوضع في مبادئ ليونيدروا، وذلك على النحو التالي: دائما من طبيعة

 الفرع الأول: المسؤولية في مرحلة المفاوضات ذات طبيعة مزدوجة.

 الفرع الثاني: المسؤولية في مرحلة المفاوضات ذات طبيعة عقدية.

 الفرع الثالث: الوضع في مبادئ اليونيدروا.
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 الأول الفرع

 مزدوجة طبيعة ذات المفاوضات ةمرحل في المسؤولية

كما سبق بيانه، فإن الاتجاه الغالب في الفقه الفرنسي، يذهب إلى القول بأن 

المفاوضات غير المصحوبة بعقد تفاوض، ليست إلا عملا ماديا لا يترتب عنه بذاته أي 

أثر، وتؤيده في ذلك بعض أحكام القضاء، أما المفاوضات المصحوبة بعقد تفاوض 

ن المسؤولية المترتبة عن الإخلال بالالتزامات التي يفرضها، هي مسؤولية صريح، فإ

 عقدية و ليست مسؤولية تقصيرية، و يؤيد هذا الاتجاه كذلك العديد من أحكام القضاء.

 ة بعقد تفاوض:أولا: المفاوضات غير المنظم

ا وهي تلك المفاوضات التي تجري بين الطرفين المتفاوضين، دون أن يكون بينهم 

، وهذا النوع من المفاوضات، يمثل الصورة الغالبة (1)اتفاق صريح ينظم عملية التفاوض

في المفاوضات التي تنصب على صفقات بسيطة، حيث تقوم الأطراف بالدخول في 

المفاوضات مباشرة، دون وضع تنظيم اتفاقي ينظم عملية التفاوض، ويحدث هذا على 

 . (2)مالية القليلة و غير المعقدةوجه الخصوص في العقود ذات القيمة ال

ومن هنا تبرز أهمية بيان موقف التشريعات المقارنة من المفاوضات غير 

 المصحوبة بعقد تفاوض، وذلك على النحو التالي: 

بعقد تفاوض حسب الرأي  المنظمةإن المفاوضات غير ـ موقف القانون الفرنسي: 1

يرقى إلى مستوى التصرف القانوني  الفقهي الغالب في فرنسا هي مجرد عمل مادي لا

الملزم، ومن ثم فإن المسؤولية المدنية عن قطع المفاوضات، هي مسؤولية تقصيرية 

وليست مسؤولية عقدية، ذلك أن المتفاوض يمارس حريته الكاملة في الدخول في 

المفاوضات أو الانسحاب أو العدول عنها دون أن تترتب في ذمته أي مسؤولية، إلا إذا 

حب هذا العدول خطأ ألحق ضررا بالطرف الآخر، كأن يقوم أحد الأطراف بقطع صا

ن من  المفاوضات أو الانسحاب منها، في الوقت الذي تكون قد قطعت تقدما كبيرا، وتكو 

خلاله لدى الطرف الآخر الاعتقاد بأن العقد النهائي سيبرم لا محالة، كما يعتبر أيضا خطأ 

 تتنافى مع مقتضيات حسن النية وشرف التعامل.يرتب التعويض إتيان تصرفات 

                                                           

 .676( علي أحمد صالح، مرجع سابق، ص 1)

 .667( جاك غستان، مرجع سابق، ص 2)
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من أبرز التطبيقات القضائية بشأن المفاوضات غير المصحوبة بعقد تفاوض، و

والمرتبة للمسؤولية التقصيرية، ما قضت به محكمة النقض الفرنسية في تاريخ 

في أن مفاوضات جرت بين شركتين لشراء ( 1)، في قضية تتلخص وقائعها20/03/1972

ضخمة باهظة الثمن أمريكية الصنع، حيث قامت الشركة الراغبة في الشراء بإرسال آلة 

من عاين تشغيل الآلة متحملة نفقات الرحلة، ثم طلبت من الشركة الأخرى، وهي وكيل 

الصانع في فرنسا، ببيانات إضافية من أجل اختيار النوع المناسب من الآلة، غير أنها و 

التي وصلتها من الصانع إلى الشركة الراغبة في الشراء،  بدلا من تسليم كشف البيانات

 شهرا عن بيع آلة أخرى. 42قامت ببيع الآلة إلى شركة منافسة، مع الامتناع مدة 

قد أيدت محكمة النقض الفرنسية حكم محكمة الموضوع، حيث أدانت الشركة و

ات إلى مرحلة المدعى عليها بقطع المفاوضات فجأة ودون مبرر، بعد أن وصلت المفاوض

 -المدعية من أجل إبرام الصفقة مع علمها بالمبالغ الضخمة التي أنفقتها الشركة -متقدمة 

خلصت المحكمة في نهاية المطاف إلى أن الظروف والملابسات التي أحاطت بقطع و

 المفاوضات، جعلته قطعا تعسفيا مقيما للمسؤولية التقصيرية.

ية، اعتبرت الدائرة التجارية لمحكمة في حكم مماثل لمحكمة النقض الفرنسو

النقض الفرنسية، أن المسؤولية عن قطع المفاوضات هي مسؤولية تقصيرية، لعدم وجود 

اتفاق تفاوض، وذلك لأن المفاوضات قد قطعت فجأة بدون مبرر مشروع ، و تتلخص 

ليه ، في قيام مشتر  لمحل تجاري بالتفاوض مع مالك العقار المقام ع(2)وقائع القضية

المحل، بغرض إبرام عقد إيجار جديد للعقار، و بعد جولة من المفاوضات الشاقة 

والطويلة، أبدى المالك استعداده لإبرام عقد الإيجار الجديد، إلا أنه قام بعد ذلك بقطع 

المفاوضات فجأة مع الطرف الراغب في تجديد الإيجار، وقد ترتب عن ذلك إخفاق مالك 

المحل للغير، مما ترتب عليه عجزه عن سداد ديونه، وتم بعد ذلك المحل التجاري في بيع 

بيع المحل التجاري بثمن بخس بعد تصفية المحل قضائيا. وقد اعتبرت محكمة النقض 

الفرنسية أن مالك العقار كان متعسفا في قطع المفاوضات، لأنه قام بفعل ذلك دون الاستناد 

ؤولية حسب ما خلصت إليه المحكمة، إلى سبب جدي أو موضوعي، و من ثم فإن المس

 هي مسؤولية تقصيرية.

                                                           

، ص 1978( محمود جمال الدين زكي، مشكلات المسؤولية المدنية الجزء الأول، مطبعة جامعة القاهرة، القاهرة، 1)

 .13، هامش رقم 139

(2) Cass. Com. Du 22/02/1994. R. J. D. A. 1994.N .765. et Rev. Jur. Com. 1996. N. 1448. 

P. 105. Note. A. KARIMI. 
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 : ـ موقف القانون الأنجلوأمريكي2

إن القانون الإنجليزي كقاعدة عامة، لا يرتب عن المفاوضات، سواء كانت 

مصحوبة بعقد تفاوض أو غير مصحوبة بعقد تفاوض، أية مسؤولية، ويرجع ذلك لسببين 

 رئيسيين.

لعقد في القانون الإنجليزي يختلف عن مفهوم العقد في السبب الأول، أن مفهوم ا

الدول الأوروبية الأخرى، فإذا كانت هذه الأخيرة تنظر إلى أنه يكفي لانعقاد العقد توافق 

إرادتين متطابقتين، غير أن الأمر ليس بهذه الصورة في القانون الإنجليزي، إذ ليس كل 

تند العقد في القانون الإنجليزي إلى مقابل اتفاق لإرادتين يعتبر عقدا، وإنما يجب أن يس

مادي، حيث يعتبر عقدا ملزما من الناحية القانونية، فإن لم يتلق الشخص مقابلا ماديا في 

يده، فلا يمكن الحديث عن عقد، ويجب أن يكون المقابل المادي صادرا من الموعود له 

المادي في ذات  شخصيا، و ليس من طرف شخص آخر، و يجب أن يتم تقديم المقابل

 .(1)الوقت الذي يصدر فيه الوعد

أما السبب الثاني، فيكمن في أن المفاوضات في القانون الإنجليزي، تقوم على فكرة 

المخاطرة التي تقتضي توخي الحذر، بحيث يحرص كل طرف متفاوض على تحقيق 

ل مخاطر تفاوضه.  مصالحه الخاصة، و تحم 

ذا المجال والمتعلقة بعدم الاعتراف بعقد من أبرز التطبيقات القضائية في هو

والتي سبقت الإشارة إليها، في أن إحدى  ،(2)التفاوض، القضية التي تتلخص وقائعها

الشركات الهندية أرسلت رسالة نية إلى شركة أخرى، تخبرها فيها عن رغبتها في التعاقد 

نزاع، والذي تم  معها، وبدء الأشغال دون انتظار، ولكن سرعان ما ثار بين الشركتين

رفعه إلى القضاء، حيث قررت المحكمة أن رسالة النية الصادرة من الطرف الأول، لم 

 تنشئ أي التزام تعاقدي، رغم بدء تنفيذ الأشغال من الطرف الآخر.

  

                                                           

 .240( بلال عبد المطلب بدوي، مرجع سابق، ص 1)

(2) M. Fontaine. Droit des contrats internationaux, analyse et réduction de clauses, PARIS, 

éd. FEC. 1989. op. cite.  P.05. 
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 الجزائري:ي وموقف القانون المصر -3

لم يورد المشرع المصري نصا خاصا يتعلق بالمفاوضات غير المصحوبة بعقد 

فاوض صريح، إلا أن جانبا من الفقه المصري يعتبر المفاوضات غير المصحوبة بعقد ت

 تفاوض صريح هي مجرد عمل مادي لا أثر له بذاته.

على هذا الأساس، فقد قضت محكمة النقض المصرية بأن المفاوضات ليست إلا و

وضات في عملا ماديا، ولا يترتب عليها بذاتها أي أثر، فكل متفاوض حر في قطع المفا

الوقت الذي يريد دون أن يتعرض لأية مسؤولية، أو يطالب ببيان المبرر لعدوله، ولا 

يرتب هذا العدول المسؤولية على من عدل، إلا إذا اقترن به خطأ تتحقق معه المسؤولية 

التقصيرية، إذا نتج عنه ضرر للطرف الآخر المتفاوض وعبء إثبات ذلك الخطأ، وهذا 

ق ذلك الطرف، ومن ثم فلا يجوز اعتبار مجرد العدول عن الضرر يقع على عات

المفاوضات هو المكون لعنصر الخطأ والدليل على توافره، بل يجب أن يثبت الخطأ من 

وقائع أخرى اقترنت بهذا العدول، ويتوافر بها عنصر الخطأ اللازم لقيام المسؤولية 

 .(1)التقصيرية

متى أقام الحكم المطعون فيه  كما قضت محكمة النقض المصرية أيضا، بأنه

قضاءه بالتعويض، على ما تم تبادله من مكاتبات بين الهيئة العامة للبترول وشركة 

الملاحة، لا يعد مرحلة بالتمهيد لإبرام عقد نقل بحري ولا يؤدي إلى انعقاده، غير أنه يرى 

المألوف في  في التصرفات التي أسندها إلى السكرتير العام للهيئة انحرافا عن السلوك

الظروف التي صدرت فيها هذه التصرفات، ومن ثم يعد خطأ تقصيريا، وكانت هذه 

التصرفات ليس مما تقتضيه عملية التمهيد للتعاقد، التي ذكر الحكم أنها تدخل في سلطة 

السكرتير العام، وكان ما استخلصه الحكم بأن هذه التصرفات من شأنها، في الظروف 

لطرف الآخر في فهم خاطئ، بأن التعاقد قد تم وأن عليه أن يبدأ في الملابسة، أن توقع ا

تنفيذه ، هو استخلاص سائغ مستمد من مقدمات تؤدي إليه، فإن الحكم لا يكون قد خالف 

 القانون.

 

                                                           

/ أبو العلا علي أبو  .334، ص 52رقم  18، مجموعة أحكام النقض السنة 1972فبراير سنة  9نقض مدني في (1) 

 .2، هامش رقم 193العلا النمر، مرجع سابق، ص 
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وعلى غرار ما ذهب إليه المشرع المصري، فإن المشرع الجزائري لم يورد أيضا 

ذ أن تنظيم العقد في القانون الجزائري، أي نص قانوني يحكم مرحلة المفاوضات، إ

يقتصر فقط على مرحلة إبرامه ومرحلة تنفيذه، و لم ي ول  المشرع أي اهتمام يذكر لمرحلة 

 التفاوض على العقد.

وعليه، يذهب جانب من الفقه الجزائري، بأن المفاوضات غير المصحوبة بعقد 

رفا قانونيا، و لا يترتب عن تفاوض في القانون الجزائري، تعد عملا ماديا وليس تص

العدول أو الانسحاب من المفاوضات أي أثر، إلا إذا كان هذا العدول قد صاحبه خطأ 

مستقل من أحد المتفاوضين، أدى إلى إلحاق الضرر بالمتفاوض معه، ففي مثل هذه الحالة 

 .(1)نكون بصدد قيام المسؤولية التقصيرية إذا توافرت شروطها

 :تفاوض بعقد المنظمة المفاوضات: ثانيا

بعقد تفاوض، هي تلك المفاوضات التي يتفق  المنظمةالمقصود بالمفاوضات 

الأطراف قبل الدخول فيها بإبرام عقد صريح على التفاوض، حيث يتضمن هذا العقد 

تحديد ورسم المسالك الإجرائية للمفاوضات، منذ لحظة بدئها إلى لحظة انتهائها، ويعتبر 

سبق القول، إحدى الوسائل الاتفاقية التي تلجأ إليها الأطراف عقد التفاوض كما 

المتفاوضة، من أجل تأمين المفاوضات ضد المخاطر التي قد تحدق بها، كما يعد عقد 

 التفاوض من أهم وسائل تفسير العقد وإثبات وجوده.

ترتيبا على ما تقدم، فإن المفاوضات المصحوبة بعقد تفاوض في نظر جانب من و

الحديث، تتحول في هذه الحالة من مجرد عمل مادي غير ملزم، إلى تصرف قانوني الفقه 

ملزم، وبالتالي تتغير طبيعة المسؤولية، من مسؤولية تقصيرية إلى مسؤولية عقدية، وذلك 

عند الإخلال بالالتزامات التي يرتبها عقد التفاوض، سواء أكان ذلك قبل إبرام العقد 

 .(2)شل المفاوضات وعدم التوصل إلى إبرام العقد النهائيالنهائي، أو حتى في حالة ف

من هنا تبرز أهمية بيان موقف التشريعات المقارنة من المفاوضات المصحوبة و

 بعقد تفاوض، وذلك على النحو التالي.

 

                                                           

 .684( علي أحمد صالح، مرجع سابق، ص 1)

  .381( بلحاج العربي، مرجع سابق، ص 2)
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 ـ موقف القانون الفرنسي: 1

يذهب جانب من الفقه الفرنسي وبعض أحكام القضاء إلى الاعتراف بعقد 

حيث يعتبر اتفاقا حقيقيا يرتب على عاتق الطرفين المتفاوضين التزامات  التفاوض،

حقيقية، يؤدي الإخلال بها إلى قيام المسؤولية العقدية، بل إن القضاء في فرنسا يذهب إلى 

أبعد من ذلك، حيث يعترف بوجود عقد أو اتفاق ضمني، في حالة عدم وجود عقد تفاوض 

رضائية في العقود، بحيث ينعقد العقد بأي اتفاق متى تم صريح، وذلك اعتمادا على مبدأ ال

الرضا به، وبالتالي فإن الطرفين المتفاوضين بمجرد الدخول في المفاوضات ينعقد عقد 

 التفاوض ضمنيا، دون الحاجة في ذلك إلى نص صريح.

يمكن استخلاص وجود عقد تفاوض من قبل القاضي على مستوى القضاء و

ثائق والمستندات التي يتبادلها الأطراف، خلال مرحلة التفاوض الفرنسي، من خلال الو

على العقد، وفي مقدمة هذه الوثائق والمستندات، رسائل النية التي يتبادلها الطرفان أثناء 

مرحلة التفاوض على العقد النهائي، حيث تتضمن هذه الرسائل في حالات كثيرة عبارات 

 تدل دلالة قاطعة على وجود عقد تفاوض.

من أبرز الأحكام القضائية في هذا الشأن ـ والذي سبقت الإشارة إليه ـ  ما ذهبت و

إليه محكمة النقض الفرنسية، حينما أقرت بالقوة الملزمة لمحضر اجتماع، تم الاتفاق فيه 

بين الأطراف المتفاوضة على تكوين شركة، وتم تعيين المسير والحصص، حيث خلصت 

يدل على أن نية الأطراف المتفاوضة، قد اتجهت إلى تكوين المحكمة إلى أن هذا المحضر 

وعد بإنشاء شركة، واعتبرت بأن رفض أحد الطرفين إتمام الإجراءات من أجل إنشاء 

 .(1)الشركة، يعتبر إخلالا بالتزام تعاقدي

، ما قضت به محكمة استئناف (2)في حكم مماثل ـ والذي سبقت الإشارة إليه أيضا و

مليون فرنك  4بمبلغ مقداره  Sandoz، بإلزام شركة ساندوز 21/09/1995فرساي في 

 فرنسي على أساس المسؤولية العقدية، بالرغم من توفر النية لديها بإنهاء المفاوضات، و

عدم إبرام العقد النهائي، لوجود عقبات وصعوبات مالية وفنية داخل الشركة، جعلتها تقتنع 

 بعدم جدوى  مواصلة التفاوض.

                                                           

 .73محمد حسام محمود لطفي، مرجع سابق، ص (1) 

 .89( تفاصيل القضية و التعليق عليها، أبو العلا علي أبو العلا النمر، مرجع سابق، ص 2)
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، في أن شركتين توصلتا إلى اتفاق مبدئي (1)ة أخرى تتلخص وقائعهاوفي قضي

لشراء دار نشر، غير أن صاحب دار النشر قام بالتفاوض مع شخص ثالث، و أبرم معه 

عقد البيع، وعلى إثر ذلك ثار نزاع بين الشركتين وصاحب دار النشر، حيث دفعت 

 المتوصل إليه.الشركتان بأن صاحب دار النشر أخل بالاتفاق المبدئي 

ولما عرض النزاع على محكمة بروكسل التجارية، خلصت هذه الأخيرة إلى أن 

الاتفاق المبدئي المتوصل إليه، يتضمن ارتباطا تعاقديا بمتابعة التفاوض، و من ثم قررت 

أن صاحب دار النشر قد أخل بالتزاماته التعاقدية، عندما قطع المفاوضات دون مبرر 

 لغير، رغم وجود الاتفاق المبدئي بالالتزام بالتفاوض.بغرض التعاقد مع ا

إن القضاء الفرنسي يستخلص أيضا وجود عقد التفاوض، بالرغم من عدم وجود 

اتفاق صريح على التفاوض من وقائع وظروف وملابسات الدعوى، فالدخول فعلا في 

الطرف المفاوضات، عن طريق قبول الإيجاب بالتفاوض الموجه من أحد الطرفين إلى 

 .(2)الآخر، هو دليل على الاتفاق على التفاوض الذي يرتبه عقد التفاوض

ومن أبرز التطبيقات القضائية التي أقرها القضاء الفرنسي في شأن وجود عقد 

تفاوض، من خلال وقائع الدعوى وملابساتها، ما قضت به محكمة النقض الفرنسية في 

قديم عرض شفوي إلى طبيب، يقترح عليه ، في أن شخصا قام بت(3)قضية تتلخص وقائعها

تكوين شركة بينهما لاستغلال عيادة طبية، يساهم هو فيها بقطعة أرض منزل يمتلكها، 

فقبل الطبيب هذا العرض، وباشر هذا الشخص باتخاذ الإجراءات اللازمة لتكوين الشركة، 

توقيع عليه، غير أنه وبعد عرضه لمشروع عقد الشركة على الطبيب، رفض هذا الأخير ال

وأمر بوقف الأشغال الجارية، ولما عرض النزاع على محكمة الموضوع، قضت هذه 

الأخيرة بوجود اتفاق تمهيدي بين الطرفين على التفاوض، وحكمت بفسخ هذا العقد لخطأ 

الطبيب، وألزمت هذا الأخير بالتعويض وتحمل أتعاب المهندسين، ونفقات الأعمال 

أيدت محكمة النقض الفرنسية حكم محكمة الموضوع، عندما  التحضيرية التي تمت، وقد

 طعن الطبيب بالنقض.

                                                           

  .345، علي أحمد صالح، مرجع سابق، ص 1985 /24/01( محكمة بروكسل التجارية، حكم صادر بتاريخ 1)

 .134( محمود جمال الدين زكي، مرجع سابق، ص 2)

(3) Cass. Civ. 08 OCT 1963. BULL. 1.N. 429. P 359.  
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حاصل ما تقدم أن الفقه والقضاء الفرنسيين، يعتبران المفاوضات المصحوبة بعقد 

تفاوض سواء كان صريحا أو ضمنيا، يترتب عن الإخلال بالالتزامات التي يفرضها، قيام 

 التقصيرية. المسؤولية العقدية، و ليس المسؤولية

 ـ موقف القانون الأنجلوأمريكي: 2

السائد في دول الشريعة العامة أن المفاوضات تقوم على فكرة المخاطرة، وعلى 

قاعدة فليحترس المشتري، وبالتالي فإن الطرف الذي يدخل في المفاوضات يجب عليه أن 

عنها في أي  يتحمل نتائج تفاوضه، ويمارس حقه في الدخول في المفاوضات، أو العدول

وقت يشاء، دون أن يتحمل أية مسؤولية، فضلا عن ذلك، وكما سبق القول، فإن مفهوم 

العقد في دول الشريعة العامة يختلف عن مفهوم العقد في الدول الأوروبية الأخرى، فإذا 

كان العقد في هذه الأخيرة، يتم بإيجاب من أحد الطرفين وقبول من الطرف الآخر، فإن 

ول الشريعة العامة لا يتم إلا بعد الحصول على المقابل المادي، والذي يكون العقد في د

 .(1)صادرا من الموعود له شخصيا وليس شخصا آخر

وعليه، فإن الاتجاه العام في دول الشريعة، يجنح نحو عدم الاعتراف بالقوة 

يما منها الملزمة للاتفاقات، والعقود التي تحدث خلال مرحلة التفاوض على العقد، ولاس

 عقد التفاوض و خطابات النوايا.

فالقانون الإنجليزي لا يعترف من حيث الأصل بعقد التفاوض، ولا بالعقد الذي 

. ذلك أن الاتفاقات (2)يبرم بهدف إبرام عقد آخر، سواء كان هذا العقد صريحا أو ضمنيا

التزام عقدي يستتبع قيام الأولية الممهدة لإبرام العقد النهائي، لا يمثل الإخلال بها إخلالا ب

المسؤولية العقدية، وعليه، فقد ذهبت المحاكم الإنجليزية في بعض أحكامها، إلى أن بعض 

الإتفاقات الأولية، بما في ذلك عقد التفاوض، تصل إلى درجة كبيرة من عدم التحديد، على 

ا عدم تحديد نحو يجعلها اتفاقات لا تفرض أي التزام بالتفاوض، و يقصد بعدم التحديد هن

التعويض الذي يمكن أن يمنح  للطرف المضرور بسبب الضرر الذي أصابه، إذ من غير 

المؤكد أن المفاوضات ستسفر عن إبرام العقد النهائي أم لا، وقد عبر عن ذلك القاضي 

 في قضيتين.  Parkerباركر 

                                                           

 .249( بلال عبد المطلب بدوي، مرجع سابق، ص 1)

 .240، 239( بلال عبد المطلب بدوي، المرجع نفسه، ص 2)
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،  Von Hatzfeldt Widenburg V. Alexanderالقضية الأولى وهي قضية

انتهى فيها إلى القول بأنه )لا يكون العقد الذي يبرم أثناء مرحلة المفاوضات، ملزما والتي 

إذا كان قائما على أساس إبرام عقد آخر في نهاية هذه المرحلة، ذلك أن القانون لا يعترف 

ما كان قد  Parker، و بذلك يؤكد القاضي باركر (1)بالعقد المبرم بغرض إبرام عقد آخر(

، حيث قرر أن bidgway .V.Whantonفي قضية  wensleyduleلورد انتهى إليه ال

)ما يتسم بالتناقض أن يبرم الأطراف اتفاقا، يقصدون به تحديد شروط اتفاق آخر يبرم 

بينهم في المستقبل، وإنه مما يتنافى مع العقد، أن نعتد باتفاق يدخل فيه الأطراف إلى حين 

ن الأطراف لا يرغبون في جعله ملزما حتى استقرارهم على شروط اتفاق آخر، وذلك لأ

يتم إبرام العقد النهائي، أو لأن شروط العقد الآخر لم يتم الاستقرار عليها بصورة نهائية، 

وأن مجرد التعبير عن الرغبة في التعاقد في وقت لاحق، هو تعبير مجرد من أية نتائج 

لتعاقدية، والتي تقوم على قانونية، وهذه النظرة تعكس في حقيقة الأمر فكرة الحرية ا

أساس عدم فرض أي التزام تعاقدي بين الأطراف بدون رضاهم، وأن تحديد الالتزام من 

 .(2)عدمه، يكون بالرجوع إلى النية الحقيقية للأطراف(

غير أن التطورات الحديثة التي أفرزها الواقع التجاري الدولي، والتوجهات 

المجتمع الأوروبي، من الاتجاه نحو توحيد  التشريعية الجديدة الحاصلة على مستوى

قوانين التجارة، ألقت بظلالها على القانون الإنجليزي، وفرضت تعديلا على فلسفة التعاقد 

، Kevin A. Copeland. v. Baskin Robbins USA et Al(3)القديمة، ففي قضية 

الأجداد حول النار،  أكدت المحكمة على ذلك بقولها )لقد انتهت الأيام التي كان يجلس فيها

و يتفاوضون حول تبادل الفؤوس الحجرية مع جلود الدببة، فاليوم الرهانات أكثر أهمية و 

المفاوضات أكثر تعقيدا، فنادرا ما تنعقد الصفقات في جلسة من المفاوضات...، فالعقود 

أن  اليوم لا تأخذ وقتا طويلا فقط، بل إنها تتطلب تكاليف أيضا، لهذه الأسباب ينبغي

تحصل الأطراف على بعض الضمانات، بأن لا تتأثر استثماراتهم وأموالهم، ومجهوداتهم 

بالتمديد غير المفيد للمفاوضات، أو تبديل رأي الطرف الذي استفاد من الموقف الضعيف 

الذي يسببه التفاوض، لذلك فإن المحاكم الإنجليزية بدأت تتجه حديثا إلى الاعتراف بعقد 

                                                           

 .239، ص السابقبلال عبد المطلب بدوي، المرجع  (1)

 .240، ص نفسهمرجع البلال عبد المطلب بدوي، ( 2)

 .82بختي عيسى، مرجع سابق، ص  (3)
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عليه بعض الآثار القانونية، لا سيما إذا ما عبرت الأطراف عن ذلك  التفاوض، وترتب

 .(1)صراحة عن طريق رسالة نية

أما في القانون الأمريكي، كما هو الشأن بالنسبة لباقي دول الشريعة العامة، فإن 

المفاوضات تقوم على فكرة المخاطرة، والتي تستوجب على كل متفاوض أن يتوخى 

تمام بمصالحه الخاصة، وأن المستندات والوثائق المتبادلة خلال الحيطة والحذر والاه

مرحلة المفاوضات، كقاعدة عامة ليست لها قوة ملزمة، غير أنه إذا ثبت للقاضي بأن 

إرادة الأطراف المتفاوضة، اتجهت إلى الدخول في علاقة تعاقدية من خلال رسائل النية 

 ة، وتكون المسؤولية عقدية وليست تقصيرية.مثلا، فإن هذه الأخيرة ترتب التزامات تعاقدي

من أبرز التطبيقات القضائية في هذا الشأن، على مستوى القضاء الأمريكي، و

، Pennzoilالمشار إليها سابقا، في أن شركة بانزوايل ( 2)القضية التي تتلخص وقائعها

تفاهم بموجب مذكرة  Jettyكانت قد اتفقت مع المساهمين الرئيسيين في شركة جيتي 

دولار  100بسعر  Jettyأسهم شركة  Pennzoil)رسالة نية(، بحيث تشتري شركة 

 أمريكي للسهم الواحد، ووافقت شركة جيتي على الصفقة.

لقد خلصت المحكمة في هذه القضية، إلى اعتبار رسالة النية عقدا ملزما للجانبين، 

، Pennzoilشركة بتعويض  Texasoوصدر حكم المحكمة، والذي ألزم شركة تكساسو 

بالاتفاق التمهيدي )رسالة  Jettyمليار دولار عن إخلال شركة  11بمبلغ إجمالي قدره 

 النية(.

 ـ موقف القانون المصري و الجزائري: 3

لا يوجد نص في القانون المصري، كما هو الأمر بالنسبة للقانون الجزائري، 

ي يعتبر المفاوضات مجرد خاص بتنظيم مرحلة التفاوض على العقد، فالقانون المصر

عمل مادي، لا يترتب عنها بذاتها أي أثر، وأن المسؤولية المترتبة عن قطع المفاوضات، 

 هي مسؤولية تقصيرية وليست مسؤولية عقدية.

أما الفقه المصري الحديث، فيتجه نحو الاعتراف بعقد التفاوض، خاصة الصريح 

لى انعقاد العقد، وبالتالي دخول العلاقة منه، حيث يرى أن تقدير وجود الإرادة الدالة ع

                                                           

 .275سابق، ص ( علي أحمد صالح، مرجع 1)

(2) UGO. DREATTA, ET RAPH LAKE. Lettres d’intention et responsabilité 

précontractuelle. Rev. Droit des affaires. N. 7. Op cit. P. 841. 
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دائرة القانون، أو الدالة عن إبقاء العلاقة خارج نطاق القانون، مسألة تتوقف على النية 

الحقيقية للطرفين وفقا للقواعد العامة للتفسير، حيث يؤكد هذا الاتجاه، على أن مجرد 

ولو توافرت لدى  حصول الدخول في المفاوضات، لا يكفي لاستخلاص عقد التفاوض

الطرفان إرادة التفاوض، وإنما يجب أن تكشف إرادة الطرفين عن إضفاء الصفة العقدية 

على علاقتهما أثناء التفاوض، فالإرادة كما تستطيع إنشاء وترتيب الالتزام، أي الدخول 

إلى نطاق القانون، تستطيع أيضا أن تبقى خارجه، بحيث تكون العلاقة بين المتفاوضين 

 .(1)د حالة واقعية خارج النطاق التعاقديمجر

 

 الفرع الثاني

 المسؤولية في مرحلة المفاوضات ذات طبيعة عقدية

أن التفرقة بين المفاوضات المصحوبة بعقد تفاوض  (2)يرى جانب من الفقه الحديث

وتلك غير المصحوبة بعقد تفاوض، هي تفرقة تحكمية تفتقر إلى الأساس القانوني، كما أن 

لتفرقة من شأنها أن تؤدي إلى ازدواجية في المعيار، دون وجود ما يبرر ذلك، فيمكن هذه ا

أن تجعل المفاوضات تارة مجرد عمل مادي غير ملزم، بحيث لا يترتب عنها بذاتها أي 

أثر قانوني، و لا تقوم بشأنها سوى المسؤولية التقصيرية إذا توفرت شروطها، وتجعلها 

 ملزما، بحيث تتقرر في هذه الحالة المسؤولية العقدية. تارة أخرى تصرفا قانونيا 

عليه، يذهب هذا الاتجاه إلى القول، أن الأمر في هذه الحالة لا يستقيم، ذلك أن و

طبيعة المفاوضات تتغير، بمجرد أن الأطراف لم يتفقوا صراحة على التفاوض، في حين 

 د تفاوض.أنهما قد صرحا بهذا الاتفاق في المفاوضات المصحوبة بعق

يذهب أصحاب هذا الاتجاه إلى القول، بأن هذه التفرقة تؤدي إلى وجود تمييز و

غير عادل في المراكز القانونية للمتفاوضين، والعدل والمنطق يقتضيان ضرورة توحيد 

الطبيعة القانونية للمفاوضات، بحيث تخضع لقواعد قانونية واحدة دون التفرقة بين نوع 

آخر، وذلك من أجل تحقيق نوع من المساواة في المراكز القانونية معين من المفاوضات و

للأطراف المتفاوضة، فضلا عن تلافي المشكلات التي قد تثور في هذا الشأن بسبب هذه 

التفرقة، لاسيما فيما يتعلق بتحديد طبيعة المسؤولية المدنية في مرحلة التفاوض على 
                                                           

 و ما بعدها. 76، ص 1993( أحمد شرف الدين، أصول الصياغة القانونية للعقود، مطبعة أبناء وهبة حسان، 1)

 .288الكريم عبد اللاه، مرجع سابق، ص رجب عبد  (2)
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ية العقدية، فيما يتعلق بالإثبات ونطاق العقد، حيث تخضع المفاوضات لقواعد المسؤول

 .(1)التعويض، و القانون الواجب التطبيق

يخلص هذا الاتجاه إلى القول بأنه من الصواب اعتبار التفاوض على العقد دائما ذا 

طبيعة عقدية، بحكم أنه يحدث في جميع الأحوال بناء على اتفاق سابق من الطرفين، 

الأطراف الدخول في المفاوضات من أجل إبرام عقد صريحا كان أم ضمنيا، حيث يقرر 

معين، اتفقوا عليه من حيث المبدأ، و يستند هذا الاتجاه في تبريره ما ذهب إليه على 

 التالية: (2)الحجج

 أولا: التفاوض يقع بالاتفاق و ليس بالمصادفة:

إن الأطراف المتفاوضة لا يمكن أن تجد نفسها فجأة تتفاوض، ذلك أن التفاوض 

يحصل دائما بواسطة الاتفاق، حيث تتفق الأطراف مسبقا على التفاوض من أجل إبرام 

العقد النهائي، وهنا بالذات يختلف التفاوض عن مجرد العمل المادي، فهذا الأخير يحدث 

 غالبا فجأة وبالمصادفة، وبدون سابق علم أو اتفاق بين الطرفين.

