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:مقدمة
اتوالحقوق ف الالتزام أ مختل ود تنش لال العق ن خ ھ م ار أن ن إنك ن . لایمك ة لایمك ا أھمی ان لھ ذا ك ل

املات  ف المع ي مختل ة وف اة الیومی الات الحی ف  مج ي مختل ا ف تویات إغفالھ ل المس ى ك ات عل والعلاق

ي  ة ف ة خاص د أھمی ي للعق ھ یعط د أن الفق ذا نج دولي ل ي او ال توى المحل ى المس واء عل ع س ي المجتم ف

ة  ا مكان ود لھ ض العق ة إلا أن بع نظم القانونی ف ال ي مختل ة ف ة وأھمی ھ مكان ا أن ل دني، كم انون الم الق

ادی ة إقتص الات ذات مكان تم  بمج دما تھ زة عن ة ممی ة وأھمی ود المركب ي العق وص ف ة وبالخص ة ھام

ع  ى جمی ة إل ھ الدراس تم وتتج روري أن تھ ن الض ان م خمة،لذا ك وال ض ى رؤوس ام اج إل ي تحت والت

ة  ا مرحل د لكونھ ى التعاق ابقة عل ة الس ى المرحل زم إل اص و مل كل خ د وبش ا العق ر بھ ي یم ل الت المراح

ل  ود ومراح ل وبن ف مفاص وین مختل اء وتك ة لبن یة وھام ا دون أساس ھ متزن ورة تجعل د بص العق

ود  ى العق ة عل اوض خاص وع التف ة موض ى دراس دفعنا إل ي ت ة الت ة البالغ ق تنفیذھفالأھمی اكل تعی مش

ة  د طبیع وع وتحدی ذا الموض ة لھ ة والعلمی ة والفنی ب القانونی ى الجوان وف عل ي الوق ال ھ الأعم

وق او قط ات والحق ف الإلتزام د مختل م تحدی راف ث ین الأط ة ب ان العلاق واء ك اوض س ة التف ع عملی

.عادیا أو تعسفیا خلال ھذ المرحلة

لال  ر خ ى آخ ین إل ن ح ر م ي تظھ ة والت ى القانونی ة وحت كلات التطبیقی د المش إن تزای

ع  كلة قط ي مش ي ھ ع العمل ي الواق دوثا  ف ا ح ا وأكثرھ ل أھمھ د، لع ى التعاق ابقة عل ة الس المرحل

بب ج ائي دون س كل فج اوض بش الطرف التف رار ب ق أض د یلح في ق كل تعس ول،اي بش ذر مقب دي أو ع

في  ع التعس ذا القط ن ھ ة  ع ؤولیة المترتب د المس ة تحدی ة ومحاول ى الدراس دفعنا إل ذا مای اني، وھ الث

ن  أ ع ي تنش ات الت ف الإلتزاماتوالإتفاق لال بمختل ئةعن الإخ رار الناش ن الأض ھ او ع رر ل ذي لا مب ال

ي الحقی یة وف ة التفاوض ر العملی دأ آخ طدم بمب ؤولیة یص دأ المس ن أن مب أ م كلات تنش ذه المش ة إن ھ ق

انون  دخل الق روري أن یت ن الض ب وم ن الواج ان م ذا ك د، ل ة التعاق دأ حری و مب ة  وھ ھ أھمی ل

ات  وق والإلتزام دد الحق ات ویح نظم العلاق د لی ى التعاق ابقة عل ة الس ي المرحل ة ف رعة اللازم بالس

ات المبرم ف الإتفاق نظم مختل ار وی ة والأث ذه المرحل ة لھ ة القانونی د الطبیع ا وتحدی ا أو خلالھ ة قبلھ

د  د الح تم  تحدی ث ی ائي بحی د النھ رام العق د لإب د تمھ ى التعاق ابقة عل ة الس ا ، إن المرحل ة عنھ المترتب

اس  ى أس د عل ي العق ات ف دور الإجاب ى ص ول إل د أي الوص رام العق ات وإب ة المفاوض ل لنھای الفاص

ذ د ال روع العق ذا مش د ھ ف عن تنا تتوق إن دراس ات،لذا ف ة المفاوض ي المرحل یره ف م تحض ي ت

د  ى العق اوض عل ة التف انوني لمرحل ار الق یح الإط ة توض ى محاول ذلك إل ة ك دف الدراس الإیجاب،وتھ

ا  یر مرحلتھ ا وس ة انعقادھ راز كیفی طلحات إب ن مص ابھھا  م ا یش ا عم ا وتمیزھ لال تعریفھ ن خ م

وض  لال  الخ ن خ ة  م ة التعاقدی ة التحلیلی ى الطریق د عل ا أن نعتم وع إرتأین ذا الموض ي ھ ف



تنباطیوالمنھج  نھج الاس ى الم ك عل ي ذل دین ف ق معتم ة والتطبی ین النظری ا ب یلیة وجمعن والتأص

ال  ي مج ة ف ة وخاص ة الجزائری ى الحال قاط عل ة إس وم بعملی م نق د ث ن النق ئ م ا بش تدلالي وأحیان الاس

ي ع ف ث نجم ام ، بحی كل ع ال بش ذه الأعم ل ھ د،ومن أج ي أن واح ي ف ي والعمل ب الفقھ ین الجان ك ب ذل

س  ي نف ي ف انوني والعمل ع الق ي الواق ھا ف رض نفس ي تف ة والت ة بالغ ا أھمی ا ان لھ ي نراھ ة والت الدراس

ي  ة وھ ذه الدراس ة لھ كالیة عام رح إش ت نط اھي :الوق ود؟ وم ى العق اوض عل وم التف ة ومفھ ماھی

مختلف تطبیقاتھ العلمیة؟

ث نت ة حی ذا طبیع ذه المرحلة،وك ي ھ ار ف ي تث ة والت كالات القانونی ف الإش ى مختل رق إل ط

وء  ات بس ع المفاوض د قط الالتزام، او عن لال ب د الإخ ة عن ل التعاقدی ة قب ؤولیة المدنی المس

ى  اوض عل ادة التف دأ إع ى مب دھا  إل ل بع دي لنص بب ج دون س في او ب كل تعس ة أو بش نی

ق المن ا وف نجیب عنھ ي س د والت د العق ى القواع ادا عل ذكر،إنطلاقا وإعتم الفة ال اھج الس

ریعات  م التش و معظ را لخل ذا نظ ي  وھ كل أساس اء بش ھ والقض ن الفق ل م ة وأراء ك العام

ریع  وص التش د وبالخص ى العق اوض عل ة  التف ة بمرحل ة الخاص وص القانونی ن النص م

د  ى التعاق ابقة عل ة الس نظم المرحل دني ی انون الم ث أن الق ة الجزائري،حی وص قانونی بنص

واضحة، تجعل العقد المتفاوض علیھ متوازن لجمیع الأطراف

اوض  ل التف ف مراح ة لمختل ا اللازم بة أحیان ول المناس تنتاج الحل ك إس د ذل تم بع م ی ث

ائج  یم النت یم وتعم ة تق م محاول وع ث ذا الموض ي ھ رح ف ي تط ة الت كالات القانونی والإش

ة اللاز ات المرون ع مراع ا م ل إلیھ ي المتوص تمرار ف ة بإس ث والدراس ال البح تح مج ة لف م

ب  وع حس ذا الموض ة بھ ار الخاص ویر الأفك ى تط ل عل ل العم ن أج ال  م ذا المج ھ

كل  اد بش ال والإقتص ال الأعم ي مج تقبل ف ي المس رأ ف ي تط تجدات الت ات والمس الحاج

.عام

ال  ود الأعم ى العق اوض عل ة التف ن مرحل حة ع ورة واض اء ص ل إعط ن أج ك م ل ذل ك

ا رع وبی ف المش یح موق ب توض ى جان ا  إل ى بھ ي تحض ة الت ة البالغ ا والأھمی ن حقیقتھ

ین  ذھا بع ب أخ دة یج اطر عدی ى مخ وي عل ود تنط وع،فھذه العق ذا الموض ري بھ الجزائ

رص  ت الف ت وتفوی یاع الوق ا، وض وع فیھ ب الوق ا، لتجن اوض علیھ د التف ار عن الإعتب

اء  ین لبن ین والمفاوض ود المختص دارالمال وجھ ي وإھ ود والت ذه العق روط ھ ل وش مراح

ث  ذا البح لال ھ ن خ ث م ي ،حی رف المتلق ا الط ة إلیھ س الحاج ي أم ون ف ا یك را م كثی



ب  ذا لجل ود الأعمال،وھ ى عق اوض عل ة التف رة وعملی یخ فك یل وترس دین لتأص ا جاھ حاولن

یة  دا وأساس ة ج د ھام ى العق اوض عل ة التف ار مرحل وع الھام،بإعتب ذا الموض اه لھ الإنتب

رو د وض لال تحدی ن خ ذا م تقبلیة وھ ة والمس داف الأنی ق الأھ وازن یحق د مت إبرام عق ریة ب

تخلاص  اول إس ة،ثم نح ا القانونی ة وطبیعتھ ذه المرحل ي لھ ال الحقیق وم  والمج المفھ

ك  ل ذل ن ك رة م د المنتظ این الفوائ اش لتب ري المع ا الجزائ ن واقعن ة م ول القریب الحل

ن أفكار ھ م بق طرح ل ماس ل ك ة ع ة والإجاب ع الخط ذلك وض رح ل ا نقت ام فإنن كل ع بش

:التالیة

د ى العق اوض عل ة التف ة لمرحل ام العام ن الأحك ھ ع تكلم فی ل الاول ن نتناول ,الفص ي س والت

ي  ا ف ابھة لھ طلحات المتش ائل والمص ن المس ا ع اوض وتمیزھ ة للتف اھیم العام ھ المف فی

ى اوض عل ة التف وابط مرحل ة وض ا القانونی ث الأول،ثمطبیعتھ ث المبح ي المبح د ف العق

الثاني

لال  ن خ د م ى العق اوض عل ة التف ي لمرحل ب التطبیق ھ الجان ا فی اول لن اني تن ل الث ا الفص ام

ادة  دأ إع م مب ث الأول،ث ي المبح د ف ى العق اوض عل ة التف یر المرحل اد وس ى إنعق رق إل التط

.التفاوض والتنفیذ في مرحلة التفاوض على العقد في المبحث الثاني



الفصل الأول
أحكام مرحلة التفاوض على العقد



أحكام مرحلةالتتفاوض على عقد:الفصل الأول 
ان  دم الإنس ة ق انیة قدیم اھرة إنس ت ظ بیا،وإن كان ة نس رة حدیث وم فك ا الی ا نعرفھ اوض كم رة التف فك

رین  رن العش ة الق ي بدای اء إلا ف ین والفقھ ات الدارس وث ومؤلف ي البح ر ف م تظھ ھ،وھي ل د ذات ي ح ف

اج ال د،ولم یحت دم التعقی اطة وع رة بالبس ك الفت ل تل ل العقودقب ام ك را لاتس ذا نظ د ون تقریبا،ھ متعاق

ل  ب بك ور الرھی ى التط ا ألق د م ك عن ؤخرا وذل دیث إلا م اه الح د بمعن ى العق اوض عل ة التف ى مرحل إل

ي  ات، والت راد والمؤسس ا الأف ن خلالھ ل م ي یتعام ادین الت الات والمی ف المج ى مختل لالھ عل ض

ذه بالدرا ود ھ ى العق اوض عل ة التف تعرض مرحل ي نس ب ولك د والتركی ة بالتعقی بحت ملیئ ة أص س

ة  ة القانونی ث الأول والطبیع ا،في المبح ام لھ وم الع ى المفھ رق إل ة التط ي بدای ا ف ل علین والتحلی

والضوابط التي تحكم مرحلة التفاوض في المبحث الثاني 

مفھوم مرحلةالتفاوض على العقد:المبحث الأول 
ن المف رة م ال الكثی ود لأعم ي عق بة ف یغة المناس ى الص بقالإتفاق عل ا مایس ات غالب ات والمناوش اوض

د  ر عن ة تفس ن ثم تھا وم رت مناقش ي ج وعات الت ل الموض ترك لك ور مش ع تص ى وض ؤدي إل ي ت الت

ایش  د ونع ث ناھ ع الأوقات،وحی ي جمی اة وف الات الحی ي مج ع ف اوض یق د  فالتف روع العق یاغة مش ص

ناعات و ال والص ال الأعم ي مج ة ف یة خاص الات التفاوض ن الح ر م ة الكثی ا الیومی ي حیاتن دمات ف لخ

ددة إذا  ات مح باع رغب داف وإش ات وأھ ق غای راف لتحقی دة أط ین ع تم ب ة ت میة ومدروس ة رس كعملی

ف  ا تعری ب وأولھ لاث مطال ي ث د ف ى العق اوض عل وم التف ى مفھ رق إل ث نتط ذا المبح لال ھ ن خ م

ب  ي المطال اوض، وف ة التف ة لمرحل زات الھام و الممی اني فھ ب الث د،أما المطل ى العق اوض عل التف

و الث ى نح ھ عل ابھة ل طلحات المش ائل أو المص د والمس ى العق اوض عل ین التف ز ب اول التمی ث نتن ال

الذي سیأتي بیانھ

تعریف التفاوض على العقد:المطلب الأول 
ل  ود، وك ى العق اوض عل اھرة التف ح لظ دد واض ف مح ع تعری ب وض وم یجتن ى العم ھ عل إن الفق

ان ي البنی ة ف ر الزاوی د حج ھ یع ذلك لأن ادي ب د ین رام العق ابقة لإب ة س اوض لمرحل اھرة التف انوني لظ الق

ائي ا 1النھ ود،ثم یمكنن ى العق اوض عل ة للتف ة و القانونی د الطبیع ن تحدی تمكن م ف ن لال التعری ن خ ، فم

ین  ن أن نب ف یستحس ذا التعری ى ھ ول إل تطیع الوص ى نس ة، وحت ھ الخاص ى أحكام دي إل ن أن نھت م

ذلك من خلال ثلاثة فروع  كما یأتي بیانھ 

المعنى اللغوي للتفاوض على العقد: الفرع الأول 
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د المفاو ل واح أن ك ویض ك ن التف ھ م ي مفاعل اركة وھ اواة والمش ي المس ة ھ ي اللغ ة ف ض

ي  وم ف اوض الق ھ  وتف ذو فی دیث أي أخ وا الح ال فاوض احبھ ویق ى ص ده إل ا عن ا ردم منھم

1الأمر أي فاوض فیھ بعضھم بعضا

ة إن كلم یة ف ي الفرنس ا ف وNEGOCIATION)(أم ة ھ ة اللاتینی ي اللغ لھا ف : وأص

(NEGOTIATIO)ارة فإن و التج ى الأول ھ ین المعن ل معن ا تحم ھ

COMMERCE) ( داول الأوراق ة ت ة او عملی ة منقول ع لقیم راء والبی ة الش أي عملی

ات  لة المحادث من سلس ي تتض ة  الت و العملی اوض ھ و أن التف اني ھ ى الث ة  والمعن التجاری

فقة  د أو ص ول عق اھم ح اق وتف ى إتف ل إل ل التوص ن أج ر، م ات النظ ادل وجھ و تب وھ

ة  رادف كلم ة ، وم ة NEGOCIATION)(معین و كلم اوض ھ POURأي التف

PARLER)(2

المعنى الاصطلاحي للتفاوض على العقد: الفرع الثاني 
دم  راد،ومن أق ھا الأف ي یمارس ة الت ات الیومی ن الممارس د م ى العق اوض عل ر  التف یعتب

ی ى إذال ان أن أب اء الأنس تخدام ش اني الشائعالإس لوك الإنس اھر الس ار مظ ة الإختی ھ حری س ل

ل  اة لك مات الحی ن الس یة م مة أساس اوض س ھ،لأن التف اوض او عدم ة التف ین ممارس ب

ل  ایا عم ة قض اوض لمناقش دة التف ول مائ اء ح رد الإلتق ى مج اوض عل ر التف البشر،لایقتص

ادین  ل می ى ك د إل ا یمت ا ، إنم اق حولھ دم الإتف ا أو ع اق علیھ ین الإتف رى یتع ور أخ أو أم

.كل الأطراف، وحول أي قضیة أو موضوع أو ھدف یختلف في شأنھا الحیاة ومع

ل  ط ، ب ة فق ائل الجوھری ي المس اب ف ا لإیج ول مطابق أتي القب د أن ی اد العق ي لإنعق لا یكف ف

ى  اب عل ق الإیج لا ینطب ا، ف ت أھمیتھ ا كان ائل أی ة المس ي كاف ابق ف أتي التط ین أن ی یتع

ان أو الت ادة او النقص واء بالزی ول س ھ القب ون فی دو أن یك ا لایع ر ھن دیل،فإن الأم ع

3الطرفان في حالة تفاوض سابق للتعاقد 

ي  ة ف ائل الجوھری ع المس ى جمی ان عل ق الطرف ان أن یتف ض الأحی ي بع دث ف ن یح ولك

یلیة او  ائل التفص ض المس ى بع اق عل ن الإتف ا م م یتمكن ا ل د ولكنھم العق

اربون د ك ذھب العمی ة،فیقرروإرجاءالإتفاق وی ف '' ''carbonnierي الثانوی ى تعری إل

روط  ة ش ة ومناقش ا دراس تمر فیھ ي تس ة الت ة التمھیدی ك المرحل ا تل ات بأنھ المفاوض

3486فوض ص م لسان العرب دار المعارف القاھرة ،ب ت باب 1311و711إبن منظور محمد بن كریم - 1
5،ص2005جمال حواش التفاوض في الازمات والمواقف الطارئة إیتراك للطباعة والنشرالتوزیع ط- 2
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ھ،  ن قبول ل یمك د كك اب بالعق ھنالك إج ل لیس د تم،ب د ق ون العق ة لایك ذه المرحل د،وفي ھ العق

1وإنما ھنالك فقط عروض وعروض مقابلة وقد تكون عروض مضادة 

ارنو ھ ك ذھب الفقی ل carnu''''وی ة تتمث ات التمھیدی ن العملی ة م و مجموع اوض ھ ف التف ى تعری إل

اق  ي الأخیرإلىاتف ول ف دف الوص ات النظر،بھ ادل وجھ اورات وتب اعي والمش ات والمس ي المباحث ف

ادل  ھ تب اوض بأن ف التف ى تعری واني إل ام الأھ تاذ حس ذھب الأس ھ ی ن جانب ر وم الم والعناص دد المع مح

اومات ات والمس ي الإقتراح ة الت ارات القانونی ة والأستش ات الفنی ات والدراس اریر والمكاتب والتق

لحة  ق مص ة،التي تحق كال القانونی ل الأش ن أفض ة م ى بین ا عل ل منھم اوض،لیكون ك ا أطرافالتف یتبادلھ

2الأطراف، معرفة ماینجم عن التفاوض من حقوق وإلتزاماتللأطرافھ

ة ا ل التعاقدی ات قب ھ المفاوض ض الفق رف  بع ي ویع د الت ائي للعق اب النھ بق الإیج ي تس ریة الت لتحض

ل  د المحتم روط العق ة ش ا دراس تم فیھ ادة، وی روض مض روض وع رد ع وى مج ا س د فیھ لایوج

والتفاوض بشأنھا

محاولة وضع التعریف مختار للتفاوض على العقد:الفرع الثالث
والي  ف الم رح التعری ن أن نقت ابقة یمك اریف الس وء تع ى ض اوض إذا وعل د، فالتف ى العق اوض عل للتف

تم  ا ی اق بینھم ى إتف ر بمقتض ین أو أكث ین شخص ر ب ر مباش رأو غی ال مباش دوث اتص و ح د ھ ى العق عل

خلالھ تبادل العروض والمقترحات والدراسات الفني

د  ین تمھی د مع أن عق ترك بش اق مش ى اتف ول إل دف الوص تركة بھ اعي  المش ذل المس ة وب والقانونی

إذا من خلال ھذا التعریف یمكن تمیز التفاوض على العقد علىالبرامھ مستقبلا 

غیره من المسائل والمصطلحات المشابھة لھ،ومن خلالھ كذلك یمكن تبیان الطبیعة القانونیة لھ وھذا السواء 

كان التفاوض مباشر واجھا لوجھ،او عن طریق غیر مباشر بالمراسلات 

ھذا المفھوم كفكرة قانونیة قائمة بذاتھا یمكن دراستھا من كل ووسائل الإتصال الحدیثة، ثم محاولة إضھار 

3الجوانب وتأصلیھا كنظریة قائمة بذاتھا

الممیزات العامة لمرحلة التفاوض على العقد :المطلب الثاني
ة  رة قانونی ھ  فك ل من أنھا أن تجع ن ش ة م ائص معین د بخص ى العق اوض عل ز التف یتمی

ن ث یمك ذاتھا، بحی تقلة ب ة ومس وار قائم اص بج ان الخ وأ المك د أن یتنب ى العق اوض عل للتف

ن  زات م ذه الممی ى ھ نتطرق إل ا وس تلط بھ ھ أو یخ رى دون أن یلتبس ة الاخ الأفكارالقانونی

1-jcarbomier droit civil , les obligations 20 e ed, puf1996, p72
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تم  ل وی ى الأق ب عل ائي الجان د ثن ى العق اوض عل و أن التف ا ھ روع أولھ لاث ف لال  ث خ

ى أن التف اني إل رع الث ي الف رف ف رفین ، ونتط ین الط اق ب ى باتف وم عل د یق ى عق اوض عل

د  ة تمھی د مرحل ى العق اوض  عل ى التف ھ إل رق فی ث نتط رع الثال ي الف ادل، وف اون المتب التع

: لإبرام العقد النھائي وذلك ما سیأتي 

التفاوض على العقد الثنائي  الجانب على الاقل:الفرع الأول 
ون د یك ى العق اوض عل ي أن  التف لاف ف رفین لاخ اق الط تم بإتف ب وی ائي الجان ا ثن دائم

ذا  د،ویكون ھ ب واح ن جان ھ م ور حدوث ر ولا یتص انبین أو أكث ن ج تم م ل، أي ی ى الاق عل

ق  ن طری ھ أو ع ا لوج اش وجھ وار والنق ال والح ن الإتص وع م اوض بن التف

ى  وم عل وھره یق ي الج اوض ف ى الأقل،والتف ا ن عل ون شخص لة،المھم أن یك المراس

اون والم ات والتع ل والدراس ى التفاع افره حت د وتظ ذل الجھ ى ب اج إل ذا  یحت اركة وھ ش

رف  ن ط وره  م ن تص ذا لایمك وة وھ داف المرج ة الأھ ي النھای ق ف اره ویحق ؤتي ثم ی

اق  تم بإتف د  ی ى العق اوض عل ل والتف ى الأق رفین عل ود ط ن وج د م ا لا ب د، وإنم واح

ایمیز  م  م ذا أھ منیا  وھ ریحا أو  ض اق ص ذا الإتف ان ھ واء ك ا، س رفین دوم اوض الط التف

على العقود

التفاوض على العقد یقوم على التعاون المتبادل : الفرع الثاني 

اء  ذ والعط اون والاخ ادل والتع ى التب وم عل ھ یق ذلك بكون د ك ى العق اوض عل ز التف ویتمی

ات  روض والمقترح ادل الع ك بتب ھ وذل ون متعارض د تك ي ق ة الت ن الآراءالمختلف ب م للتقری

ع ھ م ات التمھیدی روط والدراس ض ش دیل بع ك بتع رفین وذل ن الط ازلات م دیم التن تق

1ومطالب كل طرف حتى یتحقق نوع من التوازن بین مصالح الطرفین المتفاوضین

ھ  ل مناقش رف یقب ل ط ي ان ك د، یعن ان العق اوض بش ي التف دخول ف ول ال رد قب فبمج

ا  ان مع ل الطرف ى یتوص ك حت ھا وذل ن بعض ازل ع ى التن ا وحت دیل فیھ روطھ او التع ش

د  وین العق ي تك ین ف در مع اھم بق د س ا ق رف  منھم ل ط ون ك ترك، یك اق مش ى اتف ال

ى  اق عل الواقع أن الإف ھ، ف راد ابرام تقبلي الم رفین الا المس زم الط اوض لا یل التف

د  رام العق ا إب رح علیھم ھ لا یط ات لكن ن التزام ك م رععن ذل ا یتف ھ وم ن نی اوض بحس بالتف

75ص1995،مصادرالإلتزام، مصادر الإلتزام، الطبعة الثانیة القاھرة1الإلتزام،ححسان الاھواني ،النظریة العامة - 1



ق  یس بتحقی ھ ول ذل عنای زام بب و الألت ة ھ ن نی اوض بحس الالتزام بالتف اوض ف ة التف ي نھای ف

د  ا لقواع د وفق ى العق اوض عل رد التف ى مج رفین ال ھ اراده الط ا تتج ة وانم ن نتیج دأ حس مب

رفین  ة للط ى الرغبةالنھائی ف عل ر یتوق و أم د  فھ رام العق ا اب املات ام ي المع ائد ف ة الس النی

بحیث یكون كل المتفاوض الحریةالكاملة في التعاقد من عدمھ

التفاوض على العقد یمھد لإبرام العقد النھائي: الفرع الثالث

ي الطری یاتھا ف ل مقتض یریھ بك ھ تحض اوض مرحل ر التف ي یعتب د ف رام العق حیح لإب ق الص

ل  روط ومراح د ش داد الجی یر والاع ى التحض دف ال اوض  یھ ة فالتف ذه المرحل ة ھ نھای

اوض  ة التف ي لعملی بب الرئیس و الس ذا ھ د، وھ ذا العق رام ھ تویات لإب ل المس ى ك د عل العق

ى  ان ال ل الطرف ا توص ذلك وكلم ة ل ات اللازم راء الدراس د، واج ود العق ة بن ك بمناقش وذل

ل التف م یواص ي ث اق مرحل ي اتف یاغتھا ف ا بص ھ علیھم روط فان اط او ش ض النق ول بع اھم ح

وى  ة تل وه ومرحل وه بخط ان خط رك الطرف ذلك یتح روط الباقیة،وب ول الش اوض ح التف

1الأخرى نحو الاتفاق على كل المراحل العقد وبنوده

ة روط الجوھری ع الش ى جمی ائي عل اق نھ ل إلىإتف ا توص اذا م ون ف د یك إن العق د ،ف ي العق یلیة ف والتفص

ا  ابقتین وفق ول متط ادل إجاب وقب د ان بتب ةإبرام العق ى المرحل ان ال ساعتھجاھزللانعقاد ومن ثم ینتقل الطرف

ھ بشكل  ھ مكتوب ي ورق ا ف ان بإفراغھ ن المراحل التفاوض،فیقوم ة م ل مرحل للاتفاقات التي ابرمت خلال ك

2نعقد العقد بصفةنھائیة وتامھنھائي ثم یوقعان علیھا وعندئذ ی

التمییز بین التفاوض على العقد ومسائل او المصطلحات المشابھة لھ: المطلب الثالث

ة المفاوضات العق ز مرحل ین ان ما بیناه من خصائص تمی ھ وب ز بشكل سھل بین ان نمی دیة،یسمحلنا الان ب

اص بالمفاوضات العقدیة والدور الحقیقي المصطلحات التي تتشابھمعھ،والھدف من ذلك ھو تحدیدالنطاق الخ

ة و : الذي تلعبھ في التحضیر لإبرام عقد جدید، لذافإننا سندرس ھذا المطلب  من خلال الفروع التالی الاول ھ

التمیزبین التفاوض على العقد و ابرام العقد ،والثاني  ھو تمیز بین التفاوض على العقد والمساومة والاعلام 

:ث فھو التمیز بینھ و بین التشاور و المحادثة،وسنتناول ھذا على النحو الاتي،اما في الفرع الثال

التمیز بین التفاوض على العقد و ابرام العقد:الفرع الاول
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یمر العقد عموما  قبل إبرامھ بشكل نھائي بفتره أولیة تسمى الفترة قبل التعاقدیة او تسمى بالمرحلةالسابقة 

العقد في مرحلةالتكوین والتحضیر وتبدأ ھذه الفترة عاده منذ اللحظة التي یعلن على التعاقد، یكون خلالھا 

فیھا احد الطرفین عن رغبتھ  في التعاقد إلى الطرف الاخر، وتنتھي في اللحظة التي ینعقد فیھا العقد نھائیا، 

ود العقد و یدخل مرحلھ التنفیذ فمرحلة التفاوض على العقد ھي التي  تجري فیھا مناقشھ شروط وبن

بالدراسات اللازمة من كل الجوانب، و دراسة الجدوى الاقتصادیة وھذا كلھ یھدف الى تحضیر ببناء عقد 

أما مرحلةإبرام العقد فھي تلك المرحلة التي یجري جید وناجح دون اشكالات عند الدخول في مرحلة التنفیذ

قبول متطابقتین دون الرجوع الى المناقشة فیھا انعقاده وإبرامھ بشكل نھائي،وذلك عن طریق تبادل ایجاب و

حول شروطھ فوجھ الشبھ بین المرحلتین ھو ان كلاھما یعتبر مرحلةقبل العقدیة التي تسبق تماما العقد، فھما 

1مرحلتین ما في إتجاه العقد وبالرغم من ذلك فإن التفاوضعلیالعقدیختلفعنابرامالعقدمنعدموجوده

ق مرحلھ إبرام العقد، فإن تم الاتفاق على كل ذلك تأتي مرحلةإبرام العقد، مرحلة التفاوض تكون دائما  تسب

بعد إفراغ ماھو متفاوض علیھ في الوثیقةالنھائیة ویوقعان علیھا بشكل نھائي

عقد مدتھا طویلھ قد تتجاوز الشھور والسنین لأن التفاوض قد یتطلب الكثیر وتكون مرحلة التفاوض على ال

ات اللازمة،وھي أعمال  قد تتطلب زمنا طویلا لتحقیقھا وعلى العكس من ذلك فان من الدراسات والمحادث

مرحلةإبرام العقد،تكون في الكثیر من الحالات مرحلة حیث یتم قبول الایجاب فور صدوره  بوقت قصیر 

فالاصل ان یصدر القبول فور صدور الایجاب فالتفاوض على العقد ینتھي لحظة صدور الایجاب فاذا قبل 

لطرف الاخر ھذا الإجاب دون شرط أوتحفظ،ینعقد العقد نھائیا وھكذا یكون الایجاب ھو الحد الفاصل بین ا

المفاوضات و إبرام العقد

اني رع الث لام: الف اومة والاع د والمس ى العق اوض عل ین التف ز ب التمی
اومة اوض  والمس ین التف ز ب ن : التمی ر م ع بكثی د أوس ى العق اوض عل رة التف إن فك

ان فك اوض وان ك اب التف ي غی د ف ا توج را م ذه الأخیرةكثی اومة،حیث أن ھ رةالمس

یا  ا تفاوض اوض بإعتبارھاتكتیك اء التف اومة اثن ى المس ادت ال ؤون ع ون یلج المتفاوض

ى  غط عل دف الض رفین بھ د ط ھ أح وم ب د یق ب واح ن الجان اط م اومةھي نش فعالا،فالمس

ث ي ال ادة ف یض او زی ى تخف ول عل ر للحص رف الاخ اء الط د او اثن اد العق د انعق من، عن

ره اي  ثمن دون غی و ال د وھ ر العق د عناص ى أح رد عل اومة ت د فالمس ى العق اوض عل التف

المقابل المالي سواء بالزیادة او او النقصان ولا یتناول باقي العناصر العقد الاخرى
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ى اومة تتجل د والمس ى العق اوض عل تلاف التف ھ الاخ إن أوج ھ ف وعلی

ساومة ھي نشاط من جانب واحد أما التفاوض على العقد ھو دائما ثنائي الجانب على الاقل، من خلال أن الم

كما ان المساومة ترد على عنصر واحد من العناصر العقد وھو الثمن بینما في التفاوض على العقد یرد على 

اوض أ ر كثیرا من عناصر العقد بما في ذلك عنصر ثمن ومن خلال ذلك نلاحظ ان موضوع التف وسع بكثی

1من فكرة و موضوع مساومة

لام ن الأع د ع ن العق اوض ع ز التف ا التمی أم

ي ان  ذا لا یعن ر وھ اوض الاخ إعلام المف اوض ب ل متف ام ك توجب قی د یس ى العق اوض عل إن التف ف

و اوض ھ ر التف ة الغی خص بإحاط ام ش د بالإعلامھوقی رتین فیقص ین الفك ح ب ارق واض ة ف الاعلام،فثم

ا ف علم رد وص و  مج أنھفالأعلام ھ رار بش اذ ق ل اتخ ھ قب ویر ایرادت ھ تن ین بعین فات يء مع بص

ري  تعلام او التح ل الاس ا،أومن اج ة م لعھ أو خدم رویج لس اري للت كل اختی لبا بش ا او س يء ایجاب الش

رف  ویر ارادة الط ل التن ن اج ذه م د تنفی د او عن رام العق د اب د عن ي العق ا ف ك  التزام ا،ویكون ذل عنھ

ن ا ف ع ا یختل ل منھم د و الاعلام،فك ى العق اوض عل ین التف ط ب ن الخل ھ لا یمك ان فان ا ك ر ومھم لاخ

روط  ھ ش ث ومناقش من بح د یتض ى العق اوض عل ث ان التف ة و المجال،حی ث الطبیع ن حی ر م الاخ

ر  لام یقتص ین  ان الأع ا،في ح ون نھائی د یك ترك ق اق المش ا بالاتف دھا،ثم افراغھ د المختلفةلتحدی العق

ة عل ھ ودراس ى مناقش رق ال ھ دون ان یتط م ب ل العل ن اج د م ھ العق رد علی ذي ی يء ال ف الش ى وص

2شروط العقد كما ان الاعلام قد یحدث خارج مرحلھ التفاوض

التمیز بین التفاوض على العقد والتشاور والمحادثة:الفرع الثالث

عني ان التفاوض رغم ان التفاوض یتضمن بشكل اساسي، التشاور بین الطرفین ذلك لا ی

ھوالتشاور،فالتشاور یقصد بھ تبادل الراي بین شخصین حول مسالة معینھ تخصھما معا، او احدھما فقط 

تمھیدا لأخذ القرار المناسببشأنھا وبذلك فان التشاور یختلف كثیرا عن التفاوض عن العقد رغم تشابھمافي 

لا انھ یظل مختلف تماما عنھتضمنھما احیانا حوار حقیقیا بین المشیر و المشار علیھ ا

بینما التفاوض على العقد یكون أطرافھ ھم أصحاب الشأنوالقرارفیما یتم التفاوض علیھ،غیر أن التشاور 

یقتصر دوره على إبدا الراي فقط دون اتخاذ قرار معین في الموضوع المتشاورعلیھ، فھي لا تخص المشیر 

3والمشیر، وھذا ما لا یكون كثیرا في التفاوض على العقدبھا صاحب القرار الطرف ثالث غیر المستشار 
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اخرى فان التفاوض یقضي بتقدیم  تنازلات من الطرفین للتوصل الى اتفاق بالتراضي بینما من جھة 

التشاورھومجردإستشارة فقط ھدفھا إثارةإرادةالمستشیر الذي قد یقبل الاستشارةأو یستبعدھا نھائیا دون تقدیم 

تنازلات للحفاظ على رأیھأي 

على الرغم من ان التفاوض یتضمن غالبا محادثھ بین بینما عندما نمیز بین التفاوض على العقدوالمحادثة

اطرافھ من اجل مناقشة شروط ومراحل العقد إلا أن ذلك لا یعني ان المفاوضة ھي المحادثة، فالمحادثة  ھي 

تبادل اطراف الحدیث حول فكرة عامة غیر معنیة بذاتھا، او موضوع او حدث او حول فكرةعامة غیر 

لا یسعى الاطراف فیھا إلى  إبرام لعقد معین ودون اي التزام بینھممعنیة بذاتھا،وفي المحادثة

بینما التفاوض على العقد قد یجعل الاطراف یلتزمون بالتزامات معینة، كما ان  التفاوض یتم بین الأطراف 

ولكل  منھما مصلحھ معینةفي ذك،عكسالمحادثة التي قد تتم دون اي مصلحةتذكر،الدور ھنا ھو ابدا الراي 

قط، الى جانب ان التفاوض یستدعي تقدیم تنازلات معینةمن احد الطرفین او والكلاھما عكس المحادثة ف

الذي یقتصر دورھم على تبادل أطراف الحدیث والكلام  في موضوع معین لا یتقیدون بما بماتسفر  عنھ 

1المحادثة في النھایة

اني ث الث ة:المبح اوض الطبیع ة التف وابط مرحل ة وض دالقانونی ى العق .        عل

اوض  ة  التف ول مرحل اھیمي ح ار مف اء إط ث الاول  بإعط ي المبح دمنا ف دما تق بع

رام  بق إب ي تس ة الت ة الھام ذه المرحل نظم ھ ي ت ة الت اول الطبیعةالقانونی ا تن توجب علین ى العقدإس عل

الیب  تخدام اس ق اس ن طری اوض الا ع اح التف د،ولایتحقق نج وم العق وم تق ةالتي تق اوض المدروس التف

ي  ا ف ب اتباعھ ي یج یة الت وابط الأساس ى الض وعیةالمبنیة عل نھج والرؤیةوالموض یط الم ى تخط عل

ى  اوض عل ةالطبیعةالقانونیة للتف ب الاول للدراس ي المطل رق ف وف نتط ذا س اوض لھ ة التف مرحل

ي المطلب الثانيالعقد ،ثم الدراسة الضوابط التي تحكم مرحلة التفاوض على العقد ف

المطلب الاول الطبیعةالقانونیةكمرحلةالتفاوضعلىالعقد

اق رغممن اتف ى ال الخلاف عل د إلا أن ى العق اوض عل ة التف ي مرحل ؤولیة ف ام المس دأ قی اءعلى مب الفقھ

ة  ذه المرحل ار ان ھ ة باعتب ؤولیةالمدنیةفي ھذھالمرحل ول الطبیعةالقانونیةللمس اء ح ین الفقھ ر ب یظھ

ي  ح ف كل واض ا بش یر الیھ م یش نظم  ول م ی ا ول انون عموم م ان الق انون، رغ ام الق ن زم ت م لا تفل

وا ف الق انوني مختل ف الق ول التكیی دور ح ة ی وع الدراس دني، والان موض انون الم ة الق نین وخاص

ي  د ف ى العق اوض عل ة التف ة لمرحل اول الطبیعةالقانونی ا تن ان علین د ك رام العق ابقعلى اب اوض الس للتف
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ى  ة عل ن الطبیعةالقانونی ري م دني الجزائ انون الم ف الق رع الاول،وموق ي الف ر ف ھ المعاص ر الفق نظ

في الفرع الثانيالعقد 

الطبیعةالقانونیة لمرحلة التفاوض علىالعقد بنظر الفقھ المعاصر:الفرع الاول

تعد عملیھ تفاوض من أخطر وأھم مراحل العقد على الاطلاق أما لھا من اھمیةفي التحدید معظم وأھم 

وق طرفي العقد، وما قد شروط ولبنود العقد المراد إبرامھ كما یقوم من خلالھا تحدید مختلف إلتزامات والحق

تثیر من اشكالات قانونیة عدیدة، لذلك اختلف الفقھاء في تحدید الطبیعةالقانونیة لمرحلة التفاوض على العقد 

المادیةالطبیعةفكرةتقومعقدیة،وفمنھم من یعتبرھا ذات طبیعة مادیة، ومنھم من یعتبرھا ذات طبیعة

واقعھ مادیھ لیس إلا فھو غیر ملزم ومفرغ من اي قیمھ للتفاوض على اساس على أن  التفاوض یمثل 

،ویذھب الفقھاء إلى  التفرقة بین المفاوضات غیرالمصحوبة باتفاق  صریح وبین تلك المصحوبة 1قانونیھ

والاتفاق عقدیة،طبیعةفتعد ذاتىتعتبرفینظرھم ذات طبیعة مادیة ام الثانیةبمثل ھذا الاتفاق في فالأول

عاقد یقصد بھ المفاوضات التي تتم دون أن یكون ھنالك إتفاق صریح بشأنھا،حیث لا یوجد الضمني على الت

2تنظیم اتفاقي لعملیة التفاوض بینھم،ولا یوجد نص قانوني ینظم العلاقة بین طرفي التفاوض

