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 ملخص:

ترتبط مسألة القانون الواجب التطبيق على المسؤولية المدنية الناشئة عن قطع 

المفاوضات ذات العنصر الأجنبي بتحديد طبيعة هذه المسؤولية، فإذا اعتبرت مسؤولية 

د المتعلقة بالالتزامات غير التعاقدية، أما إذا اعتبرت تقصيرية فإنها تخضع لقاعدة الاسنا

مسؤولية عقدية فإنها تخضع لقاعدة الاسناد المتعلقة بالالتزامات التعاقدية. إلا أن مسألة 

تحديد الطبيعة القانونية للمسؤولية الناشئة عن قطع المفاوضات لازالت محل جدل 

بشأن المفاوضات التي لا يحكمها إطار  فقهي واختلاف بين بعض النظم القانونية، لاسيما

تعاقدي، الأمر الذي جعل مسألة تحديد القانون الواجب التطبيق بدورها محل جدل 

 واختلاف.

قطع ؛  التفاوض التعاقدي ؛ التفاوض الحر ؛  تنازع القوانين:  الكلمات المفتاحية

   . المسؤولية المدنية ؛ حسن النية ؛التفاوض

Abstract : 

The issue of law applicable on civil liability arising of negotiations of 

foreign element halt is pertinent to determining the nature of such liability. If it is a 

fault liability, then it should be governed by attribution rule in connection with 

non-contractual obligations. However, the issue of determining the legal nature of 
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liability arising of negotiation halt is subject for jurisprudential controversy and 

divergence between some legal systems, notably with regard to negotiations 

ungoverned by a contractual context. The fact that makes determining the 

applicable law a controversial issue. 

Keywords:  conflict of laws ; free negotiation ; contractual negotiation ; breaking 

off negotiations ; good will ; civil liability. 

 

 : مقدمة

م مراحله وأكثرها أهمية وخطورة، ففيها تعتبر مرحلة التفاوض على العقد من أه

يتم التحضير والإعداد للعقد، ومن خلالها يتطرق أطراف التفاوض إلى كافة الجوانب 

القانونية والفنية والمالية المتعلقة بالعقد محل التفاوض، والوقوف على الصعوبات التي 

 تواجهه أثناء التنفيذ. 

دورا وقائيا سواء أسفرت عن إبرام وعلى ذلك تلعب مرحلة التفاوض على العقد 

العقد أو لم تسفر، فالمفاوضات الجيدة خير ضمانة لتوقي المنازعات أثناء تنفيذ العقد، 

كما أن فشل المفاوضات بعد تبين كل طرف لحقيقة المركز التعاقدي المقدم عليه يقي من 

 .1إبرام عقد يفتح باب النزاع

"مرحلة ممهدة لإبرام العقد تتم بالتقاء  والتفاوض في مجال العقود يقصد به     

شخصين أو أكثر بطريق مباشر أو غير مباشر بغرض تبادل الاقتراحات والعروض وبذل 

المساعي المشتركة بهدف التوصل إلى تصور مشترك حول عقد معين تمهيدا لإبرامه في 

الفترة السابقة  . وبالتالي يتحدد النطاق الزمني لمرحلة التفاوض على العقد في2المستقبل"

 . 3على انعقاده، أي أن مرحلة التفاوض تنتهي بانعقاد العقد

، الأولى أن لا يكون التفاوض مصحوبا باتفاق 4وللتفاوض في مجال العقود صورتان

، وهو ذلك التفاوض الذي يتم من 5ينظمه، وهو ما يُعرف لدى البعض بـ "التفاوض الحر"

، حيث يقوم طرفا التفاوض بالدخول في 6دون أن يكون هناك اتفاق صريح ينظمه

المفاوضات مباشرة دون أن يصيغا اتفاقا ينظمه، وهي الصورة الغالبة للمفاوضات. أما 

الصورة الثانية فيكون التفاوض فيها مصحوبا باتفاق ينظمه، بأن يقوم أطراف التفاوض 

، 7تعاقدي"بوضع نظام أو قواعد للتفاوض، وهو ما يعرف لدى البعض بـ "التفاوض ال
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الذي يتم من خلال إبرام أطراف التفاوض اتفاقا صريحا على التفاوض، يتضمن تنظيما 

لحقوقهما والتزاماتهما أثناء سير المفاوضات وعند فشلها، وغالبا ما يتم صياغة هذا 

 الاتفاق في ورقة مكتوبة، تفاديا لما قد يترتب عن قطع التفاوض من مضار.