 ثانيا: المتفاوضان ليسا من الغير:

بالغير هو كل شخص لا توجد بينه و بين شخص آخر أية علاقة تعاقدية، المقصود 

وبمجرد قبول الدعوة إلى التفاوض، التي يوجهها الطرف الراغب في التفاوض إلى 

الطرف الآخر ويتم قبولها من هذا الأخير، تنشأ بين الطرفين علاقة خاصة، تتمثل في 

نا، ويترتب عن هذه العلاقة الخاصة الاتفاق على التفاوض سواء وقع ذلك صراحة أو ضم

التزامات حقيقية، يكون أحد الطرفين دائنا والطرف الآخر مدينا. وعليه، فإن الطرفين 

بقبولهما الدخول في المفاوضات، يكونان من حيث المبدأ قد قبلا في الوقت ذاته بالتعاقد، 

لى تفاصيل العقد حتى حيث يتم ذلك من خلال مناقشة شروط العقد النهائي، ليتم الاتفاق ع

يتم إبرامه، و أن الالتزامات التي يرتبها عقد التفاوض سواء كان صريحا أو ضمنيا، تعد 

التزامات حقيقية وهي كثيرة، غير أن أهمها هو الالتزام بالتفاوض والاستمرار فيه، 

م، والالتزام بالتفاوض بحسن نية، والالتزام بالمحافظة على الأسرار، والالتزام بالإعلا

حيث يقع على عاتق كل متفاوض تنفيذ هذه الالتزامات، التي مصدرها الاتفاق على 

                                                           

 .200، 199أبو العلا علي أبو العلا النمر، مرجع سابق، ص ( 1)

 .201، 200أبو العلا علي أبو العلا النمر، المرجع نفسه، ص  (2)
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التفاوض، ولذلك فإن المسؤولية التي تنشأ عن الإخلال بهذه الالتزامات، هي مسؤولية 

 ليست مسؤولية تقصيرية.و عقدية 

دقة وأخيرا يذهب جانب من هذا الاتجاه إلى القول، بأن هذا التكييف يعد ترجمة صا

للنية الحقيقية للطرفين، إذ أن إرادتهما تتجه دائما إلى ضرورة أن يلتزم كل طرف 

بالتفاوض مع الطرف الآخر بحسن نية، وهذا أمر يتفق بلا شك مع القواعد العامة التي 

تجيز أن يكون الاتفاق ضمنيا، فضلا هن ذلك، فإن القضاء الفرنسي اعترف في أكثر من 

لطرفين على التفاوض، وهو في حقيقة الأمر اتفاق ضمني، لأن حكم بوجود اتفاق بين ا

الطرفين لم يصرحا به، وإنما استخلصه القاضي من الأوراق والمستندات المتبادلة بينهما، 

 .(1)أو من وقائع الدعوى

إن مبدأ الرضائية )سلطان الإرادة( يعتبر من المبادئ الأساسية، المستقرة في مجال 

ود في جميع التشريعات المقارنة، وعليه يمكن التسليم بوجود عقد النظرية العامة للعق

تفاوض ضمني، بمجرد حصول اتفاق على التفاوض بين الطرفين، ولا يمكن القول 

 تأسيسا على ذلك، إلا بوجود علاقة عقدية و ليس مجرد وقائع مادية.

القانون وينبغي الإشارة إلى أن المشرع الجزائري، وبالرغم من أنه لم يورد في 

المدني نصا صريحا ينظم مرحلة التفاوض على العقد، إلا أنه يعترف صراحة بأن التعبير 

من القانون  60عن الإرادة قد يكون صريحا أو ضمنيا، حيث نصت على ذلك المادة 

المدني على أنه )يجوز أن يكون التعبير عن الإرادة بالقول أو بالكتابة، أو بالإشارة 

 ما يكون باتخاذ موقف لا يدع أي شك في دلالته على مقصود صاحبه(.المتداولة عرفا، ك

يبدو جليا من خلال نص هذه المادة، أن المشرع الجزائري ترك الحرية للأطراف 

في التعبير عن الإرادة، بحيث قد يكون هذا التعبير صريحا باللفظ أو بالكتابة، أو 

عن طريق القيام ببعض الأعمال  بالإشارة، وقد يكون ضمنيا، وذلك باتخاذ موقف معين

والتصرفات، بحيث تدل على اتجاه إرادة الأطراف المتعاقدة نحو مقصد معين، ما لم يتفق 

الطرفان على أن يكون التعبير عن الإرادة صريحا، حسب ما ذهب إليه المشرع 

 الجزائري في نفس المادة.

ضمني، حينما  وعليه، لا يمكن بأي حال من الأحوال نفي وجود اتفاق تفاوض

يوجه الطرف الراغب في التعاقد دعوى إلى الطرف الآخر من أجل الدخول في 
                                                           

 .591، 590بلال عبد المطلب بدوي، مرجع سابق، ص ( 1)
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المفاوضات، كما لا يمكن كذلك نفي وجود اتفاق تفاوض ضمني، على التفاوض في حالة 

القيام ببعض الأعمال المتصلة بالمفاوضات، كالالتزام بالبدء بالتفاوض والاستمرار فيه، 

الأولية المشتركة بين الطرفين، أو بتبادل الوثائق والمستندات خلال  أو القيام بالدراسات

مرحلة المفاوضات، فكل هذه الأعمال إنما تدل على اتجاه نية الأطراف المتفاوضة إلى 

 التقيد بالتزامات معينة، و التي يكون مصدرها هذا الاتفاق الضمني.

ل الاتفاق الضمني من وهذا ما ذهب إليه أيضا المشرع المصري، الذي يقر بحصو

من القانون المدني المصري، والتي نصت على أن )التعبير عن  90خلال نص المادة 

الإرادة يكون باللفظ، أو الكتابة أو الإشارة المتداولة عرفا، كما يكون باتخاذ موقف لا تدع 

 ظروف الحال شكا في دلالته على حقيقة المقصود(.

ادة، على جواز أن يكون التعبير عن الإرادة وتضيف الفقرة الثانية من نفس الم

ضمنيا )على أنه يجوز أن يكون التعبير عن الإرادة ضمنيا، إذا لم ينص القانون أو يتفق 

 الطرفان على ذلك(.

من القانون المصري، يذهب جانب من الفقه إلى  90تأسيسا على نص المادة 

غة التعاقدية على المفاوضات، القول، أن هذه المادة تعتبر خير معين على إضفاء الصب

باعتبارها تصرفا قانونيا ملزما، فنص المادة على هذا النحو يعتد بكل ما يمكن أن يدل 

على الإرادة وفقا للمألوف في التعامل مع الأفراد، بحكم أن الطريقة التي تم الإفصاح بها 

ص الإرادة تكفي للتعبير عن الإرادة، على نحو لا يدع الحال فيها أي شك لاستخلا

 .(1)ضمنيا

ويستتبع ذلك، حسب ما يذهب إليه هذا الاتجاه، اعتبار أن الإخلال بالالتزامات 

المترتبة عن عقد التفاوض، حتى و لو كان ضمنيا، هو إخلال بالتزام عقدي، و ليس مجرد 

إخلال بواجب عام، طالما أن إرادة الطرفين الراغبين في التعاقد، اتجهت نحو الدخول في 

فاوضات و الالتزام بالاستمرار فيها، بهدف التوصل إلى صياغة مشروع مشترك بشأن الم

 شروط العقد النهائي المراد إبرامه.

 

 

                                                           

 .490( بلال عبد المطلب بدوي، مرجع سابق، ص 1)
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 الفرع الثالث

 الوضع في مبادئ اليونيدروا

إلى قيام المسؤولية في مرحلة التفاوض على  Unidroitأشارت مبادئ اليونيدروا 

نية الذي يحكم العلاقات التعاقدية بصفة عامة، حينما العقد، وذلك استنادا إلى مبدأ حسن ال

أقرت بأنه لا يجب يشوب مسلك الأطراف سوء النية في مرحلة التفاوض على العقد، وهذا 

من المبادئ )ومع ذلك يسأل الطرف الذي يتفاوض، أو يقطع  2/11ما قضت به المادة 

 المفاوضات بسوء نية عما لحق الطرف الآخر من خسائر(.

أشارت نفس المادة إلى بعض الأمثلة لسوء النية بقولها )ويعد من قبيل سوء كما 

النية بوجه خاص، دخول طرف في التفاوض أو استمراره بالرغم من نيته في عدم 

 الوصول إلى اتفاق مع الطرف الآخر(.

بشأن Unidroit يذهب جانب من الفقه إلى أن ما ذهبت إليه مبادئ اليونيدروا و

لية على هذا النحو، يعني أن حق أي طرف في الدخول في المفاوضات، لم تنظيم المسؤو

يعد حقا بغير قيود، حيث يتعين ألا تتعارض حرية التفاوض مع مبدأ حسن النية، وأن 

إنما هو تنظيم يسعى إلى  2/15إعمال المسؤولية في حالة سوء النية، بموجب المادة 

التعاقد من جانب، ومبدأ حسن النية من  التوفيق بين مبادئ متعارضة، وهي مبدأ حرية

جانب آخر، وقد يتم تقرير المسؤولية على نحو سلبي و ذلك عن طريق الرجوع إلى سوء 

النية بدلا من فرض حسن النية، وهو الذي يوحي بأن الأمر يتعلق باستثناء على مبدأ حرية 

 . (1)التعاقد

تعلق بالمسؤولية في مرحلة فيما يUnidroit لقد حاول واضعو مبادئ اليونيدروا و

التفاوض على العقد، التوفيق بين دول الشريعة العامة، والتي تعترف بوجود التزام عام 

يفرض التفاوض بحسن نية في مرحلة المفاوضات، وذلك استثناء من مبدأ الحرية 

ن التعاقدية الذي يسود مرحلة المفاوضات، ودول النظام اللاتيني والتي تقر في قوانينها أ

كل خطأ يسبب ضررا للغير سواء كان بسوء نية أو بحسن نية، يترتب عنه قيام المسؤولية 

 في المرحلة قبل التعاقدية.

                                                           

(1) Suchan kova M : Les principes des unidroit et la responsabilité précontractuelle en cas 

d’échec des négociations, RDAI/IBLI, n°6, 1997, P694. 
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وفي هذا الصدد يذهب جانب من الفقه إلى القول، بأن الحلول التوفيقية التي 

في  ، هي في حقيقة الأمر تعد لصالح المفاهيم السائدةUnidroitأوردتها مبادئ اليونيدروا 

 .)1(النظام اللاتيني

، وبالرغم من  تناولها الضرر Unidroitوينبغي هنا ملاحظة أن مبادئ اليونيدروا 

القابل للتعويض في مرحلة التفاوض على العقد، إلا أنها لم تحدد طبيعة المسؤولية، هل 

 هي مسؤولية تقصيرية أم مسؤولية عقدية؟

ث فيما إذا كانت العلاقة القانونية وعليه، ينبغي على المحكم أو القاضي، أن يبح

تندرج في إطار المسؤولية العقدية أم المسؤولية التقصيرية، وذلك بهدف تحديد القانون 

 .(2)الواجب التطبيق

نحو وضع قواعد موضوعية، للتعويض عن  Unidroitإن اتجاه مبادئ اليونيدروا 

فاوض على العقد، يدل الضرر الذي يحدثه أحد الأطراف للطرف الآخر، في مرحلة الت

، وذلك Unidroitحسب جانب من الفقه، على فطنة قانونية من واضعي مبادئ اليونيدروا 

من أجل توحيد وتقديم حلول موضوعية موحدة، فيما يتعلق بتنظيم عقود التجارة الدولية، 

 .(3)تحظى بالقبول في جميع النظم القانونية

ة تنظر إلى مرحلة المفاوضات، على حاصل ما تقدم أن معظم التشريعات المقارن

أساس أنها مجرد عمل مادي لا يترتب عنه أي أثر قانوني، فالعدول عن المفاوضات بحد 

ذاته لا يرتب المسؤولية، إلا إذا اقترن العدول بخطأ من الطرف المنسحب، ففي هذه الحالة 

هدر حقوق تقوم المسؤولية التقصيرية إذا توفرت شروطها، وهذا أمر قد يؤدي إلى 

أطراف التفاوض، إذ يصعب في كثير من الأحيان إثبات قيام المسؤولية التقصيرية، كما 

تصطدم هذه النظرة إلى المفاوضات، باعتبارها عملا ماديا، بكون المفاوضات الحديثة 

أصبحت تتخللها الكثير من الإتفاقات و العقود، التي ترتب التزامات يصعب التسليم مع 

تفاء بالقول بالطبيعة المادية للمفاوضات، وبالتالي إعمال أحكام المسؤولية وجودها، بالاك

 التقصيرية.

                                                           

 .217( أبو العلا علي أبو العلا النمر، مرجع سابق، ص 1)

  .220( أبو العلا علي أبو العلا النمر، المرجع نفسه، ص 2)

 .221علي أبو العلا النمر، مرجع سابق، ص ( أبو العلا 3)
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وعليه، فقد اتجه الفقه وكذلك الكثير من أحكام القضاء، إلى وضع تفرقة بين 

المفاوضات التي تجري مصحوبة بعقد تفاوض، وتلك المفاوضات غير المصحوبة بعقد 

بقت الإشارة إليه، فإن المسؤولية المترتبة هي تفاوض، ففي الحالة الأولى، وكما س

مسؤولية عقدية، بينما في الحالة الثانية فإن المسؤولية المترتبة هي مسؤولية تقصيرية، 

غير أن هذه التفرقة كما يذهب الى ذلك جانب من الفقه الحديث، هي تفرقة تحكمية تفتقر 

لمعيار المطبق على المسألة إلى الأساس القانوني، ومن شأنها إيجاد ازدواجية في ا

الواحدة، فتختلف المسؤولية بحسب ما إذا كانت المفاوضات تجري مصحوبة بعقد تفاوض 

أم لا، وتظهر هذه الازدواجية فيما يتعلق بالقواعد المطبقة في مجال الإثبات، و مقدار 

 التعويض و القانون الواجب التطبيق.

بغي توحيد الطبيعة القانونية للمسؤولية وعليه، ومن أجل تفادي هذه الازدواجية، ين

المدنية في مرحلة المفاوضات على العقد، و ذلك بإضفاء طبيعة تعاقدية على عملية 

التفاوض، ومرد ذلك إلى أن المفاوضات هي نتاج عمل إرادي، تبدي من خلاله الأطراف 

من أجل الرغبة في الدخول في مناقشات ومباحثات، و القيام بالكثير من التصرفات 

الوصول إلى إبرام العقد النهائي، وقد يتم التعبير عن هذه الإرادة صراحة عن طريق إبرام 

عقد تفاوض يكون مكتوبا وتوقع عليه أطرافه، أو قد يستخلص هذا العقد ضمنيا من قبل 

القاضي أو المحك م، في ضوء ظروف وملابسات العملية التعاقدية أو الوثائق والمستندات 

 دلها الأطراف خلال مرحلة المفاوضات.التي تتبا

 المبحث الثاني

 وآثار قيام المسؤولية العقدية عن الإخلال بالالتزامات   شروط

 التي يرتبها عقد التفاوض والقانون الواجب التطبيق 

تم الخلوص في المطلب السابق إلى أن المفاوضات التي تجري مصحوبة بعقد 

حة الإلتزامات التي تفرض على الأطراف، تفاوض صريح، يحدد بصورة دقيقة وواض

وفق مسلك تفاوضي معين، ويرتب عقد التفاوض على العموم مجموعة من الالتزامات، 

هي الالتزام بالتفاوض عن طريق البدء في التفاوض والاستمرار فيه، والالتزام بالتفاوض 

الأساسية، من  وفقا لمقتضيات حسن النية وشرف التعامل، وما يتفرع عن هذه الإلتزامات

التزامات يفرضها الواقع العملي على أطراف التفاوض، وهي الالتزام بالإعلام، والالتزام 

بالمحافظة على السرية، والالتزام بحظر المفاوضات الموازية، فمتى أخل أحد الأطراف 
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المتفاوضة بأحد هذه الالتزامات، وتسبب ذلك في قطع المفاوضات، فإن المسؤولية 

 هنا، هي بالقطع المسؤولية العقدية وليست المسؤولية التقصيرية.المترتبة 

إن اتجاه إرادة الأطراف نحو وضع المفاوضات في قالب اتفاقي صريح، الهدف 

منه هو تأمين المفاوضات ضد الأخطار والعقبات التي قد تعترض طريقها من جهة، ومن 

مات الملقاة على عاتق جهة أخرى هو إخضاع جبر الضرر في حالة الإخلال بالالتزا

الأطراف المتفاوضة لقواعد المسؤولية العقدية، وذلك بالنظر إلى المزايا التي تحققها هذه 

الأخيرة، كالسهولة في مجال الإثبات، وكذلك تقدير التعويض بالنسبة للقاضي أو المحك م 

 الذي ينظر النزاع، فضلا عن سهولة تحديد القانون الواجب التطبيق.

قيام المسؤولية العقدية طبقا للقواعد العامة، هي الخطأ العقدي أي إن شروط 

الإخلال و عدم تنفيذ الالتزام الذي يرتبه عقد التفاوض، و الضرر الذي يصيب الطرف 

 الآخر، و علاقة السببية بين الخطأ و الضرر.

ومن أجل جبر الضرر الذي يصيب المضرور، فإن القاضي أو المحكم طبقا 

 امة أيضا، قد يقرر التنفيذ العيني، أو التنفيذ بالمقابل أو فسخ العقد أو انفساخه.للقواعد الع

وعليه، سيقسم هذا المبحث إلى ثلاثة مطالب؛ يتناول المطلب الأول شروط قيام 

المسؤولية العقدية، وهي الخطأ والضرر وعلاقة السببية، والمطلب الثاني آثار المسؤولية 

لث، فيتناول القانون الواجب التطبيق على المسؤولية العقدية في العقدية، أما المطلب الثا

 مرحلة التفاوض على العقد، و ذلك على النحو التالي:

 المطلب الأول: شروط قيام المسؤولية العقدية.

 المطلب الثاني: آثار قيام المسؤولية العقدية.

 المطلب الثالث: القانون الواجب التطبيق على المسؤولية العقدية.

 الأول المطلب

  العقدية المسؤولية قيام شروط

إذا قام عقد التفاوض صحيحا مستوفيا لجميع أركانه وشروط صحته، فإن إخلال 

أحد الطرفين المتفاوضين بالالتزامات التي يرتبها عقد التفاوض، يؤدي إلى قيام المسؤولية 
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عمال قواعد المسؤولية العقدية إذا توفرت شروطها، أما إذا كان العقد باطلا فلا مجال لإ

 العقدية، ففي هذه الحالة فإن أحكام المسؤولية التقصيرية هي الواجبة التطبيق.

و تقوم المسؤولية العقدية في حالة وقوع الخطأ العقدي، المترتب عن الإخلال بأحد 

الالتزامات التي يرتبها عقد التفاوض، وأن يكون الضرر الواقع ناتج عن الإخلال بهذا 

 زام العقدي.الالت

إن شروط قيام المسؤولية العقدية عن الإخلال بالالتزامات التي يرتبها عقد 

 التفاوض، هي الخطأ العقدي والضرر وعلاقة السببية بين الخطأ والضرر.

وعليه، سيقسم هذا المطلب إلى ثلاثة فروع، يتناول الفرع الأول الخطأ العقدي، 

لسببية بين الخطأ والضرر، وذلك على النحو والفرع الثاني الضرر، والثالث علاقة ا

 التالي:

 الفرع الأول: الخطأ العقدي.

 الفرع الثاني: الضرر.

 الفرع الثالث: علاقة السببية. 

 الأول الفرع

 العقدي الخطأ

يشترط لقيام المسؤولية العقدية وجود خطأ، وكلمة خطأ هي كلمة عامة تندرج 

ها الأشخاص، ومن ثم فإن تعريف الخطأ يعد من تحتها العديد من السلوكات التي يقوم ب

أكثر الموضوعات التي أثارت جدلا فقهيا واسعا، فذهب البعض إلى تعريفه على أساس 

أنه الفعل ذاته دون النظر إلى الشخص الذي ارتكبه )الذي يشكل خطئا(، فيما ذهب البعض 

ه مميزا أو غير الآخر إلى تعريف الخطأ بالنظر إلى حالة الشخص المسؤول باعتبار

، والخطأ الذي يحدث في مرحلة المفاوضات التي تسبق مرحلة إبرام العقد في (1)مميز

مجال عقود التجارة الدولية، له عدة صور، غير أن الواقع العملي يدلنا على حالات معينة 

من التصرفات تعد الأكثر شيوعا في المفاوضات، و من بينها رفض الدخول في 

                                                           

 .731علي أحمد صالح، مرجع سابق،  ص  (1)
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الإدلاء بالمعلومات، والبيانات التي يستوجب على أحد الطرفين الإدلاء  المفاوضات، وعدم

 بها. 

وعليه، سيتم التطرق في هذا الفرع إلى تعريف الخطأ العقدي، ثم صوره في 

 مرحلة التفاوض على العقد، وذلك على النحو التالي:

 أولا: تعريف الخطأ العقدي:

و أمر جائز ومشروع، ذلك أن إن الانسحاب من المفاوضات أو العدول عنها، ه

الطرف المفاوض قد يدرك في لحظة من لحظات التفاوض أن الاستمرار في التفاوض لا 

طائل منه، لأنه لا يؤدي إلى تحقيق الغرض منه، لأن الطرف الآخر مثلا يبالغ في ثمن 

فاوض السلعة أو الخدمة المقدمة، أو أنه لم ي بد  المرونة الكافية في موقفه، أو أن المت

المشتري مثلا، وجد فرصة للتعاقد أفضل بكثير من الشروط التي يعرضها عليه 

المتفاوض الآخر، فالانسحاب من المفاوضات في هذه الحالة يعد أمرا مشروعا، ولا يشكل 

في ذاته خطأ يستوجب التعويض، غير أن المتفاوض قد يكون دخوله في المفاوضات فقد 

ينة عن نشاط الطرف الآخر، أو من أجل صرفه عن من أجل الحصول على معلومات مع

التعاقد مع الغير، ففي هذه الحالة تشكل هذه السلوكات وغيرها أخطاء قد تؤدي إلى قيام 

 المسؤولية العقدية، وهنا يثور التساؤل حول مدلول الخطأ العقدي.

ف الخطأ العقدي حسب جانب من الفقه )بأنه عدم تنفيذ المدين لالتزامه  يعر 

 .(1)لمترتب عن العقد، والذي نشأ في ذمته، باعتباره طرفا من أطراف العقد(ا

يذهب جانب آخر من الفقه إلى القول )بأن الخطأ العقدي يقوم نتيجة عدم تنفيذ و

المدين الإلتزامات التي يرتبها العقد، سواء كان عدم التنفيذ كليا أو جزئيا، ويأخذ التنفيذ 

 . (2)، كما يستوي أن يكون عدم التنفيذ أو عن إهمال( المعيب و المتأخر ذات الحكم

إن عدم التنفيذ تختلف صورته، و ذلك بالنظر إلى نوع الالتزام، فقد يكون هذا 

الالتزام هو التزام بتحقيق غاية أو نتيجة، و قد يكون التزاما ببذل عناية أو وسيلة، ذلك أن 

 ام ذاته.تحديد عدم التنفيذ يتوقف على تحديد مضمون الالتز

 
                                                           

خليل أحمد حسن قدادة، الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري الجزء الأول، مصادر الإلتزام، ديوان  (1)

 .345، ص 1994المطبوعات الجامعية، 

 .429بلال عبد المطلب بدوي، مرجع  سابق، ص  (2)
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 الالتزام بتحقيق نتيجة:  .1

يقع هذا الالتزام على المدين بتحقيق نتيجة معينة هي محل الالتزام، ويتمثل عدم 

التنفيذ في مجرد عدم تحقيق النتيجة، ولو بذل المتعاقد كل جهده في العمل على تحقيقها، 

 كالالتزام بعدم إفشاء الأسرار أو البدء في التفاوض.

في مثل هذه الحالات، لا يتم تنفيذه إلا بتحقيق النتيجة التي أخذ المدين وهذا الالتزام 

على عاتقه تحقيقها، ويعتبر المدين مسؤولا في مواجهة الدائن إذا لم تتحقق هذه النتيجة، و 

لو بذل كل جهوده من أجل تحقيقها، ويكفي الدائن بالالتزام أن يثبت فقط مصدر هذا 

يثبت أنه قام بالتنفيذ، أي بتحقيق النتيجة المطلوبة، فإذا لم الالتزام، و على المدين أن 

يستطع ذلك قامت مسؤوليته بثبوت عدم التنفيذ، ولا يستطيع المدين التملص من 

المسؤولية، إلا إذا أثبت أنه بذل كل ما في وسعه لتنفيذ الالتزام، غير أنه لم يستطع، و في 

بإثبات أن عدم التنفيذ يرجع إلى سبب أجنبي مقابل ذلك يستطيع أن يدفع المسؤولية عنه، 

 .(1)لا يد له فيه، كقوة قاهرة أو خطأ الدائن نفسه، أو خطأ الغير
 

 الالتزام ببذل عناية: .2

في هذا النوع من الالتزام فإن المدين به لا يلتزم بتحقيق نتيجة معينة، بل يلتزم فقط 

ن، فالمدين لا يقع على عاتقه بأن يبذل قدرا معينا من العناية، للوصول إلى غرض معي

تحقيق نتيجة محددة يريدها الدائن، وإنما يلتزم فقط ببذل جهد معين للوصول إلى النتيجة 

المرجوة، سواء تحققت بالفعل أم لم تتحقق، وليس عليه بعد ذلك أية مسؤولية إذا لم تتحقق 

القدر الواجب من العناية،  بدل الغاية المطلوبة، ويعد المدين منفذا لالتزامه ببذل عناية، إذا

قد يزيد هذا القدر في الظرف الذي وجد فيه المدين، وهو ما يبذله الرجل العادي، إذا وجد و

 .(2)أو ينقص بمقتضى الاتفاق أو نص القانون

ويستطيع المدين أن يدفع المسؤولية عنه إذا قام بنفي الخطأ، لإثبات عدم صحة ما 

ا يستطيع أن يثبت أنه لم يبذل العناية اللازمة لسبب ادعاه الدائن من وجود الخطأ، كم

أجنبي، أو أن الضرر يرجع إلى قوة قاهرة أو حادث فجائي، أو يرجع إلى خطأ الدائن أو 

 فعل الغير.

                                                           

 .366محمد حسين منصور، العقود الدولية، مرجع سابق، ص  (1)

 .148علي علي سليمان، النظرية العامة للالتزام، مرجع سابق،  (2)
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إن الخطأ العقدي في مرحلة المفاوضات يترتب عن عدم تنفيذ المتفاوض لالتزاماته 

في مفاوضات دون أن تكون لديه النية  المترتبة عن عقد التفاوض، كأن يدخل المتفاوض

الجادة في التفاوض، بحيث يكون هدفه من المفاوضات مجرد إستطلاع السوق ومعرفة 

 بعض المعلومات السرية عن المتفاوض معه.

ويتحقق الخطأ العقدي كذلك في حالة المتفاوض الذي يتفاوض مع عدة أطراف، 

ع فقط، مما يجعل سلوكه يتنافى وذلك من أجل التعريف بمنتجاته المعروضة للبي

 ومقتضيات حسن النية وشرف التعامل.

كما قد يتوافر الخطأ العقدي في لحظة العدول أو الانسحاب من المفاوضات، مثل 

الانسحاب المفاجئ، في الوقت الذي بلغت فيه المفاوضات مرحلة متقدمة اقترب معها 

د تحديد موعد للتوقيع على العقد الانتهاء من حسم جميع المسائل محل التفاوض، أو بع

 النهائي الذي تم التوصل إليه.  

وإذا كان الخطأ العقدي في مرحلة المفاوضات يتمثل في الإخلال بالالتزامات التي 

 يرتبها عقد التفاوض، فإن صوره وتطبيقاته في الواقع العملي كثيرة، يصعب حصرها.

 ات:ثانيا: تطبيقات الخطأ العقدي في مرحلة المفاوض

كما سبق بيانه، فإن الخطأ العقدي في مرحلة المفاوضات هو إخلال بالإلتزامات 

التي يرتبها عقد التفاوض، وإن تطبيقاته في مرحلة التفاوض على العقد في مجال عقود 

التجارة الدولية، كثيرة ليس من السهل حصرها، ومع ذلك سنستعرض أهمها، وهي 

 نتشارا في الواقع العملي.التطبيقات والصور الأكثر شيوعا وا

 رفض الدخول في المفاوضات: .1

إذا حصل اتفاق بين الطرفين الراغبين في التعاقد، وذلك بقبول الدعوة التي 

وجهها أحد الطرفين إلى الطرف الآخر، وتم إفراغ ذلك في اتفاق أولي أو في عقد 

ضات في الموعد تفاوض، فإنه يقع على عاتق كل منهما التزام بالدخول فعلا في المفاو

المحدد، فإذا امتنع أحد المتفاوضين عن الدخول في المفاوضات أو تأخر عن ذلك، قد 

 يعد مرتكبا لخطأ عقدي يستوجب قيام مسؤوليته.

و بمجرد امتناع أحد الطرفين عن البدء في التفاوض، يعتبر خطأ عقديا يؤدي 

لتزام بالدخول في إلى قيام المسؤولية العقدية )وقد سبقت الإشارة إلى أن الا

المفاوضات والبدء فيها، هو التزام بتحقيق نتيجة، وليس التزاما ببذل عناية، ومفاد ذلك 

 أن يلتزم كل متفاوض بالدخول فعلا في المفاوضات(.
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و من أبرز التطبيقات القضائية للإخلال بالالتزام بالبدء في المفاوضات، و التي 

النقض الفرنسية في قضية رونو الشهيرة، حيث سبق بيانها، الحكم الصادر عن محكمة 

استخلصت محكمة النقض الفرنسية من خلال رسالة الشركة الموجهة للعامل، عن 

الشركة قد  أنإلى  وجود اتفاق بالتفاوض بين الطرفين وتأسيسا عليه خلصت المحكمة

أخطأت بامتناعها عن الدخول في مفاوضات مع العامل، بالرغم من تحسن وضعيتها 

 .(1)الاقتصادية

 عدم الاستمرار في المفاوضات دون مبرر مشروع: .2

إن هذه الصورة من الخطأ العقدي لا تستوجب النص صراحة على الالتزام 

بالاستمرار بالتفاوض في عقد التفاوض، ذلك أن مثل هذا الالتزام مفروض بطبيعته على 

ضرورة الاستمرار فيها و الأطراف، بحكم أن الدخول في المفاوضات، يستتبعه حتما و بال

 بذل كل الجهود والمساعي من أجل تحقيق ذلك.

وإذا كان قطع المفاوضات كما سبق القول، هو أمر جائز و مشروع، إذا استند هذا 

القطع إلى مبرر جدي أو موضوعي، لأن أحد الطرفين يرى أن الاستمرار في التفاوض 

منذ بداية المفاوضات، فإن قطع  لا طائل منه، و لا يتناسب مع أهدافه التي رسمها

المفاوضات من جانب أحد المتفاوضين دون الاستناد في ذلك إلى سبب جدي أو 

 موضوعي، يعد خطأ عقديا يستوجب قيام المسؤولية العقدية.

إن معيار التفرقة بين قطع المفاوضات المشروع، وقطع المفاوضات غير 

لمشروع، فإذا لم يكن هناك مبرر المشروع، هو معيار موضوعي يتمثل في المبرر ا

مشروع لقطع المفاوضات، فإن هذا يتنافى مع حسن النية، و الأمانة و الصدق في 

 . (2)التعامل

في الواقع العملي فإن المتفاوض يكون قد انسحب من المفاوضات لمبرر مشروع، 

وذلك إذا استند في انسحابه إلى أسباب موضوعية، كأن ينسحب المتفاوض من 

اوضات بسبب أن عروض المتفاوض الآخر لم تلق رضاه، أو أن الشروط التي المف

يعرضها المتفاوض معه مبالغ فيها، ولم ي بد المتفاوض معه المرونة الكافية في مناقشة تلك 

 الشروط، رغم العروض و البدائل المقابلة.

