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أتقدم بالشكر الجزيل إلى كل من ساعدني في إنجاز هذا البحث ولو بكلمة طيبة وأخص بالذكر الأستاذ 

  .والإرشاد محمودي مسعود الذي ساعدني كثيرا خاصة بالنصح/ المشرف الدكتور

ركز الجامعي عميد كلية الحقوق بجامعة البليدة وكل الأساتذة الكرام، إلى كل أساتذة كلية الحقوق الم

  .يحيى فارس بالمدية وكل القائمين على المكتبة

إلى قدوتي في الحياة ونبع العطاء الذي لا ينفذ، أمي الحنونة، إلى رمز التضحية والأمان أبي الحبيب، 

  . أسأل االله العلي القدير أن يحفظهما، وينعم علي برضاه ورضاهما عني

 صديقتاي أسماء غيرا وكبيرا على جهودهم معي، إلىتحية شكر وعرفان وحب إلى عائلتي الكريمة ص

  .ورقية وكل صديقاتي العزيزات

  .إلى كل من يحترم العلم ويقدر الجهد
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  صـملخ

  

  

  

وهي خطوة مهمة لا يمكن إنكارها خاصة في العقود وضات المرحلة التمهيدية لإبرام العقد، اتعتبر المف

لى مواضيع مهمة ومتشعبة نتيجة للتطور الصناعي والتكنولوجي الحديثة التي أصبحت تقع عالدولية 

وس معا من أجل التحاور والنقاش الجل، حيث أصبح محتما على أطراف التعامل الدولي وحتى الخدماتي

لة المفاوضات أهمية بالغة في للوقوف على أرضية مشتركة حول العقد المزمع إبرامه، فاكتست بذلك مرح

  .  التعاقد أو حتى بعد التنفيذالمرحلة السابقة على

 لوصول إلىلكة لعناصر مشروع عقد مقترح تهدف مناقشة مشتر هي دوليال عقدالعلى والمفاوضات 

ترتكز المفاوضات على أو ، وتقوم . على المستوى الدوليطرفينصيغة أو تصور مشترك مقبول بين 

  .، ومبدأ سرية المعلومةأمانة التعامل حرية التعاقد، ومبدأ حسن النية وثلاث مبادئ أساسية هي مبدأ

الشروط النموذجية وعقود الإذعان مثل العقود ووتختلف المفاوضات على صور أخرى للتعاقد الخاص 

والتي وإن كانت قد وجدت لها مكانا في التعامل الدولي إلا أنها لم تلغي أبدا ضرورة اتفاق الأطراف على 

الاتفاق هما أسلوب واختيار الطرف الآخر يكون وفقا لأسلوبين الحقوق والالتزامات المتعلقة بالعقد، 

  .الاختيار الدقيق لشخص المتعاقدفي العقود الدولية الكبيرة يجب ة، حيث المباشر وأسلوب المناقص

 ما ، وهذاويتمثل موضوع المفاوضات العقدية في إعداد الإيجاب المشترك بين طرفي العقد المستقبلي

ق والتزامات وأيضا تحديد حقوللعقد المراد إبرامه،  كافة العناصر الجوهريةيستوجب الاتفاق حول 

برام العقد وتوقيعه من أجل القول بغلق باب المفاوضات وتمام الاتفاق بإ ،تحديدا دقيقاالطرفين المنبثقة منه 

بسبب الطابع الدولي في وجه هذا الإيجاب المشترك ظهر مجموعة من المعوقات وت، ليكون نافذا

تتمثل في والتعامل معها بذكاء، للمفاوضات العقدية، تحتم على المتعاقد إدراكها والعمل على تجنبها أو 

  .قت واللغة، الأشخاص ونقل الأموالالمكان، الو الثقافة والبيئة،
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 ومنها  على نجاحها منها الموضوعيةالتي تساعدبمجموعة من العوامل  المفاوضات العقدية وتتأثر 

من استراتيجيات وتكتيكات، وأيضا الإعداد تتمثل العوامل الموضوعية في تقنيات التفاوض الشخصية، 

 واختيار وإعداد المفاوض وأيضا جمع وتحليل تحديد الأهداف التفاوضية الجيد للمفاوضات من حيث

 في الواجب توافرها في الصفاتالعوامل الشخصية تتمثل البيانات من أجل توفير المعلومات اللازمة، و

وأيضا المهارات الاتصالية المفاوض الناجح من تكامل نفسي ومنطق وموضوعية ونزاهة وشرف، 

  . وتوجيه الأسئلة والملاحظة الفاحصةالمتعلقة بالاستماع والتحدث

الذي أوضحناه سابقا، ينتج عنها بطبيعة وإذا سارت المفاوضات العقدية في المجال الدولي على الوجه 

ية متعددة تشكل في مجموعها إن صح التعبير مشكلات قانونية نظرا للطبيعة الخاصة الحال آثارا قانون

، هابيعة المتميزة لطالخاصة تتماشى والتزامات   هذه المرحلةخلال تنشأحيث للمحل الذي تقع عليه، 

بالمعلومات التي تهمه حول موضوع قبل التعاقد الطرف الآخر إعلام  بمتعاقدكل  يلتزم ونتيجة لهذا

 حتى يتكون لديه رضاء كامل وسليم بحقيقة ومضمون العقد المزمع إبرامه،،  حسب طبيعة العقدالتفاوض