ما قد ترتبه من مسؤولية من أهم الإشكالات التي تثار وتعد مسألة قطع التفاوض ب

في مرحلة التفاوض على العقد، لاسيما عندما يتعلق التفاوض بعقد دولي، أين ينتج عن 

التفاوض روابط قانونية ذات عنصر أجنبي من حيث أطرافها أو موضوعها أو سببها، ما 

لية المترتبة عن قطع التفاوض يطرح إشكالية تحديد القانون الواجب التطبيق على المسؤو 

 في هذه الحالة ؟

فمثلا إذا جرى التفاوض بين مصري وجزائري بخصوص عقد متعلق بتشييد فندق 

بفرنسا على متن طائرة تابعة للخطوط الجوية التونسية، في هذه الحالة تثور مسألة 

ئري تحديد القانون الواجب التطبيق عند وقوع نزاع ناش ئ عن قطع المتفاوض الجزا

للمفاوضات، فإذا رفع النزاع أمام القضاء الجزائري، هل يُطبق القانون الجزائري باعتباره 

قانون موطن المدعى عليه وقانون جنسيته، أم يطبق القانون الفرنس ي باعتباره قانون 

محل التنفيذ، أم يطبق القانون التونس ي باعتباره قانون محل التفاوض، أو يطبق قانون 

 تجهت ارادة المتعاقدين الصريحة أو الضمنية إليه.أخر في حال ا

ومما يزيد في المسألة تعقيدا هو التباين الحاصل بشأن تحديد الطبيعة القانونية 

للمسؤولية الناشئة عن قطع التفاوض، خصوصا عند عدم وجود تنظيم اتفاقي 

ن التفاوض للمفاوضات، حيث تعتبرها المدرسة الفرنسية مسؤولية تقصيرية على اعتبار أ

عمل مادي، بينما تذهب المدرسة الجرمانية إلى إلحاقها بالمسؤولية العقدية على اعتبار أن 

 أطراف المفاوضات تربطهم علاقة شبه عقدية.  

وأمام هذا التباين بشأن تحديد الطبيعة القانونية للمسؤولية المدنية الناشئة عن 

القاض ي، فإنه يتعين عليه أولا البحث عن قطع التفاوض، إذا رفع نزاع ذو طابع دولي أمام 

، وهنا تبرز مسألة اختلاف النظم القانونية بشأن 8قاعدة الإسناد التي يندرج تحتها النزاع

التكييف القانوني لطبيعة العلاقة التي تربط أطراف عملية التفاوض لاسيما التفاوض 

بحسب التكييف  -بيقومن ثم القانون الواجب التط-الحر، حيث تختلف قاعدة الإسناد 

فإن القانون الجزائري يكون  القانوني للعلاقة. وما دام التكييف يخضع لقانون القاض ي،
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هو المرجع في تكييف العلاقات المطلوب تحديد نوعها عند تنازع القوانين لمعرفة القانون 

 .9الواجب تطبيقه بالنسبة للمنازعات المعروضة أمام القاض ي الجزائري 

ديد القانون الواجب التطبيق على المسؤولية الناشئة عن قطع وعليه فإن تح

ار إطكان التفاوض محل النزاع يتم في  التفاوض يجعل من الأهمية بمكان تحديد ما إذا

عقدي أم لا، على اعتبار أن حل التنازع بين القوانين في حال التفاوض الحر )أولا( يختلف 

 يا(.حل التنازع في حال التفاوض التعاقدي )ثان

 في حال التفاوض الحر القوانين: تنازع  أولا 

اختُلف بشأن القانون الواجب التطبيق على المسؤولية المدنية الناشئة عن قطع 

التفاوض عند عدم وجود اتفاق ينظمه، وهذا الاختلاف مرده التباين الحاصل بشأن 

لحالة، لاسيما بين تحديد الطبيعة القانونية للعلاقة التي تربط أطراف التفاوض في هذه ا

 (.2( والجرمانية )1المدرستين الفرنسية )

 اتجاه المدرسة الفرنسية -1

 على 12ومصر 11والدول التي حذت حذوها كالجزائر 10في كل من فرنسا الفقه يجمع

أن التفاوض غير المصحوب باتفاق صريح ينظمه لا يقيم رابطة قانونية بين أطرافه، إنما 

إلى مرتبة التصرف القانوني، ولا يترتب عنه أي أثر قانوني، ومن هو مجرد عمل مادي لا يرق 

ثم فإن لكل متفاوض حرية قطع التفاوض في أي وقت إعمالا لمبدأ حرية التفاوض 

من القانون المدني  1112، وهو ما صرحت به المادة 13المتمخض عن مبدأ الحرية العقدية

 .201614الفرنس ي إثر تعديلها سنة 

حد ذاته لا يرتب أي مسؤولية، حيث يعتبر فعلا مشروعا اعتبارا وقطع التفاوض في 

لمبدأ الحرية العقدية، الذي يضمن للمتفاوض حرية إبرام العقد محل التفاوض من 

عدمه، غير أن ذلك لا يعني الإهدار الكلي لضرورات الاستقرار والثقة المتبادلة الواجب 

يلقي على عاتق أطراف  16والقضاء 15فقهمراعاتها في مرحلة التفاوض، الأمر الذي جعل ال

التفاوض التزاما بحسن النية، بموجبه يلتزم الأطراف بالجدية وبالاستمرار في التفاوض 

بحسن نية، وعدم قطع التفاوض بدون مبرر مشروع والالتزام بالسرية أثناء مرحلة 

لمدني إثر من القانون ا 1104التفاوض، وهو ما كرسه المشرع الفرنس ي صراحة في المادة 
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، حيث نصت على وجوب أن يتم التفاوض على العقد وتكوينه وتنفيذه 2016تعديلها سنة 