                                                           

 .735علي أحمد صالح، مرجع سابق، ص  (1)

(2) Cadras Jean, op cit, p 279. 
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ويكون قطع المفاوضات لأسباب مشروعة أيضا، في حالة انسحاب المتفاوض من 

لمفاوضات لأنه تلقى عرضا بديلا من الغير، و بشروط أفضل من تلك الشروط التي ا

 .)1(قدمها المتفاوض معه، و هذه الشروط الجديدة تنسجم مع الأهداف المتوخاة من التعاقد

كما يدل الواقع العملي أيضا في مجال التفاوض على عقود التجارة الدولية، على 

المفاوضات، دون الاستناد في ذلك إلى مبرر جدي أو أن المتفاوض يكون قد انسحب من 

موضوعي، إذا كان المتفاوض يهدف من وراء دخوله في المفاوضات إلى مجرد تحقيق 

الدعاية لمنتجاته، فيدعو عدة شركات إلى الدخول في المفاوضات لإبرام عقود توزيع 

ممكنة للسوق، و بعد أن لمنتجاته، و التنسيق بين هذه الشركات، و ذلك لتحقيق أكبر تغطية 

يتحقق له هذا الهدف، يقوم بقطع المفاوضات أو ينسحب منها، دون مبررات مقنعة من 

 .(2)جانبه

ومن أبرز التطبيقات القضائية في مجال عدم الاستناد في قطع المفاوضات إلى 

، في 22/02/1994سبب جدي أو موضوعي، ما قضت به محكمة النقض الفرنسية في 

، في أن مشتري محل تجاري باشر عملية التفاوض مع مالك (3)وقائعهنزاع تتلخص 

 العقار المقام فيه المحل، من أجل إبرام عقد إيجار جديد للعقار.

وبعد أن أبدى المالك الرغبة في إبرام عقد الإيجار، قام بقطع المفاوضات فجأة مع 

ع المحل إلى الغير، وإلى الراغب في الاستئجار، مما أدى إلى إخفاق المستأجر في إعادة بي

 المحل التجاري و بيعه بثمن بخس. ةالعجز عن تسديد ديونه، فتمت تصفي

بعد عرض النزاع على القضاء، أيدت محكمة النقض الفرنسية ما قضت به محكمة 

الموضوع، التي انتهت إلى أن مالك العقار يعد متعسفا في قطعه المفاوضات، لأنه لم 

 دي.يستند في ذلك إلى سبب ج

وفي قضية أخرى تتعلق بانتفاء المبرر المشروع، ما قضت به محكمة النقض 

والتي سبقت الإشارة إليها، حيث خلصت المحكمة إلى أن  20/03/1972الفرنسية في 

قطع المفاوضات من قبل الشركة يعتبر خطأ يستوجب قيام المسؤولية، و ذلك بسبب 

 . (4)مبرر مشروعقطعها المفاوضات فجأة، ومن جانب واحد ودون 

                                                           

 .737، 736علي أحمد صالح، مرجع سابق، ص  (1)

 .95ق، ص ( محمد إبراهيم دوسقي، مرجع ساب2)

 (3) Cass. Com. Du 22/02/1994. R. J. D. A. 1994. N. et Rev Jur. Com. 1996. N. 1448. P. 

105. Note. A. HARIMI. 

 ( هذه القضية سبقت الإشارة إليها:4)

Cass. Com. Du 20 Mars 1972. Note. J . SCHMIT. Rev. Tri. De droit. Civ. 1972. Obs. G. 

DURRY. 
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وينبغي الإشارة إلى أن وقت قطع المفاوضات، له دور حاسم في القول بوجود خطأ 

من عدمه، فكلما قطعت المفاوضات تقدما كبيرا وأوشك الأطراف أن يبرموا العقد 

النهائي، وقت أن قام المتفاوض بقطعها دون الاستناد في ذلك إلى أي مبرر موضوعي، 

عتبار هذا القطع خاطئ، ذلك أن مبدأ حسن النية يقتضي ألا يقوم كلما كان من اليسير ا

المتفاوض بقطع المفاوضات في هذه المرحلة المتقدمة و الحاسمة ، إلا إذا كان مستندا في 

 ذلك إلى مبرر موضوعي يبرر ذلك الانسحاب.

 10الفرنسية، في حكمها الصادر بتاريخ  Riomهذا ما قضت به محكمة ريوم و

، فقد خلصت المحكمة إلى أنه، و إن كان لكل متفاوض الحرية الكاملة لقطع 1992جوان 

المفاوضات في أي وقت يشاء، إلا أن هذا القطع يكون خاطئا إذا تم في وقت تكون فيه 

المفاوضات قد وصلت إلى مرحلة متقدمة للغاية، تجعل المتفاوض الآخر يعتقد اعتقادا 

 .(1)عقادمشروعا بأن العقد في طريقه إلى الان

وينبغي الإشارة إلى حالة قطع المفاوضات إذا صدر الإيجاب النهائي الذي يشترط 

فيه حتى ينتج أثره، أن يصل إلى علم المخاطب به، و هذا ما نص عليه المشرع الجزائري 

من القانون المدني الجزائري، والتي سبق الإشارة إليها، حيث تشترط )أن  61في المادة 

 الإرادة إلى علم من وجه إليه حتى ينتج أثره(.يصل التعبير عن 

وهو ما أخذت به كذلك أيضا اتفاقية الأمم المتحدة بشأن عقود البيع الدولي 

 على أنه )يحدث الإيجاب أثرا عند وصوله إلى المخاطب(. 15/1للبضائع، المادة 

والإيجاب الذي لا يصل إلى علم المخاطب به لا يحدث أثره، بسبب أن الإيجاب 

عندما يصدر عن الموجب يوجد وجودا ماديا، ولكن لا يوجد وجودا قانونيا، أي لا ينتج 

أثره إلا بعد وصوله إلى علم من وجه إليه، وحتى وإن وصل الإيجاب إلى علم الموجب، 

يستطيع هذا الأخير العدول عنه، طالما أنه لم يقترن بالقبول ممن وجه إليه، ما لم يقترن 

 .(2)سواء كان هذا الميعاد صريحا أم ضمنيا بميعاد محدد للقبول

وهذا ما أخذت به اتفاقية الأمم المتحدة بشأن عقود البيع الدولي للبضائع في مادتها 

، والتي جاء فيها )يجوز سحب الإيجاب ولوكان غير قابل للرجوع فيه، إذا وصل 15/2

 سحب الإيجاب إلى المخاطب، قبل وصول الإيجاب أو في وقت وصوله(.

                                                                                                                                                                                

 : يثيات المحكمة ما يليحيث جاء في ح

 )…Rompu sans raison légitime, brutalement et unilatéralement, les pourparlers avancés…) 

 (1) C. A. RIOM. 10 juin 1992. R. J. D. A. 1992. N. 893. P. 732. R. T. D. Civ. 1993. P. 

343. OBS. J. MESTRE. 

 .20للإلتزام، مرجع سابق، ص( علي علي سليمان، النظرية العامة 2)
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يثير الإيجاب الذي يقترن بالقبول في مرحلة التفاوض على العقد، مشكلة في حالة و

ما إذا صدر القبول من الطرف الذي وجه إليه الإيجاب، غير أن هذا الأخير قبل هذا 

الإيجاب، لكنه ضمن هذا القبول بعض التعديلات، فهل يعتبر هذا رفضا للإيجاب أم إيجابا 

 جديدا؟

زائري هذه المسألة، حينما اعتبر أن القبول الذي يغير لقد حسم المشرع الج

من القانون المدني الجزائري  66الإيجاب لا يعتبر إلا إيجابا جديدا، حيث نصت المادة 

 على أنه )لا يعتبر القبول الذي يغير الإيجاب، إلا إيجابا جديدا(.

أن البيع الدولي من اتفاقية الأمم المتحدة بش 19/1وهذا ما ذهبت إليه كذلك المادة 

للبضائع، والتي نصت على أنه )إذا انصرف الرد على الإيجاب إلى القبول، ولكنه تضمن 

 إضافات، أو تحديدات أو تعديلات، يعتبر رفضا للإيجاب ويشكل إيجابا مقابلا(.

وتضيف الفقرة الثانية من نفس المادة بأنه )إذا انصرف الرد على الإيجاب إلى 

ر متممة ومختلفة لا تؤدي إلى تغيير أساسي للإيجاب، فهو يشكل القبول، وتضمن عناص

قبولا، إلا إذا قام الموجب دون تأخير غير مبرر بالاعتراض على ذلك، شفويا أو بإرسال 

إخطار بهذا المعنى، فإذا لم يعترض الموجب على النحو المذكور، فيكون العقد قد تضمن 

 ت في صيغة القبول(.ما جاء في الإيجاب مع التعديلات التي جاء

وعليه، يمكن القول أنه بمجرد صدور الإيجاب النهائي الجازم البات، و اقتران هذا 

الإيجاب بالقبول من الموجه إليه، دون أن يتضمن أي تحفظ أو تعديل، فإن الأطراف 

تخرج من دائرة المفاوضات لتدخل مرحلة إبرام العقد، غير أنه إذا اقترن القبول ببعض 

ت، سواء بالزيادة أو بالنقصان، فإن هذا التعديل يعد بمثابة إيجاب جديد يسقط على التعديلا

 إثره الإيجاب السابق، وتستأنف المفاوضات من جديد على أساس هذا الإيجاب الجديد. 

 دفع المتفاوض الآخر إلى قطع المفاوضات: .3

ويكون ذلك عن طريق ممارسة الطرف المتفاوض لبعض السلوكات أثناء 

فاوض، تدفع المتفاوض معه إلى قطع المفاوضات، كأن يتمسك بثمن مبالغ فيه وغير الت

معقول إذا كان هو البائع، أو يصر على ثمن زهيد إذا كان هو المشتري، وهذا الأمر يجعل 

الطرف المتفاوض معه يمل  ويفقد الأمل في إبرام العقد النهائي، ومن ثم يقرر قطع 

ستفزازي يشكل خطأ عقديا يؤدي إلى قيام مسؤولية الطرف المفاوضات، وهذا السلوك الا
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الذي مارسه، لأنه يتنافى مع ما يرتبه عقد التفاوض بالالتزام بالتفاوض بحسن نية وشرف 

 .(1)التعامل

 عدم الإعلام: .4

إن الالتزام بالإعلام كما سبق بيانه، ينطوي على أن يقوم المتفاوض حائز 

وض الآخر بكافة البيانات والمعلومات المتعلقة بالعقد المعلومة، بإخطار و إخبار المتفا

المراد إبرامه، وبظروف وملابسات العملية التعاقدية، وعن كل ما من شأنه التأثير في 

قرار المتفاوض معه في شأن التعاقد من عدمه، حتى ينشأ رضى هذا الأخير، سليما 

فيه، فإذا أخل المدين بالالتزام  ومتنورا بكافة تفصيلات العملية التعاقدية المراد الدخول

بالإعلام )حائز المعلومات( بالتزامه، وأدى ذلك إلى قطع المفاوضات، فإن ذلك يشكل 

 خطأ عقديا يستوجب قيام المسؤولية العقدية.

 إفشاء الأسرار: .5

يقتضي الالتزام بحسن النية في التفاوض، أن يلتزم الطرف الذي تلقى معلومات 

كانت متعلقة بالمنتج ذاته كالأسرار التكنولوجية، أم متعلقة ببعض ذات طابع سري، سواء أ

الأسرار الأخرى، كالمعلومات الخاصة بحجم نشاط المتفاوض معه ومركزه المالي، أن 

يلتزم هذا الأخير بالمحافظة على تلك الأسرار، و ذلك بعدم إفشائها للغير أو استخدامها 

من مالكها، ففي مثل هذه الحالات يعد  لأغراض شخصية، دون الحصول على إذن مسبق

ذلك إخلالا بالالتزام بسرية المعلومات، ويشكل خطأ عقديا يؤدي إلى قيام المسؤولية 

 العقدية.

 ثالثا: إثبات الخطأ العقدي في مرحلة المفاوضات:

القاعدة العامة تقضي بأن إثبات الخطأ العقدي، يقع على عاتق الطرف المضرور 

 ا للقاعدة العامة التي تقضي بأن البينة على المدعي.المدعي، وذلك طبق

إن الطرف المضرور، و خلال الخطأ العقدي، يجب عليه أن يثبت وجود الالتزام 

أولا، ثم يثبت عدم تنفيذ هذا الالتزام، فبالنسبة لإثبات الالتزام فإن ذلك يكون عن طريق 

ذي رتبه، و في هذه الحالة إثبات مصدره، أي إقامة الدليل على وجود عقد التفاوض ال

تكون عملية الإثبات سهلة، إذا كان هناك عقد تفاوض مكتوب بين الطرفين، أما في حالة 

عدم وجود عقد تفاوض مكتوب، فيستطيع المدعي أن يقدم الدليل على وجود هذا العقد 

                                                           

 .747علي أحمد صالح، مرجع سابق، ص  (1)
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 بإثبات واقعة الدخول في المفاوضات مع المدعى عليه، و يمكن إثبات واقعة الدخول في

 .(1)المفاوضات بكافة الطرق، بحكم أنها واقعة مادية

إن إثبات الخطأ العقدي، يختلف بحسب ما إذا كان الالتزام العقدي، هو التزام 

 بتحقيق نتيجة أو التزام ببذل عناية.

 إثبات الخطأ العقدي في حالة الالتزام بتحقيق نتيجة: .1

التزام بتحقيق نتيجة، فإن  اذا كان الإخلال بالالتزام الذي يشكل خطأ عقديا، هو

الإثبات في هذه الحالة يكون يسيرا، ذلك أن الطرف المضرور يجب عليه أن يثبت فقط أن 

المدين لم يحقق النتيجة التي يرتبها الالتزام بتحقيق نتيجة، فإذا كان الالتزام يتعلق بالالتزام 

أن الطرف المدين  بالدخول في المفاوضات، فإن الطرف المضرور يقع على عاتقه إثبات

بهذا الالتزام لم يدخل فعلا في المفاوضات، ويستطيع المدين بهذا الالتزام أن يثبت عكس 

ذلك، بأن قام بتنفيذ التزامه بالدخول في المفاوضات ببذل كل جهوده، أو يثبت بأن عدم 

الدخول في المفاوضات إنما يرجع إلى سبب أجنبي لا يد له فيه، كقوة قاهرة أو خطأ 

 . (2)لمتفاوض الآخر نفسها

 إثبات الخطأ العقدي في حالة الإلتزام ببذل عناية: .2

إذا كان الإخلال بالالتزام الذي يشكل خطأ عقديا، هو التزام ببدل عناية، فإن 

الإثبات هنا يكون أصعب من الإثبات إذا تعلق الأمر بالالتزام بتحقيق نتيجة، فيجب على 

طرف الآخر لم يبذل العناية الكافية، كأن يدعي مثلا المتفاوض المضرور أن يثبت أن ال

المتفاوض المضرور أن المتفاوض الآخر قام بقطع المفاوضات، دون الاستناد في ذلك 

إلى سبب جدي أو موضوعي، أي أخل بالتزامه في الاستمرار و مواصلة التفاوض الذي 

يستند في قطعه  يرتبه عقد التفاوض، فإنه يجب عليه أن يثبت أن الطرف الآخر لم

للمفاوضات إلى سبب جدي أو موضوعي، كأن يثبت مثلا أن المتفاوض الآخر قام بقطع 

المفاوضات رغم أن جميع الشروط التي عرضها عليه ،كانت شروطا مقبولة وتنسجم مع 

الأهداف التي أراد المتفاوض الآخر تحقيقها من وراء التعاقد، فإذا أثبت ذلك قام الدليل 

متفاوض الآخر، ويستطيع هذا الأخير أن يثبت عكس ذلك، كإثبات أنه ث مة على خطأ ال

مبرر مشروع لقطع المفاوضات، فيجب عليه حينئذ إثبات ذلك. ويستطيع المدعى عليه أن 

يدفع عنه المسؤولية، إذا أثبت أنه بذل كل ما في وسعه من الجهود المطلوبة التي يستلزمها 

                                                           

 .750علي أحمد صالح، مرجع سابق، ص  (1)

 .367( محمد حسين منصور، مرجع سابق، ص 2)



 عقد التفاوضعن  المترتبةالمسؤولية عن الإخلال بالالتزامات  -لثانيالفصل ا
 

214 
 

ستمرار في المفاوضات يرجع إلى سبب أجنبي، كقوة قاهرة تنفيذ الإلتزام، غير أن عدم الا

 .(1)أو خطأ المضرور نفسه

 

 الفرع الثاني

 الضرر

لا تقوم المسؤولية العقدية بمجرد توافر الخطأ من جانب المدين، بل يجب أن 

يترتب عن الخطأ إلحاق الضرر بالدائن بسبب عدم تنفيذ الالتزام، فإذا لم يترتب عن عدم 

لتزام أي ضرر يلحق بالدائن، لا تقوم المسؤولية ولا محل للحكم بالتعويض، تنفيذ الا

والضرر الذي قد يصيب المتفاوض في مرحلة المفاوضات، قد يكون ضرر ماديا أو 

ضررا معنويا؛ فالضرر المادي يشمل كل ما يصيب المتفاوض من الناحية المالية، وهو 

ات التي يتكبدها المتفاوض من أجل إجراء الضرر الغالب في المسؤولية العقدية، كالنفق

 .(2)المفاوضات، أو ضياع الوقت، أو إضاعة فرصة التعاقد مع الغير

أما الضرر المعنوي فلا يتعلق بالمال، ويشمل كل ما يصيب المتفاوض المضرور 

، (3)في سمعته وكرامته وشرفه، كأن يؤدي فشل المفاوضات إلى المساس بسمعته التجارية

ر الضرر كعنصر لقيام المسؤولية العقدية، فإنه وفقا للقواعد العامة، فإن وحتى يتوف

 الضرر المطلوب  تعويضه هو الضرر الذي يكون مباشرا و محققا و متوقعا.    

 ا:أولا: أن يكون الضرر مباشر  

ويقتضي ذلك أن يكون الضرر نتيجة طبيعية لإخلال المتفاوض بأحد التزاماته 

فاوض، ما لم يكن في استطاعة المتفاوض الآخر تلافيه وذلك ببذل المترتبة عن عقد الت

جهد معقول، و من الأمثلة الشائعة في مجال التفاوض، أن يقوم الطرف المتفاوض 

بالإفصاح عن معلومات سرية، كشفها له المتفاوض معه بمناسبة إجراء المفاوضات، 

ومات بالمحافظة على سريتها، وكان عقد التفاوض يقضي بأن يلتزم المتفاوض متلقي المعل

فإذا قام متلقي المعلومات السرية بإفشائها للغير )ركن الخطأ( و ترتب عن ذلك، أن رفض 

طرف ثالث الدخول مع الطرف صاحب المعلومات السرية في علاقة عقدية، فإن مثل هذا 

 الضرر يعتبر ضررا مباشرا. ومثل الضرر المباشر أيضا في مجال التفاوض، أن يقوم

 أحد الأطراف المتفاوضة بالتشهير بسمعة الطرف الآخر، مما يؤدي إلى عدول جهة ما
                                                           

 .611( رجب كريم عبد اللاه، مرجع سابق، ص 1)

 .162( علي علي سليمان، مرجع سابق، ص 2)

 .370( محمد حسين منصور، مرجع سابق، ص 3)
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عن منح الطرف المشهر به قرضا، كانت تنوي منحه إياه، ولكنها تراجعت عن ذلك لما 

 .(1)وصلت إليها أخبار التشهير

 ثانيا: أن يكون الضرر محققا:

أن يترتب عن إخلال أحد ويقصد بالضرر المحقق ذلك الضرر الذي وقع بالفعل، ك

الطرفين بالتزامه وإفشاء أسرار الطرف الآخر المتفاوض معه إلحاق الضرر بهذا الأخير 

فيما يتعلق بمركزه في السوق، مما ينعكس على حجم مبيعاته، كما قد يكون الضرر محقق 

الوقوع في المستقبل، أي أن يكون وقعه في المستقبل أمرا يتفق والمجرى العادي 

، كما لو كان من شأن الخطأ الذي ارتكبه الطرف المتفاوض أن يؤثر على سمعة (2)ورللأم

 المتفاوض الآخر.

وبالمقابل فإن الضرر المحتمل هو ذلك الضرر الذي لم يقع بعد، ولا يوجد ما يؤكد 

وقوعه في المستقبل، والأمر بشأنه مشكوك في وقوعه من عدمه، فهذا النوع من الضرر 

، لأن الأحكام القضائية لا تبنى إلا على القطع واليقين، وليس على مجرد لا يمكن تعويضه

 .(3)التخمين، والافتراض والشك

وعليه إذا دخل الطرفان في المفاوضات، ثم قطع أحد الطرفين المفاوضات دون 

الاستناد في ذلك إلى أي مبرر جدي أو موضوعي، على نحو رتب ضررا للطرف الآخر، 

ل نفقات إجراء الدراسات الأولية ونفقات الاستعانة بالخبرة الأجنبية، كما لو كان قد تحم

فإن تعويض الطرف المضرور لا يشمل الأرباح التي كان سيحصل عليها الطرف 

المضرور، فيما لو أن العقد النهائي أبرم، ذلك أن إبرامه هو أمر محتمل الوقوع وليس 

أساس النفقات التي أنفقها المضرور من محققا، فيتم تقدير التعويض في هذه الحالة على 

 .(4)أجل السير بالمفاوضات

 ثالثا: أن يكون الضرر متوقعا:

الضرر المتوقع هو الضرر الذي يمكن توقعه عند الدخول في المفاوضات، 

فالطرف الذي يمتنع عن مواصلة التفاوض دون الاستناد في ذلك إلى أي مبرر جدي أو 

ط المصاريف التي يكون من المتوقع أن ينفقها الطرف موضوعي، فإن التعويض يشمل فق

                                                           

 .424( بلال عبد المطلب بدوي، مرجع سابق، ص 1)

 .371( محمد حسين منصور، المرجع نفسه، ص 2)

 .184لتزام، مرجع سابق، ص ي علي سليمان، النظرية العامة للا( عل3)

 .432( بلال عبد المطلب بدوي، مرجع سابق، ص 4)
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الآخر من أجل إنجاح المفاوضات، أما إذا كان الطرف المضرور قد أنفق نفقات زائدة لا 

تتناسب وحجم المفاوضات، فلا يمكن التعويض عن هذه المصاريف كلها، وإنما يقتصر 

 التعويض فقط على ما كان متوقعا منها.

عن ذلك أن يقوم الطرف المضرور بإجراء دراسات تمهيدية  ومن الأمثلة الشائعة

باهظة الثمن، بصورة لا تتلاءم مع حجم المشروع المتفاوض عليه، ففي مثل هذه الحالة لا 

يلتزم المتفاوض المسؤول إلا بتعويض النفقات المعقولة التي تنفق عادة لإجراء الدراسات 

قبيل الضرر غير المتوقع، الذي لا يلتزم  لمثل هذه المشروعات، وما زاد عن ذلك فهو من

 .(1)المدين بتعويضه

وفي هذا الصدد يرى جانب من الفقه، بأن التعويض لا يشمل كذلك النفقات العادية 

التي ينفقها المهني في سبيل التفاوض مع العملاء بشأن مهنته، ذلك أن هذه المخاطر تعتبر 

ي يتحملها المهني لوحده وتدخل عادة ، التRisque d’entrepriseمن مخاطر المشروع 

 . (2)ضمن المصروفات العامة للمنشأة

ومن أبرز الأحكام القضائية في هذا المجال، ما قضت به محكمة استئناف كولمار 

الفرنسية بأن الخرائط والمقايسات التي ترفق بالأبحاث، ليست إلا ملاحق لها تهدف إلى 

موال المخصصة لها تدخل ضمن المصروفات إبراز ما به من مزايا، ومن ثم فإن الأ

 .(3)العامة، التي يجب أن تتحملها كل الشركات التجارية، من أجل التفوق على منافسيها 

إن شرط الضرر المتوقع، هو الذي يميز المسؤولية العقدية عن المسؤولية 

على التقصيرية، فإذا كان التعويض في المسؤولية العقدية كما سبق القول، يكون فقط 

أساس الضرر المتوقع، وذلك في غير حالتي الغش والخطأ الجسيم، فإن التعويض المقرر 

طبقا لأحكام المسؤولية التقصيرية يكون على الضرر المباشر كله، سواء أكان متوقعا أم 

 .(4)غير متوقع

إن أهمية هذه التفرقة تبرز في حالة ما إذا اتجهت إرادة الأطراف المتفاوضة إلى 

المفاوضات بواسطة عقد تفاوض، ففي هذه الحالة تظهر الأطراف المتفاوضة تنظيم 

الرغبة في تطبيق أحكام المسؤولية العقدية عند الإخلال بالالتزامات التي يرتبها عقد 

                                                           

 .614( رجب كريم عبد اللاه، مرجع سابق، ص 1)

(2) COHERIER(ANDRE) : des obligations naissant des pourparlers à la formation des 

contrats. Op cit. P 148. 

(3) CA. COLMAR. 05/12/1928. REV. JUR. LOR. 1929.P. 364. 

من القانون الجزائري، على أنه ) إذا كان الالتزام مصدره العقد، فلا يلتزم المدين  182( هذا ما تنص عليه المادة 4)

 221لم يرتكب غشا أو خطأ جسيما، إلا بتعويض الضرر الذي يمكن توقعه عادة وقت التعاقد(، وتقابلها المادة  الذي

 قانون مدني فرنسي. 1150قانون مدني مصري، و المادة 
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التفاوض، في حين أن عدم وضع المفاوضات في قالب اتفاقي، يظهر رغبة الأطراف في 

د الإخلال بالالتزامات العامة التي يفرضها الخضوع لأحكام المسؤولية التقصيرية عن

القانون، وهنا يختلف الأمر فيما يتعلق بالإثبات ونطاق التعويض، حيث يشمل هذا الأخير 

كما سبق بيانه، الضرر المباشر سواء أكان متوقعا أم غير متوقع، فضلا عن القانون 

 الواجب التطبيق.

 الفرع الثالث

 علاقة السببية

م المسؤولية العقدية توفر عنصر الخطأ والضرر فقط، بل يجب أن لا يكفي لقيا   

تتوفر أيضا علاقة السببية بين الخطأ الذي ارتكبه أحد الطرفين، والضرر الذي أصاب 

 الطرف الآخر بأن يكون خطأ المتفاوض السبب المباشر في وقوع الضرر.

، (1)والضرروعلاقة السببية بهذا المفهوم، هي عنصر مستقل عن كل من الخطأ 

فإذا أقام المتفاوض المدعي الدليل على وجود الخطأ والضرر ووجود علاقة السببية 

بينهما، تقوم المسؤولية العقدية، ويقع على عاتق الطرف المدين عبء نفي علاقة السببية، 

إذا ادعى أنها غير موجودة، ولا يستطيع أن يفعل ذلك إلا إذا أثبت السبب الأجنبي، كأن 

، كما (2)الضرر راجع إلى قوة قاهرة أو إلى خطأ المضرور نفسه أو خطأ الغير يثبت أن

لو تمكن المدعي من أن يثبت بأن المعلومات والبيانات التي حصل عليها من المدعي 

والتي إلتزم بالمحافظة على سريتها، تسربت إلى علم الكافة على نحو الحق الضرر 

م شخص بسرقتها وتولي تسريبها، وعلى هذا بصاحبها )المدعي( أثناء التفاوض، كقيا

النحو يكون المدعي قد قطع العلاقة بين الخطأ والضرر، مما يؤدي إلى انتفاء المسؤولية 

 .(3)العقدية

  

                                                           

 إن علاقة السببية على هذا النحو، هي مبدأ تقليدي من مبادئ المسؤولية المدنية، سواء أكانت عقدية أم تقصيرية. (1)

مدني جزائري )إذا اثبت الشخص أن الضرر قد نشأ عن سبب لا يد له فيه كحادث مفاجئ، أو قوة  127ادة الم (2)

قاهرة، أو خطأ صدر من المضرور أو خطأ من الغير، كان غير ملزم بتعويض هذا الضرر، ما لم يوجد نص 

 قانوني أو اتفاق يخالف ذلك(.

 .436بلال عبد المطلب بدوي، مرجع سابق، ص  (3)
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 المطلب الثاني

 آثار المسؤولية العقدية

إذا نشأ عقد التفاوض صحيحا، مستوفيا لجميع أركانه و شروط صحته، يلتزم كل 

زامات التي تقع على عاتقه، فإذا أخل أحد الطرفين بتنفيذ التزامه، وسبب طرف بتنفيذ الالت

ذلك ضررا للمتفاوض معه، قامت مسؤوليته العقدية، مالم يكن عدم التنفيذ راجعا إلى سبب 

 أجنبي.

إن القانون يفرض على الطرف الذي يخل بالتزامه، تنفيذ هذا الالتزام عينا اذا كان 

مرهق، وإلا التزم المدين بتنفيذ التزامه عن طريق التعويض وفسخ هذا التنفيذ ممكنا وغير 

العقد، وقد ينفسخ العقد بقوة القانون، وعليه سيتم في هذا المطلب تناول الآثار المترتبة عن 

المسؤولية العقدية؛ وهي التنفيذ العيني في الفرع الأول، والتنفيذ بالتعويض أو التنفيذ 

وفي الفرع الثالث التنفيذ بواسطة فسخ العقد، وفي الفرع الرابع بالمقابل في الفرع الثاني، 

 انفساخ عقد التفاوض، و ذلك على النحو التالي:

 الفرع الأول: التنفيذ العيني.

 الفرع الثاني: التنفيذ بالتعويض.

 الفرع الثالث: فسخ عقد التفاوض.

 الفرع الرابع: انفساخ عقد التفاوض

 الأول الفرع

 العيني التنفيذ

المقصود بالتنفيذ العيني طبقا للقواعد العامة أن يقوم المدين بتنفيذ عين ما التزم به 

إلى الدائن، والأصل في تنفيذ الالتزام أن يكون عينيا، فإذا امتنع المدين عن التنفيذ العيني 

طواعية، جاز للدائن أن يجبر المدين بعد إعذاره على تنفيذ التزامه عينا، متى كان ذلك 

من القانون المدني الجزائري،  164وغير مرهق للمدين، وهذا ما نصت عليه المادة  ممكنا

على تنفيذ التزامه  181و  180والتي جاء فيها )يجبر المدين بعد إعذاره طبقا للمادتين 

 تنفيذا عينيا، متى كان ذلك ممكنا(.
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ن رفض عليه، فإن المتفاوض الذي لم يقم بتنفيذ التزامه بالتفاوض طواعية، بأو

الدخول في المفاوضات أو الاستمرار فيها بالرغم من توجيه إعذار له، وترتب عن ذلك 

إلحاق ضرر بالمتفاوض الآخر، فهل يجوز لهذا الأخير اللجوء إلى القضاء، لاستصدار 

حكم من أجل إرغامه على الدخول في المفاوضات أو الاستمرار فيها، بمعنى أدق، هل 

 ن ينفذ التزامه تنفيذا عينيا؟يجوز إجبار المتفاوض بأ

، إلى استبعاد التنفيذ العيني من مجال المفاوضات في (1)يتجه الرأي الغالب فقها

العقود التجارية الدولية، حتى وإن لم يكن التنفيذ مستحيلا ولا مرهقا للمدين، وذلك 

 .(2)بالاستناد إلى سببين

ب تدخل المدين شخصيا، غير السبب الأول، أن تنفيذ الالتزام بالتفاوض عينا يتطل

أنه في مثل هذه الحالة فإن المدين يرفض شخصيا الدخول في المفاوضات والاستمرار 

فيها، فإذا أجبر على فعل ذلك، كان هذا الإجبار مساسا بحريته الشخصية، وهذا يتعارض 

 مع مبدأ حرية التعاقد، ومن ثم فلا يجوز إجبار المتفاوض على الدخول في المفاوضات،

 أو الاستمرار فيها.

أما السبب الثاني فيتمثل في أن إجبار المتفاوض على الدخول في المفاوضات أو 

الاستمرار فيها، هو أمر لا يستقيم في مجال العقود التجارية الدولية، ولا يمكن إجبار 

، ذلك أن المفاوضات بطبيعتها تستوجب (3)المدين على التفاوض في جو يسوده التوتر

بين الطرفين، إذ من الصعب تصور وجود مفاوضات تؤدي إلى إبرام عقد نهائي التعامل 

يكتب له النجاح مستقبلا، ويتم تنفيذه دون صعوبات تذكر، في ظل مفاوضات يسودها 

 القلق والتوتر، فالواقع أن مفاوضات فاشلة خير من عقد فاشل.

ة، كلما تعلق الأمر يخلص هذا الاتجاه إلى القول بأنه لا شك في صحة هذه النتيج و

بالتفاوض الذي يستهدف إقامة علاقات تعاقدية غير قائمة بالفعل بين الطرفين، ففي هذه 

الحالة لا يكون للتنفيذ العيني من جدوى، سوى إقامة علاقة تعاقدية محل التفاوض، رغما 

 .(4)عن إرادة طرفيها وخروجا عن كل من مبدأ الرضائية، و مبدأ الحرية التعاقدية

                                                           

 .120عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص  أحمد  (1)

 . 246الجمال، مرجع سابق، ص محمد مصطفي   (2)

 .223 ص سابق، مرجع النمر، العلا أبو علي العلا أبو( 3)

   .760 ص سابق، مرجع صالح، حمدأ علي( 4)
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ير أنه في مقابل ذلك يذهب جانب آخر من الفقه إلى القول، بأنه يمكن للقاضي غ

إجبار المتفاوض على تنفيذ التزامه بالتفاوض عينا، وذلك بإعمال سلطته التقديرية، ويستند 

والذي  1976سبتمبر  28هذا الرأي على حكم صدر عن محكمة استئناف باريس، في 

 قضى بالإلزام بالتفاوض.