  .التفاوضالواجبة في صول الأبكما يلتزم الطرفان 

وقد يعمد طرفا التعامل الدولي من أجل إعطاء مفاوضاتهما الطابع الجدي الملزم إلى الدخول في 

 محددة ضمانا لبلوغ الهدف دهما أو كليهما التزامات وواجباتد، تحمل أحقة على التعاقاتفاقات تمهيدية ساب

، وهذه الاتفاقات منها ما يتعلق بإبرام العقد النهائي ومنها ما من المفاوضات وهو إبرام العقد المرتقب

  .يتعلق بمفاوضات العقد النهائي

الطرف الآخر نتيجة  ضررا بيلحققد يحدث أثناء المفاوضات أن يصدر من أحد الأطراف خطئا 

  العامةتمرحلة السابقة على التعاقد سواء تعلق الأمر بالالتزاما الناتجة في الالالتزامات بأحد الإخلال

قوم مسؤولية المخطئ الذي فت، الناشئة في هذه المرحلة أو أحد الالتزامات الناتجة عن الاتفاقات التمهيدية

   . تسبب له من ضرر حسب نوع المسؤوليةيتحمل آثارها ويقوم بتعويض الطرف الآخر عما
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 مـقـدمـة
 
  

  

 ،ني معين استقر الفكر القانوني على أن العقد، عموما، هو توافق إرادتين أو أكثر على إحداث أثر قانو               

وهذا الأثر القانوني هو جوهر أو ثمرة التراضي أو الاتفاق بين أطراف العقد، وهو لا يكـون كـذلك إلا                    

  . من غيرها لا يمكن الركون إليهبمقتضى ما وضعه هؤلاء من محددات وضوابط، التي

 حسب نـوع    قانونية على را  رادات، أي الإيجاب والقبول بين طرفين، يرتب آثا       ضي وتبادل الإ  اإن التر 

 بغير أن يكون التراضي سليما صادرا عـن شـخص ذي أهليـة              هاتصورمكن   لا ي  العقد، وهذه الأخيرة  

  .جميع عناصر العقد، وكذا كل المسائل المتصلة بهللتصرف، ويتم الاتفاق حول 

، يعتبر في الواقـع قواعـد        المتعلقة بالعقد   المسائل جميع ه أطراف العقد ويضعوه، حول    إن ما يتصور  

 تشبه القواعد القانونية الـصادرة  Lex privata وهي قواعد قانونية خاصة ،كية اتفاقية تضبط علاقاتهمسلو

وليس في ذلك مغالاة، فتلك القواعد القانونية الاتفاقية تحقق الهدفين الذين           ،  من السلطة التشريعية المختصة   

  .العدالة والأمان: يطمح إليهما أي تشريع وضعي رسمي

فالشخص لا يرتضي إلا ما يكـون فـي         ،  ن كل ما هو تعاقدي يكون عادلا      دالة، قد قيل أ   فمن ناحية الع  

عندما يقرر أحد شيئا في مواجهة آخر، فمن الممكن أن           "KANTصالحه، أي ما يكون عادلا، وكما يقول        

كمـا هـو    ،  "ينطوي على بعض عدم العدالة، ولكن عدم العدالة يكون مستحيلا حينما يقرر الشخص لنفسه             

حال في العقد، فإذا كان العقد يخلق قواعد سلوكية قانونية، فإن تلك القواعد هي الأكثـر عدالـة، لأنهـا                    ال

  ]1[.القواعد المتأتية من الإرادة والمقبولة من صانعه

 خارجي، بل المتعاقدون هم     ، فإن القواعد المنظمة للعلاقة العقدية لا تتأتى من مصدر         ومن ناحية الأمان  

  يشكل إخلالا بتوقعات من تخاطبه،      لا  أو الدعوة إلى الالتزام بها     مع تطلعاتهم، وتطبيقها  وتتوافق   صناعها

فكما أن القاعدة القانونية العادية هي نتاج إرادة المجتمع المجسدة في السلطة التشريعية، فهي تتـأتى مـن                  

ل هؤلاء، وبالتالي فهـي لا      فإن القاعدة الاتفاقية نتاج إرادة المتعاقدين، فهي تتأتى من داخ         ،  داخل المجتمع 

  ]1[ .تخل بتوقعاتهم، بل تعمل على احترام حقوقهم المتولدة من العقد، وتحقيق التعاون بينهم
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  وهو قانون خاص     لوضعي ذاته بأن العقد هو شريعة المتعاقدين،      وليس غريبا هنا أن يعترف المشرع ا      

  .الغايتان المشار إليهماإلى  قواعده تهدف

 ب بخصوص فكر المدرسة الاجتماعية، والضوابط الواجبة على مبدأ سلطان الإرادة،          ومع التحفظ الواج  

والعقد شريعة المتعاقدين حماية للطرف الضعيف في العقد عموما، فإن الفقه ما زال يردد، بخصوص                ]2[

ط وتحكم  العقود الدولية مبدأ السيادة القاعدية للمتعاقدين، أي مقدرتهم على خلق قواعد اتفاقية خاصة، تضب             

ويصل الفقه المشار   ،   فالعقد خلاق لقواعد قانونية، ومصدر مستقل للحقوق والالتزامات        ة،علاقاتهم التعاقدي 

، أو "القانون الدولي للأطراف المتعاقـدة   "أو  " القانون التعاقدي الدولي  "إليه إلى القول إن العقد الدولي يعتبر        