 .17بحسن نية، معتبرة هذا الحكم من النظام العام

فحسن النية أثناء التفاوض ليس مجرد مسألة نفسية، بل هو سلوك يتفق مع 

كما ف التفاوض المختلفة. المألوف في التعامل وما يجري عليه العمل وطبيعة المعاملة وظرو 

أن حسن النية عند التفاوض ليس مجرد واجب عام، إنما هو التزام حقيقي له دائن 

. وعليه فإن حرية قطع 18ومدين ومحل وسبب وينشأ بمجرد دخول الطرفين في المفاوضة

التفاوض لا يجب أن تتعارض مع ما يتطلبه الالتزام بحسن النية من مقتضيات كالشفافية 

. من هنا فإن الصور المختلفة للخطأ في مرحلة التفاوض يمكن ردها 19هة والتعاون والنزا

 لمخالفة مقتضيات الالتزام بحسن النية. 

وعليه إذا تعلق الأمر بمفاوضات غير مصحوبة باتفاق ينظمها، فإن قطع التفاوض  

فرنسية، إذا جاء مخالفا لمقتضيات حسن النية يعتبر بمثابة خطأ تقصيري لدى المدرسة ال

بحيث تطبق قواعد المسؤولية التقصيرية إذا سبب ذلك القطع ضررا للطراف التفاوض 

 الآخر.

ومتى ما اعتبرت المسؤولية عن قطع التفاوض في هذه الحالة من قبيل المسؤولية   

التقصيرية، فإن القانون الوجب التطبيق بشأنها يتحدد بالرجوع إلى قاعدة الإسناد المقررة 

من  20ت غير التعاقدية، التي أوردها المشرع الجزائري في الفقرة الأولى من المادة للالتزاما

القانون المدني بنصه: "يسري على الالتزامات غير التعاقدية قانون البلد الذي وقع فيه 

 الفعل المنش ئ للالتزام".

وبالنتيجة فإن مسلك المدرسة الفرنسية ومن سار على دربها كالفقهين المصري  

لجزائري يجعل القانون الواجب التطبيق على المسؤولية الناشئة عن قطع المفاوضات وا

 غير المصحوبة باتفاق ينظمها هو قانون البلد الذي وقع فيه الفعل الضار.

من القانون المدني فإن قانون البلد الأجنبي  20هذا وطبقا للفقرة الثانية من المادة  

على الالتزامات الناشئة عن الفعل الضار الناتج عن  الذي وقع فيه الفعل الضار لا يطبق

الوقائع التي تحدث في الخارج وتكون مشروعة في الجزائر، وإن كانت تعد غير مشروعة في 

البلد الذي وقعت فيه. ففي هذه الحالة يكون القانون الجزائري هو المختص بتحديد 

طبقا للقانون الجزائري وغير  مشروعية الفعل المنش ئ للالتزام، فإذا كان الفعل مشروعا

 .20مشروع في البلد الذي وقع فيه فلا يسأل مرتكبه
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وبناء عليه إذا كان قانون البلد الذي وقع فيه الفعل المنش ئ للالتزام المتمثل في  

قطع التفاوض يَعتبر مجرد قطع التفاوض في حد ذاته فعلا موجبا للمسؤولية، فإن شرط 

فر، وبالتالي لا يطبق ذلك القانون، بل يطبق القانون إعمال قاعدة الإسناد غير متو 

 . 21الجزائري الذي لا يعتبر قطع التفاوض في حد ذاته عمل غير مشروع

أما إذا كانت ملابسات قطع التفاوض تشكل فعلا غير مشروع في القانون الجزائري  

الضار في وفي البلد الذي وقع فيه، ففي هذه الحالة يسأل مرتكبه طبقا لقواعد الفعل 

القانون الأجنبي، حيث يستند إليه في تحديد طبيعة الضرر المستوجب للتعويض، وكيفية 

التعويض، وطريقته، ومن له الحق فيه، وكذا شروط علاقة السببية، وطريقة دفع 

 .22المسؤولية ونفيها

 اتجاه المدرسة الجرمانية -2

يف التقصيري للمسؤولية يتجه الفقه الألماني ومعه السويسري إلى البعد عن التكي

الناشئة عن قطع التفاوض، فالمفاوضات حسب هذا الفقه ليست إلا مقدمة لإبرام 

العقد، وتعتبر المسؤولية الناشئة في مرحلة التفاوض بمثابة مسؤوليه شبه عقدية تنطبق 

 . ومرد هذا التوجه تأثر القانون الألماني بنظرية الفقيه23عليها قواعد المسؤولية العقدية