والتي سبق الإشارة إليها، بعقد توريد كمية من زيت  (1)قائع هذه القضيةوتتعلق و

، وتضمن العقد بندا يلزم الطرفين بإعادة Shallو شركة شال  EDFالمازوت، بين شركة 

 1973التفاوض حول الثمن في حالة ارتفاع أو انخفاض الأسعار، وبعد حرب أكتوبر 

مفاوضات من أجل تعديل السعر، ولكن ارتفعت أسعار البترول، و دخل الطرفان في 

 المفاوضات باءت بالفشل.

وحينما تصدت المحكمة لنظر النزاع، قضت قبل أن تفصل في الموضوع بإلزام 

الطرفين بالتفاوض، كمحاولة للتوصل إلى اتفاق، على أن تكون للمحكمة في حالة فشل 

ا بإبطال العقد أو المفاوضات، أن تقضي على ضوء المفاوضات والحلول المقترحة، إم

 .(2)فرض تعديل بمعرفتها

وينبغي ملاحظة أنه في مجال إمكانية تنفيذ الالتزامات التي يفرضها التفاوض 

تنفيذا عينيا، أن هناك التزاما يقبل بطبيعته التنفيذ العيني جبرا، وهو الالتزام بالمحافظة 

 على سرية المعلومات المقدمة خلال مرحلة المفاوضات.

المتفاوض الذي تلقى معلومات سرية باستغلالها، أو تصرف فيها لحسابه  فإذا قام

الشخصي، جاز للمتفاوض المضرور من هذا الإخلال بالالتزام بالمحافظة على سرية 

المعلومات، أن يتخذ الإجراءات القضائية المناسبة لمنع هذا المتفاوض من تحقيق ذلك، 

تغلال تلك المعلومات ذات الطابع السري وإذا تمكن هذا الأخير من مباشرة عملية اس

بالفعل، فإن صاحب المعلومات يستطيع أن يجبره على عدم الاستمرار في هذا الاستغلال، 

كأن يلجأ إلى القضاء من أجل استصدار حكم بغلق المنشأة التي يمارس فيه هذا الاستغلال 

لبة بالتعويض الغير مشروع، وهذا دون الإخلال بحق المتفاوض المضرور في المطا

 .(3)لجبر ما أصابه من ضرر

                                                           

  .101 ص سابق، مرجع ،زيد أبو محمد محمد (1)

 (2) Paris.28 sept 1976.JCD, 1978, 11, 18810 obs.J.Robert. 

 .619 ص سابق، مرجع اللاه، عبد كريم رجب( 3)
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ويثور التساؤل هنا حول دور القاضي في تكملت العقد، و ذلك عند الاتفاق على 

جميع المسائل الجوهرية، مع الاحتفاظ ببعض المسائل الثانوية والتي سيتم حسمها فيما 

 بعد، فهل يجوز للقاضي أن يتدخل من أجل تكملت الاتفاق، أم لا؟

من القانون المدني الجزائري والتي  65وضع الخاص، تضمنته المادة إن هذا ال

جاء فيها، على أنه )إذا اتفق الطرفان على جميع المسائل الجوهرية للعقد، واحتفظا 

بمسائل تفصيلية يتفقان عليها فيما بعد، ولم يشترطا أن لا أثر للعقد عند عدم الاتفاق عليها، 

خلاف على المسائل التي لم يتم الاتفاق عليها، فإن المحكمة اعتبر العقد مبرما، وإذا قام ال

 تقضي بها طبقا لطبيعة المعاملة، وأحكام القانون و العرف و العدالة(.

يتضح من خلال نص هذه المادة، أن الأطراف المتعاقدة عندما تصل إلى الاتفاق 

على الثمن والشيء  على جميع المسائل الجوهرية، كما هو في عقد البيع، حيث يتم الاتفاق

المبيع، غير أنه إذا لم يتم الاتفاق على المسائل التفصيلية كمكان وزمان التسليم، ففي هذه 

العقد، حيث يعتبر العقد منعقدا ما لم يتفق  ةالحالة يستطيع القاضي التدخل من أجل تكمل

وية، ويقضي الأطراف على أن لا أثر لهذا العقد في حالة عدم الاتفاق على المسائل الثان

 القاضي في ذلك طبقا لطبيعة المعاملة، ولأحكام القانون و العرف و العدالة.

ففي هذه الحالة يذهب جانب من الفقه إلى القول، إذا قام أحد الطرفين بالانسحاب  

من المفاوضات، فإن القاضي لا يستطيع أن يتدخل لتكملة العقد رغما عن إرادة هذا 

الاتفاق على المسألة الجوهرية في العقد، مع تعليق إتمام  الطرف المنسحب، وذلك لأن

العقد على الاتفاق على المسائل التفصيلية، يعد مجرد مشروع عقد غير ملزم للطرفين، 

ومن ثم لا يجوز للقاضي أن يحوله إلى عقد نهائي ويفرضه على أحد الطرفين. و في هذا 

مشروع عقد البيع لا يكون ملزما  الصدد ذهبت محكمة النقض المصرية، إلى القول )إن

لأي من الطرفين، ويستطيع كل منهما الامتناع عن إبرام البيع، ولا يجوز للطرف الآخر 

 .(1)إجباره على ذلك عن طريق القضاء(

حاصل ما تقدم أنه في حالة ما إذا تقررت مسؤولية أحد الأطراف المتفاوضة، 

قد التفاوض، وأدى ذلك إلى قطع المفاوضات، نتيجة إخلاله بأحد الالتزامات التي يرتبها ع

فإنه لا يمكن إجبار المدين على إبرام العقد النهائي، لأن هذا يتعارض مع مبدأ حرية 

                                                           

، رجب كريم عبد اللاه، مرجع سابق، ص 1593، ص 209، رقم 36، مجموعة س 09/01/1975مدني  ضنق (1)

221. 
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التعاقد، كما لا يجوز إجباره على مواصلة التفاوض وتنفيذ التزاماته عينا، لأن هذا التنفيذ 

جبار سيؤدي حتما إلى فتح يمس بحرية المدين الشخصية، وبدون شك، فإن مثل هذا الإ

باب المنازعات على مصرعيه بين الطرفين، في المراحل التي تعقب مرحلة التفاوض 

على العقد، مما يؤدي بدوره إلى المساس باستقرار المعاملات التجارية الدولية، ومن ثم 

 يبقى التعويض أو التنفيذ بالمقابل هو الحل الأنسب في مثل هذه الحالات.

 نيالفرع الثا

 التنفيذ بالتعويض

كما سبق القول فإن التنفيذ العيني في مجال تنفيذ الالتزامات التي يرتبها عقد 

التفاوض، هو أمر غير مستساغ، وذلك بالنظر إلى طبيعة المفاوضات ذاتها والتي تقوم 

أساسا على مبدأ الحرية التعاقدية، والتي لا يجوز معها إجبار المتفاوض الآخر على 

و مواصلة المفاوضات، ومن ثم فلا يبقى أمام المتفاوض المضرور من سبيل الدخول أ

للحصول على تعويض، إلا عن طريق التنفيذ بمقابل، حيث يستطيع بواسطة هذا الطريق 

الحصول على تعويض نقدي عما أصابه  من ضرر، من جراء إخلال الطرف الآخر، 

قا للقواعد العامة، حيث نصت على ذلك بأحد التزاماته التي يرتبها عقد التفاوض، وذلك طب

من القانون المدني الجزائري والتي جاء فيها )إذا استحال على المدين أن ينفذ  176المادة 

 الالتزام عينا، حكم عليه بتعويض الضرر عن عدم تنفيذ التزامه(.

يتم تقدير التعويض النقدي بالرجوع أولا إلى إتفاق الأطراف، ليرى القاضي ما و

كان الأطراف قد حددوا مسبقا قيمة التعويض، وهو ما يعرف بالشرط الجزائي أو إذا 

بالتعويض الاتفاقي، وفي مجال المسؤولية العقدية المترتبة عن الإخلال بالالتزامات التي 

يرتبها عقد التفاوض، فإن التعويض يشمل نفقات التفاوض وضياع الوقت، والتعويض عن 

 .(1)عن ضياع الفرصةالسمعة التجارية، والتعويض 

 أولا: تقدير التعويض:

الأصل في تقدير التعويض هو الرجوع إلى اتفاق الأطراف، حيث يرد عادة في 

عقود التجارة الدولية، شرط يتضمن تقدير التعويض في حالة الإخلال بالالتزامات التي 

الشرط، فإن لاحق، وفي حالة عدم وجود مثل هذا  اتفاق في ذلك يرد قد يرتبها العقد، أو

                                                           

  .765علي أحمد صالح، مرجع سابق، ص   (1)
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القاضي هو الذي يقوم بتقدير التعويض المناسب، وذلك بإعمال سلطته التقديرية طبقا لما 

من القانون المدني الجزائري،  183تقضي به القواعد العامة، وهذا ما ذهبت إليه المادة 

حيث نصت على أنه )يجوز للمتعاقدين أن يحددا مقدما قيمة التعويض بالنص عليه في 

 و في اتفاق لاحق(.العقد، أ

وعليه، يتعين على القاضي عند تقدير التعويض، أن يرجع أولا إلى اتفاق الطرفين 

إذا كانا قد حدداه مسبقا في عقد التفاوض، أو تم تحديده في اتفاق لاحق، والذي يتقرر 

 للدائن في حالة عدم تنفيذ المدين التزاماته، أو تأخره في التنفيذ، ويتعين في هذه الحالة

 على القاضي، الحكم بالمبلغ المتفق عليه دون زيادة أو نقصان.

غير أنه للقاضي السلطة التقديرية في تخفيض هذا التعويض المحدد في الاتفاق، إذا 

تبين للمدين أن هذا التقدير كان مبالغا فيه، أو أن الالتزام قد تم تنفيذ جزء منه، وذلك طبقا 

، كما يستطيع القاضي كذلك (1)ون المدني الجزائريمن القان 184لما نصت عليه المادة 

إعمال سلطته التقديرية في زيادة التعويض، إذا جاوز الضرر قيمة التعويض المتفق عليه، 

من  185و أثبت الدائن أن المدين قد ارتكب غشا أو خطأ جسيما، و ذلك طبقا لنص المادة 

 .(2)القانون المدني الجزائري

من قبل  (3)ير التعويض في حالة عدم الاتفاق عليهوإذا تصدى القاضي لتقد

الأطراف المتعاقدة، فإنه يشترط عند تقديره أن يشمل الضرر المباشر، والذي يعد نتيجة 

طبيعية لعدم تنفيذ الالتزام، بمعنى أنه لم يكن للدائن الاستطاعة في أن يتوقعه ببذل جهد 

كسب وما فاته من خسارة، وهذا ما ، أي أن يشمل التعويض ما لحق الدائن من (4)معقول

من القانون المدني الجزائري، والتي جاء فيها )إذا لم يكن التعويض  182قضت به المادة 

                                                           

يكون التعويض المحدد في الاتفاق مستحقا  من القانون المدني الجزائري، على أنه )لا 184حيث تنص المادة  (1)

إذا أثبت المدين أن الدائن لم يلحقه أي ضرر، ويجوز للقاضي أن يخفض مبلغ التعويض إذا اثبت المدين أن 

التقدير كان مفرطا أو أن الالتزام الأصلي قد نفذ جزء منه، ويكون باطلا كل اتفاق يخالف أحكام الفقرتين 

 .أعلاه

من القانون المدني الجزائري، على أنه )إذا جاوز الضرر قيمة  التعويض المحدد في  185حيث تنص المادة  (2)

الاتفاق، فلا يجوز للدائن أن يطالب بأكثر من هذه القيمة، إلا اذا أثبت أن المدين قد ارتكب غشا، أو خطأ 

 جسيما(.

ل في تحديد سعر الفائدة عند قد يتم تقدير التعويض عن طريق القانون والمعاهدات الدولية، كما هو الحا و (3)

كما تتضمن بعض الاتفاقيات الدولية تحديد مسؤولية الناقل   les intérêts Compensatoiresالتأخير 

القاعدة أن تحديد التعويض مرتبط بمقدار الضرر طبقا للظروف الملابسة ، ويقدر  البحري والجوي، و

ق بالحكم لا في تاريخ وقوعه أو وقت رفع الدعوى التعويض عن الضرر بالصورة التي وصل إليها وقت النط

 .374وينبغي مراعاة تغير قيمة العملة/ محمد حسين منصور، العقود الدولية، مرجع سابق، ص 

 .18محمد حسام محمود لطفي، مرجع سابق، ص  (4)
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مقدرا في العقد أو في القانون، فالقاضي هو الذي يقرره، ويشمل التعويض ما لحق الدائن 

وفاء بالالتزام أو من خسارة وما فاته من كسب، بشرط أن يكون هذا نتيجة طبيعية لعدم ال

للتأخير في الوفاء به، ويعتبر الضرر نتيجة طبيعية إذا لم يكن في استطاعة الدائن أن 

 يتوقعه ببذل جهد معقول(.

 ثانيا: نطاق التعويض:

إن الأضرار التي يجوز المطالبة بالتعويض عنها للطرف المضرور، في مرحلة 

ن هذه الأضرار، والتي جرى العمل المفاوضات كثيرة ومتنوعة، غير أنه يمكن القول أ

على التعويض عنها، هي نفقات التفاوض والضرر المترتب عن ضياع الوقت، 

 والتعويض عن السمعة التجارية، والتعويض عن ضياع الفرصة.

 تعويض نفقات التفاوض:   .1

إن عملية التفاوض على العقد التجاري الدولي، تتطلب عادة من أجل إتمامها نفقات 

تعلق بنفقات السفر من مكان إلى آخر، ونفقات الاقامة، ونفقات إجراء الدراسات باهظة، ت

الأولية، ودراسة الجدوى الإقتصادية، وإعداد الخرائط والرسومات، والتصميمات، 

وتكاليف إعداد الخبرة، وأتعاب الأشخاص الذين استعان بهم المتفاوض لإنجاح عملية 

 غيرها من النفقات التي تتطلبها عملية التفاوض.التفاوض، ونفقات إجراء الاتصالات، و

إن قطع المفاوضات من قبل المتفاوض معه، تؤدي إلى إلحاق ضرر أكيد بالطرف 

الآخر، حيث تشكل هذه النفقات بالنسبة له خسائر حقيقية تلحق ضررا به، يتعين على 

 المتفاوض معه والمسؤول عن قطع المفاوضات جبرها.

المضرور المطالبة بالتعويض عن تلك النفقات، يشترط  حتى يستطيع المتفاوضو

أن تكون هناك علاقة سببية بين هذه النفقات، وبين عملية التفاوض التي انتهت إلى الفشل، 

ومفاد ذلك أن تكون هذه النفقات قد تمت بمناسبة إجراء المفاوضات، ومن ثم لا يمكن 

، أو بعد انسحاب المتفاوض الآخر من استرداد ما أنفقه المتفاوض قبل بدء عملية التفاوض

 .(1)المفاوضات

كما يشترط أيضا ألا تعوض النفقات العادية التي يدفعها المتفاوض في سبيل جذب 

عملائه، فإن هذه النفقات لا تدخل في مفهوم النفقات التي يجوز التعويض عنها، لأنها، 

                                                           

(1)  SALEILLES(R) : De la responsabilité précontractuelle à propose d’une étude nouvelle 

sur la manière. Rev. Tri. De droit civ. 1997. P. 721. 
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وتدخل ضمن المصروفات  ، يتحملها المهني وحده،(1)حسب ما يذهب إليه جانب من الفقه

 العامة و العادية للمنشأة.

كما يشترط أيضا ألا تكون هذه النفقات باهظة مبالغا فيها وغير معقولة، ذلك أن 

 . (2)المتفاوض لا يكون مسؤولا إلا على النفقات المعقولة فقط

غير أنه إذا أثبت المهني المضرور، أن تلك النفقات لا تدخل ضمن المصروفات 

للمنشأة، كأن يثبت مثلا أنه من أجل تقدير التكنولوجيا التي كان يريد نقلها، استعان  العادية

في ذلك بمجموعة من الخبراء الأجانب المتخصصين من أجل إتمام المفاوضات، التي 

تسبب الطرف الآخر في قطعها دون الاستناد إلى مبرر موضوعي، ففي هذه الحالة 

 .(3)يعوض عن تلك المصروفات

ط أخيرا ألا تكون النفقات التي أنفقها المدعي الطرف المضرور، ترجع إلى يشترو

خطئه، كأن يكون ذلك نتيجة سذاجته، أو عدم احترازه أو قلة خبرته، ومثال ذلك أن يجري 

ه، ففي مثل هذه  دراسات فنية لا يتطلبها المشروع المراد إبرامه، أو لا تتناسب وحجم 

 .(4)ذه النفقاتالحالات لا يجوز له أن يسترد ه

 التعويض عن ضياع الوقت: .2

أصبحت مفاوضات عقود التجارة الدولية حديثا، تستغرق وقتا طويلا قد يمتد إلى 

عدة شهور أو سنوات، وذلك بسبب ضخامة العملية التعاقدية من الناحية المالية، وتشعب 

 جوانبها.

ستغراقها إن قطع المفاوضات دون الاستناد إلى سبب جدي أو موضوعي، رغم ا

مدة زمنية طويلة، من شأنه إلحاق الضرر بالطرف الآخر، مما يستوجب التعويض عن 

ذلك، ويعد التعويض عن ضياع الوقت من الأضرار المتوقعة التي تستحق الجبر، غير أن 

التعويض عن ضياع الوقت يثير صعوبة، وذلك بالنظر إلى عدم وجود العناصر المادية 

حديد مقدار التعويض المترتب عن ضياع الوقت، و من ثم فإن التي يقوم على أساسها ت

القاضي هو الذي يقوم بتقدير التعويض عن ضياع الوقت، اعتمادا على قواعد العدالة 

                                                           

(1) J.Schmidt. Négociation et conclusion du contrat, Dalloz, 1982, P. 106. 

  .4،هامش رقم 624رجب كريم عبد اللاه، مجع سابق، ص  (2)

 .92محمد حسام محمود لطفي، مرجع سابق، ص ( 3)

 .769علي أحمد صالح، مرجع سابق، ص (4)
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وبالقدر اللازم لجبر ما لحق الطرف المضرور من ضرر، ومن ثم يكون التعويض عن 

 .(1)ضياع الوقت جزافيا

، في (2)ذا المجال، القضية التي تتلخص وقائعهامن أبرز التطبيقات القضائية في هو

أن زوجين أعلنا عن رغبتهما في قبول إيجاب صادر عن مالك العقار بطرحه للبيع، 

طالب الزوجان من الموجب تمديد  مدة القبول، حتى يتمكنا من تدبير التمويل اللازم 

 للشراء.

ضهما للإيجاب بصفة غير أنه، وبعد ثلاثة أشهر من الانتظار، أعلن الزوجان رف 

نهائية، وعدلا عن التعاقد دون الاستناد في ذلك إلى أي سبب جدي أو موضوعي، وعلى 

إثر ذلك، قام المدين برفع دعوى تمسك فيها بأن رفض الإيجاب جاء متأخرا، وطالب 

بالتعويض عن ضياع الوقت، ولكن قضاة الموضوع رفضوا طلبه لعدم وقوع ضرر يبرر 

ة النقض الفرنسية كان لها رأي آخر، حيث أكدت أن قضاة الموضوع ذلك، غير أن محكم

لم يأخذوا في الحسبان أن الموجب كان قد اعتقد في التزامه بالبقاء على إيجابه، ولم 

 يتصرف في العقار طوال مدة الإيجاب.

 التعويض عن السمعة التجارية: .3

نفسية المتعامل، الذي إن المعاملات التجارية تقوم على أساس الثقة التي تتولد في 

يقبل على التعاقد من خلال البحث على المتعاقدين الذين يتمتعون بسمعة تجارية طيبة في 

الأوساط التجارية، سواء تعلق الأمر بالمركز المالي أو التجاري، أو الكفاءة العالية في 

 إدارة العملية التعاقدية.

اوضة، دون الاستناد في ذلك عليه، فإن قطع المفاوضات من أحد الأطراف المتفو 

إلى أي سبب جدي أو موضوعي، من شأنه أن ينال من السمعة التجارية للطرف الآخر، 

حيث تحوم الشكوك حول سلامة مركزه المالي أو قدرته على إدارة العملية التفاوضية، 

الأمر الذي يؤثر بشكل مباشر على نشاطه التجاري، ويعرضه لخسائر كبيرة يصعب 

لأن التعويض عن السمعة التجارية، يندرج في نطاق مفهوم الضرر الأدبي  جبرها. و

                                                           

 .625( رجب كريم عبد اللاه، مرجع سابق، ص 1)

(2) CASS. CIV. 19 janv. 1977. DALLOZ. 1977. P. 593. NOTE. JONNA-SCHMIDT. 

SZALEWSKI. 
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الذي يتعين جبره، فإن القاضي عندما يتصدى لتقدير التعويض، يجب عليه أن يأخذ 

 .(1)التعويض عن السمعة التجارية بعين الاعتبار

ومن أهم التطبيقات القضائية في مجال التعويض عن الضرر الأدبي بسبب قطع 

اوضات، ما قضت به محكمة النقض المصرية في حكمها الصادر بتاريخ المف

، حيث انتهت من خلاله إلى تعويض التاجر الذي قطع المفاوضات معه 27/01/1966

فجأة، و دون أي مبرر عن الضرر المادي والأدبي الذي أصابه، من جراء إظهاره بمظهر 

 .(2)في السوق التجارية من يسهل خداعه ومن لا يوثق فيه، مما نال من سمعته 

 التعويض عن تفويت الفرصة: .4

إن الطرف الراغب في التعاقد، يبحث دائما عن فرصة الكسب وتجنب الخسارة، 

 من خلال العملية التعاقدية التي يريد إحداثها.

وعليه، فإن قطع المفاوضات من الطرف الآخر المتفاوض معه، سيؤدي 

لتي كان يأمل في إتمامها لتحقيق أهدافه التي بالضرورة إلى تفويت فرصة التعاقد، وا

وضعها منذ البداية، كما قد يؤدي قطع المفاوضات دون الاستناد إلى سبب جدي أو 

موضوعي أيضا، إلى تفويت الفرصة في إبرام العقد مع الغير، ذلك أن السوق عموما 

علق الأمر والسوق الدولية على وجه الخصوص، تتيح الكثير من الفرص البديلة سواء ت

 بالسعر أو بدرجة الجودة.

عليه، يمكن التمييز هنا بين ضياع فرصة التعاقد مع المتفاوض الآخر، وضياع و

 فرصة التعاقد مع الغير وضياع فرصة تنفيذ العقد المبرم مع الغير.

 التعويض عن تفويت فرصة التعاقد مع المتفاوض الآخر: .أ

التي تعني احتمال و إمكانية الكسب، لا ينصب التعويض هنا على الفرصة ذاتها، و 

 .(3)وإنما يقتصر التعويض على تفويت الفرصة

وفي هذا السياق يذهب جانب من الفقه إلى القول، بأن المقصود بالفرصة التي 

 .(4)يجوز التعويض عنها، )هي الحرمان من فرصة جادة وحقيقية لتحقيق كسب احتمالي(

                                                           

 .772( علي أحمد صالح، مرجع سابق، ص 1)

 .64( محمد حسام محمود لطفي، مرجع سابق، ص 2)

 .419لتعاقدية، مرجع سابق، ص ( بلحاج العربي، الجوانب القانونية للمرحلة قبل ا3)

 .45، ص 200( أيمن إبراهيم العشماوي، تفويت الفرصة، دار النهضة العربية ، القاهرة، 4)
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ها )اختفاء نتيجة كان المدعي يرغب في بينما يعرفها جانب آخر من الفقه، بأن

 .(1)تحقيقها قبل أن تتحقق بالفعل، أي قبل أن يكشف الواقع عن استحالة ذلك(

يبدو واضحا من خلال هذين التعريفين، أنه يمكن التعويض عن تفويت الفرصة، 

وهو ذلك الكسب الذي كان المدعي يأمل في تحقيقه، و هو أمر احتمالي غير مؤكد، 

حقيق كسب و تجنب خسارة ، فتفويت الفرصة هنا يعني أن هناك كسبا كان ويشمل ت

محتملا من الراغب في التعاقد، ثم جاء سلوك شخص آخر ليجعل هذا الكسب مستحيلا، و 

من ثم فإذا كان الكسب أمرا احتماليا غير مؤكد، فإن تفويت فرصة تحقيق هذا الكسب 

 .(2)بصفة نهائية، هو ضرر محقق و مؤكد

أثارت مسألة التعويض عن تفويت فرصة إبرام العقد المتفاوض عليه، جدلا لقد 

فقهيا واسع بين مؤيد و معارض، كما أن القضاء أبدى في بداية الأمر موقفا متشددا ت جاه 

التعويض عن ضياع فرصة إبرام العقد النهائي، ولكن في تطور لاحق أصبح القضاء يقبل 

 ع الفرصة بشروط معينة.شيئا فشيئا مسألة التعويض عن ضيا

فعلى مستوى الفقه يرى جانب منه، أنه لا يمكن التعويض عن فقدان أو ضياع 

فرصة إبرام العقد النهائي، على أساس أن التعويض في هذه الحالة يتعارض مع طبيعة 

عقد التفاوض، فهو عقد تمهيدي لإبرام العقد النهائي، ومن ثم فإن إتمام هذا العقد أو عدم 

هو أمر احتمالي، الأمر الذي يجعل إبرام العقد النهائي يكون دائما في دائرة  إتمامه

الاحتمال، فكيف يتم التعويض عن عدم وجود الفرصة الجادة والمحققة، وكيف يعوض 

 (3)عن عقد لم يكن له أن يعتمد أو يعول عليه؟

في حين يرى جانب آخر من الفقه أن المسؤولية عن قطع المفاوضات على نحو 

تعسفي، وإن أوجبت التعويض عن الأضرار التي أصابت الطرف الآخر، إلا أنه لا يجوز 

أن تصل إلى درجة إلزام المدين بتعويض الأضرار، التي تترتب عن عدم انعقاد العقد 

النهائي وفوات الربح المأمول من عدم إبرامه، وإن كانت المفاوضات قد وصلت إلى اتفاق 

قد المراد إبرامه، فلا يجوز أن يصل جزاء التعسف في حول العناصر الجوهرية للع

 المرحلة السابقة على إبرام العقد على اعتبار أن العقد مبرم على سبيل التعويض.

فالتعويض حسب هذا الرأي يقتصر فقط على ما تحمله المتفاوض من نفقات 

النفقات وتكاليف، والتي تبدد نفعها بسبب تعسف المتفاوض الآخر، على أن تكون هذه 

                                                           

 .53(أيمن إبراهيم العشماوي، المرجع نفسه، ص 1)

 .774سابق، ص 228( علي أحمد صالح، مرجع 2)

(3) Suchan kova M : Les principes de unidroit et la responsabilité précontractuelle en cas 

d’échec des négociations, Op cit, p 694. 
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والتكاليف مترتبة على ما تستلزمه المفاوضات، والتي تتطلبها عملية الدخول فيها 

كمصروفات السفر، ونفقات إعداد النماذج، وأتعاب الخبراء ونفقات دراسات الجدوى، 

 .(1)واستصدار خطابات الضمان و غيرها

ة محكمة ومن أبرز التطبيقات القضائية المؤيدة لهذا الاتجاه، ما أكدته صراح

والذي جاء فيه، بأنه ليس للطرف  24/06/1985بروكسل، في حكم صادر عنها بتاريخ 

المتضرر عن قطع المفاوضات، أن يطالب بالتعويض عن المزايا التي كان سيحصل 

 .(2)عليها من عقد لم يكن له أن يعتمد عليه

ي الفرنسية، بأنه يجب ألا يدخل ف Rennesوفي حكم مماثل قضت محكمة ران 

حسبان مقدار التعويض، المزايا التي حرم منها المتفاوض المضرور بسبب عدم إبرام 

العقد المتفاوض عليه، والقول بغير ذلك سيؤدي حتما إلى ترتيب آثار العقد، بالرغم من 

 .(3)عدم انعقاده

يخلص هذا الاتجاه إلى أنه من الغير المعقول، أن ينشأ حق التعويض بمجرد عدم 

النهائي، ذلك أن العقد المراد إبرامه يكون دائما أمرا افتراضيا، و يدخل في  إبرام العقد

دائرة الاحتمال والافتراض، وبالتالي لا توجد هناك فرصة جدية أو حقيقية لتحقيق 

الكسب، فضلا عن ذلك فإن التعويض عن تفويت الفرصة، من شأنه أن يحول دون 

ن المفاوضات، وذلك بسبب الخوف من ممارسة المتفاوض لحقه الطبيعي في العدول ع

 .(4)الحكم عليه بالتعويض

وفي نفس السياق يتجه القضاء الإنجليزي، إذ يرفض تماما الأخذ بمبدأ التعويض 

عن تفويت إبرام العقد النهائي، ومبرر ذلك كون أن الأرباح المتوقعة من العقد النهائي، 

 .(5)تعد عنصرا بعيدا و غير مؤكد

اه الرافض لفكرة التعويض عن تفويت فرصة إبرام العقد النهائي، وفي مقابل الإتج

يرى جانب آخر من الفقه أنه يمكن التعويض عن تفويت فرصة إبرام العقد النهائي، ذلك 

أنه في حالة ما تضح من الظروف والملابسات، أن المفاوضات كانت قد أشرفت على 

الوصول إلى اتفاق حول العقد  نهايتها ودخلت مرحلة حاسمة، وكان الأطراف على وشك

النهائي، بحيث يكونون قد وصلوا إلى نقطة اللارجوع، فإن قطع المفاوضات برعونة دون 

                                                           

 .29، ص 1997( جمال الشرقاوي، محاضرات في العقود الدولية، دار النهضة العربية، القاهرة، 1)

(2) Suchan kova M, op cit, p 694. 

(3) C. A. RENNES. 8 juil. 1929, D. H. 1929. R.T.D. civ. 1930. P. 112. OBS. DEMOGUE. 

 .781( علي أحمد صالح، مرجع سابق، ص 4)

 .105( محمد محمد أبو زيد، مرجع سابق، ص 5)
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الاستناد في ذلك إلى مبرر جدي أو موضوعي في ظل وجود فرصة حقيقية ومؤكدة 

 .(1)لإبرام العقد النهائي، يعد ضررا يستوجب التعويض

ض عن فرصة ابرام العقد النهائي، يقوم على ويؤكد هذا الاتجاه على أن التعوي

أساس التمييز بين الكسب المحتمل، والذي أصبح أمرا مستحيلا، وهذا أمر لا يجوز 

التعويض عنه، وبين تفويت فرصة تحقيق هذا الكسب، والذي يكون نهائيا ويقينيا، أي 

 .(2)ضررا محققا واجب التعويض

بلغت مرحلة متقدمة، واقترب العقد يخلص هذا الاتجاه إلى أن المفاوضات إذا 

ن الاعتقاد لدى كل طرف بأن العقد النهائي سيبرم لا محالة، ثم  النهائي من الإبرام، وتكو 

قام أحد الطرفين بقطع المفاوضات دون الاستناد في ذلك إلى سبب جدي أو موضوعي، 

هذا يعتبر يكون بذلك قد فوت فرصة إبرام العقد النهائي على المتفاوض الآخر، فإن 

 ضررا محققا يستوجب التعويض.

من مبادئ  7/2ويدعم هذا الاتجاه في هذا الخصوص ما ذهبت إليه المادة 

، والتي نصت على أن )تفويت الفرصة يمكن التعويض 1994لسنة  Unidroitاليونيدروا 

 عنه في حدود احتمال تحقيقها(.

العقد النهائي، ومن  وتؤيد بعض أحكام القضاء التعويض عن تفويت فرصة إبرام

أبرز الاحكام القضائية في هذا المجال، ما قضت به محكمة بروكسل التجارية عام 

، في أن المفاوضات كانت قد جرت بين شركة (3)، في قضية تتلخص وقائعها1988

، و الأخرى L’oréal، و بين شركتين إحداهما فرنسية تسمى Pasquasyبلجيكية تسمى 

حول التنازل عن امتياز بيع مستحضرات تجميل من بلجيكا  ،Cosmarأمريكية تسمى 

 ولوكسمبورغ.