  ]3[ .الحرية التعاقدية الدولية

 UNIDROITتعاقدية الدولية قد اعترف به وأقره المعهد الدولي لتوحيد القانون الخاص            ومبدأ الحرية ال  

 علـى   1/1، حيث نصت المادة     1994في مجموعة المبادئ المتعلقة بعقود التجارة الدولية التي تبناها عام           

  ".يكون الأطراف أحرارا في إبرام العقد وفي تحديد مضمونه "هأن

تأتي القواعد القانونية الاتفاقية، التي يتكون منها هـذا القـانون التعاقـدي             إذا كان الأمر كذلك، وحتى      

الدولي مناسبة وكاملة، وحتى يمكنها تحييد وإقصاء القوانين الوطنيـة، التـي أضـحت لا تـتلاءم مـع                   

 ـ              ة، أن  خصوصيات المعاملات التجارية الدولية، فإن على الأطراف، التي ترغب في إبرام العقـود الدولي

وهذا يقتـضي الـدخول مبكـرا فـي          جيد، محبوك الصياغة القانونية،       جهدها في إعداد عقد    صارتبذل ق 

 الجهد في تحرير وصياغة العقد الدولي، حتى        لإبرام العقد النهائي، وكذلك بذل    مفاوضات ومناقشات تمهد    

  .يكون كافيا بذاته مغنيا عن اللجوء إلى القوانين الوطنية

لى إبرام العقد الدولي من أهم مراحله وأخطرها، بما تحتويه من تحديـد             حيث تعتبر المرحلة السابقة ع    

لأهم ومعظم التزامات وحقوق طرفي العقد وبما ينشأ عنها من مشكلات قانونية عديدة سواء منها ما يتعلق                 

التي  منها بنطاق المسؤولية     قبالمخالفات اللاحقة للالتزامات التي يتم تحديدها في هذه المرحلة، أو ما يتعل           

مـن  غرق هذه المرحلة وقتا طويلا أكثر       تنشأ على عاتق الطرف الذي بسببه لم ينعقد العقد، وعادة ما تست           

الوقت اللازم لإبرام العقد وخاصة في العقود غير التقليدية التي لا تلائمها القواعـد التقليديـة للإيجـاب                  

ة، والتي يحتاج تنفيذها إلى سنوات عديدة       والقبول، حيث ظهرت العقود الكبيرة والمركبة ذات القيمة الهائل        

وتحفها المخاطر من كل جانب، كما هو الحال في العقود المتعلقة بإنشاء المصانع والمطارات والمـوانئ،                

  .وبالإنتاج المشترك للطائرات والسيارات أو بالبحث عن الثروات الطبيعية واستغلالها
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لمتلاحق فـي كافـة المجـالات وأخـصها مجـالات           كما يشهد العالم اليوم ظاهرة التقدم التقني ا        

الاتصالات وتجميع المعلومات وتخزينها على نحو أحدث ثورة جديدة غير مسبوقة في العالم المعاصـر،               

شملت كافة نواحي الحياة الإنسانية، كما يشهد ظاهرة العقود الواردة على مظاهر هذا التقدم، وجميع هـذه                 

لدخول فيها مجموعة من التساؤلات والاستفسارات يجب علـه الإجابـة           العقود تنشئ في ذهن القادم على ا      

  .عليها والإحاطة بها قبل الدخول في أي التزام تعاقدي

وتأتي أهمية دراسة مرحلة المفاوضات في العقود الدولية من ناحية عدم اهتمام المشرع بها في كثيـر                 

والتي هي في الحقيقـة تتمـة أو نتيجـة لهـذه            من الدول مثل اهتمامه بالمراحل التالية على إبرام العقد          

المفاوضات، وهذا الاتجاه من جانب المشرع أثر بلا شك في اتجاه الفقه الذي ركز بدوره علـى مراحـل                   

  . تنفيذ العقد وإنهائه

 بعـض   ت العمليات التجاريـة الدوليـة      الواقع العملي، وممارسات رجال الأعمال وشركا      ى وقد أرس 

تي تحكم بدء وسير وانتهاء مفاوضات العقود الدولية، وهي قواعد تبدو أساسية فـي              القواعد والتطبيقات ال  

  .ظل فراغ تشريعي حقيقي في مختلف التشريعات المقارنة

المفاوضات تعتبر من المقدمات الأولية اللازمة، على الأقل فـي ظـل الأوضـاع المعاصـرة                ولأن  

 قود الدولية، فتلك العقود تـستتبع      لإبرام الع  ر الحدود  للسلع والخدمات عب   للمعاملات والمبادلات الاقتصادية  

ية للأفراد أطراف    المصالح الحيو  دول المختلفة وتتأثر بها، ومن ثم     بالضرورة انتقال القيم الاقتصادية بين ال     

يفضل التطرق إليها بشيء مـن التفـصيل بالإجابـة علـى            ولذلك  التعامل الدولي بل وتلك الدول ذاتها،       

  .يةالإشكالية التال

   ما هي مكانة المفاوضات أو المرحلة السابقة على التعاقد في إبرام العقود الدولية؟-

 كيف يتمكن طرفا العقد الدولي من إبرام عقد سليم مرضي لهما؟ -

كيف يمكن أن يكفل الارتباط التعاقدي في المجال الدولي للمتعاقد عدم مواجهته لالتزامات              -