 Culpa in( المعروفة بنظرية الخطأ عند تكوين العقد )Ihringالألماني إهرنج )

contrahendo الخطأ في الفترة السابقة على التعاقد سواء (. ومضمون هذه النظرية أن

ترتب عليه عدم انعقاد العقد أم أدى إلى بطلان العقد يعد خطأ عقديا يلتزم مرتكبه 

لأخر وفق قواعد المسؤولية العقدية. وذلك استنادا إلى بتعويض الضرر الذي لحق الطرف ا

وجود عقد ضمني بين المتفاوضين، يلتزم بمقتضاه كل متفاوض تجاه الآخر بأن يبذل 

العناية اللازمة في سبيل إبرام العقد المنشود، فإذا قصر أحد الأطراف في بذل العناية 

أخل بالالتزام الذي يفرضه عليه اللازمة كأن يقطع المفاوضات دون مبرر مشروع يكون قد 

العقد الضمني، ومن ثم يسأل مسؤولية عقدية عن تعويض الضرر الذي لحق الطرف 

 . 24الآخر

وما دامت المسؤولية عن قطع التفاوض تعد مسؤولية عقدية لدى المدرسة  

الجرمانية، فإن المنازعات ذات العنصر الأجنبي المتعلقة بهذه المسؤولية تخضع لقاعدة 

وما بعدها من القانون  27تنازع الخاصة بالعقود الدولية، المنصوص عليها في المادة ال
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المدني الألماني، والتي تقرر الاختصاص للقانون الذي يختاره المتعاقدان صراحة أو ضمنا. 

لكن ما دام العقد لم يبرم، فإن المسؤولية تخضع للقانون الذي كان ينبغي تطبيقه لو أن 

 .  25برمالعقد كان قد أ

وفي هذه الحالة سيجد القاض ي الجزائري صعوبة فيما لو عرض عليه نزاع متعلق  

من القانون المدني الجزائري  20بقطع التفاوض في ألمانيا، فطبقا للفقرة الأولى من المادة 

فإن القانون الألماني هو الواجب التطبيق، لكن الإشكال يكمن في أن القانون الألماني يعتبر 

لية هنا شبه عقدية تسري عليها قواعد المسؤولية العقدية، فهل يطبق القاض ي المسؤو 

الجزائري على النزاع القواعد المتعلقة بالمسؤولية العقدية في القانون المدني الألماني عملا 

بالتكييف المعتمد في ألمانيا، أم يطبق قواعد المسؤولية التقصيرية في القانون الألماني عملا 

 لمعتمد في الجزائر؟بالتكييف ا

قد يُعتقد أن قواعد المسؤولية التقصيرية في القانون الألماني هي التي يجب أن  

تطبق على النزاع في هذه الحالة، مادام أن القاض ي الجزائري يكيف المفاوضات الخالية من 

اتفاق ينظمها على أنها مجرد عمل مادي لا يمكن أن تترتب عنها سوى مسؤولية تقصيرية، 

من ثم تطبق قواعد المسؤولية التقصيرية في القانون الالماني بوصفه قانون محل وقوع و 

 الفعل الضار.

من القانون المدني فإن التكييف الذي يخضع له  9لكن بالرجوع لنص المادة  

القاض ي بناء على قانونه هو التكييف الأولي الضروري، الذي غرضه الاهتداء إلى قاعدة 

ج تحتها المسألة القانونية المطروحة لمعرفة القانون المختص بحكمها، أما الاسناد التي تندر 

التكييف اللاحق أو الثانوي فهو الذي يتطلبه القانون الذي عينته قاعدة الاسناد بعد 

. وعليه 26الاهتداء إليها، وهذا التكييف يخضع للقانون الذي أشارت إليه قاعدة الإسناد

القانون الواجب التطبيق على النزاع، أصبح هذا القانون  إذا توصل القاض ي الجزائري إلى

وحده الذي يحكم النزاع وفقا لما هو مقرر فيه بما في ذلك مسألة التكييف، وذلك ما لم 

 .27يخالف النظام العام في الجزائر

وعليه فبالرجوع إلى المثال السابق فإن قواعد المسؤولية العقدية المقررة في  

ي التي يجب أن تطبق على النزاع في هذه الحالة، إعمالا للقانون الألماني القانون الألماني ه

الذي يعتبر المسؤولية الناشئة عن قطع التفاوض في حال غياب اتفاق التفاوض مسؤولية 

شبه عقدية تطبق عليها أحكام المسؤولية العقدية، ولا تطبق قواعد المسؤولية التقصيرية 
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ئري. وهذا الحل أقرب للعدالة، إذ أن قواعد المسؤولية كما هو مقرر في القانون الجزا