وقد خلصت المحكمة في هذه القضية إلى أن تفويت فرصة إبرام العقد النهائي في 

الحالة المعروضة عليه، هو أمر مؤكد يتعين التعويض عنه، و بررت المحكمة ذلك بأنه 

لأخيرة شبه ناجحة، وكانت العلاقات )لقد تم قطع المفاوضات في وقت كانت فيه هذه ا

التجارية بين الطرفين جيدة، حيث أبرمت عدت صفقات تجارية بين الطرفين خلال عشرة 

مليون من الفرنكات البلجيكية، وكانت ظروف الحال تنبئ عن  14أشهر فقط بحوالي 

                                                           

 .122( أحمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص1)

 .85( محمد إبراهيم دسوقي ، مرجع سابق، ص 2)

(3)  Bruxelles (16 é ch.) : 3 février 1988, Jour. Trib. Du 24 septembre 1988. P. 516. 
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ها إبرام وجود فرصة حقيقية ومؤكدة لإبرام العقد النهائي، وضياع المزايا التي كان سيحقق

 العقد النهائي لو كان قد أبرام، وهو ما يجب الحكم بتعويضه(.

ومن هنا يبدو واضحا حسب ما ذهب إليه جانب من الفقه، في التعليق على هذا 

الحكم، أن محكمة بروكسل تكون قد تراجعت عن موقفها السابق، حيث وضعت في 

منها الطرف المتضرر من قطع  اعتبارها الفرصة المالية التي كان من الممكن أن يستفيد

المفاوضات، لو أن العقد النهائي كان قد أبرم فعلا، ومن ثم رأت المحكمة أن ازدهار 

العلاقات التجارية بين الطرفين وتحقيق قدرا كبيرا من الأرباح، وهذا يدل على أن 

ت المتضرر فقد مزايا العقد الذي كان على وشك الإبرام، بذلك قضت المحكمة بأن تفوي

 .(1)فرصة إبرام العقد النهائي يعتبر ضررا مؤكدا يستوجب التعويض

ومن أبرز التطبيقات القضائية في هذا الصدد، على مستوى القضاء الفرنسي ما 

، حيث 10/01/1990قضت به محكمة الاستئناف الفرنسية، في حكمها الصادر بتاريخ 

فاوض عليه، في قضية قضت بالتعويض عن تفويت فرصة إبرام العقد النهائي المت

، Holding، في قيام عدة خبراء محاسبين بالاندماج في شركة هولدينغ (2)تتلخص وقائعها

وبعد ذلك أعلن أحد الشركاء عن رغبته في أن يبيع لهذه الشركة مجموعة أسهم يمتلكها 

في شركة أخرى، قبلت الشركة التفاوض معه في هذا الأمر. غير أنه، و بعد أن بلغت 

 وضات مرحلة متقدمة، عدل الشريك عن التفاوض معها، وقام ببيع الأسهم إلى الغير.المفا

وعندما قامت محكمة استئناف باريس بنظر النزاع، قضت بمسؤولية الشريك عن 

قطعه للمفاوضات التي حققت تقدما، دون الاستناد في ذلك إلى أي سبب جدي أو 

 ويض الشركة.موضوعي، وألزمت المحكمة المتسبب في القطع بتع

يتضح من خلال ما انتهى إليه الفقه وكذلك أحكام القضاء، إلى أنه يمكن التعويض 

عن تفويت فرصة إبرام العقد النهائي المتفاوض عليه، طالما أن الأمر يتعلق بتفويت 

فرصة جادة و حقيقية لإبرام العقد النهائي، ويمكن للقاضي أن يستخلص ذلك من خلال 

عملية التفاوضية، ولا سيما إذا بلغت المفاوضات مرحلة متقدمة تبين ظروف و ملابسات ال

 من خلالها أن العقد النهائي سيبرم لا محالة. 

 

 

 

                                                           

 .122( أحمد عبد الكريم سلامة، مرجع سابق، ص 1) 

(2) C. APP, DE  PARIS. 10 janvier 1990. D. R. SOC 1991. P.8. 
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 التعويض عن تفويت فرصة إبرام العقد مع الغير أو تنفيذه: .ب

يثور التساؤل هنا حول مسألة تفويت فرصة إبرام عقد بديل مع الغير، فهل يجوز 

يجوز أيضا التعويض عن تفويت فرصة عدم تنفيذ العقود التي التعويض عنها؟ و هل 

أبرمها المتفاوض المضرور مع الغير، و ذلك من أجل التحضير و الاستعداد لتنفيذ العقد 

 المزمع إبرامه، و الذي يجري التفاوض بشأنه؟

 . التعويض عن تفويت فرصة إبرام العقد مع الغير:1ب

بعض أحكام القضاء، إلى أنه يحق للمتفاوض  يذهب جانب من الفقه وتؤيده في ذلك

المضرور من فشل المفاوضات، المطالبة بتعويضه عن تفويت الفرصة عليه لإبرام عقد 

آخر، عوضا عن العقد المتفاوض عليه والذي فشل في إبرامه، و يشترط في ذلك أن يثبت 

لقه المتفاوض أنه تخلى عن الفرصة بحسن نية، اعتمادا منه على الأمل الكاذب الذي خ

 .(1)الآخر في نفسه، والذي جعله يعتقد بأن العقد محل التفاوض سيبرم لا محالة

وفي مثل هذا الفرض يستطيع المتفاوض الذي تخلى عن فرصة أو فرص أخرى 

لإبرام عقد بديل مع الغير، بأن يطالب الطرف الآخر المتفاوض معه بالتعويض عن 

الغير، لأن المتفاوض الآخر قام بقطع المفاوضات تفويت فرصة إبرام عقد آخر بديل مع 

دون الاستناد في ذلك إلى سبب جدي أو موضوعي، وبذلك يكون قد أضاع فرصة حقيقية 

 .(2)لإبرام عقد بديل مع الغير

و يشترط لاستحقاق هذا التعويض أن تكون الفرصة البديلة جادة وحقيقية وقائمة، 

مع الغير، راجعا إلى سذاجة المتفاوض وألا يكون ضياع فرصة إبرام عقد بديل 

المضرور، و ذلك بأن يتسبب هذا الأخير كليا أو جزئيا في ضياعها بسب خطا صادر 

 .(3)منه

ومن أبرز التطبيقات القضائية التي أقرت التعويض عن تفويت فرصة إبرام عقد 

التي ، و1993نوفمبر  17بديل مع الغير، ما قضت به محكمة النقض الفرنسية بتاريخ 

هذه القضية في أن زوجين قاما بحجز شقة في  (4)سبقت الإشارة إليها، وتتلخص وقائع

                                                           

 .789علي أحمد صالح، مرجع سابق، ص   (1)

 .423( بلحاج العربي، مرجع سابق، ص2)

 .423( بلحاج العربي، المرجع نفسه، ص 3)

 .التطرق إلى هذه القضية عند تناول الإخلال بالالتزام بالإعلام( لقد تم 4)
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مبنى قيد التشييد، وكان من المتفق عليه أن الشقة يكون لها نافذتان لتوفير الإضاءة الجيدة، 

غير أن البائع قام بعد ذلك وبخطأ من المهندس، بتعديل مخطط البناء وتم استبدال النافذتين 

ائيتين دون علم الزوجين بذلك، وبعد مرور وقت طويل علم الزوجان بالتعديل الذي بهو

حدث في النافذتين، فرفضا إتمام العقد وطالبا البائع بالتعويض عن تفويت الفرصة عليهما 

في إبرام عقد بديل مع الغير، واستندا في ذلك إلى أنه لو كان البائع أبلغهما بهذا التعديل 

وقت مبكر، لكانا قد تمكنا من التعاقد مع مشروع إسكاني آخر، وجاء حكم  غير المتوقع في

محكمة النقض الفرنسية مؤيدا لحكم قضاة الموضوع في حكمهم على البائع بتعويض 

 الزوجين، لكونه قد ضيع عليهما فرصة جدية وحقيقية لإبرام عقد بديل في مشروع آخر.

رصة إبرام عقد بديل مع الغير، يثير وينبغي الإشارة إلى أن التعويض عن تفويت ف

بعض الصعوبات حسب ما ذهب إليه جانب من الفقه، لاسيما بالنسبة لإثبات أن المتفاوض 

المتضرر كان سيبرم على نحو مؤكد عقدا بديلا للعقد الذي كانت المفاوضات تجري 

ستناد بشأنه، لو لم يدخل في المفاوضات مع الطرف الآخر الذي قطع المفاوضات دون الا

إلى سبب جدي، فضلا عن ذلك فإن مبلغ التعويض قد يكون قليلا لو كان خطأ المسؤول 

عن فشل المفاوضات يسيرا، كما لو كان قد أهمل بعض الأمور التي تسببت في ذلك، 

 .  (1)وانتهت المفاوضات في وقت مبكر دون إحراز أي تقدم يذكر

في أحد اجتهاداتها،  (2)العليا المحكمة وكذا الجزائري الفقه يتردد لم الصدد هذا وفي

في اعتماد مبدأ التعويض عن تفويت الفرصة في شكل مبدأ عام، لأن الفرصة و بالرغم 

من كونها أمرا احتماليا غير مؤكد، فإن تفويتها يشكل نوعا من أنواع الضرر المحقق الذي 

عند تقديره يصيب الطرف الآخر، والذي يستوجب أن يأخذه القاضي بعين الاعتبار 

للتعويض، وهذا وفقا لظروف وملابسات كل قضية على حدة، رغم صعوبة تقدير الفرصة 

 .(3)كقيمة مالية

يتضح من خلال ما تقدم أن التعويض عن فرصة إبرام العقد النهائي، أو إبرام عقد 

بديل مع الغير، أصبح أمرا معترفا به من قبل الفقه والقضاء، وأن قاضي الموضوع هو 

يقرر ويقدر التعويض عن فقدانها، ويتم تقدير التعويض عن تفويت الفرصة عن  الذي

طريق حساب الاحتمالات التي تحدد أثر حرمان فقدان الفرصة على الضرر النهائي الذي 

                                                           

 .123( أحمد عبد الكريم سلامة، مرجع سابق، ص 1)

 .186، 185( علي علي سليمان، النظرية العامة للالتزام، مرجع سابق، ص 2)

 .372290، ملف رقم 15/11/2006( المحكمة العليا الجزائرية، غ. أ ش، 3)
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أصاب المضرور، ومن ثم يكون التعويض عن تفويت الفرصة أقل من مقدار التعويض 

 .(1)لجبر الضرر النهائي

فإن التعويض عن تفويت فرصة إبرام العقد النهائي أو إبرام عقد  في معظم الأحيان

بديل، يكون في صورة مبلغ جزافي، ويشترط في تحديد قيمته ألا يصل المبلغ إلى حد قيمة 

 .(2)الأرباح المتوقعة من العقد المراد إبرامه، لو تم إبرامه فعلا

 الغير: . التعويض عن تفويت فرصة عدم تنفيذ العقود المبرمة مع2ب

من المألوف في مجال المعاملات التجارية الدولية، أن يقوم المتعامل الراغب في 

التعاقد عند إجراء المفاوضات، بإبرام الكثير من العقود التي تعين على تنفيذ العقد النهائي 

المراد إبرامه، كإبرام عقد التأمين مع شركة التأمين، من أجل التأمين على عناصر 

إبرام عقد نقل من أجل نقل البضائع محل العقد النهائي، أو إبرام عقد قرض  المشروع، أو

 من أجل تمويل المشروع محل التفاوض.

وعليه فإن قطع المفاوضات دون الاستناد في ذلك إلى سبب جدي أو موضوعي، 

 .(3)سيؤدي حتما إلى عدم تنفيذ هذه العقود المساعدة أو المكملة للعقد الأصلي

تساؤل حول إمكانية طلب الطرف المتضرر من قطع المفاوضات، وهنا يثور ال

ا يستحق عليه من تعويضات لصالح الغير، بفعل عدم تنفيذ العقود التي  بالتعويض عم 

 أبرمها مع الغير بسبب فشل المفاوضات.

 

 .(4)يذهب الرأي الراجح فقها على أنه ينبغي في هذا الصدد التفرقة بين حالتين

ن يكون فيها المتفاوض الذي عدل عن المفاوضات دون الاستناد إلى سبب الحالة الأولى، أ

جدي أو موضوعي، عالما بهذه العقود أو التعهدات التي التزم بها المتفاوض المضرور 

ن  ولم يعترض عليها، بل هو الذي حث و دفع المتفاوض المضرور إلى إبرامها، حيث تكو 

 ائي سيبرم لا محالة.لهذا الأخير اعتقاد راسخ بأن العقد النه

                                                           

 .199العشماوي، مرجع سابق، ص ( أيمن إبراهيم 1)

 .624( رجب كريم عبد اللاه، مرجع سابق، ص 2)

 .792( علي أحمد صالح، مرجع سابق، ص 3)

 .97، 96( محمد حسام محمود لطفي، مرجع سابق، ص 4)
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وعليه، يذهب هذا الرأي إلى القول بأنه في هذه الحالة، فإن العدل والمنطق يقضيان 

بأن يكون هذا المتفاوض المسؤول عن فشل المفاوضات، ملتزما بدفع التعويضات 

 المستحقة على المتفاوض المضرور تجاه الغير.

عن قطع المفاوضات، لا يعلم  الحالة الثانية والتي يكون فيها المتفاوض المسؤول

بوجود مثل هذه العقود والتعهدات، أو كان عالما بها غير أنه اعترض على إبرامها، ففي 

هذه الحالة يرى هذا الاتجاه بأن المنطق والعدل يقضيان بألا تقوم مسؤولية هذا المتفاوض 

ه العقود عن التعويضات المستحقة على المتفاوض قبل الغير، من جراء عدم تنفيذ هذ

 .(1)والتعهدات

ويؤكد هذا الاتجاه ما ذهب إليه، بالقول أن المتفاوض الحريص على مصالحه 

الخاصة، يجب عليه ألا يقدم على إبرام عقد معين مع الغير، إلا بعد أن يبرم العقد النهائي، 

أو  لأنه قبل ذلك فإن العقد النهائي يكون في دائرة الاحتمال، أي لا يمكن الجزم بإبرامه

عدم إبرامه، كما أن إبرام عقودا مع الغير مع عدم إعلام المتفاوض الآخر بذلك، أو إبرام 

تلك العقود مع الغير رغم اعتراض الطرف الآخر المتفاوض معه على ذلك، فإن هذا 

تصرف، فضلا عن أن إبرام المتفاوض غير الحريص، يتحمل لوحده مسؤولية هذا ال

دون علم المتفاوض الآخر، يعد أمرا غير متوقع عند الاتفاق التعهدات مع الغير العقود و

على التفاوض، و من ثم فإن المتفاوض الآخر لا يتحمل مسؤولية ما قد يترتب من أضرار 

بسبب عدم تنفيذ تلك التعهدات في مواجهة الغير، و ذلك طبقا لما تقضي به قواعد 

 .(2)مكن توقعه وقت التعاقدالمسؤولية العقدية، التي تشترط أن يكون الضرر مما ي

من القانون المدني الجزائري، و التي جاء فيها  182وهذا ما ذهبت إليه المادة 

)غير أنه إذا كان الالتزام مصدره العقد، فلا يلتزم المدين الذي لم يرتكب غشا أو خطأ 

 جسيما، إلا بتعويض الضرر الذي كان يمكن توقعه عادة وقت التعاقد(.

بعض خبراء التفاوض، أنه في حالة المتفاوض الذي يقوم بإبرام وعليه، يقترح 

عقود و تعهدات مع الغير لإثبات جديته، و حرصه على إبرام العقد النهائي وتنفيذه بشكل 

سريع، يستطيع أن يتخذ الاحتياطات اللازمة التي تحول دون تحمله المسؤولية العقدية 

                                                           

 .113( محمد محمد أبو زيد، مرجع سابق، ص 1)

 .794( علي أحمد صالح، مرجع سابق، ص 2)
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ن هذه العقود شرطا يجعل التي تترتب عن عدم تنفيذ هذه العقود ق بل  الغير، بأن ي ضم 

 .(1)نفاذها معلقا على شرط إبرام العقد الأصلي المتفاوض عليه

فرصة التعاقد سواء تعلق  تفويت عن التعويض أن تقدم، ما يبدو واضحا من خلال

الأمر بإبرام عقد نهائي، أو بإبرام عقود بديلة مع الغير، أصبح أمرا مسلما به لدى غالبية 

قه والقضاء، والتعويض هنا لا ينطوي على التعويض عن الكسب الذي كان سيجنيه الف

المتعاقد لو أن العقد النهائي أبرم، لأن ذلك أمر احتمالي لا يمكن الجزم بوقوعه، 

فالتعويض هنا يقتصر فقط على تفويت فرصة التعاقد التي تسبب فيها المتعاقد الآخر، 

إلى سبب جدي أو موضوعي، وأن القاضي هو الذي  بسبب قطع المفاوضات دون الاستناد

يقوم بتقدير التعويض المترتب عن تفويت الفرصة، عن طريق حساب الاحتمالات التي 

تحدد أثر حرمان المضرور على الضرر النهائي الذي ترتب، وفي جميع الحالات فإن 

 ر النهائي.تقدير التعويض عن تفويت الفرصة يكون أقل من التعويض المقرر لجبر الضر
 

أما بشأن إبرام عقود مع الغير من أجل تسريع تنفيذ العقد الأصلي، فإن المتفاوض 

يجب عليه دائما أن ي ع لم المتفاوض الآخر بتلك العقود ويحدد موقفه منها، بحسب ما يبديه 

المتفاوض الآخر من قبول أو رفض، أو تعليق أمر تنفيذه دائما على إبرام العقد النهائي 

 تجري المفاوضات بشأنه. الذي

 

 الفرع الثالث

 فسخ عقد التفاوض

 

إذا نشأ عقد التفاوض صحيحا مستوفيا لجميع أركانه وشروط صحته، فإن مصيره   

المألوف هو الوفاء، أي تنفيذ الالتزامات المترتبة عنه، حتى تجري المفاوضات في إطار 

 منظم تسوده الثقة و الأمان.

و في ظروف معينة، قد يتقاعس أحد الأطراف غير أنه في بعض الحالات أ

المتفاوضة عن تنفيذ أحد الالتزامات التي يرتبها عقد التفاوض، حيث يحق للطرف 

المتضرر من عدم تنفيذ الالتزام المطالبة بفسخ عقد التفاوض، و عليه سيتم تناول تعريف 

 الفسخ و شروطه وصوره، وذلك على النحو التالي:

                                                           

ود، الجوانب القانونية لمرحلة التفاوض على العقد ذي الطابع التعاقدي، مرجع سابق، ص ( عبد العزيز المرسي حم1)

108. 
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 شروطه: أولا: تعريف الفسخ و

 يقتضي بيان مدلول الفسخ تعريفه وتحديد شروطه: 

 

 ـ تعريف الفسخ: 1

بسبب إخلال  (2)عموما وطبقا للقواعد العامة، بأنه )حل الرابطة العقدية( ( 1)يعرف الفسخ

أحد طرفي العقد الملزم للجانبين، بالتزام ناشئ عنه إذا لم يف المتعاقد بالتزامه، جاز 

رابطة العقدية، حتى يتحرر نهائيا من الالتزامات التي يفرضها العقد للمتعاقد الآخر حل ال

 .(3)عليه، ومن ثم فإن الفسخ يعد جزاء على إخلال أحد المتعاقدين بالتزاماته

إن اختيار طريق الفسخ من قبل المتعاقد للتحرر من الرابطة العقدية الفاشلة، قد 

ري أو التنفيذ بطريق التعويض، وقد لا يكون مرده إلى عدم فعالية إجراءات التنفيذ الجب

يجدي الدفع بعدم التنفيذ، لأنه مجرد موقف سلبي في مواجهة طرف سيء النية، قد يسبب 

طول الانتظار من قبل الدائن في الحاق أضرار به، لاسيما إذا قام الدائن بتنفيذ التزاماته 

 .(4)بحسن نية

عقد ملزم للجانبين، فإنه يجوز  ولما كان عقد التفاوض طبقا للقواعد العامة، هو

لأحد المتفاوضين أن يطلب فسخ العقد، في حالة ما إذا أخل الطرف الآخر بالتزاماته، 

من القانون المدني الجزائري، التي جاء فيها )في العقود  119وهذا ما نصت عليه المادة 

الآخر بعد إعذاره  الملزمة للجانبين، إذا لم يف أحد المتعاقدين بالتزاماته، جاز للمتعاقد

 المدين، أن يطالب بتنفيذ العقد أو فسخه مع التعويض في الحالتين، إذا اقتضى الحال ذلك(.

                                                           

( يتفق الفسخ مع البطلان في زوال الرابطة العقدية، بأثر رجعي بحيث يعاد المتعاقدان إلى ما كانا عليه قبل إبرام 1)

د نشأ صحيحا، غير أنه يترتب عن تقاعس أحد العقد، غير أنهما يختلفان في عدة نواح ، ذلك ان الفسخ يرد على عق

المتعاقدين عن تنفيذ التزامه الذي يفرضه العقد، بينما يرد الإبطال على عقد نشأ معيبا من يوم انعقاده، سواء كان هذا 

 العيب يتعلق بعيوب الرضا كالغلط والتدليس والإكراه والاستغلال  أو نقص الأهلية، و يختلف الفسخ عن الإبطال بأن

الحكم بالفسخ جوازي بالنسبة للقاضي، إلا إذا اتفق المتعاقدان أن يعتبر العقد مفسوخا من تلقاء نفسه، أما في الإبطال فإن 

طلبه من شرع الإبطال لمصلحته واجب على القاضي أن يحكم به، و دعوى الإبطال تسقط بتقادم مدته عشر سنوات من 

سنة./  15يب الذي اعترى الإرادة، بينما دعوى الفسخ لا تسقط إلا بمضي يوم بلوغ القاصر سن الرشد، أو اكتشاف الع

 .110، 109علي علي سليمان، النظرية العامة للالتزام، مرجع سابق، ص 

( يمكن أن تنتهي الرابطة العقدية عن طريق الإنهاء، و يختلف الفسخ عن الإنهاء، إذ أن الأول يؤدي إلى زوال العقد 2)

ثاني فيؤدي إلى زوال العقد بأثر فوري، بمعنى أن القوة الملزمة للعقد تزول ابتداء من تاريخ الإنهاء، بأثر رجعي، أما ال

 .403دون المساس بوجود العقد في الماضي./ محمد حسين منصور، العقود الدولية، مرجع سابق، ص 

 .401( محمد حسين منصور، المرجع نفسه، ص 3)

 .110ص ( علي علي سليمان، المرجع نفسه، 4)
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يتضح من خلال نص هذه المادة، أن فسخ العقد هو حق مقرر لكل متعاقد في العقد 

ذاته، الملزم للجانبين، إذا لم يقم المتعاقد الآخر بتنفيذ إلتزامه، وهذا الحق يتضمنه العقد 

حتى وإن لم ينص هذا الأخير صراحة على ذلك، ولا يجوز حرمان المتعاقدين من هذا 

 . (1)الحق أو الحد منه، إلا باتفاق صريح بين الطرفين

إن فسخ عقد التفاوض، يقتضي منا بيان شروطه وصوره، وكيفية حصوله، 

 والآثار المترتبة عنه، و ذلك على النحو التالي.

 . شروط الفسخ:2

ا سبق القول، فإن طلب الفسخ هو حق مقرر لكل متعاقد، يترتب عن عدم قيام كم

، وحتى يستطيع (2)المدين بتنفيذ إلتزامه، وهذا الحق ثابت في كافة العقود الملزمة للجانبين

 الدائن المتفاوض طلب فسخ عقد التفاوض، لابد أن تتوفر الشروط التالية.

 أ. إخلال المتعاقد بالتزاماته:

أن يكون المتفاوض الآخر قد أخل بتنفيذ إلتزامه بالتفاوض، ويعتبر يجب  

المتفاوض مخلا بالتزامه، إذا لم يقم بتنفيذ المطلوب منه في الموعد المحدد لذلك، أو يعلن 

صراحة قبل حلول الأجل عن نيته في عدم تنفيذ الالتزام، كما يستطيع الدائن طلب الفسخ 

 ذ الالتزام غير ممكن، أو غير مجدي بفعل المدين.أيضا في حالة ما إذا أصبح تنفي

إن عدم تنفيذ المدين لالتزامه قد يكون بصورة كلية، أي بالامتناع الكلي عما 

يفرضه عليه عقد التفاوض، أو بعدم التنفيذ الجزئي سواء تعلق الأمر بتنفيذ جزء من 

و بالتأخير في التنفيذ، كأن الالتزام، أو بتنفيذه بطريقة غير مطابقة لما تم الاتفاق عليه، أ

يقوم المتفاوض بإخفاء بعض المعلومات المتعلقة بالعقد المراد إبرامه،  كما هو الشأن في 

عقد نقل التكنولوجيا، كأن يقوم حائز التكنولوجيا بإخطار المتفاوض متلقي التكنولوجيا 

ذه التكنولوجيا، أو محل التفاوض، غير أنه لم يحدد بصفة دقيقة الآثار التي قد تترتب عن ه

أخبره بطريقة غير مطابقة لما تم الاتفاق عليه، في مثل هذه الحالات يكون حائز 

                                                           

 .796( علي أحمد صالح ، مرجع سابق، ص1)

(  يرد الفسخ على جميع العقود الملزمة للجانبين دون استثناء، سواء كانت العقود الفورية أو الزمنية، محددة المدة أو 2)

الاحتمالية  غير محددة المؤكدة، ويسري الفسخ على عقد القسمة وعقد الصلح، والعقود المدنية والعقود الادارية، والعقود

الملزمة للجانبين كعقد العمل. ولا يسري الفسخ على العقود الملزمة من جانب واحد لأنه إذا لم يقم الطرف الملتزم بتنفيذ 

التزامه لا يكون هناك مصلحة للطرف الآخر بأن يطلب الفسخ، لأنه ليس عليه التزام يتحلل منه بالفسخ، إذ تقتضي 

 .405كعقد الهبة مثلا./ محمد حسين منصور، العقود الدولية، مرجع سابق، مصلحته أن يطلب تنفيذ العقد، 
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التكنولوجيا قد أخل بالتزامه بالإعلام الذي يفرضه عقد التفاوض، وبالتالي يستطيع طالب 

التكنولوجيا أن يطلب فسخ عقد التفاوض، لأن المتفاوض معه يكون قد أخل بالتزامه، 

ي في ذلك أن يكون ذلك الإخلال واقع من جانب المدين بالإعلام بصفة كلية، أو ويستو

 جزئية.

 ب. أن يفي طالب الفسخ بالتزاماته:

من البديهي أن طالب فسخ عقد التفاوض لعدم التنفيذ، لا يستطيع ممارسة حقه في 

قل أن يكون طلب الفسخ، بحجة أن الطرف المتفاوض معه لم يقم بتنفيذ التزامه، أو على الأ

مستعدا لتنفيذ هذا الالتزام، أما إذا كان المتعاقد الذي يطلب الفسخ لم ينفذ التزامه أو غير 

مستعد لتنفيذه، فإنه يعد مقصرا ولا يجوز أن يطلب فسخ العقد، استنادا إلى عدم تنفيذ 

 .(1)المتفاوض معه لالتزاماته

جل بدء عملية التفاوض، فلا فإذا حدد المتفاوضان في عقد التفاوض مدة معينة من أ

يستطيع المتفاوض أن يطلب فسخ عقد التفاوض، استنادا إلى أن المتفاوض الآخر لم ينفذ 

التزامه بالدخول في المفاوضات، طالما أن المتفاوض طالب الفسخ، لم يقم بخطوات 

ك إيجابية تدل على أنه قام بتنفيذ التزامه، أو أنه مستعد للدخول في المفاوضات، وذل

 بالامتناع عن الذهاب إلى طاولة المفاوضات في المدة المتفق عليها، أو في المدة المعقولة.

وبصدد تحديد المدة المعقولة للدخول في المفاوضات، فقد أخذت محكمة النقض 

الفرنسية بفكرة المدة المعقولة في قضية رونو الشهيرة، والتي سبق تناولها عند الكلام عن 

 بالتفاوض.الالتزام بالبدء 

 إعذار المدين: .ت

حتى يستطيع الدائن طلب فسخ عقد التفاوض، يشترط أيضا أن يلتزم أولا بإعذار 

المدين )المتفاوض الآخر( قبل طلب الفسخ، ذلك أن المدين لا يعد متخلفا عن الوفاء 

 ، لأن الإعذار هو الذي يضع المدين في موضع الإخلال بالتنفيذ،(2)بالتزامه إلا بعد إعذاره

 من القانون المدني الجزائري السابق الإشارة إليها. 119و هذا ما قضت به المادة 

                                                           

 .797علي أحمد صالح، مرجع سابق، ص   (1)

( إن الإعذار يكون بمطالبة المدين بتنفيذ التزامه، والذي تخلف عن الوفاء به وتسجيل التأخير في تنفيذه، ويلزم فوق 2)

امه بتنفيذ التزاماته، ولا يتحقق الإعذار بمجرد أن يتضمن تهديد أو طلب ذلك تهديد المدين بفسخ العقد، في حالة عدم قي
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فالمتفاوض الذي يتوقف عن المفاوضات، وبالتالي يخل بالتزامه في مواصلة 

التفاوض الذي يفرضه عقد التفاوض، فإن الطرف الآخر المتفاوض معه  يجب عليه قبل 

لمدين لمواصلة التفاوض، فإن إمتنع عن تنفيذ طلب فسخ عقد التفاوض، أن يوجه إعذارا ل

التزامه بمواصلة التفاوض رغم توجيه هذا الإعذار من الدائن، فيجوز له حينئذ طلب فسخ 

 عقد التفاوض.

 ثانيا: صور الفسخ:

إن فسخ العقد عموما يتقرر بحسب الأصل، بمقتضى حكم قضائي أو قد يقع تلقائيا 

تبار العقد مفسوخا تلقائيا إذا لم ينفذ أحد المتعاقدين عند وجود شرط في العقد، يقضي باع

 التزاماته الناشئة عن العقد.

 . الفسخ القضائي:1

كما سبق القول فإنه من حيث الأصل يتقرر الفسخ بمقتضى حكم قضائي، إذا ما 

 توفرت شروط فسخ العقد، والقاضي يستطيع الحكم تبعا لذلك بفسخ عقد التفاوض.

ملزم بالضرورة بالحكم بالفسخ إذا توفرت شروطه، فهو  غير أن القاضي غير

يتمتع بسلطة تقديرية في اختيار الحل المناسب الذي يتوافق مع الظروف والملابسات، 

 التي وقع فيها الإخلال بتنفيذ العقد.

من القانون المدني الجزائري، والتي جاء فيها  119وهذا ما قضت به المادة 

مدين أجلا حسب الظروف، كما يجوز له أن يرفض الفسخ إذا )ويجوز للقاضي أن يمنح ال

 كان ما لم يوف به المدين قليل الأهمية، بالنسبة إلى كامل الالتزامات(.

يتضح من خلال نص هذه المادة، أن القاضي عندما يطلب أحد الأطراف 

 المتفاوضة فسخ عقد التفاوض، فإنه غير ملزم بفسخ هذا العقد، و يكون أمامه ثلاثة

 خيارات.

الخيار الأول، منح المدين أجلا للوفاء، حيث يستطيع القاضي أن يمنح للمدين الذي 

لم يف  بالتزامه، والذي يفرضه عليه عقد التفاوض، كالالتزام بالبدء في المفاوضات مثلا، 

وذلك بالنظر إلى الظروف و الملابسات التي أحاطت بتنفيذ الالتزام، كما لو كان المدين 

                                                                                                                                                                                

 / .640، ص 35، س 3/4/1984، 1028، ص 15، س 12/11/1964الفسخ، دون التكليف بالوفاء./ نقض مصري 

 .1، هامش رقم 407محمد حسين منصور، مرجع سابق، ص 
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الالتزام حسن النية، غير أن هناك ظروف استثنائية عابرة، تستوجب إمهاله بعض بتنفيذ 

 الوقت لتنفيذ التزامه.

إن تقدير الظروف التي يستند عليها في منح المدين أجل من أجل الوفاء بالتزامه، 

هي مسألة موضوعية تخضع للسلطة التقديرية للقاضي دون تعقيب عليه من المحكمة 

 .(1)نه استند في ذلك إلى أسباب موضوعية سائغةالعليا، طالما أ

أما الاختيار الثاني، فيتعلق بطلب المتفاوض المتضرر من عدم تنفيذ الالتزام فسخ 

العقد، حيث يستطيع القاضي أن يرفض هذا الطلب، أي الحكم بالفسخ إذا لم يف  به المدين، 

يكون التنفيذ جزئيا للالتزام، أي  وكان قليل الأهمية بالنسبة للالتزام ككل، ففي هذه الحالة

أن تقصير المدين ليس على درجة من الجسامة، والتي تستدعي الحكم بالفسخ، وهنا فإن 

القاضي يكتفي بالحكم بالتعويض عن الضرر الذي أصاب المضرور، من جراء الإخلال 

 بالالتزام أو بسبب التنفيذ المعيب.

فاوض حسن النية، والذي لم يلتزم عمليا فإن هذا الاختيار يتجسد في أن المت

بالدخول في المفاوضات في المدة المتفق عليها، قد يؤدي إلى إلحاق بعض الأضرار قليلة 

الأهمية بالنسبة للطرف الآخر المتفاوض معه، كمصاريف الإقامة والنقل، ويكون للقاضي 

 هنا السلطة التقديرية لتحديد مدى جسامة الإخلال الجزئي بالالتزام.