 خارج ما يتم الاتفاق عليه؟

 تبلور آثار دخول طرفين في مفاوضات تمهد لإبرام العقد الدولي؟فيما ت -

  كيف تتحدد القيمة القانونية للاتفاقات السابقة على التعاقد، والآثار القانونية المترتبة عليها؟  -
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ت تقسيمها يارتأ  الملائم للدراسة، والتييلية اتبعت المنهج التحليلي الوصفبغية الإجابة على هذه الإشكا

  : فصلينإلى 

 الدولي، مقسم إلى ثلاث مباحث، يتناول الأول ماهية تنظيم مفاوضات العقد:  الفصل الأول-

ومن ثم ننتقل في المبحث الثاني إلى  ،مكانتها إلى جانب العقود النمطية وا من حيث مفهومهالمفاوضات

عوامل نجاح   وأخيرا سيتناول المبحث الثالثومعوقاتها، الدولي موضوع مفاوضات العقددراسة 

  .العوامل الموضوعية والعوامل الشخصية مركزا على الدوليمفاوضات العقد 

 على  الجزء الأولفي الدولي، حيث يسلط هذا الفصل الضوء آثار مفاوضات العقد:  الفصل الثاني-

وض، التزامات ما قبل التعاقد وهي على وجهين الالتزام بالإعلام قبل التفاوض، والالتزام بأصول التفا

وهي أيضا مقسمة إلى نوعين الاتفاقات المتعلقة  ويتناول المبحث الثاني الاتفاقات السابقة على التعاقد

وفي الأخير تضمن المبحث الثالث  ،بإبرام العقد النهائي، والاتفاقات المتعلقة بمفاوضات العقد النهائي

ها من دعوى تعويض والقانون دراسة للمسؤولية قبل التعاقدية من حيث طبيعتها وعناصرها، وآثار

  .الواجب التطبيق
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  1الفصل  

  الدوليتنظيم مفاوضات العقد

  

  

  

دلات اسيما في ظل الوضع الحالي للمب     رية تسبق إبرام العقد الدولي، لا      ضرو خطوةأضحت المفاوضات   

 :والمعاملات الدولية، ويرجع ذلك إلى عدة أسباب

ى أن العقود الدولية المعاصرة ليست بالعقود البسيطة التـي يتفـق علـى              أولها، موضوعي، يرجع إل   

  .فهي عقود مركبة ومعقدة فنيا، على ما أشرنا عند بحث خطابات النوايا.  عناصرها وتبرم في أول لقاء

ثانيها، شخصية، ترجع إلى أطراف تلك العقود، فغالبا ما يتنافس على الفوز بتلـك العقـود شـركات                  

شاط دولي، ويلزم التعامل معها الوقوف على سوابق أعمالها، وخبراتها السابقة، ومنهجهـا             عملاقة ذات ن  

كما أن الطرف الآخر، غالبا ما يكون كذلك من الدول النامية، التـي تـسعى إلـى إقامـة                   .  في التعامل 

مكانياتهـا  مشروعاتها وتحقيق أهدافها التنموية اجتماعيا واقتصاديا وفق أفضل الشروط التي تتلاءم مـع إ             

 ]1[ .المادية، وكل ذلك يستلزم الدخول مع مفاوضات شاقة وعسيرة حول ما تزمع إبرامه من عقود دولية               

ومع ذلك فإنه في بعض الأحيان نلمس غياب التفاوض أو على الأقل انكماشه إلى الحد الأدنـى بمناسـبة                   

  .عقود معينة أفرزتها الحياة الاقتصادية

 إعداد إيجاب مشترك بين طرفي العقد الدولي المستقبلي، وتقف أمام هذا وتهدف المفاوضات عموما إلى

الإيجاب مجموعة من المعوقات التي يجب على الأطراف وعيها والتصدي لها، كما أن هناك من العوامل 

  .ما تساهم في نجاح المفاوضات وبالتالي إبرام العقد المنشود يحبذ أيضا فهمها والعمل بها

  :الفصل إلى ثلاث مباحث بالتسلسلوعليه سنقسم هذا 

 . الدوليمفاوضات العقدماهية  -

 . الدوليموضوع ومعوقات مفاوضات العقد -

  .  الدولينجاح مفاوضات العقدعوامل   -
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   الدولي    مفاوضات العقدماهية . 1.1

جرد يختلف العقد الدولي في تكوينه عن العقد الداخلي البسيط الذي ينعقد عادة وفي معظم الأحيان بم

تطابق الإيجاب والقبول، والسبب في ذلك هو أن العقود التجارية الدولية عقود معقدة فنيا وتقنيا وتحتاج 

 حيث أن هذه القواعد إلى عملية طويلة من التفاوض حتى الوصول إلى الاتفاق النهائي وتوقيع العقد،

صناعي وطرق التسويق الحديثة التقليدية أصبحت غير قادرة على الاستجابة لضرورات وسائل الإنتاج ال

  ]4[.وتعجز عن مجابهة المخاطر التي تنطوي عليها عادة العقود المعاصرة

ومع زيادة حجم المعاملات الدولية ومجالاتها، وتقدم أساليب الاتصال والنقل أصبح العالم الآن يعيش 

ي حكوماتها أو شركاتها بل في مجتمع دولي مبني على الأخذ والعطاء المستمر مع الدول المختلفة ممثلة ف

حتى أفرادها، وبالرغم من أن المبادئ العامة للتفاوض تسري على جميع المفاوضات بما فيها المفاوضات 

