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المفاوضات السابقة على العقد
دراسة فقهية مقارنة
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مقدمة

ــا  ــلين نبين ــيد المرس ــى س ــام ع ــاة والس ــن، والص ــد لله رب العالم الحم
ــة  ــول أن الشريع ــة الق ــن نافل ــد، فم ــن وبع ــه أجمع ــه وصحب ــى آل ــد وع محم
الإســامية شريعــةٌ صالحــةٌ لــكل زمــانٍ ومــكانٍ وحــالٍ، وهــي شــاملةٌ لــكل 
جوانــب الحيــاة، وهــي خالــدةٌ قائمــةٌ عــى مــدى الدهــور والأزمــان، خاتمــة 
ــالى:  ــال تع ــا، ق ــددة وتطوره ــاة المتج ــور الحي ــتوعبة أم ــة المس ــع الإلهي الشرائ

ڃ  ڃ  ڃ  ڄ  ڄ  ڄ  ڄ  ڦ  ڦ  ﴿ڦ 
ڃ﴾))).

ــة  ــع انتشــارًا وتطــورًا مســتجدات المعامــات المالي ــر الوقائ وإن مــن أكث
ــم  ــان الحك ــا وبي ــا وفحصه ــه تصوره ــتغلين بالفق ــن المش ــتدعي م ــي تس الت

الشرعي فيها.

ــم  ــد، فل ــرام العق ــبق إب ــي تس ــات الت ــتجدات المفاوض ــك المس ــن تل وم
تعــد كثــر مــن العقــود تعقــد بالطريقــة التقليديــة بالإيجــاب والقبــول، بــل إن 
ــة مــن  ــة يســبقها مرحل ــرًا مــن العقــود لا ســيما في عقــود التجــارة الدولي كث
المفاوضــات قــد تتــوج بإبــرام العقــد، وقــد تنتهــي دون التوصــل إلى اتفــاق، 
وغــدت هــذه المفاوضــات ضرورةً، لكــون هــذه العقــود تــرد عــى عمليــاتٍ 
مركبــةٍ ومعقــدةٍ فنيًــا وقانونيًــا تســتغرق وقتًــا طويــاً يتــم فيــه الإعــداد 
والتحضــر للعقــد، بــا يتضمنــه ذلــك مــن بحــثٍ لكافــة جوانبــه الفنيــة 

جزء من آية )89( ســورة النحل. 	(((
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والماليــة والقانونيــة، والوقــوف عــى الصعوبــات المتوقعــة منــه أثنــاء التنفيــذ، 
ــراف  ــى أط ــب ع ــاتٍ يج ــن التزام ــو م ــة لا تخل ــة المهم ــذه المرحل ــا وأن ه ك

التفاوض الالتزام بها))).

وبعــد بحــثٍ وقــراءةٍ متعمقــن لم أجــد مــن أفــرد هــذا الموضــوع ببحــثٍ 
ــه الفقهيــة، وغايــة مــا وجــدت دراســاتٍ وأبحاثًــا  مســتقلٍ يتنــاول جوانب
تتنــاول البحــث مــن جهــةٍ قانونيــةٍ بحتــةٍ فاســتعنت بــالله في الكتابــة في هــذا 
الموضــوع لأســاهم فيــه وأمهــد الطريــق، ومــا هــو إلا جهــد المقــل لا أدعــي 
ــإن  ــان، ف ــب والنقص ــن العي ــراءة م ــه ال ــن في ــان ولا أظ ــودة والإتق ــه الج في
يكــن صوابًــا فمــن الله تعــالى وحــده، وإن يكــن غــر ذلــك فمــن نفــي 

ومن الشيطان.

أهمية الموضوع وأســباب اختياره:

أولًًا: تعلــق الموضــوع بمجــال العقــود التــي يحتــاج إليهــا النــاس، لا 
ســيما العقود الكبرى كعقود التجــارة الدولية، وعقود الترخيص وغيرها.

تتنــاول الموضــوع مــن جانبــه  ثانيًــا: عــدم وجــود دراســات ســابقة 
الشرعي، مما يســتدعي سد هذه الثغرة والمســاهمة بالكتابة فيها.

ثالثًــا: اهتمامي الخاص بالعقود المســتجدة وما يتصل بها.

رجــب، عبــد الكريــم عبــد الله، التفــاوض عــى العقــد، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة،  	(((
ص)1( وما بعدها.
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السابقة: الدراسات 

وجــدت بعــض الدراســات الســابقة والغالــب عليهــا أنهــا درســت 

الموضــوع من الجانب القانوني، ومنها على ســبيل المثال لا الحصر:

-التفــاوض عــى العقــد، للدكتــور رجــب عبــد الكريــم عبــد الــاه، 

رســالة دكتــوراه بجامعــة القاهــرة، وقــد تناولــت الرســالة البحــث مــن 

جانب قانوني فقط.

-العقــود التمهيديــة - دراســة تحليليــة مقارنــة، رســالة دكتــوراه للدكتــور 

يونــس صلاح الدين عــي، دار الكتب القانونية، القاهرة، 2010م.

ــور محمــد  ــد، للدكت ــة الســابقة عــى التعاق ــة للمرحل ــب القانوني - الجوان

عبد الظاهر حســن مجلة الحقوق، جامعة الكويت.

وجميــع هــذه الدراســات منصبــةٌ عــى الجانــب القانــوني، وقــد اســتفدت 

منهــا في التوصيــف، ولكنها لم تدرس الموضوع من الجانب الشرعي.

البحث: منهج 

ــت  ــث تتبع ــي حي ــتقرائي والتحلي ــج الاس ــث المنه ــذا البح ــت في ه اتبع

أقــوال الفقهــاء في مســائل هــذا البحــث، والأدلــة التــي اعتمــدوا عليهــا، مــع 

مناقشــة الأدلة وصولًًا إلى القول الراجح.



153
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

لعقداعلى  بقةاالس وضاتاالمف

الأربعون | شوالوالثالث  عــددلاالعـعــدد الثلاالعـا

خطة البحث:

ــث،  ــة مباح ــدٍ وخمس ــةٍ وتمهي ــث في مقدم ــذا البح ــلك ه ــم س ــد انتظ وق
وهي على النحو التالي:

التمهيدي: المبحث 

وفيه أربعة مطالب:

المطلــب الأول: المقصود بالمفاوضات الســابقة على العقد.

المطلــب الثاني: مشروعية المفاوضات الســابقة على العقد.

المطلــب الثالــث: أهمية مرحلة مفاوضات مــا قبل العقد وخصائصها.

وبــن  العقــد  قبــل  مــا  مفاوضــات  بــن  الفــرق  الرابــع:  المطلــب 
إبرام العقد.

المبحــث الأول: صور المفاوضات قبل العقد:

وفيه أربعة مطالب:

المطلــب الأول: الاتفاق على مبدأ التفاوض.

المطلــب الثاني: اتفاق الإطار.

المطلــب الثالث: الاتفاق عــى عدم التفاوض مع الغير مدة محددة.

المطلــب الرابــع: الاتفاق على التوقيع بالأحرف الأولى.

المبحــث الثاني: التزامات الأطــراف في مرحلة التفاوض قبل العقد:
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وفيه خمسة مطالب:
المطلب الأول: الالتزام ببدء التفاوض والاســتمرار في المفاوضات.

المطلــب الثاني: الالتزام بالإعلام.
المطلب الثالث: الالتزام بالتعاون وحســن النية.

المطلــب الرابع: الالتــزام بالمحافظة على سرية المعلومات.
المطلب الخامــس: الالتزام بحظر المفاوضات الموازية.

التفــاوض  لتكييــف مرحلــة  القانونيــة  الثالــث: الاتجاهــات  المبحــث 
قبل العقد.

المبحــث الرابــع: التكييف الفقهي للمفاوضات الســابقة على التعاقد:
وفيه ثلاثة مطالب:

المطلــب الأول: تكييــف المفاوضــات الســابقة عــى العقــد عــى أنهــا 
من المساومة.

المطلــب الثــاني: تكييــف المفاوضــات الســابقة عــى العقــد عــى أنــه عقــدٌ 
غير مسمى.

ــا  ــى أنه ــد ع ــى العق ــابقة ع ــات الس ــف المفاوض ــث: تكيي ــب الثال المطل
بالتعاقد. وعدٌ 

المبحــث الخامــس: الأثــر الفقهــي المترتــب عــى المفاوضــات الســابقة 
التعاقد. على 

ثــم الخاتمة وفهرس المراجع.
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المبحــث التمهيدي

المطلــب الأول: المقصــود بالمفاوضــة قبل العقد:

الفــرع الأول: تعريف المفاوضة لغةً واصطلاحًا))):

المفاوضة في اللغة:
الأمــر،  في  والمجــاراة  المســاواة،  وتعنــي  التفويــض،  مــن  مفاعلــة 
ــة في كل شيءٍ،  ــه شركــة المفاوضــة وهــي العامّ والاشــراك في كل شيء، ومن
وهــو أن يشــركا في جميــع مــا يســتفيدان فــا يصيــب واحــدٌ منهــا شــيئًا إلا 
كان فيــه للآخــر شركــة، وســميت مفاوضــةً لأنهــا جميعًــا يعمــان ويشرعــان 
في الأخــذ والإعطــاء ويســتويان في الربــح، ومنــه يقــال تفــاوض الرجــان في 
ــه  ــه وجعل ــرّه إلي ــر: ص ــه الأم ــوّض إلي ــا، وف ــه جميعً ــا في ــث إذا شرع الحدي
الحاكــم فيــه. وفي حديــث الدعــاء: »فوّضــت أمــري إليــك«))) أي رددتــه 

ــام  ــد الس ــق: عب ــة، تحقي ــس اللغ ــم مقايي ــاء، معج ــن زكري ــارس اب ــن ف ــد ب ــر: أحم ينظ 	(((
هــارون، دار الفكــر، 1389هـــ، )460/4( ، ابــن قتيبــة، عبــد الله بــن مســلم، غريــب 
الحديــث، تحقيــق: عبــد الله الجبــوري، مطبعــة العــاني، 1397هـــ، ابــن منظــور محمــد بــن 
ــد،  ــن محم ــد ب ــدي محم بي ــروت، )210/7(، الزَّ ــادر، ب ــرب دار ص ــان الع ــرم، لس مك
ــة  ــن، دار الهداي ــن المحقق ــة م ــق: مجموع ــوس، تحقي ــر القام ــن جواه ــروس م ــاج الع ت

)496/18 وما بعدها(.
ــن  ــد ب ــاري محم ــه البخ ــازب رضي الله عنه، أخرج ــن ع ــراء ب ــث ال ــن حدي ــه م ــقٌ علي متف 	(((
إســاعيل في الجامــع المســند الصحيــح تحقيــق: محمــد النــاصر، دار طــوق النجــاة، 
بــات عــى وضــوء  بــاب فضــل مــن  الوضــوء،  الطبعــة الأولى، 1422هـــ، كتــاب 
ــاب  ــوات، ب ــاب الدع ــه، كت ــابوري في صحيح ــاج النيس ــن الحج ــلم ب )58/1(، ومس
ــؤاد  ــد ف ــق: محم ــل، )2081/4(، تحقي ــا لم يعم ــن شر م ــل وم ــا عم ــن شر م ــوذ م التع

عبــد الباقــي، دار إحياء التراث العربي، بيروت، لبنان.
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إليــك. وفي حديــث معاويــة: قــال لدغفــل بــن حنظلــة: بــم ضبطــت مــا 

أرى؟ قــال: بمفاوضــة العلــاء، قــال: مــا مفاوضــة العلــاء؟ قــال: »كنــت إذا 

لقيــت عالًمــا أخذت ما عنده وأعطيته ما عندي«))) ومنه قول الشــاعر:

لا يصلـح الناس فـوضى لا سراة لهم

ســـادوا جهالهـــم  إذا  سراة  ولا 

ــم  ــس له ــة لي ــاوون في الدرج ــاء متس ــم أكف ــم وه ــح أموره أي لا تصل

رئيــسٌ يقودهــم فيصــدروا عــن أمــره وينتهــوا إلى رأيــه))) ويقــال: تفاوضــوا 

ــه بعضهــم بعضًــا،  ــه، وتفاوضــوا في الأمــر: فــاوض في الحديــث: أخــذوا في

وقــوم فــوضى: مختلطــون ومعنــاه أن كلًًا فــوض أمــره إلى الآخــر، وقيــل: هــم 

الذيــن لا أمير لهم ولا من يجمعهم.

ــم  ــد الكري ــق: عب ــث، تحقي ــب الحدي ــتي، غري ــد البس ــن محم ــد ب ــابي، حم ــه الخط أخرج 	(((
الغربــاوي، النــاشر دار الفكــر، دمشــق، 1402هـــ، )530/2( قــال: حدثنيــه ابــن 
ــادة  ــا الأصمعــي عــن أبي هــال الراســبي عــن قت ــه أخبرن ــا أبي عــن أبي الزيبقــي أخبرن
ــم؟  ــذا العل ــت ه ــن علم ــن أي ــل، م ــا دغف ــظ »ي ــم بلف ــن أبي عاص ــه اب ــد أخرج ــه، وق ب
ــم«  ــة للعل ــول وأذن واعي ــب عق ــؤول وقل ــان س ــه بلس ــن، علمت ــر المؤمن ــا أم ــت: ي قل
ابــن أبي عاصــم أحمــد بــن عمــرو، الآحــاد والمثــاني، تحقيــق: باســم الجوابــرة، دار الرايــة، 

الرياض، 1411هـ، )293/3(.
الخطابي، مصدر سابق، )530/2(. 	(((
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المفاوضات اصطلاحًا:
عرفــت المفاوضــات بأنهــا: نقــاشٌ وتفاعــلٌ يهــدف إلى حــل مشــكلةٍ مــا 
أو تحقيــق هــدفٍ بطريقــةٍ تــرضي جميــع الأطــراف، ويتضمــن قائمــةً رســميةً 

بالأهداف المراد تحقيقها أو المشــاكل المطلوب حلها))).
ــات  ــات والمباحث ــي: المناقش ــات ه ــاء: »المفاوض ــة الفقه ــم لغ وفي معج

للوصــول إلى نتيجةٍ ترضي المتفاوضين«))).
وشركــة المفاوضة عنــد الفقهاء تطلق على نوعين:

الأول: أن يشــرك الرجلان، فيتســاويا في مالهما، وتصرفهما، ودينهما))).
ــل أن يجمعــا بــن شركــة  ــواع الشركــة، مث ــع أن ــاني: أن يشــركا في جمي الث

العنان والوجوه والأبدان))).

https://hbrarabic.com?p=108284 هارفارد بزنس ريفيو 	(((
2006م،  بــروت،  النفائــس  دار  الفقهــاء،  لغــة  معجــم  جــي  قلعــه  رواس  محمــد  	(((

ص)415(.
وهــذا عنــد الحنفيــة انظــر: البابــرتي محمــد بــن محمــد بــن محمــود، العنايــة شرح الهدايــة،  	(((
دار الفكــر، الطبعــة الأولى، 1389هـــ، )156/6(، شركــة العنــان أن يشــرك رجــان 
بماليهــا عــى أن يعمــا فيهــا، بأبدانهــا، والربــح بينهــا. ابــن قدامــة، وشركــة الأبــدان 

أن يشــرك اثنان أو أكثر فيما يكتســبونه بأيديهم.
ــة  ــي، مكتب ــر الخرق ــي شرح مخت ــد، المغن ــن أحم ــد الله ب ــة عب ــن قدام ــن اب ــق الدي موف 	(((
القاهــرة، 1388هـــ، )22/5( وشركــة العنــان هــي: أن يشــرك رجــان بماليهــا عــى 
أن يعمــا فيهــا بأبدانهــا، والربــح بينهــا. المصــدر الســابق، )12/5(، وشركــة الوجــوه 
هــي: أن يشــرك اثنــان فيــا يشــريان بجاههــا، وثقــة التجــار بهــا، مــن غــر أن يكــون 
لهــا رأس مــال، عــى أن مــا اشــريا بينهــا نصفــن أو أثلاثا، المصــدر الســابق، )11/5(، 
وشركــة الأبــدان هــي: أن يشــرك اثنــان أو أكثــر فيــا يكتســبونه بأيديهــم، المصــدر 

السابق، )4/5(.
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الفــرع الثاني: تعريف العقد:

ــي  ــط الح ــد والرب ــى الش ــة بمعن ــد في اللغ ــرد العق ــة))): ي ــد في اللغ العق
والمعنــوي، وبمعنــى الضــان والعهــد، وبمعنــى الاجتــاع والثبــات، قــال في 
القامــوس المحيــط: »عقــد الحبــل والبيــع والعهــد يعقــده شــدّه وعنقــه إليــه، 

والعقد الضــان، والعهد، والجمل الموثق الظهر«.