 .28العقدية هي التي كانت ستطبق لو عرض النزاع أمام المحاكم الألمانية

 تبنتها)الخطأ عند تكوين العقد( التي في الأخير يجب أن نشير أن نظرية ايهرنج 

والكل ، 30الجزائري  ، بما في ذلك الفقه29المدرسة الجرمانية لم تحظ بالتأييد خارج ألمانيا

،   (Une Fiction Juridique)متفق، على أن هذه النظرية خلقت ما يسمى بالخيال القانوني

لا أثر للحقيقة فيه، لتبرير الإعمال بقواعد المسؤولية العقدية وذلك عن طريق ما يسمى 

لبطلان بالاتفاق الضمني،  ويرون أنه في حالة ما إذا كان العقد باطلا، فإن من أتى سبب ا

من جهته لا يكون مسؤولا إلا إذا ثبت خطأ في جانبه طبقا لقواعد المسؤولية التقصيرية، 

 ويكون العقد في هذه الحالة أنتج أثرا عرضيا باعتباره  واقعة مادية  لا باعتباره عقدا.  

 : تنازع القوانين في حال التفاوض التعاقدي ثانيا

لمفاوضات وقبل التوصل إلى إبرام العقد تلعب اتفاقات التفاوض المبرمة أثناء ا

النهائي دورا أساسيا في تنظيم عملية التفاوض، بحيث تلقي على عاتق أطراف التفاوض 

التزامات محددة تضبط سلوكهم التفاوض ي، ومن ثم فهي تحول عملية التفاوض من مجرد 

الواجب  عمل مادي إلى رابطة قانونية تستتبع جملة من الآثار تشمل مسألة القانون 

التطبيق. لذا قبل أن نبين القانون الواجب التطبيق على قطع التفاوض في هذه الحالة 

( ثم القانون الواجب التطبيق على 1نتطرق إلى تحديد مفهوم التفاوض التعاقدي )

 التفاوض التعاقدي.

  مفهوم التفاوض التعاقدي -1 

"عقد يتعهد بمقتضاه  هيعرّف التفاوض التعاقدي أو ما يسمى اتفاق التفاوض بأن

بغرض التوصل إلى إبرام عقد ، سير المفاوضات أو تنظيم ببدء التفاوض أو متابعته طرفاه

ويكتسب اتفاق التفاوض قوته الملزمة من كونه عقدا يرتب المسؤولية . 31"في المستقبل

 العقدية عند الاخلال بالالتزامات الناشئة عنه.

ر فيه الأركان الأساسية اللازمة لقيام أي فاتفاق التفاوض هو عقد حقيقي تتوف 

عقد، يلقي على عاتق أطرافه التزامات مستقلة عن العقد النهائي، لذا فهو عقد مؤقت 

كونه لم يوجد إلا لمدة محددة، هي المدة التي تستغرقها المفاوضات بين الطرفين، فإن 
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لعقد التفاوض، فلا يُلزم  انتهت المفاوضات سواء بإبرام العقد النهائي أو عدمه زال كل أثر 

. واتفاق التفاوض لا يعتبر وعدا بالتعاقد، بل 32اتفاق التفاوض أطرافه بإبرام العقد النهائي

هو عقد نهائي ملزم، كل ما في الأمر أنه يرتب أثاره في مرحلة التفاوض، كما أنه اتفاق 

   مستقل عن العقد النهائي.      

(، L’accord de principeها اتفاق المبدأ )ولاتفاق التفاوض صور عديدة، أشهر  

وهو" اتفاق تمهيدي يُلزم أطرافه بالبدء في التفاوض أو الاستمرار بالتفاوض بحسن نية 

، فهذا الاتفاق لا ينش ئ التزاما بإبرام العقد 33بشأن عقد معين بهدف إبرامه في المستقبل"

والاستمرار  34ا بالدخول في التفاوضالنهائي، إنما يرتب على عاتق المتفاوضين التزاما اتفاقي

 فيه بحسن نية.

وعليه فإن اتفاق المبدأ يتألف من شقين، الأول هو بدء التفاوض وهو التزام  

، من شأنه أن يقيد من مبدأ حرية الأطراف في الدخول في التفاوض، وهو 35بتحقيق نتيجة

رار بالتفاوض بحسن نية، التزام محدد له صفة تعاقدية. والشق الثاني هو الالتزام بالاستم

وهو التزام ببذل عناية، يقتض ي من أطراف التفاوض اتخاذ موقف إيجابي يعمل على دفع 

المفاوضات نحو إبرام العقد النهائي، وهذا الالتزام الأخير قد يتحول في بعض الحالات إلى 