  .المحلية إلا أن المفاوضات الدولية تتميز بخصائص إضافية هامة تستلزم معالجة خاصة

  :لي الدولي من خلال مطلبين كالتامفاوضات العقدوعليه سنعالج ماهية 

  . الدوليمفاوضات العقدمفهوم  -

  . المفاوضات والعقود النمطية-

   الدوليمفاوضات العقدمفهوم . 1.1.1

 في إبرام التصرفات القانونية فكرة قديمة، ترجع بجذورها إلى التاريخ الذي عـرف              ت المفاوضا تعتبر

 والخدمات، حيث تجري بعض     لتبادل، بل ومقايضة السلع   لفيه الإنسان الالتقاء مع بني جنسه في الأسواق         

دمة، حتى يلتقـي الطرفـان فـي        المساومات والأخذ والعطاء والرفض والقبول حول أسعار السلعة أو الخ         

 وتلك المساومات والحوارات هـي نـوع مـن          تتم عملية المبادلة أو المقايضة،     و ، على كلمة سواء   النهاية

ذلك أن المعاملات والصفقات كانت بـسيطة       ،  تغىالمفاوضة التي تمهد لتلاقي الإرادات وترتيب الأثر المب       

نظر إلـى العقـد     ي وكانوإجراء مناقشة لبضع دقائق كافية لتسوية كل النقاط محل الخلاف بين الطرفين،             

  ]1[.على أنه تلاقي إرادتين، إيجاب يعقبه قبول، بعد محادثات وقتية سريعة

 

 العشرين قد قنعوا بذلك الفكر المبـسط        ويبدو أن مشرعي بداية القرن التاسع عشر حتى منتصف القرن         

 1804لحالة المبادلات بين الأفراد، ولذلك جاءت التقنيات المدنية بدءا من القانون المدني الفرنسي لعـام                

ينتبـه إلـى    ولم  رة إلى المفاوضات وقواعد تنظيمها،       خالية من أي إشا    القوانين الوطنية المعاصرة  وحتى  

 الذي  1942ب من القوانين الأوروبية، كالقانون المدني الإيطالي لعام         ، إلا جان  بعض مشكلات المفاوضات  

والقـانون المـدني    ) 1337م  (تكلم فقط عن ضرورة التزام حسن النية في مفاوضات العقود عموما            
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  ]2[.، والتقنين اليوغوسلافي وقانون الموجبات اللبناني)198 و 197م  (1946ليوناني لعام ا 

افـه،  رطائيا هاما في إبرام عقد ارتضاه أ وق أصبحت المفاوضات تلعب دوراإلا أنه في العصر الحديث 

حات وسينفذ كل منهم التزاماته بطريقة سلمية هادئة، وسيجنبهم مغبة الدخول في منازعـات وولـوج سـا         

قضاء الدولة أو قضاء التحكيم، ومن تقدم تظهر أهمية الوقوف على مفهوم مفاوضات العقد الدولي، وهـذا         

  :  الفرعين التاليينمن خلال

  .مضمون مفاوضات العقد الدولي -

  . أهمية مفاوضات العقد الدولي -

    مضمون مفاوضات العقد الدولي .1.1.1.1

تجري المفاوضات على العقود الدولية في بيئة وظروف مختلفة تماما عن الظروف الداخلية أو المحلية 

لدولي، سنلقي الضوء على مظاهر هذه للعقود، وعليه قبل التطرق إلى تعريف مفاوضات العقد ا

  :الاختلافات على النحو التالي

  .المفاوضات الدولية والمفاوضات المحلية -

  .تعريف مفاوضات العقد الدولي -

  المفاوضات الدولية والمفاوضات المحلية .1.1.1.1.1

   تعريف وملامح العقد الدولي -أ

  تعريف العقد الدولي -

خصين من أشخاص القانون الخاص، أو شخص من أشخاص القانون إذا تمت الظاهرة العقدية بين ش

العام أو شخص من أشخاص القانون الدولي، ولكن ليس بوصفهما سلطة عامة، وتجاوزت حدود أكثر من 

  ]5[.نظام قانوني داخلي كنا بصدد عقد من العقود الدولية

 فقد رأى البعض الاعتماد على ولتحديد ماهية العقد الدولي انقسم الفقه والقضاء إلى عدة اتجاهات،

معيار قانوني انقسم بدوره إلى معيارين معيار موسع يرى أن العقد يكون دوليا إذا تضمن عنصر أجنبيا 

  ]5[.سواء تعلق هذا العنصر بأطرافه أو هدفه أو بمحل إبرامه أو بمكان تنفيذه أو بموضوعه

قد المجردة لتحديد دوليته بعد تحديد عناصر ويرى المعيار القانوني المضيق بالاستناد إلى طبيعة الع

الصفة الأجنبية في العلاقة، أي أنه يستند على تكييف طبيعة العنصر الذي لحقته الصفة الأجنبية إذا ما 

  .كان مؤثرا أو محايدا
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وقد فضل جانب آخر من الفقه الاعتماد على المعيار الاقتصادي، حيث يرى أن العقد يكون دوليا إذا 

لمضيق  عنه انتقال لرؤوس الأموال عبر الحدود، ولكن الرأي الراجح في الفقه أخذ بالمعيار اكان ينتج

 بأنه العقد الذي بحكم طبيعته ينتمي بعناصره أساسا لتحديد العقد الدولي، وعليه يمكن تعريف العقد الدولي

   ]5[.الذاتية الفاعلة لأكثر من نظام قانوني واحد

   ]6[.رافه من جنسيات مختلفة وأن يكون العقد في مجال القانون الدوليأو أنه العقد الذي يكون أط