أنــواع العقــود مــن  »وأصــل العقــد نقيــض الحــل، ثــم اســتعمل في 
البيوعــات وغيرها، ثم اســتعمل في التصميم والاعتقاد الجازم«.

والعقــد في الاصطــاح الفقهي: هــو كل ما يتوقف على إيجابٍ وقبول))).

وقــال بعضهــم هــو: ربــطٌ بــن كلامــن ينشــأ عنــه حكــمٌ شرعــيٌ بالتــزامٍ 
لأحــد الطرفين أو لكليهما.

ــهٍ  ــى وج ــولٍ ع ــابٍ بقب ــاط إيج ــد ارتب ــة: العق ــكام العدلي ــة الأح وفي مجل
مــروعٍ يثبــت أثــره في محلــه)))، فالعقــد إذن لا يتــم إلا بإيجــابٍ وقبــول، وإلا 

لا يسمى عقدًا.

انظــر: ابــن فــارس، مصــدر ســابق، )679(، ابــن منظــور، مصــدر ســابق، )296/3(،  	(((
الفيروزآبــادي محمــد بــن يعقــوب، القامــوس المحيــط، تحقيــق: مكتــب تحقيــق الــراث، 

مؤسسة الرســالة، الطبعة الثامنة، 1426هـ، )300/1(.
الدســوقي محمد بن أحمد بن عرفة، حاشــية الدســوقي على الشرح الكبير )8/4(. 	(((

مجلــة الأحــكام العدليــة المــادة 104، 103، وانظــر: محمــد قــدري باشــا، مرشــد الحــران  	(((
في معرفة أحوال الإنســان، المطبعة الأميرية ببولاق، 1308هـ، ص)27(.
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ومصطلــح المفاوضــة قبــل العقــد: مصطلــحٌ حــادث، لا نجــد لــه تعريفًــا 
ــف  ــا للتكيي ــه تبعً ــة في تعريف ــات قانوني ــدة اتجاه ــاك ع ــه، وهن ــب الفق في كت

القانوني لهذه المرحلة.

فقيــل في تعريفــه »المرحلــة التــي تضــم مجموعــةً مــن العمليــات التمهيديــة 
المباحثــات، والمســاعي، والمشــورات، وتبــادل وجهــات  تتمثــل في  التــي 

النظــر، بهدف التوصل إلى اتفاق«))).

وعرفــه أحمــد ســامة بأنه»عقــدٌ بمقتضــاه يتعهــد طرفــاه ببــدء التفــاوض 
ــدٍ  ــرام عق ــل إلى إب ــرض التوص ــات بغ ــر المفاوض ــم س ــه، أو تنظي أو متابعت

في المستقبل«))).

لعقــد  الدوليــة  التجــارة  لغرفــة  التحكيــم  تعريــف محكمــة  وجــاء في 
متابعــة  أو  بالتفــاوض  الطرفــان  يتعهــد  بمقتضــاه  أنه»عقــدٌ  التفــاوض 
التفــاوض، مــن أجــل التوصــل إلى إبــرام عقــدٍ معــنٍ، لا يتحــدد موضوعــه 

إلا بشــكلٍ جزئيٍ ولا يكفي في جميع الأحوال لانعقاده«))).

بتبــادل  المســتقبلية  العقديــة  العلاقــة  أطــراف  »قيــام  تعريفاتــه  ومــن 
الاقتراحــات والمســاومات والدراســات والتقاريــر الفنيــة والاستشــارات 

انظر: رجب كريم عبد اللاه، مصدر ســابق، ص)63(. 	(((
ســامة، أحمــد عبــد الكريــم، قانــون العقــد الــدولي، مفاوضــات العقــود الدوليــة، دار  	(((

النهضــة العربية، القاهرة، 2001م، ص)97(.
المصدر السابق. 	(((
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بوضعهــا  يتفــرد  أو  معًــا،  التــي يضعونهــا  الاقتراحــات  ومناقشــة  الفنيــة 

أحدهمــا للوصول إلى أفضــل النتائج التي تحقق مصالحهما«))).

ــن  ــده ع ــموليته، وبع ــات لش ــل التعريف ــري أفض ــف في نظ ــذا التعري وه

إضفــاء توصيف للمرحلة بأنها عقدٌ فيكون حكمًًا مســبقًا.

المطلــب الثانــي: مشــروعية المفاوضات الســابقة على العقد:

التفــاوض قبــل العقــد لم يكــن شــائعًا بالمعنــى الــذي أشرنــا إليــه في 

المطلــب الســابق، ولــذا لا نجــد في كتــب الفقــه أحكامًــا تتعلــق بمفاوضــات 

مــا قبــل العقــد، إلا أن هنــاك صــورًا تعتــر جــزءًا مــن عمليــة التفــاوض عــى 

ــك رضي الله عنه  ــن مال ــس ب ــا رواه أن ــك م ــن ذل ــنة وم ــا الس ــاءت به ــد ج العق

قــال: قــدم النبــي صلى الله عليه وسلـم المدينــة فنــزل أعــى المدينــة في حــيّ يقــال لهــم 

بنــو عمــرو بــن عــوف، فأقــام النبــي صلى الله عليه وسلـم فيهــم أربــع عــرة ليلــة، 

ثــم أرســل إلى بنــي النجــار، فجــاءوا متقلــدي الســيوف كأني أنظــر إلى النبــي 

صلى الله عليه وسلـم عــى راحلتــه، وأبــو بكــر ردفــه ومــأ بنــي النجــار حولــه حتــى 

ألقــى بفنــاء أبي أيــوب، وكان يحــبُّ أن يصــي حيــث أدركتــه الصــاة، ويصلي 

في مرابــض الغنــم، وأنــه أمــر ببنــاء المســجد، فأرســل إلى مــإٍ مــن بنــي النجــار 

المبســوط في شرح القانــون المــدني للدكتــور ياســن الجبــوري، دار الثقافــة، عــاّن،   	(((
.)94/1(
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فقــال: »يــا بنــي النجــار ثامنــوني بحائطكــم هــذا«، قالــوا: لا والله لا نطلــب 
ثمنه إلا إلى الله...))).

والشــاهد مــن هــذا الحديــث قولــه صلى الله عليه وسلـم لبنــي النجــار: »ثامنوني 
بحائطكــم هــذا« قــال الحافــظ ابــن حجــر: »معنــاه: اذكــروا لي ثمنــه لأذكــر 
ــه قــال:  ــاره. قــال ذلــك عــى ســبيل المســاومة. فكأن لكــم الثمــن الــذي أخت
ســاوموني في الثمــن«))) وقــال ابــن الأثــر: »أي قــرروا معــي ثمنــه وبيعونيــه 
بالثمــن. يقــال: ثامنــت الرجــل في المبيــع أثامنــه، إذا قاولتــه في ثمنــه وســاومته 

على بيعه واشترائه«))).

قــال:  صلى الله عليه وسلـم  النبــي  أن  رضي الله عنه  الله  عبــد  بــن  جابــر  وروى 
»أتبيعنــي جملــك هــذا يــا جابــر؟« قــال: قلــت: يــا رســول الله، بــل أهبــه لــك. 
قــال: »لا، ولكــن بعنيــه« قــال: قلــت: فســمني بــه. قــال: »قــد أخذتــه 
صلى الله عليه وسلـم، قــال:  إذًا يغبننــي رســول الله  بدرهــم«، قــال: قلــت: لا. 
الله  رســول  لي  يرفــع  يــزل  فلــم  قــال:  لا.  قلــت:  قــال:  »فبدرهمــن؟« 
ــد  ــال: »ق ــتُ، ق ــد رضي ــت: فق ــال: قل ــة، ق ــغ الأوقي ــى بل صلى الله عليه وسلـم حت

 ،428 برقــم   ،)93/1( ســابق،  مصــدر  البخــاري،  ومســلم،  البخــاري  أخرجــه  	(((
ومســلم، مصدر سابق، )373/1(، برقم 524.

ابــن حجــر أحمــد بــن عــي، فتــح البــاري شرح صحيــح البخــاري، دار المعرفــة، بــروت،  	(((
.)526/1(

ــر،  ــث والأث ــب الحدي ــة في غري ــد، النهاي ــن محم ــارك ب ــعادات المب ــو الس ــر: أب ــن الأث اب 	(((
المكتبــة العلميــة، بــروت، 1399هـــ، )223/1(، وانظــر: العينــي، بــدر الديــن محمــود 
بــن أحمــد، عمــدة القــاري شرح صحيــح البخــاري دار الــراث العــربي، بــروت، 

.)177/4(
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رضيــتَ؟«، قلــت: نعــم، قــال نعــم، قلــت: هــو لــك، قــال: »قــد أخذتــه«)))، 
بلــغ  حتــى  دينــارًا  دينــارًا  يزيــدني  زال  فــا  ماجــه:  لابــن  روايــةٍ  وفي 

عشرين دينارًا))).

ــلعته  ــرض س ــن يع ــاومة لم ــواز المس ــث ج ــر: »وفي الحدي ــن حج ــال اب ق
للبيع والمماكســة في المبيع قبل اســتقرار العقد«))).

أن  الرجــل  نهــى  صلى الله عليه وسلـم  النبــي  أن  رضي الله عنه  هريــرة  أبي  وعــن 
يستام على سوم أخيه))).

ــف  ــلعة توق ــوم بالس ــأس بالس ــك ولا ب ــال مال ــر: »ق ــد ال ــن عب ــال اب ق
للبيــع فيســوم بهــا غــر واحــد، أقــوال الفقهــاء كلهــم في هــذا البــاب متقاربــة 
ــن  ــال اب ــد«)))، وق ــن يزي ــع فيم ــواز البي ــى ج ــوا ع ــد أجمع ــم ق ــى، وكله المعن
الحــاج: »وأمــا قبلــه-أي قبــل العقــد- فــا حــرج في المســاومة بالزيــادة 

بــن حنبــل في المســند، مؤسســة الرســالة،  بــن محمــد  أخرجــه بهــذا الســياق أحمــد  	(((
وأصــل  الأرنــاؤوط،  شــعيب  الشــيخ  المحقــق  وحســنه   ،)270/23( 1421هـــ، 
الحديــث في الصحيحــن، البخــاري، مصــدر ســابق، )189/3-190(، برقــم 2718، 

ومســلم، مصدر سابق، برقم 4074.
ابن ماجه، محمد بن يزيد القزويني، الســنن، دار الرســالة، 1430هـ، )323/3(. 	(((

ورواه  صحيــح،  وإســناده   ،)321/5( ســابق،  مصــدر  العســقلاني،  حجــر  ابــن  	(((
البخاري معلقًا، مصدر ســابق، )189/3(.

أخرجــه البخــاري في الجامــع الصحيــح، كتــاب الــروط، بــاب الــروط في الطــاق،  	(((
)192/3(، ومســلم في صحيحه، )1033/2(.

ابــن عبــد الــر، يوســف بــن عبــد الله النمــري، التمهيــد لمــا في الموطــأ مــن المعــاني  	(((
والأســانيد، وزارة الشؤون الإسلامية، المغرب، 1387هـ، )191/18(.
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والنقــص فــا كراهــة في ذلــك بــل هــو مــروع مســتحب لمــا ورد في الحديث: 
»ماكســوا الباعــة فــإن فيهــم الأرذلــن«))) وعــن مالــك بــن أوس أنــه التمــس 
صرفًــا بمائــة دينــار، فدعــاني طلحــة بــن عبيــد الله رضي الله عنه فتراوضنــا، حتــى 
اصطــرف منــي، فأخــذ الذهــب يقلبهــا في يــده، ثــم قــال: حتــى يــأتي خــازني 
مــن الغابــة، وعمــر رضي الله عنه يســمع ذلــك، فقــال: والله لا تفارقــه حتــى تأخذ 
منــه، قــال رســول الله صلى الله عليه وسلـم: »الذهــب بالذهــب ربًــا إلا هــاء وهــاء، 
والــر بالــر ربــا إلا هــاء وهــاء، والشــعير بالشــعير ربــا إلا هــاء وهــاء، والتمر 

بالتمــر ربا إلا هاء وهاء«))).

ــن  ــال اب ــا، ق ــن أوس: فتراوضن ــك ب ــول مال ــث ق ــن الحدي ــاهد م والش
قرقــول: »والْْمُرَاوَضَــةُ: التســاوم، مــن: راضــه يروضــه، أي: كل واحــد منهــا 
يــروض صاحبــه ليســلس لــه وينقــاد عــى مــا يريــد منــه)))« وقيــل المراوضــة 

ــراث  ــة دار ال ــل، مكتب ــاب المدخ ــاسي، كت ــدري الف ــد العب ــن محم ــد ب ــاج محم ــن الح اب 	(((
ــره  ــا ذك ــنة، وإن ــب الس ــده في كت ــور لم أج ــث المذك ــرة، د.ت، )59/4( والحدي القاه
الســخاوي في المقاصــد الحســنة وقــال: »قــال شــيخنا-يعني الحافــظ ابــن حجــر-: إنــه 
ــخاوي  ــم« الس ــاق له ــه لا خ ــة، فإن ــوا الباع ــظ: ماكس ــن بلف ــف، لك ــند ضعي ورد بس
محمــد بــن عبــد الرحمــن، كتــاب المقاصــد الحســنة في بيــان كثــر مــن الأحاديــث المشــتهرة 

على الألســنة، تحقيق: محمد الخشــت، دار الكتاب العربي بيروت، ص)291(.
أخرجــه البخــاري في الجامــع الصحيــح في كتــاب الــروط بــاب الــروط في الطــاق  	(((

)192/3(، ومســلم في صحيحه )1033/2(.
ابــن قرقــول، إبراهيــم بــن يوســف الحمــزي، كتــاب مطالــع الأنــوار عــى صحــاح  	(((
ــاشر: وزارة الأوقــاف والشــؤون الإســامية  ــار، دار الفــاح للبحــث العلمــي الن الآث

القطرية، 1431هـ، )197/3(.
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ــا المواصفــة بالســلعة وهــو أن يصــف كل منهــا ســلعته لرفيقــه)))، وقــال  هن
ــلعة  ــب الس ــة وتقلي ــع، والمراوض ــة في البي ــث المماكس ــر: وفي الحدي ــن حج اب

وفائدتــه الأمن من الغبن))).

المطلب الثالث: أهمية مرحلة مفاوضات ما قبل العقد وخصائصها:

الفرع الأول: أهميــة مفاوضات ما قبل العقد:

تعــد المرحلــة التــي تســبق التعاقــد مرحلــةً مهمــةً تضــم عــددًا هائــاً مــن 
ــاتٍ  ــة أو دراس ــوصٍ فني ــةٍ، أو فح ــالٍ تحضيري ــام بأع ــل القي ــات، مث العملي
اقتصاديــة، وإعــداد خطــط المــروع محــل العقــد، وتوفــر وســائل التمويــل 

أو التأمين.

ــرام العقــد  ــة الســابقة لإب وتظهــر الحاجــة الماســة إلى المــرور بهــذه المرحل
ــود  ــل عق ــة مث ــة العظيم ــة المالي ــيما ذات الأهمي ــود ولاس ــن العق ــر م في الكث
الميكانيكيــة  الهندســية  الإنشــاءات  وعقــود  المعــادن،  عــن  التنقيــب 
والكهربائيــة، ومعظــم هــذه العقــود تتــولى تنفيذهــا شركات عملاقــة متعــددة 
الجنســيات تســعى في خــوض المنافســة التامــة إلى حصــد ثــار نجاحهــا. وقــد 
ــق عــى أغلبهــا أوراق  ــر أوراق لا حــر لهــا يطل ــة تحري ــم في هــذه المرحل يت
ســكرتارية موقعــة مــن طــرفٍ واحــدٍ أو أكثــر مــن الأطــراف التــي يتــم 
التحــاور والتناقــش فيــا بينهــا في هــذه المرحلــة، ويطلــق على هــذه الاتفاقيات 

ابن حجر العســقلاني، مصدر سابق، )378/4(. 	(((
المصدر السابق، )379/4(. 	(((
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عــدة تســميات منهــا مذكــرة التفاهــم، وخطــاب التفاهــم، والاتفاقــات 
الأساســية، وعهد الشرف، وخطاب النوايا))).