ا الاختيار الثالث، فيتعلق بالحكم بالفسخ، ذلك أن القاضي يستطيع الحكم بفسخ أم

عقد التفاوض، إذا كانت هناك أسباب موضوعية تبرر هذا الفسخ، كما لو تبين للقاضي 

مثلا أنه لا جدوى من الإبقاء على العقد، أو سوء نية المدين و تعمده عدم التنفيذ، أو إهماله 

الرغم من توجيه الدائن إعذارا له، كما يستطيع كذلك الحكم بالفسخ الجسيم في ذلك، على 

في حالة عدم تنفيذ الجزء الأكبر من العقد، أو التنفيذ المعيب أو المتأخر للالتزام، بطريقة 

 .(2)تتنافى مع الغرض المقصود من العقد

 و جدير بالذكر هنا، أنه إلى جانب الحكم بالفسخ، يستطيع القاضي أيضا الحكم

بالتعويض عن الأضرار التي لحقت الدائن نتيجة لذلك الفسخ، الراجع إلى تقصير المدين 

في تنفيذ التزامه، وهنا يكون التعويض وفقا لأحكام المسؤولية التقصيرية لأن العقد زال 

 119بفعل الفسخ، ولا يطبق الشرط الجزائي الوارد فيه، و ذلك طبقا لما ذهبت إليه المادة 

                                                           

جزائري، على أنه ) يجوز للقاضي أن يمنح المدين أجلا من القانون المدني ال 119/2و هذا ما نصت عليه المادة   (1)

 حسب الظروف، كما يجوز له أن يرفض الفسخ، إذا كان ما لم يوف به المدين قليل الأهمية، بالنسبة لكامل الالتزامات(.

 .410( محمد حسين منصور، مرجع سابق، ص 2)
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المدني الجزائري السابق الإشارة إليها )في العقود الملزمة للجانبين، إذا لم يف من القانون 

أحد المتعاقدين بالتزاماته، جاز للمتعاقد الآخر بعد إعذار المدين، أن يطالب بتنفيذ العقد أو 

 فسخه مع التعويض في الحالتين، إذا اقتضى الحال ذلك(.

باره من العقود الملزمة للجانبين، يتضح من خلال ما تقدم أن عقد التفاوض بإعت

يرتب التزامات متقابلة على عاتق الطرفين، فإن عدم تنفيذ أحد المتعاقدين لالتزاماته التي 

يفرضها عقد التفاوض، كالإلتزام بالبدء في المفاوضات أو الاستمرار فيها مثلا، فإن 

تفاوض، غير أن الطرف الآخر المتفاوض معه يستطيع أن يطلب من القاضي فسخ عقد ال

القاضي قد يرفض هذا الطلب إعمالا لسلطته التقديرية، حيث يجوز له منح أجل للمدين من 

أجل تنفيذ التزامه، أو يستطيع استبعاد الحكم بالفسخ، إذا رأى أن الالتزام الذي لم يقم 

في المدين بتنفيذه، لم يبلغ من الجسامة بحيث يؤدي معها إلى الحكم بفسخ عقد التفاوض، و

مقابل ذلك يستطيع القاضي الحكم بفسخ عقد التفاوض، إذا رأى أنه لا جدوى من استمرار 

العقد، وذلك بالنظر إلى التصرفات، أو السلوكات التي أظهرها المدين، والتي تدل على 

 سوء نيته.

 . الفسخ الاتفاقي :  2

ضى حكم قضائي كما تم بيانه فيما تقد م، إن الفسخ لا يقع من حيث الأصل، إلا بمقت

إذا توفرت شروطه، غير أنه قد يفضل المتعاقدان تفاديا لما يقرره القاضي بشأن العقد 

المبرم بينهما، في حالة عدم تنفيذ أحد الطرفين التزاماته، الاتفاق مقدما على أن ينفسخ 

لذات، العقد من تلقاء نفسه، بمجرد الإخلال بالالتزامات الناشئة عنه، أو بأحد الالتزامات با

، إن ورود هذا الشرط (1)ويطلق عليه الفسخ التلقائي الاتفاقي، أو الشرط الصريح الفاسخ

في العقد، لا يعفي من لزوم إعذار المدين لتنفيذ التزامه، ولا يقع الفسخ تلقائيا، إذا لم يتم 

 .(2)إعذار المدين

اء فيها من القانون المدني الجزائري، والتي ج 120وهذا ما نصت عليه المادة 

)يجوز الاتفاق على أن يعتبر العقد مفسوخا بحكم القانون، عند عدم الوفاء بالالتزامات 

الناشئة عنه، لمجرد تحقيق الشروط المتفق عليه، وبدون حاجة إلى حكم قضائي، وهذا 

                                                           

(1)  Caulse résolutoire expresse. 

لم يتم إعذار الدائن للمدين لتنفيذ ما لم يتفق الاطراف صراحة على عدم لزوم الإعذار،  لا يفسخ العقد تلقائيا، طالما  (2)

 من القانون المدني الجزائري. 120وهذا ما يستخلص من المادة 
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الشرط لا يعفي من الإعذار الذي يحدد حسب العرف، عند عدم تحديده من طرف 

 المتعاقدين(.

يتضمن عقد التفاوض، شرط يقضي بأن عقد التفاوض يفسخ في حالة  وعليه، فقد

إخلال أحد الأطراف بالالتزامات التي يرتبها، أو بأحد الالتزامات بذاتها، كالاتفاق مثلا 

على أن عقد التفاوض يفسخ في حالة عدم التزام المدين متلقي المعلومات السرية 

، وفي الواقع العملي يظهر هذا الشرط بالمحافظة على سريتها خلال مدة زمنية معينة

 خصوصا في عقود نقل التكنولوجيا.

طبقا للقواعد العامة، فقد يتفق الطرفان على أن يعتبر العقد مفسوخا من تلقاء نفسه، 

وفي هذه الحالة يجب رفع دعوى لطلب الفسخ، ويجب قبل ذلك إعذار المدين،  لكن على 

فق الطرفان على أن العقد يعتبر مفسوخا من تلقاء القاضي أن يقضي حينئذ بالفسخ، إذا ات

دون الحاجة إلى حكم القضاء، غير أنه إذا ثار نزاع حول هذا الاتفاق ورفع إلى  نفسه، و

القضاء، فعلى القاضي أن يقضي بالفسخ، ويكون حكمه كاشفا للفسخ لا منشئا له، لأن 

ن هذا الاتفاق لا يعني عدم الفسخ ترتب عن اتفاق الطرفين و ليس على حكم القاضي، ولك

 .(1)الإعفاء من توجيه إعذار للمدين بتنفيذ التزامه

وبصدد الفسخ الاتفاقي أيضا، قد يصل المتعاقدان إلى أقصى درجة من القوة، 

حينما يتفقان على أن يكون العقد مفسوخا من تلقاء نفسه، و دون الحاجة إلى حكم أو 

بمجرد الإخلال بالالتزام، دون الحاجة إلى إعذار إعذار، حيث يقع الفسخ في هذه الحالة 

المدين، أو رفع دعوى لاستصدار حكم بذلك، وإذا حدث نزاع بشأن هذا الاتفاق ورفع 

الأمر إلى القضاء، فعلى القاضي أن يقضي بالفسخ وجوبا، و يكون حكمه كاشفا للفسخ 

 .(2)وليس منشئا له

فسخ عقد التفاوض، سواء عن طريق وينبغي الإشارة أخيرا إلى أنه عندما يتقرر 

حكم قضائي، أو بالاتفاق بين الطرفين المتفاوضين، فإن الفسخ يؤدي إلى زوال عقد 

التفاوض بأثر رجعي، ولا يقتصر أثره على المستقبل، وإنما يعود إلى تاريخ إبرام العقد، 

تم إعادة  و يعتبر العقد كأن لم يكن، و يترتب عن ذلك إزالة كل أثر ترتب عليه، و من

                                                           

 .107علي علي سليمان، النظرية العامة للإلتزام، مرجع سابق، ص  (1)

 .414( محمد حسين منصور، مرجع سابق، ص 2)
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، و يستلزم ذلك أن يقوم كل (1)المتعاقدين إلى الحالة التي كانا عليها قبل أبرام العقد

متفاوض برد ما أخده المتفاوض الآخر من وثائق ومستندات، و خرائط و تصميمات 

ونماذج صناعية، و كل ما تم تقديمة من أجل القيام بعملية التفاوض، بهدف إبرام العقد 

 122هذا نصت عليه المادة مستحيلا، حكم القاضي بالتعويض، وكان ذلك النهائي، فإن 

من القانون المدني الجزائري، والتي جاء فيها )على أنه إذا فسخ العقد، أعيد المتعاقدان إلى 

 الحالة التي كانا عليها قبل العقد، فإن استحال ذلك، جاز للمحكمة أن تحكم بالتعويض(.

 ندما يكون شرطا في عقد أصلي:. حالة فسخ عقد التفاوض ع3

في حالة ما إذا كان التفاوض شرطا في عقد أصلي، وفسخ هذا الاتفاق، فهل 

يقتصر الفسخ على عقد التفاوض لوحده، أم يمتد ليشمل كذلك العقد الأصلي، كما هو الحال 

بالنسبة للشرط الذي يقضي بالالتزام بالتفاوض من أجل إعادة التوازن العقدي، في حالة 

 اختلال هذا التوازن، بفعل تغير الظروف الاقتصادية التي أبرم فيها العقد؟

ومن أبرز التطبيقات القضائية لمسألة ورود شرط التفاوض ضمن عقد أصلي، ما 

، في إبرام عقد بيع أجهزة (2)قضت به محكمة استئناف باريس في قضية تتلخص وقائعها

مع المشتري، حول إبرام عقد صيانة لهذه  وبرامج معلوماتية، مع تعهد البائع بالتفاوض

الأجهزة عندما تنتهي فترة الضمان، إلا أن البائع لم ينفذ التزامه بالتفاوض، وعلى إثر 

ذلك، قام المشتري برفع دعوى أمام المحكمة مطالبا بفسخ البيع، غير أن المحكمة رفضت 

 طلب المشتري.

المحكمة بوجود اتفاق تفاوض ولما رفع الأمر إلى محكمة استئناف باريس، قضت 

يتضمنه عقد البيع، و من تم أقرت المحكمة بمسؤولية البائع، عن الإخلال بالتزامه 

بالتفاوض، وهي مسؤولية عقدية، غير أن المحكمة انتهت إلى تأييد حكم محكمة أول 

درجة، بعدم فسخ العقد الأصلي، و استندت المحكمة في ذلك إلى أن الإخلال بالالتزام 

لتفاوض حول عقد الصيانة، لا يشكل في ظروف الدعوة الحالية خطأ يستوجب فسخ عقد با

 البيع، حيث ثبت أن إصلاح الأجهزة محل العقد لم يكن مستحيلا.

                                                           

)على أن يبقى صحيحا  885شرع الجزائري عن هذا الحكم في الرهن الرسمي، في نص المادة ( وقد خرج الم1)

 لمصلحة الدائن المرتهن، والرهن الصادر من المالك الذي تقرر عن ملكيته أو فسخه...(.

(2) C.APP. DE PARIS. 5e ch. 1 Octobre 1980. VIVANT. LAMY. Droit de l’informatique. 

1994. P. 551. 
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يتضح من خلال هذا الحكم، أنه عندما يرد التفاوض كشرط في عقد أصلي، فإن 

رط التفاوض لم يتعلق فسخ عقد التفاوض لا يؤدي إلى فسخ العقد الأصلي، طالما أن ش

 بعنصر جوهري في العقد الأصلي.

غير أنه إذا كان عقد التفاوض وارد على مسألة جوهرية في عقد أصلي، كحالة 

ورود شرط التفاوض في عقد معين، يقضي بالتفاوض من أجل إعادة التوازن، إذا طرأت 

وض في هذه ظروف معينة أدت إلى اختلال توازن العقد الأصلي، فإن فسخ عقد التفا

الحالة، يؤدي حتما إلى فسخ العقد الأصلي أيضا، بحكم أن اتفاق التفاوض في هذه الحالة 

يهدف إلى التفاوض، لمواجهة الصعوبات التي تعترض طريق العقد من أجل إنقاذه، فالعقد 

 .(1)الأصلي مرتبط وجوده على التفاوض بشأنه

جال، أن يتفق الطرفان في عقد ومن أبرز الأمثلة التي يسوقها الفقه في هذا الم

سنوات، ويتضمن هذا  5التفاوض على فسخ العقد الأصلي، كأن يبرم عقد توريد لمدة 

العقد شرطا يقضي بما يلي )يتعهد الطرفان بالتفاوض في بداية كل عام لتعديل الثمن، وفق 

رف ثلاثين المتغيرات الاقتصادية الجديدة، فإذا لم يتوصلا إلى اتفاق في هذا الشأن في ظ

 .(2)يوما، اعتبر العقد مفسوخا من تلقاء نفسه(

 الفرع الرابع

 انفساخ عقد التفاوض

إذا استحال على أحد طرفي عقد التفاوض تنفيذ التزامه بالتفاوض مثلا، وكان سبب 

هذه الاستحالة لا يرجع إلى المدين نفسه، وإنما يرجع إلى سبب أجنبي لا يد للمدين فيه، 

حالة لا يتقرر الفسخ، وإنما يتقرر انفساخ العقد بقوة القانون، وهذا ما نصت فإنه في هذه ال

من القانون المدني الجزائري بقولها )في العقود الملزمة للجانبين، إذا  ،121عليه المادة 

انقضى التزام بسبب استحالة تنفيذه، إنقضت الإلتزامات المقابلة له، وينفسخ العقد بقوة 

 القانون(.

تم تناول شروط انفساخ عقد التفاوض والآثار المترتبة عنه، وذلك على وعليه سي

 النحو التالي:

                                                           

 .801علي أحمد صالح، مرجع سابق، ص   (1)

، ص 1995حسام الدين كامل الأهواني، النظرية العامة للالتزام، الجزء الأول مصادر الالتزام، مرجع سابق،   (2)

452. 
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 أولا: شروط انفساخ عقد التفاوض:

 حتى يقع انفساخ عقد التفاوض يجب أن تتوفر الشروط التالية:

. يجب أن يصبح تنفيذ الالتزام مستحيلا أو غير ممكن، والمقصود بالاستحالة هنا، هي 1

لموضوعية المطلقة، كهلاك الشيء المبيع محل العقد النهائي المتفاوض عليه، الاستحالة ا

ولا يعتد في هذه الحالة بالاستحالة الذاتية المتعلقة بالمدين نفسه، كسوء وضعه المالي الذي 

لا يسمح له بالوفاء بالتزامه، كما يشترط في الاستحالة أيضا أن تكون دائمة، أي أن يصبح 

ر ممكن، فالاستحالة تؤدي إلى وقف سريان العقد خلال فترة الاستحالة مع أداء الالتزام غي

، فالتفاوض مثلا حول عقد توريد، (1)استئناف سيرانه بعد ذلك، أي بزوال فترة الاستحالة

 يتوقف خلال الفترة التي حددها قرار صادر يمنع استيراد سلعة لفترة معينة.

، ويعني ذلك أن ترجع استحالة تنفيذ الالتزام . أن ترجع هذه الاستحالة إلى سبب أجنبي2

إلى سبب أجنبي لا يد للمدين فيه، ويتمثل السبب الأجنبي في القوة القاهرة، أي الحدث 

الذي لا يمكن توقعه أو دفعه أو تفاديه، وهذه المسألة تختلف باختلاف الظروف، كالزلزال 

 .(2)والأعاصير، والحروب...إلخ

ادية، وذلك بفعل القوة القاهرة، كحدوث فيضانات أدت إلى إن الاستحالة قد تكون م

هلاك المحصول محل عقد البيع المتفاوض عليه، وقد تكون الاستحالة قانونية سببها 

صدور قانون أو قرار إداري، يحول دون تنفيذ الالتزام بالتفاوض والاستمرار فيه، 

ي المتفاوض عليه، أو منع استيراد كالقرار الذي يمنع استيراد سلعة معينة محل العقد النهائ

 السلعة من دولة محددة.

. إثبات المدين للاستحالة والسبب الأجنبي، إذ يجب على المدين أن يثبت الاستحالة 3

من القانون  176والسبب الأجنبي، حيث يقع عبء الإثبات عليه، وهذا ما قضت به المادة 

ن أن ينفذ الالتزام عينا، حكم عليه المدني الجزائري، بقولها )إذا استحال على المدي

بتعويض الضرر الناجم عن عدم تنفيذ التزامه، ما لم يتبين أن استحالة التنفيذ نشأت عن 

 سبب أجنبي لا يد له فيه، ويكون الحكم كذلك إذا تأخر المدين عن الوفاء بالتزامه(.

 ثانيا: آثار انفساخ عقد التفاوض:

وض، فإن الالتزام ينقضي وينقضي الالتزام إذا توفرت شروط انفساخ عقد التفا

المقابل، وينفسخ العقد بقوة القانون ومن تلقاء نفسه، دون حاجة إلى إعذار المدين، ودون 
                                                           

 .224محمد حسين منصور، مرجع سابق، ص   (1)

 .108( علي علي سليمان، مرجع سابق، ص 2)
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حاجة أيضا إلى صدور حكم قضائي بذلك، غير أنه إذا ثار نزاع حول حدوث الاستحالة 

اخ العقد، فإن حكم  ورفع الأمر إلى القضاء، وقرر هذا الأخير قيام الاستحالة بانفس

القاضي لا يكون منشئا للفسخ، وإنما يكون مقررا لحصوله، وذلك من وقت حدوث 

 . (1)الاستحالة

إن الآثار المترتبة عن انفساخ العقد بقوة القانون، هي نفس الآثار المترتبة عن 

د المتعاقدان إلى الحالة التي كانا عليها قبل التعاقد، وبالتالي  يؤدي ذلك إلى الفسخ، حيث ي ر 

زوال الالتزامات الناشئة عن عقد التفاوض، غير أنه قد يتفق الطرفان على أن تبقى بعض 

الالتزامات سارية رغم انفساخ عقد التفاوض، كتعهد متلقي المعلومة السرية خلال مرحلة 

المفاوضات، والتي فشلت وترتب عنها فسخ عقد التفاوض، بالمحافظة على تلك 

 تلقاها خلال مدة زمنية معينة.المعلومات التي 

وإذا انقضى الالتزام بفعل استحالة تنفيذه من قبل المدين، في عقد التفاوض لسبب 

أجنبي، فإن تبعة الهلاك يتحملها المدين بهذا الالتزام، لأنه لا يستطيع مطالبة المتعاقد 

 .(2)الآخر بتنفيذ هذا الالتزام

ولية العقدية، باعتبارها أحد الآثار التي وينبغي الإشارة أخيرا فيما يتعلق بالمسؤ

يرتبها عقد التفاوض، أنه يجوز للأطراف الاتفاق على تنظيم أحكامها أو تعديلها، سواء 

بالتخفيف أو التشديد أو الإعفاء، وذلك في حدود ما يقضي به النظام العام، وهذا ما قضت 

ها )يجوز الاتفاق أن يتحمل من القانون المدني الجزائري، والتي جاء في 178به المادة 

المدين تبعية الحادث المفاجئ، أو القوة القاهرة، وكذلك يجوز الاتفاق على إعفاء المدين 

من أية مسؤولية تترتب على عدم تنفيذ التزامه التعاقدي، إلا ما ينشأ عن غشه أو عن 

عن الغش،  خطئه الجسيم، غير أنه يجوز للمدين أن يشترط إعفاءه من المسؤولية الناجمة

أو الخطأ الجسيم الذي يقع من أشخاص يستخدمهم في تنفيذ التزامه، ويبطل كل شرط 

 يقضي بالإعفاء من المسؤولية الناجمة عن العمل الإجرامي(.

المذكورة أعلاه، فإنه يجوز التخفيف أو  178وعليه، وطبقا لما ورد في المادة 

مات التي يرتبها عقد التفاوض، وعدم الإعفاء من المسؤولية، عن الإخلال بأحد الإلتزا

                                                           

 .427، 426( محمد حسين منصور، المرجع نفسه، ص 1)

من القانون المدني والتي نصت على أنه ) إذا استحال على المدين أن ينفذ الالتزام عينا  176( وذلك طبقا لنص المادة 2)

حكم عليه بتعويض الضرر الناجم عن عدم تنفيذ التزامه، ما لم يثبت أن استحالة التنفيذ نشأت بسبب لا يد له فيه، ويكون 

 فيذ التزامه(.الحكم كذلك إذا تأخر المدين في تن
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التزام المدين بدفع أي تعويض للدائن، ولو ثبت إصابته بضرر نتيجة عدم تنفيذه لالتزامه، 

غير أنه لا يجوز الإعفاء أو التخفيف من المسؤولية العقدية، في حالة غش المدين أو 

التخفيف منها، يقتصر الخطأ الجسيم، ومن تم فإن الإتفاق على الإعفاء من المسؤولية أو 

 .(1)على الخطأ غير العمدي أو التافه

كما لا يجوز الإتفاق على الإعفاء من المسؤولية أو التخفيف منها، بالمخالفة  

لقاعدة تتعلق بالنظام العام، ومثال ذلك الاتفاقات الدولية التي انضمت إليها الجزائر، والتي 

كون الاتفاق حول إعفاء المدين من تضع حدا أدنى وحدا أقصى للمسؤولية، فهنا ي

المسؤولية، أو التخفيف منها عن الحد الذي تقضي به الاتفاقية، باطلا بطلانا مطلقا، لأن 

 . (2)الحدود الواردة في الاتفاقية تتعلق بالنظام العام

كذلك، أنه يجوز للطرفين أن يتفقا على تعديل  178كما يتضح من نص المادة 

دية، و لو كان ذلك إلى حد تحميل المدين المسؤولية عن السبب قواعد المسؤولية العق

 الأجنبي، كقيام حرب أو حدوث زلزال، مما ترتب عنه فشل المفاوضات. 

ن على مسؤوليته العقدية، ويشمل التأمين كل خطأ يصدر  و يستطيع المدين أن يؤم 

ي الفعل العمد أو الخطأ منه، بشأن تنفيذ الالتزامات التي يرتبها عقد التفاوض، ما عدا حالت

الجسيم، فضلا عن تأمين كل خطأ يصدر عن أتباعه، أو ممن يستخدمهم في تنفيذ التزامه، 

 .(3)حتى عن الفعل العمد

 المطلب الثالث    

 القانون الواجب التطبيق على المسؤولية العقدية

بي إن العقود الداخلية تخضع للقانون الداخلي، ولا يجوز تطبيق أي قانون أجن

عليها، أما العقود الدولية فتخضع لأحكام القانون الدولي الخاص، والتي تثير مسألة تحديد 

 القانون الواجب التطبيق على العقد، وذلك لاتصال العقد بأكثر من نظام قانوني.

إن الحديث عن مسألة القانون الواجب التطبيق على العقد الدولي، يستلزم بادئ ذي 

ة العقد، أي متى يتعلق الأمر بعقد دولي يثير مسألة تنازع القوانين، بدء تحديد مدلول دولي

                                                           

 السابق الإشارة إليها. 178( المادة 1)

 .566، 565علي أحمد صالح، مرجع سابق، ص  (2)

 .482محمد حسين منصور، مرجع سابق، ص  (3)
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وهذا التحديد لا يتم بإرادة الأطراف، بل يتولى القاضي تحديد الطابع الدولي للعقد، في 

 ضوء عناصره و خصائصه الذاتية.

وعليه، وقبل التطرق للقانون الواجب التطبيق على المسؤولية المترتبة عن 

لتزامات التي يفرضها عقد التفاوض، يتعين أولا بحث إشكالية المعايير الإخلال بالا

المعتمدة لتحديد الطابع الدولي للعقد في فرع أول، وفي فرع ثان بحث ضوابط الإسناد 

التي يعتمد عليها لتحديد القانون الواجب التطبيق على المسؤولية العقدية المترتبة عن عقد 

 لي:التفاوض، وذلك على النحو التا

 .الفرع الأول: معايير تحديد دولية العقد

  .الفرع الثاني: ضوابط الإسناد المحددة للقانون الواجب التطبيق

 الأول الفرع

 العقد دولية تحديد معايير

إن تحديد دولية العقد تكتسي أهمية كبيرة لمعرفة القانون الواجب التطبيق، عند 

وض في مرحلة المفاوضات قبل العقدية، ذلك أن الإخلال بالالتزامات التي يرتبها عقد التفا

الإخلال بهذه الإلتزامات، من شأنه أن يؤدي إلى قيام المسؤولية العقدية، والتي يجب أن 

 تخضع لقانون دولة ما.

إن تحديد الطابع الدولي للعقد، وما يترتب عنه من إسناد أو إخضاع النزاع لقانون 

ر ذلك جدلا كبيرا على مستوى الفقه والقضاء، ويظل دولة ما، ليس بالأمر اليسير، فقد أثا

 هذا الموضوع من أكثر الموضوعات صعوبة، رغم الجهود المبذولة في هذا المجال.

يعتمد الفقه والقضاء في تحديد دولية العقد، على معيارين أساسيين هما؛ المعيار    

يثا، اتجهت نحو الجمع القانوني والمعيار الاقتصادي، غير أن أحكام القضاء الفرنسي حد

بينهما، فضلا عن ذلك فقد حاولت اتفاقية فيينا بشأن البيع الدولي للبضائع تحديد دولية 

 العقد تبعا لتوفر شروط معينة.

 أولا: المعيار القانوني:

يؤكد الفقه التقليدي على أن العقد يكون دوليا، فيما لو كان أطرافه أو أحدهما يتمتع 

أو مقيما في دولة غير دولة القاضي المطروح أمامه النزاع، كما يعد بجنسية دولة أجنبية، 
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العقد دوليا وفقا لهذا المعيار، فيما لو كان المال محل التعاقد موجودا في دولة أجنبية، أو 

 .(1)كان العقد قد تم إبرامه، أو تنفيذه في غير دولة القاضي

على العقد التجاري  وعليه، فإن عقد التفاوض الذي يبرم في مرحلة التفاوض

الدولي، يعد عقدا دوليا وفقا لهذا المعيار، إذا تمتع أحد أطرافه بجنسية أجنبية أو إذا أبرم 

في الخارج، أو تعلق تنفيذه بأمور تنفذ في أكثر من دولة، كان يكون محل العقد تنظيم 

القواعد  المفاوضات والتي تتم في أكثر من دولة، ففي مثل هذه الحالات يفلت العقد من

 الوطنية، إذا ما اتجهت إرادة الأطراف لإخضاع العقد للقانون الأجنبي.

على الرغم من المزايا التي ينطوي عليها هذا المعيار، وبالأخص فيما يتعلق 

بتحقيق الاستقرار في مجال المعاملات التجارية الدولية، من خلال الاعتماد على معيار 

م المسبق بالقانون الواجب التطبيق )القانون الأجنبي(، يتسم بالدقة، ويمنح الأطراف العل

غير أن تعدد عناصر هذا المعيار أفقده الكفاية في هذا الشأن، ومرد ذلك إلى أن بعض هذه 

 .(2)العناصر هي عناصر غير مؤثرة، لا تصلح بذاتها لإضفاء الصفة الدولية على العقد

يما يتعلق بالعناصر القانونية وعليه، يفضل جانب من الفقه المعاصر التفرقة، ف

للعقد، والتي قد تسند اليها الصفة الدولية بين العناصر الفاعلة والعناصر غير الفاعلة، 

فالجنسية الاجنبية لا تعد عنصرا مؤثرا في العقود التجارية الدولية، ومن ثم فهي لا تصلح 

 .(3)لإضفاء الطابع الدولي على هذه العقود

راد المثال التالي، فالعقد الذي يبرمه أجنبي متوطن في ولتوضيح ذلك، يمكن إي

الجزائر، لشراء بضائع لاستخدامه الشخصي من السوق المحلية، فلا مجال هنا لتنازع 

القوانين، وإنما تخضع العلاقة العقدية بين المشتري الأجنبي والبائع الجزائري، في هذه 

 الحالة إلى القانون الجزائري.

فإن محل تنفيذ العقد، وكذلك اختلاف موطن المتعاقدين، ولو  وعلى العكس من ذلك

اتحدت جنسيتهما، تعد من العناصر الحاسمة والمؤثرة، في إضفاء الطابع الدولي على 

، ومثال ذلك عقد البيع الذي يبرم بين جزائريين يقيم أحدهما في (4)عقود التجارة الدولية

                                                           

، 2014هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية،   (1)

 .63ص 

 .456طلب بدوي، مرجع سابق، ص ( بلال عبد الم2)

 .457( بلال عبد المطلب بدوي، المرجع نفسه، ص 3)

 .64( هشام علي صادق، مرجع سابق، ص 4)
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ميع الحالات، ذلك أن تسليم المبيع سيتم في هذه الخارج، فإن هذا العقد يعد عقدا دوليا في ج

 الحالة في دولة تختلف عن الدولة التي سيدفع فيها ثمن المبيع.

ويفرق جانب من الفقه في هذا المجال، لإضفاء الصفة الدولية على العقد التجاري 

ابقا، الدولي، ليس بين العناصر المؤثرة والعناصر غير المؤثرة على النحو الذي تم بيانه س

وإنما يقيم التفرقة أيضا بين العناصر الدولية الموضوعية المطلقة، والعناصر الدولية 

النسبية أو الشخصية، فالعلاقة القانونية حسب هذا الرأي، تتسم بالدولية الموضوعية، إذا 

اتصلت عناصر العقد الذاتية بدولتين أو أكثر، وذلك بغض النظر عن الدولة التي يطرح 

 .(1)مها النزاعأمام محاك

أما الدولية النسبية أو الشخصية، فتتحقق إذا كانت عناصر هذه العلاقة تتركز في 

دولة واحدة، بينما طرح النزاع بشأنها أمام دولة أخرى، ويضرب جانب من الفقه مثالا 

على ذلك، كما لو عرض النزاع على قضاء دولة ما، ولنفرض الدولة أ، يتعلق بعقد 

شخصين يحملان جنسية دولة واحدة )الدولة ب(، فهل يطبق القاضي تفاوض أبرم بين 

قواعد تنازع القوانين بحسب ما ذهبت إليه إرادة الطرفين، أم يعتبر أن العقد يخضع لقانون 

الدولة أ، وبالتالي يطبق على النزاع قانون هذه الدولة بالرغم من اتجاه إرادة الأطراف 

  )2(؟ على خلاف ذلك

المذكور أعلاه، فإن الأمر يتعلق بما يسمى بالدولية النسبية، والتي في هذا الفرض 

تقوم كما سبق القول، على تركيز عناصر العقد في دولة واحدة، ولا يعني أن العقد الدولي 

إذا عرض النزاع على قضاء دولة أخرى، فالقاضي في مثل هذا الفرض ملزم بتطبيق 

ر العقد، باعتبارها تمثل مركز الثقل في العلاقة قانون الدولة التي ترتكز فيها جميع عناص

 التعاقدية.

 ثانيا: المعيار الاقتصادي:

الحقيقة أن التفرقة التي يقيمها المعيار القانوني، على أساس التمييز بين العناصر 

المؤثرة في التعاقد، والعناصر غير المؤثرة من أجل حسم مسألة دولية العقد، دفعت 

أواخر العشرينيات من القرن الماضي، إلى تبني معيار آخر،  بالقضاء في فرنسا في

                                                           

 .70( هشام علي صادق، مرجع سابق، ص 1)

 .458( بلال عبد المطلب بدوي، مرجع سابق، ص 2)
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لإضفاء الصفة الدولية على العقد والذي يسمى بالمعيار الاقتصادي، وظهر ذلك بداية في 

 مجال القانون النقدي، والمدفوعات المالية، وقد مر هذا المعيار بثلاث مراحل أساسية.

جزر للبضائع   عقد يستتبع حركة مد والمرحلة الأولى، وفيها يعتبر عقدا دوليا كل  

رؤوس الأموال، عبر حدود دولتين أو أكثر، فالعبرة بالمضمون الاقتصادي للعقد، ومن  و

ثم، فإن كل عقد لا ينطوي على حركة ذهاب وعودة، أو تصدير أو استيراد للقيم 

وليا حتى وإن الاقتصادية، والنقود والبضائع والسلع، والخدمات بين الدول، لا يعد عقدا د

 .(1)انطوى على عنصر أجنبي

بعبارة أخرى، فإن مفهوم المعيار الإقتصادي خلال هذه المرحلة، ينطوي على 

 . (2)حركة استيراد وتصدير القيم الاقتصادية عبر الحدود

أما المرحلة الثانية، فيعتبر فيها العقد دوليا، إذا كان وثيق الصلة بمصالح التجارة 

ا المفهوم بمناسبة صلاحية شرط التحكيم في العقود الدولية، حيث الدولية، وظهر هذ

خلصت محكمة النقض الفرنسية إلى أن كل عقد يمس حاجات ومصالح التجارة الدولية، 

يمكن الاتفاق على إخضاع ما ينشأ عنه من منازعات لقضاء التحكيم للإفلات من القضاء 

جة إلى البحث عن القانون الواجب الوطني، ومثل هذا الاتفاق يكون صحيحا دون الحا

 .(3)التطبيق

أما بالنسبة للمرحلة الأخيرة، فإنه يمكن إضفاء الصفة الدولية على العقد، إذا كان 

هذا الأخير يتعدى بتبعياته وآثاره الاقتصاد الداخلي للدولة، فالصفة الدولية للعقد حسب هذا 

عين الاعتبار، لتقدير مدى خروج المفهوم، تعتمد على كل العناصر التي يجب أن تأخذ ب

 .(4)العقد عن نطاق الاقتصاد الوطني أو الداخلي

غير أن المعيار الاقتصادي، وبالرغم من المرونة التي يحققها في مجال المعاملات 

التجارية الدولية، إلا أنه في واقع الأمر يتضمن في طياته المعيار القانوني، ذلك أنه من 

اك عقد دولي بالمفهوم الاقتصادي، إلا إذا كان كذلك بالمفهوم غير المتصور أن يكون هن
                                                           

 .Pات النائب العام الفرنسي بول ماتير ( لقد ظهر المعيار الاقتصادي بمفهومه في تلك المرحلة من خلال مرافع1)

Matter  أحمد عبد الكريم سلامة، مرجع سابق، 1927ماي  17، أمام محكمة النقض الفرنسية بمناسبة حكمها في /.