تفاق والاتفاق الصریح یھدف إلى التأكید على أن مفاوضاتھما تتم بموجب اتفاق سابق بینھما، وأن ھذا الا

ھوالذي یحكم العلاقة بینھما، كما یلزمھم بالتفاوض بحسن نیھ ولا یلزمھم إبرام العقد النھائي محل  

المفاوضات وعلیھ فان التفاوض ذو طبیعة مادیة ومن ثم فھوعمل مادي غیر ملزم یترتب التسلیم بذلك نتائج 

:عملیة غیر مستصاغة تتمثل في

العدول على التفاوض إلا إذا ما إقترن ذلك بخطأ مستقل عنھقیام المسؤولیةالتقصیریة  على 

اما الطبیعةالعقدیة للتفاوض فتظھر 3وأنالمسؤولیةالتقصیریة سوف لا تقوم الا اذا تم اثبات الخطأ التقصیري

من خلال وجود اتفاق على التفاوض بین الطرفین یستوي في نظرنا ان یكون ھذا الاتفاق،قد جاء صریحا أو 

حیثما یوجد تفاوض على العقد فثم إتفاقھناك یستشف بین الطرفین على الرغبةفي التفاوض حتى ولم ضمنیا ف

یكن ذلك الاتفاق صریحا 

والحقیقةأنھ بمجرد توافق الارادتین على الدخول في عملیة التفاوض یكون الطرفان قد عقدا في ما بینھما 

یحكم العلاقة بینھما سواء أثناءالتفاوض أو عند فشلھ، عقدا دون أن یصرح بذلك أحیانا، وھذا العقد ھو الذي 

الامر الذي یجعل عملیھ التفاوض وقد ینشأ عنھا من مسؤولیة ذات طبیعةعقدیة، ومنھ فإن إتفاقالتفاوض 
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الصریح أو الضمني والذي یسمى تارة بالاتفاق المبدئي، وتارة اخرى بإتفاق التفاوض غیر انھ یسمى بعقد 

لقول أن إلتزام الأطراف بالألتزامات الناشئة على التفاوض  عن الطبیعةالقانونیة التفاوض، وخلاصة ا

للتفاوض عملیة حساسة ذات اجراءات وضوابط وعیوب لكل مرحلة من المراحلھاوصیغةخاصة بھا ، 

والتزامات خاصةبھا و طبیعة خاصة،بھا فھي عملیة تفاوضیة واحدة قد تختلف طبیعتھا لیس بسبب مرحلھا 

راءاتھا فقد یكون السبب خارجي راجع للظروفالاقتصادیةمثلا،وانالتفرقة بین الطبیعةقانونیةلمرحلة أو إج

التفاوض في العقد تجعلنا نھمش ھذه العملیة وعدم القدرة على ارساء قیمةالقانونیة لھا ولعل الصواب لو كان 

1ھنالك نصوص وتنظمھا لكانت العملیةالتفاوضیة ذات طبیعة عقدیة

الطبیعةالقانونیة لمرحلة التفاوضعلى العقد فیالقانون المدني الجزائري:الثانيالفرع 

لم یھتم بمرحلة 2إن المشرع الجزائري ومن خلال القانون المدني  ورغم ما طرأ علیھ من تعدیلات 

التفاوض  على العقد، فقد أغفل تنظیم الالتزامات خلال ھذه المرحلة، كما انھ سكت عن تحدید 

ؤولیة خلالھا،كما سكت كذلك عن حمایة المتفاوض  خلال ھذه المرحلة،تاركاالامر بید القضاء طبیعةالمس

الذي ما زال یعتبر مرحلة التفاوض مجرد عمل مادي لا یرتب إلاالمسؤولیةالتقصیریة، وھي 

ا مھمةصعبةوشاقة على عاتق المتضرر لإثبات اركان ھذه المسؤولیة،و في الكثیر من الحالات قد یفشل ھذ

الطرف في إثباتھا وخاصھ اثبات الخطأ التقصیري اللازم لقیام المسؤولیةالتقصیریة قبل التعاقدیة وھكذا 

3تضیع حقوق الطرف المتضرر

إذا كان یستحسن أن یتضمن تعدیلات القانون المدني التي أوردھا المشرع الجزائري نصا صریحایحدد 

على التفاوض بحسن نیھ وبحریة كل طرف خلال طبیعةالمسؤولیة خلال مرحلة التفاوض على العقد 

المرحلة المفاوضات و تحدید طبیعةالمسؤولیةالتقصیریة ومتى تكون عقدیة وذلك لحمایھ الطرف الضعیف 

في المفاوضات، و خاصة في العقود التجاریة و عقود الاعمال عموما ذات الاھمیة الاقتصادیةوالمالیة،والتي 

كلفة وشاقةبشأنھاتتطلب إجراء مفاوضات طویلةوم

غیر أن المشرع الجزائري أھتم بالمرحلة السابقة على التعاقد في عقد في حیاة الانسان وھو عقد الزواج 

وما یترتب علیھ من أثار ھامةفھوما أشار إلیھ المشرع الجزائري عقد الزواج ضمن أحكام الخطبةأو الوعد 

4بالزواج

المدنیة في مرحلة التفاوض تستلزم على المشرع تقدیم و على ھذا الاساس فان البحث عن المسؤولیة

الجوانب القانونیة للالتزامات الناشئة عن مرحلة التفاوض على العقد، وذلك بتحدید نطاق المفاوضات 

12مرجع السابق ص حمدي بارودي - 1
التي مست القانون المدني الجزائري2007/05/13المؤرخ 05/ 07كذلك القانون 20- 06- 2005المؤرخ في 05/10تعدیل رقم - 2
ومایلیھا183ص 2011مشكلات المرحلة السابقة على التعاقد د م ج الجزائر ي بلحاج العربيبلحاج العرب- - 3
27/02/2005المؤرخ في 05/05المعادلتین بالامر 6و5من خلال  قانون الأسرة حدد مرحلة السابقة على عقد الزواج في المادة بین - 4



العقدیة، وتحدید وتقنین مختلف الاتفاقات المبرمة قبل وخلال المرحلة السابقة على التعاقد والاثار المترتبة 

1عنھا

ضوابط مرحلة التفاوض على العقد والاسالیب التكتیكیة المختلفةلھا: الثانيالمطلب

تتطلب المفاوضات باعتبارھا الوسیلة الاساسیة والمتداولة على ابرام عقد الأعمال عند إجراءھا الأخذ بكل 

ذلك لا بد مستلزمات النجاح التي بواسطتھا یتم تحقیق الاھداف التي یطمح الیھا الطرفالمتفاوض، من تحقیق

من ان یتم التفاوض بصورة جیده من جانب اطراف العقد حتى یستطیع كل كل طرف التأكد من ان العقد 

سوف یحقق أھدافوغایتھ،كمایجب رسم إستراتجیة معینة وسیاسة تفاوضیة محددة للوصول الى اھدافھ 

فاوض الاخر لتحقیق ومقاصده حیثیجب استخدام بعض التكتیكات والمناورات من اجل الضغط على المت

الاھداف المرجوة من عملیھ التفاوض فانھ من الضروري تناول ضوابط مرحلة التفاوض في العقد في الفرع 

الاول والاسالیب التكتیكیةالمختلفة في الفرع الثاني

ضوابط مرحلة التفاوض على العقد: الفرع الاول

العملیة التفاوضیة عند اجرائھا تتطلب الأخذ بكل مستلزمات النجاح والتي بواسطتھا یتم تحقیق الاھداف 

التي تطمح الیھا عملیة التفاوض، حیث یلجأ الفریق المفاوض الى اعتماد و إختیار المنھج التفاوضي الذي 

الفعالةوالناجحة للتفاوض، ویعرف سیتم استخدامھأثناء مجریات التفاوض و یعتبر ھذا من أھم المستلزمات 

منھج التفاوض على انھ مجموعة من القواعد والمعاییر الثابتة التي یعتمد علیھا المفاوض لتحقیق أھدافھ 

جراء قیامھ بنشاط حول موضوع كان محط أشكال، والتفاوض بدون منھج علمي موضوعي یتحول الى 

من إجراءات التفاوض فھي التي تحدد بھا عناصر جدل عقیم لا یؤدي الى أي نتیجةویعد منھج التفاوض

واستراتیجیة القوةالتفاوضیة، والمعلومات التفاوضیةوالقدرةالتفاوضیة و الرغبةالمشتركة للتفاوض

الحتمیة یمكن البدء في عملیة التفاوض والتي من خلالھا یتم إسقاط الشروطویتوافر ھذه العناصر أو

وإستراتیجیة المفیدة لھا في عناصر التفاوض و ھي المقومات لتفاوضیةاالاسلوب المناسب في العملیھ

و لكل  الاستراتیجیة في التفاوض واسلوب خاص بھ فھناك الأسلوب الادراكي 2الاساسیة لنجاح التفاوض 

وھنالك الأسلوب الحدسي كما یوجد الاسلوب التحلیلي و الاسلوب المعیاري 

اك ا ة ھن وابط المنھجی ب الض ى جان ریةال وابط البش انلض اوض فالانس ة التف و لعملی ھ

یة ى إدارة العملیة،التفاوض ادر عل ي و الق ركن الأساس د ال ذریع فیع ل ال اح أو الفش ى النج إل

ة ذه العملی ي ھ م ف إدراكالمھ ةف ة بالعملی للظروف المحیط یةالمفاوض ھوالتفاوض المعرفت
15بلحاج العربي مشكلات المرحلة السابقة على التعاقد المرجع السابق ص / د- 1
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ى العق اوض عل ل نجاحالتف ن عوام ي م ة ھ ارات المطلوب داف بالمھ ق الاھ الي تحقی د وبالت

لال  ن خ فات م ذه الص قل ھ بة وتص ةأو مكتس ون فطری ا ان تك ارات إم ومةفھذه المھ المرس

ذكاء  فات ال ذه الص ین ھ ن ب تمر وم دریب المس یة والت ةوالخبرة التفاوض ل و الممارس العم

تیعاب  ن إس ھ م ا یمكن ن خلالھ ي م ل و الت رأة والتفاع رعةالبدیھیةو الج واللباقةوالس

تعلم وإدرا ق ال ن طری ارات ع ذه المھ ب ھ ددھا، وتكتس ي ھوبص یة الت ة التفاوض ك الحال

1والتدریب والممارسة الدائمة والفعالة للحصول على الخبرة المطلوبة

الاسالیب التكتیكیة المختلفة لمرحلة التفاوض على العقد: الفرع الثاني

وسیاسة تفاوضیة محددة من خلال قیام كل طرف قبل الدخول في التفاوض یتم مسبقا رسم إستراتیجیة معینھ 

بتحدید أھدافھ ومقاصده من مرحلة التفاوضككل،وفي سبیل تحقیق ذلك یلجأ المتفاوض بمجرد جلوسھ الى 

طاولة المفاوضات الى استخدام بعض التكتیكات والمناورات من أجل الضغط علىالمتفاوض الأخر،ومن أجل 

2لتفاوضتحقیق الأھداف المرجوة من عملیة ا

رس و  ل الش ب والرج ل الطی ك الرج ا تكتی ة وأھمھ ده ومختلف اوض عدی ات التف وتكتیك

ق  اء الفری د اعض وم أح اھل ویق ل المتس دور رج اوض ب ق المف یس الفری وم رئ إن یق ك ف ذل

رس ل الش دور الرج ك ب اك تكتی دیم تنازلات،وھن ر لتق ق الاخ ى الفری ا عل غطان  بھ ویض

لوب زرع الفت و أس د وھ رق تس م ف ا یجعلھ ر مم رف الاخ اء ط ین أعض ة ب ھ و الفرق ن

ازلات،  بات والتن ن المكتس در م ر ق ق أكب یھم وتحقی وز عل ھل الف ا بینھم،فیس مون فیم ینقس

مت  ك الص اومة، وتكتی ك المس عف وتكتی تغلالنقطھ الض رى كإس ات اخ دة تكتیك د ع ا نج كم

3المؤقت وتكتیك التنازل الأول في السعر

ات ا ذه التكتیك ل ھ تغلالھ إذا ك اوض واس داع المتف ا خ د بھ ي یقص روعة والت ر المش لغی

رام  م اب ا ت إذا م ب الإرادة،ف ة تعی یلا تدلیس ر ح ي تعتب روعھ، فھ ر مش الا غی ر اعم تعتب

و ما بعدھا 70ص 2006دار الحامد للنشر والتوزیع الأردن 1محمد الھزایمة المدخل إلى فن المفاوضات ط/ محمود علي ود/ د- 1
18ص2005لجدیدة مصطفى محمد أبو بكر التفاوض الناجح  الإسكندریة مصر الدرا الجامعیة ا/ د- 2
وما بعد ما 18مصطفى محمد أبو بكر التفاوض الناجح ، نفس المرجع ص / د- 3



د،والتعویض  ال العق ب ابط ي طل ق ف ھ الح دلس علی د الم ان للمتعاق ا ك ى علیھ اء عل د بن العق

1عما لحقھ من ضرر جراء ذلك

ى الم ھ اذا تحل ر ان اوض و غی ي التف رة ف ن الخب ة م ال الحمیدةوالنابع اوض  بالخص تف

اوض  تراتیجیاتھا فالمف ات وإس اج المفاوض ل نج ة،وھي عوام ود الدولی ي العق ة ف خاص

ا  رق كم ؤولیة ح ب المس ي ترت ة الت دائرة المحظوراتالقانونی وع فی لمغبة الوق اك یتعرض ھن

سنرى لاحقا 

60ص 1994حسن محمد وحید ، مقدمة في علم التفاوض الكویت سلسلة عالم المعرفة الكویت / د- 1



:خلاصة الفصل الاول

من خلال تطرقي في ھذا الفصل إلى الإطار المفاھیمي لمرحلة التفاوض على العقد،تناولنا في المبحث الاول 

مفھوم مرحلة التفاوض على العقد، وبینا تعریف التفاوض لغة واصطلاحا  مدعما  بآراء العلماء والفقھاء، 

ال مباشر او غیر مباشر بین كما قدمنا تعریف جامع لمرحلة التفاوض على العقد بانھا ھو حدوث اتص

شخصین او اكثر بمقتضى اتفاق بینھما یتم من خلالھا تبادل عروض المقترحات والدراسات الفنیةوالقانونیة 

و بذل المساعي المشتركة بھدف الوصول الى اتفاق مشترك بشان عقد معین تمھیدا لإبرام منھ مستقبلا، ثم 

لمرحلة التفاوض على العقد ثم تطرقنا الى بعض المسائل تناول نوع اھم الممیزات والخصائص الھامھ 

ومصطلحات تشابھ مع مرحلھ التفاوض على العقد وبیننا في المبحث الثاني طبیعةالقانونیةكمرحلھ التفاوض 

على العقد في نظر الفقھاءالمعاصرین،ثم موقف المشرع الجزائري من الطبیعةالقانونیة لمرحلة التفاوض ثم 

ابط  مرحلة التفاوض على العقد سواء المنھجیة او البشریة، في الاخیرتطرقنا الى عرجنا على الضو

الاسالیب التكتیكیةلمرحلھ التفاوض على العقد كتكتیك الرجل الطیبو الرجل الشرس وتكتیك فرق تسد الى 

علي وأكدنا على ان ھذه الاسالیب غیر مشروعة، وھي تعتبرحیلاتدلیسیة تعیبالإرادة، وانھ یجب .اخره

المتفاوض ان یتحلى بالخصال الحمیدةالنابعة من الخبرة حتى یتجنب المسؤولیةالتقصیریةوالعقدیة على حد 

.سواء 

وخلصنا في الأخیر إلى نتیجة أن المشرع الجزائري  لم یھتم بمرحلة التفاوض ، كما أنھ سكت على حمایة 

ضاء، الذي مازال یعتبر مرحلة التفاوض مجرد المتعاقد في مرحلة التفاوض على العقد تاركا الأمر بین الق

عمل مادي غیر ملزم لا یترتب علیھ أي أثر قانوني ، وتكون العبرة بین الطرفین  المتعاقدین بالشروط 

والبنود الواردة في العقد النھائي،وعلى الطرف المتضرر خلال مرحلة التفاوض سوى اللجوء إلى طریق 

.من القانون المدني الجزائري24مادة المسؤولیة التقصیریة طبقا لنص ال



الفصل الثاني

.على العقدالجانب التطبیقي للتفاوض

.       الجانب التطبیقي للتفاوض:  الفصل الثاني

لى صیاغة إوالتي تھدف الأساسي منھا ھو التوصل دالمفاوضات على العقد المنشوما تتطلبھ 
لدراسات والمقترحات اتحضیر مشتركة لمشروع العقد، ھو قیام الطرفین بالتشاور والتباحث و

.التنازلاتالأمروالعروض وان استدعي 



م بثلاثة مراحل أساسیة وھي عملیة التفاوض على العقود و خاصة منھا الھامة على العمووتمر
مرحلة انعقاد التفاوض، ثم مرحلة سیر العملیة التفاوضیة، وفي الأخیر مرحلة انتھاء التفاوض على 

.العقد

فالتفاوض یبدأ بمرحلة إنعقاده أو ما یعرف بمرحلة الاتفاق و الدخول في التفاوض بعد الاتصال 
المتبادلة في الدخول في عملیة التفاوض بشأن إرادتھماعن بین الطرفین، ثم یلتقي الطرفان و یعبران 

مستقبلا، ثم تأتي مرحلة سیر المفاوضات أین یتم فیھا تبادل الاقتراحات إبرامھالعقد المراد 
ى تحدید شروط وبنود والمشاورات و المناقشات و إن استدعي الأمر التنازلات بھدف الوصول إل

.خر مرحلة لعملیة التفاوض والتي تتوج إما بالنجاح أو الفشلثم تأتي بعد ذلك آومراحل العقد، 

خلال كل ھذه المراحل تنشأ التزامات قبل أو خلال أو حتى بعد التفاوض على العقد و ما یتم قبلھا 
.أو خلالھا من اتفاقات تنظم موضوع العملیة التفاوضیة بشكل مرحلي

لعقد مشكلات قد تؤدي إلى توقف التفاوض أو انقطاعھ وقد یحدث خلال مرحلة التفاوض على ا
بشكل مؤقت أو نھائي بسبب مبرر أو بدون سبب و ما ینجر عن ذلك من مسؤولیات و آثار مختلفة، و 

.ما یترتب عن ذلك من تعویض للطرف المتضرر

لتفاوض الذي یتم لا یقل أھمیة عن عملیة التفاوض ألا وھو مبدأ إعادة امبدأ إغفالإلى جانب عدم 
إعمالھ بعد إبرام العقد أثناء تنفیذ مراحلھ و شروطھ، و إذا صادف أن تخللھا حادث غیر متوقع أدى إلى 
عدم توازن شروط و مراحل العقد خاصة من الناحیة المالیة، أین یتم من خلال ھذا المبدأ إعادة التوازن 

.لبنود وشروط ومراحل العقد المختلةالمطلوب

من خلال كل ما سبق ذكره، نعرض في ھذا الفصل لكل ذلك، من خلال مبحثین أساسیین، 
سندرس في الأول انعقاد و سیر مرحلة التفاوض على العقد، أما المبحث الثاني نخصصھ لدراسة مسألة 

.التنفیذ و مبدأ إعادة التفاوض

21

.انعقاد و سیر مرحلة التفاوض على التعاقد:  الأولالمبحث

إن الاتفاق على التفاوض على العقد یتم دائما باتفاق الطرفین، صراحة أو ضمنیا على الدخول في 
ویتم الإتفاق على التفاوض التفاوض، ومن ثم فإن التفاوض ینعقد بین أطرافھ عملا بانعقاد ھذا الإتفاق

حد الطرفین بالدخول في التفاوض ھي بمثابة أدعوة من جیھبتبادل ایجاب وقبول متطابقین وذلك بتو
.ایجاب ومتى قابلھا قبول مطابق من الطرف الاخر انعقد التفاوض بینھما 



من اتفاقات تنازلات تحملھبعد انعقاد اتفاق التفاوض یدخل الطرفان في عملیة التفاوض بكل ما
ولھذا سنتطرق في ھذا المبحث لموضوع ، واقتراحات حتى یصل الطرفان الى ابرام العقد النھائي

التحضیر والدعوة الى التفاوض على العقد كمطلب اول ثم ندرس في المطلب الثاني سیر عملیة 
رحلة التفاوض على موضوع القطع التعسفي لمإنتھاء مرحلة التفاوض كمطلب ثالث و التفاوض، ثم 

. ر مطلب من ھذا المبحثـخآالعقد ك

.ة الى التفاوض على العقد المنشودالتحضیر والدعو:الأولالمطلب 

قمنا بتقسیم ھذا المطلب الى ثلاثة فروع ، خصصنا الاول لموضوع التحضیر للتفاوض على العقد 
التفاوض او الایجاب بالتفاوض  اما الفرع الثالث الثاني فخصصناه لموضوع الدعوة الى الفرع اما 

.فندرس من خلالھ موضوع القبول بالتفاوض على العقد 

:التحضیر للتفاوض على العقد: الأولالفرع 

ان ابرام عقد من العقود خاصة المركبة والھامة اقتصادیا یحتاج الى مرحلة تسبق ابرامھ وھذه 
ھي الاخرى الى مرحلة التحضیر الجید في جوانب سواء كانت مالیة او المرحلة من المفاوضات تحتاج 

ولھا ھو التحضیر أنتناول في ھذا الفرع، من خلال ثلاثة نقاط س، لذلك إلخ.....قانونیة او فنیة او عملیة 
في أمالتفاوض لالأخرىالثانیة فسنفردھا لمسألة البحث عن الطرق أمالعملیة التفاوض على العقد، 

.لة الدراسات التمھیدیة المجھزة لعملیة التفاوضأثة فسنتطرق لمسالثال

.التحضیر لعملیة التفاوض على العقد:أولا 

إجرائھاتكون المفاوضات على العقد مسبوقة بالتدابیر المالیة المتعلقة بالاجتماعات ومكان ا مابغال
وماتتطلبھ ھذه المفاوضات من نفقات مالیة على مختلف المستویات من حیث التمویل مشروع العقد 

)1(.والضمانات المختلفة المتعلقة بھ

ــــــــــــــــــ
.163،ص2007عمر سعد الله، قانون التجارة الدولیة، دار ھومة للطباعة والنشر، الجزائر، / دـ  1
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إن التحضیر للمفاوضات خاصة في شان الأعمال الدولیة تأخذ مكانة بارزة نظرا لتوسع وتعتقد 
بعض العملیات التي تحیط بھا، خاصة اذا تعلق الامر بنقل التكنولوجیات والمعارف والمواد 

التفاوض لعملیة الاستراتجیة وتحتاج المفاوضات في ادارتھا الى تحضیرات عدیدة، فیتم التحضیر 
وضات والتي تشمل المكان اعدة عوامل، منھا بیئة المفخذ بعین الاعتبارالأبعلى الاقل 

علیھما معا، فالمسائل أوالأطرافالاحیان اجنبیة على احد المحیط والتي تكون بعض ،والزمان
من وھذا بعین الاعتبار والتحضیر لھا قبل الدخول في عملیة التفاوض ھو عامل الزأخذھماالتي یجب 

كذلك على اللإرساء الخطوط الرئیسیة ووضع المبادئ العامة وتدقیق التفاصیل الفنیة، والتحضیر مسبق



ومن العوامل التي خدمات المترجم ،  إلىمن خلال اللجوء أواستخدام لغة معینة سواء بالتحكم فیھا 
أنقبات والصعاب  التي یمكن یأخذ بھا كذلك في التحضیر لعملیة التفاوض والتي من شانھا تذلیل الع

للبلد الإداریةتتعرض السیر الحسن لمرحلة التفاوض، نجد ضرورة التعرض على كل الإجراءات 
المضیف ، كما یجب ان یكون المفاوض یتمتع بتكوین خاص بمبادئ وأخلاقیات المھنة وسلوك 

)1(.قوقالمھنیین، من حیث التصرف بصدق وحسن نیة وما یتفرغ عنھ من التزامات وح

.الدراسات التمھیدیة لعملیة التفاوض : ثانیا 

یتخذ صاحب المشروع قرار بالتفاوض على العقد یكون من الواجب لھ القیام بإجراء أنقبل 
–عدیدة منھا أسماءدراسة تمھیدیة عن ھذا المشروع المزمع تنفیذه، وبطلق على ھذه الدراسة عملیا 

ن جدوى المشروع من الناحیة عوذلك كونھا تكشف -الدراسة التقنیة للمشروعـدراسة الجدوى
فشلھ ، وتكون الدراسة التمھیدیة عن المشروع من عدة نواحي منھا أوالاقتصادیة واحتمالات نجاحھ 

إطارهموضوع العقد في ینفذ سالجوانب الاقتصادیة والتي یتطرق فیھا عموما الى دراسة السوق الذي 
أولیةدراسة ىتجرالكبرى غالبا ماالمنشآتحیث في عقود ،وكذا الجوانب الفنیة التي تتضمن الموقع

التي یجب التأكد منھا العناصرأھـممن الناحیة الجیولوجیة وكذا تھ لحالة الموقع المقترح ومدى صلاحی
للمشروع أولیةمن خلال وضع میزانیة لتمویل، العاملة وكذا مصادر االأیديوھي ،ومن مدى توافرھا

لتقدیر مختلف المخاطر المتوقعة أولیةجانب وضع دراسة إلى،المالیة المتاحةالإمكانیاتعلى ضوء 
تأمین وما تحتویھ الدراسة التمھیدیة من تمدید البوثیقة تأمین ومدى التكلفة المتوقعة لعملیة تھبھدف تغطی
خاصة القانونیة،القانونیة والتراخیص الادرایة التي یجب الحصول علیھا ومختلف العوائقللإجراءات

ف ضیفینبغي دراسة القوانین المحلیة الخاصة بالاستثمار في البلد المأجنبي،كان العقد سینفذ في بلد إذا
.

الاستعانةأوخاصة بوسائلھ الأوالدراسة التمھیدیة من طرف صاحب المشروع إجراءیمكن أین
.الخبرة من الغیر للقیام بھذا لدراسة مكاتب الدراساتبأھـل

ــــــــــــــــ
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.للتفاوضالآخرالبحث عن الطرف :ثالثا

ومن المساعي ،في عملیة التفاوض یشكل عنصرا جوھریا فنیاالآخرالطرف أنمما لاشك فیھ 
عن طریق أوشخصیا سواء،للتفاوض معھالآخرالھامة والتحضیریة البحث عن الطرف الأولیة

ومن ثم یجب الحرص الشدید في اختیار ،الاستعانة بالغیر مثل الاستعانة بالبنوك في عقود الكفالة مثلا
فیھ الأساسیةمن خلال الحرص على توافر بعض الصفات تھالتحقق من شخصیوالآخرالطرف 

.كالكفاءة المالیة والكفاءة المھنیة وحسن السمعة 



.بالتفاوضالإیجابأوالتفاوض إلىالدعوة : الفرع الثاني

بعد التحضیرات التمھیدیة المطلوبة للدخول في المفاوضات على العقد المراد ابرامھ ، یبدأ 
عن فیھا لنصاحب المشروع او العقد بتوجیھ دعوة الى شخص بحد ذاتھ او الى عامة الجمھور یع

دون الإعلان عن رغبتھ النھائیة بإبرام برامھ رغبتھ في التفاوض حول موضوع ھذا العقد تحضیرا لإ
قد، وإن التأكد من حسن نیة الطرف الآخر ومدى استعداده للتعاإلىالعقد، وإنما یھدف من وراء ذلك 

.تأكد من ذلك بالإیجاب فإنھ یدخل معھ في عملیة جد ھامة في المفاوضات حول شروط العقد المختلفة

ـ أو ما یسمى بالإیجاب المفاوضات الدخول في إلىلذلك یطلق على ھذه الدعوة اسم ـ الدعوة 
.ق إنعقد العقدي إقترن بھ قبول مطابذبالتفاوض وھذا للتمییز بینھا وبین الإیجاب بالعقد، ال

ویتخذ الإیجاب بالتفاوض إحدى صورتین، فھو إما أن یكون إیجابا صریحا وإما أن یكون إیجابا 
.ضمنیا بالتفاوض وھذا على النحو الذي سیأتي بیانھ

:فاوض على العقدتأولا ـ الإیجاب الصریح بال

دید حالتفاوض بعض العناصر الجوھریة مثل تإلىإنھ لا یوجد ما یمنع أن تتضمن الدعوة 
محل العقد، وتبقى العناصر الأخرى في طي الكتمان حتى تكون مجالا للتفاوض حولھا، و طبیعة العقد 

منذ البدایة إذا كان الإیجاب مشتملا على بیان جمیع العناصر الجوھریة، وعندئذ یعد إیجابا بالمعنى ف
.دون مفاوضاتالصریح، فإذا صادف قبول تم العقد 

وفي العقود الھامة والمعقدة یجب أن یكون الإیجاب بالتفاوض صریح وذلك حتى یتبین للطرف 
التفاوض إلىالمقابل أن المقصود بھذا العرض أو الإیجاب الذي وصل إلى علمھ ھو مجرد دعوة 

.فحسب ولیس إیجاب بالعقد ذاتھ

24

الإیجاب بالتفاوض على ھا، فقد یوجمتواتر العمل على إتباعھوفي الواقع العملي توجد طریقتین 
المنافسة وھذا ھو أسلوب التعاقد المباشر، وقد یوجھ ھذا إلىلى شخص معین دون الدعوة إالعقد 

الإیجاب الى عامة الجمھور مع الدعوة الى المنافسة ویكمن السبب الحقیقي في اختیار شخص بذاتھ 
وقد یلجأ المرفق العام أو ، للتفاوض ثم التعاقد معھ بشكل مباشر نظرا لإحتكاره لطریقة الصنع مثلا

).1(ب عندما ترید إبرام عقد إداري معین وذلك في الحالات العاجلةرة إلى ھذا الأسلواالإد

:صور الإیجاب بالتفاوض في العقد المباشر- 1



یتخذ الإیجاب بالتفاوض صورة الدعوة إلیھ بمفھومھا التقلیدي المعروف بتوجھ لحالة افي ھذه
عقد معین، وقد توجھ ھذه الدعوة مرابالشخص المرغوب في التفاوض معھ تمھیدا لإإلىدعوة مباشرة 

إلخ، أو توجیھ ... وجھا لوجھ أو بالتلیفون، أو كتابة عن طریق البرید أو البرید الإلیكتروني،شفاھة
لطرف الآخر خاصة في مجال التجارة الدولیة، عن طریق ما یسمى بخطاب لالتفاوض إلى دعوة 

.يالنوایا، وذلك للدلالة على جدیة ھذه الدعوة بشكل رسم

:ور الإیجاب بالتفاوض في التعاقد بطریقة المناقصةدـ ص2

ي الدعوة المعلن عنھا الى عامة إلى المناقصة، وھةور الدعودیتخذ الإیجاب في ھذه الحالة ص
.)2(تقدیم العروضإلىالجمھور عبر مختلف الوسائل، وتسمى بالدعوة 

قد تكون عامة وقد تكون مقیدة وقد فوقد تتخذ الدعوة الى المناقصة عدة صور بحسب نطاقھا، 
فالدعوة العامة توجھ الى عامة الجمھور للمشاركة في المناقصة المعلن ، تكون جامعة بین الحالتین

فھي التي أما الدعوة المقیدة ، بھذه المناقصةبعطاءعنھا، بحیث یمكن أي فرد أو أي شركة أن تتقدم 
.عدد محدود من الأشخاص أو الشركات فتكون مقصورة علیھم دون سواھمإلىتوجھ 

عداد ملف كامل عن المشروع یسمى یقوم بإ،وقبل قیام صاحب المشروع بالدعوة الى المناقصة
وعند الإعلان عن المناقصة أو طلب العروض یبین في الدعوى إلیھا ضرورة الرجوع بدفتر الشروط،

لدعوة الى المناقصة لا تعتبر إیجابا ، و االى دفتر الشروط لمعرفة كافة التفاصیل الخاصة بھذه المناقصة
لأقل ، والتي على اناصر الجوھریة للعقد المراد إبرامھلا تشتمل على جمیع العلأنھاذلك ،بالعقد

للاختیار، فالھدف منھا ھو الحصول على أكبر عدد ممكن من العروض المنافسة الثمنینقصھا عنصر
.بینھا حول العرض الأقل سعرا، زیادة على أن الدعوة لیست نھائیة

ـــــــــــــــ
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:الإیجاب الضمني بالتفاوض في العقدـثانیا 

ھذا تطبیق یا ویكون ضمنلیس من اللازم أن یكون الإیجاب بالتفاوض بشكل صریح، بل یكفي أن 
للقواعد العامة في التعبیر عن الإرادة، حیث یجوز أن یكون التعبیر عن الإرادة ضمنیا إذا لم ینص 

.)1(القانون أو یتفق الطرفان على أن یكون صریحا

ویكون الإیجاب بالتفاوض ضمنیا إذا لم تتجھ إرادة صاحب العرض بوجھ قاطع الى إبرام العقد 
حال، ولا یعلن عن نیتھ في الوقت نفسھ عن التفاوض بشأن العقد، ولكن یستخلص ضمنیا نیة في ال



التفاوض من الظروف التي عرض فیھا ھذا الإیجاب، فإذا كان العرض لا یتضمن كل الشروط 
ولكن إذا كان ھذا العرض یتعلق ، الجوھریة للتعاقد فإنھ یعتبر إیجابا ضمنیا بالتفاوض على ھذا العقد

.، بل مجرد دعوة للتعاقدالتفاوضقد إذعان فإنھ لا یعتبر إیجابا بالتفاوض أي دعوة الى بع

: صور الإیجاب الضمني بالتفاوض- 1

فھو یتخذ إحدى صورتین، فھو إما أن یكون عرضا لا یتضمن العناصر الجوھریة للعقد المراد 
ـ فھذه اللافتة للبیعإبرامھ، ومثال ذلك في واقع الحیاة أن یضع شخص لافتة على منزلھ مكتوب علیھا ـ 

يالإعلانات التكذلكبیع والثمن، ویأخذ حكمھاملا تعتبر في الحقیقة إیجابا نھائیا للبیع لأنھ لم تحدد ال
بإقترانھ بتحفظ، حیث أن الإیجاب المقترن بتحفظ بفقد اكما یكون الإیجاب ضمنی، تنشر في الصحف

یصبح مجرد دعوة الى التعاقد، ومن خلال ذلك فإنھ اذا قام شخص بتوجیھ كإیجاب بالعقد وصفتھ 
إیجاب بإبرام عقد قابل للتفاوض الى شخص معین أو الى عامة الجمھور أو كان ھذا الإیجاب مقترن 

لى شخص المتعاقد الآخر، فإن ھذا الإیجاب یعتبر مجرد إیجاب عبتحفظ صریح أو ضمني بالموافقة 
.إنعقاد التفاوض بین الطرفینیترتب على قبولھ سوىلاضمني بالتفاوض

: بالتفاوضللإیجابثالثا ـ الأثر القانوني 

إن الدعوة الى التفاوض أو الإیجاب بالتفاوض ضمنیا كان أو صریحا، فھو یھدف الى إبرام عقد 
تطبق علیھ القواعة العامة حقیقي قائم، وھو عقد تفاوض، فإنھ یعتبر بالتالي تعبیر عن الإرادة وبالتالي 

).2(نيفي التعبیر عن الإرادة فیھا یتعلق بأثره القانو

لیصبح لھ وجھ إلیھ، بمجرد صدوره من صاحبھوالإیجاب لا ینتج أثره إلا حینما یصل الى علم من
وجود مادي، دو أن یتوفر لھ وجود قانوني، ومتى یصل وصل الإیجاب بالتفاوض الى علم من وجھ 

قبول ینعقد بھ الإتفاق على یقترن بھ لأنیھ فإنھ ینتج أثره القانوني وھو أن یصیر صالح إل
ــــــــــ

، 1975سبتمبر 26:المؤرخ في58-75الساري المفعول وفق الأمر رقم الفقرة الثانیة من القانون المدني الجزائري 60أنظر المادة ـ 1
.و المتممالمتضمن القانون المدني الجزائري، المعدل 

ینتج التعبیر عن الإرادة أثره في الوقت الذي یتصل فیھ بعلم من وجھ إلیھ، ویعتبر وصول التعبیر"ج على .م.من ق61وقد نصت المادة -3
."قرینة على العلم بھ، ما لم یقم الدلیل على عكس ذلك
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الإیجاب أثره شریطة أن یتم ، ویمكن لصاحب الإتفاق أن یرجع في إیجابھ حتى بعد أن ینتج التفاوض 

على إیجابھ إلى ءھذا الرجوع قبل وصول القبول إلیھ، لكن إذا عین میعاد للقبول إلتزم الموجب بالبقا
)1(أن ینقضي ھذا المیعاد

كما أن الإیجاب قد ینتج أثره إذا مات من صدر منھ أو فقد أھلیتھ قبل أن ینتج الإیجاب أثره، فإن 
من أن ینتج الإیجاب أثره عند إتصال التغییر بعلم من وجھ إلیھ ھذا ما لم یتبین العكس من ذلك لا یمنع 

).2(التعبیر بالإیجاب أو من طبیعة المعاملة



على عاتق الموجب سوى ینشئوعلى كل حال فإن قبول الإیجاب بالتفاوض ممن وجھ إلیھ لا 
فیھ بحسن نیة، دون أن یكون ملزما وبدو شك أن یبرم العقد والاستمرارالتزام بالدخول في التفاوض 
.النھائي المراد إبرامھ بالفعل

:قبول التفاوض على العقد المنشود: الفرع الثالث

یقوم الشخص الذي وجھ إلیھ الإیجاب بالتفاوض بقبول ھذا الإیجاب ،حتى ینعقد الإتفاق بالتفاوض
ل أو رفض الإیجاب بالتفاوض وھذا ولإیجاب بالتفاوض مطلق الحریة في قبلللقابل ، و بإرادتھ الحرة

قد بینھ وبین الداعي الى التفاوض إتفاق إطار على عإذا وصل الإیجاب بالتفاوض الى علمھ، فإذا قبلھ إن
الفرع القبول في ھذاوسنتناولین، فرالطوض بین الى ھذا الأساس تبدأ عملیة التفو عالتفاوض 
.ي لذلكنبالتفاوض والأثر القانونيبالتفاوض على العقد ثم القبول الضمالصریح 

:القبول الصریح بالتفاوض على العقد: أولا

قبول الإیجاب بالتفاوض بإعلان الموافقة على الدخول في التفاوض بألفاظ صریحة لا تحتمل یتم
ولا فرق والأمر ان یتم إلخ،.…نعم أقبل وأوافق على التفاوض معك من أجل: التأویل كأن یقال مثلا

ف وفي الشكل الكتابي في قبول التفاوض فیختلف بإختلا، ھذا القبول بشكل كتابي أو بشكل شفاھي
عن التفاوض، أو من خلال إتفاق مستقلطریق التفاوض فإذا كان بین حاضرین فإن القبول یتم بتحریر 

ابشأن ھذالمستقبلفید بقبول التفاوض أو إعادة التفاوض في یإدراج شرط أو بند في العقد الأصلي 
خلال ھذا الشرط لإعادة قة بالأول، أو بقبول إعادة التفاوض مستقبلا من علالھالعقد أو بشأن عقد أخر 

.التوازن لشروط وبنود العقد الأصلي الجاري تنفیذه

أما إذا كان التفاوض بین غائبین فإن قبولھ كتابة یتم من خلال إرسال خطاب بھذا القبول الى 
الداعي بالتفاوض، أو عن طریق وسائل الإتصال الحدیثة، ویدعم ھذا الخطاب في مجال التجارة الدولیة 

.لنوایابخطاب ا
ـــــــــــ

".إذا عین أجل للقبول إلتزم الموجب بالبقاء على إیجابھ إلى إنقضاء ھذا الأجل"من القانون المدني الجزائري، على أنھ 63نص المادة -1
.الساري المفعولوما بعدھا من ق م ج62ھذا ما نصت علیھ المادة -2
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:القبول الضمني بالتفاوض على العقد: ثانیا

طبقا للقواعد العامة لیس من اللازم أن یكون قبول الإیجاب بالتفاوض بشكل صریح، بل یكفي أن 
یكون ضمنیا، وذلك بأن یقوم الشخص القابل لإیجاب بالتفاوض بإتخاذ سلوك أو موقف یظھر بشكل 

ص من ض، یستخلوغیر مباشر قبول الإیجاب بالمعروض علیھ بالتفاوض، وإثبات الإتفاق بشأن التفا
.الظروف المصاحبة لواقع الحال وذلك وفقا للسطلة التقدیریة للقاضي في حال خلاف حول المسألة

ومن صور القبول الضمني بالتفاوض أن یقوم الشخص القابل الذي یتلقى الإیجابا صریحا أو 
فاوض مباشرة دون التصریح العلني بقبولھ، ومن صوره كذلك السكوت اللامبین أي تضمنیا بالبدء بال



یعتبر عندئذ تعبیرا التجریدعدم الرد على الدعوى للتفاوض، ومصاحبة ذلك بظروف تزیح عنھ دلالة 
).1(إلى ذلكعن الإرادة وبالتالي یعتبر قبول وقد تطرق القانون المدني الجزائري

القبول الضمني بالتفاوض التقدم بعطاء مناقصة، حیث أن التقدم بعطاء في مناقصة، ومن صور 
یعتبر قبولا ضمنیا بالتفاوض بعد قیامھ بإعداد العطاء النھائي المدروس وفق الشروط المحددة في دفتر 

.الشروط

:الأثر القانوني لقبول التفاوض على العقد: ثالثا

بالتفاوض إلى علم الموجب بھ، أي الداعي إلى عندما یصل القبول يانونإن القبول ینتج أثره الق
كي ینعقد بھ إتفاق التفاوض لالتفاوض، ویتمثل ھذا الأثر في إنعقاد التفاوض، و یشترط في القبو

:مایلي
ـ أن یكون الإیجاب بالتفاوض ما یزال قائما في إطار المدة الممنوحة للإیجاب صراحة 

).2(یاأوضمن

.إلخ… یصدر القبول مطابقا للإیجاب حول محل العقد وبشروطھ ـ أن
ـ أن یكون القابل أھلا للتفاوض حیث أن المرحة السابقة على التعاقد ھي تصرف قانوني تنقعد 
من خلالھا عدة إتفاقیات، وتنشأ إلتزامات لذا یجب أن تتوفر في المتفاوض أھلیة الأداء حتى یكون 

).3(تفاوضھ صحیحا

فاوض باطلا أو قابلا للإبطال وإلا فإنھ لا توعلى كل حال فإنھ یجب أن لا یكون الإتفاف على ال
كان سببھ مخالفا وثره القانوني، لإنعدام الأھلیة أو لنقص فیھا أو لعیب من عیوب الإرادة، أأیترتب 

.للنظام العام أو الآداب العامة والأمثلة على ذلك كثیرة
ـــــــــــــــ

.الساري المفعولق م جمن 68نص المادة -1
.الساري المفعولمن ق م ج64أنظر المادة -2
.وما بعدھا من ق م ج الساري المفعول78ھذا ما نصت علیھ المادة -3

28

.سیر مرحلة التفاوض على العقد: المطلب الثاني 

في مرحلة المفاوضات یتم مناقشة ودراسة مختلف الالتزامات والحقوق بشكل أساسي تم تحدید 
، زیادة على تحدید وابرام مختلف فشیئابنود وشروط العقد ومرحلة مشروع نھائي یتم بناءه شیئا 

اوض ككل ، الاتفاقات ، بدایة من الاتفاق الاول عل التفاوض ثم الاتفاقات الوقتیة المنظمة لمرحلة التف
ثم بناء العقد عن طریسق الاتفاقات المرحلیة الجزئیة التي قد تكون في حد ذاتھا المشروع النھائي للبعقد 

.التي یتم التوقیع علیھ في نھایة مرحلة التفاوض



نتساءل في ھذا المطلب التزامات الأطراف خلال مرحلة التفاوض سبق وما سیأتي ،من خلال ما
.على العقد ثم الاتفاقات المنظمة للمفاوضات ، وأخیرا انتھاء مرحلة التفاوض 

.خلال مرحلة التفاوضالأطرافلتزامات إ: الأولالفرع 

مختلف الالتزامات المنظمة والناشئة عن مرحلة التفاوض ، تقع عل عاتق طرفي التفاوض إن
والتي تنشأ وتخرج عن مبدأ وقاعدة حسن النیة في التعامل وتشمل ھذه الالتزامات بشكل عام في مبدأ 

یة أثناء التعاون والجدیة والصدق والصرامة والأمانة والالتزام بأول علامة والنصیحة والالتزام بالسر
وبعد عملیة التفاوض والتي تنشأ جمیعھا بمجرد الاتفاق على الدخول في المفاوضات العقدیة وبدء 

.جلسات التفاوض فعلا

:الالتزام بالتفاوض على العقد بحسن نیة: أولا

یلعب مبدأ حسن النیة دورا بارزا في مجال إبرام العقد وحتى عند تنفیذه أو حتى خلال مرحلة 
.)1(منھ107التفاوض على تنفیذه ، وھذا أشار إلیھ المشرع الجزائري في القانون المدني في المادة 

على العقد لما یثیره والذي یعنینا في ھذا الخصوص ھو معالجة قاعدة النیة خلال مرحلة التفاوض 
ومصدر الالتزام التفاوض بحسن نیة ھو الاتفاق على لات حساسة من مراحل تكوین العقد، من تساؤ

التفاوض في حد ذاتھ فطالما دخلا الطرفان في جلسات التفاوض بأنھم بالضرورة علیھا أعمال ھذا 
یثبت وجوده خلال مرحلة المبدأ العام الذي یؤطر ویضمن كل التعاملات مھما كان نوعھا والذي 

التفاوض ھو تلك الالتزامات التي تنشأ عنھ من بدایتھا إلى نھایتھا سواء  نجحت أم فشلت مرحلة 
.التفاوض 

 لتزام بالتفاوض بحسن نیةلإلالطبیعة القانونیة.