فاوضات التزام بتحقيق نتيجة، كأن يلتزم المتفاوض بتحديد موقفه تجاه مسألة ما في الم

 .36قبل فوات أجل معين

ومن بين الصور الشهيرة لاتفاق التفاوض أيضا ما يعرف باتفاق التفاوض بالالتزام  

(، وتبرز أهمية هذا الاتفاق في العقود الدولية obligation de confidentialitéبالسرية )

، حيث 37وجياالتي تتصف بالتعقيد الفني والتكنولوجي كما هو الحال في عقود نقل التكنول

يلتزم بموجب هذا الاتفاق المتفاوض بالحفاظ على سرية المعلومات التي يطلع عليها خلال 

. فإذا أخل المتفاوض 38التفاوض والامتناع عن افشاءها واستعملها قبل إبرام العقد النهائي

 .39بهذا الالتزام قامت مسؤولية العقدية بشأن ما سببه من أضرار للطرف الآخر

بالسرية هو التزام بتحقيق نتيجة فلا يكف أن يبذل المتفاوض ما بوسعه  والالتزام 

ليمتنع من افشاء الأسرار أو استغلالها، إنما يجب عليه أن يمتنع عن ذلك فعلا وإلا قامت 

مسؤوليته. على أن جانبا كبيرا من الفقه يرى ضرورة أن يقيد هذا الالتزام زمنيا، لاسيما 

سارع جدا، ما يستدعي تحديد عمر هذا الالتزام بفترة ضمان وأن التطور التكنولوجي مت

 .   40سرية المعلومات
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 القانون الواجب التطبيق على التفاوض التعاقدي -2

قد يتصل التفاوض التعاقدي بأكثر من نظام قانوني ما يثير تنازعا بين القوانين، 

 الأمر الذي يطرح التساؤل حول القانون الواجب التطبيق عليه ؟

قا للقانون الجزائري فإنه إذا طرح النزاع على القاض ي الجزائري فإنه يطبق طب

من القانون المدني  18قاعدة الاسناد الخاصة بالالتزامات التعاقدية المتضمنة في المادة 

التي تنص على ما يأتي: "يسري على الالتزامات التعاقدية القانون المختار من المتعاقدين إذا 

ية بالمتعاقدين أو بالعقد. وفي حالة عدم امكان ذلك يطبق قانون كانت له صلة حقيق

الموطن المشترك أو الجنسية المشتركة. وفي حالة عدم امكان ذلك يطبق قانون محل إبرام 

 العقد. غير أنه يسري على العقود المتعلقة بالعقار قانون موقعه".

ة العامة التي تقض ي يتبين من الفقرة الأولى من هذه المادة أنها تبنت القاعد 

 La loiبخضوع العقد الدولي للقانون الذي يختاره الأطراف، أي اختصاص قانون الإرادة )

de l’autonomie)41 وبذلك فقد أقر المشرع مبدئيا بحرية الأطراف في اختيار القانون .

الواجب التطبيق على العقد الدولي، ومنه يجوز لأطراف اتفاق التفاوض أن يحددا في 

اتفاقهما على التفاوض وبشكل صريح القانون الواجب التطبيق الذي يحكم العلاقة بينهما 

شله، وبالتالي يصبح قانون الدولة التي تم أثناء التفاوض في حال نجاح التفاوض أو ف

 اختيار قانونها صراحة لحكم العقد هو القانون الواجب التطبيق.

أعلاه قيدت مبدأ حرية اختيار الأطراف للقانون  18غير أن الفقرة الأولى من المادة  

الواجب التطبيق على العقد الدولي بضرورة وجود صلة حقيقية بين القانون المختار 

تعاقدين أو العقد، ومعنى له صلة حقيقية بالمتعاقدين أن يكون قانون موطنهما أو والم

 .  42جنسيتهما، وله صلة حقيقية بالعقد أي بمكان إبرام العقد أو تنفيذه

وتحديد الأطراف للقانون المختار قد يكون صراحة وقد يكون ضمنيا، ويستخلص 

، 43روف المحيطة باتفاق التفاوضالقاض ي الارادة الضمنية لأطراف التفاوض من الظ

فيمكنه ان يستشف هذه الارادة من استعمال الطرفين لمصطلحات معروفة في قانون 

معين، أو كتابة اتفاق التفاوض بلغة معينة، أو انتماء الطرفين لجنسية دولة معينة، أو 

ذلك جعل الاختصاص بنظر المنازعات المتعلقة باتفاق التفاوض لمحاكم دولة معينة، كل 

 . 44يفيد انصراف نية الطرفين إلى اخضاع اتفاقهما لقانون دولة ما
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وإذا لم يختر الأطراف صراحة القانون الواجب التطبيق على اتفاق التفاوض ولم 

يتسن للقاض ي استخلاص الارادة الضمنية من الظروف المحيطة باتفاق التفاوض، فإن 

أعلاه هو تطبيق  18نية والثالثة من المادة الحل المعتمد من قبل المشرع طبقا للفقرتين الثا

قانون الموطن المشترك أو الجنسية المشتركة، وإلا فيطبق قانون محل إبرام العقد كحل 

 نهائي. 