 .3، هامش رقم 182ص 

 ق،( حسام الدين كامل الأهواني، المفاوضات في الفترة قبل التعاقدية و مراحل اعداد العقد الدولي، مرجع ساب2)

 .42ص    

  .86/ هشام علي صادق، مرجع سابق، ص  .1930فيفري  19نقض الفرنسية، ( حكم الدائرة المدنية لمحكمة  ال3)

./ عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، مرجع 1934فيفري  14( حكم الدائرة المدنية لمحكمة النقض الفرنسية، 4)

 .1، هامش رقم 185سابق، ص 
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القانوني، ذلك أن المدلول الاقتصادي ينصرف إلى حركة الأموال عبر الحدود، وفي مثل 

 هذه الحركة لابد أن تنطوي على عنصر أجنبي، من عناصر العلاقة التعاقدية.

ني، لم يسلم من سهام النقد إن المعيار الاقتصادي شأنه في ذلك شأن المعيار القانو

من قبل جانب كبير من الفقه، ذلك أن النظرة الاقتصادية للعقد، قاصرة على بعض عقود 

التجارة الدولية أو المعاملات المالية، وهي في حقيقة الأمر، كما سبقت الإشارة، مجرد 

ين أكثر من تطبيق للمعيار القانوني، ذلك أن انتقال الأموال والخدمات، عن طريق العقد ب

دولة، يضفي الطابع الدولي، لأنه يتضمن عنصرا أجنبا مؤثرا لتحديد القانون الواجب 

التطبيق، وهذا العنصر يشمل آثار العقد وكذلك تنفيذه، الذي يمتد خارج إقليم الدولة، وهكذا 

 .(1)يكون المعيار القانوني كافيا لوحده لإضفاء الصفة الدولية على العقد

دولية العقد في اتفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع فيينا ثالثا: تحديد 

1980: 

الملاحظة الأولى التي يمكن إبداؤها، فيما يتعلق باتفاقية فيينا بشأن البيع الدولي 

للبضائع، أنها جاءت بمعيار متميز لتحديد الصفة الدولية للعقد، حيث نصت على ذلك 

، والتي تضمنت الشروط التي ينبغي توفرها في العقد الدولي، المادة الأولى من الاتفاقية

 حيث جاء فيها:

. تطبق هذه الاتفاقية على عقود البضائع المعقودة بين أطراف، توجد أماكن عملهم في 1

دول مختلفة، عندما تكون هذه الدول دولا متعاقدة، أو عندما تؤدي قواعد القانون الدولي 

 ة متعاقدة.الخاص إلى تطبيق قانون دول

. لا يلتفت إلى كون أماكن عمل الأطراف توجد في دول مختلفة، إذا لم يتبين ذلك من 2

العقد، أو أية معاملات سابقة بين الأطراف، أو من المعلومات التي أدلى بها الأطراف قبل 

 انعقاد العقد، أو وقت انعقاده، أو أية معلومات.

لا الصفة المدنية أو التجارية للأطراف، أو . لا تأخذ في الإعتبار جنسية الأطراف و3

 للعقد في تحديد تطبيق هذه الاتفاقية.

يتضح جليا من خلال أحكام هذه المادة، أن الاتفاقية تشترط في إضفاء الصفة 

 الدولية على عقد البيع الدولي، و اختلاف أماكن منشآت أطراف البيع.

                                                           

 .12نصور، العقود الدولية، مرجع سابق، ص ( محمد حسين م1)
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د مفهوم المنشأة أو مكان العمل، ويشير جانب من الفقه، إلى أن الاتفاقية لم تحد

وينصرف مفهوم المنشأة حسب هذا الاتجاه، والذي يجب أن يأخذ على إطلاقه ليشمل كل 

مشروع فردي، أو شركة أو وكالة، أو أي شكل آخر، طالما أن له تنظيما متميزا ومستقرا 

عقد، إذا كان منذ فترة، وليس محلا وهميا ليس له اعتبار، وتحديد ذلك يكون وقت انعقاد ال

من  10للتاجر أكثر من منشأة في أكثر من دولة، فقد اعتبرت الفقرة الأولى من المادة 

الاتفاقية أن العبرة في مثل هذا الفرض، هو بالمنشأة التي يكون لها أوثق صلة بالعقد 

وتنفيذه، على أن تراعى في ذلك الظروف التي يعلمها أطراف البيع، أو كانت محل نظر 

 . (1)في وقت انعقاد العقد أو أثناء انعقاده بينهما،

وإلى جانب الشرط الرئيسي المتعلق بوجود منشآت أطراف عقد البيع الدولي في 

أماكن مختلفة، فإن الاتفاقية تشترط أيضا أن تكون الدولتان المختلفتان اللتان توجد فيهما 

في هذه الحالة دون اعتبار  منشآت البائع والمشتري، من الدول المتعاقدة، وتطبق الاتفاقية

لما تقضي به قاعدة التنازع في قانون القاضي، أي حتى ولو كانت تقضي بتطبيق قانون 

 .(2)دولة أخرى غير متعاقدة

وعليه، فإن القاضي في هذه الحالة ملزم بتطبيق أحكام الاتفاقية لفض النزاع 

ما يتعامل مع القواعد المطروح أمامه، وبالتالي فهو يتعامل مع أحكام الاتفاقية، ك

 الموضوعية، الواردة في قانونه الداخلي.

أما الحالة الثانية، فهي التي تؤدي قواعد القانون الدولي الخاص إلى تطبيق قانون 

دولة متعاقدة، ولا يشترط في هذه الحالة وجود منشأة البائع والمشتري في دولتين 

ما يفترض وجودهما في دولتين قد تكونان متعاقدتين، كما هو الأمر في الحالة الأولى، وإن

غير متعاقدتين، وقد تكون إحداهما متعاقدة، والأخرى غير متعاقدة، وتطبق أحكام الاتفاقية 

في هذه الحالة، إذا كانت قاعدة التنازع في قانون القاضي تؤدي إلى تطبيق قانون دولة 

قة دون أحكام القانون الوطني متعاقدة، وبمعنى أدق فإن الإتفاقية تكون أحكامها هي المطب

                                                           

 .69محسن شفيق، اتفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع، دار النهضة العربية، القاهرة، بدون تاريخ،ص   (1)

 .67محسن شفيق، المرجع نفسه، ص   (2)
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على عقد البيع الدولي، كلما أدت قواعد القانون الدولي الخاص إلى تطبيق قانون دولة 

 .(1)متعاقدة

في هذا الصدد يذهب جانب من الفقه، إلى القول أن الاتفاقية بما أعلنته في المادة و

ي، على حساب المعيار الأولى منها، تكون قد أكدت انحيازها إلى جانب المعيار القانون

الاقتصادي، بحكم أن اختلاف منشأتي البائع والمشتري، هو معيار قانوني لتحديد الصفة 

الدولية للعقد، ويضيف هذا الرأي معلقا على ما جاء في الاتفاقية، أن هذه الأخيرة 

بانحيازها إلى المعيار القانوني، لم تأخذ بجميع عناصر هذا المعيار، بل اكتفت بعنصر 

واحد، وهو معيار اختلاف منشأتي البائع والمشتري في مجال عقد البيع الدولي 

 .(2)للبضائع

 الفرع الثاني

 ضوابط الإسناد المحددة للقانون الواجب التطبيق 

 على المسؤولية العقدية

 

إذا اتجهت إرادة الأطراف إلى إفراغ العملية التعاقدية في عقد تفاوض صريح، فإن 

لتطبيق في هذه الحالة، يتحدد عن طريق إعمال قواعد الإسناد المتعلقة القانون الواجب ا

بالمسؤولية العقدية، كما يستطيع القاضي أو المحكم استخلاص وجود عقد تفاوض حقيقي 

ملزم للجانبين، وذلك من خلال ظروف و ملابسات العملية التفاوضية، ففي الحالتين تنعقد 

طراف المتفاوضة بالتزاماته، وتسري في حالة تنازع المسؤولية العقدية اذا أخل أحد الأ

 .(3)القوانين قاعدة الإسناد الخاصة بالعقود الدولية

م في تحديد القانون الواجب  حك   إن ضابط الإسناد الذي يعتمد عليه القاضي أو الم 

التطبيق، في حالة تنازع القوانين فيما يتعلق بالمسؤولية العقدية المترتبة عن الإخلال 

الإلتزامات، والتي يرتبها عقد التفاوض، يمكن تصنيفها بالنظر إلى دورها وأهميتها، إلى ب

ضابط قانون الإرادة كضابط أساسي، وضوابط أخرى احتياطية، والتي سيتم تناولها 

 بالتفصيل التالي:

 

 
                                                           

 .67( محسن شفيق، المرجع نفسه، ص 1)

 .462( بلال عبد المطلب بدوي، مرجع سابق، ص 2)

 .93( أحمد عبد الكريم سلامة، قانون العقد الدولي، مرجع سابق، ص 3)
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 أولا: ضابط قانون الإرادة:

طبيق، هو في جوهره إن قانون الإرادة كضابط للإسناد لتحديد القانون الواجب الت

يعد مظهرا من مظاهر حرية التعاقد )مبدأ سلطان الإرادة(، والذي يقتضي أن يكون 

الأطراف أحرارا في اختيار القانون الواجب التطبيق على العقد، وما يترتب عنه من 

 التزامات وآثار و منازعات.

، على من القانون المدني الجزائري 18لقد نص المشرع الجزائري في المادة 

، على حرية الأطراف المتعاقدة في (1)غرار ما ذهبت إليه معظم التشريعات المقارنة

اختيار القانون الواجب التطبيق على العقد، حيث جاء فيها )يسري على الالتزامات 

التعاقدية القانون المختار من المتعاقدين، إذا كانت له صلة حقيقية بالمتعاقدين أو بالعقد، 

إمكانية ذلك يطبق قانون الموطن المشترك أو الجنسية المشتركة، وفي حالة  وفي حالة عدم

إمكانية ذلك يطبق قانون محل إبرام العقد، غير أنه يسري على العقود المتعلقة بالعقار 

 قانون موقعه(.

يستفاد من هذا النص، أن المشرع الجزائري يعطي للأطراف المتعاقدة الحق في 

التطبيق على معاملاتهم، وهذا الاختيار إذا لم يقع صراحة، فيمكن اختيار القانون الواجب 

 أن يكون ضمنيا، يستخلصه القاضي من ظروف وملابسات العملية التعاقدية.

إن القانون الواجب التطبيق على العقد، يثير مسألة مدى حرية الأطراف في اختيار 

 ؟القانون الواجب التطبيق بمعنى هل هي حرية مطلقة أو مقيدة

كما يثير أيضا مسألة  الوقت، الذي يجب على أطراف العقد اختيار القانون الواجب  

التطبيق، بمعنى هل يجب على الأطراف اختيار هذا القانون قبل إبرام العقد، أم يجوز لهم 

 اختيار هذا القانون في وقت لاحق؟

دة لاختيار فبالنسبة لمسألة تمتع الأطراف المتعاقدة بالحرية المطلقة أو المقي 

القانون الواجب التطبيق على العقد، فإن الرأي الغالب في الفقه يذهب إلى القول، بأن 

حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق ليست مطلقة من جانب، كما أنها 

ليست مقيدة من جانب آخر، فهي ليست مطلقة بسبب عدم وجود قيود على أطراف العقد 

ار القانون الواجب التطبيق، كما أنها ليست مقيدة بفرض قانون معين حين قيامهم باختي

                                                           

من القانون المدني المصري على أنه )يسري على الالتزامات التعاقدية قانون  19/1( وفي هذا الشأن تنص المادة 1)

ون الدولة التي تم فيها الدولة التي يوجد فيها الموطن المشترك للمتعاقدين إذا اتحدا موطنا، فإن اختلفا موطنا سرى قان

 العقد. هذا ما لم يتفق المتعاقدان أو يتبين من الظروف أن قانونا آخر هو الذي يراد تطبيقه(.
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على الأطراف، وضرورة الاعتداد به عند قيامهم بمثل هذا الاختيار، كما لو ألزمهم 

 .(1)القانون باختيار قانون  يعبر عن مركز الثقل في العلاقة العقدية

ف، يجب ألا يكون الى أن القانون المختار من قبل الأطرا الرأيويخلص هذا 

مقطوع الصلة بالعلاقة التعاقدية، على أن صلته ليست نابعة بالضرورة من أثر العلاقة، 

كجنسية أحد الأطراف أو محل العقد، وإنما يكفي أن تكون تنبع من حاجات المعاملات 

 .(2)التجارية الدولية

سي، فيما وعليه فمن الجائز حسب هذا الرأي ، أن ينعقد الاختصاص للقاضي الفرن

لو أبرم عقد تفاوض بين طرف جزائري وآخر فرنسي، أو بين طرفين جزائريين بشأن 

بضاعة سوف تسلم في فرنسا، غير أنه من غير المتصور أن ينعقد الاختصاص للقانون 

الألماني مثلا، في مثل هاتين الحالتين، حتى وإن اتفق الطرفان على ذلك،  لأن القانون 

عن هذه المعاملة، وأن الأطراف لن تلجأ إلى هذا القانون سوى من الألماني يبدو غريبا 

 أجل تلافي الأحكام الواردة في القانون، والذي ينعقد له الاختصاص في حكم تلك العلاقة.

إن حرية الأطراف في اختيار القانون الواجب التطبيق على العقد، تثير أيضا مسالة 

حل، ففي كل مرحلة يختار المتعاقدان القانون إمكانية تجزئة العقد، أو تقسيمه إلى مرا

الواجب التطبيق، في خضعان مثلا مرحلة إبرام العقد إلى قانون دولة معينة، وتنفيذه يخضع 

 بدوره إلى قانون دولة أخرى.

إن الاتجاه الغالب في الفقه، يرفض القول بإمكانية تجزئة العقد، ومبرر ذلك حسب 

لى العقد على أساس أنه عملية واحدة متكاملة، لابد من هذا الرأي، هو أنه يجب النظر إ

خضوعها لقانون واحد يحكم جميع مراحل العقد، سواء في مرحلة تكوينه أو في مرحلة 

تنفيذه . و أمثلة ذلك في الواقع العملي، والتي من شأنها أن تؤدي إلى ترتيب نتائج غريبة 

فق الراغب في التعاقد الطرف حسب هذا الرأي المعارض لفكرة تجزئة العقد، أن يت

الفرنسي مثلا مع الطرف الإنجليزي، على أن يحكم القانون الإنجليزي مرحلة التفاوض 

 (3)على العقد، بشأن عقد بيع ينويان إبرامه في المستقبل، وذلك حتى إبرام العقد النهائي.

                                                           

 .467( بلال عبد المطلب بدوي، مرجع سابق، ص 1)

 .467بلال عبد المطلب بدوي، المرجع نفسه، ص  (2)

 .468( بلال عبد المطلب بدوي، مرجع سابق، ص 3)
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ففي مثل هذا الفرض فإنه يترتب عن قطع المفاوضات من أحد الطرفين، وعدم 

لاستمرار فيها، عدم ترتيب المسؤولية بحكم خضوع هذه المرحلة  للقانون الانجليزي، ا

 وليس للقانون الفرنسي الذي يعترف بالمسؤولية العقدية خلال مرحلة التفاوض على العقد.

وبصدد مسألة اختيار الأطراف المتفاوضة لقانون معين، تبرز أيضا مشكلة 

 ون الواجب التطبيق، والمختار من قبل الأطراف.التعديلات التي قد تطرأ على القان

يذهب الاتجاه الغالب في الفقه، إلى أن التعديلات التي قد تطرأ على القانون 

الواجب التطبيق، والذي اختارته الأطراف لحكم العلاقة بينهما لا قيمة لها، و مبرر ذلك 

لقانون في حد ذاته، وإنما حسب هذا الاتجاه أن فعالية أحكام القانون لا تستمد من مجرد ا

أيضا من اتجاه إرادة الأطراف في اللجوء الى تنظيم علاقاتهم، و من ثم فإن اختيار 

الأطراف لهذا القانون يؤدي إلى تحويل أحكام هذا القانون، من مجرد نصوص قانونية إلى 

شروط تعاقدية، ومن الصعب في هذه الحالة تصور أن إرادة الأطراف قد اتجهت إلى 

 .(1)لاعتداد بهذه التعديلات، التي أدخلها المشرع على القانون لاحقاا

والمثال التوضيحي لذلك، هو اتفاق الطرفين المتفاوضين على أن القانون 

الإنجليزي هو الذي يحكم مرحلة التفاوض على العقد، والذي لا يرتب المسؤولية خلال 

مشرع الإنجليزي، والتي تؤدي إلى مرحلة المفاوضات، فإن التعديلات التي قد يدخلها ال

ترتيب المسؤولية في مرحلة المفاوضات، لا يعتد بها، طالما أن الأطراف قد ارتضوا منذ 

 البداية تطبيق القانون الانجليزي، فهذا الأخير أصبح شرطا في العقد.

 الواجب القانون اختيار فيه الأطراف على يجب الذي الوقت، لمسألة بالنسبة أما

 عدم يرى الحديث، الفقه في الغالب الاتجاه فإن إبرامه، بعد أو العقد إبرام قبل أي ،التطبيق

 العقد، إبرام على لاحقة مرحلة في التطبيق الواجب القانون تحديد إمكانية يمنع ما وجود

 العقد يحكم الذي للقانون خاضعة تظل والتي الغير، حقوق مراعاة ذلك في يشترط أنه غير

 في التطبيق الواجب القانون تحديد على الاتفاق في الحرية للأطراف أن ماوك البداية، من

 لاحقة مرحلة في اختيارهم تعديل في أيضا الحرية لهم فإن العقد، إبرام على لاحقة مرحلة

 .(2)العقد إبرام على

                                                           

 .116ي صادق، مرجع سابق، ص ( هشام عل1)

 .307( هشام علي صادق، المرجع نفسه، ص 2)
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وأخيرا ينبغي الإشارة إلى أن القاضي يستطيع أن يستخلص من خلال ظروف 

اقدية، القانون الواجب التطبيق في حالة عدم التعبير عن هذا وملابسات العملية التع

الاختيار، تعبيرا صريحا من قبل الأطراف المتعاقدة، و هذا ما يستخلص من نص المادة 

من القانون المدني الجزائري السابق الإشارة إليها، والتي نصت )..أو يتبين ذلك من  18

 .(1)بيقه(الظرف، إذا كان قانون آخر هو الذي يراد تط

فالقاضي يجب عليه أولا أن يرجع إلى القواعد الموضوعية التي وضعها القانون 

حين يحاول استخلاص الإرادة الضمنية للأطراف، وذلك من خلال النظر إلى الظروف 

المحيطة بالعملية التعاقدية، وينظر الى جنسية الأطراف أو المكان الذي ينفذ فيه العقد، أو 

بنظر النزاع إذا ما اتفق الاطراف على ذلك، أو حتى اللغة التي كتب المحكمة المختصة 

 .(2)بها العقد

وعليه، فإذا أبرم عقد التفاوض لتنظيم مرحلة المفاوضات إلى حين إبرام العقد 

الأطراف  ذكر عدم فإن النهائي، وجرت هذه المفاوضات في فرنسا )محل عقد التفاوض(،

ي قد تنشأ خلال هذه المرحلة، يمنح القاضي إمكانية القانون الذي يحكم المنازعات الت

استخلاص النية الضمنية للأطراف، بأن القانون الواجب التطبيق هو القانون الفرنسي، 

 الذي يرتب، المسؤولية العقدية عن الإخلال بعقد التفاوض.

 ثانيا: الضوابط الموضوعية:

نون الواجب التطبيق على في حالة ما إذا أغفلت الأطراف المتفاوضة، تحديد القا

من القانون المدني منه، يقرر  18علاقاتهم العقدية، فإن المشرع الجزائري طبقا للمادة 

عدة ضوابط يستعين بها القاضي، عند عدم تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد، و 

 تسمى هذه الضوابط أيضا بالضوابط الاحتياطية.

لمدني الجزائري أنه )في حالة عدم إمكانية ذلك، من القانون ا 18/2فطبقا للمادة 

 يطبق قانون الموطن المشترك أو الجنسية المشتركة(.

إن المشرع الجزائري بنصه على هذين الضابطين، لا يعطي سلطة للقاضي من 

أجل تكملة إرادة المتعاقدين، وإنما يفرض عليه ضابطين كما هو واضح، من خلال ما 

كما يتعين على القاضي أيضا مراعاة بعض التحديدات القانونية ورد في نص هذه المادة، 
                                                           

 من القانون المدني المصري. 19( و تقابلها المادة 1)

 .471( بلال عبد المطلب بدوي، مرجع سابق، ص 2)
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عند أعمال ضوابط الإسناد، سواء التي اتجهت إليها إرادة الاطراف، أو التي يفرضها 

)غير أنه يسري  18/4القانون في مرحلة التفاوض على العقد، وهذا ما ورد في المادة 

 على العقود المتعلقة بالعقار قانون موقعه(.

يه، فإن عقود التفاوض التي تتعلق بعقار، تخرج من دائرة أعمال قانون وعل

الإرادة، فهي تخضع وجوبا لقانون موقع العقار، ومن ثم فإن عقد التفاوض بشأن عقد 

إنشاءات، يعتزم الأطراف إبرامه في المستقبل، سوف يخضع لقانون الموقع الذي تقام 

 .(1)ذي يختاره الأطرافعليه الإنشاءات، بغض النظر عن القانون ال

كما يخرج أيضا عن نطاق قانون الإرادة أهلية المتعاقد وشكل العقد، وهذا ما تنص 

)يسري على الحالة المدنية للأشخاص وأهليتهم قانون الدولة التي ينتمون  10عليه المادة 

 إليها بجنسيتهم(.

لذي تم فيه، وهذا أما بالنسبة لشكل العقد، فإنه يخضع كقاعدة عامة لقانون البلد ا

من القانون المدني الجزائري )تخضع التصرفات القانونية في جانبها  19طبقا للمادة 

الشكلي لقانون المكان الذي تمت فيه، ويجوز أيضا أن تخضع لقانون الموطن المشترك 

للمتعاقدين، أو لقانونهما الوطني المشترك، أو للقانون الذي يسري على أحكامها 

 الموضوعية(.

والجدير بالذكر أخيرا، أنه وبالرغم من أن قانون الإرادة يعطي الأطراف الحرية 

في اختيار القانون الذي يحكم معاملاتهم، فإن هذه الحرية لا تتقيد بالضرورة بقانون دولة 

معينة، إذ يجوز للأطراف، وإعمالا كذلك لقانون الإرادة، أن يحيلوا منازعاتهم التي قد 

لة التفاوض على العقد، إلى قواعد عادات التجارة الدولية، والواقع أن تنشأ بينهم في مرح

أغلب الحالات التي تتم فيها الاشارة الى ذلك هي حالات التحكيم، والتي اصبحت تكتسي 

، ذلك أن المتعاملين في مجال التجارة الدولية (2)أهمية في عالم التجارة الدولية اليوم

أساسا، يفضلون إخضاع روابطهم التعاقدية لأحكام القواعد والمنتمين إلى الدول الصناعية 

، بدلا من اختيار قانون دولة معينة، لم توضع أحكامه إلا  Lex mercatoria الدولية

                                                           

 .176أبو العلا علي أبو العلا النمر، مرجع سابق، ص   (1)

 .470( بلال عبد المطلب بدوي، مرجع سابق، ص 2)
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لمواجهة متطلبات مجتمع داخلي، والتي تختلف بالقطع عن حاجات التجارة الدولية 

 .(1)ومتطلباتها

عظم التشريعات المقارنة تنظر الى يتضح من خلال ما ورد في هذا الفصل، أن م

مرحلة المفاوضات على أساس أنها مجرد عمل مادي، لا يترتب عنه بذاته أي أثر قانوني، 

إلا إذا اقترن العدول عن المفاوضات أو قطعها بخطأ مستقل، من شأنه أن يرتب 

 المسؤولية التقصيرية إذا توفرت شروطها.

لى التفرقة بين المفاوضات التي تكون غير غير أن الفقه الحديث كما رأينا اتجه إ

مصحوبة بعقد تفاوض، والمفاوضات التي تكون مصحوبة بعقد تفاوض، فالأولى يؤدي 

قطعها إلى ترتيب المسؤولية التقصيرية، أما المفاوضات المصحوبة بعقد تفاوض فإن 

 لعقدية.الإخلال بالالتزامات التي يرتبها عقد التفاوض، يؤدي إلى قيام المسؤولية ا

وهذه التفرقة تحكمية تفتقر إلى الأساس القانوني، وتؤدي إلى ازدواجية على 

مستوى المعيار فيما يتعلق بالإثبات، وتحديد نطاق التعويض ومقداره، فضلا عن القانون 

 الواجب التطبيق.

وعليه، تبدو أهمية وضرورة توحيد الطبيعة القانونية للمفاوضات، واعتبارها ذات 

دية، ذلك إن إرادة الأطراف تتجه دائما نحو الدخول في مناقشات، وتبادل الآراء طبيعة عق

من أجل إبرام العقد المنشود، ويحدث هذا دائما عن طريق توجيه دعوة للتفاوض، والتي 

تعد بمثابة إيجاب بالتفاوض، ومتى لقي هذا الإيجاب قبولا مقابلا، انعقد عقد التفاوض 

 ة، أو تم استخلاصه من ظروف وملابسات العملية التفاوضية.سواء تم التعبير عنه صراح

إن الهدف من توحيد الطبيعة القانونية للمفاوضات، هو الوصول في نهاية المطاف 

إلى توحيد القواعد المتعلقة بالإثبات، ونطاق التعويض ومقداره، فضلا عن القانون 

ي تحيط بالمعاملات التجارية الواجب التطبيق، وذلك من أجل رفع العقبات والصعوبات الت

الدولية، لاسيما منها مرحلة المفاوضات، التي تعد في الوقت الراهن أهم وأخطر مرحلة 

 في حياة العقد التجاري الدولي على الإطلاق.
                                                           

هو أمر مقبول ومستساغ في  lex mercatoriaيشير البعض في هذا الخصوص إلى أن تطبيق عادات التجارة  (1)

العلاقات العقدية التي تنشأ داخل الدول الصناعية، لأن هذه العادات هي نتاج ممارسات التجارة في هذه الدول، غير أن 

ل النامية )عقود الدولة( أو حتى بين تلك الشركات ورجال العلاقات العقدية التي تنشأ بين الشركات الرأسمالية والدو

الأعمال، أو الشركات المنتمية للدول النامية، فإن الأمر يختلف، ومرد ذلك يرجع الى أن تطبيق هذه الأعراف سيحقق 

تنتمي إلى  بلا شك مصالح تلك الشركات المنتمية للدول الصناعية على حساب الدول النامية، أو الأفراد والشركات التي

 .1، هامش رقم 155هذه الدوال./ هشام علي صادق مرجع سابق، ص 
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 الخاتمة

عملية التفاوض تبدو أهمية دراسة عقد التفاوض في الدور الذي يلعبه في تنظيم 

على العقود التجارية الدولية، وذلك بالنظر إلى التطور الحاصل في مجال أساليب وتقنيات 

إبرام العقود التجارية الدولية، بعد ظهور ظاهرة العقود المركبة التي تتكون في الواقع من 

لاقات مجموعة عمليات تعاقدية متميزة، ومرتبطة ارتباطا وثيقا في الوقت ذاته، وهذه الع

المعقدة و المركبة تثير الكثير من المشكلات القانونية غير المعروفة في مجال المعاملات 

التجارية الدولية في السابق، إذ أنها تتضمن في واقع الأمر العديد من الجوانب المتداخلة، 

والتي تشكل في مجموعها وحدة متماسكة، كإجراء الاستشارات الفنية والقانونية والتمويل، 

والتأمين على عناصر المشروع وضمانات الإنتاج، وهذه السلسلة من العلاقات تستقر في 

 نهاية المطاف في وثيقة عقدية واحدة.

إن عقد التفاوض يهدف إلى تنظيم السير الإجرائي لعملية التفاوض على العقد 

الوقت لا النهائي، من حيث البدء في التفاوض و الاستمرار فيه بحسن نية، و لكنه في نفس 

يلزم الأطراف بإبرام العقد النهائي، ذلك أن إبرام العقد النهائي هو أمر احتمالي يتوقف 

على ما ستسفر عنه المفاوضات من نتائج، فقد يتوصل الطرفان إلى إبرام العقد النهائي، 

 وقد تصل المفاوضات إلى طريق مسدود، وبالتالي إلى فشل ذريع.

كونه أحد إفرازات واقع التجارة الدولية، ويكتسي إن عقد التفاوض و بالرغم من 

أهمية قصوى في تنظيم عملية التفاوض، إلا أنه لم يحظ بالتنظيم في معظم التشريعات 

المقارنة، وذلك بالنظر إلى الاختلاف حول مفهوم العقد ذاته بين الأنظمة القانونية 

عتماد عليها، في إيجاد الحلول المقارنة، وكذلك الاختلاف في الأدوات القانونية الممكن الا

للمسائل الشائكة التي يثيرها عقد التفاوض، وهذا يتجلى بوضوح في الاتجاهات الفقهية 

 وأحكام القضاء والتحكيم.

غير أنه، ومها يكن من أمر هذه المواقف، والجدل الذي أثير بشأن عقد التفاوض، 

ة لا تقبل الرفض، فهو عقد حقيقي إلا أنه يمكن القول بأن هذا الأخير أصبح حقيقة واقعي

تتوفر فيه جميع أركانه وشروط صحته، ويرتب مجموعة من الإلتزامات تهدف في 

 جوهرها إلى إضفاء الثقة المشروعة على مرحلة التفاوض على العقد.
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إن أهم الالتزامات التي يفرضها عقد التفاوض على الأطراف المتفاوضة هو 

بدء فيها، وهو التزام بتحقيق نتيجة، ويعتبر الطرف الالتزام بالتفاوض عن طريق ال

الممتنع عن الدخول فيها مخلا بالتزامه بمجرد عدم تحقيق النتيجة، و هي الدخول فعلا في 

 المفاوضات في الوقت المتفق عليه، أو في المدة المعقولة.  

ببذل  ويستلزم البدء في التفاوض، الالتزام بمواصلته والاستمرار فيه، وهو التزام

عناية، فالمدين بهذا الالتزام يلتزم فقط ببذل كل المساعي والجهود من أجل مواصلة 

التفاوض، دون أن يلتزم بتحقيق نتيجة أي بمواصلة التفاوض، فيستطيع أن يتملص من 

 هذا الالتزام بمجرد أن يثبت أن هناك سببا أجنبيا حال دون تحقيق النتيجة المرجوة.

الذي يرتبه عقد التفاوض، فهو الالتزام بالتفاوض بحسن نية، و أما الالتزام الثاني 

هذا الالتزام، كما سبق بيانه وارد في مختلف النظم القانونية، غير أن معظم هذه النظم 

ت ق صر تطبيقه على مرحلة تنفيذ العقد دون مرحلة التفاوض عليه، غير أن الاتجاه الغالب 

قت الحاضر إلى أن مبدأ حسن النية يمتد أيضا على مستوى الفقه والقضاء يجنح في الو

ليشمل مرحلة التفاوض على العقد، لأنه من غير المتصور أن تسوء نية أطراف التفاوض 

على العقد، ثم يطلب تنفيذ العقد بحسن نية، وذلك تطبيقا للقاعدة التقليدية التي تقضي، بأن 

 الغش يفسد كل شيء.

سبق بيانها، وهي الالتزام بالتفاوض والالتزام  ويتفرع عن الالتزامات الرئيسية كما

بالتفاوض بحسن نية التزامات أخرى، وهي التزامات فرعية تختلف في وجودها من عقد 

 تفاوض إلى آخر، بحسب أهميتها وما تتطلبه عملية التفاوض ذاتها.