بعد لتزام لھ دائن و مدین ومحل وسبب ، فھو لا ینشأ إلااالالتزام بالتفاوض بحسن نیة ھو إن
ت ــانعقاد التفاوض بین الطرفین بالفعل، ومبدأ حسن النیة ھو عام یلتزم بھ أي شخص في أي وق

ــــــــــــــــ
".یجب تنفیذ العقد طبقا لما إشتمل علیھ و بحسن نیة"ج الساري المفعول، بنصھا .م.من ق107نص المادة -1
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یكون لھ مصدر ینشأ عنھ ومصدره ھو عقد واتجاه أي شخص وبھذا المعنى ھذا الالتزام لابد أن 

التفاوض، وفي الواقع أن ھذا الالتزام ھو الالتزام تبادلي یقع على عاتق الطرفین، وھذا حتى یكون كل 
.طرف حریصا على مصالح الطرف الأخر

.حسن النیة عند التفاوض على العقدالالتزامات الناشئة عن مبدأ  ـ ثانیا

وضة االالتزام الأساسي الذي یقع على عاتق كل طرف في المفوھو یعتبر: الالتزام بالتفاوض - 1
ولتمحیص ھذا الالتزام یلزم أن نحدد مضمون ھذا الالتزام، ویكون ذلك عن طریق التفرقة بین 



رارعنصرین یكونان، العنصر الأول فھو الالتزام ببدء التفاوض والعنصر الثاني ھو الالتزام بإلاستم
.ار مبدأ حسن النیة ـفي التفاوض وھذا تحت إط

یقصد ببدأ التفاوض تلاقي المتفاوضین ومن ثم افتتاح المفاوضات :التفاوضالالتزام ببدء-1- 1
بإجراء الحوار وتبادل الاقتراحات بموضوع العقد المأمول إبرامھ وبالنظر للھدف المرجو من ھذا 

خل بالتعھد الذي أخذه على أبتحقیق نتیجة، حیث تقوم مسؤولیة المدین متى اعد التزامیالالتزام فإنھ 
.)1(نفسھ

وما یجدر الإشارة إلیھ ھو أن الالتزام ببدأ التفاوض لا یوجد إذا كان التفاوض یتم في إطار غیر 
تعاقدي فالتفاوض الذي یجري خارج ھذا الإطار الملزم قد یبدأ عملھ عن طریق دعوة یوجھھا احد

.)2(الأطراف

ب ـفھي مجرد دعوة لا یتم فیھا تحدید أركان العقد وشروطھ الأساسیة، وقد یبدأ التفاوض عق
الصحیح من احد الأطراف إلا أن الموجھ إلیھ الایجاب یعارض بعض ما بالمعنىباتإیجاب توجیھ 

ناع الداعي إلى وھنا یسبق الإیجاب وامت،تضمنھ ھذا الإیجاب دون أن یتقدم بإجابات من ناحیتھ
د ذاتھ خطأ ولا یرتب أي مسؤولیة ولكن إذا اقترن ـالتفاوض عن الدخول فیھ وبدء الحوار لیس في ح
. العدول بخطأ من جانبھ فھذا الذي یرتب المسؤولیة 

ر في أن ـونفس الأمر بالنسبة لمن وجھت إلیھ الدعوة بالتفاوض في شكل غیر تعاقدي فھو ح
وھذا عكس التفاوض في إطار تعاقدي حیث یوجد التزام ببدأ أو لا یقبل فھو لیس ملزما بذلك،یقبل

أن رـلتزامھ فعلى الطرف الأخالتفاوض، فإذا كان ھذا الالتزام واقع على عاتق احد الطرفین ونفذ ا
في إطار عقدي فإذا ما بدأ التفاوض وجرى ، المفاوضات ویعد مخلا بالتزاماتھ إذا امتنع عن ذّلكیدخل 

یتولد عن التزام العقدي فإن طرفي التفاوض یلتزمان بمتابعة التفاوض وھذا  ھو الشق الثاني الذي 
.بالتفاوض

ـــــــــــــ
.169ع القاھرة، ص.ن.عبد المنعم البداوي، النظریة العامة للإلتزام، د/ د-1
.1979أكتوبر 26:، بتاریخ3131أحكام ھیئة التحكیم الصادر عن غرفة التجارة الدولیة، القضیة رقم -2
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:الالتزام بالاستمرار في التفاوض -2- 1

بما أن التفاوض بدأ یجري في إطار تعاقدي فإنھ یلقي على عاتق الأطراف التزاما عقدیا 
.)01(بالاستمرار فیھ ویؤدي الإخلال بھ إلى تحریك أحكام المسؤولیة العقدیة

وما یجدر الإشارة إلیھ أن الالتزام بالاستمرار في التفاوض لا یعني الالتزام بإبرام العقد 
المتفاوض علیھ وقد یتفق الأطراف على ذلك اتفاق التفاوض، وعلى ذلك فإن الالتزام بالاستمرار في 

.)02(التفاوض ھو التزام ببذل عنایة ولیس التزاما بتحقیق نتیجة



أما إذا اتفق الأطراف على المسائل الجوھریة وابرما اتفاق بالتفاوض على المسائل الثانویة 
ثم قام احدھما بقطع ،الاستمرار في التفاوض للاتفاق علیھ وفي النھایة إبرام العقد النھائيوالتزما على 

.التفاوض فھنا یحق للقاضي التدخل لإكمال ھذه المسائل الثانویة وإبرام العقد النھائي 

قد في إن الالتزام بالاستمرار في التفاوض ھو التزام ببذل عنایة ، إذا تمت المفاوضات على الع
.إطار تعاقدي 

:الالتزام بالإعلام- 2

یلتزم المتفاوض بان یقدم إلى المتفاوض معھ معلومات حقیقیة عن مدى ملاءمة العملیة المطروحة 
.یناسبھفنیتا ومالیا فلا یستغل عدم تخصص المتفاوض في مسائل فنیة ومالیة معنیة لیزج في عقد لا 

للعقود الحدیثة التي یتم إبرامھا  تفرض على الشخص المحترف حیث أن التعقید الفني المتزاید 
إمداد الطرف الغیر محترف بكل البیانات والمعلومات التي یحوزھا، كما أن للطرف غیر المحترف 

تزام بالإعلام یجد أساسھ في الالتزام الرئیسي نفس الالتزام بالإعلام عن المعلومات التي یحوزھا، فالإ
.بالتفاوض بحسن نیة 

عمالا بمبدأ الشفافیة إوالغش عوقد ذھب المشرع الجزائري في القانون المدني إلى سد باب الخدا
ویحدث ذلك حتما حینما یكفي أحیانا لقیام التدلیس إذ المشرع یرى انھ مجرد السكوت،والمكاشفة

لكي تتعمد السكوعلم بھ ، فییشعر المتفاوض أن الطرف الأخر یجھل أمر ھاما ما كان لیبرم العقد لو
.)03(یستفید من جھل ھذا الأخیر

ـــــــــــــ
و ما 200، ص2011ج الجزائر .م.بلحاج العربي، مشكلات المرحلة السابقة على التعاقد في ضوء القانون المدني الجزائري، د/ د-1

.بعدھا
.1979أكتوبر 26:بتاریخ، 3131أحكام ھیئة التحكیم الصادر عن غرفة التجارة الدولیة، القضیة رقم -2
.ج الساري المفعول.م.فقرة ثانیة من ق86نص المادة -3
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وقد أسس المشرع لھذا المبدأ نصا عاما یطبق على كل العقود ومن باب أولى في بناء ھذه العقود 
ج فان المتفاوض .م.ن قــم86بان عدم الإعلام والسكوت العمدي یعتبر تدلیسا ووفق لنص المادة 

طیلة مرحلة المفاوضات بعدم الكتمان وبصراحة تامة خاصة إذا كانت ھذه المعلومات مؤثرة في یلتزم
بناء العقد، وإلا كان مخلا بالتزامھ بالإعلام ومرتكبا في الوقت نفسھ تدلیسا یجعل العقد النھائي قابلا 

.للإبطال لمصلحة الطرف المدلس علیھ 

طرق إلیھا ومن بینھا الالتزام بالمحافظة على أسرار الفنیة بالإضافة إلى ھذه الالتزامات التي یت
والتكنولوجیة للعقود خاصة الدولیة التي یلتزم فیھا الطرف المتلقي بالمحافظة علیھا، فإن ھذه 



الالتزامات یتم التقید بھا خلال مرحلة التفاوض على العقد حتى ولو لم یتم النص علیھا صراحة في عقد 
.أو اتفاق تفاوضي 

حیث وحتى وجد اتفاق التفاوض صحیحا وجب طرفیھ تنفیذ الالتزامات الناشئة عنھ فإذا لم ینفذ 
احد المتعاقدین التزامھ بسبب إخلال منھ قامت مسؤولیة العقدیة والتزم بالتعویض عنیا أو بشتى طرق 

.التنفیذ 

ن بسبب إخلال وعند عدم وجود اتفاق تفاوض صریح ومكتوب فأي ضرر یلحق احد الطرفی
.التقصیریة بإثبات شروط قیامھاھتالطرف الآخر بالتزاماتھ قامت مسؤولی

.ات المنظمة لمرحلة التفاوضـالاتفاق: الفرع الثاني

الأصل العام ھو أعمال مبدأ سلطان الإرادة في التعاقد ولكن كما رأینا سابقا أن إبرام بعض 
ومعقدة ، یذھب الأطراف إلى تأمین مفاوضاتھم العقود المھمة والتي یتطلب مفاوضات طویلة

أي سواء كانت اتفاقات تمھیدیة ،للاطمئنان قدر الإمكان على نجاحھا لبلوغ الھدف المنشود بإبرام العقد
مؤقتة أو مرحلیة منظمة لعملیة التفاوض ككل لھذا نستطرق من خلال ھذا الفرع إلى ما یعرف بعقد 

فاقات المؤقتة المنظمة لمرحلة التفاوض على التعاقد وأخیرا نتطرق التفاوض او اتفاق التفاوض والات
.للاتفاقات الجزئیة أو المرحلیة لمرحلة التفاوض على العقد

:عقد التفاوض-اولا 

: ماھیة عقد التفاوض–أ 

تعریف عقد التفاوض بأنھ اتفاق یلتزم بمقتضاه شخص تجاه شخص آخر بالبدء والاستمرار یمكن
.إبرامھفي التفاوض بشأن عقد معین بھدف 
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فقط فیما یخص ھذا ما بالتفاوضافھذا الالتزام لا ینتھي إذن بإبرام العقد النھائي وإنما یترتب التز

العقد ، فلا یخول لأي طرف إلا الحق في مطالبة الطرف الأخر بتنفیذ التزامھ بالتفاوض بحسن نیة 
.بھدف إبرام عقد لم تتحدد شروطھ وعناصر لا بعد 

ومن الناحیة العملیة یتحقق ھذا العقد في إطار ما یسمى بالاتفاق المبدئي لبیان أن العقد ینظم من 
.انعقادا محتملا لعقد مرتقب حیث المبدأ 



غیر أن عقد التفاوضي یختلف بشكل ظاھري عن الوعد بالتعاقد فھذا الأخیر یتضمن قبولا بالعقد 
النھائي سواء من جانب الواعد أو من جانب الموعود لھ معا أي ملزم الجانبین أما عقد التفاوض فھو 

.النھائي ینشئ التزاما بالتفاوض فقط دون أن یتضمن قبولا للعقد

:الطبیعة القانونیة لعقد التفاوض -ب

، الأركان العامة لإبرام العقود وھي الرضا والمحل والسببعقد التفاوض یتطلب لصحتھ توافر
وإذا كان الالتزاموعقد التفاوض یشكل من حیث طبیعتھ التزاما ببذل عنایة ولیس بتحقیق نتیجة

ببذل عنایة غیر انھ قد یصبح في بعض الحالات بالإستمرار في التفاوض یعتبر كقاعدة عامة التزام 
التزاما بتحقیق نتیجة وذلك تبعا لطبیعة العمل الذي قد یكون المفاوض ملزما للقیام بھ أو الامتناع عنھ 

.بمقتضى الاتفاق أو العادات التجاریة

إفشاء المعلومات المالیة والفنیة التي یدلي بھا المفاوض ومن قبیل ذلك التزام المفاوض بعدم
الأخر أثناء عملیة التفاوض على العقد والتزامھ بعدم إجراء مفاوضات موازیة مع الغیر بشأن نفس 

.العقد ففي ھذه الحالات نكون بصدد التزام بتحقیق نتیجة 

:الاتفاقات المؤقتة - ثانیا

على إبرام اتفاقات خاصة مؤقتة بین طرفي التفاوض بھدف عقود الھامة یحرص الطرفانالفي 
.إیجاد حلول مسبقة للمشاكل المحتملة وھو ما یطلق علیھ اسم الاتفاقات المؤقتة 

:تعریف الاتفاق المؤقت -أ

تفاق المؤقت ھو مجرد اتفاق تمھیدي یھدف إلى تنظیم التفاوض على العقد النھائي ولا ینشىء الا
تفاوض بین الطرفین على العقد المزمع إبرامھ وإنما ینظم التفاوض حولھ فحسب ولا التزامات أثناء ال

.یحدد شروط العقد النھائي التي یتم التعاقد علیھا 
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المؤقت، نجد مثلا الاتفاق على السریة واتفاق قصیر التفاوض، ومن الأمثلة على ھذا الاتفاق

مؤقتا ریثما یتم فحص الطلب والبت فیھ بالقبول أو مین المؤقتة، تغطیة الخطرأمذكرة التغطیة للت
.الرفض

:مدة الاتفاق المؤقت -ب 



ل مدة للتفاض في حد ذاتھا ـقأتختلف مدة الاتفاق المؤقت من حالة إلى أخرى فھي إما أن تكون 
معینة خلال وقد تساویھا أو تزید عنھا فقد تقل مدة ھذا الاتفاق مثل الاتفاق على قصر التفاوض لمدة 

مرحلة التفاوض وبعدھا یمكن لأي طرف أن یتفاوض مع الغیر في نفس الوقت وقد یؤدي نجاح 
المفاوضات إلى انقضاء التزامات معینة  مثل الالتزام بعدم استغلال التكنولوجیا المتفاوض علیھا لھذا 

فان الالتزام یزول عند إبرام العقد النھائي

زوال بعض الاتفاقات المؤقتة مثل اتفاق إلىضات تؤدي بالضرورة نجاح المفاوأوفشل أنكما 
.الخ...... تسویة نفقات التفاوض

:الاتفاقات الجزئیةـثالثا

ه ابمقتضالأطرافالمفاوضات العقدیة حیث عدد أثناءإبرامھالاتفاق الجزئي ھو اتفاق یتم 
یكون جزءا من عقد أنأولھماویتخذ العقد الجزئي صورتین بشأنھاتفاق تمكنوا من الإالتفاوضمسائل 

من عدة یتألفیشكل جزء من مجموع عقدي أنفي النھایة ، والثاني إبرامھإلىالأطرافواحد یسعى 
تحقیقھا سواء كانت ھذه العقود من طبیعة واحدة كما في إلىالأطرافاتفاقات تنظم عملیة واحدة یسعى 

.كانت من طبیعة مختلفة كما في عقود المنشات الكبرى أمع عملیات النقل المتتاب

انتھاء مرحلة التفاوض:الثالثالمطلب

بخصوص الأولىنتناول في ھذا الفرع موضوع انتھاء المفاوضات العقدیة من خلال نقطتین 
.شل المفاوضات ـول فحالمفاوضات والثانیة حنجا

: نجاح مرحلة التفاوض:الفرع الأول

موضوع  ومحل العقد ونھا تم الاتفاق علیھ في وثیقة نھائیة یعتبرتتوج ھذه المرحلة بكل ماحیث
التوقیع النھائي ویشترط قانونا العقد توافر شروط معینة وھي شروط الانعقاد وشروط إلاینقصھا لا

ذلك ركن الشكل في العقود إلىالتراضي والمحل والسبب یضاف الإنعقادة ومن شروطحالص
.لتشكیلیة ا
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تحریر العقد وتوقیعھ :

یكفي الانعقاد ان یتبادل وإنماعرفیة أویتم كتابتھ في ورقة رسمیة أنعقاد العقد لإنیشترط لا
وسواء كانت الكتابة مطلوبة للانعقاد فإنھ یحب الأمركان ماوأیاوقبول متطابقین ، إیجابالطرفان 

علیھ ، یحب ان یتم تحریر العقد المتفاوضللإثباتتوافر ھذه الكتابة ولكي تكون صالحة للانعقاد او 
في ورقة مكتوبة وان یقوم المتعاقدان بالتوقیع علیھا، وقد جرت العادة وخاصة في مجال العقود الدولیة، 



والملاحق التي تتضمن الوثائق والأحكامالعقد الى ثلاثة اقسام وھي الدیباجة حور معلى ان یتم تقسیم 
.التي ترفق بالعقد كالخرائط والتصمیمات 

:شروط صحة العقد فھيأما

أركانإذا تخلف ركن من فمن العیوب رادة شروط صحة التراضي وھي الاھلیة وسلامة الا
.للإبطالتخلف شروط صحتھ كان العقد قابلاوإذاالعقد وقع العقد باطلا ، 

:دـفشل مرحلة التفاوض على التعاق: نيالفرع الثا

إلىمنھا وصول ھذه المرحلة الى طریق مسدود ،فشل مرحلة التفاوض على التعاقدأسبابمن و
.الإیجابجانب سقوط إلىمفاوضات الود مجانب توقف وجوإلى،جانب قطعھا من جانب واحد

:وصول التفاوض الى طریق مسدود–أ 

.ذلك الى تمسك كل طرف بموقفھ دون تقدیم تنازلات ویرجع سبب 

:ود المفاوضاتـجم–ب 

وقد یكون ذلك بسبب انعدام الحماس الأمامإلىحركھا توالمقصود ھنا توقف المفاوضات دون 
.لمواصلة التفاوض

:قطع المفاوضات -ج

حد الاطراف بقطع التفاوض أان یقوم ،مراحل التفاوض على التعاقدقد یحدث في اي مرحلة من
.وابرام العقد النھائيإكمالفجأة بسبب او دون سبب ، طالما انھ الاصل في التفاوض ھو الحریة في 
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:سقوط الایجاب–د 

.الإیجابینطوي على قطع المفاوضات كذلك ، ویحدث في حالة العدول عن الایجاب ورفض 

فشل مرحلة المفاوضات على التعاقدآثـار:



عقد فإن الاتفاق علیھ ینحل وذلك نتیجة لإذا انحل التفاوض على ا: انحلال اتفاق التفاوض-أ
العقد إبرامیتم أساسھن الطرفان اتفقا على التفاوض من اجل التوصل الى اتفاق نھائي على لأیة، طبیع

ا إمـوقد فشلت المفاوضات في تحقیق ھذا الھدف المنشود فلا مناص من انحلال عقد التفاوض ،نھائيلا
الآخرالطرف إخطارة احدھما المنفردة شریطة رادبإأوفسخھ ، ویتم ذلك بإتفاق الطرفین أوبإنھائھ 

بالتزاماتھ شرط الآخرالمتفاوض إخلالفي حال أوقیمة المسؤولیة في العقود غیر المحددة المدة أوإلا
.)1(توافر شروط الفسخ

:بقاء بعض الاتفاقات المؤقتة- ب

ھناك بعض الاتفاقات المؤقتة تبقى ساریة رغم فشل عملیة التفاوض ومن بینھا اتفاق المحافظة 
.الأسرارإفشاءعن بالإمتناععلى سریة الذي یلزم الطرفین 

):الظاھر(التفاوض الصوري -ج

للابرام عقد ىالمحادثات المجردة التي تھدف الى احداث اثر قانوني ولا تحضویقصد بھ تلك 
.والاقتراحات حول موضوع معین الآراءھدفھا فقط تبادل وإنمامستقبلي ، 

ــــــــــــ
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:القطع التعسفي لمرحلة التفاوض على التعاقد:الرابعالمطلب 

الأطرافیلزم ،مراحل متقدمةإلىي الدراسة والمناقشة فالمفاوضات ووصولھا أمدإطالةإن
أن، بحیث إبرامھببذل الجھد الضروري لتكملة التفاھم على كافة عناصر العقد المراد وأخلاقاقانونا 

مشروع أوعدم الاستمرار فیھا لمناقشة المسائل التفصیلیة من جانب احد الطرفین دون سبب جدي 
.)1(شروع یستوجب المسؤولیة التقصیریة عن ذلكمیعتبر سلوك غیر 



تحت عنوان حریة العدول على أولھا،وسنتناول في ھذا المطلب الذي قسمناه الى ثلاثة فروع
وضات االثاني فتحت عنوان المسؤولیة المدنیة عن القطع التعسفي للمفأما،مواصلة التفاوض عن العقد

الفرع الثالث خصصناه للقانون الواجب التطبیق على المسؤولیة في مرحلة التفاوض على والعقدیة 
.  العقد

:حریة العدول عن مواصلة التفاوض على العقد: الأولالفرع 

ریة العدول قیود حو،مرحلة منھأيسنتناول في ھذا الفرع حریة العدول عن التفاوض في أین
.بیانھالآتيعن التفاوض ووقف التفاوض على التعاقد وذلك على النحو 

:مرحلة منھأيحریة العدول عن التفاوض في -أولا

صیاغة مشروع العقد بمثابة ایجاب مشترك ، نابع عن ارادة الطرفین المتفاوضین معا  وذلك إن
یمكن ،وبذلك فإنھ اثناء بناء ھذا العقد المنشودلكل المسائل التي تمت مناقشتھا، بعد بناء تصور مشترك

انھ یرى في ذلك المصلحة كلھا لعدم نجاعة العقد من الناحیة إذلأي طرف العدول عن التفاوض 
،وقتأيقتصادیة والمالیة والحال كذلك فإن لكل مفاوض ان یقطع سیر المفاوضات وینھیھا في لإا

أيالاتفاق على عدم مسؤولیة أوصراحة الأطرافالحریة العقدیة وھذا ما قد یتفق علیھ مبدأبعملا 
غیر انھ في ظل غیاب الاتفاق الصریح على الدخول في المفاوضات ،وضاتمنھم على متابعة المفا

مسؤولیة عقدیة  أيالعقد النھائي فإن قطع المفاوضات لا یرتب إبرامإلىوالالتزام بمتابعتھا وصولا 
انھ یمكن ترتیب المسؤولیة التقصیریة اذا اقترن إلاوھذا ھو مبدأ حریة المفاوضات في العقود الدولیة 

).2(.حسن  النیةتمن جراء تصرفات تفاوضیة تخالف موجباالآخرق بالطرف ـدول بضرر لاحالع

ــــــــــــ
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:یقید العدول عن التفاوضوجود ما-ثانیا 

ثبوت أوتترتب  المسؤولیة على من عدل عن التفاوض إلا اذا اقترن ذلك بخطأ او تقصیر لا
بالإعلام قبل بالالتزامالمفاوض إخلالویقید حریة العدول عن التفاوض ، سوء النیة لدى المفاوض

التعاقد بالتفاوض بحسن نیة ، او قام بإفشاء اسرار الشركة المتفاوضة مما یترتب عنھ تفویت فرصة 



ل بھذه الالتزامات یكون قد ـخأفي الوقت المناسب ومن الآخرینم العقد وتفویت فرصة التعاقد مع ااتم
.طا یقیم المسؤولیة التقصیریةارتكب خ

إماقترحة ، ممن اتفاقات وحلول إلیھوصلت وفي حالة فشل المفاوضات التعاقدیة على ضوء ما
تفرض تعدیلا لھ وھذا وفق للعدالة والعرف وطبیعة الالتزام ، بحیث ان أو بإبطال عقد التفاوض ، 

العقد طبقا لطبیعة المعاملة ووفقا للأحكام القانون المدني الجزائري یخول للقاضي المدني سلطة تكملة
)1(. القانون والعرف والعدالة

:العدول او رفض الایجاب الذي یؤدي الى قطع التفاوض - ثالثا

تمت المفاوضات بإیجاب نھائي تم توجیھھ فإن الخطأ یتمثل حینئذ في العدول عن الایجاب او إذا
ومن المسلم بھ وحسب نص فاوض دون سبب جدي ، ذلك قطع التأفضىاذا ما ،رفضھ من وجھ لھ

من القانون المدني الجزائري أن الموجب یستطیع العدول عن إیجابھ طالما لم یصل إلى علم 61المادة 
والواقع أن الموجب لا یسأل وفق القواعد المسؤولیة العقدیة عن مجرد عدولھ عن ، من وجھ إلیھ

المصاحبة لھذا العدول، إذا لم یكن لھذا القطع ما یبرره الإیجاب وإنما یسأل في قطعھ المفاوضات 
والعدول عن الإیجاب یؤدي إلى حتمیة عودة الطرفین إلى طاولة التفاوض بعد تعلیقھا بصدور ھذا 
الإیجاب، إذ أن ھذا العدول یترتب علیھ سقوط الإیجاب بأثر رجعي وعند الرجوع إلى التفاوض یتعین 

التفاوض بحسن نیة أن یستمر في التفاوض حتى یتم التوصل إلى الإیجاب على الموجب وفقا لالتزامھ ب
جدید فإذا رفض أي عرض أخر یكون مسئولا مسؤولیة عقدیة في قطعھ للمفاوضات دون أي مبرر 

.مشروع

من 63سم ھذه المسألة بنص المادة ـفإذا عین اجل الإیجاب لاقترانھ بقبول فالمشرع الجزائري ح
إذا عین اجل للقبول ، التزم الموجب بالبقاء على إیجابھ  إلى انقضاء ھذا " انھ ج، التي تنص.م.ق 

وقد یستخلص ھذا المیعاد  كما رأینا من ظروف الحال أو من طبیعة المعاملة إذا عدل الموجب "الأجل
وفي یعقد بھ بل یظل الإیجاب قائما،عن إیجابھ في ھذه الحالة قبل انقضاء ھذا المیعاد فان عدولھ لا

المحددة ولا یعتد بعدولھ طرف الأخر فان الإیجاب یسقط قبل انقضاء المدةالحالة رفض الإیجاب من 
في الرد قبولا تكما یمكن للموجب لھ رفض الإیجاب ولكن في الوقت المناسب ویعتبر السكوالموجب، 

وضات دون مبرر اذا اتصل الإیجاب بتعامل سابق بین المتفاوضین والخطأ ھنا یكمن في قطع المفا
.جدي كما رأینا سابقا 

ــــــــــــ
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:المسؤولیة المدنیة عن القطع التعسفي للمفاوضات العقدیة : الفرع الثاني 

لا یوجد نص في القانون المدني الجزائري ینظم المفاوضات التعاقدیة مكتفیا بالمسؤولیة عن 
ني الجزائري كقاعدة عن كل خطأ یسبب ضرر دمن القانون الم124الضار، حیث تطرح المادة الفعل

.للغیر یلزمھ من ارتكبھ بالتعویض 



ولقد نص المشرع الجزائري في القانون المدني الجزائري على تنفیذ العقد طبقا لما إشتمل علیھ 
التفاوض على العقد ومن جانب أخر فان وبحسن نیة لذا فإن ھذا المبدأ یتسع قانونا لیشمل مرحلة 

المسؤولیة عن الفعل الضار تتسع كذلك لتشمل مرحلة التفاوض على العقد بكل أنواع الأخطاء المعروفة 
.)1(خلالھا أو حتى العقود التمھیدیة السابقة على التعاقد

فسیره لجلاء كما أن القانون المدني نص على إمكانیة تدخل القاضي  بھدف تكمیل العقد أو ت
كما نص القانون المدني الجزائري على انھ یعاد المتعاقدان الى ، غموض النیة  المشتركة للإطراف

جاز الحكم یلاالحالة التي كانا علیھا قبل العقد في حالة بطلان العقد او إبطالھ فان كان ھذا مستح
ھلیة ان یرد ما عاد علیھ من منفعة غیر انھ لا یلزم ناقص الأھلیة إذا بطل العقد لنقص الأبالتعویض 

.)2(بسبب تنفیذ العقد

وعلى أیة حال فكما أن مبدأ حسن النیة یجب مراعاتھ خلال مرحلة تنفیذ  العقد فكذلك یجب على 
الإطراف احترامھ أثناء فترة التفاوض على العقد وبما انھ لم یترتب عن الإخلال بالتزامات التفاوض 

عقدیة قائمة ، كما ان وجود الخطأ ضرورةأواي ضرر للطرف الأخر عن مسؤولیة تقصیریة 
وخاصة عند قطع المفاوضات بسوء نیة وبالعكس یلتزم الطرف المخل بالمفاوضات العقد بتعویض 

.الطرف الآخر عن الضرر الذي یصیبھ جراء ذلك

ومھما كانت المسؤولیة بشروطھا فانھ لا یجوز المطالبة سوى بالضرر المباشر المتوقع في حالة 
الخطأ الجسیم وفي حالة المسؤولیة أوتوقع في حالة الغش المسؤولیة العقدیة والمطالبة بالضرر غیر الم

.)3(التقصیریة عن الفعل الضار

القانون الواجب التطبیق على المسؤولیة في مرحلة التفاوض على العقد: الفرع الثالث

القانون الواجب إلىتطرق في النقطة الأولى سنموضوع ھذا الفرع في نقطتین حیث سنتناول
التطبیق على المسؤولیة في التفاوض على العقد في القانون الدولي وأخیرا القانون الواجب التطبیق 

.على عقد التفاوض
ــــــــــــ
. ج الساري المفعول.م.مكرر من ق72و 71كالوعد بالتعاقد و التعاقد بالعربون  بنص المادتین -1
. ج الساري المفعول.م.من ق03و 02الفقرة 105نص المادة -2
. ج الساري المفعول.م.من ق182و 181و 13نص المواد -3
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:العقد في القانون الدولي ىالقانون الواجب التطبیق على المسؤولیة عل: أولا

من الضروري التحري ما إذا كان التفاوض محل النزاع دار في إطار تعاقدي أم لا ففي حالة 
یسري على الالتزامات التعاقدیة " العلاقة التعاقدیة یستند الى قاعدة الإسناد التي تنص على انھ 

عدم إمكان القانون المختار من المتعاقدین اذا كانت لھ صلة حقیقیة بالمتعاقدین او بالعقد وفي حالة



ذلك یطبق قانون الموطن المشترك او الجنسیة المشركة وفي حالة عدم إمكان دلك یطبق قانون محل 
.)1("إبرام العقد ،غیر أنھ یسري على العقود المتعلقة بالعقار قانون موقعھ

خضع لما یعرف یعقد أو إتفاق التفاوض بالنزاع ذو الطابع الدولي الناشئ عن الإخلال فياإذ
خالفة للنظام العام أو بقانون إرادة المتعاقدین أو قانون العقد، شریطة ألا تكون أحكام ھذا القانون م

كما یسمح القانون الجزائري للقاضي أن یستخلص القانون الواجب التطبیق ، )2(الجزائرالآداب في
ومستنداتھا أي من خلال على النزاع في حالة عدم تحدیده من الطرفین، من خلال وثائق التفاوض 

الظروف المتصلة بإتفاق التفاوض الضمني، مثلا من خلال استعمال مصطلحات قانونیة معروفة في 
) 3(.قانون معین أو إنتھاء انتماء الطرفین لجنسیة دولة معینة

فإذا تخلفت الإرادة الصریحة او الضمنیة فإن المشرع الجزائري أتى بضابطي إسناد یؤخذ بھا على 
التوالي، الأول ھو الموطن المشترك للمتفاوضین والثاني ھو ضابط محل إبرام إتفاق أو عقد التفاوض 

)4(.بحیث یخضع الأخیر لقانون الدولة التي تم فیھا إبرامھ

الإلتزامات غیر التعاقدیة یستند القاضي إلى قاعدة الإسناد والخاصة بالإلتزامات غیر وفي حالة 
یسري على الإلتزامات غیر التعاقدیة ، قانون البلد الذي وقع فیھ الفعل المنشئ للالتزام،" القانونیة بقولھ

السابقة على الوقائع غیر أنھ فیما یتعلق بالإلتزامات الناشئة عن الفعل الضار لا یسري أحكام الفقرة 
التي تحدث في الخارج وتكون مشروعة في الجزائر وإذا كانت تعد غیر مشروعة في البلد الذي وقعت 

)5(.فیھ

الطابع الدولي ذيأن القانون الواجب التطبیق على النزاع20حیث یستفاد من نص المادة 
ضار أثناء المتعلق بمفاوضات عقدیة غیر مصحوبة بعقد تفاوض ھو قانون البلد الذي وقع فیھ الفعل ال

.ولتحدید القانون الواجب التطبیق یجب تحدید نوع المسؤولیة محل النزاع التفاوض أو العدول عنھ، 
ــــــــــــــ

. ج الساري المفعول.م.من ق18أنظر نص المادة -1
. ج الساري المفعول.م.من ق24نص المادة -2
.193بلحاج العربي، مشكلات المرحلة السابقة على التعاقد، المرجع السابق، ص / د-3
. ج الساري المفعول.م.و ما یلیھا من ق18طالع في ھذا الخصوص المادة -4
عبدو محمد، التفاوض على عقود الأعمال بین الطبیعة المادیة و الطبیعة العقدیة و آثاره، مقال بمجلة البحوث و الدراسات / أ-5

. القانونیة و السیاسیة، العدد الثالث عشر
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:القانون الواجب التطبیق على عقد التفاوض: ثانیا

بالنص علیھ ،حكم العقدلالتي تم إختیار قانونھا صراحة ةقانون الدوللیخضع عقد التفاوض 
صراحة في صلب الوثیقة العقدیة أو في وثیقة مستقلة، كما أنھ یكمن تعدیل الإتفاق وجعل الإختصاص 

ر خلاف القانون المتفق علیھ أولا، كما أنھ یطبق القانون الجزائري إذا تعذر إثبات القانون ـلقانون آخ



للنظام العام والآداب اتطبیقھ، كما أنھ لا یجوز تطبیق القانون الأجنبي إذا كان مخالفالأجنبي الواجب 
في الجزائر، كما أنھ تطبق المبادئ العامة للقانون الدولي الخاص ، فیما لم یرد بشأنھ نص في المواد 

)1(.الخاصة بتنازع القوانین

الدول، وفق للقاعدة التي تقضي وفي سائروتنازع القوانین في عقد التفاوض یفضي في الجزائر
، أي إختصاص قانون الإرادة،ذي یختاره الأطراف صراحة أو ضمنابخضوع العقد الدولي للقانون ال

حیث یسري على الالتزامات التعاقدیة للقانون المختار من المتعاقدین إذا كانت لھ صلة حقیقیة 
الجنسیة المشتركة أوك یطبق قانون المواطن المشترك بالمتعاقدین أو العقد، وفي حالة عدم إمكان ذل