ــةٌ أو  ــةٌ أو اقتصادي إن اللجــوء لعمليــة التفــاوض تفرضــه ظــروفٌ قانوني
ــد المعامــات  ــة وتعقي ــة فتعــود إلى صعوب ــة، فأمــا الأســباب القانوني اجتماعي
ــروف  ــا الظ ــتجدة، وأم ــة المس ــات القانوني ــوم، والآلي ــة الي ــة الدولي التجاري
الاقتصاديــة فتتمثــل في إعــادة التــوازن العقــدي لأطــراف العقــد، فمــن 
خــال المفاوضــات يتــم تــدارك مــا قــد يحصــل مــن مشــاكل اقتصاديــة تــؤدي 
إلى الاختــال في الالتزامــات، ويتــم وضــع كافــة الحلــول لكافــة الاحتــالات 
المتوقعــة خــال تنفيــذ العقــد))). فالمفاوضــات تجعــل العقــد متوازنًــا، وتقيــه 
مــن الخلــل، نظــرًا لأنهــا تمنــح أطــراف العقــد فرصــة الاطــاع عــى شروط 
ــم في  ــه إدراك مصلحته ــن خلال ــتطيعون م ــفٍ يس ــم في موق ــد، وتجعله العق
ــةٌ لا  ــي مرحل ــة ه ــات العقدي ــك فالمفاوض ــه، وبذل ــن عدم ــود م ــرام العق إب
غنــى عنهــا قبــل إبــرام العقــد، ولاســيما في الحــالات التــي يكــون فيهــا أحــد 

الأطراف يملك الســلطة الاقتصاديــة والقانونية على العقد.

انظــر: محمــد عبــد الظاهــر حســن، الجوانــب القانونيــة للمرحلــة الســابقة عــى التعاقــد،  	(((
ــة  ــدد 2، 1998م، ص)727(، عروب ــد 22، ع ــت، مجل ــة الكوي ــوق، جامع ــة الحق مجل
المعمــوري، التنظيــم القانــوني للمرحلــة الســابقة عــى التعاقــد، النــاشر: جامعــة بابــل، 

2008م، ص)7( وما بعدها.
ــة،  ــة المفاوضــات العقدي ــة المنظمــة لمرحل ــد المعطــي، الجوانــب القانوني ينظــر: روان عب 	(((

ص)33-34(، رجب عبد الكريم عبد اللاه، مصدر ســابق، ص)61(.
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ــرفي  ــد ط ــا أح ــن فيه ــي يعل ــة الت ــذ اللحظ ــاوض من ــة التف ــدأ مرحل وتب
العقــد عــن رغبته بالتعاقد، وتنتهــي بإبرام العقد بالإيجاب والقبول.

الفــرع الثاني: خصائــص مفاوضات ما قبل العقد))):

ــات  ــن التصرف ــد ع ــل العق ــا قب ــات م ــة مفاوض ــز مرحل ــم تميي ــي يت لك
المشــابهة لا بــد من جمع خصائص هــذه المرحلة وما تتميز به.

ومــن أبرز تلك الخصائص:

أولًًا: المفاوضات الســابقة على العقد اتفاقٌ تمهيدي:

التمهيــد  بــه  يــراد  تحضيريًــا  أو  تمهيديًــا  اتفاقًــا  المرحلــة  هــذه  تعــد 
ــي  ــة الت ــات التمهيدي ــل الاتفاق ــدٍ آخــر، فهــو مــن قبي ــرام عق والتحضــر لإب
تســبق العقــد النهائــي وتمهّــد لــه، حيــث بمقتضــاه تبــدأ عمليــة المفاوضــات 

بمراحلهــا المختلفة عــى نحوٍ يراد منه إبرام العقد.

ــرام  ــراف بإب ــزم الأط ــاوض لا يل ــة أن التف ــذه الخاصي ــى ه ــب ع ويترت
العقــد  ذلــك  عــى  بالتفــاوض  يلزمهــا  وإنــا  بالفعــل،  النهائــي  العقــد 

ــم،  ــد الكري ــا بعدهــا، ســامة أحمــد عب ــاه، مصــدر ســابق، ص)7( وم ــد ال ينظــر: عب 	(((
النظــام القانــوني لمفاوضــات العقــود الدوليــة، المجلــة المصريــة للقانــون الــدولي، العــدد 
56، عــام، 2000م، ص)57(، حبيــب البغــدادي محمــد، النظــام القانــوني لمرحلــة 
ــس  ــا، يون ــا بعده ــوراه، 2021م، ص)47( وم ــة دكت ــد، أطروح ــى العق ــاوض ع التف
ــرة، 2010م،  ــة، القاه ــب القانوني ــة، دار الكت ــود التمهيدي ــي، العق ــن ع ــاح الدي ص

ص)28-27(.
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فحســب، بغــرض التوصــل لإبرامــه. فجوهــر الالتــزام الــذي يفرضــه هــذا 
الاتفــاق هــو التفاوض فقط من أجــل الوصول إلى إبرام العقد النهائي.

ثانيًــا: المفاوضات تصرفٌ إرادي:

ــار، فــا تبــدأ إلا عندمــا تتجــه   تحــدث برضــا الطرفــن، ومــن دون إجب
إرادة الطرفــن إلى الدخــول في المفاوضــات بغيــة إبــرام العقــد، وفي أثنــاء 
مــن  الانســحاب  ولهــا  حــرةً،  الطرفــن  إرادة  تبقــى  المفاوضــات  فــرة 

المفاوضــات شريطة عدم الإضرار بالطرف الآخر.

ثالثًــا: أن المفاوضات ذات نتيجةٍ احتمالية:

مــا يعنــي أن النتيجــة المرجــوة مــن المفاوضــات وهــي إبــرام العقــد 
النهائــي قــد تتحقــق وقــد لا تتحقــق، فليــس البــدء بهــذه المرحلــة يعنــي 
الاســتمرار فيهــا وصــولًًا إلى المرحلــة النهائيــة فيهــا، ونجــاح المفاوضــات أو 
فشــلها لا يلــزم أطــراف العقــد بإبرامــه، إذ قــد ينجــح الطرفــان في التوصــل 
ــي  ــد تنته ــد، وق ــة في العق ــروط الجوهري ــع ال ــأن جمي ــيٍ بش ــاقٍ نهائ إلى اتف
ــادل  ــا عــن طريــق تب ــرام العقــد نهائيً هــذه المرحلــة الســابقة عــى التعاقــد بإب
ــد  ــة العقــد، وق ــا عــى وثيق ــع نهائيً ــول المتطابقــن، أو بالتوقي الإيجــاب والقب

تفشــل المفاوضات في الوصول إلى اتفاق.

رابعًا: أن المفاوضات تســتلزم وجود طرفين:

إذ إن التفــاوض عــى العقــد لا يكــون إلا مــن خــال المناقشــة والحــوار، 
وهــذا لا يتصــور إلا بوجــود شــخصين عــى الأقــل، وللأطــراف المتفاوضــة 
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الحريــة الكاملــة في عمليــة التفــاوض ولهــم اســتخدام كافــة الطــرق لتقريــب 
وجهــات النظــر حتى يحقق التفاوض الهدف منه.

خامسًــا: التفاوض يقوم على التبادل في المقابل:

يتميــز التفــاوض بكونــه يقــوم عــى التبــادل والأخــذ والعطاء، فبواســطته 
يتعــاون الطرفــان فيــا بينهــا عــن طريــق تبــادل العــروض والمقترحــات، 
ومــن خــال ذلــك يقــوم كل طــرف بتقديــم تنــازلاتٍ مــن جانبــه ويعــدل في 
ــن  ــوازن ب ــن الت ــوعٌ م ــق ن ــى يتحق ــا، حت ــاء به ــي ج ــب الت ــروط والمطال ال
ــرصٍ  ــود ف ــن وج ــاوض تتضم ــة التف ــة، فصيغ ــراف المتعارض ــح الأط مصال

متكافئــةٍ لجميــع الأطراف، لطرح كل شيءٍ على طاولة الحوار.

سادسًــا: أنه اتفاق مؤقت:

فمرحلــة المفاوضــات لم توجــد إلا لمــدةٍ محــددةٍ، وهــي المــدة التــي يتوقــع 
أن تســتغرقها المفاوضــات بــن الطرفــن، أو يحــدد الطرفــان مــدة معينــة 
لإنهــاء المفاوضــات خلالهــا، فــإذا انتهــت المــدة أو انتهــت المفاوضــات ســواءً 

بإبــرام العقد أو عدم إبرامــه، زال كل أثرٍ لعملية التفاوض.

ســابعًا: أن المفاوضات تتم بأي وســيلةٍ يستحبها المتفاوضون:

فقــد تجــري تلــك المفاوضــات مشــافهةً، أو بتبــادل المكاتبــات والرســائل 
والخطابــات بين الأطراف المتفاوضة.
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المطلب الرابع: الفرق بين مفاوضات ما قبل العقد وبين إبرام العقد:

يقصــد بمجلــس العقــد: »الوحــدة الزمنيــة التــي تبــدأ مــن وقــت صــدور 
ــن إلى  ــدان منصرف ــا العاق ــل فيه ــي يظ ــدة الت ــوال الم ــتمر ط ــاب، وتس الإيج
التعاقــد، دون ظهــور إعــراضٍ مــن أحدهمــا عــن التعاقــد، وتنتهــي بالتفــرق، 

وهــو مغادرة أحد العاقدين للمــكان الذي حصل فيه العقد«))).
أو هــو »الحالــة التــي ينشــغل فيهــا المتعاقــدان بالتعاقــد ويصــدر فيهــا كل 

مــن الإيجاب والقبول بحيــث يعلمه المتعاقد الأخر«))).
ويتحقــق الاجتــاع في مجلــسٍ واحــدٍ في صــورٍ كثــرةٍ ســواءً كان العاقــدان 
ــيارةٍ أو  ــد في س ــم التعاق ــو ت ــك ل ــيين)))، وكذل ــن أو ماش ــن أو جالس واقف

طائرةٍ أو ســفينةٍ ونحوها من وسائل المواصلات.
العاقــدان اجتماعًــا  فيــه  الــذي يجتمــع  وهــذا هــو المجلــس الحقيقــي 
بالأبــدان، وقــد يتــم التعاقــد بــن شــخصين غائبــن بأجســادهما، وذلــك 
ــال  ــائل الاتص ــود بوس ــراء العق ــه إج ــة، ومثل ــلة أو المكاتب ــد بالمراس كالتعاق

الحديثــة، وقــد ذهب عامة الفقهاء إلى صحة العقد بالمكاتبة والمراســلة))).

الموســوعة الفقهية الكويتية، )169-168/20(. 	(((
ــة  ــق، الطبع ــم، دمش ــام، دار القل ــي الع ــل الفقه ــد، المدخ ــى أحم ــا، مصطف ــر: الزرق انظ 	(((

الأولى، 1418هـ، )432/1(.
ــق:  ــع، تحقي ــب الشرائ ــع في ترتي ــع الصنائ ــعود بدائ ــن مس ــر ب ــو بك ــاني أب ــر: الكاس ينظ 	(((

محمــد حلبي، دار المعرفة، 1420هـ، )231/5(.
انظــر: الكاســاني، مصــدر ســابق، الدســوقي عــى الــرح الكبــر، مصــدر ســابق،  	(((
)4/4(، الشربينــي محمــد بــن أحمــد، مغنــي المحتــاج إلى معرفــة معــاني ألفــاظ المنهــاج، 
ــاف  ــس، كش ــن يون ــور ب ــوتي، منص ــة، 1415هـــ، )330/2(، البه ــب العلمي دار الكت

القنــاع عن متــن الإقناع، دار الكتب العلمية، )169/3(.



170
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

لعقداعلى  بقةاالس وضاتاالمف

الأربعون | شوالوالثالث  عــددلاالعـعــدد الثلاالعـا

العقــد  مجلــس  ومرحلــة  المفاوضــات  مرحلــة  بــن  التمييــز  ويمكــن 

بما يلي:

ــى  ــوم ع ــد، وتق ــس العق ــادةً مجل ــبق ع ــات تس ــة المفاوض أولًًا: أن مرحل

عنــر الاحتــال فقــد تــؤدي تلــك المفاوضــات إلى إبــرام العقــد، وقــد تنتهــي 

ــةٍ  ــر بات ــن غ ــإرادة الطرف ــات. ف ــن المفاوض ــحاب م ــه والانس ــدول عن بالع

وغــر نهائيــةٍ في مرحلــة التفــاوض، فهــي مجــرد عــروضٍ وعــروضٍ مضــادة، 

ــا  ــي، ف ــرارٍ نهائ ــى ق ــتقرٍ ع ــر مس ــرددًا وغ ــاوضٍ م ــون كل متف ــث يك حي

يعــرف مــا إذا كان ســيتعاقد أم لا، ولا يعــرف مــاذا ســيأخذ ومــاذا ســيعطي، 

وليــس هنالــك إيجــاب ولا قبــول في هــذه المرحلــة، وإنــا هــي تصرفــات غــر 

ملزمــةٍ، ولا يترتــب عليها أي أثرٍ قانوني، فهي مجــرد تحضيٍر وتمهيدٍ للتعاقد.

ــةً  ــةً وعازم ــون بات ــن تك ــإن إرادة الطرف ــد، ف ــرام العق ــة إب ــا في مرحل أم

دون تــردد، فيقــوم أحــد الطرفــن بتوجيــه إيجــابٍ إلى الطــرف الآخــر ويقــوم 

الطــرف الآخر بالقبــول فينعقد العقد بين الطرفين))).

ــاه، مصــدر ســابق، ص)74(، العــربي بلحــاج،  ــد ال ــم عب ــد الكري انظــر: رجــب، عب 	(((
المــدني  القانــون  ضــوء  في  العقــد  إبــرام  عــى  الســابقة  للمرحلــة  القانــوني  الإطــار 

الجزائــري، دار وائــل للنشر، 2010هـ، ص)15( وما بعدها.
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ولــذا يشــرط الفقهــاء لصحــة الإيجــاب والقبــول اتصالهــا ويتحقــق 
ــل  ــه قب ــب في إيجاب ــع الموج ــدٍ، وأن لا يرج ــسٍ واح ــا في مجل ــأن يكون ــك ب ذل

قبــول الآخــر، وأن لا يصدر من أحــد العاقدين ما يدل على إعراضه))).

ثانيًــا: مــن حيــث الوقــت فــإن مرحلــة المفاوضــات تســتغرق وقتًــا 
طويــاً، فقــد يســتمر التفــاوض أشــهرًا أو ســنين عــددًا، لمــا تحتــاج إليــه مــن 
مناقشــاتٍ متأنيــةٍ ومشــاورات، في حــن لا يســتغرق إبــرام العقــد ســوى 

لحظــات أو دقائــق، فإذا تفرق العاقدان ولم يتــم القبول لم ينعقد العقد))).

ثالثًــا: مفاوضــات مــا قبــل العقــد ليســت مــن أركان العقــد ولا مــن 
شروطــه، فيمكــن أن يخلــو التعاقــد مــن أي تفــاوض، أمــا الإيجــاب والقبــول 

أو مــا يقــوم مقامهما فهي من أركان العقــد لا ينعقد العقد بدونها))).

انظــر هــذه الــروط وتفاصيلهــا: الكاســاني، مصــدر ســابق، )229/5(، الدســوقي،  	(((
ومــا   329/2( ســابق،  مصــدر  الشربينــي،  بعدهــا(،  ومــا   3/3( ســابق،  مصــدر 

بعدها(، البهوتي )147-146/3(.
حبيب البغدادي محمد، مصدر ســابق، ص)57-56(. 	(((

انظر: الكاســاني، مصدر ســابق، )224/5(، البهوتي، مصدر سابق، )146/3(. 	(((
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المبحث الأول
صــور المفاوضــات قبل العقد

ــد  ــل العق ــن مراح ــا م ــن غيره ــد ع ــى العق ــاوض ع ــة التف ــز مرحل تتمي
ــي، وتختلــف  ــرام العقــد النهائ ــات الممهــدة إلى إب الأخــرى، بثرائهــا بالاتفاق
هــذه الصــور باختــاف الهــدف الــذي يتوخــاه الطرفــان مــن ورائهــا، وهــي 

كثيرةٌ متعددة، وســأقتصر على أهمها.

المطلــب الأول: الاتفــاق علــى مبدأ التفاوض:

ــاقٍ  ــود اتف ــراف، دون وج ــن الأط ــة ب ــاوض بحري ــم التف ــل أن يت الأص
عــى تنظيمهــا، أو إطــارٍ يفــرض التزامــات عــى عاتــق أطرافهــا، ولكــن قــد 
منهــا تحديــد  الغايــة  تكــون  اتفاقــات  إبــرام  إلى  أحيانًــا  الأطــراف  يلجــأ 
ــا مثــل: أيــن و متــى ســتبدأ  التزامــات كل طــرفٍ، وتنظيــم المفاوضــات ذاتيً
المفاوضــات؟ ومــن ســيمثل الأطــراف فيهــا؟ ومــا اللغــة التــي ستســتعمل؟ 
بالاتفــاق  الاتفــاق  هــذا  ويعــرف  المصاريف؟...الــخ،  ســيتحمل  ومــن 
ــم  ــا يت ــا م ــو غالبً ــدأ، وه ــى المب ــاق ع ــاوض أو الاتف ــدأ التف ــى مب ــت ع المؤق
ــا  ــد اتفاقً ــو يع ــذا فه ــا، ل ــة الأولى منه ــات أو في الجلس ــراء المفاوض ــل إج قب
التطــرق فيــه لعموميــات تتعلــق بالأطــراف  يتــم  إجرائيًــا بحتًــا، حيــث 
وبمحــل المفاوضــة ومكانهــا وزمانهــا، كأن يتقابــل الطرفــان في الجولــة الأولى 
مــن المفاوضــات مــع بعضهــا فيتعــرف كل منهــا عــى الآخــر ويتناقشــا حــول 
المســائل المتعلقــة بالتعاقــد المطلــوب مــن خــال عــرض حاجــة طالــب 
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ــى  ــا ع ــم يتفق ــك، ث ــة ذل ــى تلبي ــر ع ــرف الآخ ــة الط ــدى إمكاني ــد وم التعاق
مكان وزمــان الجولة الثانية من المفاوضة))).