وتطبيق قانون مكان ابرام العقد لا يثير أية صعوبة في تعيينه إذا كان اتفاق 

ائبين، ففي هذه الحالة التفاوض بين حاضرين، بخلاف ما إذا كان اتفاق التفاوض بين غ

يذهب الفقه إلى أن التعيين يخضع لقانون القاض ي على اعتبار أن تعيين محل إبرام العقد 

، وعليه فمكان إبرام العقد طبقا للقانون الجزائري 45هو تفسير لقاعدة الإسناد في قانونه

يوجد اتفاق أو  إذا كان التعاقد بين غائبين هو المكان الذي يعلم فيه الموجب بالقبول، مالم

 .46نص قانوني يقض ي بخلاف ذلك

والملاحظ أن المشرع هو الذي تولى عملية الإسناد، والضوابط المذكورة بترتيب 

ورودها ذات قيمة في معاملات التجارة الدولية، غير أنه يؤخذ على المشرع الجزائري إغفاله 

 .   47الإنشاءات الصناعيةذكر ضابط محل التنفيذ رغم أهميته في العقود الدولية الخاصة ب

وإذا كان من المسلم به في القانون المقارن أن العقد الدولي بوصفه وحدة قانونية 

يفترض أن يسري عليه القانون المختار، غير أن الأنظمة القانونية مختلفة بشأنه، فبينما 

نون تقر بعض القوانين كالقانون الفرنس ي والقوانين التي حذت حذوه بمبدأ بوحدة القا

، الأمر 48الذي يحكم العقد، فإن بعض القوانين كالقانون الألماني يأخذ بمبدأ تجزئة العقد

، فيتبين ذلك من استعراض الذي يمكن القول معه أن العقد يخضع لأكثر من قانون 

جوانب العقد التي تخضع لقانون العقد والجوانب التي تخرج من نطاقه، والدراسة 

 .ن هناك تقطيع جزئي لقانون العقد وتقطيع كليالتحليلية للموضوع تؤكد أ

فقد ذهب البعض من الفقه المصري إلى فبالنسبة لتقطيع الجزئي لقانون العقد، 

من القانون المدني والتي  19القول أن الالتزامات التعاقدية المنصوص عليها في المادة 

، ومن ثم 49عقد دون تكوينهمن القانون المدني الجزائري تمثل فقط أثار ال 18تقابلها المادة 

شقا  أصبحتنشأ عن عقد وتفترض انعقاد العقد، ومن ثم فإن كل ما يتعلق بانعقاد العقد 

قانون مدني بتحديد القانون المختص بها.  18/1من الفكرة المسندة التي عنيت المادة 

قد من وبالتالي لا يستطيع القاض ي إعمال هذه القاعدة إلا إذا تبين له أولا أنه بصدد ع
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العقود، وعليه كل ما يتعلق بفكرة تكوين العقد تعتبر مسألة تكييف أولي يرجع فيها إلى 

قانون القاض ي أي القانون الجزائري، ولذلك فإنه كلما طرح النزاع أمام القاض ي الجزائري 

فيما يتعلق بالشروط اللازم توفرها حتى يمكن القول أنه قانونه وجب عليه أن يرجع إلى 

فيرجع إلى القانون الجزائري في كل ما يتعلق بوجود الرضا وتلاقي الايجاب د، بصدد عق

أن  حسب هذا الرأي مما يفيدبالقبول، وفي كيفية التعبير وتحديد القوة الملزمة للإيجاب، 

المشرع لم يحرص على وحدة القانون الذي يحكم العقد، وبالتالي يمكن التقطيع في 

 قد وآثاره وانقضائه. القانون الذي يحكم تكوين الع

، يؤكد على أن المشرعين 51والجزائري  50لكن الرأي الراجح في الفقه  المصري 

 طرفا   اتفق وبالتالي إذا  المصري والجزائري قد أخذا بوحدة القانون الذي يحكم العقد،

القانون الواجب التطبيق الذي يحكم العلاقة  علىاتفاقهما على التفاوض في التفاوض  

، فإن قانون الإرادة كأصل عام هو الذي يسري على أركان العقد، أثناء التفاوضبينهما 

فيسري على ركن  التراض ي لاسيما في المسائل المتعلقة بكيفية التعبير عن الارادة وأشكاله 