وفي حالة عدم إمكان ذلك یطبق قانون محل إبرام العقد، غیر أنھ یسري على العقود المتعلقة بالعقار 
.)2(ھقانون موقع

ــــــــــــــ
. ج الساري المفعول.م.من ق24و 02مكرر 23و 23أنظر المواد - 1
.ج الساري المفعول.م.من ق18أي تسري علیھ أحكام المادة - 2
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.التعاقد تفاوض على مبدأ إعادة التفاوض و التنفیذ في مرحلة ال:  المبحث الثاني

مبدأ إعادة التفاوض مبدأ ھام في مجال الأعمال و التجارة وخاصة الدولیة منھا، وھذا حتى یبقى إن
العقد قائما و یستمر تنفیذه في المیدان، بعدما یعاد التوازن إلى بنوده و شروطھ، بعد إعادة التفاوض على 

.الظروف المستجدة والتي جعلت العقد یختل توازنھ



من العقود بطول مدتھا، وخاصة عقود التجارة الدولیة، ونظرا لرغبة الأطراف في وتمتاز كثیرا 
تحقیق قدر كبیرا من الاستقرار في معاملاتھم كما ھو معمول بھ في عقود الامتیاز و عقود التورید، وعموما 

و عقود إلى طبیعة العقد و ضخامة الأعمال الواجب القیام بھا، كما ھو حاصل في عقود المنشآت الكبرى
التشیید و عقود نقل التكنولوجیا، ولا شك في أن طول مدة تنفیذ ھذه العقود قد یجعلھا عرضة لبعض 

فإن كانت الظروف اف على تنفیذ التزاماتھم العقدیة، الصعوبات والمشاكل التي تؤثر في مقدرة الأطر
التي تتجاوزھا عوامل و مؤثرات كثیرة، و الدخیلة لھا تأثیرھا على العقود المحلیة، فما بالك بالعقود الدولیة 

خاصة تقلبات و حركة الأسواق الدولیة، لذلك یلجأ الأطراف و في غیاب الحلول في القواعد و النظم 
القانونیة في التشریعات الوطنیة، إلى حلول على أساس الحریة الواسعة التي یتمتع بھا الأطراف في تنظیم 

.شرط مراجعة العقد عن طریق إعادة التفاوضعقودھم، من بینھا ھذا الشرط و ھو

وفیما یلي سنبحث في ھذا المبحث من خلال ثلاث مطالب أساسیة، بحیث نتطرق في المطلب الأول 
لمبدأ أو شرط إعادة التفاوض على شروط العقد، ثم ندرس في المطلب الثاني موضوع التنفیذ العیني في 

ندرس كذلك في الطلب الثالث موضوع التنفیذ بطریق التعویض في مرحلة مرحلة التفاوض على العقد ، ثم 
.التفاوض على العقد على النحو سیأتي بیانھ

المطلب الأول  
.مبدأ أو شرط إعادة التفاوض على شروط العقد

شرط أو بند إعادة التفاوض لإیجاد التوازن العقدي بند یتفق علیھ طرفا العقد و یدرجانھ ضمن 
نصوص العقد، و بمقتضاه یلتزم الطرفان بالتفاوض من جدید لتعدیل شروط العقد و إحكامھ ، إذا ما طرأت 

. مستجدات غیر متوقعة من شأنھا أن تؤثر في التوازن الاقتصادي للعقد

ھذا المعنى یشیع استعمالھ حالیا بمصطلحات مختلفة في عقود التجارة الدولیة، تحت المصطلح 
.Hard shipالإنجلیزي الكثیر الاستعمال و ھو 

قمنا بتقسیم ھذا المطلب إلى ثلاث فروع، الأول ھو المقصود من إعادة التفاوض لدراسة الموضوع 
إعادة التفاوض لحل النزاعات ودیا، أما الفرع الثالث فھو تحت عنوان على العقد، أما الثاني فھو شرط 

.تطبیقات شرط إعادة التفاوض، وھذا على النحو الذي سیأتي بیانھ
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.المقصود بمبدأ إعادة التفاوض على العقد: الفرع الأول

بح یفرض نفسھ ولھ قاصرا في معالجة ھذا الموضوع، الذي أصاإن التشریع الوطني الجزائري بد
ارتباط قوي بعقود لھا أھمیة عملیة ممیزة في الحیاة الاقتصادیة و التي تأثرت بھا عدة عقود أخرى خاصة 
منھا ذات الآثار الاجتماعیة، وخاصة أن الجزائر مرتبطة بشكل مكثف بالعقود الدولیة، سواء على مستوى 

ء على مستوى  جلب العوامل التقنیة والتقدم أو على التجارة الدولیة أو في مجال الأعمال بصفة عامة، سوا
. مستوى جلب التكنولوجیا للنھوض بالمجتمع و دفعھ إلى التطور و الرقي



:تعریف شرط إعادة التفاوض: أولا

یمكن تعریف شرط إعادة التفاوض، بأنھ شرط یدرجھ الأطراف في العقد یتفقون فیھ على إعادة 
أحكام العقد، عندما تحدث ظروف معینة من شأنھا الإخلال بتوازن العقد، وإصابة أحد التفاوض بقصد تعدیل 

: ومن خلال دراسة ھذا التعریف تتبین لنا العناصر التالیة،المتعاقدین بضرر جسیم

إذ أن مضمونھ یتوقف على ما یتفق علیھ الأطراف في العقد، : إن شرط إعادة التفاوض ھو شرط اتفاقيـ 
یتم تنظیم ھذا الشرط بشكل مفصل، حیث یبین الأطراف مفھوم ھذا الشرط بالنسبة إلیھم و الأحداث لذا فأنھ 

التي یواجھھا، وأثرھا على العقد، والحلول التي یتم اللجوء إلیھا في ھذه الحالة، إذ فإن لإدارة الأطراف 
.الحرة أھمیة واضحة في صیاغة شرط إعادة التفاوض و ھذا ما یراه بعض الفقھ

ولعل ھذا الواقع یفرض على الأطراف تحدید مختلف عناصر ھذا الشرط، والتي یحددونھا في العقد، 
الأحداث التي یواجھھا الشرط بحیث عند تحققھا یتم منھا بغیة ضمان وتأمین التفعیل والتطبیق الجید لھ، و

تفعیل الشرط، وقد تكون ھذه الأحداث ذات طبیعة مالیة أو سیاسیة أو اقتصادیة، إلى جانب تحدید مصیر 
العقد أثناء مرحلة تفعیل شرط إعادة التفاوض، كما یجب أن یتضمن الاتفاق أیضا مصیر العقد في فشل 

أو نزاع حول مدى تحقق الشرط ب الأخذ بھ، خاصة في حالة ظھور اختلاف التفاوض ھذا والحل الذي یج
شرط خاص، تختلف صوره باختلاف طبیعة العقود و كشرط إعادة التفاوض و الأخذ بعین الإعتبار 

الظروف المختلفة والمستجدة عند تنفیذھا، و بمعنى آخر فإن مضمونھ لیس واحد في كل العقود، بل إنھ 
ة الظروف وتحقیقا لرغبات الأطراف المتفاوضة، ولذا فإن صورة شرط إعادة التفاوض یتنوع وفقا لطبیع

تختلف من عقد إلى آخر، ومن ظرف إلى آخر، فقد یواجھ الشرط حدثا سیاسیا مؤثرا على تنفیذه، وقد یواجھ 
نفیذ، أو حدثا مالیا یخل بتوازن بنود وشروط العقد، و قد یواجھ أحداث اقتصادیة تعرقل الاستمرار في ت

یواجھون ظروف قانونیة مستجدة تعرقل تنفیذ بنود العقد، كما قد یتفق الأطراف على تفعیل الشرط بمجرد 
وقوع ضرر لأحد الأطراف أیا كان مقدار ذلك الضرر، وقد یشترطون أن یكون الضرر جسیما و غیر 

.مألوف لتفعیل الشرط

سھم في بعض العقود، وقد یتفقون في عقود أخرى على وقد یتفق الأطراف على إعادة التفاوض بأنف
.اللجوء إلى الخبراء من قانونیین أو فنیین أو إلى قضاء التحكیم للإشراف على مجریات التفاوض
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إلى صیاغة شرط التفاوض بشكل محدد وأكثر دقة یلجئونو لقد أصبح المتعاملون في عقود الأعمال 

في وصف الشرط بعدما كان المتعاملون و خاصة في میدان التجارة الدولیة یعتمدون في إعداد ھذا الشرط 
. على الصیاغات العامة

.الوقائع والأحداث التي یمتد إلیھا شرط إعادة التفاوض: اثانی

یقصد بالوقائع و الأحداث التي یمتد إلیھا الشرط المذكور لمواجھة ما ینجم عنھا من تأثیر على العقد، و 
من خلال تدقیق النظر في الشروط التعاقدیة المنظمة لشرط إعادة التفاوض یتضح بشكل جلي أن ھنالك 



دأ إعادة التفاوض و إعمال شروط یجب أن تتوافر في الواقعة أو الحادثة حتى یكون ممكنا تطبیق شرط ومب
.الأحكام الخاصة بھ

ن شرط إعادة التفاوض یمتد نطاقھ لیشمل من الوقائع والأحداث وما توافرت فیھا تلك إوبمعنى آخر ف
أي أن یكون الحدث خارجا عن إرادة قعة أو الحادثة عن إرادة الطرفین،استقلال الواالمتعلقة بالشروط 

المدین، فمن غیر المعقول أن یستفید المدین من تغیر ظروف العقد للتمسك بأحكام مبدأ شرط إعادة التفاوض 
بغیة  تعدیل العقد، في الوقت الذي قد یكون فیھ سبب ھذا التغییر ھو فعل المدین نفسھ، ولا ریب أن ھذا 

تدخل المتعاقد الآخر سيء النیة في إحداث التغییر بشكل مباشر أو غیر الشرط یسمح بحمایة المتعاقد من 
مباشر، ویرى غالبیة الفقھ أن ھذا الشرط یعد أساسیا و ضروریا في الواقعة أو الحادثة و ذو أھمیة جلیة 

من خلال الاستعداد المسبق عدم إمكانیة توقع الحدث، وكذا عن عنصر خاصة في عقود التجارة الدولیة
. جھتھ إذا كان یتوقعھ، أو عدم قدرتھ على ذلك إذا لم یكن یتوقع الحدثلموا

إذا أثناء عملیة التفاوض على العقد من المفروض أن یكون الأطراف قد أحاطوا بكل الوقائع والظروف 
الظروف المحتملة التي قد تعیق تنفیذ العقد، بعد إبرامھ بشكل نھائي بعد نجاح مرحلة التفاوض على ھذه

التي تخل بالتوازن المالي والإخلال بالالتزامات والحقوق المدرجة في بنود العقد، وحتى یكون الحدث غیر 
.متوقع یجب أن لا یكون في مقدور الشخص العادي

.الأثر المترتب على تحقق شرط إعادة التفاوض: اثالث

التوازن العقدي وبالتالي الإبقاء على العقد بعد یھدف شرط إعادة التفاوض على العقد، للإبقاء على 
إعادة التوازن للأداءات المالیة المتقابلة، وبالتالي فإن صیاغتھ تأتي في شكل یفرض على الأطراف التصدي 
للظروف التي تؤثر في الأساس الاقتصادي للعقد، و من ھنا تبدو أھمیة شرط إعادة التفاوض لإعادة توازن 

ولا یسوغ للقاضي سلطة تعدیل العقد ، تعاقدین الامتناع عن تعدیل العقدیجوز لأي من المالعقد فبمقتضاه لا
بسبب تغیر الظروف، أیا كان الإرھاق الذي یلحق المدین، وھنا تبدو أھمیة أخرى لشرط إعادة التفاوض 

جع إلى تغیرات لبنود وشروط العقد، فالحدث أو الظرف المخل بالتوازن الاقتصادي من طبیعة معقدة، فقد یر
في الأسواق أو تكالیف الإنتاج أو برامج التنمیة أو التكنولوجیا المستخدمة، الأمر الذي یكون معھ من 

.الأفضل أن یتم تعدیل العقد عن طریق أطرافھ الذین یستعینون في ذلك بلجان یشكلونھا لھذا الغرض
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.شرط إعادة التفاوض لحل النزاعات ودیا: الثانيالفرع

إن ھذا الشرط یھدف إلى التزام طرفا العقد بإعادة التفاوض حول المشكلة التي تعترض تنفیذ العقد القائم 
بینھما، و ذلك قبل اللجوء إلى القضاء أو التحكیم، ویقوم الأطراف بالنص على ھذا الالتزام صراحة ضمن 

عن اللجوء إلى القضاء أو التحكیم طوال فترة بند من بنود العقد على الالتزام عند حدوث مشكلة ما بالامتناع 
.زمنیة معینة، مع الالتزام بإعادة التفاوض من أجل التوصل إلى تسویة ودیة للمنازعة

.وقف تنفیذ العقد والالتزام بشرط إعادة التفاوض: أولا



العقد والتوصل إلى ویقصد بھ توقف الطرفین عن تنفیذ التزاماتھما المتبادلة لحین إعادة التفاوض على
اتفاق جدي لتنظیم تلك الالتزامات، ویجد الوقف أساسھ في إرادة الأطراف باعتبارھا ھي التي أدرجت شرط 
إعادة التفاوض، وھي التي تعید التفاوض، فالإرادة في ھذه المرحلة تلعب دورا مھما إذ بإمكانھا أن توقف 

لآخر ساري المفعول، كما أن لھا إیقافھ وھذا الوقف العقد فقط في الجانب الطرف المخل،ویبقى الجزء ا
سیكون لھ آثار، فبالنسبة للالتزامات الرئیسیة مادام أن الاختلال التوازني یجب أن یرد على شرط جوھري 
فإنھا تتوقف بسبب تأثرھا بالحدث، أما الالتزامات الأخرى التي لم تتأثر بالحدث فتبقى مستمرة وتكون 

).1(یؤدي عدم تنفیذھا إلى قیام المسؤولیة العقدیةملزمة للمتعاقدین و

:أما الالتزامات الفرعیة فیشملھا الوقف في حالتین
في حالة ما إذا تأثر المدین بشكل مباشر بالواقعة أو الظرف أو الحدث، ولم یعد قادرا على تنفیذ -1

.الالتزامات
.في حالة كون الالتزام الفرعي یتصل اتصالا وثیقا بالالتزام الرئیسي الذي شملھ الوقف-2

م عدوتجدر الإشارة إلى أن الوقف یتعدى المتعاقدین لیشمل حتى الغیر ویجد أساس الوقف في الدفع ب
الأداء وأن الحدث المبرر التنفیذ، إلا أن التشبث بالدفع بعدم التنفیذ واقف على أن یكون الالتزام مستحق 

إلا أن ھذا أو لحین إعادة التفاوض على العقد، لتفعیل شرط إعادة التفاوض یؤخر تنفیذ الالتزام لحین زوالھ، 
الوقف یضع حدا لالتزامات الأطراف بل تبقى ھناك التزامات على كل واحد منھم كالالتزام بالحفاظ على 

والأمانة التعاقدیة، وكذا الالتزام بالسعي الجدي و الحثیث العمل مراعاة لما یفرضھ مبدأ حسن النیة 
لاستئناف سریان شروط العقد عن طریق القیام بكافة العمال والإجراءات الضروریة، وبذلك الجھود اللازمة 
التي تساعد استئناف سریان العقد وتنفیذه، وفي حالة الإخلال بھذه الالتزامات یقوم المتعاقد الذي تسبب في 

المتعاقد الآخر بتعویضھ دون إعطائھ إمكانیة الفسخ العقد القائم بینھما، لأنھ لو أعطیت لھ الإمكانیة ضرر 
.أفرغنا نظام الوقف من أساسھ ألا وھو الحفاظ على العقد، لحین إعادة سریانھ من جدید

ــــــــــ
تفاوض وإعادة التفاوض،مقال مقدم في مجلة عبد الرحمن أسامة،الإشكالات المرتبطة بال/ عمر حجي، تحت إشراف د: إعداد-1

.وما بعدھا09، ص2016، جوان 44الفقھ والقانون، العدد
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.مدى تدخل الغیر لإعمال شرط إعادة التفاوض: ثانیا

إن استعانة الأطراف بالغیر یزید عادة من فرص الوصول إلى المصالحة في حالة وقوع نزاع، أو إلى 
الفنیة والمالیة التي تعترض وتشكل صعوبات في تنفیذ العقد، في بعض العقود التي یخضع إیجاد الحلول 

یمكن اشتراط إعادة التفاوض في الوقت والمكان ،تنفیذھا إلى رقابة مھندس أو خبیر أو خبراء فنیون
المناسبین لدراسة الصعوبات ومحاولة إیجاد الحلول المناسبة لھا، وإیجاد المصالحة في النزاع بین 
الأطراف، وفي الحالة التي یتم فیھا تعیین شخص ثالث في العقد لھذه المھمة، فإنھ على الأطراف التأكد 

الأمر، كذلك یمكن الاشتراط في بنود العقد بأن تسمیة الطرف الثالث یتم من قبل لقیام بھذالمسبقا من قبولھ 



السلطة یجري تعینھا في العقد، ویمكن أن تكون المحكمة، وفي ھذه الحالة یجب ضمان قبول رئیس المحكمة 
.لھذه المھمة وقت إبرام العقد

إلا أن إجراءات CCI)(مثلا ھي منظمة ومن الجھات التي یمكن اللجوء إلیھا في إجراء المصالحة
اللجان المكونة من ثلاثة أشخاص، حیث یكون لالمصالحة المنظمة بواسطتھا طویلة نسبیا وطریقة تشكی

أعضاؤھا بالضرورة من المختصین في المشاكل الفنیة التي ھي محل الخلافات العقدیة، وھذا ما یحمل معھ 
لى شخص ثالث مختص في الشؤون الفنیة لأنھ یمتلك إجوء بعض المخاطر، حیث من المفضل عادة الل

معرفة جیدة في میدان المشاكل القابلة للظھور بسبب تنفیذ العقود، وعندئذ یكون من المفید أن یجري تعینھ 
راد بعض صیاغة الشروط العقدیة مما یكفل إیطبقا لنظام الخبرة الفنیة، كما انھ على الأطراف الاھتمام في 

متعلقة بالإجراءات لغرض نجاح المصالحة، حیث یكون من المفید الاشتراط بأن تكون المصالحة القواعد ال
وجاھیة، لأنھا ستحمل لھم حلول أفضل، علما أنھا لا تحمل  في حال من الأحوال الصفة الإلزامیة، إذ یحق 

. لكل طرف رفض عرض المصالحة المقدم إلیھ من أجل حمل طلبھ أمام المحكمة

.بیقات شرط إعادة التفاوضتط: لثالثاالفرع

سنتطرق لمختلف التطبیقات التشریعیة الحدیثة وتبنیھا لفكرة إعادة التفاوض، نظرا الفرعخلال ھذا من 
ت مضى إلى إدراج ھذا الشرط الھام في قللحاجة الملحة لذلك، ونحن في الجزائر أكثر حاجة من أي و

الأعمال والتجارة الخارجیة، حتى تكون أكثر مرونة المال ومختلف تشریعاتنا التي لھا علاقة واضحة بمجال 
.وجذبا للمتعاملین الاقتصادیین

.التطبیقات الاقتصادیة لشرط إعادة التفاوض: أولا

إن إعادة التفاوض في مرحلة تنفیذ العقد تعد من صمیم إدراج فكرة الجانب الاقتصادي في القواعد 
القانونیة، والذي لا یتعارض معھ مبدأ الأمن القانوني، ولا مع مبدأ القوة الملزمة للعقد، إن مبدأ قدسیة العقد 

الدولیة أصبحت تبرم في ظل مناخ أضحى یشكل مشكلة بحكم أن عقود الأعمال عموما وعقود التجارة 
عامل الاجتماعي واقتصادي غیر مستقر، وتبعا لذلك إذا كانت القواعد العامة لقواعد العقود  تعرف تأثیر 

الاقتصادي على ھذه العقود، حیث یتجلى ذلك في عدة مظاھر بدءا من تعریف العقد ذاتھ، وصولا إلى تطور 
.اقتصاديمفھوم فكرة النظام العام إلى نظام عام
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أمام أطراف العقد للتوصل إلى إعادة التوازن للشروط ھسفإن فكرة وشرط إعادة التفاوض یفرض ن

العقدیة ذات البعد المالي والاقتصادي، دون اللجوء إلى القضاء لتعدیل العقد وإكمالھ، فقد یكون عملھم ھذا 
في المسائل الفنیة والعلمیة المعقدة التي تخلق أساس فني معتمد على براء متخصصین ینتدبھم الأطراف 

مشكلة تعیق تنفیذ العقد أو حتى توقفھ، لذا كان من الواجب أن تواكب المنظومة التشریعیة مختلف التطورات 
الفنیة والعلمیة والتكنولوجیة والاقتصادیة في العالم الیوم، وتجعل لأطراف العقد القدرة الكافیة من خلال 

ونیة على تعدیل بنود العقد وفقا للمستجدات المختلفة عند تنفیذه، إعمالا لمبدأ النجاعة الاقتصادیة القواعد القان
وتماشیا عیف والمتلقي في العلاقة العقدیة،وتحقیق المصالح والأھداف المختلفة وخاصة بالنسبة للطرف الض

الداخلیة تاركة المكان للقواعد مع ھذه التطورات في المجال التعاقدي بدأ یشھد سحبا تدریجیا للقواعد 
.والممارسات الدولیة، وذلك تكییفا للأنظمة الداخلیة مع متطلبات الحیاة الاقتصادیة



ن ذلك فإن عملیة إعادة التفاوض لا یجب أن تتم بمعزل عن القاضي، ذلك أن ھذا الأخیر موبالمقابل 
في الفصل في المنازعات وإنما یضطلع بدور آخر في إطار إعادة التفاوض لیس لھ صلة بدوره المتمثل 

یتمثل في الإشراف  و مرافقة أطراف العقد لإنجاح عملیة إعادة التفاوض، كما یضطلع بدور آخر في حالة 
فشل ھذه العملیة، فدور القاضي إذن لیس دورا سلبیا، حیث أن سیر عملیة إعادة التفاوض قد تخضع لإرادة 

، في إطار مبادئ التحلیل الاقتصادي "Hold up"ـھیمنة الاقتصادیة المعبر عنھا بأحد المتعاقدین كنتیجة لل
وتبعا لذلك فإنھ یبدو أن النظام التعاقدي یمیل إلى تجاوز الحدود بین ما ھو داخلي وما ھو دولي في المجال 

لمبدأ، إذ یسمح ھذا التعاقدي حیث یقف موقفا وسطا بین الأخذ بمبدأ سلطان الإرادة والتقییم المتشدد لھذا ا
النظام  للإرادة العقدیة بلعب دور مھم في ترتیب المراكز العقدیة في مختلف مراحل التعاقد، إذ لیس ھناك 
ما ینع المتعاقدین من إدراج شرط تعدیل لالتزاماتھم سب ظروف اقتصادیة، والذي یسمى عادة بشرط إعادة 

.جلالتفاوض في العقود الدولیة الثقیلة والطویلة الأ

إذا ومن خلال إعمال شرط إعادة التفاوض، یقع على عاتق المتعاقدین المتفاوضین مبدأ إعادة 
التفاوض من خلال الالتزام المتفاوض بحسن النیة والالتزام بكل ما یتفرع عنھ من التزامات أخرى كما سبق 

.وضدراسة ذلك قبل لجوء المدین لطلب تدخل القاضي في حالة فشل التفا

.التطبیقات التشریعیة والقضائیة لشرط إعادة التفاوض: اثانی

: في القانون المدني الفرنسي_ 1

إن القانون المدني الفرنسي لا یعترف بنظریة الظروف الطارئة كأصل عام یحكم العقود في إطار 
قھي في قبول أو رفض ھذه بتردد فالقانون المدني، وذلك إعمالا بمبدأ الحریة التعاقدیة لكن كل مستتبع 

وبذلك فإن رفض التعدیل القضائي للعقد یبیح للأطراف القدرة على تعدیل عقدھم باعتباره وسیلة النظریة، 
.للتوقع، مما ینتج لھم إدراج شرط ومبدأ إعادة التفاوض ضمن بنود وشروط العقد الجاري التنفیذ
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ونظرا لما تقدم فإن فكرة إعادة التفاوض في ظل القانون المدني الفرنسي لا تجد لھا تطبیقا إلا في حالة 
ورود شرط عقدي یقضي بھا، كما أنھ یمكن تطبیقھا في حالة العقد الإداري كأثر لإعمال نظریة الظروف 

شر ھذه المفاوضات تحت رقابتھ مما الطارئة، إذا رأى القاضي الإداري توافر شروط ھذه النظریة، حیث تبا
.یجعلھا أكثر فعالیة بتلك التي قد تجري قبل اللجوء إلى القضاء الإداري

: ـ في القانون المدني الجزائري2

لقد نص القانون المدني الجزائري، على أنھ إذا طرأت حوادث استثنائیة عامة لم یكن في الوسع توقعھا، 
وترتب على حدوثا أن تنفیذ الالتزام التعاقدي وإن لم یصبح مستحیلا صار مرھقا للمدین بحیث تھدده خسارة 



الالتزام إلى أحد المعقول، ویقع جاز للقاضي تبعا للظروف و بعد مراعاة لمصلحة الطرفین أن یرد فادحة،
).1(باطلا كل اتفاق على خلاف ذلك

107والتطورات الاقتصادیة الحالیة دفعت جانب من الفقھ الجزائري إلى الدعوة إلى تھذیب نص المادة 
ر الخاصة بالظروف الطارئة، من خلال التخفیف من آثا. وخاصة فقرتھا الثالثة من القانون المدني الجزائري

ق م ج 106النظام العم التي تتحلى بھ ھذه الفترة الثالثة، ولیس من ھدفھا ولا من ىثارھا مخالفة نص المادة 
.التي تنص على أن العقد شریعة المتعاقدین

لیس ھناك ما یمنع المتعاقدین من إدراج تعدیل الالتزامات، لإعادة التوازن العقدي لشروطھ وبنوده إذن
ومراحلھ مالیا واقتصادیا، والذي یدعي بشرط وإعادة التفاوض في العقود الدولیة طویلة لمدة والمستمرة 

.التنفیذ زمنیا

لفكرة إعادة التفاوض كأثر لتأثر التشریعات الداخلیة الجزائريوبالمقابل لذلك فإن تبني القانون المدني 
بقواعد التجارة الدولیة الناتجة عن المستجدات الاقتصادیة، یدفع إلى التساؤل عن مدى قابلیة التشریعات 

وھذا ما یدفع القانون الجزائري مواكبة للتغیرات الاقتصادیة التي تبنتھا . الداخلیة الأخرى لتبني ھذه الفكرة
حیث یشھد القانون الجزائري بخصوص فكرة إعادة . ئر والتي ما تزال مستمرا على كل المستویاتالجزا

التفاوض ازدواجیة في التعامل إذ أنھ لا وجود لھذا المبدأ أو الفكرة أو الآلیة في القانون المدني الجزائري 
أ إعادة التفاوض في تعاملاتھا في ظل نظریة الظروف الطارئة التي ذكرھا ھذا القانون، غیر أن الجزائر تلج

التجاریة الدولیة لتسویة خلافاتھا العقدیة، كما ورد في القضیة التي عرضت أمام غرفة التجارة الدولیة 
)CCI (حیث لجأت الجزائر إلى إعادة التفاوض مع المؤسسة المغربیة لحل نزاعھما البترولي)2.(

ــــــــ
.  ج الفقرة الثالثة، الساري المفعول. م. من ق107ھذا ما نصت علیھ المادة -1
.، والتي سبق ذكرھا 3344وھي القضیة التي تحمل رقم -2
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وھي شركة بترولیة أمریكیة یربطھا عقد استغلال بترولي مع ) ANADARKO(وكذلك الأمر في قضیة 

، إذ وبعد فرض الجزائر ضریبة جدیدة وھي الضریبة على الأرباح الاستثنائیة بموجب "سوناطراك"شركة 
، )1(2006المتعلق بقانون المحروقات، بحیث أصبح یطبق ھذا الرسم ابتداء من أول أوت 10-06الأمر 

ذي ثار بین الشركتین بخصوص ھذه الضریبة المستحدثة، وبعد جولات أمام التحكیم وعلى إثر الخلاف ال
الدولي، باشر الطرفان مفاوضات جدیدة توصلت إلى اتفاق مشترك یقضي بتعدیل بعض أجزاء العقد التي 

.یربطھا مع التنازل المشترك عن القضیة المعروضة أمام التحكیم الدولي

كما لجأت الحكومة الجزائریة إلى نفس الإجراء ممثلة في وزارة الأشغال العمومیة والتي باشرت 
، التي یربطھا معھ عقد إنشاء مقاطع من الطریق السیار، Cojaalمفاوضات جدیدة مع المجمع الیاباني 

.وھذا تفادیا للجوء إلى التحكیم التجاري الدولي



ومن خلال ذلك یتضح ونلاحظ ھذه الازدواجیة في التعامل في القانون مع إشكالیة تغیرات تنفیذ العقود 
الدولیة التي أصبحت تخضع وبحكم الواقع إلى شرط ومبدأ إعادة التفاوض، وأین تخضع العقود الخاصة 

مواكبة التطورات الداخلیة إلى نظریة الظروف الطارئة، ومن خلال ذلك على المشرع الجزائري 
والتحولات الاقتصادیة التي عرفتھا الجزائر حدیثا، علیھا بالضرورة إتباع ما درجت علیھ أكثر القوانین 
تقدیسا لمبدأ  القوة الملزمة للعقد، وبالتالي یتجسد من خلالھا مبدأ أو شرط إعادة التفاوض، وھذا ما ینبؤ بأن 

مر، وذلك في إطار تكییف النظم القانونیة الداخلیة مع قواعد تتبعھ في ذلك التشریعات الأخرى في ھذا الأ
).2(التجارة الدولیة لضمان أكثر قدرة تنافسیة في جذب الاستثمارات الأجنبیة

:التطبیق القضائي لشرط إعادة التفاوضـ 3

تطبیقھا القضائي في القضاء تجد ، بدأت فكرة إعادة التفاوض )20(منذ بدایة تسعینات القرن العشرین 
أكثر القرارات القضائیة أھمیة یتمثل في قرار محكمة النقض الفرنسیة، والذي یتعلق بعقد و منالفرنسي، 

، )AFJT(، وجمعیة إقامة العمال الشباب )Cluse(سنوات بین بلدیة كولوز 10ثلاثي الأطراف لمدة 
مطعم مقابل بدل إیجار كمحلا LRPـتستغل ال، والذي بموجبھ LRP((ومؤسسات واجبات باریسیة

غیر أنھا قامت بفسخ العقد بصفة انفرادیة نتیجة استحالة تنفیذ ، Cluseورسم تدفعھ لبلدیة AFJTـتدفعھ ال
استندت إلى أین LRPحیث قضت محكمة النقض الفرنسیة برفض الطعن المقدم من ،العقد اقتصادیا

استندت إلى الاختلال المالي للعقد منذ LRPاف، وذلك على أساس أن الاختلال المالي للعقد منذ الاستئن
غیر متوقع  إبرام العقد، ولیس على أساس الرفض غیر المبرر للمتعاقدین معھا للأخذ بعین الاعتبار تغیر

للظروف الاقتصادیة أو رفضھم لإعادة التفاوض بشأن آلیات تعدیل عقدھم مراعاة لالتزاماتھم بالتفاوض 
فیذ بحسن نیة، وبذلك تتجلى أھمیة ھذا القرار لیس فقط باعترافھ بأن رفض المتعاقد لإعادة التفاوض والتن

یقیم مسؤولیة القانونیة، بل من خلال ذلك تحدید نطاقھ لإعادة التفاوض یقیم مسؤولیتھ القانونیة، بل من خلال 
بعدم إبرام العقد، والتي تؤدي إلى ذلك تحدید نطاقھ لإعادة التفاوض بالأحداث غیر المتوقعة التي تحدث

.لھاتنفیذ مرھق للعقد لأحد أطرافھ، وھذا ما أكدتھ كذلك محكمة النقض الفرنسیة في قرار لھا حدیثا

مشرع، في الاعتراف بفكرة إعادة التفاوض في حل مشكلة تغیر الوتبعا لذلك یتضح أن القضاء قد سبق 
التضامن، ومبدأ حسن النیة في التعامل، كما أخذ في التوسع في أخذ فكرة ظروف تنفیذ العقد بربطھا بمبدأ 

بدایة من الاعتراف بھا، وصولا إلى تحدید نطاقھا، وإن كانت ھذه الفكرة لا تعتبر مبدأ ، إعادة التفاوض
.عاما لحكم مسألة الظروف غیر المتوقعة عند تنفیذ العقد

التنفیذ العیني والتنفیذ بطریق التعویض في مرحلة التفاوض على العقد: الثانيالمطلب

.24/06/2006:المتعلق بقانون المحروقات المقرر في10-06مكرر من القانون 101و ھو ما نصت علیھ المادة - 1
. 2010جوان 29قرار لمحكمة النقض الفرنسیة الصادر في –2
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متى وجد اتفاق التفاوض صحیحا، أو ما یسمى بعقد التفاوض، وجب على طرفیھ تنفیذ الالتزامات 
سبب أجنبي، قامت الناشئة عنھ، فإذا لم یقم أحد المتعاقدین بتنفیذ التزامھ ولم یكن عدم التنیذ راجعا إلى 

وتقتضي أحكام ھذه المسؤولیة بأن ینفذ كل متعاقد ما التزم بھ عینا، فإذا كان التنفیذ العیني مسؤولیة العقدیة، 
.ممكنا وطلبھ الدائن أجبر الدائن علیھ

یكون أما إذا كان التنفیذ العیني غیر ممكن أو كان ممكنا ولكن لم یطلبھ الدائن ولم یعارضھ المدین، فلا 
وإذا قام الالتزام الناشئة عن العقد، أمام القاضي سوى أن یحكم بالتعویض عن عدم الوفاء بالالتزامات

سواء أكان عقدیا أم تقصیریا فلیس لھ أثر واحد وھو وجوب تنفیذه ولو جبرا ن المدین، فیلتزم المدین بأن 
.ینفذ عین ما التزم بھ، أو بمقابل أي عن طریق التعویض

أما التعویض فھو الأثر الجوھري المترتب على قیام المسؤولیة المدنیة لجبر ما لحق بالمضرور من 
أضرار مادیة أو معنویة أو ھما معا، حیث أن التنفیذ العیني ھو الأصل في المسؤولیة العقدیة، والتنفیذ 

.ریةبمقابل أي عن طریق التعویض المالي ھو القاعدة العامة في المسؤولیة التقصی

ریق التعویض في الثاني التنفیذ بمقابل أو عن طفرع في الو ، الفرع الأول التنفیذ العینيوسندرس في 
الثالث إلى موضوع مسؤولیة الغیر عن إفساد الفرعالعقد، كما أننا سوف نتطرق في مرحلة التفاوض على

.المطلبالمفاوضات من خلال ھذا 

.على التعاقدمرحلة التفاوض التنفیذ العیني في : الأولالفرع

وقد یعد التنفیذ العیني لعین ما التزم بھ المدین في مواجھة الدائن الوسیلة الأصلیة في الوفاء بالالتزام،
ذا نص القانون المدني الجزائري صراحة على أن یجبر المدین على تنفیذ التزامھ بعد إعذاره تنفیذا عینیا، إ

.ما نكل على التنفیذ اختیارا، وكان ھذا التنفیذ ممكنا وغیر مرھق

50
إذا لم یقم المتفاوض بتنفیذ التزامھ بالتفاوض اختیارا، بأن رفض الدخول في التفاوض أو الاستمرار فیھ 
بالرغم من إعذاره، ھنا ھل یجوز للمتفاوض الآخر أن یلجأ إلى القضاء طالبا الحكم بإجباره على الدخول في 

. نفیذ التزامھ بالتفاوض تنفیذا عینیاالتفاوض أو الاستمرار فیھ؟ أي ھل یجوز إجبار المتفاوض على ت

ىالأولتناولناه من خلال ثلاث نقاط، الذي الفرعوھذا ما نعمل على الإجابة علیھ من خلال ھذا 
فوضعنا لھ عنوان مدى جواز إجبار المدین على ة، أما الثانیالمقصود بالتنفیذ العیني: بعنوانوضعناھا 

تحت عنوان تطبیقات قضائیة فیما یخص إجبار المدین على اوضعناھةالأخیروةالتنفیذ العیني، أما الثالث
:ن خلال ما یليمالتفاوض على العقد، وھذا على النحو الذي سیأتي بیانھ 

.على العقدتفاوضني في مرحلة الالمقصود بالتنفیذ العی: أولا



یقصد بالتنفیذ العیني أن یقوم المدین بأداء عین ما التزم بھ غلى الدائن، والأصل في تنفیذ الالتزام أن 
یكون عینیا، فإذا ما نكل المدین على التنفیذ العیني طواعیة واختیارا، جاز للدائن أن یجبره على ذلك عن 

رھق للمدین، وقد نص القانون المدني طریق القضاء، شریطة على أن یكون ھذا التنفیذ ممكنا وغیر م
).1(الجزائري على أن یجبر المدین بعد إعذاره على تنفیذ التزامھ تنفیذا عینیا متى كان ذلك ممكنا

إذا كان التنفیذ العیني ھو الأصل في القانون المدني الجزائري ، وفقا للمادة السابق ذكرھا وما یلیھا، غذ 
یجب الأخذ بھ كلما أمكن ذلك، بقصد إعادة الأطراف إلى الحالة التي كانوا علیھا قبل حصول الفعل الضار 

تبعاد التنفیذ العیني في مجال التفاوض، المتمثل في قطع المفاوضات، فإن الفقھ في مجموعة ذھب إلى اس
وذلك لأن الأخذ بھ یعني الزام الأطراف بمتابعة المفاوضات وصول غلى إبرام وتحقیق العقد النھائي بالقوة 

).2(یتعارض مع مبدأ الحریة التعاقدیة والإجبار، خلافا لأحد الأطراف على الأقل، وھو ما 

ذا عینیا یقتضي تدخل المتفاوض المدین شخصیا والأصل أنھ  یرفض إن تنفیذ الالتزام بالتفاوض تنفی
تماما الدخول في التفاوض أو الاستمرار فیھ، فإذا اجبر على ذلك كان في ھذا الإجبار مساسا بحریتھ 
الشخصیة، لھذا لا یجوز إجبار المتفاوض على بدأ أو مواصلة التفاوض، مثلما أنھ لا یجوز إجبار الرسام 

حة وعد بھا، وإلا كان في ذلك مصادرة لحریتھ، وفضلا عن ذلك فإن الإجبار یكون غیر مجد على رسم لو
في مجال التفاوض وذلك لأن التفاوض بطبیعتھ یحتاج إلى التعاون الحقیقي بین الطرفین، ولا یتصور أي 

ا، بل سیكون تعاون من شخص أكره على التفاوض رغم أنفھ، ولذا فإن التفاوض في ھذا المناخ لا یثمر عقد
.مصیره الفشل لا محالة

ــــــــــــــــ
.ج الساري المفعول. م. من ق164ھذا ما نصت علیھ المادة -1
.200بلحاج العربي، مشكلات المرحلة السابقة على التعاقد، المرجع السابق، ص/ د-2
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إلا أنھ إذا كان لا یجوز إجبار المتفاوض بطریق مباشر على الدخول في التفاوض أو الاستمرار فیھ، 
غلا أنھ لا یجوز في سبیل حثھ على تنفیذ التزامھ، أن تستعمل ضده وسیلة الغرامة التھدیدیة، فیحكم القاضي 

عن الدخول في التفاوض أو بإلزامھ بدفع مبلغ مالي معین من النقود عن كل مدة زمنیة یتأخر فیھا 
الاستمرار فیھ، غیر أنھ إذا لم تكن ھذه الوسیلة مجدیة، فلا مفر ولا مناص من الاكتفاء بالحكم علیھ 

.بالتعویض النقدي

فلا یتصور الإجبار علیھ في حالة الالتزام بالتفاوض فیما یتعلق بالتنفیذ العیني في ھذا الموضوع،اإذ
لأن الأمر یتعلق بحریة المدین الشخصیة على نحو لا یتصور معھ الإجبار علیھ لأن في ذلك مصادرة لھذه 
الحریة الشخصیة، بعبارة أخرى التنفیذ العیني یفترض من إرادة المدین بالتفاوض بحسن نیة لا یمكن 