  ملامح عقد التجارة الدولي -

  . اختلاف جنسيات الأطراف وما يتبع ذلك من ضرورة تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد-

كثيرا ما تكون  الاعتماد عادة في معاينة البضائع على المكاتب المتخصصة في التفتيش والمراجعة، و-

  ]7[. هذه المكاتب المحايدة في ميناء الشحن إلا إذا وجد نص خاص يعكس ذلك

 وجود قواعد عامة أو أعراف مستقرة وضعتها أو جمعتها مؤسسات دولية متخصصة منها قواعد -

، والتي وضعتها غرفة التجارة الدولي بباريس، والمتعارف دوليا على Incotermsالأنكوترمز الدولية

  .لتعامل بهاا

 وجود نماذج لعقود التجارة الدولية استقر التعامل بها، بل يصل الأمر في بعض الحالات إلى قصر -

أحد النماذج الاتفاق بين الأطراف على البنود الخاصة بالسعر والكمية ومواعيد التسليم، ثم الإحالة إلى 

                          ]AST :American Spice Trade Association ]6  :ومثاله نموذجلتطبيق شروطه، 

بل موضوعها الرئيسي نقل  هناك عقود ليست قاصرة على البيع، التصنيع أو إقامة المنشآت، -

 ، وهي عقود تنطوي على شروط خاصة وعلى قدر كبير من الدقة في التعبير،)نقل التكنولوجيا(المعرفة

يق نطاق، كما أن المتلقي للمعرفة يبذل جهدا كبيرا في التسيير وتركيز حيث يكون فيها التفسير على أض

  ]7[.المعرفة وتدريب العاملين لديه

  الاختلاف بين المفاوضات الدولية والمحلية وكيفية التعامل معه  -ب

  هناك نواحي اختلاف متعددة بينهما ناتجةإلا أن المفاوضات المحلية والدولية في بعض النقاط، قد تتفق

 .لمنظمات التي تعمل عبر الحدودلعقود المحلية ل الدولية واعقودعن الاختلاف بين ال

  مظاهر الاختلاف بين المفاوضات الدولية والمفاوضات المحلية -

ويعني أن هناك اختلاف في القوانين السائدة داخل كل دولة من الدولتين، واختلاف اللغة : عابرة للحدود -

وهذه الأخيرة تمثل المتغيرات والقوى  يم السائدة، وبذلك فقد تقع في بيئة أجنبيةالمستخدمة، واختلاف الق
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   ]8[ .غير المسيطر عليها والناشئة خارج بلد المفاوض 

أكثر قوة ويمثل عائقا هاما يجب أن تتخطاه الأطراف حيث يكون الخوف  :حاجز الخوف بين الطرفين -

جاه ممثلي الدول الأخرى ويعكس ذلك حاجزا آخر هو ن كل ممثل دولة لديه مخاوف اتلأ ،المتفاوضة

  ]9[ .حاجز الثقة

قد يدخل المفاوضات أحد الطرفين وهو تحت ، فكما أن هناك حاجز اختلاف الثقافات ومسائل السيادة -

  .وتحت مظلة السيادة والقوانين السائدة في الدولتين طرفا التفاوضأضغط الحاجة وربما ضغط الوقت، 

ز المفاوضات الدولية أنه كثيرا ما يكون أصحاب المصلحة غير الأشخاص المتفاوضين كما وأهم ما يمي -

  .أن آثار التفاوض تتجاوز الموقف التفاوضي

   تعريف ومبادئ مفاوضات العقد الدولي.2.1.1.1.1

المفاوضات التجارية المرحلة الأخيرة من جهود الشركة من أجل النفاد إلى السوق المستهدفة تعتبر 

 طبيعةاء أكانت داخلية أو خارجية، ذلك بأن الشركة تبدأ أولا بدراسة السوق المراد دخوله ثم تقرر سو

 ترويج وأسلوب التوزيع الأمثل قي من منتجات وأسعار واستراتيجيةيسوتعلى عناصر المزيج التعديلات ال

  ]10[ .عملية التفاوضوبناء على ذلك تشرع الشركة في الاتصال بالموزع المناسب، وهنا تبدأ وتستمر 

   تعريف مفاوضات العقد الدولي-أ

   المفاوضات في اللغة-

وفاوض، . أخذوا فيه تفاوض، يتفاوض، تفاوضا، القوم في الأمر، فاوض بعضهم بعضا في الحديث،

 دله القولبا..يفاوض مفاوضة غيره في الأمر، بادله الرأي فيه بغية الوصول إلى تسوية واتفاق في الحديث

   ]11[.شاركه في تثميره.. مالفي ال

إليه ) فوض( ولقد ذكر الدكتور فاروق السيد عثمان عن مختار الصحاح أن التفاوض في اللغة من 

الأمر تفويضا رده إليه، وقوم فوضى بوزن سكرى أو متساوون لا رئيس لهم، وتفاوض الشريكان في 

 أي جاراه، وتفاوض في الأمر أي المال اشتركا فيما جمع وهي شركة المفاوضة، وفاوضه في الأمر

   ]12[.فاوض بعضهم بعضا

  

  

  

 



                                                                                                                                                  18

  التفاوض في الاصطلاح  -

  :ل المهتمين بهذا العلم فقيل بأنهوالتفاوض كغيره من المواضيع قدمت بشأنه العديد من التعاريف من قب