وآثاره وتطابق الإيجاب بالقبول ومكان وزمان إبرام العقد، وعيوب الإرادة، وكذلك يسري 

، ونفس الحكم ينطبق على آثار العقد أي القوة الملزمة 52وسببهعلى ركني محل العقد 

للعقد بمعنى تحديد مضمون العقد ومشتملاته، حيث يخضع  تفسير العقد إلى قانون 

وعموما فإن الأخذ بوحدة القانون الواجب التطبيق على العقود الدولية يحقق الإرادة، 

 أجزاء العقد.  التجانس والانسجام بين الأحكام المطبقة على مختلف

أما بالنسبة لتقطيع الكلي لقانون العقد، فكقاعدة عامة تخضع كل العقود لقانون 

الإرادة ولكن هناك استثناءات مهمة ترد على الأصل نذكر منها على سبيل المثال، العقود 

 4الفقرة  18المتعلقة بالعقار، تخضع هذه العقود إلى قانون موقع العقار طبقا لنص المادة 

القانون المدني، إذا كانت منشئة أو معدلة أو منهية لحقوق عينية أصلية أو تبعية،  من

 17وبالنسبة لشكلها يحكمها في القانون  الجزائري قانون موقع العقار، حيث أناطت المادة 

الاختصاص بالنسبة للحقوق العينية الأصلية والتبعية الواردة على عقار إلى قانون  2فقرة 

 أما الحقوق الشخصية فيظل يحكمها قانون الإرادة . موقع العقار،
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 خاتمة:ال

يتضح من خلال هذه الدراسة أن هناك تباين حاصل بين المدرستين الفرنسية 

والجرمانية بخصوص تحديد الطبيعة القانونية للمسؤولية المدنية الناشئة عن قطع 

ي، حيث تعتبرها المدرسة التفاوض لاسيما بشأن المفاوضات التي لا يحكمها اطار تعاقد

الفرنسية مسؤولية تقصيرية على اعتبار أن التفاوض عمل مادي، بينما تذهب المدرسة 

الجرمانية إلى إلحاقها بالمسؤولية العقدية على اعتبار أن أطراف المفاوضات تربطهم علاقة 

 شبه عقدية.

عة المسؤولية إن هذا الاختلاف بين المدرستين الفرنسية والجرمانية في تحديد طبي

المدنية الناشئة عن قطع التفاوض الحر من شانه أن يفض ي إلى تباين بخصوص تحديد 

القانون الواجب التطبيق على منازعات قطع التفاوض ذات الطابع الدولي، حيث تطبق 

قاعدة الاسناد المتعلقة بالالتزامات غير التعاقدية في حال اعتبار المسؤولية تقصيرية 

يه المدرسة الفرنسية، فيما تطبق قاعدة الاسناد المتعلقة بالالتزامات حسبما ذهبت إل

 التعاقدية في حال اعتبرت المسؤولية عقدية حسبما ذهبت إليه المدرسة الجرمانية.

وامام هذا التباين وفي ظل سكوت المشرع عن المسألة، فإننا نميل لما ذهبت إليه 

نج )الخطأ عند تكوين العقد( التي قام عليها المدرسة الفرنسية، على اعتبار أن نظرية اهر 

تصور المدرسة الجرمانية لم تحظ بالتأييد خارج ألمانيا، بما في ذلك الفقه الجزائري، الذي 

استبعد هذه النظرية عند تحديد طبيعة مسؤولية الطرف المتسبب في بطلان العقد، حيث 

 الجرمانية. اعتبرها مسؤولية تقصيرية فيما تعتبر عقدية لدى المدرسة

هذا ونظرا لأهمية مرحلة التفاوض لاسيما في العقود ذات الأهمية، باعتبارها 

المرحلة الممهدة لإبرام العقد، التي يتم خلالها تحديد مضمون العلاقة التعاقدية، كما 

وبالنظر لما يثار في هذه المرحلة من اشكالات قانونية، لاسيما فيما يتعلق بالقواعد التي 

التفاوض والعلاقة بين المتفاوضين وكذا طبيعة ونطاق المسؤولية الناشئة في  تحكم سير 

 هذه المرحلة، فإننا نوص ي بما يأتي:

على المشرع الجزائري تنظيم مرحلة التفاوض على العقد، اقتداء ببعض القوانين  -

إلزام التي نظمت هذه المرحلة كالقانون المدني الفرنس ي في تعديله الأخير، وذلك من خلال 

أطراف العلاقة التفاوضية باحترام مبدأ حسن النية أثناء التفاوض، واعتبار مراعاة 
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مقتضيات هذا المبدأ من مسائل النظام العام، وتعزيز مكانته في مرحلة التفاوض بالموازاة 

 مع مبدأ الحرية العقدية، وهو من شأنه تحقيق الأمن والاستقرار في العلاقة قبل العقدية.

عتماد وسائل قانونية للتنسيق بين مختلف الأنظمة القانونية وصولا يجب ا -

لتوحيد القواعد التي تحكم مرحلة التفاوض، لاسيما توحيد الطبيعة القانونية للمسؤولية 

المدنية الناشئة عن قطع التفاوض، وذلك حتى تتوحد الحلول القانونية بشأن هذه 

القانوني في مجال تنظيم العلاقات الخاصة  المسألة، ما من شأنه تكريس العدالة والأمن

 الدولية.
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