ر، لذلك یذھب الفقھ إلى أن الجزاء الوحید المتصور في حالة الإخلال بالالتزام تحصیلھا عن طریق الإجبا
بالتفاوض ھو المطالبة بالتعویض ولا شك في صحة ھذه النتیجة كلما تعلق الأمر بالتفاوض، الذي یستھدف 

عنى سوى إقامة إقامة علاقة تعاقدیة غیر قائمة بالفعل بین الطرفین، ففي ھذه الحالة لیس للتنفیذ العیني من م



العلاقة محل التفاوض رغما عن إرادة طرفیھما جاعلا كل من مبدأ الرضائیة، ومبدأ الحریة التعاقدیة في 
.مھب الریح

ھذا فیما یخص التفاوض الذي یھدف أطرافھ من ورائھ إلى إقامة رابطة تعاقدیة غیر قائمة بالفعل فیما 
دیة ناشئة من عقد مبرم بالفعل بین الطرفین، ومستندة إلى شروط بینھم، لكن قد یتعلق التفاوض بعلاقة عق

العقد نفسھ، أي ما یعرف كما أسلفنا بشرط إعادة التفاوض كما یكون الحال عندما یكون الطرفان قد احتفظا 
عند التعاقد ببعض العناصر الثانویة لاتفاق لاحق یتم التفاوض علیھ بین الطرفین، وكما ھو الحال في احتفاظ 
أحد طرفیھ بحقھ في المطالبة بتعدیل أحد عناصر العقد الأساسیة كالثمن مثلا إذا ما تحققت شروط معینة، 
ونفس الأمر عند الاتفاق على التفاوض لتحدید العقد متى انتھت مدتھ، في ھذه الحالة لا یكون ھناك ما یمنع 

ع حول العناصر التبعیة أو على التعدیل، من التنفیذ العیني من خلالھ الالتجاء إلى القاضي للفصل في النزا
على التجدید الذي یكون محلا للالتزام بالتفاوض الذي حصل الإخلال بھ، یستعین القاضي في ذلك بطبیعة 

.المعاملة والعرف والعدالة

وإذا كان لا یجوز للقاضي أن یجبر المتفاوض على الدخول في التفاوض أو الاستمرار فیھ فلا یجوز 
لھ من باب أولى أن یجبره على التعاقد، أي لا یجوز لھ أن یحل إرادتھ محل إرادة المتفاوض الرافض 

ل التعویض العیني، وھذا ما للاستمرار في التفاوض، ویقضي باعتبار العقد المتفاوض علیھ قائما على سبی
.یسلم بھ جمھور الفقھاء، ولم یجحده القضاء

.مدى إجبار المدین على التنفیذ العیني: اثانی

إذا قلنا أنھ إذا قامت مسؤولیة المتفاوض العقدیة عن إخلالھ بالتزامھ بالتفاوض فإن القاضي لا یستطیع 
أن یجبره على إبرام العقد النھائي المتفاوض علیھ، أن یجبره على التفاوض، كما أنھ لا یمكنھ 
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یتعین علیھ أن یحكم علیھ بالتعویض النقدي فحسب، ومن یفرض علیھ ذلك رغم إرادتھ لا یرجى وإنما

منھ أن یتعاون أثناء التفاوض وأثناء تنفیذ العقد، الأمر الذي یفتح باب النزاع والشقاق بین الطرفین في 
.  المستقبل

ا، كما أن المعالم العقد محل إن العرض بالدخول في المفاوضات العقدیة لا یشكل عرضا ملزم
التفاوض أي عناصره الجوھریة أو مسائلھ الأساسیة ما زالت غیر محددة ولا مضمونة فلا یستطیع القاضي 
أن یحل محل أحد الأطراف في إكمال المفاوضات وبناء العقد النھائي بكل مسائلھ الأساسیة، وعلى ھذا 

و التفاوض ولیس التعاقد، لأن ھذا الأخیر یحتاج على الأقل الأساس فإن محل الالتزام الذي لم ینفذ ھنا، ھ
.)1(لاتفاق على العناصر الجوھریة

وبذلك فإن التنفیذ العیني أمر مستبعد في مرحلة المفاوضات والمشكلة قد تثور حول ضیاع فرصة 
تاج إلى تكمیل وتنظیم وفقا حقیقیة للتعاقد، وفي العقد نفسھ، وھذا ما لم یجد القاضي بدایة عقد غیر كامل یح

للقانون والعرف والعدالة بحسب طبیعة الالتزام، وقد حكمت المحكمة العلیا في قرار حدیث من أن تصرف 



الواعد في العقار الموعود بھ، وانتقال ملكیتھ إلى الغیر عن طریق شھر ھذا التصرف في المحافظة 
لنصوص وقواعد استنادا3الواعد بالتعویضالعقاریة، لا یبقى للموعود بھ سوى دعوى الرجوع على

).2(.قانون المدني الجزائريال

. تطبیقات قضائیة فیما یخص إجبار المدین على التفاوض على العقد: ثالثا

ثمة حكم صادر عن محكمة إستئناف باریس، قضى بالإجبار على التفاوض، وھذا ما جعل البعض 
بإمكانیة إجبار المتفاوض على تنفیذ إلتزامھ بالتفاوض تنفیذا عینیا إذا ما قدر یستند إلیھ من الفقھ، للقول 

).3(.القاضي ذلك

الفرنسیتینن " شل"و شركة EDFو تتعلق وقائع الحكم بعقد تورید كمیة من زیت المازون، بین شركة 
تفعت أسعار البترول و كان لا وقد كان العقد یتضمن بند یلزم الطرفین بإعادة التفاوض حول الثمن، حیث إر

و برفع الوقائع أمام بد من من التفاوض حول تعدیل الثمن، وھذا ما حدث فعلا و لكن التفاوض باء بالفشل، 
محكمة إستئناف باریس قضت المحكمة قبل الفصل في الموضوع، بإلزام الطرفین بالتفاوض للتوصل إلى 

.و الحلول المقترحة، إما بتعدیل العقد أو أو إبطالھإتفاق، و للمحكمة أن تقضي على ضوء المفاوضات

.التنفیذ بمقابل أو عن طریق التعویض في مرحلة التفاوض على العقد: فرع الثانيال

شروط و، المقصود بالتعویض بمقابل في مرحلة التفاوض على العقد، من خلال ھذا الفرعتطرقسن
الأضرار التي یعوض عنھا في مرحلة التفاوض على العقد، و ھذا على النحول الذي قابل والتعویض بم
.سیأتي بیانھ

.المقصود بالتنفیذ بمقابل في مرحلة التفاوض على العقد: أولا

التعویض بمقابل أو ما یسمى بالتنفیذ غیر المباشر أو یسمى الإلتزام بمقابل، و في القانون المدني 
الجزائري یسمیھ التنفیذ بطریق التعویض، و ھو أنھ إذا إستحال على المدین أن ینفذ الإلتزام عینا حكم علیھ 

تحالة التنفیذ نشأت عن سبب لا ید لھ فیھ، و بتعویض الضرر الناجم عن عدم تنفیذ الإلتزام، ما لم یثبت أن إس
یكون الحكم كذلك یتأخر المدین في تنفیذ إلتزامھ، و إذا لم یكن التعویض مقدرا بالعقد أو في القانون، 
فالقاضي ھو الذي قدره وفقا لما لحق المضرور من خسارة و ما فاتھ من كسب، بشرط أن یكون ھذا نتیجة 

.ج الساري الفعول. م. من ق65ھذا ما نصت علیھ المادة -1
.وما قبلھا202بلحاج العربي، مشكلات المرحلة السابقة على التعاقد، المرجع السابق، ص/د-2
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م، أو للتأخر في الوفاء بھ، و یعتبر الضرر نتیجة طبیعیة إذا لم یكن في إستطاعة طبیعة لعدم الوفاء بالإلتزا
.1الدائن أن یتوقاه ببذل جھد معقول

أما بالنسبة للضرر المعنوي فھو یشمل التعویض عن الضرر المعنوي، و ھو كل مساس بالحریة أو 
.2الشرف أو السمعــة

.حلة التفاوض على العقدالأضرار التي یعوض عنھا في مر: ثانیا

في حقیقة الأمر فإن الأضرار التي تقع، و التي یمكن المطالبة بالتعویض عنھا في مرحلة التفاوض لا 
:تدخل تحت حضر، إذ من خلال ذلك سنقتصر فیما یلي على أھم ھذه الأضرار

.ضیاع الوقت01
.الوقت في مرحلة التفاوض على العقد من الأضرار المتوقعة، لذا یستحسن التعویض علیھضیاع

.نفقات التفاوض02
یعود تحدید مقدارھا لقضاة الموضوع، فھي تشمل كافة النفقات و المصاریف التي تكبدھا المتفاوض 

و ةـریر الخبراء، و السفر، و الإقامالمضرور في سبیل التفاوض، و الإعداد للعقد و الدراسات الفنیة، و تقا
الإتصالات، و ضیاع الوقت، بالإضافة إلى الأضرار الناشئة عن إفشاء معلومات و بیانات عن إستعمال 

.1مھارات المساس بالسمعة التجاریة، و النیل من مصداقیة المضرور

.الفرص الضائعة03
للدائن الحصول على التعویض عن الفرض التي ضاعت منھ لإبرام عقود أخرى محل العقد الذي یجوز

.لم یحصل علیھ، و ذلك إذا ما أثبت ضیاع ھذه الفرض و عدم تسببھ كلیا أو جزئیا في ضیاعھا بخطأ منھ

.تفویت فرصة إبرام العقد محل التفاوض04

المعدل والمتمم للقانون 20/06/2005:المؤرخ في05/10ج الساري المفعول ھذه المادة مضافة بالقانون رقم .م.مكرر من ال ق182ـ ھذا نص المادة 1
.المدني الجزائري
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إبرام العقد النھائي المنشود من كلى الطرفین، و قد یكون خلال إن الھدف الأساسي لعملیة التفاوض ھو 
التفاوض مسلك أحد المتفاوضین خاطئا، مما یؤدي إلى فشل التفاوض و بالتالي فقدان الأمر في إنعقاد العقد 

.الذي قامت من أجلھ المفاوضات

.تفویت فرصة إبرام عقد بدیل مع الغیر05
للطرف المتضرر الذي یستعمل حقھ في إنھاء المفاوضات أن یطلب تعویضات عن ضیاع فرصة یجوز

.إبرام عقد بدیل عن العقد الذي فشل في إبرامھ بسبب خطأ الطرف الآخر

.المساس بالسمعة التجاریة06
المساس بالسمعة التجاریة للمتفاوض التاجر، نتیجة لقطع التفاوض معھ بدون سبب معقول، من قبیل یعد

.الضرر الأدبي الذي یجب جبره

.عدم تنفیذ عقود أخرى أبرمت مع الغیر إستنادا إلى مشروع العقد المتفاوض علیھ07
الغیر كإبرام عقد قرض لتمویل مشروع إذا قام المتفاوض أثناء سیر المفاوضات بإبرام عقود معینة مع

إلخ، فإذا ما فشل التفاوض على العقد الأصلي فإن ذلك ..... المشروع المتفاوض علیھ أو عقد تأمین علیھ
:یؤدي لا محالة إلى عم تنفیذ ھذه العقود التكمیلیة أو المساعدة، و الراجح ھنا أنھ یجب التفرقة بین فرضیتین

ن المتفاوض الآخر المسؤول عن فشل المفاوضات عالما بھذه العقود، و لم أن یكو: الفرضیة الأولى
یعترض علیھا، أو أنھ ھو الذي حث المتفاوض المضرور على إبرامھا مطمئنا إیاه بأن العقد المتفاوض علیھ 
على وشك الإنعاقد، ففي ھذه الحالة تقضي العدالة بأن یكون ھذا المتفاوض المسؤول ملتزما بدفع 

.ضات المستحقة على المتفاوض المتضرر إتجاه الغیرالتعوی
أن المتفاوض الآخر المسؤول عن فشل المفاوضات غیر عالم بھذه العقود، أو كان علما : الفرضیة الثانیة

بھا، لكنھ إعترض على إبرامھا، ففي ھذه الحالة و طبقا لقواعد العدالة كذلك فإن ھذا المتفاوض لا یكون 
.1المستحقة على المتفاوض المتضرر إتجاه الغیرمسؤولا عن التعویضات

.التعویض بمقابل في مرحلة التفاوض على العقد: ثالثا

إذا أثبت خطأ التفاوض و ترتب على ذلك ضرر، كان للمضرور الحق في إثبات ذلك و المطالبة 
لحقت بالطرف الآخر، و بالتعویض، و یشمل نطاق التعویض عن الضرر، الأضرار المادیة و الأدبیة التي 

، حسب قواعد المسئولیة عن الإخلال بالإلتزامات الذي أحدث الإخلال بإلتزامات التفاوض في مواجھتھ
.الناشئة عن العقد

.مسؤولیة الغیر عن إفساد المفاوضات العقدیة: الفرع الثالث
.ج الساري المفعول.وما بعدھا من الق م124وھذا ما نصت علیھ المادة - 1
.و ما بعدھا651عبد الكریم عبد اللاه، التفاوض على العقد، المرجع السابق، ص / قضیة مشھورة نقلا عن د-2

56



لإفساد المفاوضات العقدیة، ، الجانب الأول بمدى تدخل الغیر ینسندرس ھذا الموضوع من خلال جانب
.الغیر لإفساد المفاوضات العقدیةأما الثاني فتطبیقات قضائیة حول تدخل

.مدى تدخل الغیر لإفساد المفاوضات العقدیة: أولا

إذا تسبب الغیر بفعلتھ في فشل المفاوضات المتقدمة بدون وجھ حق، و ضیع على المتفاوض صاحب 
ـ العمل غیر إبرام العقد المتفاوض علیھ، لذا فإن ھذا الغیر یلتزم في ة المصلحة فرصة حقیقیة و جاد

بتعویض المتفاوض المضرور عن تفویت تلك الفرصة علیھ، و المشروع الذي یقیم المسئولیة التقصیریة ـ 
.عن باقي الأضرار المادیة و الأدبیة التي ألمت بھ من جراء فعلتھ الضارة ھذه

.حول تدخل الغیر لإفساد المفاوضات العقدیةتطبیقات قضائیة : ثانیا

بنزویل الأمریكیة، و تكساكو سنتعرف في ھذا الشأن على أھم تطبیق قضائي و ھو الخاص بقضیة ـ
).2(.في ھذا الصدد التعویض في تاریخ القضاء الأمریكيحیث تعد ھذه القضیة من أھم القضایا التي ثارت 

حكمھ )CASSEB)1بمدینة ھوستن بولایة تكساس أصدر القاضي 1985نوفمبر 14حیث و في 
ملیار دولار، منھا 11بمبلغ إجمالي قدره " بنزویل"بتعویض شركة " تكساكو"التاریخي بإلزام شركة 

و ثلاثة ملیار دولار على سبیل التعویض عن تدخل شركة تكساكو الغیر مشروع الذي أفسد الصفقة 33،7
ملیارات دولار كتعویض عن إخلال شركة جیتي بالإتفاق التمھیدي الذي تم بینھما و بین شركة فنزویل قبل 

ھا المسؤولة قانونا، تالتعویض بصفبھذا الشق الأخیر من"تكساكو"تدخل شركة تكساكو، و إلتزام شركة 
.وع یقیم مسؤولیتھا التقصیریةبمحض رضائھا عن الصفقة في مواجھة الغیر، كونھ یعد عملا غیر مشر

بعرض إلى شركة جیتي لشراء 28/12/1983وتتمثل وقائع القضیة في تقدم شركة بنزویل في 
دولار للسھم الواحد، فوافقت شركة جیتي على الصفقة من حیث المبدأ، حیث جرت بین 100أسھما بسعر 

دولار أمریكي وحررا 110ع سعر السھم إلى الطرفین مفاوضات في ھذا الشأن توصلا من خلالھا إلى رف
شریطة أن یتم التصدیق علیھا 02/01/1984: بذلك مذكرة اتفاق، وتم التوقیع علیھا من كلا الطرفین في

وبعد مناقشات طویلة أثارت اعتراض أحد أعضاء 03/01/1984من مجلس إدارة شركة جیتي، وفي 



مجلس الإدارة مشروع عقد بیع شركة جیتي إلى شركة المجلس على السعر المقدم من المشتري، اعتمد 
دولار للسھم، على ان تلتزم شركة بنزویل بتعویض من سیخرج من أعضاء المجلس 115بنزویل بسعر 

وفي الیوم -مظلة الھبوط الذھبیة –مستقبلا، بعد تغیر نسبة الأغلبیة في المجلس ، بتعویض یطلق علیھ 
.عن توصل الطرفین إلى اتفاق مبدئي حول الصفقةالموالي  تم الإعلان في الصحف

وبینما كان محاموا الطرفین عاكفین على صیاغة العقد النھائي تدخلت شركة 05/01/1984ولكن في 
تكساسو متعددة الجنسیات في الصفقة، وأجرت مفاوضات سریة سریعة مع شركة جیتي من أجل شراء 

حیث أسفرت ھاتھ المفاوضات دولار للسھم الواحد، 128أسھمھا بدلا من شركة بنزویل وعرضت مبلغ 
تضمن الإتفاق شراء شركة تكساسو لشرطة جیتي 06/01/1984: عن توقیع خطاب نوایا بین الطرفین في

بقیمة إجمالیة للصفقة مقدارھا عشر ملیارات دولار، وقد اعتد مجلس إدارة  جیتي عقد البیع النھائي 
تكساسو بموجب بند في العقد ھي المسؤولة الوحیدة عن ھذه الصفقة في بالإجماع على أن تكون شركة 

.مواجھة الغیر 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
ذي إتھم فیھ بعد ، الذي استقال لأسباب صحیة بعد أن تابع كل إجراءات المحاكمة، والA.FARRISـ إن ھذا القاضي تم تعینھ لخلافة قاضي أخر ھو 1ـ
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برفع دعوى قضائیة على شركة تكساسو أمام 10/01/1984وعلى إثر ذلك قامت شركة بنزویل في 

للمطالبة بالتعویض عن الضرر الذي أصابھا من جراء تدخل الأخیرة، محكمة ھوستن الإبتدائیة، وذلك
بشكل غیر مشروع في مفاوضات شبھ ناجحة التي كانمت تجري بینھما وبین شركة جیتي، والذي أدى إلى 

.فشلھا وضیاع الصفقة منھا 

حكمھ التاریخي بإلزام شركة تكساسو بتعویض شركة بنزویل مكبلغ Cassebوقد أصدر القاضي 
ملیار دولار على سبیل التعویض عن تدخل شركة تكساسو غیر 7.33ملیار دولار، منھا 11إجمالي قدره 

المشروع الذي أفسد الصفقة، وثلاث ملیارات كتعویض عن إخلال شركة جیتي بالإتفاق التمھیدي الذي تم 
شركة تكساسو، والتزام شركة تكساسو بھذا الشق الأخیر من ة بنزویل قبل تدخل بینھما وبین شرك

.التعویض بصفتھا المسؤولة قانونا، بمحض إرادتھا عن الصفة في مواجھة الغیر 



وقد اعتبرت المحكمة ان شركة تكساسو مسؤولة عن التعویض في شقیھ مسؤولیة تقصیریة، فقد رأت 
ن الشق الأول من التعویض مسؤولیة تقصیریة، وھذا أمر بدیھي باعتبار ان ھذه الشركة تعد مسؤولة ع

یعد عملا ــاتھ الأخــیـــرة ــتدخلھا في المفاوضات شبھ الناجحة بین شركتي جیتي وبنزویل وإفسادھا على ھ
غیر مشروع یقیم مسؤولیتھا التقصیریة، أما عن الشق الثاني من التعویض فقد اعتبرت المحكمة أن شركة 
تكساسو تكون مسؤولة عنھ مسؤولیة تقصیریة كذلك، فبالرغم من اعتراف المحكمة بأن الإتفاق المبدئي 

والواقعھ أن ھذا الموقف لا یخلو من النقد، إذ المبرم بین شركتي جیتي وبنزویل یعتبر عقدا ملزما لطرفیھ
مـــــادام أن المحكمة تعترف بالقیمة العقدیة للإتفاق المبدئي فكان یتعین علیھا أن تعتبر المسؤولیة فیما یتعلق 
بالشق الثاني من التعویض مسؤولیة عقدیة، فإذا كان المنطق یحتم أن تكون شركة تكساسو مسؤولة عن 

ات مسؤولیة تقصیریة باعتبارھا  من الغیر، فإن ذات المنطق یقضي بأتن تكون شركة إفسادھا المفاوض
جیتي مسؤولة اتجاه شركة بنزویل مسؤولیة عقدیة، وذلك لإخلالھا بالإتفاق المبدئي الذي أبرمتھ معھا من 

. قبل

فیض مبلغ تم استئناف ھذا الحكم أمام محجكمة استئناف تكساس، ولكن المحكمة أیدت الحكم، مع تخ
.التعویض في شقھ الثاني إلى ملیار دولار من ثلاث ملیارات 

وقد توالت الطعون على ھذا الحكم حتى وصل إلى المحكمة الفدرالیة العلیا للولایات المتحدة 
بعدم اختصاصھا بنظر الدعوى، وذلك 06/04/1987: وقد أصدرت ھاتھ الأخیرة حكمھا فيالأمریكیة 

الداخلیة لولایة تكساس، مما مؤداه أن محاكم تكساس ھي التي تختص بنظر تلك لكونھا من المنازعات
: الدعوى، ولكن المحكمة الفدرالیة العلیا طرحت على شركة تكساسو خیارین ھما

.أن تتفاوض مع شركة بنزویل من أجل التوصل إلى حل ودي للنزاع -1
یة المقررة في الفصل الحادي عشر من أن تطلب شھر إفلاسھا، مع استفادتھا من الحمایة القانون-2

.درالي یقانون الإفلاس الف
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وبناءا على ذلك عرضت شركة تكساسو التصالح مقابل دفع ملیارین من الدولارات ولكن شركة 
.بنزویل أصرت على دفع أربعة ملیارات كحد أدنى

لشركة تكساسو، مما اظطرھا إلى إیداع شھر إفلاسھا أمام المحكمة من خلال ذلك ساء الوضع المالي 
الفدرالیة لولایة نییورك ، المقر الرئیسي لشركة تكساسو وفي نفس الوقت كان قد تم الطعن في حكم القاضي 

Casseb بتأیید 02/11/1987أمام المحكمة العلیا بولایة تكساس، وقد أصدرت المحكمة حكمھا في
.الحكم

بنزویل وفي ظل ھذه الظروف أیقن الطرفان أنھ لامناص من قبول الحل الودي، وبالفعل قبلت شركة 
وقع الطرفان 21/12/1987أن تتصالح تكساسو، مقابل أن تدفع ھذه الأخیرة مبلغ ملیاري دولار، وفي 

.على اتفاق الصلح النھائي، وبذلك أسدل الستار على معركة قانونیة استمرت ثلاث سنوات
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.       الجانب التطبیقي للتفاوض:  الفصل الثاني

ما تتطلبھ المفاوضات على العقد المنشود والتي تھدف الأساسي منھا ھو التوصل إلى صیاغة 
مشتركة لمشروع العقد، ھو قیام الطرفین بالتشاور والتباحث و تحضیر الدراسات والمقترحات 

.والعروض وان استدعي الأمر التنازلات

وتمر عملیة التفاوض على العقود و خاصة منھا الھامة على العموم بثلاثة مراحل أساسیة وھي 
مرحلة انعقاد التفاوض، ثم مرحلة سیر العملیة التفاوضیة، وفي الأخیر مرحلة انتھاء التفاوض على 

.العقد



اده أو ما یعرف بمرحلة الاتفاق و الدخول في التفاوض بعد الاتصال فالتفاوض یبدأ بمرحلة إنعق
بین الطرفین، ثم یلتقي الطرفان و یعبران عن إرادتھما المتبادلة في الدخول في عملیة التفاوض بشأن 
العقد المراد إبرامھ مستقبلا، ثم تأتي مرحلة سیر المفاوضات أین یتم فیھا تبادل الاقتراحات 

لمناقشات و إن استدعي الأمر التنازلات بھدف الوصول إلى تحدید شروط وبنود والمشاورات و ا
.ومراحل العقد، ثم تأتي بعد ذلك آخر مرحلة لعملیة التفاوض والتي تتوج إما بالنجاح أو الفشل

خلال كل ھذه المراحل تنشأ التزامات قبل أو خلال أو حتى بعد التفاوض على العقد و ما یتم قبلھا 
.أو خلالھا من اتفاقات تنظم موضوع العملیة التفاوضیة بشكل مرحلي

وقد یحدث خلال مرحلة التفاوض على العقد مشكلات قد تؤدي إلى توقف التفاوض أو انقطاعھ 
أو نھائي بسبب مبرر أو بدون سبب و ما ینجر عن ذلك من مسؤولیات و آثار مختلفة، و بشكل مؤقت 

.ما یترتب عن ذلك من تعویض للطرف المتضرر

لا یقل أھمیة عن عملیة التفاوض ألا وھو مبدأ إعادة التفاوض الذي یتم مبدأ إلى جانب عدم إغفال 
و شروطھ، و إذا صادف أن تخللھا حادث غیر متوقع أدى إلى إعمالھ بعد إبرام العقد أثناء تنفیذ مراحلھ 

عدم توازن شروط و مراحل العقد خاصة من الناحیة المالیة، أین یتم من خلال ھذا المبدأ إعادة التوازن 
.لبنود وشروط ومراحل العقد المختلةالمطلوب

مبحثین أساسیین، من خلال كل ما سبق ذكره، نعرض في ھذا الفصل لكل ذلك، من خلال 
سندرس في الأول انعقاد و سیر مرحلة التفاوض على العقد، أما المبحث الثاني نخصصھ لدراسة مسألة 

.التنفیذ و مبدأ إعادة التفاوض

21
.انعقاد و سیر مرحلة التفاوض على التعاقد:  المبحث الأول

الطرفین، صراحة أو ضمنیا على الدخول في إن الاتفاق على التفاوض على العقد یتم دائما باتفاق 
التفاوض، ومن ثم فإن التفاوض ینعقد بین أطرافھ عملا بانعقاد ھذا الإتفاق  ویتم الإتفاق على التفاوض 
بتبادل ایجاب وقبول متطابقین وذلك بتوجیھ دعوة من أحد الطرفین بالدخول في التفاوض ھي بمثابة 

.لطرف الاخر انعقد التفاوض بینھما ایجاب ومتى قابلھا قبول مطابق من ا

بعد انعقاد اتفاق التفاوض یدخل الطرفان في عملیة التفاوض بكل ما تحملھ من اتفاقات تنازلات 
واقتراحات حتى یصل الطرفان الى ابرام العقد النھائي، ولھذا سنتطرق في ھذا المبحث لموضوع 

اول ثم ندرس في المطلب الثاني سیر عملیة التحضیر والدعوة الى التفاوض على العقد كمطلب



موضوع القطع التعسفي لمرحلة التفاوض على إنتھاء مرحلة التفاوض كمطلب ثالث و التفاوض، ثم 
. العقد كآخـر مطلب من ھذا المبحث

.    التحضیر والدعوة الى التفاوض على العقد المنشود: المطلب الأول

قمنا بتقسیم ھذا المطلب الى ثلاثة فروع ، خصصنا الاول لموضوع التحضیر للتفاوض على العقد 
اما الفرع الثاني فخصصناه لموضوع الدعوة الى التفاوض او الایجاب بالتفاوض  اما الفرع الثالث 

.فندرس من خلالھ موضوع القبول بالتفاوض على العقد 

:لى العقدالتحضیر للتفاوض ع: الفرع الأول 

ان ابرام عقد من العقود خاصة المركبة والھامة اقتصادیا یحتاج الى مرحلة تسبق ابرامھ وھذه 
المرحلة من المفاوضات تحتاج ھي الاخرى الى مرحلة التحضیر الجید في جوانب سواء كانت مالیة او 

أولھا ھو التحضیر إلخ، لذلك سنتناول في ھذا الفرع، من خلال ثلاثة نقاط .....قانونیة او فنیة او عملیة 
لعملیة التفاوض على العقد، أما الثانیة فسنفردھا لمسألة البحث عن الطرق الأخرى للتفاوض أما في 

. الثالثة فسنتطرق لمسألة الدراسات التمھیدیة المجھزة لعملیة التفاوض

.التحضیر لعملیة التفاوض على العقد:أولا 

مسبوقة بالتدابیر المالیة المتعلقة بالاجتماعات ومكان إجرائھا غالبا ما تكون المفاوضات على العقد
وماتتطلبھ ھذه المفاوضات من نفقات مالیة على مختلف المستویات من حیث التمویل مشروع العقد 

)1(.والضمانات المختلفة المتعلقة بھ

ــــــــــــــــــ
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إن التحضیر للمفاوضات خاصة في شان الأعمال الدولیة تأخذ مكانة بارزة نظرا لتوسع وتعتقد 
بعض العملیات التي تحیط بھا، خاصة اذا تعلق الامر بنقل التكنولوجیات والمعارف والمواد 

لعملیة التفاوض لى تحضیرات عدیدة، فیتم التحضیرالاستراتجیة وتحتاج المفاوضات في ادارتھا ا
على الاقل بالأخذ بعین الاعتبار عدة عوامل، منھا بیئة المفاوضات والتي تشمل المكان 

الاحیان اجنبیة على احد الأطراف أو علیھما معا، فالمسائل والزمان، المحیط والتي تكون بعض 
بل الدخول في عملیة التفاوض ھو عامل الزمن وھذا التي یجب أخذھما بعین الاعتبار والتحضیر لھا ق

للإرساء الخطوط الرئیسیة ووضع المبادئ العامة وتدقیق التفاصیل الفنیة، والتحضیر مسبقا كذلك على 
ومن العوامل التي ،  خدمات المترجم استخدام لغة معینة سواء بالتحكم فیھا أو من خلال اللجوء إلى

عملیة التفاوض والتي من شانھا تذلیل العقبات والصعاب  التي یمكن أن یأخذ بھا كذلك في التحضیر ل
تتعرض السیر الحسن لمرحلة التفاوض، نجد ضرورة التعرض على كل الإجراءات الإداریة للبلد 



المضیف ، كما یجب ان یكون المفاوض یتمتع بتكوین خاص بمبادئ وأخلاقیات المھنة وسلوك 
) 1(.وحسن نیة وما یتفرغ عنھ من التزامات وحقوقالمھنیین، من حیث التصرف بصدق

.الدراسات التمھیدیة لعملیة التفاوض : ثانیا 

قبل أن یتخذ صاحب المشروع قرار بالتفاوض على العقد یكون من الواجب لھ القیام بإجراء 
–دراسة تمھیدیة عن ھذا المشروع المزمع تنفیذه، وبطلق على ھذه الدراسة عملیا أسماء عدیدة منھا 

وذلك كونھا تكشف عن جدوى المشروع من الناحیة -دراسة الجدوى ـ الدراسة التقنیة للمشروع
الاقتصادیة واحتمالات نجاحھ أو فشلھ ، وتكون الدراسة التمھیدیة عن المشروع من عدة نواحي منھا 
الجوانب الاقتصادیة والتي یتطرق فیھا عموما الى دراسة السوق الذي سینفذ موضوع العقد في إطاره 

جرى دراسة أولیة وكذا الجوانب الفنیة التي تتضمن الموقع، حیث في عقود المنشآت الكبرى غالبا ما ت
التي یجب التأكد منھا لحالة الموقع المقترح ومدى صلاحیتھ من الناحیة الجیولوجیة وكذا أھـم العناصر

ومن مدى توافرھا، وھي الأیدي العاملة وكذا مصادر التمویل، من خلال وضع میزانیة أولیة للمشروع 
أولیة لتقدیر مختلف المخاطر المتوقعة على ضوء الإمكانیات المالیة المتاحة، إلى جانب وضع دراسة 

بھدف تغطیتھ بوثیقة تأمین ومدى التكلفة المتوقعة لعملیة التأمین وما تحتویھ الدراسة التمھیدیة من تمدید 
القانونیة والتراخیص الادرایة التي یجب الحصول علیھا ومختلف العوائق القانونیة، خاصة للإجراءات

جنبي، فینبغي دراسة القوانین المحلیة الخاصة بالاستثمار في البلد المضیف إذا كان العقد سینفذ في بلد أ
.

أین یمكن إجراء الدراسة التمھیدیة من طرف صاحب المشروع أو بوسائلھ الخاصة أو الاستعانة 
.بأھـل الخبرة من الغیر للقیام بھذا لدراسة مكاتب الدراسات
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.البحث عن الطرف الآخر للتفاوض: ثالثا

مما لاشك فیھ أن الطرف الآخر في عملیة التفاوض یشكل عنصرا جوھریا فنیا، ومن المساعي 
للتفاوض معھ، سواء شخصیا أو عن طریق الأولیة الھامة والتحضیریة البحث عن الطرف الآخر

الاستعانة بالغیر مثل الاستعانة بالبنوك في عقود الكفالة مثلا، ومن ثم یجب الحرص الشدید في اختیار 
الطرف الآخر والتحقق من شخصیتھ من خلال الحرص على توافر بعض الصفات الأساسیة فیھ 

.كالكفاءة المالیة والكفاءة المھنیة وحسن السمعة 

.الدعوة إلى التفاوض أو الإیجاب بالتفاوض: الفرع الثاني



بعد التحضیرات التمھیدیة المطلوبة للدخول في المفاوضات على العقد المراد ابرامھ ، یبدأ 
صاحب المشروع او العقد بتوجیھ دعوة الى شخص بحد ذاتھ او الى عامة الجمھور یعلن فیھا عن 

دون الإعلان عن رغبتھ النھائیة بإبرام العقد تحضیرا لإبرامھ رغبتھ في التفاوض حول موضوع ھذا
العقد، وإنما یھدف من وراء ذلك إلى التأكد من حسن نیة الطرف الآخر ومدى استعداده للتعاقد، وإن 

.تأكد من ذلك بالإیجاب فإنھ یدخل معھ في عملیة جد ھامة في المفاوضات حول شروط العقد المختلفة

ھذه الدعوة اسم ـ الدعوة إلى الدخول في المفاوضات ـ أو ما یسمى بالإیجاب لذلك یطلق على 
.بالتفاوض وھذا للتمییز بینھا وبین الإیجاب بالعقد، الذي إقترن بھ قبول مطابق إنعقد العقد

ویتخذ الإیجاب بالتفاوض إحدى صورتین، فھو إما أن یكون إیجابا صریحا وإما أن یكون إیجابا 
.وض وھذا على النحو الذي سیأتي بیانھضمنیا بالتفا

:أولا ـ الإیجاب الصریح بالتفاوض على العقد

إنھ لا یوجد ما یمنع أن تتضمن الدعوة إلى التفاوض بعض العناصر الجوھریة مثل تحدید 
طبیعة العقد و محل العقد، وتبقى العناصر الأخرى في طي الكتمان حتى تكون مجالا للتفاوض حولھا، 
فمنذ البدایة إذا كان الإیجاب مشتملا على بیان جمیع العناصر الجوھریة، وعندئذ یعد إیجابا بالمعنى 

.الصریح، فإذا صادف قبول تم العقد دون مفاوضات

وفي العقود الھامة والمعقدة یجب أن یكون الإیجاب بالتفاوض صریح وذلك حتى یتبین للطرف 
الإیجاب الذي وصل إلى علمھ ھو مجرد دعوة إلى التفاوض المقابل أن المقصود بھذا العرض أو 

.فحسب ولیس إیجاب بالعقد ذاتھ
24

وفي الواقع العملي توجد طریقتین تواتر العمل على إتباعھما، فقد یوجھ الإیجاب بالتفاوض على 
یوجھ ھذا العقد إلى شخص معین دون الدعوة إلى المنافسة وھذا ھو أسلوب التعاقد المباشر، وقد

الإیجاب الى عامة الجمھور مع الدعوة الى المنافسة ویكمن السبب الحقیقي في اختیار شخص بذاتھ 
وقد یلجأ المرفق العام أو ، للتفاوض ثم التعاقد معھ بشكل مباشر نظرا لإحتكاره لطریقة الصنع مثلا

).1(حالات العاجلةالإدارة إلى ھذا الأسلوب عندما ترید إبرام عقد إداري معین وذلك في ال

:صور الإیجاب بالتفاوض في العقد المباشر- 2

في ھذه الحالة یتخذ الإیجاب بالتفاوض صورة الدعوة إلیھ بمفھومھا التقلیدي المعروف بتوجھ 
دعوة مباشرة إلى الشخص المرغوب في التفاوض معھ تمھیدا لإبرام عقد معین، وقد توجھ ھذه الدعوة 

إلخ، أو توجیھ ... بالتلیفون، أو كتابة عن طریق البرید أو البرید الإلیكترونيشفاھة، وجھا لوجھ أو 



دعوة إلى التفاوض للطرف الآخر خاصة في مجال التجارة الدولیة، عن طریق ما یسمى بخطاب 
.النوایا، وذلك للدلالة على جدیة ھذه الدعوة بشكل رسمي

:ناقصةـ صدور الإیجاب بالتفاوض في التعاقد بطریقة الم2

یتخذ الإیجاب في ھذه الحالة صدور الدعوة إلى المناقصة، وھي الدعوة المعلن عنھا الى عامة 
.)2(الجمھور عبر مختلف الوسائل، وتسمى بالدعوة إلى تقدیم العروض

وقد تتخذ الدعوة الى المناقصة عدة صور بحسب نطاقھا، فقد تكون عامة وقد تكون مقیدة وقد 
فالدعوة العامة توجھ الى عامة الجمھور للمشاركة في المناقصة المعلن ، تكون جامعة بین الحالتین

بھذه المناقصة، أما الدعوة المقیدة فھي التي بعطاءعنھا، بحیث یمكن أي فرد أو أي شركة أن تتقدم 
.توجھ إلى عدد محدود من الأشخاص أو الشركات فتكون مقصورة علیھم دون سواھم

وقبل قیام صاحب المشروع بالدعوة الى المناقصة، یقوم بإعداد ملف كامل عن المشروع یسمى 
بدفتر الشروط، وعند الإعلان عن المناقصة أو طلب العروض یبین في الدعوى إلیھا ضرورة الرجوع 

تعتبر إیجابا الى دفتر الشروط لمعرفة كافة التفاصیل الخاصة بھذه المناقصة، و الدعوة الى المناقصة لا
بالعقد، ذلك لأنھا لا تشتمل على جمیع العناصر الجوھریة للعقد المراد إبرامھ، والتي على الأقل 
ینقصھا عنصر الثمن، فالھدف منھا ھو الحصول على أكبر عدد ممكن من العروض المنافسة للاختیار 

.بینھا حول العرض الأقل سعرا، زیادة على أن الدعوة لیست نھائیة
ـــــــــــــــ
184، ص2011، 3عمار بوضیاف، شرح تنظیم الصفقات العمومیة، جسور للنشر و التوزیع، الجزائر، ط/ د-4

.و ما یلیھا
المؤرخ 174-15من قانون الصفقات العمومیة و تفویضات المرفق العام، وفق المرسوم الرئاسي رقم 94إلى 39المواد -5

.16/09/2015:في
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:الضمني بالتفاوض في العقدثانیا ـ الإیجاب 

لیس من اللازم أن یكون الإیجاب بالتفاوض بشكل صریح، بل یكفي أن یكون ضمنیا وھذا تطبیق 
للقواعد العامة في التعبیر عن الإرادة، حیث یجوز أن یكون التعبیر عن الإرادة ضمنیا إذا لم ینص 

.)1(القانون أو یتفق الطرفان على أن یكون صریحا

ویكون الإیجاب بالتفاوض ضمنیا إذا لم تتجھ إرادة صاحب العرض بوجھ قاطع الى إبرام العقد 
في الحال، ولا یعلن عن نیتھ في الوقت نفسھ عن التفاوض بشأن العقد، ولكن یستخلص ضمنیا نیة 
التفاوض من الظروف التي عرض فیھا ھذا الإیجاب، فإذا كان العرض لا یتضمن كل الشروط 