المطلــب الثانــي: اتفاق الإطار:

ــن  ــلة م ــرام سلس ــان إلى إب ــان المتفاوض ــأ الطرف ــان يلج ــض الأحي في بع
العقــود ذات الطبيعــة الواحــدة، وعــى ضوئــه يقــوم الطرفــان بوضــع شروطٍ 
ــع العقــود المســتقبلية، ويســمى هــذا الاتفــاق اتفــاق الإطــار،  موحــدة لجمي
ــان  ــزم الطرف ــي يلت ــذي يحــدد الــروط الرئيســية الت ــاق ال ــك الاتف وهــو ذل
ــدف  ــق، واله ــود التطبي ــمى عق ــةٍ تس ــودٍ لاحق ــن عق ــه م ــا يبرمان ــا في اتباعه
ــود  ــذ العق ــرام وتنفي ــيير إب ــرد تس ــو مج ــار ه ــاق الإط ــه اتف ــعى إلي ــذي يس ال
المطبقــة والمنفــذة لــه عنــد الحاجــة إلى إبرامهــا، وقــد يتضمــن اتفــاق الإطــار 
ــة، والقواعــد العامــة  ــة أو التنفيذي ــة للعقــود التطبيقي عــى العنــاصر الجوهري

ستحكمها))). التي 

المطلب الثالث: الاتفاق على عدم التفاوض مع الغير مدة محددة:

وهــو امتنــاع المتفاوضــن أو أحدهمــا عــن التفــاوض مــع الآخريــن مــن 
المنافســن خــال مــدةٍ زمنيــةٍ معينــة، وهــي المــدة المحــددة التــي يمكــن بعدهــا 
قطــع المفاوضــات أو العــدول عنهــا، وهــذا النــوع مــن الاتفاقــات شــائعٌ في 

ــة للتعاقــد،  انظــر: نشــمي، مصطفــى خضــر، النظــام القانــوني للمفاوضــات التمهيدي 	(((
رســالة ماجستير، جامعة الشرق الأوسط، 2013م، ص)32(.

عبد اللاه، مصدر ســابق، ص)480(. 	(((
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عقــود التجــارة الدوليــة، ومضمــون هــذا الاتفــاق المحافظــة عــى سريــة 
المعلومــات المتعلقــة بالعقــد، وغالبًــا مــا يطلــب مــن فُــرض عليــه حظــر 

إجراء مفاوضــات موازية مقابلًًا ماليًا لذلك))).

المطلــب الرابــع: الاتفاق علــى التوقيع بالأحرف الأولى:

ــن  ــة الذي ــراف المفاوض ــاء أط ــرف الأولى إعط ــع بالأح ــد بالتوقي ويقص
وقعــوا بهــذه الأحــرف الحــق في الرجــوع والتشــاور مــع الجهــات العليــا التــي 
ــة  ــه مراجع ــراد ب ــد ي ــا، وق ــا أو لصالحه ــن خلاله ــاوض م ــق التف ــل فري يعم
ــع هــو مجــرد  ــه فهــذا التوقي ــاءً علي ــةً، وبن ــه مراجعــةً متأني ــا اتفــق علي ــود م بن
تحديــد لمــا أســفرت عنــه المفاوضــات بــن الطرفــن مــن نقــاط تفاهــم بينهــا، 
فهــو مــروع اتفــاق، لا يتحــول إلى اتفــاقٍ نهائــيٍ إلا بعــد التوقيــع عليــه 

توقيعًا تامًا بالأحرف الكاملة للأســاء))).

بلحاج، مصدر سابق، ص)106-105(. 	(((
ــابق، ص)33(،  ــدر س ــمي، مص ــابق، ص)650(، نش ــدر س ــاه، مص ــد ال ــر: عب انظ 	(((
ــة  ــد لمفاوضــات العقــد، مجل ــارود، حمــدي محمــود، نحــو إرســاء تكييــف قانــوني جدي ب

جامعة الأزهر بغزة، سلســلة العلوم الإنســانية المجلد 12، 745/1(.
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الثاني المبحث 

الالتزامــات فــي مرحلة المفاوضات

المطلب الأول: الالتزام ببدء التفاوض والاستمرار في المفاوضات:

ــم  ــن ث ــة، وم ــراف المتفاوض ــاء الأط ــداء التق ــاوض ابت ــدء التف ــد بب يقص

افتتــاح المفاوضــات بإجــراء الحــوار وتبــادل الاقتراحــات المتصلــة بموضــوع 

العقــد، ومــا دام أن المفاوضــات بــدأت فــإن ذلــك يلقــي عــى عاتــق الأطراف 

ــزم  ــة المفاوضــات لا تل ــا بالاســتمرار فيهــا عــى الرغــم مــن أن مرحل التزامً

ــراف  ــد الأط ــرى أح ــد ي ــي، إذ ق ــد النهائ ــرام العق ــن بإب ــن المتفاوض الطرف

عــدم مناســبة العقــد لــه مــن نــواحٍ فنيــةٍ أو اقتصاديــةٍ أو غيرهــا، إلا أن ذلــك 

لا يعنــي إمكانيــة قيــام الطــرف المتفــاوض بالانســحاب مــن المفاوضــات 

والعــدول عــن إبــرام العقــد النهائــي وقتــا يشــاء، بــل يجــب عليــه أن يبــذل 

ــرام  ــل إلى إب ــل التوص ــن أج ــات م ــتمرار في المفاوض ــده للاس ــارى جه قص

العقــد النهائــي، ذلــك أن كل طــرفٍ متفــاوضٍ ســيتحمل نفقــاتٍ كبــرةً 

ويبــذل جهــودًا مضنيــةً مــن أجــل إعــداد الدراســات والوثائــق التــي تتطلبهــا 

فترة المفاوضات))).

العلــواني، فــؤاد، الأحــكام العامــة في التفــاوض والتعاقــد، بيــت الحكمــة، بغــداد،  	(((
2003م، ص)15(.
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المطلــب الثانــي: الالتزام بالإعلام:

ــوم  ــاوضٍ أن يقـ ــرفٍ متفـ ــزام عـــى كل طـ ــذا الالتـ يتعـــن بموجـــب هـ
ــاتٍ  ــاتٍ ومعلومـ ــن بيانـ ــه مـ ــا لديـ ــر بـــكل مـ ــاء إلى الطـــرف الآخـ بالإفضـ
تتعلـــق بالعقـــد المتفـــاوض عليـــه، فيلتـــزم بالشـــفافية وعـــدم الكتـــان طيلـــة 
فـــرة المفاوضـــات، فالطـــرف الـــذي يعلـــم بواقعـــةٍ مهمـــةٍ وتتصـــل بموضـــوع 
ـــدم  ـــتغل ع ـــد، ولا يس ـــل التعاق ـــا قب ـــر به ـــرف الآخ ـــة الط ـــه إحاط ـــد علي العق
ـــدٍ  ـــه في عق ـــزج ب ـــةٍ لي ـــةٍ أو قانوني ـــةٍ أو مالي ـــائل فني ـــاوض في مس ـــص المتف تخص
ـــى  ـــتوجب ع ـــا يس ـــه، مم ـــم حقيقت ـــرٍ يعل ـــا في أم ـــه مخدوعً ـــبه، ولا يترك لا يناس
يلتـــزم بالمصارحـــة والتبصـــر والشـــفافية في مرحلـــة  كل متفـــاوضٍ أن 

تكوين العقد وإبرامه))).

المطلــب الثالــث: الالتزام بالتعاون وحســن النية:

عمليــة التفــاوض الناجحــة تقــوم عــى اســراتيجية وأســاليب، ولكنهــا 
ترتكــز أيضًــا عــى الأخلاقيــات بالالتــزام بالصــدق والأمانــة وعــدم الغــش 
ــةً لمصلحــة الأطــراف في إدارة المفاوضــات، وتقــوم هــذه  ــال، صيان والاحتي
ــا  ــث يتعــاون الأطــراف في ــادل، حي المفاوضــات عــى الأخــذ والعطــاء المتب
بينهــم عــى التقريــب بــن وجهــات النظــر المختلفــة، هــذه العمليــة التبادليــة 
ــة  ــهيل مهم ــاوضٍ تس ــى كل متف ــب ع ــادل، توج ــوار المتب ــى الح ــة ع القائم

ســابق،  مصــدر  بلحــاج،  العــربي  بعدهــا(،  ومــا   175( التمهيديــة  العقــود  انظــر:  	(((
ــة، ص)113  ــة المفاوضــات العقدي ــة المنظمــة لمرحل ــب القانوني ص)66-67(، الجوان

وما بعدها(.
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ــةٍ، إمــا  ــةٍ منطقي ــا يكفــل الوصــول بالمفاوضــات إلى نهاي المتفــاوض الآخــر ب
بانعقــاد العقــد محــل التفــاوض، وإمــا بغــض الطــرف عنــه كليــةً، وقــد يحقــق 
التعــاون النتيجــة المرجــوة منــه في مرحلــة المفاوضــات إذا تــم تحديــد أغراضــه 
ــي في  ــدم التراخ ــاوض، وع ــات التف ــد جلس ــد مواعي ــةٍ كتحدي ــه بدق وأهداف

ذلــك، فضلًًا عن احترام هذه المواعيد))).

الإســامي،  الفقــه  بــه  اهتــم  قــد  العقــد  المبــدأ الأخلاقــي في  وهــذا 
فجــاءت الشريعــة الإســامية بأهميــة حســن النيــة والصــدق في العقــود، 
وتحريــم الغــش والتدليــس، فعــن حكيــم بــن حــزام رضي الله عنه قــال: قــال 
رســول الله صلى الله عليه وسلـم: »البيّعــان بالخيــار مــا لم يتفرقــا، فــإن صدقــا وبيّنــا 
بــورك لهــا في بيعهــا، وإن كتــا وكذبــا محقــت بركــة بيعهــا«)))، قــال النــووي: 
»أي بيّــن كل واحــدٍ لصاحبــه مــا يحتــاج إلى بيانــه مــن عيــبٍ ونحــوه في 
الســلعة والثمــن، وصــدق في ذلــك، وفي الإخبــار بالثمــن، ومــا يتعلــق 
وهــي  بركتــه  ذهبــت  أي  بيعهــا  بركــة  محقــت  ومعنــى  بالعوضــن، 

زيادته ونماؤه«))).

انظــر: العــربي بلحــاج، مصــدر ســابق، ص)55-56(، رجــب عبــد الكريــم عبــد  	(((
اللاه، مصدر ســابق، ص)416 وما بعدها(.

ــا،  ــا ونصح ــان ولم يكت ــن البيع ــاب إذا ب ــوع ب ــاب البي ــابق، كت ــدر س ــاري، مص البخ 	(((
ــان،  ــع والبي ــدق في البي ــاب الص ــوع، ب ــاب البي ــابق، كت ــدر س ــلم، مص )58/3(، ومس

.)1164/3(
النــووي، يحيــى بــن شرف، المنهــاج شرح صحيــح مســلم بــن الحجــاج، دار إحيــاء  	(((

الــراث العربي، بيروت، 1392هـ، )176/10(.
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وعــن أبي هريــرة رضي الله عنه أن رســول الله صلى الله عليه وسلـم مــر عــى صبرة))) 

طعــامٍ فأدخــل يــده فيهــا، فنالــت أصابعــه بلــاً فقــال: »مــا هــذا يــا صاحــب 

ــوق  ــه ف ــا جعلت ــال: »أف ــول الله، ق ــا رس ــاء ي ــه الس ــال أصابت ــام؟« ق الطع

الطعــام كي يــراه الناس، من غش فليس مني«))).

ــر صلى الله عليه وسلـم أن  ــش)))، وأخ ــن النج ــي صلى الله عليه وسلـم ع ــى النب ونه

»الخديعــة في النــار«)))، وعــن أبي ســعيد الخــدري أن النبــي صلى الله عليه وسلـم 

الصــرة: الطعــام المجتمــع كالكومــة، وجمعهــا صُــر، ابــن الأثــر، مصــدر ســابق،  	(((
.)9/3(

مســلم، مصــدر ســابق، كتــاب الإيــان بــاب قــول النبــي صلى الله عليه وسلـم مــن غشــنا  	(((
.)99/1(

ــك  ــوز ذل ــال لا يج ــن ق ــش وم ــاب النج ــوع، ب ــاب البي ــابق، كت ــدر س ــاري، مص البخ 	(((
ــل  ــع الرج ــم بي ــاب تحري ــوع، ب ــاب البي ــابق، كت ــدر س ــلم، مص ــع )69/3(، ومس البي
التصريــة،  وتحريــم  النجــش،  وتحريــم  ســومه،  عــى  وســومه  أخيــه،  بيــع  عــى 
ــد في ثمنهــا  )1155/3(، والنجــش هــو أن يمــدح الســلعة لينفقهــا ويروجهــا، أو يزي
وهــو لا يريــد شراءهــا، ليقــع غــره فيهــا. والأصــل فيــه: تنفــر الوحــش مــن مــكان إلى 

مكان، انظر: ابن الأثير، مصدر ســابق، )21/5(.
البخــاري، مصــدر ســابق، )69/3(، وقــد أخرجــه البخــاري تعليقًــا، قــال ابــن حجــر:  	(((
ــه،  ــأس ب ــناده لا ب ــادة، وإس ــن عب ــعد ب ــث س ــن حدي ــل م ــدي في الكام ــن ع »رواه اب
ــن  ــتدرك م ــم في المس ــعود والحاك ــن مس ــث ب ــن حدي ــر م ــراني في الصغ ــه الط وأخرج
حديــث أنــس وإســحاق بــن راهويــه في مســنده مــن حديــث أبي هريــرة وفي إســناد كلٍ 
منهــا مقــال لكــن مجموعهــا يــدل عــى أن للمتــن أصلا«ابــن حجــر العســقلاني، مصــدر 

سابق، )356/4(.
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ــهداء«)))  ــن، والش ــن، والصديق ــع النبي ــن م ــدوق الأم ــر الص ــال: »التاج ق
قــال الطيبــي: »فمــن تحــرى الصــدق والأمانــة في تجارتــه، كان في زمــرة 
الأبــرار مــن النبيــن والصديقــن، ومــن توخــي خلافهــا، كان في قــرن 

الفجار من الفســقة والعاصين«))).

فهــذه الأحاديــث الشريفــة غيــضٌ مــن فيــضٍ مــن النصــوص التــي 
أكدت أهميــة الأخلاقيات في المعاملات والعقود.

المطلــب الرابــع: الالتــزام بالمحافظة على ســرية المعلومات:

يعتــر الالتــزام بالمحافظــة عــى سريــة المعلومــات مــن أهــم الالتزامــات 
ــع  ــزام أن يمتن ــي هــذا الالت ــي يحــرص عليهــا أطــراف المفاوضــات، ويعن الت
ــة التفــاوض مــن إفشــائها  المتفــاوض الــذي اطلــع عــى المعلومــات في عملي
ــخصية  ــه الش ــتغلالها لمصلحت ــده أو اس ــاوض أو بع ــاء التف ــواء أثن ــر، س للغ

دون موافقة صاحبها.

ــي  ــري في ط ــةٍ تج ــر علني ــات غ ــون المفاوض ــة أن تك ــد بالسري ولا يقص
ــاوض  ــا المتف ــل عليه ــي تحص ــات الت ــة في المعلوم ــن السري ــل تكم ــان، ب الكت

ــواد، دار  ــار ع ــق: بش ــنن(، تحقي ــر )الس ــع الكب ــى، في الجام ــن عيس ــد ب ــذي، محم الترم 	(((
وهــذا  الترمــذي:  وقــال   ،)498/2( 1998م،  بــروت،  الإســامي  الغــرب 

حديثٌ حسن.
بـــ  المســمى  المصابيــح  الطيبــي عــى مشــكاة  الله، شرح  عبــد  بــن  الحســن  الطيبــي،  	(((

)الكاشــف عن حقائق الســنن(، مكتبة نزار الباز، 1417هـ، )2119/7(.
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مــن المفاوضــات، ســواء كانــت معلومــاتٍ فنيــةً، أو مهنيــةً، أو ماليــةً، أو 
تكنولوجيةً، أو هندســيةً، أو كيميائية.