فقد تستدعي عملية التفاوض ضرورة إخطار وإخبار المتفاوض الآخر، عن 

بيانات التي تساهم في تنوير إرادة الطرف الآخر، من أجل اتخاذ القرار المعلومات وال

المناسب بالتعاقد من عدمه، لاسيما بالنسبة للعقود الحديثة ذات الأهمية الإقتصادية الكبيرة، 

كعقود نقل التكنولوجيا، فقد يتطلب الأمر أن يلتزم حائز التكنولوجيا، بإخطار وإخبار 

المعلومات والبيانات المتعلقة بالتكنولوجيا محل الاستيراد، حتى  طالب التكنولوجيا بكافة

يتأكد مستورد التكنولوجيا من سلامة وملائمة التكنولوجيا المطلوبة للغرض المتوخى من 

 طلبها، فضلا عن تناسبها مع الثمن المدفوع في سبيل الحصول عليها.
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ر إلى التطورات الحاصلة وتزداد أهمية الالتزام بالإعلام في الوقت الحاضر بالنظ

على مستوى المنتوجات المتبادلة، والتي أصبحت تنطوي على الكثير من التعقيد 

 والمخاطر.

والالتزام بالإعلام كما سبق بيانه، لا يعني أن يقوم صاحب المعلومة بتقديمها إلى 

الطرف الآخر بل يقع أيضا على عاتق متلقي المعلومة واجب الاستعلام، أي بذل كل 

لجهود والمساعي من أجل الوصول إلى تلك المعلومات والبيانات، فواجب الإعلام ينتهي ا

 عمليا عندما يبدأ واجب الاستعلام.

إن السير الحسن لعملية التفاوض على العقد يقتضي أن يقوم متلقي المعلومة والتي 

أن المفاوضات  تشكل بالنسبة لصاحبها أسرارا ينبغي المحافظة عليها بالنسبة لمتلقيها، ذلك

في الغالب الأعم في مجال التجارة الدولية، تنصب على صفقات ذات طابع تقني 

وتكنولوجي، تقتضي الكشف عن بعض البيانات والمعلومات، من أجل التأكد من جدواها، 

وهنا يقع على عاتق متلقي تلك المعلومات، والتي تشكل بالنسبة لصاحبها أسرارا، الالتزام 

أو استخدامها لمصلحته الخاصة، دون الحصول على الإذن المسبق من بعدم إفشائها 

صاحبها، وهذا الالتزام هو التزام بتحقيق نتيجة وليس التزاما ببذل عناية، إذ يقع على 

عاتق متلقي المعلومة الامتناع بالفعل عن إفشاء المعلومة أو استخدامها، والأفضل أن تقوم 

تحديد المدة الزمنية التي يبقى خلالها متلقي المعلومة الأطراف حسب الرأي الراجح فقها ب

محافظا على سريتها، وتبرير ذلك أن المعلومات التكنولوجية أصبحت تفقد طابعها السري 

 بصورة كبيرة، و ذلك بالنظر إلى التطور التكنولوجي السريع.

ومن أجل تأمين المسلك الإجرائي للمفاوضات، فإن الأطراف المتفاوضة تحرص 

ي حالات معينة على تضمين عقد التفاوض شرطا، يقضي بحظر المفاوضات الموازية ف

مع الغير في نفس موضوع الصفقة المتفاوض عليها، وذلك لإضفاء الثقة المشرعة على 

المفاوضات، وهو الالتزام بحظر المفاوضات الموازية، والذي يجب النص عليه صراحة 

نه يصعب الاستناد حسب الرأي الراجح فقها إلى في عقد التفاوض أو في اتفاق لاحق، لأ

مبدأ حسن النية لتقرير وجود هذا الالتزام، ذلك أن إجراء مفاوضات موازية هو أمر 

مألوف في مجال التجارة الدولية الذي تقتضيه المنافسة الحرة، التي هي قوام المعاملات 

 التجارية الدولية.



 
 

266 
 

ت التي يرتبها عقد التفاوض تؤدي إلى وانتهى البحث إلى أن الإخلال بالالتزاما

قيام المسؤولية العقدية، وذلك اعتمادا على الحلول التي توفرها النظرية العامة للعقد، 

وليس المسؤولية التقصيرية، بالرغم من الجدل الفقهي الذي أثير بشأنها، وذلك بالنظر إلى 

ق بتحديد الطبيعة القانونية اختلاف الآراء الفقهية وكذلك القضاء حول مسألة جوهرية تتعل

 للمفاوضات ذاتها، باعتبارها تصرفا قانونيا أو مجرد عمل مادي.

ومهما يكن من أمر هذا الجدل، فإنه يمكن القول بأن المفاوضات هي دائما عمل 

إرادي، تتجه إرادة الأطراف الراغبة في التفاوض إلى إحداثه، ويتم التعبير عن ذلك 

ا يستخلص من الأعمال التي تقوم بها الأطراف المتفاوضة، صراحة، أو وقع ذلك ضمني

 القيام بالدراسات الفنية التي تقتضيها عملية التفاوض. كواقعة الدخول في المفاوضات أو

إن القول بتوحيد الطبيعة القانونية للعملية التفاوضية من شأنه أن يؤدي إلى  

بيعة المسؤولية التي تخضع لها القضاء على الازدواجية في الحلول، بالنسبة لنوع وط

العملية التفاوضية، فتكون دائما ذات طبيعة عقدية، ويستتبع ذلك حتما تجنب المشكلات 

القانونية التي قد تثور فيما يتعلق بعبء الإثبات، ومقدار التعويض والقانون الواجب 

 الدولية.التطبيق، وهذا التوحيد من شأنه أن يؤدي إلى استقرار المعاملات التجارية 

ويمكن القول كذلك إن عقد التفاوض، وبالنظر إلى الدور الذي يلعبه في تنظيم 

المفاوضات التي تجري بشأن العقود التجارية المركبة، يتطلب من الأطراف المتفاوضة 

عند صياغته، أن تكون هذه الصياغة واضحة لتحديد حقوق والتزامات الأطراف 

ان أكثر عند التفاوض، ذلك أن الواقع العملي يشهد أنه المتفاوضة، وذلك من أجل توفير أم

 لا يوجد اتفاق تفاوض نموذجي، يمكن استخدامه في جميع الحالات.

وفي هذا السياق يوصي خبراء التفاوض بضرورة تحري الدقة والوضوح عند 

صياغة عقد التفاوض، إذ يجب أن يتجرد الاتفاق من أي وصف قد يناقض مضمونه، وأن 

تفاق التعريف بالمصطلحات المستخدمة، فضلا عن تحديد قيمته القانونية، وأن يتضمن الا

 .(1)يكون محررا في أكثر من نسخة

ويفضل أيضا أن يتضمن عقد التفاوض، شرطا يحدد القانون الواجب التطبيق 

لتفادي أي احتمالات غير متوقعة في المستقبل، وأن يتضمن أيضا شرطا يحدد كيفية 

                                                           

 .70, 71بو العلا النمر، مرجع سابق، ص أبو العلا علي أ (1)
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ت التي قد تثور بشأنه، وهنا يفضل المتعاملون اللجوء إلى التحكيم باعتباره تسوية المنازعا

 الطريق الأكثر ملاءمة لطبيعة هذه العقود.

كما يفضل أيضا أن يتضمن عقد التفاوض الجزاءات التي توقع في حالة الإخلال 

أو بالالتزامات المترتبة عنه، ومن شأن ذلك أن يؤدي إلى تحجيم وتقييد سلطة القاضي 

م، فيما يتعلق بتقدير التعويض وإعمال الجزاء المناسب، عند مخالفة الالتزامات  حك   الم 

 المتفق عليها.

ومما لا شك فيه، أن مثل هذه الاقتراحات، من شأنها أن تؤدي إلى إضفاء الثقة 

المشروعة التي تتطلبها العملية التفاوضية، من أجل زيادة فرص نجاحها، كما تؤدي بلا 

 نشوء عقد نهائي متوازن يسهل تنفيذه، ولا تثار بشأنه المنازعات مستقبلا. شك إلى

وأخيرا يمكن القول إنه، وبالنظر إلى الجهد المبذول من قبل الفقه والقضاء، 

لمحاولة التصدي للمشكلات والعقبات، التي تواجه الأطراف المتعاقدة في مجال 

التفاوض على العقد، و ذلك عن طريق  المعاملات التجارية الدولية، لا سيما في مرحلة

وضع الحلول المناسبة والملائمة لضمان استقرار تلك المعاملات، أصبح لازما على 

المشرع أن يتدخل وبصورة لا تقبل التأجيل لتنظيم مرحلة المفاوضات عامة، وعقد 

ك التفاوض خاصة، إذ أن هذا الأخير أصبح واقعا لا مفر منه ينبغي التعامل معه، وذل

للمساهمة في استقرار المعاملات التجارية الدولية، نظرا للأهمية الكبيرة والخطيرة، التي 

 أصبحت تكتسيها العملية التفاوضية في حياة العقد التجاري الدولي. 
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 الملخص

 

لقد أفرز الواقع العملي، في مجال المعاملات التجارية الدولية، نوع جديد من 

النظرية العامة للعقد، ولا تندرج تحت  قتكن معروفة من قبل في نطا العقود والاتفاقات لم

 مسميات العقود التي تناولها المشرع بالتعريف و البيان.

ويعد عقد التفاوض أحد هذه الاتفاقات والعقود،  حيث يلعب دورا هاما وخطيرا في 

ك من لحظة تنظيم المسلك الإجرائي لعملية التفاوض على العقد التجاري الدولي، وذل

انطلاق المفاوضات إلى لحظة انتهائها، ويكثر استخدام هذا العقد عند التفاوض على 

الصفقات والعقود التجارية المركبة، التي تنصب على انتقال رؤوس الأموال والثروات 

والسلع، والخدمات بمبالغ مالية ضخمة، كعقود نقل التكنولوجيا وتجهيز المصانع، وعقود 

ود التنقيب على الثروات، وغيرها، ذلك أنه في مثل هذه العقود، يستوجب الإنشاءات وعق

أمر إبرامها وجود مرحلة طويلة وشاقة من المفاوضات، والمحادثات ينبغي تنظيمها، من 

 أجل إضفاء الثقة المشروعة على عملية التفاوض، لضمان نجاحها.

ط العقد، كالرضى ويعد عقد التفاوض عقدا حقيقيا تتوفر فيه جميع أركان وشرو

والمحل، والسبب والأهلية، كما يرتب عقد التفاوض التزامات حقيقية كالالتزام بالتفاوض 

والاستمرار فيه بحسن نية، ويتفرع عن هذه الإلتزامات التزامات أخرى، كالالتزام 

بالإعلام والالتزام بالمحافظة على سرية المعلومات، فضلا عن الالتزام بحظر 

وازية، في حالة ما إذا استلزمت طبيعة الصفقة وقيمتها، وجود مثل هذا المفاوضات الم

 الالتزام.

إن الإخلال بالالتزامات التي يرتبها عقد التفاوض، يؤدي بلا شك إلى إخضاع 

المسؤولية المتربة عنها لقواعد المسؤولية العقدية، وتبرير ذلك وجود عقد تفاوض سواء 

 أكان هذا العقد صريحا أم ضمنيا.

إن الوظيفة الأساسية التي يؤديها عقد التفاوض، في مجال المفاوضات على العقود 

التجارية الدولية، هو تأمين إطار المفاوضات ضد المخاطر، والعقبات التي قد تعترض 

طريقها، لاسيما منها خطر قطع المفاوضات دون الاستناد في ذلك إلى أي سبب جدي، أو 

 موضوعي.

لواضح على مستوى الآراء الفقهية والأحكام القضائية، حول وبالرغم من التباين ا

المسائل التي يثيرها عقد التفاوض، فإن الاتجاه العام في الوقت الراهن، يجنح نحو 

ضرورة إعطاء مرحلة التفاوض عامة، وعقد التفاوض على وجه الخصوص، الأهمية 

ض، وذلك لضمان نجاح التي يستحقها نظرا للدور الذي يلعبه في تنظيم عملية التفاو

المفاوضات، و تجنب المشكلات و العقبات التي تعترض طريق تنفيذ العقد النهائي المزمع 

 إبرامه.
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Résumé 

 

Le fait  pratique a connu, dans le domaine des transactions commerciales 

internationales, un nouveau type de contrats et d'accords qui n’ont jamais existé  avant  

dans le cadre de la théorie générale du contrat, et ne sont pas compris  dans les nominations  

des contrats adoptés  par le législateur  à travers la définition  et  la déclaration. 

Le contrat  de négociation est un des conventions et contrats, lequel il  joue un rôle 

important et sérieux dans l'organisation du chemin de procédure de l’opération de la  

négociation  sur le contrat commercial international, et  ce  dès le moment de l'ouverture  

des négociations jusqu’à son achèvement, ce genre de contrats est fréquemment utilisé  lors 

de la négociation des transactions  et des contrats commerciaux  composés, qui se 

focalisent sur le transfert des capitaux, des  bien  , des marchandises et des services avec de 

grosses  sommes d'argent, tels que les contrats de transfert de technologie, la 

transformation des usines , les contrats de construction et de l'exploration de la richesse  et 

d'autres, de sorte que dans ce genre  de contrats et de leur conclusion , il est nécessaire de 

suivre une longue et dure étape de négociation et de pourparlers , qui doit être organisée 

afin de donner confiance légitime  au processus de négociation , pour assurer son succès. 

Le contrat de  négociation est  un contrat  véritable  dans lequel  toutes les 

conditions  du contrat se réunissent, tel que le consentement  , la raison et la capacité , de 

même ce contrat  de négociation organise des engagements réels tel  que l'engagement  de 

négocier et de persévérer dans ce dernier  en toute bonne foi, cependant ,  il existe d’autres 

engagements qui se particularisent de ces engagements , tels que l'engagement de 

l'information et l'obligation de maintenir la confidentialité des informations, ainsi que 

l'interdiction des négociations parallèles, dans le cas ou la nature et la valeur de la 

transaction exige l’existence d’un tel engagement . 

La violation de ses obligations en vertu de la négociation du contrat, conduit sans 

aucun doute à soumettre la responsabilité organisée aux règles de la responsabilité 

contractuelle, en prenant comme justification  la présence  d’un contrat de négociation 

qu’il soit  expresse ou implicite. 

La fonction de base du contrat de négociation, dans les négociations sur les contrats 

commerciaux internationaux, est d’assurer le cadre des négociations contre les risques et 

les obstacles qui pourraient être rencontrés, en particulier, y compris le risque 

d’interrompre  les négociations sans référence à aucun motif sérieux ou objectif 

En dépit de la  disparité au niveau des opinions de la jurisprudence et des décisions 

judiciaires, sur les questions soulevées par le contrat de négociation , la tendance générale  

actuellement ,  tend vers la nécessité de donner à la phase de négociation en général et au 

contrat de négociation en  particulier, l'importance qu'ils  méritent  en raison du rôle qu'ils 

jouent dans l'organisation du processus de négociation, et ce afin d’assurer le succès des 

négociations, et d'éviter les problèmes et les obstacles rencontrés à l’exécution de la 

conclusion  prévue du contrat final. 
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Abstract 

In the field of international commercial transactions, the practical fact has been a 

new kind of contracts and agreements which have never existed before under the general 

theory of the contract and are not included in the appointments of contracts Adopted by the 

legislature through the definition and declaration. 

The contract of negotiation is one of the conventions and contracts, which plays an 

important and serious role in organizing the procedural path of the negotiation operation on 

the international commercial contract, from the moment of the opening of Negotiations to 

completion, such contracts are frequently used in the negotiation of transactions and 

compound commercial contracts, which focus on the transfer of capital, goods, goods and 

services with large sums of money , Such as technology transfer contracts, processing 

factories , construction contracts and exploration of wealth and others, so that in this kind 

of contracts and their conclusion, it is necessary to follow A long and arduous stage of 

negotiation , which must be organized in order to give legitimate expectations to the 

negotiating process to ensure its success. 

The contract of negotiation is a genuine contract in which all conditions of the 

contract are met, such as consent, reason and capacity, so this negotiating contract 

organizes real commitments such as the commitment to negotiate and persevere in In good 

faith, however, there are other commitments that distinguish these commitments, such as 

the commitment of information and the obligation to maintain the confidentiality of 

information, as well as the prohibition of parallel negotiations , Where the nature and value 

of the transaction require the existence of such an undertaking. 

The breach of its obligations under the negotiation of the contract undoubtedly 

leads to the submission of organized liability to the rules of contractual liability, taking as 

justification the presence of a negotiating contract, whether express or implied. 

The basic function of the negotiating contract in negotiations on international 

commercial contracts is to provide the framework for negotiations against the risks and 

obstacles that may be encountered, in particular including the risk of interrupting 

negotiations without Reference to any serious or objective reason 

Despite the disparity in the opinions of the case-law and judicial decisions, on the 

issues raised by the negotiating contract, the current general tendency is towards the need 

to give the negotiation phase in general and the negotiating contract In particular, the 

importance they deserve because of the role they play in the organization of the negotiation 

process in order to ensure the success of the negotiations and to avoid the problems and 

obstacles encountered in the negotiations. Execution of the expected conclusion of the final 

contract. 
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2006. 

 .2000رجب كريم عبد اللاه، التفاوض على العقد، دار النهضة العربية، القاهرة،  -

سعيد سعد عبد السلام، الإلتزام بالإفصاح في العقود، دار النهضة العربية، القاهرة،  -

2000. 

 .1986القليوبي، عقود نقل التكنولوجيا، بدون دار النشر،  سمية -

سمير عبد السميع الأودن، خطابات النوايا في مرحلة التفاوض على العقد، منشاة  -

 .2005المعارف، الإسكندرية، 

شيرزاد عزيز سليمان، حسن النية في إبرام العقود، دار دجلة، عمان، الأردن،  -

2008. 

المبادئ القانونية في صياغة العقود التجارية الدولية،  صالح بن عبد الله العوفي، -

 .1998مركز البحوث والدراسات، الرياض، 

عبد العزيز سعد يحي النعماني، المركز القانوني للمستثمر الأجنبي في اليمن ومصر  -

 دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، بدون سنة.



 
 

273 
 

بالإعلام في عقد البيع الدولي في عبد العزيز المرسي حمود، الإلتزام قبل التعاقدي  -

 .2005ضوء وسائل التكنولوجيا الحديثة، بدون دار نشر، 

عبد العزيز المرسي حمود، الجوانب القانونية لمرحلة التفاوض ذو الطابع التعاقدي،  -

 .2005بدون دار نشر، 

عبد الفتاح بيومي حجازي، عقود البوت في القانون المقارن، دار الكتب القانونية،  -

 .2008مصر، 

 ص ،2004 الجزائر، ، هوما دار الفكرية، الملكية الى مدخل إدريس، فاضلي -

169، 243. 

مم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع، دراسة في قانون تفاقية الأامحسن شفيق،  -

 التجارة الدولية، دار النهضة العربية، القاهرة، بدون سنة.

 .1984القانونية، مطبعة القاهرة، القاهرة،  محسن شفيق، نقل التكنولوجيا من الناحية -

برام العقد، الإدارة إ، الجوانب القانونية في إدارة المفاوضات والدسوقيمحمد إبراهيم  -

 .1995العامة للبحوث، الرياض، 

محمد جمال الدين زكي، مشكلة المسؤولية المدنية، الجزء الأول، مطبعة جامعة  -

 .1978القاهرة، 

ي، المسؤولية المدنية في مرحلة التفاوض، النسر الذهبي محمد حسام محمد لطف -

 .1995للطباعة، القاهرة، 

محمد حسين عبد العال، التنظيم الإتفاقي للمفاوضات العقدية، دار النهضة العربية،  -

 .1998القاهرة، 

محمد حسين قاسم، مراحل التفاوض، على عقد الميكنة المعلوماتية، دار الجامعة  -

 ة، بدون سنة.للنشر، الاسكندري

 .2009محمد حسين منصور، العقود الدولية، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،  -

محمد الكيلاني، عقود التجارة الدولية في مجال نقل التكنولوجيا، دار الفكر العربي،  -

 .1995القاهرة، 

محمد محمد أبو زيد، مفاوضات في الإطار التعاقدي، دار النهضة العربية، القاهر،  -

1995. 

مصطفى محمد الجمال، السعي إلى التعاقد في القانون المقارن، منشورات حلبي  -

 .2002الحقوقية، بيروت، 

علي أحمد صالح، المفاوضات في العقود التجارية الدولية، دار هوما، الجزائر،  -

2011. 

، نزيه محمد الصادق المهدي، الإلتزام قبل التعاقدي بالإدلاء بالبيانات المتعلقة بالعقد -

 .1982دار النهضة العربية ، القاهرة، 
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هشام علي صادق، القانون الواجب التطبيق على عقود التجارة الدولية، دار الفكر  -

 .2014الجامعي، الإسكندرية، 

 .1988وفاء حلمي، الالتزام بالتعاون، دار النهضة العربية، القاهرة،  -

 

 الرسائل الجامعية:. 4

النية في مرحلة المفاوضات قبل التعاقدية في  بلال عبد المطلب بدوي، مبدأ حسن -

 .2001جامعة عين شمس، القاهرة، رسالة دكتوراه، عقود التجارة الدولية، 

صلاح الدين جمال الدين محمد عبد الرحمن، عقود الدولة لنقل التكنولوجيا، رسالة  -

 .1993دكتوراه، القاهرة، 

ى التعاقد، في القانون اللبناني و هدى عبد الله، النظام القانوني للفترة السابقة عل -

 .1998/1999القانون المقارن، رسالة دكتوراه، بيروت، 

 

 المقالات:. 5

أحمد السعيد الزرقد، نحو نظرية عامة لصياغة العقود، بحث منشور في مجلة  -

 .262، 261، ص 2001لحقوق، جامعة الكويت، العدد الثالث، السنة الخامسة، 

على المسؤولية السابقة على التعاقد، بحث منشور في  بختي عيسى، آثار العولمة -

مجلة الاكاديمية للدراسات الإجتماعية و الإنسانية، قسم العلوم الإقتصادية و 

، كلية الحقوق، جامعة الشلف، 2015، جوان 90-80، ص 14القانونية، العدد 

 .الجزائر

فاوضة في تيحيكرا محمد حسين، إستبرق محمد حمزة، إلتزامات الأطراف المت -

، 4عقود التجارة الدولية، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية و السياسية، العدد 

، جامعة بابل للعلوم القانونية، العراق، منشور على موقع الأنترنت 6السنة 

 (. 2016فيفري  18التالي:)تمت معاينة الموقع يوم 

www.repository.uobabylon.edu.iq/laws.aspx 

كامل الأهواني، في المفوضات قبل التعاقدية و مراحل إبرام العقد  حسام الدين -

مارس،  2النهائي، مقال منشور في مجلة العلوم القانونية الإقتصادية، العدد 

 .1994القاهرة، 

الطبيعة  -حمدي محمود بارود، نحو إرساء تكييف قانوني جديد لمفاوضات العقد -

الأزهر، سلسلة العلوم الإنسانية، غزة، العقدية و آثارها، منشور في مجلة جامعة 

 . 2010، المجلد الثاني عشر، العدد الأول، السنة 758-723ص 
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عقيل فاضل حمد الدهان، الدكتور منقذ عبد الرضى الفردان، الإطار القانوني لعقد  -

-54التفاوض الإلكتروني، بحث منشور في مجلة أهل البيت، العدد الثامن، ص 

 ، بدون سنة.72

ياض، مدى إلتزام الانظمة القانونية المقارنة بمبدأ حسن النية في مرحلة محمد ف -

التفاوض على العقد، بحث منشور في مجلة الشريعة و القانون، كلية الحقوق، 

 .2013، أفريل 264-223، ص 54جامعة الإمارات العربية المتحدة، العدد 

 

 :التقنينات .6

 

 القوانين: / أ 

سبتمبر  26، بتاريخ 75، الصادر بمقتضى الأمر رقم القانون المدني الجزائري -

  .2007لسنة  5، و بالقانون رقم 2005لسنة  10، المعدل بالقانون رقم 1975

المؤرخ في  09/03قانون حماية المستهلك و قمع الغش، الصادر بالقانون رقم  -

 .1980لسنة  80/02، المعدل للقانون رقم 25/02/2009

، 25/01/1995، المؤرخ ب 95/07الصادر بالأمر رقم  قانون التأمينات الجديد، -

 .06/04/2006، المؤرخ في 07/04المعدل بالقانون 

، المؤرخ في 03/06قانون العلامات التجارية الصادر بالقانون رقم  -

19/07/2006. 

 .19/07/2003، المؤرخ في 03/07قانون براءة الإختراع، الصادر بالقانون رقم  -

، وز 18/08/2010، المؤرخ في 10/05ر بالقانون رقم قانون المنافسة الصاد -

، الذي يعدل القانون رقم 18/08/2010، الصادر في 10/06بالقانون رقم 

 .2003 /19/07، المؤرخ في 03/03، و الامر رقم 04/02

المؤرخ في  90/11قانون تسوية المنازعات الفردية في العمل، رقم  -

21/04/1990. 

 .1804سنة القانون المدني الفرنسي ل -

 منشور على الموقع:  1993 /26/7قانون المستهلك الفرنسي، المصادر  -

- www.Legifrance.gouv.fr 

 النافذ. 1948لسنة  131القانون المدني المصري رقم  -

 .النافذ 1999لسنة  17المصري رقم  التجارةقانون  -
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  :تفاقيات الدوليةالا /ب 

 .1955( لسنة Tripsوق الملكية الفكرية )تفاقية الدولية للجوانب المتعلقة بحقالا -

- http://www.wto.org\English\docse\legale-trips.html 

 .1980تفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي للبضائع فينا ا -

- https://www.uncitral.org/pdf/arabic/texts/sales/cisg/V1056999

-CISG-a.pdf 

 (.Unidroit) 1994مبادئ توحيد القانون الدولي الخاص معهد روما  -

- http://www.jus-

no/Im/undroit:internationalcommercial.contracts 

principals,1994 

 

 

 

  

http://www.wto.org/
http://www.jus-no/Im/undroit:international
http://www.jus-no/Im/undroit:international
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 باللغة الفرنسية: -ثانيا

1. les ouvrages  

• Ouvrages généraux : 

- Cornu Gérard, vocabulaire juridique association Henri. Capitant. 

1987. 

- Jean Carbonnier, droit civil les obligations .Ed. PUF. 1996. N. 28-

B. 

• Ouvrages spéciaux : 

- JEAN MARC MOUSSERON, technique contractuelle. Edition 

Juridique lefebre.1988. 

- JOANNA  SCHMIDT, négociation et conclusion de contrat. 

Dalloz 1982.  

- MARCEL FONTAINE, droit des contrats internationaux analyse 

et réduction de clauses. Paris. Éd. FEC. 1984. 

- F OSMAN, les principes généraux de lex mercatoria à l’étude d’un 

ordre juridique national. L.G.D.J.1992. 

2. Thèses 

- COHERIER ANDRE, des obligations naissant des pourparlers 

préalables à la formation des contrats. Thèse. Paris. 1939.  

- JEAN ALISSE, l’obligation de renseignement dans les contrats. 

Thèse. Paris. 1975. 

- PICOD (Y), vers le devoir de loyauté dans l’exécution du contrat. 

Thèse. Paris. 1989.  

- PRADO P, le hadship dans le droit du commence international. 

Thèse. Paris. 2001. 
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3. les articles : 

- JEAN MARC MOUSSERON, la durée dans la formation des 

contrats. Mel. Jouffert. 1974.  

- GUILLAUME FORBIN, comment gérer les informations 

confidentielles en cours de pourparlers. RDAI \IBJ. N°15.1988. 

- LONCLE JEAN –MARC TROCHON, la phase de pourparlers 

dans les contrats internationaux. RDAI /IBLY.N°01. 1997.  

- FONTAINE MARCEL, les lettres d’intentions dans la négociation 

des contrats internationaux. Rev. Droit et pratique du .comm. 

international. 1977. Cas. N°10.  

- UGO DRAETTA –RAPH LAKE, lettres d’intention et 

responsabilité précontractuelle. Rev. Droit des affaires 

internationales. N°07 .1993. 

- BERENGERE LASSALLE, les pourparlers. Rev. De la recherche 

juridique. N°03 .1994. 

- JOANNA SCHMIDT –SZALEWSKI, la période précontractuelle 

en droit Français. Rev. Internationale de droit comparé. N°02. 1990. 

- JEAN CEDRAS, l’obligation de négocier. Rev. Tri. De droit de 

commercial. 1985.  

- SALEILLES(R), de la responsabilité précontractuelle à propose 

d’une étude nouvelle sur la manière. Rev. Tri. De droit civ. 1997. P. 

721. 

- SUCHAN KOVA MARTIN,  les principes des unidoit et la 

responsabilité en cas d’échec des négociations. RDAI\IBLJ. N°6. 

1997. 
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المختصرات قائمة  

 

 

-Bull. CIV: bulletin des arrêts des chambres civiles cour de cassation. 

- C A: cour d'appel. 

- C.CASS: cour de cassation. 

- ch.civ: chambre civile de la cour de cassation. 

 - Ch. Com: chambre commercial de la cour de cassation. 

- R.D.P.C.I: revue droit et pratique du commerce international ED édition.  

- J.C.P: juris classeur périodique la semaine juridique. 

- J.D.I: journal international. 

- L.G.D.L: librairie générale de droit et de jurisprudence. 

- O.P.C.I.T: ouvrages précité. 

- P.U.F: presses universitaires de France.  

- R.I.D.C: revue international de droit compare.  

- R.T.D.C: revue trimestrielle de droit civil. 

- R.T.D com: revue trimestrielle de droit commercial. 

- CH.SOC: chambre social de la cour de cassation. 

- T.G.I: tribunal de grande instance. 
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 176 : نظرية الخطأ عند تكوين العقد..................................الأول الفرع
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 177 : مزايا النظرية...................................................أولا
 178 : عيوب النظرية................................................ثانيا

 179 ة العقدية..........................................: نظرية التبعيالثاني الفرع
 180 : مزايا النظرية...................................................أولا
 180 : عيوب النظرية................................................ثانيا

 181 ........................: نظرية المسؤولية الموضوعية...........الثالث الفرع
 182 : مزايا النظرية...................................................أولا
 182 : عيوب النظرية................................................ثانيا

 183 ....: موقف الفقه الحديث.............................................الثاني المطلب
 185 : المسؤولية في مرحلة المفاوضات ذات طبيعة مزدوجة............الأول الفرع

 185 : المفاوضات غير المصحوبة بعقد تفاوض.......................أولا
 189 : المفاوضات المصحوبة بعقد تفاوض ..........................ثانيا

 195 المفاوضات ذات طبيعة عقدية.............: المسؤولية في مرحلة الثاني الفرع
 196 : التفاوض يقع بالاتفاق وليس بالمصادفة.........................أولا
 196 : المتفاوضان ليسا من الغير....................................ثانيا

 199 ........: الوضع في مبادئ اليونيدروا ...........................الثالث الفرع
 : شروط و آثار قيام المسؤولية العقدية عن الإخلال بالالتزامات التي يرتبها الثاني المبحث

 عقد التفاوض والقانون الواجب التطبيق ......................................                
 

201 
 202 .......................: شروط قيام المسؤولية العقدية..................الأول المطلب

 203 : الخطأ العقدي..................................................الأول الفرع
 204 : تعريف الخطأ العقدي...........................................أولا
 206 : تطبيقات الخطأ العقدي في مرحلة المفاوضات..................ثانيا
 211 : إثبات الخطأ العقدي في مرحلة المفاوضات.....................ثاثال

 213 : الضرر........................................................الثاني الفرع
 213 : أن يكون الضرر مباشرا........................................أولا
 214 ...............................: ان يكون الضرر محققا.........ثانيا
 214 : ان يكون الضرر متوقعا.......................................ثالثا

 216 : علاقة السببية.................................................الثالث الفرع
 216 ...................: آثار المسؤولية العقدية............................الثاني المطلب
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 217 : التنفيذ العيني..................................................الأول الفرع
 221 : التنفيذ بالتعويض..............................................الثاني الفرع

 221 .: تقدير التعويض...............................................أولا
 223 : نطاق التعويض...............................................ثانيا

 235 : فسخ عقد التفاوض............................................الثالث الفرع
 236 : تعرف الفسخ و شروطه.........................................أولا
 239 .......................................: صور الفسخ...........ثانيا

 244 : انفساخ عقد التفاوض...........................................الرابع الفرع
 244 : شروط انفساخ عقد التفاوض....................................أولا
 245 ........: آثار انفساخ عقد التفاوض.............................ثانيا

 247 : القانون الواجب التطبيق على المسؤولية العقدية.......................الثالث المطلب
 248 : معايير  تحديد دولية العقد......................................الأول الفرع

 248 : المعيار القانوني................................................أولا
 250 : المعيار الاقتصادي............................................ثانيا
 : تحديد دولية العقد في اتفاقية الأمم المتحدة بشأن البيع الدولي ثالثا

 ..........................................1980للبضائع فينا       
 

252 
 254 قانون الواجب التطبيق على المسؤولية العقديةضوابط الإسناد المحددة لل:الثاني الفرع

 254 : ضابط قانون الإرادة............................................أولا
 258 : الضوابط الموضوعية..........................................ثانيا

 262 ....................................................................................الخاتمة
 267 ...................................................................................الملخص
 270 ....................................................................................المراجع
 278 ..........................................................................المختصرات قائمة

 279  ...................................................................................الفهرس
 

 

                                                           

 

 