ولكن إذا كان ھذا العرض یتعلق ، الجوھریة للتعاقد فإنھ یعتبر إیجابا ضمنیا بالتفاوض على ھذا العقد
.بعقد إذعان فإنھ لا یعتبر إیجابا بالتفاوض أي دعوة الى التفاوض، بل مجرد دعوة للتعاقد



: صور الإیجاب الضمني بالتفاوض- 1

عرضا لا یتضمن العناصر الجوھریة للعقد المراد فھو یتخذ إحدى صورتین، فھو إما أن یكون
ـ فھذه اللافتة للبیعإبرامھ، ومثال ذلك في واقع الحیاة أن یضع شخص لافتة على منزلھ مكتوب علیھا ـ 

الإعلانات التي لا تعتبر في الحقیقة إیجابا نھائیا للبیع لأنھ لم تحدد المبیع والثمن، ویأخذ حكمھا كذلك
كما یكون الإیجاب ضمنیا بإقترانھ بتحفظ، حیث أن الإیجاب المقترن بتحفظ بفقد ، تنشر في الصحف

صفتھ كإیجاب بالعقد و یصبح مجرد دعوة الى التعاقد، ومن خلال ذلك فإنھ اذا قام شخص بتوجیھ 
إیجاب بإبرام عقد قابل للتفاوض الى شخص معین أو الى عامة الجمھور أو كان ھذا الإیجاب مقترن 

ح أو ضمني بالموافقة على شخص المتعاقد الآخر، فإن ھذا الإیجاب یعتبر مجرد إیجاب بتحفظ صری
.ضمني بالتفاوض لایترتب على قبولھ سوى إنعقاد التفاوض بین الطرفین

: ثالثا ـ الأثر القانوني للإیجاب بالتفاوض

و یھدف الى إبرام عقد إن الدعوة الى التفاوض أو الإیجاب بالتفاوض ضمنیا كان أو صریحا، فھ
حقیقي قائم، وھو عقد تفاوض، فإنھ یعتبر بالتالي تعبیر عن الإرادة وبالتالي تطبق علیھ القواعة العامة 

).2(في التعبیر عن الإرادة فیھا یتعلق بأثره القانوني

والإیجاب لا ینتج أثره إلا حینما یصل الى علم من وجھ إلیھ، بمجرد صدوره من صاحبھ لیصبح لھ 
وجود مادي، دو أن یتوفر لھ وجود قانوني، ومتى یصل وصل الإیجاب بالتفاوض الى علم من وجھ 

على قبول ینعقد بھ الإتفاقإلیھ فإنھ ینتج أثره القانوني وھو أن یصیر صالح لأن یقترن بھ 
ــــــــــ

، 1975سبتمبر 26:المؤرخ في58-75وفق الأمر رقم لساري المفعولاالفقرة الثانیة من القانون المدني الجزائري 60ـ أنظر المادة 1
.المتضمن القانون المدني الجزائري، المعدل و المتمم

الوقت الذي یتصل فیھ بعلم من وجھ إلیھ، ویعتبر وصول التعبیرینتج التعبیر عن الإرادة أثره في "ج على .م.من ق61وقد نصت المادة -6
."قرینة على العلم بھ، ما لم یقم الدلیل على عكس ذلك
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التفاوض ، ویمكن لصاحب الإتفاق أن یرجع في إیجابھ حتى بعد أن ینتج الإیجاب أثره شریطة أن یتم 

للقبول إلتزم الموجب بالبقاء على إیجابھ إلى ھذا الرجوع قبل وصول القبول إلیھ، لكن إذا عین میعاد 
)1(أن ینقضي ھذا المیعاد

كما أن الإیجاب قد ینتج أثره إذا مات من صدر منھ أو فقد أھلیتھ قبل أن ینتج الإیجاب أثره، فإن 
كس من ذلك لا یمنع من أن ینتج الإیجاب أثره عند إتصال التغییر بعلم من وجھ إلیھ ھذا ما لم یتبین الع

).2(التعبیر بالإیجاب أو من طبیعة المعاملة

وعلى كل حال فإن قبول الإیجاب بالتفاوض ممن وجھ إلیھ لا ینشئ على عاتق الموجب سوى 
التزام بالدخول في التفاوض والاستمرار فیھ بحسن نیة، دون أن یكون ملزما وبدو شك أن یبرم العقد 

.النھائي المراد إبرامھ بالفعل



:قبول التفاوض على العقد المنشود: لفرع الثالثا

حتى ینعقد الإتفاق بالتفاوض، یقوم الشخص الذي وجھ إلیھ الإیجاب بالتفاوض بقبول ھذا الإیجاب 
بإرادتھ الحرة، و للقابل للإیجاب بالتفاوض مطلق الحریة في قبول أو رفض الإیجاب بالتفاوض وھذا 

ى علمھ، فإذا قبلھ إنعقد بینھ وبین الداعي الى التفاوض إتفاق إطار على إذا وصل الإیجاب بالتفاوض ال
الفرع القبول الطرفین، وسنتناول في ھذاوض بین االتفاوض و على ھذا الأساس تبدأ عملیة التف

.الصریح بالتفاوض على العقد ثم القبول الضمني بالتفاوض والأثر القانوني لذلك

:بالتفاوض على العقدالقبول الصریح : أولا

یتم قبول الإیجاب بالتفاوض بإعلان الموافقة على الدخول في التفاوض بألفاظ صریحة لا تحتمل 
إلخ، ولا فرق والأمر ان یتم .…نعم أقبل وأوافق على التفاوض معك من أجل: التأویل كأن یقال مثلا

بي في قبول التفاوض فیختلف بإختلاف ھذا القبول بشكل كتابي أو بشكل شفاھي، وفي الشكل الكتا
عن التفاوض، أو من خلال إتفاق مستقلطریق التفاوض فإذا كان بین حاضرین فإن القبول یتم بتحریر 

إدراج شرط أو بند في العقد الأصلي یفید بقبول التفاوض أو إعادة التفاوض في المستقبل بشأن ھذا 
بقبول إعادة التفاوض مستقبلا من خلال ھذا الشرط لإعادة العقد أو بشأن عقد أخر لھ علاقة بالأول، أو 

.التوازن لشروط وبنود العقد الأصلي الجاري تنفیذه

أما إذا كان التفاوض بین غائبین فإن قبولھ كتابة یتم من خلال إرسال خطاب بھذا القبول الى 
في مجال التجارة الدولیة الداعي بالتفاوض، أو عن طریق وسائل الإتصال الحدیثة، ویدعم ھذا الخطاب 

.بخطاب النوایا
ـــــــــــ

".إذا عین أجل للقبول إلتزم الموجب بالبقاء على إیجابھ إلى إنقضاء ھذا الأجل"من القانون المدني الجزائري، على أنھ 63نص المادة -3
.وما بعدھا من ق م ج الساري المفعول62ھذا ما نصت علیھ المادة -4
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:مني بالتفاوض على العقدالقبول الض: ثانیا

طبقا للقواعد العامة لیس من اللازم أن یكون قبول الإیجاب بالتفاوض بشكل صریح، بل یكفي أن 
یكون ضمنیا، وذلك بأن یقوم الشخص القابل لإیجاب بالتفاوض بإتخاذ سلوك أو موقف یظھر بشكل 

ن غیر مباشر قبول الإیجاب بالمعروض علیھ بالتفاوض، وإثبات الإتفاق بشأن التفاوض، یستخلص م
.الظروف المصاحبة لواقع الحال وذلك وفقا للسطلة التقدیریة للقاضي في حال خلاف حول المسألة

ومن صور القبول الضمني بالتفاوض أن یقوم الشخص القابل الذي یتلقى الإیجابا صریحا أو 
لامبین أي ضمنیا بالبدء بالتفاوض مباشرة دون التصریح العلني بقبولھ، ومن صوره كذلك السكوت ال

یعتبر عندئذ تعبیرا التجریدعدم الرد على الدعوى للتفاوض، ومصاحبة ذلك بظروف تزیح عنھ دلالة 
).1(عن الإرادة وبالتالي یعتبر قبول وقد تطرق القانون المدني الجزائري إلى ذلك



ومن صور القبول الضمني بالتفاوض التقدم بعطاء مناقصة، حیث أن التقدم بعطاء في مناقصة، 
یعتبر قبولا ضمنیا بالتفاوض بعد قیامھ بإعداد العطاء النھائي المدروس وفق الشروط المحددة في دفتر 

.الشروط

:الأثر القانوني لقبول التفاوض على العقد: ثالثا

أثره القانوني عندما یصل القبول بالتفاوض إلى علم الموجب بھ، أي الداعي إلى إن القبول ینتج
التفاوض، ویتمثل ھذا الأثر في إنعقاد التفاوض، و یشترط في القبول كي ینعقد بھ إتفاق التفاوض 

:مایلي
ـ أن یكون الإیجاب بالتفاوض ما یزال قائما في إطار المدة الممنوحة للإیجاب صراحة 

).2(أوضمنیا

.إلخ… ـ أن یصدر القبول مطابقا للإیجاب حول محل العقد وبشروطھ 
ـ أن یكون القابل أھلا للتفاوض حیث أن المرحة السابقة على التعاقد ھي تصرف قانوني تنقعد 
من خلالھا عدة إتفاقیات، وتنشأ إلتزامات لذا یجب أن تتوفر في المتفاوض أھلیة الأداء حتى یكون 

).3(تفاوضھ صحیحا

وعلى كل حال فإنھ یجب أن لا یكون الإتفاف على التفاوض باطلا أو قابلا للإبطال وإلا فإنھ لا 
یترتب أثره القانوني، لإنعدام الأھلیة أو لنقص فیھا أو لعیب من عیوب الإرادة، أو كان سببھ مخالفا 

.للنظام العام أو الآداب العامة والأمثلة على ذلك كثیرة
ـــــــــــــــ

.من ق م ج الساري المفعول68نص المادة -1
.من ق م ج الساري المفعول64أنظر المادة -2
.وما بعدھا من ق م ج الساري المفعول78ھذا ما نصت علیھ المادة -3
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.سیر مرحلة التفاوض على العقد: المطلب الثاني 

في مرحلة المفاوضات یتم مناقشة ودراسة مختلف الالتزامات والحقوق بشكل أساسي تم تحدید 
بنود وشروط العقد ومرحلة مشروع نھائي یتم بناءه شیئا فشیئا ، زیادة على تحدید وابرام مختلف 

التفاوض ككل ، الاتفاقات ، بدایة من الاتفاق الاول عل التفاوض ثم الاتفاقات الوقتیة المنظمة لمرحلة
ثم بناء العقد عن طریسق الاتفاقات المرحلیة الجزئیة التي قد تكون في حد ذاتھا المشروع النھائي للبعقد 

.التي یتم التوقیع علیھ في نھایة مرحلة التفاوض

نتساءل في ھذا المطلب التزامات الأطراف خلال مرحلة التفاوض سبق وما سیأتي ،من خلال ما
.على العقد ثم الاتفاقات المنظمة للمفاوضات ، وأخیرا انتھاء مرحلة التفاوض 

.إلتزامات الأطراف خلال مرحلة التفاوض: الفرع الأول

طرفي التفاوض إن مختلف الالتزامات المنظمة والناشئة عن مرحلة التفاوض ، تقع عل عاتق 
والتي تنشأ وتخرج عن مبدأ وقاعدة حسن النیة في التعامل وتشمل ھذه الالتزامات بشكل عام في مبدأ 



التعاون والجدیة والصدق والصرامة والأمانة والالتزام بأول علامة والنصیحة والالتزام بالسریة أثناء 
دخول في المفاوضات العقدیة وبدء وبعد عملیة التفاوض والتي تنشأ جمیعھا بمجرد الاتفاق على ال

.جلسات التفاوض فعلا

:الالتزام بالتفاوض على العقد بحسن نیة: أولا 

یلعب مبدأ حسن النیة دورا بارزا في مجال إبرام العقد وحتى عند تنفیذه أو حتى خلال مرحلة 
) .1(منھ107دني في المادة التفاوض على تنفیذه ، وھذا أشار إلیھ المشرع الجزائري في القانون الم

والذي یعنینا في ھذا الخصوص ھو معالجة قاعدة النیة خلال مرحلة التفاوض على العقد لما یثیره 
من تساؤلات حساسة من مراحل تكوین العقد، ومصدر الالتزام التفاوض بحسن نیة ھو الاتفاق على 

أعمال ھذا التفاوض في حد ذاتھ فطالما دخلا الطرفان في جلسات التفاوض بأنھم بالضرورة علیھا
المبدأ العام الذي یؤطر ویضمن كل التعاملات مھما كان نوعھا والذي یثبت وجوده خلال مرحلة 
التفاوض ھو تلك الالتزامات التي تنشأ عنھ من بدایتھا إلى نھایتھا سواء  نجحت أم فشلت مرحلة 

.التفاوض 

الطبیعة القانونیة للإلتزام بالتفاوض بحسن نیة .

الالتزام بالتفاوض بحسن نیة ھو التزام لھ دائن و مدین ومحل وسبب ، فھو لا ینشأ إلا بعد إن 
ت ــانعقاد التفاوض بین الطرفین بالفعل، ومبدأ حسن النیة ھو عام یلتزم بھ أي شخص في أي وق

ــــــــــــــــ
".ما إشتمل علیھ و بحسن نیةیجب تنفیذ العقد طبقا ل"ج الساري المفعول، بنصھا .م.من ق107نص المادة -2
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واتجاه أي شخص وبھذا المعنى ھذا الالتزام لابد أن یكون لھ مصدر ینشأ عنھ ومصدره ھو عقد 
التفاوض، وفي الواقع أن ھذا الالتزام ھو الالتزام تبادلي یقع على عاتق الطرفین، وھذا حتى یكون كل 

.طرف حریصا على مصالح الطرف الأخر

. ـ الالتزامات الناشئة عن مبدأ  حسن النیة عند التفاوض على العقدثانیا

الالتزام الأساسي الذي یقع على عاتق كل طرف في المفاوضة وھو یعتبر: الالتزام بالتفاوض - 1
ولتمحیص ھذا الالتزام یلزم أن نحدد مضمون ھذا الالتزام، ویكون ذلك عن طریق التفرقة بین 

ر الأول فھو الالتزام ببدء التفاوض والعنصر الثاني ھو الالتزام بإلاستمرار عنصرین یكونان، العنص
.في التفاوض وھذا تحت إطـار مبدأ حسن النیة 

یقصد ببدأ التفاوض تلاقي المتفاوضین ومن ثم افتتاح المفاوضات : الالتزام ببدء التفاوض-2- 1
إبرامھ وبالنظر للھدف المرجو من ھذا بإجراء الحوار وتبادل الاقتراحات بموضوع العقد المأمول 

الالتزام فإنھ یعد التزاما بتحقیق نتیجة، حیث تقوم مسؤولیة المدین متى أخل بالتعھد الذي أخذه على 
.)1(نفسھ



وما یجدر الإشارة إلیھ ھو أن الالتزام ببدأ التفاوض لا یوجد إذا كان التفاوض یتم في إطار غیر 
خارج ھذا الإطار الملزم قد یبدأ عملھ عن طریق دعوة یوجھھا احد تعاقدي فالتفاوض الذي یجري

).2(الأطراف

فھي مجرد دعوة لا یتم فیھا تحدید أركان العقد وشروطھ الأساسیة، وقد یبدأ التفاوض عقـب 
توجیھ إیجاب بات بالمعنى الصحیح من احد الأطراف إلا أن الموجھ إلیھ الایجاب یعارض بعض ما 

یجاب دون أن یتقدم بإجابات من ناحیتھ، وھنا یسبق الإیجاب وامتناع الداعي إلى تضمنھ ھذا الإ
التفاوض عن الدخول فیھ وبدء الحوار لیس في حـد ذاتھ خطأ ولا یرتب أي مسؤولیة ولكن إذا اقترن 

. العدول بخطأ من جانبھ فھذا الذي یرتب المسؤولیة 

لتفاوض في شكل غیر تعاقدي فھو حـر في أن ونفس الأمر بالنسبة لمن وجھت إلیھ الدعوة با
یقبل أو لا یقبل فھو لیس ملزما بذلك، وھذا عكس التفاوض في إطار تعاقدي حیث یوجد التزام ببدأ 
التفاوض، فإذا كان ھذا الالتزام واقع على عاتق احد الطرفین ونفذ التزامھ فعلى الطرف الأخـر أن 

فإذا ما بدأ التفاوض وجرى في إطار عقدي ، ذا امتنع عن ذّلكیدخل المفاوضات ویعد مخلا بالتزاماتھ إ
یتولد عن التزام العقدي فإن طرفي التفاوض یلتزمان بمتابعة التفاوض وھذا  ھو الشق الثاني الذي 

.بالتفاوض

ـــــــــــــ
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:الالتزام بالاستمرار في التفاوض -2- 1

بما أن التفاوض بدأ یجري في إطار تعاقدي فإنھ یلقي على عاتق الأطراف التزاما عقدیا 
.)01(بالاستمرار فیھ ویؤدي الإخلال بھ إلى تحریك أحكام المسؤولیة العقدیة

وما یجدر الإشارة إلیھ أن الالتزام بالاستمرار في التفاوض لا یعني الالتزام بإبرام العقد 
اوض علیھ وقد یتفق الأطراف على ذلك اتفاق التفاوض، وعلى ذلك فإن الالتزام بالاستمرار في المتف

.)02(التفاوض ھو التزام ببذل عنایة ولیس التزاما بتحقیق نتیجة

أما إذا اتفق الأطراف على المسائل الجوھریة وابرما اتفاق بالتفاوض على المسائل الثانویة 
ي التفاوض للاتفاق علیھ وفي النھایة إبرام العقد النھائي، ثم قام احدھما بقطع والتزما على الاستمرار ف

.التفاوض فھنا یحق للقاضي التدخل لإكمال ھذه المسائل الثانویة وإبرام العقد النھائي 

إن الالتزام بالاستمرار في التفاوض ھو التزام ببذل عنایة ، إذا تمت المفاوضات على العقد في 
.تعاقدي إطار 



:الالتزام بالإعلام- 2

یلتزم المتفاوض بان یقدم إلى المتفاوض معھ معلومات حقیقیة عن مدى ملاءمة العملیة المطروحة 
.فنیتا ومالیا فلا یستغل عدم تخصص المتفاوض في مسائل فنیة ومالیة معنیة لیزج في عقد لا یناسبھ

الحدیثة التي یتم إبرامھا  تفرض على الشخص المحترف حیث أن التعقید الفني المتزاید للعقود 
إمداد الطرف الغیر محترف بكل البیانات والمعلومات التي یحوزھا، كما أن للطرف غیر المحترف 
نفس الالتزام بالإعلام عن المعلومات التي یحوزھا، فالإتزام بالإعلام یجد أساسھ في الالتزام الرئیسي 

.بالتفاوض بحسن نیة 

ذھب المشرع الجزائري في القانون المدني إلى سد باب الخداع والغش إعمالا بمبدأ الشفافیة وقد 
والمكاشفة، إذ المشرع یرى انھ مجرد السكوت یكفي أحیانا لقیام التدلیس  ویحدث ذلك حتما حینما 

سكوت لكي یشعر المتفاوض أن الطرف الأخر یجھل أمر ھاما ما كان لیبرم العقد لو علم بھ ، فیتعمد ال
.)03(یستفید من جھل ھذا الأخیر

ـــــــــــــ
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وقد أسس المشرع لھذا المبدأ نصا عاما یطبق على كل العقود ومن باب أولى في بناء ھذه العقود 

ج فان المتفاوض .م.مــن ق86بان عدم الإعلام والسكوت العمدي یعتبر تدلیسا ووفق لنص المادة 
المفاوضات بعدم الكتمان وبصراحة تامة خاصة إذا كانت ھذه المعلومات مؤثرة في یلتزم طیلة مرحلة 

بناء العقد، وإلا كان مخلا بالتزامھ بالإعلام ومرتكبا في الوقت نفسھ تدلیسا یجعل العقد النھائي قابلا 
.للإبطال لمصلحة الطرف المدلس علیھ 

ن بینھا الالتزام بالمحافظة على أسرار الفنیة بالإضافة إلى ھذه الالتزامات التي یتطرق إلیھا وم
والتكنولوجیة للعقود خاصة الدولیة التي یلتزم فیھا الطرف المتلقي بالمحافظة علیھا، فإن ھذه 
الالتزامات یتم التقید بھا خلال مرحلة التفاوض على العقد حتى ولو لم یتم النص علیھا صراحة في عقد 

.أو اتفاق تفاوضي 

د اتفاق التفاوض صحیحا وجب طرفیھ تنفیذ الالتزامات الناشئة عنھ فإذا لم ینفذ حیث وحتى وج
احد المتعاقدین التزامھ بسبب إخلال منھ قامت مسؤولیة العقدیة والتزم بالتعویض عنیا أو بشتى طرق 

.التنفیذ 

وعند عدم وجود اتفاق تفاوض صریح ومكتوب فأي ضرر یلحق احد الطرفین بسبب إخلال 
.الطرف الآخر بالتزاماتھ قامت مسؤولیتھ التقصیریة بإثبات شروط قیامھا



.الاتفاقـات المنظمة لمرحلة التفاوض: الفرع الثاني

رأینا سابقا أن إبرام بعض الأصل العام ھو أعمال مبدأ سلطان الإرادة في التعاقد ولكن كما 
العقود المھمة والتي یتطلب مفاوضات طویلة ومعقدة ، یذھب الأطراف إلى تأمین مفاوضاتھم 
للاطمئنان قدر الإمكان على نجاحھا لبلوغ الھدف المنشود بإبرام العقد،أي سواء كانت اتفاقات تمھیدیة 

ن خلال ھذا الفرع إلى ما یعرف بعقد مؤقتة أو مرحلیة منظمة لعملیة التفاوض ككل لھذا نستطرق م
التفاوض او اتفاق التفاوض والاتفاقات المؤقتة المنظمة لمرحلة التفاوض على التعاقد وأخیرا نتطرق 

.للاتفاقات الجزئیة أو المرحلیة لمرحلة التفاوض على العقد

:عقد التفاوض-اولا 

: ماھیة عقد التفاوض–أ 

تعریف عقد التفاوض بأنھ اتفاق یلتزم بمقتضاه شخص تجاه شخص آخر بالبدء والاستمرار یمكن
.في التفاوض بشأن عقد معین بھدف إبرامھ
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فھذا الالتزام لا ینتھي إذن بإبرام العقد النھائي وإنما یترتب التزاما بالتفاوض فقط فیما یخص ھذا 

لبة الطرف الأخر بتنفیذ التزامھ بالتفاوض بحسن نیة العقد ، فلا یخول لأي طرف إلا الحق في مطا
.بھدف إبرام عقد لم تتحدد شروطھ وعناصر لا بعد 

ومن الناحیة العملیة یتحقق ھذا العقد في إطار ما یسمى بالاتفاق المبدئي لبیان أن العقد ینظم من 
.حیث المبدأ انعقادا محتملا لعقد مرتقب 

كل ظاھري عن الوعد بالتعاقد فھذا الأخیر یتضمن قبولا بالعقد غیر أن عقد التفاوضي یختلف بش
النھائي سواء من جانب الواعد أو من جانب الموعود لھ معا أي ملزم الجانبین أما عقد التفاوض فھو 

.ینشئ التزاما بالتفاوض فقط دون أن یتضمن قبولا للعقد النھائي 

:الطبیعة القانونیة لعقد التفاوض -ب

اوض یتطلب لصحتھ توافر الأركان العامة لإبرام العقود وھي الرضا والمحل والسبب، عقد التف
وعقد التفاوض یشكل من حیث طبیعتھ التزاما ببذل عنایة ولیس بتحقیق نتیجة  وإذا كان الالتزام 
بالإستمرار في التفاوض یعتبر كقاعدة عامة التزام ببذل عنایة غیر انھ قد یصبح في بعض الحالات 

زاما بتحقیق نتیجة وذلك تبعا لطبیعة العمل الذي قد یكون المفاوض ملزما للقیام بھ أو الامتناع عنھ الت
.بمقتضى الاتفاق أو العادات التجاریة



ومن قبیل ذلك التزام المفاوض بعدم إفشاء المعلومات المالیة والفنیة التي یدلي بھا المفاوض 
الأخر أثناء عملیة التفاوض على العقد والتزامھ بعدم إجراء مفاوضات موازیة مع الغیر بشأن نفس 

.العقد ففي ھذه الحالات نكون بصدد التزام بتحقیق نتیجة 

:الاتفاقات المؤقتة - ثانیا

في العقود الھامة یحرص الطرفان على إبرام اتفاقات خاصة مؤقتة بین طرفي التفاوض بھدف 
.إیجاد حلول مسبقة للمشاكل المحتملة وھو ما یطلق علیھ اسم الاتفاقات المؤقتة 

:تعریف الاتفاق المؤقت -ب

النھائي ولا ینشىء الاتفاق المؤقت ھو مجرد اتفاق تمھیدي یھدف إلى تنظیم التفاوض على العقد 
التزامات أثناء التفاوض بین الطرفین على العقد المزمع إبرامھ وإنما ینظم التفاوض حولھ فحسب ولا 

.یحدد شروط العقد النھائي التي یتم التعاقد علیھا 
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ومن الأمثلة على ھذا الاتفاق المؤقت، نجد مثلا الاتفاق على السریة واتفاق قصیر التفاوض، 

لتغطیة للتأمین المؤقتة، تغطیة الخطر مؤقتا ریثما یتم فحص الطلب والبت فیھ بالقبول أو مذكرة ا
.الرفض

:مدة الاتفاق المؤقت -ب 

تختلف مدة الاتفاق المؤقت من حالة إلى أخرى فھي إما أن تكون أقـل مدة للتفاض في حد ذاتھا 
مثل الاتفاق على قصر التفاوض لمدة معینة خلال وقد تساویھا أو تزید عنھا فقد تقل مدة ھذا الاتفاق

مرحلة التفاوض وبعدھا یمكن لأي طرف أن یتفاوض مع الغیر في نفس الوقت وقد یؤدي نجاح 
المفاوضات إلى انقضاء التزامات معینة  مثل الالتزام بعدم استغلال التكنولوجیا المتفاوض علیھا لھذا 

نھائيفان الالتزام یزول عند إبرام العقد ال

كما أن فشل أو نجاح المفاوضات تؤدي بالضرورة إلى زوال بعض الاتفاقات المؤقتة مثل اتفاق 
.الخ...... تسویة نفقات التفاوض

:ثالثاـ الاتفاقات الجزئیة



الاتفاق الجزئي ھو اتفاق یتم إبرامھ أثناء المفاوضات العقدیة حیث عدد الأطراف بمقتضاه 
تمكنوا من الإتفاق بشأنھا ویتخذ العقد الجزئي صورتین أولھما أن یكون جزءا من عقد مسائل التفاوض 

واحد یسعى الأطراف إلى إبرامھ في النھایة ، والثاني أن یشكل جزء من مجموع عقدي یتألف من عدة 
في اتفاقات تنظم عملیة واحدة یسعى الأطراف إلى تحقیقھا سواء كانت ھذه العقود من طبیعة واحدة كما

.عملیات النقل المتتابع أم كانت من طبیعة مختلفة كما في عقود المنشات الكبرى 

انتھاء مرحلة التفاوض: الثالثالمطلب

نتناول في ھذا الفرع موضوع انتھاء المفاوضات العقدیة من خلال نقطتین الأولى بخصوص 
.نجاح المفاوضات والثانیة حول فـشل المفاوضات 

: جاح مرحلة التفاوضن: الفرع الأول

حیث تتوج ھذه المرحلة بكل ما تم الاتفاق علیھ في وثیقة نھائیة یعتبرونھا موضوع  ومحل العقد 
لا ینقصھا إلا التوقیع النھائي ویشترط قانونا العقد توافر شروط معینة وھي شروط الانعقاد وشروط 

لك ركن الشكل في العقود الصحة ومن شروط الإنعقاد التراضي والمحل والسبب یضاف إلى ذ
.التشكیلیة 
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تحریر العقد وتوقیعھ :

لا یشترط لإنعقاد العقد أن یتم كتابتھ في ورقة رسمیة أو عرفیة وإنما یكفي الانعقاد ان یتبادل 
الطرفان إیجاب وقبول متطابقین ، وأیا ما كان الأمر وسواء كانت الكتابة مطلوبة للانعقاد فإنھ یحب 

الكتابة ولكي تكون صالحة للانعقاد او للإثبات ، یحب ان یتم تحریر العقد المتفاوض علیھ توافر ھذه 
في ورقة مكتوبة وان یقوم المتعاقدان بالتوقیع علیھا، وقد جرت العادة وخاصة في مجال العقود الدولیة، 

تي تتضمن الوثائق على ان یتم تقسیم محور العقد الى ثلاثة اقسام وھي الدیباجة والأحكام والملاحق ال
.التي ترفق بالعقد كالخرائط والتصمیمات 

:أما شروط صحة العقد فھي

شروط صحة التراضي وھي الاھلیة وسلامة الارادة من العیوب فإذا تخلف ركن من أركان 
.العقد وقع العقد باطلا ، وإذا تخلف شروط صحتھ كان العقد قابلا  للإبطال 

:لتفاوض على التعاقـدفشل مرحلة ا: نيالفرع الثا

ومن أسباب فشل مرحلة التفاوض على التعاقد، منھا وصول ھذه المرحلة الى طریق مسدود إلى 
.جانب قطعھا من جانب واحد، وإلى جانب توقف وجمود المفاوضات إلى جانب سقوط الإیجاب 



:وصول التفاوض الى طریق مسدود–أ 

.دون تقدیم تنازلات ویرجع سبب  ذلك الى تمسك كل طرف بموقفھ

:جمـود المفاوضات–ب 

والمقصود ھنا توقف المفاوضات دون تحركھا إلى الأمام وقد یكون ذلك بسبب انعدام الحماس 
.لمواصلة التفاوض

:قطع المفاوضات -ج

قد یحدث في اي مرحلة من مراحل التفاوض على التعاقد، ان یقوم أحد الاطراف بقطع التفاوض 
.بسبب او دون سبب ، طالما انھ الاصل في التفاوض ھو الحریة في إكمال وابرام العقد النھائيفجأة 
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:سقوط الایجاب–د 

.ینطوي على قطع المفاوضات كذلك ، ویحدث في حالة العدول عن الایجاب ورفض الإیجاب 

آثـار فشل مرحلة المفاوضات على التعاقد:

إذا انحل التفاوض على العقد فإن الاتفاق علیھ ینحل وذلك نتیجة : انحلال اتفاق التفاوض-ب
طبیعیة، لأن الطرفان اتفقا على التفاوض من اجل التوصل الى اتفاق نھائي على أساسھ یتم إبرام العقد 
النھائي، وقد فشلت المفاوضات في تحقیق ھذا الھدف المنشود فلا مناص من انحلال عقد التفاوض إمـا 

فسخھ ، ویتم ذلك بإتفاق الطرفین أو بإرادة احدھما المنفردة شریطة إخطار الطرف الآخر بإنھائھ أو 
وإلا أقیمة المسؤولیة في العقود غیر المحددة المدة  أو في حال إخلال المتفاوض الآخر بالتزاماتھ شرط 

.)1(توافر شروط الفسخ

:بقاء بعض الاتفاقات المؤقتة- ب

المؤقتة تبقى ساریة رغم فشل عملیة التفاوض ومن بینھا اتفاق المحافظة ھناك بعض الاتفاقات 
.على سریة الذي یلزم الطرفین بالإمتناع عن إفشاء الأسرار

):الظاھر(التفاوض الصوري -ج



ویقصد بھ تلك المحادثات المجردة التي تھدف الى احداث اثر قانوني ولا تحضى للابرام عقد 
.فقط تبادل الآراء والاقتراحات حول موضوع معین مستقبلي ، وإنما ھدفھا 

ــــــــــــ
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:القطع التعسفي لمرحلة التفاوض على التعاقد: الرابعالمطلب 

إن إطالة أمد المفاوضات ووصولھا في الدراسة والمناقشة إلى مراحل متقدمة، یلزم الأطراف 
قانونا وأخلاقا ببذل الجھد الضروري لتكملة التفاھم على كافة عناصر العقد المراد إبرامھ، بحیث أن 
عدم الاستمرار فیھا لمناقشة المسائل التفصیلیة من جانب احد الطرفین دون سبب جدي أو مشروع 

.)1(یعتبر سلوك غیر مشروع یستوجب المسؤولیة التقصیریة عن ذلك

وسنتناول في ھذا المطلب الذي قسمناه الى ثلاثة فروع، أولھا تحت عنوان حریة العدول على 
مواصلة التفاوض عن العقد، أما الثاني فتحت عنوان المسؤولیة المدنیة عن القطع التعسفي للمفاوضات 

وض على العقدیة و الفرع الثالث خصصناه للقانون الواجب التطبیق على المسؤولیة في مرحلة التفا
.  العقد

:حریة العدول عن مواصلة التفاوض على العقد: الفرع الأول 

أین سنتناول في ھذا الفرع حریة العدول عن التفاوض في أي مرحلة منھ، وقیود حریة العدول 
.عن التفاوض ووقف التفاوض على التعاقد وذلك على النحو الآتي بیانھ

:مرحلة منھحریة العدول عن التفاوض في أي -أولا



إن صیاغة مشروع العقد بمثابة ایجاب مشترك ، نابع عن ارادة الطرفین المتفاوضین معا  وذلك 
وبذلك فإنھ اثناء بناء ھذا العقد المنشود، یمكن ، لكل المسائل التي تمت مناقشتھابعد بناء تصور مشترك

نجاعة العقد من الناحیة لأي طرف العدول عن التفاوض إذ انھ یرى في ذلك المصلحة كلھا لعدم 
الإقتصادیة والمالیة والحال كذلك فإن لكل مفاوض ان یقطع سیر المفاوضات وینھیھا في أي وقت، 
عملا بمبدأ الحریة العقدیة وھذا ما قد یتفق علیھ الأطراف صراحة أو الاتفاق على عدم مسؤولیة أي 

لصریح على الدخول في المفاوضات منھم على متابعة المفاوضات، غیر انھ في ظل غیاب الاتفاق ا
والالتزام بمتابعتھا وصولا إلى إبرام العقد النھائي فإن قطع المفاوضات لا یرتب أي مسؤولیة عقدیة  
وھذا ھو مبدأ حریة المفاوضات في العقود الدولیة إلا انھ یمكن ترتیب المسؤولیة التقصیریة اذا اقترن 

).2(.ء تصرفات تفاوضیة تخالف موجبات حسن  النیةالعدول بضرر لاحـق بالطرف الآخر من جرا

ــــــــــــ
، ص 2015،بلحاج العربي، نظریة العقد في القانون المدني الجزائري، دیوان المطبوعات الجامعیة الجزائر/ د-3
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:وجود ما یقید العدول عن التفاوض-ثانیا 

لا تترتب  المسؤولیة على من عدل عن التفاوض إلا اذا اقترن ذلك بخطأ او تقصیر أو ثبوت 
سوء النیة لدى المفاوض، ویقید حریة العدول عن التفاوض إخلال المفاوض بالالتزام بالإعلام قبل 

اسرار الشركة المتفاوضة مما یترتب عنھ تفویت فرصة التعاقد بالتفاوض بحسن نیة ، او قام بإفشاء 
اتمام العقد وتفویت فرصة التعاقد مع الآخرین في الوقت المناسب ومن أخـل بھذه الالتزامات یكون قد 

.ارتكب خطا یقیم المسؤولیة التقصیریة

، إما وفي حالة فشل المفاوضات التعاقدیة على ضوء ما وصلت إلیھ من اتفاقات وحلول مقترحة 
بإبطال عقد التفاوض ، أو تفرض تعدیلا لھ وھذا وفق للعدالة والعرف وطبیعة الالتزام ، بحیث ان 
القانون المدني الجزائري یخول للقاضي المدني سلطة تكملة العقد طبقا لطبیعة المعاملة ووفقا للأحكام 

)1(. القانون والعرف والعدالة

:دي الى قطع التفاوض العدول او رفض الایجاب الذي یؤ- ثالثا

إذا تمت المفاوضات بإیجاب نھائي تم توجیھھ فإن الخطأ یتمثل حینئذ في العدول عن الایجاب او 
ومن المسلم بھ وحسب نص ، ذلك قطع التفاوض دون سبب جدي رفضھ من وجھ لھ، اذا ما أفضى

ابھ طالما لم یصل إلى علم من القانون المدني الجزائري أن الموجب یستطیع العدول عن إیج61المادة 
من وجھ إلیھ، والواقع أن الموجب لا یسأل وفق القواعد المسؤولیة العقدیة عن مجرد عدولھ عن 
الإیجاب وإنما یسأل في قطعھ المفاوضات المصاحبة لھذا العدول، إذا لم یكن لھذا القطع ما یبرره 

ة التفاوض بعد تعلیقھا بصدور ھذا والعدول عن الإیجاب یؤدي إلى حتمیة عودة الطرفین إلى طاول
الإیجاب، إذ أن ھذا العدول یترتب علیھ سقوط الإیجاب بأثر رجعي وعند الرجوع إلى التفاوض یتعین 



على الموجب وفقا لالتزامھ بالتفاوض بحسن نیة أن یستمر في التفاوض حتى یتم التوصل إلى الإیجاب 
عقدیة في قطعھ للمفاوضات دون أي مبرر جدید فإذا رفض أي عرض أخر یكون مسئولا مسؤولیة

.مشروع

من 63فإذا عین اجل الإیجاب لاقترانھ بقبول فالمشرع الجزائري حـسم ھذه المسألة بنص المادة 
إذا عین اجل للقبول ، التزم الموجب بالبقاء على إیجابھ  إلى انقضاء ھذا " ج، التي تنص انھ .م.ق 

وقد یستخلص ھذا المیعاد  كما رأینا من ظروف الحال أو من طبیعة المعاملة إذا عدل الموجب "الأجل
وفي ، یعقد بھ بل یظل الإیجاب قائماعن إیجابھ في ھذه الحالة قبل انقضاء ھذا المیعاد فان عدولھ لا

یعتد بعدولھ حالة رفض الإیجاب من الطرف الأخر فان الإیجاب یسقط قبل انقضاء المدة المحددة ولا
الموجب، كما یمكن للموجب لھ رفض الإیجاب ولكن في الوقت المناسب ویعتبر السكوت في الرد قبولا 
اذا اتصل الإیجاب بتعامل سابق بین المتفاوضین والخطأ ھنا یكمن في قطع المفاوضات دون مبرر 

.جدي كما رأینا سابقا 
ــــــــــــ
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:المسؤولیة المدنیة عن القطع التعسفي للمفاوضات العقدیة : الفرع الثاني 

لا یوجد نص في القانون المدني الجزائري ینظم المفاوضات التعاقدیة مكتفیا بالمسؤولیة عن 
من القانون المدني الجزائري كقاعدة عن كل خطأ یسبب ضرر 124الفعل الضار، حیث تطرح المادة 
.للغیر یلزمھ من ارتكبھ بالتعویض 

ولقد نص المشرع الجزائري في القانون المدني الجزائري على تنفیذ العقد طبقا لما إشتمل علیھ 
وبحسن نیة لذا فإن ھذا المبدأ یتسع قانونا لیشمل مرحلة التفاوض على العقد ومن جانب أخر فان 

التفاوض على العقد بكل أنواع الأخطاء المعروفة المسؤولیة عن الفعل الضار تتسع كذلك لتشمل مرحلة 
.)1(خلالھا أو حتى العقود التمھیدیة السابقة على التعاقد

كما أن القانون المدني نص على إمكانیة تدخل القاضي  بھدف تكمیل العقد أو تفسیره لجلاء 
عاد المتعاقدان الى كما نص القانون المدني الجزائري على انھ ی، غموض النیة  المشتركة للإطراف

الحالة التي كانا علیھا قبل العقد في حالة بطلان العقد او إبطالھ فان كان ھذا مستحیلا جاز الحكم 
بالتعویض   غیر انھ لا یلزم ناقص الأھلیة إذا بطل العقد لنقص الأھلیة ان یرد ما عاد علیھ من منفعة 

.)2(بسبب تنفیذ العقد

وعلى أیة حال فكما أن مبدأ حسن النیة یجب مراعاتھ خلال مرحلة تنفیذ  العقد فكذلك یجب على 
الإطراف احترامھ أثناء فترة التفاوض على العقد وبما انھ لم یترتب عن الإخلال بالتزامات التفاوض 
اي ضرر للطرف الأخر عن مسؤولیة تقصیریة أو عقدیة قائمة ، كما ان وجود الخطأ ضرورة
وخاصة عند قطع المفاوضات بسوء نیة وبالعكس یلتزم الطرف المخل بالمفاوضات العقد بتعویض 