نقــل  عقــود  مفاوضــات  في  خاصــة  أهميــة  الالتــزام  هــذا  ويكتســب 
ــات  ــدة المفاوض ــون في م ــرض المتفاوض ــة، فيع ــة الفني ــا والمعرف التكنولوجي
عليهــا  يطلــع  فنيــةً،  ومعلومــاتٍ  خاصــةً،  وأسرارًا  الآلات،  مخططــات 
مســتورد التكنولوجيــا، ويحــدث هــذا في الغالــب عندمــا تدخــل المشروعــات 
الكــرى في مفاوضــات مــع المشروعــات الصغــرة، وفي المقابــل يتــاح لمــورد 
ــا  ــذه التكنولوجي ــب ه ــتورد وطال ــات مس ــى بيان ــاع ع ــا الاط التكنولوجي
مــن خــال المناقشــات والحــوارات التــي تــدور بينهــا، أو مــا يتبادلــوه مــن 
ــة المعلومــات، ويتوجــب  ــة المحافظــة عــى سري ــا تكمــن أهمي مســتندات، هن
عــى أطــراف المفاوضــات المحافظــة عــى الأسرار التــي يطلعــون عليهــا أثنــاء 

مفاوضاتهم، فلا يســتغلوها لمصلحتهم الشــخصية ولا يفشــوها للغير))).

ــان،  ــة نوع ــى بالسري ــب أن تحظ ــي يج ــات الت ــارة أن المعلوم ــدر الإش تج
ــع الــري  يتمثــل النــوع الأول في تلــك التــي أضفــى عليهــا صاحبهــا الطاب
ــل  ــم مث ــة بينه ــة المتبادل ــو الثق ــك ه ــار في ذل ــد، و المعي ــرام العق ــبة إب بمناس
ــات... ــاث، التصمي ــوم، الأبح ــة، الرس ــة للشرك ــة و التقني ــة المالي الوضعي
إلــخ، فهــي معلومــات لا يجــوز إفشــاؤها للغــر بــدون موافقــة صاحبهــا، أمــا 

ــب  ــود: الجوانـ ــي حمـ ــز المرسـ ــد العزي انظــر: نشــمي، مصــدر ســابق، ص)66(، د. عب 	(((
القانونيـــة لمرحلـــة التفـــاوض ذات الطـــابع التعاقــدي- دراســة مقارنــة- 2005م. ص 

.)81(



181
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

لعقداعلى  بقةاالس وضاتاالمف

الأربعون | شوالوالثالث  عــددلاالعـعــدد الثلاالعـا

النــوع الثــاني فيشــمل المعلومــات التــي تعــد سريــةً بطبيعتهــا، أي تلــك التــي 
ــات ذات  ــا كالمعلوم ــويٌ لصاحبه ــاديٌ أو معن ــائها ضررٌ م ــى إفش ــب ع يترت
ــل: المعلومــات  ــاة الخاصــة للمتفــاوض مث ــة بالحي ــع الشــخصي اللصيق الطاب
ــه مثــا  ــة للمتفــاوض الراغــب في التعاقــد، كإصابت ــة الصحي المرتبطــة بالحال

بمرض أو غيره))).

ــة،  ــر أمان ــإن ال ــامية ف ــة الإس ــه الشريع ــدت علي ــا أك ــر مم ــظ ال وحف
وحفظــه واجــب، وذلــك مــن أخــاق المؤمنــن، وقــد روي عــن أنــس 
فقــال  ســنين  عــر  صلى الله عليه وسلـم  النبــي  خدمــت  قــال:  أنــه  رضي الله عنه 
صلى الله عليه وسلـم: »اكتــم سري تكــن مؤمنًــا«)))، وعــن جابــر بــن عبــد الله 
رضي الله عنه، قــال: قــال رســول الله صلى الله عليه وسلـم: »إذا حــدث الرجل بالحديث 
ــه  ــذى علي ــب: وال ــال المهل ــال: »ق ــن بط ــال اب ــة«))) ق ــي أمان ــت فه ــم التف ث

حســن، ميلــود النظــام القانــوني للمفاوضــات الســابقة عــى التعاقــد دراســة في القانــون  	(((
المــدني الفرنــي، مجلــة الفكــر القانــوني والســياسي، كليــة الحقــوق، جامعــة عــار 

ثليجــي، الأغــواط، الجزائر، المجلد 6، العدد 1، 2022م، ص)956(.
ــو يعــى، أحمــد بــن عــي الموصــي، المســند، تحقيــق: محمــد حســن أســد، دار المأمــون  أب 	(((
ــد وهــو  ــن زي ــه عــي ب ــن حجــر: وفي ــال اب للــراث، دمشــق، 1404هـــ، )306/6( ق
صــدوق كثــر الأوهــام، ابــن حجــر العســقلاني، مصــدر ســابق، )82/11(، وانظــر: 
ابــن الملقــن، عمــر بــن عــي المــري، التوضيــح لــرح الجامــع الصحيــح دار النــوادر، 

دمشق، 1429هـ، )147/29(.
بــن  ســليمان  داود،  وأبــو  ســابق، )362/22(،  المســند، مصــدر  أحمــد في  أخرجــه  	(((
العالميــة،  الرســالة  دار  الأرنــاؤوط،  شــعيب  تحقيــق:  داود،  أبي  ســنن  الأشــعث، 

1430هـ، )231/7(، والترمذي في جامعه، مصدر ســابق، )405/3(، وحسّــنه.
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ــه مــرة«)))، وقــال  ــه إذا كان عــى المــرِّ في ــاح ب أهــل العلــم أن الــر لا يب
ابــن مفلــح: لا يجــوز الاســتماع إلى كلام قــومٍ يتشــاورون، ويجــب حفــظ سر 

من يلتفت في حديثه حذرًا من إشــاعته، لأنه كالمســتودع))).

المطلــب الخامــس: الالتزام بحظــر المفاوضات الموازية:

هــذا الالتــزام يعنــي امتنــاع المتفاوضــنْ أو أحدهمــا عــن التفــاوض مــع 
الآخريــن مــن المنافســن خــال مــدةٍ زمنيــةٍ معينــةٍ، وهــي المــدة اللازمــة 
للتوصــل إلى اتفــاق عــى جميــع بنــود العقــد المــراد إبرامــه، أو هــي المــدة التــي 

يمكــن بعدهــا قطع المفاوضات أو العدول عنها.

وهــذا الالتــزام شــائعٌ في عقــود التجــارة الدوليــة ويكــون ذلــك بموجــب 
شرطٍ خــاصٍ يتفــق عليــه الأطــراف صراحــةً، ويســمى شرط الحــر أو 
الاســتبعاد، وغالبًــا مــا يطلــب الــذي فُــرِض عليــه حظــر إجــراء مفاوضــات 

موازيــة مقابلًًا ماليًا لذلك))).

ويمكــن أن يجــد هــذا ســندًا في الفقــه الإســامي بدخولــه ضمــن النهــي 
عــن ســوم الرجــل عــى ســوم أخيــه، فقــد أخــرج الشــيخان عــن أبي هريــرة 

ــد، 1423هـــ،  ــة الرش ــاري، مكتب ــح البخ ــف، شرح صحي ــن خل ــي ب ــال، ع ــن بط اب 	(((
.)64/9(

ــالم  ــة، دار ع ــح المرعي ــة والمن ــدسي، الآداب الشرعي ــح المق ــن مفل ــد ب ــح، محم ــن مفل اب 	(((
الكتب، )267/2(.

ينظــر: العــربي بلحــاج، مصــدر ســابق، ص)105-106(، رجــب، عبــد الكريــم عبــد  	(((
اللاه، مصدر سابق، ص)74(.
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رضي الله عنه قــال: »نهــى النبــي صلى الله عليه وسلـم أن يســتام الرجــل عــى ســوم 
أخيــه«)))، قــال النــووي: »وأمــا السّــوم عــى ســوم أخيــه فهــو أن يكــون قــد 
اتفــق مالــك الســلعة والراغــب فيهــا عــى البيــع ولم يعقــداه، فيقــول الآخــر 
ــن  ــد نقــل اب ــا أشــريه، وهــذا حــرامٌ بعــد اســتقرار الثمــن)))«، وق ــع أن للبائ
القطــان الإجمــاع عــى منــع الســوم عــى ســوم أخيــه)))، لمــا في ذلــك مــن 

الفســاد وإيقاع العداوة والبغضــاء مع النهي الوارد عنه نصًا))).

البخــاري، مصــدر ســابق، كتــاب الــروط، بــاب الــروط في الطــاق، )192/3(،  	(((
ــه،  ــع أخي ــى بي ــل ع ــع الرج ــم بي ــاب تحري ــوع، ب ــاب البي ــابق، كت ــدر س ــلم، مص ومس

وســومه على ســومه، وتحريم النجش، وتحريم التصرية، )1154/3(.
النووي، شرح صحيح مســلم، مصدر سابق، )158/10(. 	(((

ــاروق  ــة الف ــاشر مكتب ــاع، الن ــائل الإجم ــاع في مس ــد، الإقن ــن محم ــي ب ــان، ع ــن القط اب 	(((
الحديثــة، 1424هـــ، )242/2( وانظــر: الكاســاني، مصــدر ســابق، )377/5(، ابــن 
رشــد، محمــد بــن أحمــد، البيــان والتحصيــل والــرح والتوجيــه والتعليــل لمســائل 
المســتخرجة، دار الغــرب الإســامي، بــروت، 1408هـــ، )452/4(، المــاوردي عــي 
ــو شرح  ــافعي وه ــام الش ــب الإم ــه مذه ــر في فق ــاوي الكب ــب، الح ــن حبي ــد ب ــن محم ب
مختــر المــزني، دار الكتــب العلميــة، 1419هـــ، )344/5(، موفــق الديــن ابــن قدامــة، 

مصدر سابق، )161/4(.
الماوردي، مصدر سابق، )344/5(. 	(((
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الثالث المبحث 
الاتجاهــات القانونيــة لتكييــف مرحلة التفاوض 

قبل العقد

لاتفــاق  الإلزاميــة  القانونيــة  القيمــة  بشــأن  القانــون  فقهــاء  انقســم 
التفاوض على اتجاهين:

ــر  ــة باتفــاقٍ تعت ــل العقــد المصحوب الاتجــاه الأول: أن مفاوضــات مــا قب
الفرنــي تقبلــوا بســهولةٍ وجــود  القانــون  بمثابــة عقــد، فغالبيــة فقهــاء 
التزامــاتٍ مــا قبــل عقديــة ذات طبيعــةٍ عقديــةٍ، حيــث لم يــردد الفقهــاء 
التفــاوض، واعتــروه اتفاقًــا حقيقيًــا،  الفرنســيون في الاعــراف باتفــاق 
ــا  ــال به ــى الإخ ــب ع ــةً يترت ــاتٍ حقيقي ــن التزام ــق الطرف ــى عات ــئ ع ينش
ــه،  ــذ التزامات ــإذا تخــى أحــد الأطــراف عــن تنفي ــة، ف ــام المســؤولية العقدي قي
وانســحب مــن المفاوضــات دون ســببٍ، وأحــدث ضررًا بالطــرف الآخــر، 
ــه وتجــب مســاءلته  ــة علي ــر مخــاً بالالتزامــات المترتب ــة هــذه يعت ــه والحال فإن

على أســاس قواعد المسؤولية العقدية))).

الاتجــاه الثــاني: أن المفاوضــات الســابقة عــى التعاقــد المصحوبــة باتفــاق 
ــرٌ قانــوني، فــكل متفــاوضٍ حــرٌ  ــا لا يترتــب عليهــا أث ليســت إلا عمــاً ماديً

انظــر: رجــب، عبــد الكريــم عبــد الــاه، مصــدر ســابق، ص)277( ومــا بعدهــا،  	(((
ــا بعدهــا، نشــمي، مصطفــى خضــر،  العــربي بلحــاج، مصــدر ســابق، ص)141( وم
مصــدر ســابق، 48-49، جعفــر، آيــت ســليمان، التنظيــم العقــدي لمرحلــة التفــاوض، 

رســالة ماجســتير، جامعة قاصدي مرباح، الجزائر، 2018م، ص)23-22(.
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في قطــع المفاوضــة في الوقــت الــذي يريــد دون أن يتعــرض لأيــة مســؤوليةٍ، 

ــب عــى هــذا العــدول مســؤولية  ــه، ولا يترت ــان المــرر لعدول ــب ببي أو يطال

مــن عــدَلَ إلا إذا اقــرن بــه خطــأٌ تتحقــق معــه المســؤولية إذا نتــج عنــه ضرر 

بالطــرف الآخــر المتفــاوض، وعــبء إثبــات ذلــك الخطــأ وهــذا الــرر يقــع 

ــار مجــرد العــدول عــن  ــم فــا يجــوز اعتب عــى عاتــق ذلــك الطــرف، ومــن ث

ــل  ــره، ب ــى تواف ــل ع ــأ أو الدلي ــر الخط ــون لعن ــا المك ــة ذاته ــام المفاوض إتم

يجــب أن يثبــت الخطــأ مــن وقائــع أخــرى اقترنــت بهــذا العــدول ويتوافــر بهــا 

عنصر الخطأ اللازم لقيام المســؤولية التقصيرية))).

ــه  ــون، وهــو مــا ســار علي ــد فقهــاء القان وهــذا الاتجــاه هــو الأغلــب عن

ــة  ــن العربي ــن القوان ــر م ــزي، وكث ــون الإنجلي ــي، والقان ــون الأمريك القان

كالقانــون المصري والقانون الجزائري))).

وهــذا هــو مــا نــص عليــه نظــام المعامــات المدنيــة الســعودي، ففــي 

المــادة الحاديــة والأربعــون: » إذا تــمَّ التفــاوض عــى عقــدٍ فــا يرتــب ذلــك 

ــا بإبــرام هــذا العقــد، ومــع ذلــك يكــون مــن  عــى أطــراف التفــاوض التزامً

يتفــاوض أو يُنهــي التفــاوض بســوء نيــة مســؤولًًا عــن الــرر الــذي أصــاب 

ينظر: المصادر السابقة. 	(((
ينظر: العربي بلحاج، مصدر ســابق، 145 وما بعدها. 	(((
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ــعٍ  ــه مــن كســبٍ متوق ــك التَّعويــض عــَّا فات الطــرف الآخــر، ولا يشــمل ذل
مــن العقد محل التفاوض«))).

الخـــراء  هيئـــة  موقـــع  والأربعـــون،  الحاديـــة  المـــادة  المدنيـــة،  المعامـــات  نظـــام  	(((
بمجلس الوزراء:

https://laws.boe.gov.sa/BoeLaws/Laws/LawDetails/655fdb42-8c96-422b-b8c4-
b04f0095c94c/1
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المبحث الرابع
التكييــف الفقهــي للمفاوضات الســابقة على التعاقد

يقصــد بالتكييــف الفقهــي: تحريــر المســألة الفقهيــة وبيــان انتمائهــا إلى 
أصلٍ معيٍن معتبر))).

وقيــل في تعريفــه: تحديــد حقيقــة الواقعــة المســتجدة لإلحاقهــا بأصــلٍ 
الفقــه الإســامي بأوصــاف فقهيــةٍ، بقصــد إعطــاء تلــك  فقهــيٍ خصــه 
ــن  ــابهة ب ــة والمش ــن المجانس ــق م ــد التحق ــتجدة عن ــة المس ــاف للواقع الأوص

الأصل والواقعة المســتجدة في الحقيقة))).

وفي هــذا المبحــث محاولــةٌ لإلحــاق مرحلــة المفاوضــات الســابقة عــى 
العقــد بأصلٍ فقهيٍ معتبر.

العقــد علــى  الســابقة علــى  المفاوضــات  المطلــب الأول: تكييــف 
أنها من المســاومة:

المساومة لغةً:

اســم مصــدر ســاوم، والســوم: عــرض الســلعة عــى البيــع، يقــال منــه: 
بهــا  واسْــتَمت  سِــوامًا،  وســاومت  سَــومًا،  بهــا  أســوم  بالســلعة  سُــمت 
ــتَمْتُه إياهــا. قــال ابــن فــارس: »الســن والــواو  وعليهــا: غاليــت، وكــذا اسْ

قلعه جي وآخرون، مصدر ســابق، ص)123(. 	(((
شــبير، محمــد عثــان التكييــف الفقهــي للوقائــع المســتجدة وتطبيقاتــه الفقهيــة، دار  	(((

القلم دمشق، 1425هـ، ص)30(.
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والميــم أصــلٌ يــدل عــى طلــب الــيء. يقــال سُــمْت الــيء، أســومه سَــومًا. 
ومنــه السّــوم في الــراء والبيــع« وقــال الراغــب: »أصــل السّــوم الذهــاب في 
ــاومة:  ــاء« والمس ــاب والابتغ ــن الذه ــبٌ م ــى مرك ــو معن ــيء، فه ــاء ال ابتغ

المجاذبة بين البائع والمشــري على الســلعة وفصل ثمنها))).