 مناقشة بين طرفين تربطهما مصلحة مشتركة، وتستهدف التوصل إلى اتفاق مرض يسهم في تحقيق -

  ]13[.الأهداف، و قد تتم بأسلوب مباشر أو غير مباشر

العملية الخاصة بتقريب وجهات نظر : وزملائه في كتابه إدارة التفاوض يعرفه بأنهKennedyونجد  -

طرفين للتوصل إلى نتيجة معينة يمكن تحقيقها عمليا بدلا من النتيجة المثالية التي يسعيا لتحقيقها كل 

  .طرف على حده

 في كتابه التفاوض أن تعريف هذا الأخير يجب أن يزودنا بملخص لكل المبادئ الخاصة Foulerيرى و -

بالعملية التفاوضية كما يجب أن يعكس دراسة تفصيلية للأجزاء المختلفة لتلك العملية وما تنطوي عليه من 

ر والذين يشعرون عملية تنطوي على التفاعل من خلال طرفين أو أكث"إستراتيجيات ومهارات وبالتالي فهو

إنما يسعون إلى استخدام الموارد والإقناع لكل الخلافات وتقريب وجهات النظر  أن لديهم أهداف متفاوتة،

  ]14[".للتوصل إلى حل مقبول يحقق مصالح الجميع

وبالطبع يمتلك المفاوضون  هو تبادل تطوعي واضح يبين أناس يحتاجون أشياء من بعضهم البعض، -

  ]15[.لشروط المعروضة إذا رأوها ملائمة أو رفضها إذا كانت غير ذلكالمزية لقبول ا

التي  القانونية والدراسات الفنية، والاستشارات التقاريرتبات، التفاوض هو تبادل الاقتراحات، المكا -

ا على بينة من أفضل الأشكال القانونية التي تحقق مصلحة ميتبادلها أطراف التفاوض ليكون كل منه

  ]16[. وللتعرف على ما يسفر عنه الاتفاق من حقوق والتزامات لطرفيهالأطراف،

نحتاج إلى التفاوض في كل موقف يتطلب التعاون مع الآخرين لنحقق مصالح مشتركة تتطلب التفاهم  -

والتضحية المتبادلة للاتفاق على نقاط معينة، وتخطي عقبات محددة وعدم التوقف عند الجوانب الرسمية 

طرفين أو أكثر  ويعني هذا أن التفاوض هو نوع من الحوار أو تبادل الاقتراحات بين شكلية،والظواهر ال

 .المحافظة عليها وتعميقهاو ،سم قضية أو قضايا مشتركة بينهمبهدف التوصل إلى اتفاق يؤدي إلى ح

  :بين الأطراف المتفاوضة أي أنه ينشأ تأسيسا على وجود ركنين أساسين معا أو أحدهما 

  )تحقيق و تعظيم منفعة أو مصلحة أو مكسب ( مصلحة مشتركة أو أكثر وجود 

  ]17[).كة، فكرة، مهام اموضوع، شر( وجود قضية مشتركة أو أكثر
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عملية يتفاعل من خلالها طرفين أو أكثر يرون أن هناك : وبناء عليه يمكن تعريف التفاوض بأنه 

حوار حول الموضوعات المرتبطة بتلك المصالح مصالح مشتركة بينهم يتعذر تحقيقها دون الاتصال وال

ومناقشة الأهداف والآراء والحجج لدى كل طرف منهم للتوصل إلى اتفاق يحقق مصالح الأطراف 

   ]18[.المشتركة

كة لعناصر مشروع عقد مقترح مناقشة مشتر:" وأخيرا يمكن تعريف مفاوضات العقد الدولي بأنها

   ." على المستوى الدولي]19 [طرفينك مقبول بين  صيغة أو تصور مشترلوصول إلىلتهدف 

   مبادئ التفاوض -ب

تقوم المفاوضات على العقد في المجال الدولي على مجموعة من المبادئ التي يجب مراعاتها، وعدم 

 .وهيإهمالها، عند تقرير الدخول في التزام تعاقدي، 

   حرية التعاقدمبدأ  -

، لذلك يحظى مبدأ حرية التعاقد بأهمية ]20[تزام تعاقدي يتمتع الشخص بحريته في الخضوع إلى ال

عظمى في مجال التجارة الدولية، ولرجال الأعمال الحق في أن يقرروا بحرية الأشخاص الذين يعرضون 

عليهم ما لديهم من بضائع وخدمات، والأشخاص الذين يرغبون في أن يوردوها لهم، فضلا عن حقهم في 

  ]21[. ملات الفرديةأن يتفقوا على شروط المعا

ويعد هذا الحق حجر الزاوية في نظام اقتصادي عالمي مفتوح متجه إلى سوق تنافسي مفتوح، وقد 

يتمتع الأطراف بحرية إبرام العقد وفي : "  من مبادئ العقود التجارية الدولية على أنه1-1نصت المادة 

 ".تحديد مضمونه

  حسن النية وأمانة التعاملمبدأ  -

المبدأ أحد الأفكار الرئيسية التي تقوم عليها التجارة الدولية، فعلى أطراف العقد الدولي أن يعتبر هذا 

يتصرفوا بحسن نية وأمانة في التعامل بينهما، أثناء المفاوضات حول هذا العقد وخلال حياته، والتزام هذا 

ه، ومن ناحية أخرى لا يوجد المبدأ ذو طبيعة أساسية لا تجيز للأطراف الاتفاق على استبعاده أو الحد من