. الطرف الآخر عن الضرر الذي یصیبھ جراء ذلك



ومھما كانت المسؤولیة بشروطھا فانھ لا یجوز المطالبة سوى بالضرر المباشر المتوقع في حالة 
توقع في حالة الغش أو الخطأ الجسیم وفي حالة المسؤولیة المسؤولیة العقدیة والمطالبة بالضرر غیر الم

. )3(التقصیریة عن الفعل الضار

القانون الواجب التطبیق على المسؤولیة في مرحلة التفاوض على العقد: الفرع الثالث

موضوع ھذا الفرع في نقطتین حیث سنتطرق في النقطة الأولى إلى القانون الواجب سنتناول
المسؤولیة في التفاوض على العقد في القانون الدولي وأخیرا القانون الواجب التطبیق التطبیق على

.على عقد التفاوض
ــــــــــــ
. ج الساري المفعول.م.مكرر من ق72و 71كالوعد بالتعاقد و التعاقد بالعربون  بنص المادتین -4
. ج الساري المفعول.م.من ق03و 02الفقرة 105نص المادة -5
. ج الساري المفعول.م.من ق182و 181و 13نص المواد -6

39
:العقد في القانون الدولي ىالقانون الواجب التطبیق على المسؤولیة عل: أولا

من الضروري التحري ما إذا كان التفاوض محل النزاع دار في إطار تعاقدي أم لا ففي حالة 
یسري على الالتزامات التعاقدیة " العلاقة التعاقدیة یستند الى قاعدة الإسناد التي تنص على انھ 

عدم إمكان القانون المختار من المتعاقدین اذا كانت لھ صلة حقیقیة بالمتعاقدین او بالعقد وفي حالة
ذلك یطبق قانون الموطن المشترك او الجنسیة المشركة وفي حالة عدم إمكان دلك یطبق قانون محل 

.)1("إبرام العقد ،غیر أنھ یسري على العقود المتعلقة بالعقار قانون موقعھ

إذا في النزاع ذو الطابع الدولي الناشئ عن الإخلال بعقد أو إتفاق التفاوض یخضع لما یعرف 
بقانون إرادة المتعاقدین أو قانون العقد، شریطة ألا تكون أحكام ھذا القانون مخالفة للنظام العام أو 

كما یسمح القانون الجزائري للقاضي أن یستخلص القانون الواجب التطبیق ، )2(الجزائريالآداب ف
ومستنداتھا أي من خلال على النزاع في حالة عدم تحدیده من الطرفین، من خلال وثائق التفاوض 

الظروف المتصلة بإتفاق التفاوض الضمني، مثلا من خلال استعمال مصطلحات قانونیة معروفة في 
) 3(.قانون معین أو إنتھاء انتماء الطرفین لجنسیة دولة معینة

على فإذا تخلفت الإرادة الصریحة او الضمنیة فإن المشرع الجزائري أتى بضابطي إسناد یؤخذ بھا 
التوالي، الأول ھو الموطن المشترك للمتفاوضین والثاني ھو ضابط محل إبرام إتفاق أو عقد التفاوض 

)4(.بحیث یخضع الأخیر لقانون الدولة التي تم فیھا إبرامھ

وفي حالة الإلتزامات غیر التعاقدیة یستند القاضي إلى قاعدة الإسناد والخاصة بالإلتزامات غیر 
یسري على الإلتزامات غیر التعاقدیة ، قانون البلد الذي وقع فیھ الفعل المنشئ للالتزام، " القانونیة بقولھ

غیر أنھ فیما یتعلق بالإلتزامات الناشئة عن الفعل الضار لا یسري أحكام الفقرة السابقة على الوقائع 



لد الذي وقعت التي تحدث في الخارج وتكون مشروعة في الجزائر وإذا كانت تعد غیر مشروعة في الب
)5(.فیھ

ذي الطابع الدولي أن القانون الواجب التطبیق على النزاع20حیث یستفاد من نص المادة 
ضار أثناء المتعلق بمفاوضات عقدیة غیر مصحوبة بعقد تفاوض ھو قانون البلد الذي وقع فیھ الفعل ال

.یجب تحدید نوع المسؤولیة محل النزاع ولتحدید القانون الواجب التطبیق ، التفاوض أو العدول عنھ
ــــــــــــــ
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:على عقد التفاوضالقانون الواجب التطبیق : ثانیا

یخضع عقد التفاوض لقانون الدولة التي تم إختیار قانونھا صراحة لحكم العقد، بالنص علیھ 
صراحة في صلب الوثیقة العقدیة أو في وثیقة مستقلة، كما أنھ یكمن تعدیل الإتفاق وجعل الإختصاص 

لجزائري إذا تعذر إثبات القانون لقانون آخـر خلاف القانون المتفق علیھ أولا، كما أنھ یطبق القانون ا
الأجنبي الواجب تطبیقھ، كما أنھ لا یجوز تطبیق القانون الأجنبي إذا كان مخالفا للنظام العام والآداب 
في الجزائر، كما أنھ تطبق المبادئ العامة للقانون الدولي الخاص ، فیما لم یرد بشأنھ نص في المواد 

)1(.الخاصة بتنازع القوانین

وتنازع القوانین في عقد التفاوض یفضي في الجزائر وفي سائر الدول، وفق للقاعدة التي تقضي 
بخضوع العقد الدولي للقانون الذي یختاره الأطراف صراحة أو ضمنا، أي إختصاص قانون الإرادة، 

یة حیث یسري على الالتزامات التعاقدیة للقانون المختار من المتعاقدین إذا كانت لھ صلة حقیق
بالمتعاقدین أو العقد، وفي حالة عدم إمكان ذلك یطبق قانون المواطن المشترك أو الجنسیة المشتركة 
وفي حالة عدم إمكان ذلك یطبق قانون محل إبرام العقد، غیر أنھ یسري على العقود المتعلقة بالعقار 

.)2(ھقانون موقع



ــــــــــــــ
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.التعاقد تفاوض على مبدأ إعادة التفاوض و التنفیذ في مرحلة ال:  المبحث الثاني

مبدأ إعادة التفاوض مبدأ ھام في مجال الأعمال و التجارة وخاصة الدولیة منھا، وھذا حتى یبقى إن
العقد قائما و یستمر تنفیذه في المیدان، بعدما یعاد التوازن إلى بنوده و شروطھ، بعد إعادة التفاوض على 

.الظروف المستجدة والتي جعلت العقد یختل توازنھ

من العقود بطول مدتھا، وخاصة عقود التجارة الدولیة، ونظرا لرغبة الأطراف في وتمتاز كثیرا 
تحقیق قدر كبیرا من الاستقرار في معاملاتھم كما ھو معمول بھ في عقود الامتیاز و عقود التورید، وعموما 

و عقود إلى طبیعة العقد و ضخامة الأعمال الواجب القیام بھا، كما ھو حاصل في عقود المنشآت الكبرى
التشیید و عقود نقل التكنولوجیا، ولا شك في أن طول مدة تنفیذ ھذه العقود قد یجعلھا عرضة لبعض 

فإن كانت الظروف ، اف على تنفیذ التزاماتھم العقدیةالصعوبات والمشاكل التي تؤثر في مقدرة الأطر
تي تتجاوزھا عوامل و مؤثرات كثیرة، و الدخیلة لھا تأثیرھا على العقود المحلیة، فما بالك بالعقود الدولیة ال

خاصة تقلبات و حركة الأسواق الدولیة، لذلك یلجأ الأطراف و في غیاب الحلول في القواعد و النظم 
القانونیة في التشریعات الوطنیة، إلى حلول على أساس الحریة الواسعة التي یتمتع بھا الأطراف في تنظیم 

.رط مراجعة العقد عن طریق إعادة التفاوضعقودھم، من بینھا ھذا الشرط و ھو ش

الأول المطلببحیث نتطرق في ،أساسیةمطالبمن خلال ثلاث المبحثوفیما یلي سنبحث في ھذا 
الثاني موضوع التنفیذ العیني في المطلبلمبدأ أو شرط إعادة التفاوض على شروط العقد، ثم ندرس في 

الثالث موضوع التنفیذ بطریق التعویض في مرحلة الطلبرس كذلك في مرحلة التفاوض على العقد ، ثم ند
.التفاوض على العقد على النحو سیأتي بیانھ

الأول  المطلب
.مبدأ أو شرط إعادة التفاوض على شروط العقد



شرط أو بند إعادة التفاوض لإیجاد التوازن العقدي بند یتفق علیھ طرفا العقد و یدرجانھ ضمن 
نصوص العقد، و بمقتضاه یلتزم الطرفان بالتفاوض من جدید لتعدیل شروط العقد و إحكامھ ، إذا ما طرأت 

. مستجدات غیر متوقعة من شأنھا أن تؤثر في التوازن الاقتصادي للعقد

المعنى یشیع استعمالھ حالیا بمصطلحات مختلفة في عقود التجارة الدولیة، تحت المصطلح ھذا
.Hard shipالإنجلیزي الكثیر الاستعمال و ھو 

، الأول ھو المقصود من إعادة التفاوض فروعإلى ثلاث المطلبقمنا بتقسیم ھذا لدراسة الموضوع 
الثالث فھو تحت عنوان الفرعالتفاوض لحل النزاعات ودیا، أما على العقد، أما الثاني فھو شرط إعادة 

.تطبیقات شرط إعادة التفاوض، وھذا على النحو الذي سیأتي بیانھ
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.المقصود بمبدأ إعادة التفاوض على العقد: الأولالفرع

قاصرا في معالجة ھذا الموضوع، الذي أصبح یفرض نفسھ ولھ اإن التشریع الوطني الجزائري بد
ارتباط قوي بعقود لھا أھمیة عملیة ممیزة في الحیاة الاقتصادیة و التي تأثرت بھا عدة عقود أخرى خاصة 
منھا ذات الآثار الاجتماعیة، وخاصة أن الجزائر مرتبطة بشكل مكثف بالعقود الدولیة، سواء على مستوى 

لیة أو في مجال الأعمال بصفة عامة، سواء على مستوى  جلب العوامل التقنیة والتقدم أو على التجارة الدو
. مستوى جلب التكنولوجیا للنھوض بالمجتمع و دفعھ إلى التطور و الرقي

:تعریف شرط إعادة التفاوض: أولا

ون فیھ على إعادة یمكن تعریف شرط إعادة التفاوض، بأنھ شرط یدرجھ الأطراف في العقد یتفق
التفاوض بقصد تعدیل أحكام العقد، عندما تحدث ظروف معینة من شأنھا الإخلال بتوازن العقد، وإصابة أحد 

: ومن خلال دراسة ھذا التعریف تتبین لنا العناصر التالیة،المتعاقدین بضرر جسیم

یتفق علیھ الأطراف في العقد، إذ أن مضمونھ یتوقف على ما : إن شرط إعادة التفاوض ھو شرط اتفاقيـ 
لذا فأنھ یتم تنظیم ھذا الشرط بشكل مفصل، حیث یبین الأطراف مفھوم ھذا الشرط بالنسبة إلیھم و الأحداث 
التي یواجھھا، وأثرھا على العقد، والحلول التي یتم اللجوء إلیھا في ھذه الحالة، إذ فإن لإدارة الأطراف 

.عادة التفاوض و ھذا ما یراه بعض الفقھالحرة أھمیة واضحة في صیاغة شرط إ

ولعل ھذا الواقع یفرض على الأطراف تحدید مختلف عناصر ھذا الشرط، والتي یحددونھا في العقد، 
الأحداث التي یواجھھا الشرط بحیث عند تحققھا یتم منھا بغیة ضمان وتأمین التفعیل والتطبیق الجید لھ، و

الأحداث ذات طبیعة مالیة أو سیاسیة أو اقتصادیة، إلى جانب تحدید مصیر تفعیل الشرط، وقد تكون ھذه 
العقد أثناء مرحلة تفعیل شرط إعادة التفاوض، كما یجب أن یتضمن الاتفاق أیضا مصیر العقد في فشل 
التفاوض ھذا والحل الذي یجب الأخذ بھ، خاصة في حالة ظھور اختلاف أو نزاع حول مدى تحقق الشرط

شرط خاص، تختلف صوره باختلاف طبیعة العقود و كشرط إعادة التفاوض عین الإعتبار و الأخذ ب



الظروف المختلفة والمستجدة عند تنفیذھا، و بمعنى آخر فإن مضمونھ لیس واحد في كل العقود، بل إنھ 
ض یتنوع وفقا لطبیعة الظروف وتحقیقا لرغبات الأطراف المتفاوضة، ولذا فإن صورة شرط إعادة التفاو

تختلف من عقد إلى آخر، ومن ظرف إلى آخر، فقد یواجھ الشرط حدثا سیاسیا مؤثرا على تنفیذه، وقد یواجھ 
حدثا مالیا یخل بتوازن بنود وشروط العقد، و قد یواجھ أحداث اقتصادیة تعرقل الاستمرار في تنفیذ، أو 

الأطراف على تفعیل الشرط بمجرد یواجھون ظروف قانونیة مستجدة تعرقل تنفیذ بنود العقد، كما قد یتفق 
وقوع ضرر لأحد الأطراف أیا كان مقدار ذلك الضرر، وقد یشترطون أن یكون الضرر جسیما و غیر 

.مألوف لتفعیل الشرط

وقد یتفق الأطراف على إعادة التفاوض بأنفسھم في بعض العقود، وقد یتفقون في عقود أخرى على 
.نیین أو فنیین أو إلى قضاء التحكیم للإشراف على مجریات التفاوضاللجوء إلى الخبراء من قانو
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إلى صیاغة شرط التفاوض بشكل محدد وأكثر دقة یلجئونو لقد أصبح المتعاملون في عقود الأعمال 

في وصف الشرط بعدما كان المتعاملون و خاصة في میدان التجارة الدولیة یعتمدون في إعداد ھذا الشرط 
. لصیاغات العامةعلى ا

.الوقائع والأحداث التي یمتد إلیھا شرط إعادة التفاوض: اثانی

یقصد بالوقائع و الأحداث التي یمتد إلیھا الشرط المذكور لمواجھة ما ینجم عنھا من تأثیر على العقد، و 
بشكل جلي أن ھنالك من خلال تدقیق النظر في الشروط التعاقدیة المنظمة لشرط إعادة التفاوض یتضح 

شروط یجب أن تتوافر في الواقعة أو الحادثة حتى یكون ممكنا تطبیق شرط ومبدأ إعادة التفاوض و إعمال 
.الأحكام الخاصة بھ

ن شرط إعادة التفاوض یمتد نطاقھ لیشمل من الوقائع والأحداث وما توافرت فیھا تلك إوبمعنى آخر ف
أي أن یكون الحدث خارجا عن إرادة ،واقعة أو الحادثة عن إرادة الطرفیناستقلال الالمتعلقة بالشروط 

المدین، فمن غیر المعقول أن یستفید المدین من تغیر ظروف العقد للتمسك بأحكام مبدأ شرط إعادة التفاوض 
ھذا بغیة  تعدیل العقد، في الوقت الذي قد یكون فیھ سبب ھذا التغییر ھو فعل المدین نفسھ، ولا ریب أن 

الشرط یسمح بحمایة المتعاقد من تدخل المتعاقد الآخر سيء النیة في إحداث التغییر بشكل مباشر أو غیر 
مباشر، ویرى غالبیة الفقھ أن ھذا الشرط یعد أساسیا و ضروریا في الواقعة أو الحادثة و ذو أھمیة جلیة 

من خلال الاستعداد المسبق لحدثعدم إمكانیة توقع ا، وكذا عن عنصر خاصة في عقود التجارة الدولیة
. لمواجھتھ إذا كان یتوقعھ، أو عدم قدرتھ على ذلك إذا لم یكن یتوقع الحدث

إذا أثناء عملیة التفاوض على العقد من المفروض أن یكون الأطراف قد أحاطوا بكل الوقائع والظروف 
المحتملة التي قد تعیق تنفیذ العقد، بعد إبرامھ بشكل نھائي بعد نجاح مرحلة التفاوض على ھذه الظروف 

العقد، وحتى یكون الحدث غیر التي تخل بالتوازن المالي والإخلال بالالتزامات والحقوق المدرجة في بنود
.متوقع یجب أن لا یكون في مقدور الشخص العادي

.الأثر المترتب على تحقق شرط إعادة التفاوض: اثالث



یھدف شرط إعادة التفاوض على العقد، للإبقاء على التوازن العقدي وبالتالي الإبقاء على العقد بعد 
المتقابلة، وبالتالي فإن صیاغتھ تأتي في شكل یفرض على الأطراف التصدي إعادة التوازن للأداءات المالیة 

للظروف التي تؤثر في الأساس الاقتصادي للعقد، و من ھنا تبدو أھمیة شرط إعادة التفاوض لإعادة توازن 
لعقد ولا یسوغ للقاضي سلطة تعدیل ا، العقد فبمقتضاه لا یجوز لأي من المتعاقدین الامتناع عن تعدیل العقد

بسبب تغیر الظروف، أیا كان الإرھاق الذي یلحق المدین، وھنا تبدو أھمیة أخرى لشرط إعادة التفاوض 
لبنود وشروط العقد، فالحدث أو الظرف المخل بالتوازن الاقتصادي من طبیعة معقدة، فقد یرجع إلى تغیرات 

مستخدمة، الأمر الذي یكون معھ من في الأسواق أو تكالیف الإنتاج أو برامج التنمیة أو التكنولوجیا ال
.الأفضل أن یتم تعدیل العقد عن طریق أطرافھ الذین یستعینون في ذلك بلجان یشكلونھا لھذا الغرض
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.شرط إعادة التفاوض لحل النزاعات ودیا: الثانيالفرع

تعترض تنفیذ العقد القائم إن ھذا الشرط یھدف إلى التزام طرفا العقد بإعادة التفاوض حول المشكلة التي 
بینھما، و ذلك قبل اللجوء إلى القضاء أو التحكیم، ویقوم الأطراف بالنص على ھذا الالتزام صراحة ضمن 
بند من بنود العقد على الالتزام عند حدوث مشكلة ما بالامتناع عن اللجوء إلى القضاء أو التحكیم طوال فترة 

.فاوض من أجل التوصل إلى تسویة ودیة للمنازعةزمنیة معینة، مع الالتزام بإعادة الت

.وقف تنفیذ العقد والالتزام بشرط إعادة التفاوض: أولا

ویقصد بھ توقف الطرفین عن تنفیذ التزاماتھما المتبادلة لحین إعادة التفاوض على العقد والتوصل إلى 
الأطراف باعتبارھا ھي التي أدرجت شرط اتفاق جدي لتنظیم تلك الالتزامات، ویجد الوقف أساسھ في إرادة

إعادة التفاوض، وھي التي تعید التفاوض، فالإرادة في ھذه المرحلة تلعب دورا مھما إذ بإمكانھا أن توقف 
العقد فقط في الجانب الطرف المخل،ویبقى الجزء الآخر ساري المفعول، كما أن لھا إیقافھ وھذا الوقف 

زامات الرئیسیة مادام أن الاختلال التوازني یجب أن یرد على شرط جوھري سیكون لھ آثار، فبالنسبة للالت
فإنھا تتوقف بسبب تأثرھا بالحدث، أما الالتزامات الأخرى التي لم تتأثر بالحدث فتبقى مستمرة وتكون 

).1(ملزمة للمتعاقدین ویؤدي عدم تنفیذھا إلى قیام المسؤولیة العقدیة

:فیشملھا الوقف في حالتینأما الالتزامات الفرعیة
في حالة ما إذا تأثر المدین بشكل مباشر بالواقعة أو الظرف أو الحدث، ولم یعد قادرا على تنفیذ -1

.الالتزامات
.في حالة كون الالتزام الفرعي یتصل اتصالا وثیقا بالالتزام الرئیسي الذي شملھ الوقف-2

م عدلمتعاقدین لیشمل حتى الغیر ویجد أساس الوقف في الدفع بوتجدر الإشارة إلى أن الوقف یتعدى ا
التنفیذ، إلا أن التشبث بالدفع بعدم التنفیذ واقف على أن یكون الالتزام مستحق الأداء وأن الحدث المبرر 

إلا أن ھذا ، أو لحین إعادة التفاوض على العقدلتفعیل شرط إعادة التفاوض یؤخر تنفیذ الالتزام لحین زوالھ، 
الوقف یضع حدا لالتزامات الأطراف بل تبقى ھناك التزامات على كل واحد منھم كالالتزام بالحفاظ على 
العمل مراعاة لما یفرضھ مبدأ حسن النیة والأمانة التعاقدیة، وكذا الالتزام بالسعي الجدي و الحثیث 



وریة، وبذلك الجھود اللازمة لاستئناف سریان شروط العقد عن طریق القیام بكافة العمال والإجراءات الضر
التي تساعد استئناف سریان العقد وتنفیذه، وفي حالة الإخلال بھذه الالتزامات یقوم المتعاقد الذي تسبب في 
ضرر المتعاقد الآخر بتعویضھ دون إعطائھ إمكانیة الفسخ العقد القائم بینھما، لأنھ لو أعطیت لھ الإمكانیة 

.وھو الحفاظ على العقد، لحین إعادة سریانھ من جدیدأفرغنا نظام الوقف من أساسھ ألا

ــــــــــ
عبد الرحمن أسامة،الإشكالات المرتبطة بالتفاوض وإعادة التفاوض،مقال مقدم في مجلة / عمر حجي، تحت إشراف د: إعداد-3
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.إعادة التفاوضمدى تدخل الغیر لإعمال شرط: نیاثا

إن استعانة الأطراف بالغیر یزید عادة من فرص الوصول إلى المصالحة في حالة وقوع نزاع، أو إلى 
إیجاد الحلول الفنیة والمالیة التي تعترض وتشكل صعوبات في تنفیذ العقد، في بعض العقود التي یخضع 

یمكن اشتراط إعادة التفاوض في الوقت والمكان ،تنفیذھا إلى رقابة مھندس أو خبیر أو خبراء فنیون
المناسبین لدراسة الصعوبات ومحاولة إیجاد الحلول المناسبة لھا، وإیجاد المصالحة في النزاع بین 
الأطراف، وفي الحالة التي یتم فیھا تعیین شخص ثالث في العقد لھذه المھمة، فإنھ على الأطراف التأكد 

الأمر، كذلك یمكن الاشتراط في بنود العقد بأن تسمیة الطرف الثالث یتم من قبل لقیام بھذالمسبقا من قبولھ 
السلطة یجري تعینھا في العقد، ویمكن أن تكون المحكمة، وفي ھذه الحالة یجب ضمان قبول رئیس المحكمة 

.لھذه المھمة وقت إبرام العقد

إلا أن إجراءات CCI)(مثلا ھي منظمة ومن الجھات التي یمكن اللجوء إلیھا في إجراء المصالحة
اللجان المكونة من ثلاثة أشخاص، حیث یكون لالمصالحة المنظمة بواسطتھا طویلة نسبیا وطریقة تشكی

أعضاؤھا بالضرورة من المختصین في المشاكل الفنیة التي ھي محل الخلافات العقدیة، وھذا ما یحمل معھ 
لى شخص ثالث مختص في الشؤون الفنیة لأنھ یمتلك إجوء بعض المخاطر، حیث من المفضل عادة الل

معرفة جیدة في میدان المشاكل القابلة للظھور بسبب تنفیذ العقود، وعندئذ یكون من المفید أن یجري تعینھ 
راد بعض یطبقا لنظام الخبرة الفنیة، كما انھ على الأطراف الاھتمام في صیاغة الشروط العقدیة مما یكفل إ

متعلقة بالإجراءات لغرض نجاح المصالحة، حیث یكون من المفید الاشتراط بأن تكون المصالحة القواعد ال
وجاھیة، لأنھا ستحمل لھم حلول أفضل، علما أنھا لا تحمل  في حال من الأحوال الصفة الإلزامیة، إذ یحق 

. لكل طرف رفض عرض المصالحة المقدم إلیھ من أجل حمل طلبھ أمام المحكمة

.تطبیقات شرط إعادة التفاوض: الثالثالفرع

سنتطرق لمختلف التطبیقات التشریعیة الحدیثة وتبنیھا لفكرة إعادة التفاوض، نظرا الفرعخلال ھذا من 
ت مضى إلى إدراج ھذا الشرط الھام في قللحاجة الملحة لذلك، ونحن في الجزائر أكثر حاجة من أي و

علاقة واضحة بمجال المال والأعمال والتجارة الخارجیة، حتى تكون أكثر مرونة مختلف تشریعاتنا التي لھا 
.وجذبا للمتعاملین الاقتصادیین



.التطبیقات الاقتصادیة لشرط إعادة التفاوض: أولا

إن إعادة التفاوض في مرحلة تنفیذ العقد تعد من صمیم إدراج فكرة الجانب الاقتصادي في القواعد 
والذي لا یتعارض معھ مبدأ الأمن القانوني، ولا مع مبدأ القوة الملزمة للعقد، إن مبدأ قدسیة العقد القانونیة، 

أضحى یشكل مشكلة بحكم أن عقود الأعمال عموما وعقود التجارة الدولیة أصبحت تبرم في ظل مناخ 
عامل الد  تعرف تأثیر اجتماعي واقتصادي غیر مستقر، وتبعا لذلك إذا كانت القواعد العامة لقواعد العقو

الاقتصادي على ھذه العقود، حیث یتجلى ذلك في عدة مظاھر بدءا من تعریف العقد ذاتھ، وصولا إلى تطور 
.مفھوم فكرة النظام العام إلى نظام عام اقتصادي

46
أمام أطراف العقد للتوصل إلى إعادة التوازن للشروط ھسفإن فكرة وشرط إعادة التفاوض یفرض ن

العقدیة ذات البعد المالي والاقتصادي، دون اللجوء إلى القضاء لتعدیل العقد وإكمالھ، فقد یكون عملھم ھذا 
أساس فني معتمد على براء متخصصین ینتدبھم الأطراف في المسائل الفنیة والعلمیة المعقدة التي تخلق 

فیذ العقد أو حتى توقفھ، لذا كان من الواجب أن تواكب المنظومة التشریعیة مختلف التطورات مشكلة تعیق تن
الفنیة والعلمیة والتكنولوجیة والاقتصادیة في العالم الیوم، وتجعل لأطراف العقد القدرة الكافیة من خلال 

ذه، إعمالا لمبدأ النجاعة الاقتصادیة القواعد القانونیة على تعدیل بنود العقد وفقا للمستجدات المختلفة عند تنفی
وتماشیا ،وتحقیق المصالح والأھداف المختلفة وخاصة بالنسبة للطرف الضعیف والمتلقي في العلاقة العقدیة

مع ھذه التطورات في المجال التعاقدي بدأ یشھد سحبا تدریجیا للقواعد الداخلیة تاركة المكان للقواعد 
.یفا للأنظمة الداخلیة مع متطلبات الحیاة الاقتصادیةوالممارسات الدولیة، وذلك تكی

ن ذلك فإن عملیة إعادة التفاوض لا یجب أن تتم بمعزل عن القاضي، ذلك أن ھذا الأخیر موبالمقابل 
في إطار إعادة التفاوض لیس لھ صلة بدوره المتمثل في الفصل في المنازعات وإنما یضطلع بدور آخر 

و مرافقة أطراف العقد لإنجاح عملیة إعادة التفاوض، كما یضطلع بدور آخر في حالة یتمثل في الإشراف
فشل ھذه العملیة، فدور القاضي إذن لیس دورا سلبیا، حیث أن سیر عملیة إعادة التفاوض قد تخضع لإرادة 

تحلیل الاقتصادي ، في إطار مبادئ ال"Hold up"ـأحد المتعاقدین كنتیجة للھیمنة الاقتصادیة المعبر عنھا ب
وتبعا لذلك فإنھ یبدو أن النظام التعاقدي یمیل إلى تجاوز الحدود بین ما ھو داخلي وما ھو دولي في المجال 
التعاقدي حیث یقف موقفا وسطا بین الأخذ بمبدأ سلطان الإرادة والتقییم المتشدد لھذا المبدأ، إذ یسمح ھذا 

ترتیب المراكز العقدیة في مختلف مراحل التعاقد، إذ لیس ھناك النظام  للإرادة العقدیة بلعب دور مھم في 
ما ینع المتعاقدین من إدراج شرط تعدیل لالتزاماتھم سب ظروف اقتصادیة، والذي یسمى عادة بشرط إعادة 

.التفاوض في العقود الدولیة الثقیلة والطویلة الأجل

ى عاتق المتعاقدین المتفاوضین مبدأ إعادة إذا ومن خلال إعمال شرط إعادة التفاوض، یقع عل
التفاوض من خلال الالتزام المتفاوض بحسن النیة والالتزام بكل ما یتفرع عنھ من التزامات أخرى كما سبق 

.دراسة ذلك قبل لجوء المدین لطلب تدخل القاضي في حالة فشل التفاوض

.التفاوضالتطبیقات التشریعیة والقضائیة لشرط إعادة : اثانی

: في القانون المدني الفرنسي_ 1



إن القانون المدني الفرنسي لا یعترف بنظریة الظروف الطارئة كأصل عام یحكم العقود في إطار 
قھي في قبول أو رفض ھذه القانون المدني، وذلك إعمالا بمبدأ الحریة التعاقدیة لكن كل مستتبع بتردد ف

التعدیل القضائي للعقد یبیح للأطراف القدرة على تعدیل عقدھم باعتباره وسیلة وبذلك فإن رفض ، النظریة
.للتوقع، مما ینتج لھم إدراج شرط ومبدأ إعادة التفاوض ضمن بنود وشروط العقد الجاري التنفیذ
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لا في حالة ونظرا لما تقدم فإن فكرة إعادة التفاوض في ظل القانون المدني الفرنسي لا تجد لھا تطبیقا إ

ورود شرط عقدي یقضي بھا، كما أنھ یمكن تطبیقھا في حالة العقد الإداري كأثر لإعمال نظریة الظروف 
الطارئة، إذا رأى القاضي الإداري توافر شروط ھذه النظریة، حیث تباشر ھذه المفاوضات تحت رقابتھ مما 

.الإداريیجعلھا أكثر فعالیة بتلك التي قد تجري قبل اللجوء إلى القضاء

: ـ في القانون المدني الجزائري2

لقد نص القانون المدني الجزائري، على أنھ إذا طرأت حوادث استثنائیة عامة لم یكن في الوسع توقعھا، 
وترتب على حدوثا أن تنفیذ الالتزام التعاقدي وإن لم یصبح مستحیلا صار مرھقا للمدین بحیث تھدده خسارة 

للقاضي تبعا للظروف و بعد مراعاة لمصلحة الطرفین أن یرد الالتزام إلى أحد المعقول، ویقع جاز فادحة،
).1(باطلا كل اتفاق على خلاف ذلك

107والتطورات الاقتصادیة الحالیة دفعت جانب من الفقھ الجزائري إلى الدعوة إلى تھذیب نص المادة 
الخاصة بالظروف الطارئة، من خلال التخفیف من آثار . جزائريوخاصة فقرتھا الثالثة من القانون المدني ال

ق م ج 106النظام العم التي تتحلى بھ ھذه الفترة الثالثة، ولیس من ھدفھا ولا من ىثارھا مخالفة نص المادة 
.التي تنص على أن العقد شریعة المتعاقدین

تزامات، لإعادة التوازن العقدي لشروطھ وبنوده إذن لیس ھناك ما یمنع المتعاقدین من إدراج تعدیل الال
ومراحلھ مالیا واقتصادیا، والذي یدعي بشرط وإعادة التفاوض في العقود الدولیة طویلة لمدة والمستمرة 

.التنفیذ زمنیا

لفكرة إعادة التفاوض كأثر لتأثر التشریعات الداخلیة الجزائريوبالمقابل لذلك فإن تبني القانون المدني 
بقواعد التجارة الدولیة الناتجة عن المستجدات الاقتصادیة، یدفع إلى التساؤل عن مدى قابلیة التشریعات 

وھذا ما یدفع القانون الجزائري مواكبة للتغیرات الاقتصادیة التي تبنتھا . الداخلیة الأخرى لتبني ھذه الفكرة
حیث یشھد القانون الجزائري بخصوص فكرة إعادة . ئر والتي ما تزال مستمرا على كل المستویاتالجزا

التفاوض ازدواجیة في التعامل إذ أنھ لا وجود لھذا المبدأ أو الفكرة أو الآلیة في القانون المدني الجزائري 
أ إعادة التفاوض في تعاملاتھا في ظل نظریة الظروف الطارئة التي ذكرھا ھذا القانون، غیر أن الجزائر تلج

التجاریة الدولیة لتسویة خلافاتھا العقدیة، كما ورد في القضیة التي عرضت أمام غرفة التجارة الدولیة 
)CCI (حیث لجأت الجزائر إلى إعادة التفاوض مع المؤسسة المغربیة لحل نزاعھما البترولي)2.(



ــــــــ
. ج الفقرة الثالثة، الساري المفعول. م. من ق107ھذا ما نصت علیھ المادة - 1
.، والتي سبق ذكرھا 3344وھي القضیة التي تحمل رقم - 4
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وھي شركة بترولیة أمریكیة یربطھا عقد استغلال بترولي مع )ANADARKO(وكذلك الأمر في قضیة 

، إذ وبعد فرض الجزائر ضریبة جدیدة وھي الضریبة على الأرباح الاستثنائیة بموجب "سوناطراك"شركة 
، )1(2006المتعلق بقانون المحروقات، بحیث أصبح یطبق ھذا الرسم ابتداء من أول أوت 10-06الأمر 

م وعلى إثر الخلاف الذي ثار بین الشركتین بخصوص ھذه الضریبة المستحدثة، وبعد جولات أمام التحكی
الدولي، باشر الطرفان مفاوضات جدیدة توصلت إلى اتفاق مشترك یقضي بتعدیل بعض أجزاء العقد التي 

.یربطھا مع التنازل المشترك عن القضیة المعروضة أمام التحكیم الدولي

كما لجأت الحكومة الجزائریة إلى نفس الإجراء ممثلة في وزارة الأشغال العمومیة والتي باشرت 
، التي یربطھا معھ عقد إنشاء مقاطع من الطریق السیار، Cojaalات جدیدة مع المجمع الیاباني مفاوض

.وھذا تفادیا للجوء إلى التحكیم التجاري الدولي

ومن خلال ذلك یتضح ونلاحظ ھذه الازدواجیة في التعامل في القانون مع إشكالیة تغیرات تنفیذ العقود 
الدولیة التي أصبحت تخضع وبحكم الواقع إلى شرط ومبدأ إعادة التفاوض، وأین تخضع العقود الخاصة 

مواكبة التطورات الداخلیة إلى نظریة الظروف الطارئة، ومن خلال ذلك على المشرع الجزائري 
والتحولات الاقتصادیة التي عرفتھا الجزائر حدیثا، علیھا بالضرورة إتباع ما درجت علیھ أكثر القوانین 
تقدیسا لمبدأ  القوة الملزمة للعقد، وبالتالي یتجسد من خلالھا مبدأ أو شرط إعادة التفاوض، وھذا ما ینبؤ بأن 

مر، وذلك في إطار تكییف النظم القانونیة الداخلیة مع قواعد تتبعھ في ذلك التشریعات الأخرى في ھذا الأ
).2(التجارة الدولیة لضمان أكثر قدرة تنافسیة في جذب الاستثمارات الأجنبیة

:التطبیق القضائي لشرط إعادة التفاوضـ 3

، بدأت فكرة إعادة التفاوض تجد تطبیقھا القضائي في القضاء )20(منذ بدایة تسعینات القرن العشرین 
أكثر القرارات القضائیة أھمیة یتمثل في قرار محكمة النقض الفرنسیة، والذي یتعلق بعقد و منالفرنسي، 

، )AFJT(عمال الشباب ، وجمعیة إقامة ال)Cluse(سنوات بین بلدیة كولوز 10ثلاثي الأطراف لمدة 
مطعم مقابل بدل إیجار كمحلا LRPـ، والذي بموجبھ تستغل الLRP((ومؤسسات واجبات باریسیة

غیر أنھا قامت بفسخ العقد بصفة انفرادیة نتیجة استحالة تنفیذ ، Cluseورسم تدفعھ لبلدیة AFJTـتدفعھ ال
استندت إلى أین LRPحیث قضت محكمة النقض الفرنسیة برفض الطعن المقدم من ،العقد اقتصادیا

.24/06/2006:المتعلق بقانون المحروقات المقرر في10-06مكرر من القانون 101و ھو ما نصت علیھ المادة - 2
. 2010جوان 29قرار لمحكمة النقض الفرنسیة الصادر في –2
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استندت إلى الاختلال المالي للعقد منذ LRPالاختلال المالي للعقد منذ الاستئناف، وذلك على أساس أن 
وقع  غیر متإبرام العقد، ولیس على أساس الرفض غیر المبرر للمتعاقدین معھا للأخذ بعین الاعتبار تغیر

للظروف الاقتصادیة أو رفضھم لإعادة التفاوض بشأن آلیات تعدیل عقدھم مراعاة لالتزاماتھم بالتفاوض 
والتنفیذ بحسن نیة، وبذلك تتجلى أھمیة ھذا القرار لیس فقط باعترافھ بأن رفض المتعاقد لإعادة التفاوض 

فاوض یقیم مسؤولیتھ القانونیة، بل من خلال یقیم مسؤولیة القانونیة، بل من خلال ذلك تحدید نطاقھ لإعادة الت
ذلك تحدید نطاقھ لإعادة التفاوض بالأحداث غیر المتوقعة التي تحدث بعدم إبرام العقد، والتي تؤدي إلى 

.لھاتنفیذ مرھق للعقد لأحد أطرافھ، وھذا ما أكدتھ كذلك محكمة النقض الفرنسیة في قرار لھا حدیثا

مشرع، في الاعتراف بفكرة إعادة التفاوض في حل مشكلة تغیر الوتبعا لذلك یتضح أن القضاء قد سبق 
ظروف تنفیذ العقد بربطھا بمبدأ التضامن، ومبدأ حسن النیة في التعامل، كما أخذ في التوسع في أخذ فكرة 

نت ھذه الفكرة لا تعتبر مبدأ بدایة من الاعتراف بھا، وصولا إلى تحدید نطاقھا، وإن كا، إعادة التفاوض
.عاما لحكم مسألة الظروف غیر المتوقعة عند تنفیذ العقد

التنفیذ العیني والتنفیذ بطریق التعویض في مرحلة التفاوض على العقد: الثانيالمطلب

متى وجد اتفاق التفاوض صحیحا، أو ما یسمى بعقد التفاوض، وجب على طرفیھ تنفیذ الالتزامات 
الناشئة عنھ، فإذا لم یقم أحد المتعاقدین بتنفیذ التزامھ ولم یكن عدم التنیذ راجعا إلى سبب أجنبي، قامت 

لتزم بھ عینا، فإذا كان التنفیذ العیني وتقتضي أحكام ھذه المسؤولیة بأن ینفذ كل متعاقد ما ا، مسؤولیة العقدیة
.ممكنا وطلبھ الدائن أجبر الدائن علیھ

أما إذا كان التنفیذ العیني غیر ممكن أو كان ممكنا ولكن لم یطلبھ الدائن ولم یعارضھ المدین، فلا یكون 
وإذا قام الالتزام ، أمام القاضي سوى أن یحكم بالتعویض عن عدم الوفاء بالالتزامات الناشئة عن العقد

سواء أكان عقدیا أم تقصیریا فلیس لھ أثر واحد وھو وجوب تنفیذه ولو جبرا ن المدین، فیلتزم المدین بأن 
.ینفذ عین ما التزم بھ، أو بمقابل أي عن طریق التعویض

رور من أما التعویض فھو الأثر الجوھري المترتب على قیام المسؤولیة المدنیة لجبر ما لحق بالمض
أضرار مادیة أو معنویة أو ھما معا، حیث أن التنفیذ العیني ھو الأصل في المسؤولیة العقدیة، والتنفیذ 