والمساومة اصطلاحًا:

إيقاف الرجل ســلعته ليســاومه فيها من أرادها))).

ومــن معانيهــا: مبادلة المبيع بأي ثمنٍ اتفق))).

وجه الشــبه بين المســاومة ومفاوضات ما قبل العقد:

هنــاك شــبهٌ وتقــاربٌ بــن المســاومة والمفاوضــات قبــل العقــد، ويتضــح 
ذلك في جانبين:

ــول إلى  ــاولات للوص ــذل المح ــو ب ــدٌ وه ــا واح ــود منه الأول: أن المقص
تفاهــمٍ متبــادلٍ بــن الطرفــن ليقــف كلٌ منهــا عــى مــدى اســتعداد كل 
طــرفٍ لقبــول شروط الطــرف الآخــر، فالمســاومة والتفــاوض مرحلتــان 
تســبقان التعاقــد وتمهّــدان لــه، كــا أن نتيجــة كلٍ منهــا نتيجــةٌ احتماليــةٌ 
لإبــرام العقــد، فــا يلــزم إبــرام العقــد إذا حصلــت مســاومة، ولا يلــزم 

ســابق،  مصــدر  منظــور،  ابــن   ،)118/3( ســابق،  مصــدر  فــارس،  ابــن  ينظــر:  	(((
)310/12(، الزبيدي، مصدر ســابق، )429-428/32(.

الحطــاب، محمــد بــن محمــد الطرابلــي، مواهــب الجليــل لــرح مختــر خليــل، تحقيــق:  	(((
زكريــا عميرات، دار عالم الكتب، بيروت، 2003م، )26/6(.

الكاساني، مصدر سابق، )134/5(. 	(((
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بــدون  يتــم  العقــد  بــل إن  إذا ســبقته مفاوضــات،  العقــد  إبــرام  كذلــك 
مفاوضات أو مساومة))).

ــار مــا  ــى يخت ــع غــر واجــبٍ حت ــر: »وأمــا إن كان البي ــد ال ــن عب ــال اب ق
ــه  ــم، ولا يدخل ــاومة عنده ــاب المس ــن ب ــذا م ــلع، فه ــاس الس ــن أجن ــاء م ش

كراهيــةٌ لأنه ليس بعقد بيع«))).

ــه  ــا لصاحب ــب أحدهم ــا لم يوج ــاومين م ــد: »... أن المتس ــن رش ــال اب وق
ــا  ــاع الأخــذ ب ــا طلــب مــن الثمــن ولا المبت ــع ب ــع البي ــع، فــا يلــزم البائ البي
بــذل منــه في حــال المســاومة، وأن لــكل واحــدٍ منهــا أن يرجــع عــن ذلــك مــا 
لم يتــم البيــع بالــكلام«)))، وقــال النــووي: »... فــإن كل أحــدٍ يعلــم أن 

المتســاومين بالخيار، إن شــاءا عقدا وإن شاءا تركا«))).

الثــاني: أن المســاومة والتفــاوض عــى العقــد يتفقــان في أنهــا ليســا بــرطٍ 
العقد. لصحة 

قــال النــووي: »تقديــم المســاومة عــى البيــع ليــس بــرطٍ لصحتــه، بــل 
لــو لقــي رجــاً في طريقــه فقــال بعتــك هــذا بألــف فقــال قبلــت أو اشــريت 

انظر: المعموري، مصدر ســابق، ص)55-54(. 	(((
ابــن عبــد الــر يوســف بــن عبــد الله النمــري، كتــاب الــكافي في فقــه أهــل المدينــة، دار  	(((

الكتــب العلمية، 1407هـ، ص)366(.
ــوم  ــه رس ــا اقتضت ــان م ــدات لبي ــات الممه ــاب المقدم ــد، كت ــن أحم ــد ب ــد، محم ــن رش اب 	(((
مســائلها  لأمهــات  المحكــات  والتحصيــات  الشرعيــات  الأحــكام  مــن  المدونــة 

المشــكلات، دار الغرب الإســامي، الطبعة الأولى، 1408هـ، )98/2(.
النــووي، يحيــى بن شرف، المجموع شرح المهذب، دار الفكر، )187/9(. 	(((
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ــحٌ في حكمــه، فــا يتوقــف عــى  ــا خــاف، لأن اللفــظ صري ــع ب صــح البي
قرينةٍ ولا سابقة«))).

ووجه الفرق:

أولًًا: أن المفاوضــة أعــم مــن المســاومة، فالمفاوضــة تــرد عــى كل عنــاصر 
ــاومة  ــن أن المس ــه، في ح ــد ومدت ــوّض وشروط العق ــوض والمعَ ــد، العِ العق
تــرد عــى عنــرٍ واحــدٍ مــن عنــاصر العقــد وهــو العــوض أو المقابــل المــالي، 
ذلــك أن البيــع ينقســم باعتبــار تحديــد الثمــن إلى أقســام: المســاومة، والمزايدة، 
والمرابحــة)))، وكــا تــرد المســاومة في عقــد البيــع فإنهــا تــرد كذلــك في عقــود 

المعاوضات الأخرى، كالمســاومة على الأجرة في عقد الإجارة.

ثانيًــا: أن المســاومة تكــون مــن جانــبٍ واحــد وهــو المشــري في الغالــب، 
الــذي يحــرص عــى تخفيــض الثمــن الــذي يعرضــه عليــه البائــع، وهــذا 
يتضــح مــن تعريفهــا الســابق ذكــره )إيقــاف الرجــل ســلعته ليســاومه فيهــا 
مــن أرادهــا( فهــي نشــاطٌ مــن جانــبٍ واحــدٍ يقــع مــن أحــد الطرفين فحســب 

النووي، مصدر سابق، )171/9(. 	(((
ينظـــر في أقســـام البيـــع باعتبـــار الثمـــن: الكاســـاني، مصـــدر ســـابق، )134/5(،  	(((
الرجراجـــي عـــي بـــن ســـعيد، دار ابـــن حـــزم، الطبعـــة الأولى، 1428هــــ، )7/7(، 
ــابق، ص)120(،  ــدر سـ ــاه، مصـ ــد الـ ــابق، )279/5(، عبـ ــدر سـ ــاوردي، مصـ المـ
وبيـــع المزايـــدة: أن ينـــادي عـــى الســـلعة ويزيـــد النـــاس فيهـــا بعضهـــم عـــى بعـــض 
حتـــى تقـــف عـــى آخـــر زائـــد فيهـــا فيأخذهـــا، وبيـــع المرابحـــة: أن يُعـــرف صاحـــب 
الســـلعة المشـــري بكـــم اشـــراها ويأخـــذ منـــه ربحًـــا. انظـــر: ابـــن جُـــزي، محمـــد بـــن 
أحمـــد، القوانـــن الفقهيـــة، ضبطـــه: محمـــد الضنـــاوي، دار الكتـــب العلميـــة بـــروت، 

الطبعة الأولى، 1418هـ.
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ولــو لم تلــق أي اســتجابةٍ مــن الطــرف الآخــر، وقــد تحــدث مــن جانــب 

البائــع أيضًــا، وذلــك بهــدف الحصــول عــى ثمــنٍ أكــر في الــيء الــذي 

ــاً عمــلٌ  ــة الســابقة عــى التعاقــد هــي دائ ــع، في حــن أن المرحل يعرضــه للبي

ــاء  ــذ والعط ــى الأخ ــوم ع ــا تق ــا أنه ــم خصائصه ــن أه ــب، وم ــي الجان ثنائ

والتبــادل بــن الجانبــن، وكلٌ منهــا يســاهم بشــكلٍ رئيــسٍ في تحديــد شروط 

العقــد المــراد إبرامــه، ومــن ثــم لا يتصــور حصولهــا مــن أحــد الطرفــن دون 

مشاركة الطرف الآخر))).

ثالثًــا: المفاوضــات لا تحــدث إلا في عقــدٍ قابــلٍ للتفــاوض، بخــاف 

المســاومة التــي يمكــن أن تحــدث في جميــع أنــواع العقــود الماليــة، ســواء أكانت 

قابلــةً للتفاوض أم غير قابلة))).

ويتبــن للباحــث بعــد المقارنــة وجــود التشــابه الكبــر بــن المســاومة 

والتفــاوض عــى العقــد، غــر أن الأخــرة أوســع بكثــرٍ مــن فكــرة المســاومة 

ــاومة  ــا للمس ــات، خلافً ــات ومناقش ــا تفصي ــة يتخلله ــةٌ طويل ــي مرحل فه

التي لا تســتغرق إلا دقائق.

انظر: عبد اللاه، مصدر ســابق، ص)120(. 	(((
يونس صلاح الدين علي، مصدر ســابق، ص)34(. 	(((
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المطلــب الثانــي: تكييــف المفاوضــات الســابقة علــى العقــد علــى 
أنها عقدٌ غير مســمى:

ــاصٍ  ــمٍ خ ــى اس ــح ع ــذي لم يصطل ــد ال ــو العق ــمى: ه ــر المس ــد غ العق
لموضوعــه، ولم يكن موجودًا زمن التشريع))).

والأصــل جــواز اســتحداث العقــود، ولا يحــرم منهــا إلا مــا دل الــرع 
عــى تحريمــه، وهذا قول عامــة الفقهاء، ولم يخالف في ذلك إلا الظاهرية))).

ــا  ــدًا، أنه ــد عق ــى العق ــابقة ع ــات الس ــار المفاوض ــة اعتب ــه إمكاني ووج
عبــارةٌ عــن نشــاطٍ ثنائــي الجانــب يقــوم عــى الاتصــال والتفاعــل، ويســعى 
الأطــراف مــن خلالهــا إلى التوصــل إلى اتفــاقٍ لإبــرام العقــد، مــع توافــر 
الالتــزام  وهــو  للعقــد)))  ومحــلٍ  وعاقديــن،  صيغــةٍ  مــن  العقــد  أركان 

المدخــل  أحمــد،  مصطفــى  الزرقــا،   ،)248/5( ســابق،  مصــدر  الكاســاني،  ينظــر:  	(((
الفقهي العام )632/1(.

ينظــر: ابــن عابديــن محمــد أمــن بــن عمــر، رد المحتــار عــى الــدر المختــار )حاشــية ابــن  	(((
عابديــن( دار إحيــاء الــراث العــربي، 1419هـــ، )27/9(، الحطــاب، مصــدر ســابق، 
ــم،  ــد الحلي ــن عب ــة، أحمــد ب ــن تيمي ــي، مصــدر ســابق، )323/2(، اب )5/6(، الشربين
ــن  ــوزي، 1422هـــ، ص)261(، اب ــن الج ــاشر دار اب ــة، الن ــة الفقهي ــد النوراني القواع
حــزم، عــي بــن أحمــد، المحــى شرح المجــى، دار إحيــاء الــراث العــربي بــروت، 

1418هـ، )192/9(.
ــرى  ــة، وي ــافعية والحنابل ــة والش ــن المالكي ــاء م ــور الفقه ــد جمه ــد عن ــذه أركان العق ه 	(((
الحنفيــة أن ركــن العقــد هــو القــول والفعــل أي الإيجــاب والقبــول، وأمــا بقيــة العنــاصر 
فهــي شرائــط للانعقــاد ولــوازم لــه، والخــاف هنــا يشــبه أن يكــون لفظيًــا، ينظــر: 
 ،)4-3/4( ســابق،  مصــدر  الدســوقي،   ،)224/5( ســابق،  مصــدر  الكاســاني، 

النووي، المجموع شرح المهذب، مصدر ســابق، )107/9(.
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بالتفــاوض ومــا يلحــق ذلــك مــن التزامــاتٍ اتفــق عليهــا الطرفــان كالالتــزام 
بالتعــاون، والمحافظة على سرية المعلومات.

وفي نظــر الباحــث أن المفاوضــات الســابقة عــى التعاقــد لا ترقــى أن 
تكــون عقــدًا، ذلــك أنهــا تفتقــر إلى ركــنٍ مــن أركان العقــد، وهــو محــل العقــد 
المعتــر شرعًــا، ومحــل العقــد هــو مــا يقــع عليــه العقــد وتظهــر فيــه أحكامــه 
ــا ماليــة  وآثــاره، ويختلــف المحــل باختــاف العقــود، فقــد يكــون المحــل عينً
كالمبيــع في عقــد البيــع، أو منفعــة شيءٍ معــنٍ، كمنفعــة المأجــور في عقــد 
الإجــارة، وقــد يكــون عمــاً مــن الأعــال كعمــل الوكيــل في عقــد الوكالة)))، 
ولذلــك اشــرط الفقهــاء في المعقــود عليــه أن يكــون معلومًــا، موجــودًا، 
ومقــدورًا عــى تســليمه)))، وموضــوع التفــاوض عــى العقــد هــو الجلــوس 
ــةً ولا منفعــةً ولا عمــاً،  ــا مالي للتفــاوض والحــوار، وهــذا المحــل ليــس عينً
ــا  ــد، وإن ــرام العق ــا بإب ــد أو لأحدهم ــرفي العق ــا لط ــا حقيقيً ــئ التزامً ولا ينش
ــاء الأسرار،  ــدم إفش ــاون وع ــاوض، والتع ــدء بالتف ــون بالب ــزم المتفاوض يلت
وهــذه التزامــات أخلاقيــة، ولذلــك بمجــرد التعاقــد، فــإن المفاوضــات 
ــن  ــا وب ــارضٌ بينه ــد تع ــةً، وإذا وج ــر لاغي ــا تعت ــرى فيه ــا ج ــابقة وم الس

العقــد، فــا يعتد إلا بما ورد في العقد.

الموسوعة الكويتية، )221/30(. 	(((
ــا(،  ــا بعده ــابق، )224/5 وم ــدر س ــاني، مص ــه: الكاس ــود علي ــر في شروط المعق ينظ 	(((
الدســوقي، مصــدر ســابق، )10/3(، الشربينــي، مصــدر ســابق، )323/2(، البهــوتي، 

مصدر سابق، )146/3(.
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المطلــب الثالــث: تكييــف المفاوضــات الســابقة علــى العقــد علــى 

أنهــا وعد بالتعاقد:

ــن أو  ــه كلا المتعاقدي الوعــد بالتعاقــد هــو الاتفــاق الــذي يتعهــد بموجب

أحدهما بإبرام عقدٍ معيٍن في المســتقبل))).

وقـد اتفـق الفقهاء على اسـتحباب الوفاء بالوعـد)))، واختلفوا في وجوبه 

على أقـوالٍ، فذهـب أكثرهم إلى عـدم وجوب الوفـاء بالوعـد)))، وذهب ابن 

شبرمة إلى أن الوعـد يلـزم مطلقًـا ويجـب الوفاء بـه ويقضى به على الواعد)))، 

وهـذا رأي عمـر بـن عبـد العزيـز والحسـن البرصي)))، واختيار إسـحاق بن 

راهويـه)))، وذهـب المالكيـة إلى التفصيـل فيام يجـب الوفـاء بـه مـن الوعـود، 

فالوعـد يكـون لازمًـا يجـب الوفاء بـه ويقضي القاضي بـه على الواعـد إذا كان 

ــيط في  ــرزاق، الوس ــد ال ــنهوري، عب ــر: الس ــري، انظ ــدني الم ــون الم ــادة 101، القان م 	(((
شرح القانون المدني، منشــورات الحلبي الحقوقية، 2007م، )209/1(

النــووي، يحيــى بــن شرف، الأذكار مطبــوع مــع الفتوحــات الربانيــة لابــن عــان، دار  	(((
إحياء التراث العربي )285/6(.

ــهل،  ــن أبي س ــد ب ــي محم ــر: السرخ ــة، ينظ ــافعية والحنابل ــة والش ــب الحنفي ــو مذه وه 	(((
المبســوط، دار المعرفــة )29/21(، النــووي، مصــدر ســابق، )338/4(، ابــن مفلــح، 

محمد ابن مفلح، الفروع تحقيق: عبد الله التركي، مؤسســة الرســالة )92/11(.
ينظر: ابن حزم، مصدر ســابق، )181/8(. 	(((

حكاه البخاري عنه، انظر: البخاري، مصدر ســابق، )180/3(. 	(((
المصدر السابق. 	(((
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الوعـد قـد تم على سـببٍ، ودخـل الموعود له بسـبب الوعـد في شيءٍ)))، وهذا 

الرأي هو اختيار مجمع الفقه الإسلامي))).

ــد  ــن الوعـ ــد وبـ ــى العقـ ــابقة عـ ــات السـ ــن المفاوضـ ــبه بـ ــه الشـ ووجـ

بالتعاقـــد، أن كلًًا منهـــا مرحلـــة تســـبق العقـــد، ولا يتـــم كلٌّ منهـــا إلا 

بتوافق إرادتين.

ــد  ــى العق ــابقة ع ــات الس ــن المفاوض ــد وب ــد بالتعاق ــن الوع ــرق ب والف

ــا عنــد بعــض الفقهــاء كــا تقــدم،  ، فالوعــد بالتعاقــد يكــون ملزمً ــنٌّ فــرقٌ ب

ويتحــدد أثــر الإلــزام إمــا بتنفيــذ الوعــد بمجــرد إظهــار الموعــود لــه رغبتــه 

في التعاقــد دون الحاجــة إلى إجــراءٍ آخــر، وإمــا بالتعويــض عــن الــرر 

ــن  ــن أن م ــذر)))..، في ح ــا ع ــد ب ــاء بالوع ــدم الوف ــبب ع ــاً بس ــع فع الواق

خصائــص التفــاوض عــى العقــد، أنــه غــر ملــزمٍ لأيٍ مــن الطرفــن لإبــرام 

العقد، وإنــا جوهر الالتزام هو التفاوض فقط.

ــابق، )235/3(،  ــدر س ــوقي، مص ــابق، )299/6(، الدس ــدر س ــرافي، مص ــر: الق انظ 	(((
الفقــه الإســامي  الفقــه الإســامي، مجلــة مجمــع  بالوعــد في  الوفــاء  نزيــه،  حمــاد، 

)604/5وما بعدها(.
قــرارات وتوصيــات مجمــع الفقــه الإســامي الــدولي، الطبعــة الثانيــة، 1444هـــ،  	(((

ص)146(.
المصدر السابق. 	(((
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الترجيح:

بعــد النظــر في هــذه التوصيفــات ومــا نوقشــت بــه أجــدني أميــل إلى 
مــن  ضربٌ  العقــد  عــى  الســابقات  المفاوضــات  بــأن  الأول  التكييــف 
ــرة في  ــروق الظاه ــود الف ــا، ولوج ــر بينه ــارب الكب ــك للتق ــاومة، وذل المس

الأخرى. التكييفات 
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المبحث الخامس
الأثــر الفقهــي المترتب على المفاوضات الســابقة 

على العقد

بعــد أن بينــت في المبحــث الســابق أن المفاوضــات الســابقة عــى العقــد، 
ليســت عقــدًا، ولا يصــح تخريجهــا عــى الوعــد الملــزم، وأقــرب التوصيفــات 
الفقهيــة لهــا أنهــا مــن قبيــل المســاومة، وتأسيسًــا عــى ذلــك، فــا يترتــب عــى 
ــةٍ، فيحــق لــكل طــرفٍ أن ينســحب  ــة مســؤوليةٍ عقدي أطــراف التفــاوض أي
مــن المفاوضــات لأي ســببٍ، فقــد يقطــع أحــد الأطــراف المفاوضــات عندمــا 
يتبــن لــه أن الصفقــة يتخللهــا مخاطــر جســيمة، أو أنــه لـــيس مــن المتوقــع أن 
تســفر عــن ربــحٍ مــا، أو أنــه قــد ينتــج عنهــا خســائر هائلــة لــه، وقــد يقطعهــا 
ــذ  ــا من ــي كان يجريه ــرى الت ــة الأخ ــات الموازي ــه أن المفاوض ــن ل ــا يتبـ عندم
ــده بـــروطٍ أفضــل)))، وإذا كان العــدول عــن  ــة مــع طــرفٍ آخــر تعـ البداي
المفاوضــات حقًــا مشروعًــا لــكلٍ مــن العاقديــن فذلــك يقتــي أن لا يترتــب 
عــى عــدول العاقــد عــن المفاوضــات ضــانٌ ولا مؤاخــذة، فقــد نــصّ الفقهاء 
ــافي  ــي ين ــواز الشرع ــه)))، وأنّ الج ــر ل ــه لا أث ــأذونٍ في ــن م ــد م ــى أن المتولّ ع

عــن  العــدول  حالــة  في  للمســؤولية  القانونيــة  الطبيعــة  محمــود،  حمــدي  بــارود،  	(((
مفاوضــات العقــد، بحــث منشــور في مجلــة الجامعــة الإســامية للدراســات الاقتصاديــة 

والإداريــة، المجلد 20، العدد 2، يوليو، 2012م، ص)551(.
النــاشر وزارة  الفقهيــة،  القواعــد  المنثــور في  بــن عبــد الله،  الزركــي محمــد  انظــر:  	(((
ــر،  ــن أبي بك ــن ب ــد الرحم ــيوطي، عب ــة، 1405هـــ، )163/3(، الس ــاف الكويتي الأوق

الأشــباه والنظائر، دار الكتب العلمية، 1411هـ، ص)141(.
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ــض  ــان أو تعوي ــتوجب الض ــا لا يس ــاح شرعً ــل المب ــان)))، أي أن الفع الض
الــرر الذي قد يحــدث إلا عند التعدي أو التفريط))).

ولكــن قــد يتــرر الطــرف المقابــل بقطــع المفاوضــات بعــد أن خصــصّ 
الطــرف  فــوّت عــى  لهــا وقتًــا ومكانًــا وبــذل فيهــا تكاليــف ماديــةً، أو 
ــة  ــات السري ــاء المعلوم ــر، أو بإفش ــع الغ ــيكةٍ م ــةٍ وش ــرام صفق ــاوض إب المف
التــي التــزم المفــاوض بالمحافظــة عليهــا، فهــل يحــقّ للطــرف المتــرر المطالبــة 
ــة عــن هــذا التســاؤل، أؤكــد أن  بتعويــضٍ عــن هــذا الــرر؟ وقبــل الإجاب
الشريعــة الإســامية جــاءت بمنــع الــرر ووجــوب إزالتــه، وغــدت قاعــدة 
)الــرر يــزال( مــن القواعــد الكليــة الكــرى، حتــى قــال بعضهــم إن نصــف 
الفقــه ينــدرج تحــت هــذه القاعــدة)))، إذ إن مــن مقاصــد الشريعــة الإســامية 
المحافظــة عــى الضروريــات الخمــس وحمايتهــا، والتــي هــي الديــن والنفــس 
ــةٌ كثــرةٌ، منهــا  والعقــل والنســل والمــال)))، وقــد دل عــى هــذه القاعــدة أدل

انظــر: ابــن عابديــن، مصــدر ســابق، )375/11( ومعنــى هــذه القاعــدة أن مــا ترتــب  	(((
عــى التــرف المبــاح شرعًــا مــن فســادٍ أو ضررٍ للآخريــن، ســواءً كان بالفعــل أو 

الــرك، فإنّ هذا الضرر لا يُضْمَن.
الزحيــي، وهبــة مصطفــى، الفقــه الإســامي وأدلتــه، النــاشر دار الفكــر، دمشــق  	(((

.)3229/4(
ــر في أصــول الفقــه، النــاشر  انظــر: المــرداوي، عــي بــن ســليمان، التحبــر شرح التحري 	(((
بــن  الريــاض، 1421هـــ، )3846/8(، وانظــر: العلائــي، خليــل  مكتبــة الرشــد، 

كيكلــدي، المجموع الُمذهَب في قواعد الَمذهب، )375/2(.
الشــاطبي، إبراهيم بن موســى، الموافقات، دار ابن عفان، 1417هـ، )31/1(. 	(((
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ضرر  »لا  قــال:  صلى الله عليه وسلـم  النبــي  أن  رضي الله عنه  عبــاس  ابــن  رواه  مــا 
ولا ضرار«))).

ــه:  ــه بعضهــم بأن ــا)))، وعرف والــرر: هــو إلحــاق مفســدةٍ بالغــر مطلقً
النقــص في النفــس أو الطرف أو العرض أو المال))).

وقــد اتفــق الفقهــاء عــى أن إتــاف المــال مبــاشرةً، أو بتســببٍ ســببٌ مــن 
أسباب الضمان))).

ــن ماجــه في الســنن برقــم 2341، مــن  أخرجــه الإمــام أحمــد في المســند )55/5(، واب 	(((
طريــق جابــر الجعفــي عــن عكرمــة عــن ابــن عبــاس، والحديــث لــه شــواهد منهــا 
حديــث أبي ســعيد الخــدري عنــد الدارقطنــي 77/3 و228/4، والبيهقــي )69/6(، 
وحديــث عبــادة بــن الصامــت في مســند أحمــد )438/37(، وقــد حسّــن الحديــث 
بمجمــوع طرقــه النــووي وابــن رجــب، وقــال أبــو عمــرو بــن الصــاح: هــذا الحديــث 
أســنده الدارقطنــي مــن وجــوه، ومجموعهــا ويقــوي الحديــث ويحســنه، وقــد تقبلــه 
جماهــر أهــل العلــم واحتجــوا بــه، انظــر: ابــن رجــب، عبــد الرحمــن بــن أحمــد، جامــع 
شــعيب  تحقيــق:  الكلــم،  جوامــع  مــن  حديثًــا  خمســن  شرح  في  والحكــم  العلــوم 
الســابعة، 1422هـــ، )210/2- الطبعــة  بــروت،  الرســالة  الأرنــاؤوط، مؤسســة 

.)211
الطــوفي، ســليمان بــن عبــد القــوي، التعيــن في شرح الأربعــن، مؤسســة الريــان،  	(((

بيروت 1419هـ، )236/1(.
ــه الإســامي، دار  ــن المــدني، التعويــض عــن الــرر في الفق ــو ســاق، محمــد ب انظــر: ب 	(((

إشبيليا، 1419هـ، ص)26(.
الحطــاب، مصــدر ســابق، )287/5(، والضــان في اصطــاح الفقهــاء يطلــق عــى  	(((
معنيــن، الأول: بمعنــى الكفالــة، ومــن تعريفــات الفقهــاء بهــذا المعنــى، مــا ذكــره 
ــه في  ــون عن ــة المضم ــن إِلى ذم ــة الضام ــم ذم ــان ض ــه: »الض ــة بقول ــن قدام ــق اب الموف
ــة، < ــزام والغرام ــو الالت ــان: ه ــاني للض ــى الث ــي )399/4(، والمعن ــق« المغن ــزام الح  الت
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قــال الكاســاني: »فــا شــك أن الإتــاف ســببٌ لوجــوب الضــان عنــد 

ــون  ــن أن يك ــه م ــيء إخراج ــاف ال ــوب؛ لأن إت ــط الوج ــتجماع شرائ اس

منتفعًــا بــه منفعــةً مطلوبــةً منــه عــادةً، وهــذا اعتــداء وإضرار«)))، وقــال 

القــرافي: »اعلــم أن أســباب الضــان في الشريعــة ثلاثــةٌ لا رابــع لهــا، أحدهــا 

العــدوان كالقتــل والإحــراق وهــدم الــدور وأكل الأطعمــة وغــر ذلــك مــن 

ــه  ــب علي ــك وج ــن ذل ــدى في شيءٍ م ــن تع ــولات، فم ــاف المتم ــباب إت أس

ــوان،  ــرق الحي ــار في ط ــر الآب ــاف كحف ــبب للإت ــا التس ــان ...، وثانيه الض

... وللســبب الموجــب للضــان نظائــر كثــرة منهــا متفــقٌ عليــه، ومنهــا 

ــبب  ــى أن التس ــة ع ــث الجمل ــن حي ــاق م ــل الاتف ــن حص ــه، لك ــفٌ في مختل

موجــبٌ للضمان، ... وثالثها وضع اليد التي ليســت بمؤتمنة«))).

ومــن تعريفــات الفقهــاء بهــذا المعنــى مــا ذكــره ابــن نجيــم بقولــه: هــو رد مثــل الهالــك  <
ــباه  ــر في شرح الأش ــون البصائ ــز عي ــد، غم ــن محم ــد ب ــوي، أحم ــر: الحم ــه، انظ أو قيمت

والنظائــر، دار الكتب العلمية، 1405هـ، )7/4(.
الكاســاني، مصدر ســابق، )164/7(، وانظر: الشربيني، مصدر سابق، )339/3(. 	(((

القــرافي، أحمــد بــن إدريــس، الفــروق، أو أنــوار الــروق في أنــواء الفــروق، دار الكتــب  	(((
العلميــة، بــروت، 1418هـــ، الفــرق الحــادي عــر والمائــة )335/2(، وانظــر: ابــن 
ــان،  ــن عف ــد، دار اب ــر الفوائ ــد وتحري ــر القواع ــد، تقري ــن أحم ــن ب ــد الرحم ــب، عب رج
بــن أبي بكــر، الأشــباه  القاهــرة، 1419هـــ، )316/2(، الســيوطي، عبــد الرحمــن 
والنظائــر في قواعــد وفــروع فقــه الشــافعية، دار الكتــاب العــربي، بــروت، 1418هـــ، 

.)578(
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فإتــاف المــال مبــاشرةً))) موجــبٌ للضــان ســواءً كان بتعــدٍ مــن المتلــف 
أو بغــر عــدوان، وهــذا باتفــاق الفقهــاء، قــال القــرافي: »العمــد والخطــأ في 
ضــان المتلفــات ســواء إجماعًــا«)))، وقــال شــمس الديــن ابــن قدامــة: »ومــن 
أتلــف مــالا محترمــا لغــره، ضمنــه إذا كان بغــر إذنــه. لا نعلــم في ذلــك 

خلافــا؛ لأنه فوتــه عليه، فوجب عليه ضمانه«))).

بــرط  الفقهــاء  عنــد  للضــان  موجــبٌ  المــال  بإتــاف  والتســبب))) 
التعــدي، وهــو تجــاوز الحــق، أو مــا يســمح بــه الــرع)))، قــال ابــن رجــب: 
ــدٌ وإتــافٌ، والمــراد بالإتــاف أن يبــاشر  ــة: عقــدٌ وي »أســباب الضــان ثلاث
الإتــاف بســببٍ يقتضيــه كالقتــل والإحــراق، أو ينصــب ســببًا عدوانًــا 
فيحصــل بــه الإتــاف بــأن يحفــر بئــرًا في غــر ملكــه، أو يؤجــج نــارًا في يــوم 
ريــحٍ عاصــفٍ، فيتعــدى إلى إتــاف مــال الغــر، أو كان المــاء محتبسًــا بــيءٍ 
وعادتــه الانطــاق فيزيــل احتباســه«)))، ومــن الأدلــة عــى مشروعيــة الضمان 

المبــاشر هــو الــذي يحصــل الأثــر بفعلــه مــن غــر أن يتخلــل بينهــا فعــل فاعــل مختــار،  	(((
انظر، الحموي، مصدر ســابق، )466/1(.

القرافي، أحمد بن إدريس، الذخيرة، دار الغرب الإســامي، 1994هـ، )323/3(. 	(((
ابــن قدامــة، عبد الرحمن بــن محمد، الشرح الكبير على المقنع، )297/15(. 	(((

ــوي،  ــار، الحم ــلٌ مخت ــه فع ــف وفعل ــن التل ــل ب ــه، وتخل ــف بفعل ــدث التل ــذي ح ــو ال ه 	(((
مصدر سابق، )466/1(.

المصــدر الســابق، )466/1(، البغــدادي، غانــم بــن محمــد، مجمــع الضمانــات، دار  	(((
الكتاب الإسلامي، ص)146(.

ــدر  ــة، مص ــن قدام ــق اب ــر: الموف ــابق، وانظ ــدر س ــد، مص ــاب القواع ــب، كت ــن رج اب 	(((
سابق، )423/8(.
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عــن الأضرار الماليــة مــا أخرجــه البخــاري عــن أنــس رضي الله عنه أن النبــي 
ــن  ــد بعــض نســائه، فأرســلت إحــدى أمهــات المؤمن صلى الله عليه وسلـم كان عن
مــع خــادمٍ بقصعــةٍ))) فيهــا طعــام فضربــت بيدهــا، فكــرت القصعــة، 
فضمّهــا وجعــل فيهــا الطعــام، وقــال: »كلــوا«. وحبــس الرســول والقصعــة 
ــةٍ  حتــى فرغــوا، فدفــع القصعــة الصحيحــة وحبــس المكســورة)))، وفي رواي
النبــي  فقــال  فيهــا،  مــا  فألقــت  بيدهــا،  القصعــة  عائشــة  فضربــت 
صلى الله عليه وسلـم: »طعــامٌ بطعــامٍ، وإنــاءٌ بإنــاءٍ«)))، قــال ابــن عبــد الــر: »قولــه 
ــتعماله  ــى اس ــعٌ ع ــام، مجتم ــل طع ــامٌ مث ــث طع ــذا الحدي صلى الله عليه وسلـم في ه
والقــول بــه في كل مطعــومٍ مأكــولٍ أو مــوزونٍ مأكــولٍ أو مــروبٍ إنــه يجــب 

على مســتهلكه مثله لا قيمته...«))).