.بمقابل أي عن طریق التعویض المالي ھو القاعدة العامة في المسؤولیة التقصیریة

عن طریق التعویض في الثاني التنفیذ بمقابل أوفرع في الو الأول التنفیذ العیني، الفرعوسندرس في 
الثالث إلى موضوع مسؤولیة الغیر عن إفساد الفرعالعقد، كما أننا سوف نتطرق في ىمرحلة التفاوض عل

.المطلبالمفاوضات من خلال ھذا 

.على التعاقدمرحلة التفاوض التنفیذ العیني في : الأولالفرع



وقد اجھة الدائن الوسیلة الأصلیة في الوفاء بالالتزام،یعد التنفیذ العیني لعین ما التزم بھ المدین في مو
نص القانون المدني الجزائري صراحة على أن یجبر المدین على تنفیذ التزامھ بعد إعذاره تنفیذا عینیا، إذا 

.ما نكل على التنفیذ اختیارا، وكان ھذا التنفیذ ممكنا وغیر مرھق
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إذا لم یقم المتفاوض بتنفیذ التزامھ بالتفاوض اختیارا، بأن رفض الدخول في التفاوض أو الاستمرار فیھ 
بالرغم من إعذاره، ھنا ھل یجوز للمتفاوض الآخر أن یلجأ إلى القضاء طالبا الحكم بإجباره على الدخول في 

. نفیذ التزامھ بالتفاوض تنفیذا عینیاالتفاوض أو الاستمرار فیھ؟ أي ھل یجوز إجبار المتفاوض على ت

ىالأولتناولناه من خلال ثلاث نقاط، الذي الفرعوھذا ما نعمل على الإجابة علیھ من خلال ھذا 
فوضعنا لھ عنوان مدى جواز إجبار المدین على ةالمقصود بالتنفیذ العیني، أما الثانی: وضعناھا بعنوان

تحت عنوان تطبیقات قضائیة فیما یخص إجبار المدین على اوضعناھةالأخیروةالتنفیذ العیني، أما الثالث
:ن خلال ما یليمالتفاوض على العقد، وھذا على النحو الذي سیأتي بیانھ 

.على العقدتفاوضالمقصود بالتنفیذ العیني في مرحلة ال: أولا

یقصد بالتنفیذ العیني أن یقوم المدین بأداء عین ما التزم بھ غلى الدائن، والأصل في تنفیذ الالتزام أن 
یكون عینیا، فإذا ما نكل المدین على التنفیذ العیني طواعیة واختیارا، جاز للدائن أن یجبره على ذلك عن 

رھق للمدین، وقد نص القانون المدني طریق القضاء، شریطة على أن یكون ھذا التنفیذ ممكنا وغیر م
).1(الجزائري على أن یجبر المدین بعد إعذاره على تنفیذ التزامھ تنفیذا عینیا متى كان ذلك ممكنا

إذا كان التنفیذ العیني ھو الأصل في القانون المدني الجزائري ، وفقا للمادة السابق ذكرھا وما یلیھا، غذ 
یجب الأخذ بھ كلما أمكن ذلك، بقصد إعادة الأطراف إلى الحالة التي كانوا علیھا قبل حصول الفعل الضار 

تبعاد التنفیذ العیني في مجال التفاوض، المتمثل في قطع المفاوضات، فإن الفقھ في مجموعة ذھب إلى اس
وذلك لأن الأخذ بھ یعني الزام الأطراف بمتابعة المفاوضات وصول غلى إبرام وتحقیق العقد النھائي بالقوة 

).2(والإجبار، خلافا لأحد الأطراف على الأقل، وھو ما یتعارض مع مبدأ الحریة التعاقدیة

إن تنفیذ الالتزام بالتفاوض تنفیذا عینیا یقتضي تدخل المتفاوض المدین شخصیا والأصل أنھ  یرفض 
تماما الدخول في التفاوض أو الاستمرار فیھ، فإذا اجبر على ذلك كان في ھذا الإجبار مساسا بحریتھ 

أنھ لا یجوز إجبار الرسام الشخصیة، لھذا لا یجوز إجبار المتفاوض على بدأ أو مواصلة التفاوض، مثلما 
على رسم لوحة وعد بھا، وإلا كان في ذلك مصادرة لحریتھ، وفضلا عن ذلك فإن الإجبار یكون غیر مجد 
في مجال التفاوض وذلك لأن التفاوض بطبیعتھ یحتاج إلى التعاون الحقیقي بین الطرفین، ولا یتصور أي 

ن التفاوض في ھذا المناخ لا یثمر عقدا، بل سیكون تعاون من شخص أكره على التفاوض رغم أنفھ، ولذا فإ
.مصیره الفشل لا محالة

ــــــــــــــــ
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المتفاوض بطریق مباشر على الدخول في التفاوض أو الاستمرار فیھ، إلا أنھ إذا كان لا یجوز إجبار 

غلا أنھ لا یجوز في سبیل حثھ على تنفیذ التزامھ، أن تستعمل ضده وسیلة الغرامة التھدیدیة، فیحكم القاضي 
بإلزامھ بدفع مبلغ مالي معین من النقود عن كل مدة زمنیة یتأخر فیھا عن الدخول في التفاوض أو 

ار فیھ، غیر أنھ إذا لم تكن ھذه الوسیلة مجدیة، فلا مفر ولا مناص من الاكتفاء بالحكم علیھ الاستمر
.بالتعویض النقدي

فلا یتصور الإجبار علیھ في حالة الالتزام بالتفاوض فیما یتعلق بالتنفیذ العیني في ھذا الموضوع،اإذ
صور معھ الإجبار علیھ لأن في ذلك مصادرة لھذه لأن الأمر یتعلق بحریة المدین الشخصیة على نحو لا یت

الحریة الشخصیة، بعبارة أخرى التنفیذ العیني یفترض من إرادة المدین بالتفاوض بحسن نیة لا یمكن 
تحصیلھا عن طریق الإجبار، لذلك یذھب الفقھ إلى أن الجزاء الوحید المتصور في حالة الإخلال بالالتزام 

عویض ولا شك في صحة ھذه النتیجة كلما تعلق الأمر بالتفاوض، الذي یستھدف بالتفاوض ھو المطالبة بالت
إقامة علاقة تعاقدیة غیر قائمة بالفعل بین الطرفین، ففي ھذه الحالة لیس للتنفیذ العیني من معنى سوى إقامة 

عاقدیة في العلاقة محل التفاوض رغما عن إرادة طرفیھما جاعلا كل من مبدأ الرضائیة، ومبدأ الحریة الت
.مھب الریح

ھذا فیما یخص التفاوض الذي یھدف أطرافھ من ورائھ إلى إقامة رابطة تعاقدیة غیر قائمة بالفعل فیما 
بینھم، لكن قد یتعلق التفاوض بعلاقة عقدیة ناشئة من عقد مبرم بالفعل بین الطرفین، ومستندة إلى شروط 

عادة التفاوض كما یكون الحال عندما یكون الطرفان قد احتفظا العقد نفسھ، أي ما یعرف كما أسلفنا بشرط إ
عند التعاقد ببعض العناصر الثانویة لاتفاق لاحق یتم التفاوض علیھ بین الطرفین، وكما ھو الحال في احتفاظ 
أحد طرفیھ بحقھ في المطالبة بتعدیل أحد عناصر العقد الأساسیة كالثمن مثلا إذا ما تحققت شروط معینة، 

س الأمر عند الاتفاق على التفاوض لتحدید العقد متى انتھت مدتھ، في ھذه الحالة لا یكون ھناك ما یمنع ونف
من التنفیذ العیني من خلالھ الالتجاء إلى القاضي للفصل في النزاع حول العناصر التبعیة أو على التعدیل، 

بھ، یستعین القاضي في ذلك بطبیعة على التجدید الذي یكون محلا للالتزام بالتفاوض الذي حصل الإخلال
.المعاملة والعرف والعدالة

وإذا كان لا یجوز للقاضي أن یجبر المتفاوض على الدخول في التفاوض أو الاستمرار فیھ فلا یجوز 
لھ من باب أولى أن یجبره على التعاقد، أي لا یجوز لھ أن یحل إرادتھ محل إرادة المتفاوض الرافض 

ار في التفاوض، ویقضي باعتبار العقد المتفاوض علیھ قائما على سبیل التعویض العیني، وھذا ما للاستمر
.یسلم بھ جمھور الفقھاء، ولم یجحده القضاء

.مدى إجبار المدین على التنفیذ العیني: اثانی

إذا قلنا أنھ إذا قامت مسؤولیة المتفاوض العقدیة عن إخلالھ بالتزامھ بالتفاوض فإن القاضي لا یستطیع 
أن یجبره على التفاوض، كما أنھ لا یمكنھ أن یجبره على إبرام العقد النھائي المتفاوض علیھ، 
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یتعین علیھ أن یحكم علیھ بالتعویض النقدي فحسب، ومن یفرض علیھ ذلك رغم إرادتھ لا یرجى وإنما

منھ أن یتعاون أثناء التفاوض وأثناء تنفیذ العقد، الأمر الذي یفتح باب النزاع والشقاق بین الطرفین في 
.  المستقبل

ا، كما أن المعالم العقد محل إن العرض بالدخول في المفاوضات العقدیة لا یشكل عرضا ملزم
التفاوض أي عناصره الجوھریة أو مسائلھ الأساسیة ما زالت غیر محددة ولا مضمونة فلا یستطیع القاضي 
أن یحل محل أحد الأطراف في إكمال المفاوضات وبناء العقد النھائي بكل مسائلھ الأساسیة، وعلى ھذا 

و التفاوض ولیس التعاقد، لأن ھذا الأخیر یحتاج على الأقل الأساس فإن محل الالتزام الذي لم ینفذ ھنا، ھ
.)1(لاتفاق على العناصر الجوھریة

وبذلك فإن التنفیذ العیني أمر مستبعد في مرحلة المفاوضات والمشكلة قد تثور حول ضیاع فرصة 
یحتاج إلى تكمیل وتنظیم وفقا حقیقیة للتعاقد، وفي العقد نفسھ، وھذا ما لم یجد القاضي بدایة عقد غیر كامل 

للقانون والعرف والعدالة بحسب طبیعة الالتزام، وقد حكمت المحكمة العلیا في قرار حدیث من أن تصرف 
الواعد في العقار الموعود بھ، وانتقال ملكیتھ إلى الغیر عن طریق شھر ھذا التصرف في المحافظة 

لنصوص وقواعد استنادا3لى الواعد بالتعویضالعقاریة، لا یبقى للموعود بھ سوى دعوى الرجوع ع
).2(.قانون المدني الجزائريال

.تطبیقات قضائیة فیما یخص إجبار المدین على التفاوض على العقد: ثالثا

ثمة حكم صادر عن محكمة إستئناف باریس، قضى بالإجبار على التفاوض، وھذا ما جعل البعض 
یستند إلیھ من الفقھ، للقول بإمكانیة إجبار المتفاوض على تنفیذ إلتزامھ بالتفاوض تنفیذا عینیا إذا ما قدر 

).3(.القاضي ذلك

الفرنسیتینن " شل"و شركة EDFلمازون، بین شركة و تتعلق وقائع الحكم بعقد تورید كمیة من زیت ا
وقد كان العقد یتضمن بند یلزم الطرفین بإعادة التفاوض حول الثمن، حیث إرتفعت أسعار البترول و كان لا 
بد من من التفاوض حول تعدیل الثمن، وھذا ما حدث فعلا و لكن التفاوض باء بالفشل، و برفع الوقائع أمام 

یس قضت المحكمة قبل الفصل في الموضوع، بإلزام الطرفین بالتفاوض للتوصل إلى محكمة إستئناف بار
.إتفاق، و للمحكمة أن تقضي على ضوء المفاوضات و الحلول المقترحة، إما بتعدیل العقد أو أو إبطالھ

.التنفیذ بمقابل أو عن طریق التعویض في مرحلة التفاوض على العقد: فرع الثانيال
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شروط و، المقصود بالتعویض بمقابل في مرحلة التفاوض على العقد، الفرعھذا من خلال تطرقسن
الأضرار التي یعوض عنھا في مرحلة التفاوض على العقد، و ھذا على النحول الذي والتعویض بمقابل 

.سیأتي بیانھ

.المقصود بالتنفیذ بمقابل في مرحلة التفاوض على العقد: أولا

التعویض بمقابل أو ما یسمى بالتنفیذ غیر المباشر أو یسمى الإلتزام بمقابل، و في القانون المدني 
الجزائري یسمیھ التنفیذ بطریق التعویض، و ھو أنھ إذا إستحال على المدین أن ینفذ الإلتزام عینا حكم علیھ 

تحالة التنفیذ نشأت عن سبب لا ید لھ فیھ، و بتعویض الضرر الناجم عن عدم تنفیذ الإلتزام، ما لم یثبت أن إس
یكون الحكم كذلك یتأخر المدین في تنفیذ إلتزامھ، و إذا لم یكن التعویض مقدرا بالعقد أو في القانون، 
فالقاضي ھو الذي قدره وفقا لما لحق المضرور من خسارة و ما فاتھ من كسب، بشرط أن یكون ھذا نتیجة 

م، أو للتأخر في الوفاء بھ، و یعتبر الضرر نتیجة طبیعیة إذا لم یكن في إستطاعة طبیعة لعدم الوفاء بالإلتزا
.1الدائن أن یتوقاه ببذل جھد معقول

أما بالنسبة للضرر المعنوي فھو یشمل التعویض عن الضرر المعنوي، و ھو كل مساس بالحریة أو 
.2الشرف أو السمعــة

.حلة التفاوض على العقدالأضرار التي یعوض عنھا في مر: ثانیا

في حقیقة الأمر فإن الأضرار التي تقع، و التي یمكن المطالبة بالتعویض عنھا في مرحلة التفاوض لا 
:تدخل تحت حضر، إذ من خلال ذلك سنقتصر فیما یلي على أھم ھذه الأضرار

.ضیاع الوقت01
.الوقت في مرحلة التفاوض على العقد من الأضرار المتوقعة، لذا یستحسن التعویض علیھضیاع

.نفقات التفاوض02
یعود تحدید مقدارھا لقضاة الموضوع، فھي تشمل كافة النفقات و المصاریف التي تكبدھا المتفاوض 

و ةـریر الخبراء، و السفر، و الإقامالمضرور في سبیل التفاوض، و الإعداد للعقد و الدراسات الفنیة، و تقا
الإتصالات، و ضیاع الوقت، بالإضافة إلى الأضرار الناشئة عن إفشاء معلومات و بیانات عن إستعمال 

.1مھارات المساس بالسمعة التجاریة، و النیل من مصداقیة المضرور

المعدل والمتمم للقانون 20/06/2005:المؤرخ في05/10ج الساري المفعول ھذه المادة مضافة بالقانون رقم .م.مكرر من ال ق182ـ ھذا نص المادة 1
.المدني الجزائري
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.الفرص الضائعة03
للدائن الحصول على التعویض عن الفرض التي ضاعت منھ لإبرام عقود أخرى محل العقد الذي یجوز

.لم یحصل علیھ، و ذلك إذا ما أثبت ضیاع ھذه الفرض و عدم تسببھ كلیا أو جزئیا في ضیاعھا بخطأ منھ

.تفویت فرصة إبرام العقد محل التفاوض04
إبرام العقد النھائي المنشود من كلى الطرفین، و قد یكون خلال إن الھدف الأساسي لعملیة التفاوض ھو 

التفاوض مسلك أحد المتفاوضین خاطئا، مما یؤدي إلى فشل التفاوض و بالتالي فقدان الأمر في إنعقاد العقد 
.الذي قامت من أجلھ المفاوضات

.تفویت فرصة إبرام عقد بدیل مع الغیر05
تعمل حقھ في إنھاء المفاوضات أن یطلب تعویضات عن ضیاع فرصة یجوز للطرف المتضرر الذي یس

.إبرام عقد بدیل عن العقد الذي فشل في إبرامھ بسبب خطأ الطرف الآخر

.المساس بالسمعة التجاریة06
یعد المساس بالسمعة التجاریة للمتفاوض التاجر، نتیجة لقطع التفاوض معھ بدون سبب معقول، من قبیل 

.دبي الذي یجب جبرهالضرر الأ

.عدم تنفیذ عقود أخرى أبرمت مع الغیر إستنادا إلى مشروع العقد المتفاوض علیھ07
إذا قام المتفاوض أثناء سیر المفاوضات بإبرام عقود معینة مع الغیر كإبرام عقد قرض لتمویل مشروع 

لتفاوض على العقد الأصلي فإن ذلك إلخ، فإذا ما فشل ا..... المشروع المتفاوض علیھ أو عقد تأمین علیھ
:یؤدي لا محالة إلى عم تنفیذ ھذه العقود التكمیلیة أو المساعدة، و الراجح ھنا أنھ یجب التفرقة بین فرضیتین

أن یكون المتفاوض الآخر المسؤول عن فشل المفاوضات عالما بھذه العقود، و لم : الفرضیة الأولى
المتفاوض المضرور على إبرامھا مطمئنا إیاه بأن العقد المتفاوض علیھ یعترض علیھا، أو أنھ ھو الذي حث 

على وشك الإنعاقد، ففي ھذه الحالة تقضي العدالة بأن یكون ھذا المتفاوض المسؤول ملتزما بدفع 
.التعویضات المستحقة على المتفاوض المتضرر إتجاه الغیر

المفاوضات غیر عالم بھذه العقود، أو كان علما أن المتفاوض الآخر المسؤول عن فشل : الفرضیة الثانیة
بھا، لكنھ إعترض على إبرامھا، ففي ھذه الحالة و طبقا لقواعد العدالة كذلك فإن ھذا المتفاوض لا یكون 

.1مسؤولا عن التعویضات المستحقة على المتفاوض المتضرر إتجاه الغیر
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.التعویض بمقابل في مرحلة التفاوض على العقد: ثالثا

إذا أثبت خطأ التفاوض و ترتب على ذلك ضرر، كان للمضرور الحق في إثبات ذلك و المطالبة 
بالتعویض، و یشمل نطاق التعویض عن الضرر، الأضرار المادیة و الأدبیة التي لحقت بالطرف الآخر، و 

بالإلتزامات ، حسب قواعد المسئولیة عن الإخلالالذي أحدث الإخلال بإلتزامات التفاوض في مواجھتھ
.الناشئة عن العقد

.مسؤولیة الغیر عن إفساد المفاوضات العقدیة: الفرع الثالث

، الجانب الأول بمدى تدخل الغیر لإفساد المفاوضات العقدیة، ینسندرس ھذا الموضوع من خلال جانب
.أما الثاني فتطبیقات قضائیة حول تدخل الغیر لإفساد المفاوضات العقدیة

.مدى تدخل الغیر لإفساد المفاوضات العقدیة:أولا

إذا تسبب الغیر بفعلتھ في فشل المفاوضات المتقدمة بدون وجھ حق، و ضیع على المتفاوض صاحب 
ـ العمل غیر إبرام العقد المتفاوض علیھ، لذا فإن ھذا الغیر یلتزم في المصلحة فرصة حقیقیة و جادة 
بتعویض المتفاوض المضرور عن تفویت تلك الفرصة علیھ، و صیریة ـ المشروع الذي یقیم المسئولیة التق

.عن باقي الأضرار المادیة و الأدبیة التي ألمت بھ من جراء فعلتھ الضارة ھذه

.تطبیقات قضائیة حول تدخل الغیر لإفساد المفاوضات العقدیة: ثانیا

بقضیة ـ تكساكو و بنزویل الأمریكیة، سنتعرف في ھذا الشأن على أھم تطبیق قضائي و ھو الخاص 
).2(.حیث تعد ھذه القضیة من أھم القضایا التي ثارت في ھذا الصدد التعویض في تاریخ القضاء الأمریكي

حكمھ )CASSEB)1أصدر القاضي بمدینة ھوستن بولایة تكساس 1985نوفمبر 14حیث و في 
ملیار دولار، منھا11بمبلغ إجمالي قدره "بنزویل"بتعویض شركة "تكساكو"التاریخي بإلزام شركة 

و ثلاثة ملیار دولار على سبیل التعویض عن تدخل شركة تكساكو الغیر مشروع الذي أفسد الصفقة33،7
ملیارات دولار كتعویض عن إخلال شركة جیتي بالإتفاق التمھیدي الذي تم بینھما و بین شركة فنزویل قبل 

ھا المسؤولة قانونا، تالتعویض بصفبھذا الشق الأخیر من"تكساكو"تكساكو، و إلتزام شركة تدخل شركة
.بمحض رضائھا عن الصفقة في مواجھة الغیر، كونھ یعد عملا غیر مشروع یقیم مسؤولیتھا التقصیریة

اء بعرض إلى شركة جیتي لشر28/12/1983وتتمثل وقائع القضیة في تقدم شركة بنزویل في 
دولار للسھم الواحد، فوافقت شركة جیتي على الصفقة من حیث المبدأ، حیث جرت بین 100أسھما بسعر 



دولار أمریكي وحررا 110الطرفین مفاوضات في ھذا الشأن توصلا من خلالھا إلى رفع سعر السھم إلى 
ن یتم التصدیق علیھا شریطة أ02/01/1984: بذلك مذكرة اتفاق، وتم التوقیع علیھا من كلا الطرفین في

وبعد مناقشات طویلة أثارت اعتراض أحد أعضاء 03/01/1984من مجلس إدارة شركة جیتي، وفي 
المجلس على السعر المقدم من المشتري، اعتمد مجلس الإدارة مشروع عقد بیع شركة جیتي إلى شركة 

خرج من أعضاء المجلس دولار للسھم، على ان تلتزم شركة بنزویل بتعویض من سی115بنزویل بسعر 
وفي الیوم -مظلة الھبوط الذھبیة –مستقبلا، بعد تغیر نسبة الأغلبیة في المجلس ، بتعویض یطلق علیھ 

.الموالي  تم الإعلان في الصحف عن توصل الطرفین إلى اتفاق مبدئي حول الصفقة

د النھائي تدخلت شركة وبینما كان محاموا الطرفین عاكفین على صیاغة العق05/01/1984ولكن في 
تكساسو متعددة الجنسیات في الصفقة، وأجرت مفاوضات سریة سریعة مع شركة جیتي من أجل شراء 

دولار للسھم الواحد، حیث أسفرت ھاتھ المفاوضات 128أسھمھا بدلا من شركة بنزویل وعرضت مبلغ 
شركة تكساسو لشرطة جیتي تضمن الإتفاق شراء06/01/1984: عن توقیع خطاب نوایا بین الطرفین في

بقیمة إجمالیة للصفقة مقدارھا عشر ملیارات دولار، وقد اعتد مجلس إدارة  جیتي عقد البیع النھائي 
بالإجماع على أن تكون شركة تكساسو بموجب بند في العقد ھي المسؤولة الوحیدة عن ھذه الصفقة في 

.مواجھة الغیر 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
، الذي استقال لأسباب صحیة بعد أن تابع كل إجراءات المحاكمة، والذي إتھم فیھ بعد A.FARRISـ إن ھذا القاضي تم تعینھ لخلافة قاضي أخر ھو 1

، التف/ تلقیة رشوى من شركة بنزویل من أجل إعادة إنتخابھ، أنظر الدكتور .665اوض على العقد، المرج السابق، ص عبد الكریم عبد 
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برفع دعوى قضائیة على شركة تكساسو أمام 10/01/1984وعلى إثر ذلك قامت شركة بنزویل في 

محكمة ھوستن الإبتدائیة، وذلك للمطالبة بالتعویض عن الضرر الذي أصابھا من جراء تدخل الأخیرة، 
كانمت تجري بینھما وبین شركة جیتي، والذي أدى إلى بشكل غیر مشروع في مفاوضات شبھ ناجحة التي 

.فشلھا وضیاع الصفقة منھا 

حكمھ التاریخي بإلزام شركة تكساسو بتعویض شركة بنزویل مكبلغ Cassebوقد أصدر القاضي 
ملیار دولار على سبیل التعویض عن تدخل شركة تكساسو غیر 7.33ملیار دولار، منھا 11إجمالي قدره 

لذي أفسد الصفقة، وثلاث ملیارات كتعویض عن إخلال شركة جیتي بالإتفاق التمھیدي الذي تم المشروع ا
شركة تكساسو، والتزام شركة تكساسو بھذا الشق الأخیر من بینھما وبین شركة بنزویل قبل تدخل 

.التعویض بصفتھا المسؤولة قانونا، بمحض إرادتھا عن الصفة في مواجھة الغیر 



المحكمة ان شركة تكساسو مسؤولة عن التعویض في شقیھ مسؤولیة تقصیریة، فقد رأت وقد اعتبرت 
ان ھذه الشركة تعد مسؤولة عن الشق الأول من التعویض مسؤولیة تقصیریة، وھذا أمر بدیھي باعتبار 

د عملا تدخلھا في المفاوضات شبھ الناجحة بین شركتي جیتي وبنزویل وإفسادھا على ھــــاتھ الأخــیـــرة یع
غیر مشروع یقیم مسؤولیتھا التقصیریة، أما عن الشق الثاني من التعویض فقد اعتبرت المحكمة أن شركة 
تكساسو تكون مسؤولة عنھ مسؤولیة تقصیریة كذلك، فبالرغم من اعتراف المحكمة بأن الإتفاق المبدئي 

ن ھذا الموقف لا یخلو من النقد، إذ والواقعھ أالمبرم بین شركتي جیتي وبنزویل یعتبر عقدا ملزما لطرفیھ
مـــــادام أن المحكمة تعترف بالقیمة العقدیة للإتفاق المبدئي فكان یتعین علیھا أن تعتبر المسؤولیة فیما یتعلق 
بالشق الثاني من التعویض مسؤولیة عقدیة، فإذا كان المنطق یحتم أن تكون شركة تكساسو مسؤولة عن 

تقصیریة باعتبارھا  من الغیر، فإن ذات المنطق یقضي بأتن تكون شركة إفسادھا المفاوضات مسؤولیة
جیتي مسؤولة اتجاه شركة بنزویل مسؤولیة عقدیة، وذلك لإخلالھا بالإتفاق المبدئي الذي أبرمتھ معھا من 

. قبل

تم استئناف ھذا الحكم أمام محجكمة استئناف تكساس، ولكن المحكمة أیدت الحكم، مع تخفیض مبلغ 
.لتعویض في شقھ الثاني إلى ملیار دولار من ثلاث ملیارات ا

وقد توالت الطعون على ھذا الحكم حتى وصل إلى المحكمة الفدرالیة العلیا للولایات المتحدة 
بعدم اختصاصھا بنظر الدعوى، وذلك 06/04/1987: الأمریكیة وقد أصدرت ھاتھ الأخیرة حكمھا في

لولایة تكساس، مما مؤداه أن محاكم تكساس ھي التي تختص بنظر تلك لكونھا من المنازعات الداخلیة 
: ، ولكن المحكمة الفدرالیة العلیا طرحت على شركة تكساسو خیارین ھماالدعوى

.أن تتفاوض مع شركة بنزویل من أجل التوصل إلى حل ودي للنزاع -3
في الفصل الحادي عشر من أن تطلب شھر إفلاسھا، مع استفادتھا من الحمایة القانونیة المقررة-4

.درالي یقانون الإفلاس الف
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وبناءا على ذلك عرضت شركة تكساسو التصالح مقابل دفع ملیارین من الدولارات ولكن شركة 
.بنزویل أصرت على دفع أربعة ملیارات كحد أدنى

من خلال ذلك ساء الوضع المالي لشركة تكساسو، مما اظطرھا إلى إیداع شھر إفلاسھا أمام المحكمة 
الفدرالیة لولایة نییورك ، المقر الرئیسي لشركة تكساسو وفي نفس الوقت كان قد تم الطعن في حكم القاضي 

Casseb بتأیید 02/11/1987أمام المحكمة العلیا بولایة تكساس، وقد أصدرت المحكمة حكمھا في
.الحكم

وفي ظل ھذه الظروف أیقن الطرفان أنھ لامناص من قبول الحل الودي، وبالفعل قبلت شركة بنزویل 
وقع الطرفان 21/12/1987أن تتصالح تكساسو، مقابل أن تدفع ھذه الأخیرة مبلغ ملیاري دولار، وفي 

.نونیة استمرت ثلاث سنواتعلى اتفاق الصلح النھائي، وبذلك أسدل الستار على معركة قا
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:خلاصة الفصل الثاني

إن عدم قیام التشریع الجزائري إلى جانب التشریعات الأخرى عموما لوضع نصوص قانونیة تنظم 

وتحدد العلاقة بین الأطراف قبل وأثناء وحتى بعد مرحلة التفاوض على العقد، وفي وضع كھذا یثور 

متفاوض علیھ ھام ومعقد، التساؤل حول القیمة القانونیة لمثل ھذا النوع من التفاوض، خاصة إذا كان العقد ال

.كما یثور التساؤل حول طبیعة المسؤولیة خلال ھذه المرحلة والإلتزامات المترتبة عنھا

و تمر عملیة التفاوض على العقود و خاصة منھا الھامة و الثقیلة في المیدان التطبیقي على العموم 

ل في التفاوض بعد الإتصال بین الطرفین قبل بثلاث مراحل أساسیة و ھي مرحلة إنعقاد التفاوض أو الدخو

ذلك بعدة طرق، و یعبران عن إرادتھما أو رغبتھما المتبادلة في الدخول في عملیة التفاوض بشأن العقد 

المراد إبرامھ مستقبلا، ثم مرحلة سیر العملیة التفاوضیة التي تعقد فیھا جلسات تفاوضیة، یتم فیھا تبادل 



قتراحات و المشاورات و إن استدعي الأمر التنازلات لھدف الوصول إلى تحدید الدراسات المحضرة و الإ

بنود وشروط و مراحل العقد أثناء تنفیذه، و في الأخیر مرحلة إنتھاء التفاوض على العقد و التي تتوج إما 

.بالنجاح أو بالفشل

ما یلجأ الأطراف عند بدایة وخاصة في مجال الأعمال كثیرا وفي مجال العقود الھامة والثقیلة،

التفاوض على ھذه العقود إلى إبرام نوع جدید من الاتفاقات، ومنھا إتفاق أوعقد التفاوض، و قد تنشأ 

إلتزامات قبل أو خلال أو حتى بعد التفاوض على العقد و ما یتم قبلھا أو خلالھا من اتفاقات، سواء كانت 

جزئیة أو مرحلیة تنظم موضوع العملیة التفاوضیة بشكل مؤقتة تنظم التفاوض في حد ذاتھ أو إتفاقات

.مرحلي

وقد ینجر خلال مرحلة التفاوض على العقد مشكلات قد تؤدي إلى توقف التفاوض أو انقطاعھ بشكل 

مؤقت أو نھائي بسبب مبرر أو بدون سبب شرعي، و ما ینجر عن ذلك من مسؤولیات و آثار مختلفة، و ما 

.من تعویض للطرف المتضرر من ذلك و غالبا ما یكون الطرف الضعیف في ھذه العلاقةیترتب عن ذلك 
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.خــــاتمة

إنھ من خلال دراستنا ھذه نلاحظ أنھا دراسة تحلیلیة فقھیة لموضوع بدأ یأخذ مكانة یوما بعد یوم في 

الذي لھ إنعكاسات إقتصادیة و إجتماعیة ھامة میادین و مجالات عدیدة، وخاصة في مجال المال و الأعمال 

.ألا و ھو موضوع التفاوض على العقد

وذلك من خلال خوضنا و بشكل مختصر و بالتحدید في موضوع النظام القانوني للتفاوض على 

.عقود الأعمال

راسة من خلالھ و في و قد تناولنا في الفصل الأول بشكل عام أحكام مرحلة التفاوض، و ذلك بالد

المبحث الأول مفھوم مرحلة التفاوض سواء من حیث التعریف و الممیزات و التطرق من خلال المبحث 

الثاني الطبیعة القانونیة و ضوابط مرحلة التفاوض وكل ذلك كان مرفقا برأي المشرع الجزائري في تلك 

.الأمور و خاصة في القانون المدني الجزائري



ي الفصل الثاني إرتأینا أن نجعلھ تطبیقا لھذه المرحلة الھامة، و من خلال المبحث الأول الذي أما ف

خصصناه لانعقاد و سیر مرحلة التفاوض على العقد من حیث التحضیر و الدعوة إلى التفاوض ثم كیفیة 

بحث الثاني إلى الآثار سیر ھذه المرحلة و ما ینجر عنھا من حقوق و التزامات و اتفاقات ، ثم تطرقنا في الم

المترتبة عن الإخلال بھذه الإلتزامات من تنفیذ عیني أو تنفیذ عن طریق التعویض و مختلف التطبیقات 

القضائیة في ھذا الشأن رغم قلتھا إلى جانب التطرق إلى تدخل الغیر في مرحلة التفاوض من خلال تدخلھم 

.لإفسادھا

خاتمة نحاول من خلالھا إستجلاء مختلف النتائج و الأفكار الھامة في و في آخر دراستنا ھذه ننھي ب

. ھذا الموضوع

و مما لاحظناه أن التشریع الجزائري رغم تعدیلات القانون المدني، و القوانین ذات الصلة بالأعمال 

لم یھتم بمرحلة التفاوض و لم یسایر التطورات العدیدة في مجال بناء العقود و خاصة الھامة منھا او 

لأمر للفقھ و القضاء الذي مازال المركبة أو الثقیلة و التطور الحاصل في العقود الدولیة، بل ترك ا
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یعتبر مرحلة التفاوض على العقد مجرد عمل مادي، لا یقیم سوى المسؤولیة التقصیریة و ھنا یستحسن على 

.المشرع الجزائري أن یتبنى و اجب التفاوض بحسن نیة كمبدأ عام بشكل صریح و واضح

ة باتفاق أو عقد للتفاوض و خاصة في بدایتھا تحدد ولاحظنا كذلك أنھ كلما كانت العملیة مصحوب

الحقوق و الالتزامات و الاتفاقات المختلفة الواجب إبرامھا خلال ھذه العملیة، رغم أن ھذه المرحلة لا 

تفرض على الأطراف ضرورة إبرام العقد النھائي، بل تفرض علیھم واجب التفاوض بحسن نیة وما یتفرع 

لتزام بالتعاون و الإعلام و الإلتزام بالمحافظة على الأسرار و عدم قطع التفاوض عنھ من التزامات مثل الإ

بشكل تعسفي الذي قد یلحق ضررا بالطرف الآخر، أي دون مبرر أو سبب مشروع، خاصة في التفاوض 

على عقود تكتسي أھمیة إقتصادیة ھامة یستغرق التفاوض حولھا جھدا وأموالا وزمنا طویلا یعد بالشھور و 

.السنین، وھذا ما لاحظناه في واقع الأعمال

إذا ما استنتجناه في ھذا الصدد أنھ لایمكن القفز على ھذه المرحلة فھي تفرض نفسھا میدانیا و واقعیا 

و ھو ما رأیناه و لمسناه في مكل العقود الھاة في مجال الأعمال التي تم تجسیدھا و تنفیذھا في بلادنا، إذا ما 



من تأطیر و تنظیم ھذه المرحلة في نصوص قانونیة و اضحة ترافق عملیة التفاوض من بدایتھا إلى المانع 

نھایتھا مما یجعل ھذه المرحلة تتسم بالجدیة و ذات طبیعة عقدیة، طبع دون المساس بمبدأ حریة التفاوض 

ال مادیة تخضع من جھة، و مبدأ إستقرار المعاملات في ھذا المجال من جھة أخرى، و لیس مجرد أعم

.لمجرد واجبات عامة تقوم على أساس المسؤولیة التقصیریة و الخطأ الواجب الإثبات

و من النتائج الھامة التي توصلنا إلیھا من خلال دراستنا ھذه ھو ضرورة الإھتمام اللازم من الفقھ 

و اقتراح الحلول المناسبة لتحدید بدراسة ھذه المرحلة الھامة في بناء و تكوین العقود، بتقدیم الدراسات

مجال و نطاق طبیعة المسؤولیة خلال ھذه المرحلة، و مختلف إلتزامات الأطراف خلال مرحلة التفاوض، و 

تحدید مختلف الإتفاقات الواجب إبرامھا بدءا باتفاق أو عقد التفاوض و مرورا بالاتفاقات الوقتیة المنظمة 

تھاء بالإتفاقات الجزئیة أو المرحلیة، التي من خلالھا یتم بناء العقد مرحلة لمرحلة التفاوض في حد ذاتھا و ان

.تلو الأخرى، و التي قد تشكل في مجموعھا مشروع العقد النھائي المنشود
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و قد رأینا أن الدعوة إلى التفاوض یقابلھا قبول الإیجاب بالتفاوض لمن وجھ إلیھ و انتھینا إلى أن 

الإیجاب بالتفاوض إما أن یكون صریحا أو ضمنیا، و نفس الأمر في حال قبول ھذا الإیجاب و ھذا ما ما 

.یا و قد یكون صریحایؤدي بالقول أن عقد التفاوض في واقع الحیاة العملیة قد یكون ضمن

وقــد استنتجنا أن إتفاق التفاوض متى انعقد صحیحا فإنھ یرتب على كاھل الأطراف المتفاوضة 

إلتزامات متبادلة، بحیث یأتي على رأسھا الإلتزام بالتفاوض بحسن نیة و الإلتزام بالدخول في التفاوض، و 

لعقد ككل، و ھما إلتزامان بتحقیق نتیجة، و یتفرع عنھما ھما إلتزامان جوھریان في مرحلة التفاوض على ا

إلتزامات فرعیة منھا الإلتزام بالإعلام و ھو إلتزام ببذل عنایة و الإلتزام بمواصلة التفاوض و ھو دون أدنى 

شك إلتزام ببذل عنایة و كذلك الإلتزام بالمحافظة على الأسرار سواء من حیث إفشائھا أو إستغلالھا إلا 

.ة من صاحبھا و ھو إلتزام بتحقیق نتیجةبإجاز

وقد رأینا أن فشل المفاوضات یؤدي إلى إنحلال إتفاق التفاوض و ذلك إما بإنھائھ أو بفسخھ، مع 

بقاء بعض الإتفاقات قائمة لحسم و حل المشكلات المترتبة عن ذلك الفشل، ھذا الفشل الذي ینجر عن أسباب 



جانب واحد أو وصولھا إلى طریق مسدود، إلا أن الطرفین قد یستمرا في عدیدة ھي قطع التفاوض من 

التفاوض صوریا لبحث أسباب الفشل لتفادیھ مستقبلا، كما رأینا أن القاضي یمكنھ الرجوع و الاستئناس 

.بوثائق التفاوض لتفسیر العقد ما لم یتفق أطراف التفاوض على خلاف ذلك

راستنا أن المتفاوض حر من حیث المبدأ في التفاوض بشكل یجعلھ ینسحب كما استنتجنا من خلال د

و یقطع المفاوضات في أي مرحل كانت إذا رأى فیھا خللا معینا و دون سبب غیر شرعي أو قطع تعسفي 

للمفاوضات، وقد رأینا كذلك أن المشرع الجزائري یتجھ إلى تطبیق قواعد المسؤولیة التقصیریة عن 

لإلتزامات أثناء التفاوض أو خاصة عن قطع المفاوضات دون سبب مشروع إذا ترتب عن الإخلال بأحد ا

ذلك ضرر لأحد الأطراف و بذلك تطبق قاعدة الإسناد المطبقة بشأن المسؤولیة عن الفعل الضار بناءا على 

.ج.م.من ق20نص المادة 
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عنھا في مرحلة التفاوض ھي المساس بالسمعة في و قد انتھینا إلى أن الأضرار التي یمكن التعویض

مجال الأعمال و التجارة و فرصة تضییع الوقت، و التعویض عن نفقات التفاوض التي ضاعت سدا من 

الطرف المتضرر، أو التعویض عن فرصة إبرام عقد بدیل حقیق عن إفشاء الأسرار العملیة أو الفنیة أو 

و من الغیر دون ترخیص من الطرف المتضرر، إلى جانب كثیر من المالیة أو إستغلالھا من المفاوض أ

.الأضرار الأخرى الناجمة عن إخلال أحد أطراف التفاوض بأحد إلتزاماتھ الأخرى

إذا ھذه النظرة المتكاملة لھذه المرحلة من خلال مختلف الدراسات و البحوث و المؤلفات لفقھائنا 

نظریة قائمة بذاتھا لھا تاریخھا و أساسھا و خصائصھا و مجالاتھا و المعروفین، بدأت تتأسس معالم

.ضوابطھا و طبیعتھا القانونیة الواضحة المعالم
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