وعنــد إجالــة النظــر في الأضرار التــي قــد يتســبب بهــا الطــرف المفــاوض 
إذا قطــع المفاوضــات فإنــه لا يصــدق عليهــا ضابــط الــرر المــادي الموجــب 
للتعويــض في الشريعــة الإســامية، فتــرر أحــد الأطــراف بتفويــت فرصــةٍ 
محتملــةٍ، أو بالوقــت الــذي أهــدره في المفاوضــات قبــل قطعهــا، أو بالنفقــات 
الدراســات،  إعــداد  كنفقــات  العقــد،  لإبــرام  للتحضــر  صرفهــا  التــي 
ومصاريــف  والوســطاء،  الخــازن  وأجــرة  الخــراء،  استشــارة  وتكاليــف 

كَــةً، الزبيــدي،  رَّ ةَ، ج: قَصَعَــاتٌ، مُحَُ خْمَــةُ مِنهَْــا تُشْــبعُِ العَــرََ حْفَــةُ أَو الضَّ القَصْعَــةُ: الصَّ 	(((
مصدر سابق، )375/11(.

البخاري، مصدر سابق، )136/3(. 	(((
الترمذي، مصدر ســابق، )33/3(، وقال: حديث حســن صحيح. 	(((

ابن عبد البر، مصدر ســابق، )288/14(. 	(((
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ــذه  ــا، فه ــاوض لشرائه ــري التف ــي يج ــزة والآلات الت ــة الأجه ــفر لمعاين الس
الأضرار الماديــة لم يباشرهــا الطــرف المفــاوض أو يتســبب بهــا، ذلــك أنــه 
ــكلٌ  ــد ف ــرام العق ــن بإب ــن الطرف ــزم أيٌ م ــاوض لا يلت ــاق التف ــب اتف بموج
منهــا حــرٌ في قطــع المفاوضــات في الوقــت الــذي يريــده، فنتيجــة التفــاوض 
نتيجــةٌ احتماليــة، ومــا دام أنــه لم يُنــصّ في اتفــاق التفــاوض عــى أن يتحمــل 

الطرفــان تكاليف المفاوضات، فإن كل طرفٍ مســؤولٌ عن نفقاته.

ويمكــن أن تعتــر هــذه الأضرار مــن قبيــل الأضرار المعنويــة، إذ الــرر 
ــه أو شــعوره،  ــوي: هــو كل أذىً يصيــب الإنســان في عرضــه أو عاطفت المعن
ويســمى الــرر الأدبي، فهــو ضررٌ لا يمــس الذمــة الماليــة وإنــا يســبب ألًمــا 
نفســيًا ومعنويًــا، لمــا ينطــوي عليــه مــن مســاسٍ بشــعور الإنســان، أو شرفــه، 

أو عرضه، أو ســمعته، أو مركزه الاجتماعي))).

ــا  ــب تعويضً ــوي لا يوج ــرر المعن ــاء إلى أن ال ــة الفقه ــب عامّ ــد ذه وق
ــن ضرب  ــرع كم ــه في ال ــان ل ــرد الألم لا ض ــاني: »مج ــال الكاس ــا)))، ق ماليً
الفقــه  مجمــع  قــرار  عليــه  نــص  مــا  وهــذا  وجيعًــا..«)))،  ضربًــا  رجــاً 

انظــر: الزرقــا، مصطفــى بــن أحمــد، الفعــل الضــار والضــان عليــه، دار القلــم دمشــق،  	(((
1409هـ، ص)121(.

انظــر: الخفيــف، عــي، الضــان في الفقــه الإســامي، دار الفكــر العــربي، القاهــرة،  	(((
ــدر  ــا، مص ــر: الزرق ــك، وانظ ــى ذل ــب ع ــاق المذاه ــف اتف ــل المؤل ــد نق ص)45(، وق

سابق، ص)124(.
ســابق،  مصــدر  الجليــل،  مواهــب  وفي   ،)316/7( ســابق،  مصــدر  الكاســاني،  	(((
ــه  )305/6( »ومــن صالــح مــن قــذف عــى شــقص أو مــال لم يجــز ورد ولا شــفعة في

بلــغ الإمــام أم لا انظر أبا الحســن وجعله من باب الأخذ على العرض مالًًا«.
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الإســامي، وجــاء فيــه »الــرر الــذي يجــوز التعويــض عنــه يشــمل الــرر 
المــالي الفعــي، ومــا لحــق المــرور مــن خســارةٍ حقيقيــة، ومــا فاتــه مــن كســبٍ 
مؤكــد، ولا يشــمل الــرر الأدبي أو المعنــوي«))) وممــا يســتدل بــه عــى 

هذا القول:

أولًًا: عــدم ورود دليــلٍ عــى التعويــض عــن الــرر المعنــوي، مــع وجود 
أســباب التعويض في عصر النبوة))).

ثانيًــا: أن التعويــض بالمــال يقــوم عــى الجــر بالتعويــض وذلــك بإحــال 
مــالٍ محــل مــالٍ فاقــدٍ مكافــئٍ، لــرد الحــال إلى مــا كانــت عليــه إزالــةً للــرر 
وجــرًا للنقــص، وفي التعويــض عــن الــرر المعنــوي أخــذ مــالٍ لا في مقابلــة 

ــه تعــالى: ﴿ٹ  مــال، وهــو مــن أكل أمــوال النــاس بالباطــل المحــرم بقول
ڄ  ڄ  ڄ  ڄ  ڦ  ڦ  ڦ  ڦ  ڤ  ڤ  ڤ  ڤ 

ڃ﴾))). ڃ 
ــل  ــط، ب ــط بضاب ــرر الأدبي لا ينضب ــن ال ــالي ع ــض الم ــا: أن التعوي ثالثً
التكافــؤ  عــى  حريصــةٌ  الإســامية  والشريعــة  محــض،  اعتباطــيٌ  هــو 

الموضوعــي بين الــرر والتعويض، وهذا متعذرٌ هنا))).

قــرارات وتوصيــات مجمــع الفقــه الإســامي الــدولي، الطبعــة الثانيــة، 1444هـــ،  	(((
ص)347-346(.

الزرقا، مصدر سابق، ص)124(. 	(((

الخفيف، مصدر سابق، ص)45(. 	(((
انظر: الزرقا، مصدر ســابق، ص)124(. 	(((
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ــه  ــه أو عرض ــى شرف ــل ع ــاوم الرج ــى أن يس ــا تأب ــل العلي ــا: أن الُمث رابعً

ــه))) وذهــب بعــض المعاصريــن إلى جــواز التعويــض  كــا يســاوم عــى أموال

عــن الأضرار المعنوية)))، وأيــدوا قولهم ببعض الأدلة ومنها:

أولًًا: »أن بعــض الفقهــاء أجــازوا للقــاضي أن يحكــم في نطــاق التعزيرات 

ــة  ــي لا عقوب ــى الأضرار الت ــره ع ــس وغ ــن الحب ــدلًًا م ــة ب ــات المالي بالعقوب

ــان  ــا، بدليــل مــا ثبــت مــن أمــره صلى الله عليه وسلـم بكــر دن مقــدرةً فيهــا شرعً

الخمــر وشــق ظروفهــا)))، وهدمــه مســجد الــرار للمنافقــن)))، ومضاعفتــه 

الخفيف، مصدر سابق، ص)46(. 	(((
الإســامية،  الشريعــة  في  والجنائيــة  المدنيــة  المســؤولية  محمــود،  شــلتوت،  انظــر:  	(((
ص)35(، الزحيــي، وهبــة، نظريــة الضــان في الفقــه الإســامي، ص)30-29(، 
فيــض الله، محمــد فــوزي، أحــكام الضــان في الفقــه الإســامي، الكويــت، الطبعــة 

الأولى، 2000م، ص)92(.
يشــر إلى حديــث أبي طلحــة رضي الله عنه أنــه قــال: يــا نبــي الله، إني اشــريت خمــرًا لأيتــام في  	(((
ســننه،  في  الترمــذي  أخرجــه  الدنــان«  واكــر  الخمــر،  »أهــرق  قــال:  حجــري، 
)579/2(، وصححــه ابــن الملقــن، انظــر: البــدر المنــر )360/6(، وفي البــاب مــا 
ــال  ــر ق ــن عم ــن اب ــابق، )306/10-307(، ع ــدر س ــند، مص ــد في المس ــه أحم أخرج
أخــذ النبــي صلى الله عليه وسلـم شــفرةً وخــرج إلى الســوق وبهــا زقــاق خمــر جلبــت من الشــام 
ــن  ــه الذي ــم أعطانيهــا، وأمــر أصحاب ــه، ث ــاق بحضرت فشــق بهــا مــا كان مــن تلــك الزق
كانــوا معــه أن يمضــوا معــي، وأن يعاونــوني، وأمــرني أن آتي الأســواق كلهــا، فــا أجــد 
ــا إلا شــققته. والحديــث  ــرك في أســواقها زقً فيهــا زق خمــر إلا شــققته، ففعلــت فلــم أت

حسنه الشــيخ شعيب الأرناؤوط محقق المسند.
ــة  ــد الله، الــروض الأنــف في شرح الســرة النبوي ــد الرحمــن بــن عب انظــر: الســهيلي، عب 	(((

لابن هشــام، دار إحياء التراث العربي، بيروت، 1421هـ، )404/7(.
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غــر  مــن  أو  الثمــر  مــن  بالقطــع  فيــه  حــد  لا  مــا  ســارق  عــى  الغــرم 
حرز)))..«))).

ونوقــش: بــأن العقوبــة بالمــال كانــت في أول الإســام ثــم نســخ الحكــم، 
وقد نقل الإجماع على نســخ العقوبة بالمال))).

»وعــى فــرض التســليم بمشروعــة التعزيــر بأخــذ المــال لمــن أضر بغــره 
ــا أن يذهــب المــال إلى خزانــة الدولــة لا إلى المتــرر، وهــذا لا يقــول بــه  أدبيً
ــة، وليــس هــو مــراد المســتدلين  مــن أجــاز الضــان المــالي في الأضرار المعنوي

بجــواز التعزير المالي شرعًا«))).

ثانيًــا: أن الــرر المعنــوي لا يقــل أثــرًا عــى النفــس مــن ناحيــة الألم 
الــذي يبعثــه عــن الــرر المــادي، بــل قــد يكــون أشــد مــن الــرر المــادي، 
نفــس  عــن  الألم  حــدة  تخفيــف  مبعثــه  الــرر  عــن  التعويــض  كان  وإذا 

المــرور وإزالــة آثاره عنه، فإن هذا يحتــم التعويض عن الضرر المعنوي))).

يشــر إلى حديــث عبــد الله بــن عمــرو رضي الله عنه أن النبــي صلى الله عليه وسلـم ســئل عــن الثمــر  	(((
ــه،  ــة فــا شيء علي ــه مــن ذي حاجــة غــر متخــذٍ خبن ــال: »مــن أصــاب بفي ــق، فق المعل
ــة...« أخرجــه أحمــد في مســنده،  ــه والعقوب ــه غرامــة مثلي ــه، فعلي ومــن خــرج بــيء من
 ،)459/8( ســننه،  في  والنســائي   ،)135/3( ســننه،  في  داود  وأبــو   ،)273/11(

وصححه الأرناؤؤط محقق المســند.

الزحيلي، مصدر سابق، ص)30(. 	(((
انظر: الشــوكاني، محمد بن علي، نيل الأوطار، )147/1(. 	(((

الزرقا، مصدر سابق، ص)124(. 	(((
النجــار، عبــد الله مــروك، الــرر الأدبي ومــدى ضمانــه في الفقــه الإســامي والقانــون،  	(((

دار النهضــة العربية، القاهرة، 1990هـ، ص)71(.
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ــم  ــدة تحري ــد ش ــى تأكي ــرت ع ــة تضاف ــوص الشريع ــأن نص ــش: ب ونوق

الإضرار الأدبي، لكــن الأســلوب الــذي اتبعتــه الشريعــة في معالجــة الإضرار 

الأدبي إنــا هو التعزيــر الزاجر وليس التعويض المالي))).

ثالثًــا: أن الحنفيــة نصــوا عــى وجــوب التعويــض في حالــة الأم الجســاني، 

ــق  ــا لح ــدر م ــاني بق ــى الج ــدلٍ ع ــة ع ــب حكوم ــن تج ــن الحس ــد ب ــال محم فق

المــروب أو المجــروح مــن الألم، وســئل أبــو يوســف أنــه »لــو شــج رجــاً 

فالتحمــت ولم يبــق لها أثــر فقال: عليه أرش الألم وهو حكومة عدل«))).

ــو  ــل ه ــا، ب ــا خالصً ــس ضررًا معنويً ــور لي ــرر المذك ــأن ال ــش: ب ونوق

ضررٌ مــاديٌ لا نــزاع في جواز التعويض المالي عنه))).

ــه، يترجــح لــدي القــول  ــة القولــن، ومــا نوقشــت ب وبعــد النظــر في أدل

ــة  ــك لوجاه ــة، وذل ــة الخالص ــن الأضرار المعنوي ــض ع ــدم التعوي الأول بع

أدلتــه، وحصول الإجابة عن أدلة القول الثاني.

الزرقا، الفعل الضار والضمان عليه، مصدر ســابق، ص)124(. 	(((
انظر: البغدادي، مصدر ســابق، ص)171(، الزحيلي، مصدر ســابق، ص)29(. 	(((

الزرقا، الفعل الضار والضمان عليه، مصدر ســابق، ص)123(. 	(((
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خاتمة

وبعــد فأحمــد الله عــى مــا مــنّ بــه مــن إتمــام هــذا البحث، وأســأله ســبحانه 
ــم، وقــد  ــه خالصًــا لوجهــه الكري ــه الباحــث والقــارئ، وأن يجعل أن ينفــع ب

انتهيــت إلى جملةٍ من النتائج أهمها:

-أن المقصــود بالمفاوضــات الســابقة عــى العقــد: قيــام أطــراف العلاقــة 
والدراســات  والمســاومات  الاقتراحــات  بتبــادل  المســتقبلية  العقديــة 
التــي  الاقتراحــات  ومناقشــة  الفنيــة  والاستشــارات  الفنيــة  والتقاريــر 
يضعونهــا معًــا، أو يتفــرد بوضعهــا أحدهمــا للوصــول إلى أفضــل النتائــج 

التي تحقق مصالحهما.

-أن التفــاوض عــى العقــد لم يكــن معروفًــا عنــد الفقهــاء بهــذا المصطلــح 
وبهــذا التوســع، وإنــا كانــت هنــاك بعــض التصرفــات المشــابهة مثل المســاومة 

بالتعاقد. والوعد 

ــود  ــيما في العق ــةٌ لا س ــةٌ هام ــد مرحل ــل العق ــات قب ــة المفاوض -أن مرحل
الكــرى كعقود التجارة الدولية.

ــي  ــد فه ــرام العق ــن إب ــف ع ــد تختل ــى العق ــابقة ع ــات الس -أن المفاوض
مرحلةٌ تســبق العقد وتمهّد له.

ــى  ــابقة ع ــات الس ــف المفاوض ــوني لتوصي ــاهٍ قان ــن اتج ــر م ــاك أكث -هن
العقــد بــن اعتبارهــا علاقــةً تعاقديــةً وبــن اعتبارهــا عمــاً ماديًــا لا يترتــب 

عليها أثرٌ قانوني.
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ــم الأسرار  ــة وكت ــن الني ــاون وحس ــاوض بالتع ــراف التف ــزام أط -إن الت
ــى  ــارع ع ــب الش ــث أوج ــامية حي ــة الإس ــا الشريع ــة أكدته ــادئ أخلاقي مب

المتعاقدين الصــدق والبيان وحرم الغش والتدليس.

-أقــرب التكييفــات الفقهيــة للمفاوضــات الســابقة عــى العقــد أنهــا مــن 
قبيل المســاومة، وذلك للتقارب بين المصطلحين والتشــابه بينهما.

-لا يترتــب عــى المرحلــة المفاوضــات الســابقة عــى التعاقــد أية مســؤوليةٍ 
ــان الأضرار  ــات ض ــن المفاوض ــحب م ــرف المنس ــل الط ــة، ولا يتحم عقدي
المعنويــة كتفويــت فرصــةٍ أو إضاعــة وقــت الطــرف الآخــر، أو تكاليــف 

المفاوضــات مــا لم يتم الاتفاق على تحمــل الطرفين لتلك التكاليف.
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