، ولقد ]21[ما يحول دون اتفاق الأطراف على تضمين عقدهم التزاما بمراعاة معايير السلوك أكثر تشددا 

  .نصت مبادئ العقود التجارية الدولية على هذا المبدأ في الفقرة السابعة من المادة الأولى
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  سرية المعلومةمبدأ  -

ي أو تكنولوجي، كما هو الحال في ن المعاصرة على مسائل ذات طابع فتدور مفاوضات العقود الدولية

ة، وتصنيع برامج الحاسبات يعقود نقل التكنولوجيا، والاستشارات الهندسية، والمساعدات الفنية والصناع

  ]1[.بكة الاتصالات العالمية الإنترنتالإلكترونية أو توريد بيانات من أحد بنوك المعلومات عبر ش

تفاق، الكشف عن العديد من الأسرار من طرف للطرف السير في المفاوضات وصولا إلى الاويستلزم 

، أو الأسرار الخاصة بالموقف المالي وحجم اإليهئل الفنية أو التكنولوجية المشار الآخر، سواء بشأن المسا

  . والمعنوي لهالأخرى التي تتصل بالكيان الماديتعاملات أحد الطرفين، وسائر الأسرار 

ولقد نصت مبادئ العقود التجارية الدولية على هذا المبدأ كالتزام يقع على عاتق متلقي المعلومات 

  ]21[.السرية بمناسبة المفاوضات التي تسبق إبرام العقد

وهناك نوعين من المعلومات السرية، النوع الأول يشمل المعلومات التي أسبغ عليها صاحبها طابع 

هو الثقة المتبادلة التي قامت بين الطرفين بمناسبة العقد المزمع إبرامه في السرية، والمعيار في ذلك 

القريب، والنوع الثاني يشمل المعلومات التي تكون غير قابلة للنشر أو للإعلان بطبيعتها، ومنها الرسوم 

 ]22[. والبحوث والتصميمات والدراسات التي أعدت بمناسبة العقد المرتقب

   الدوليات العقدمفاوضأهمية  .2.1.1.1

تعتبر المفاوضات أداة للتفاهم وتقريب وجهات النظر بين أطراف، لاسيما في مفاوضات العقود الدولية،              

من جهة لأن الدول متباينة في ثقافاتها الاجتماعية والاقتصادية والفكرية بل والسياسية، ومن ناحية ثانيـة،                

ونطاق حقوقه والتزاماته قبل الارتباط الفعلـي       لوقوف كل طرف على ظروف وشروط العملية التعاقدية،         

بتصرف قانوني ملزم، ذلك أنه بإجراء المفاوضات يكون الأطراف قد تحصنوا بالتدابير والإحتياطات التي              

تمنع قيام أسباب النزاع مستقبلا، حيث يتصورون وينقبون عن النقاط والمسائل التي قد تكون مثار خلاف                

لد، وكما يقول البعض بحق أن مفاوضات ما قبل التعاقد تلعـب دورا وقائيـا               بينهم ويطرحونها قبل أن تو    

ن خير ضمان لقيام عقـد لا تثـور         و تك سواء أسفرت عن إبرام العقد أم عدم إبرامه، فالمفاوضات الجيدة         

منازعات بصدد تنفيذه، وفشل المفاوضات بعد تبين كل طرف لحقيقة الوضع يقي من إبرام عقد يفتح باب                 

   ]1[ .النزاع

تقل مرحلة ما قبل التعاقد في أهميتها عن المرحلة التالية للتعاقد، أي مرحلة تنفيذ العقـد، كمـا أن                   ولا  

سنعالج في هذا الجزء من البحث الأهمية القانونية التي تترتب           من أجل هذا     أهميتها لا تخبو بانعقاد العقد،    

  .على دخول طرفين في مفاوضات تمهد لإبرام العقد النهائي
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   أهمية المفاوضات قبل انعقاد العقد.1.2.1.1.1

    المفاوضات تجعل الإيجاب من صنع الطرفين معا-أ

، أي أنه يوجب على نفسه ]23[في الوضع المألوف يكون الإيجاب صادر عن إرادة أحد الطرفين  

ويترتب  ،والالتزام بالعقد إذا ما قبل الطرف الآخر للتعاقد على الأسس والشروط ذاتها التي عرضها ه

على ذلك أن الإيجاب إذا استكمل شروطه من حيث انطوائه على العناصر الجوهرية للتعاقد، وكان لا 

يزال قائما، فإن مصير العقد يتوقف على مشيئة الطرف الآخر، فينعقد العقد بصدور قبول مطابق للإيجاب 

وع إيجاب يكون أساسا للمناقشة أو على أنه في العقود التي تسبقها المفاوضات، سواء افتتحت بمشر، ]24[

وتفصيل ذلك  المتعاقدين، بل على مشيئتها معا، لا يتوقف قيام العقد على مشيئة أحد بدعوى إلى التفاوض،

مناقشتها، ومن ثم فهي تسفر  المواضيع التي جرت أن المفاوضات تؤدي إلى وضع تصور مشترك لكل

مثابة إيجاب مشترك أسفرت عنه إرادة الطرفين معا، عن صياغة مشروع للعقد، وهو ما يمكن اعتباره ب

من ثم  لقي مشروع العقد قبولهما معا، وإذا مانفسيهما الالتزام بالعقد النهائي أي أن الطرفين يوجبان على 

  ]22[.لن يقوم العقد النهائي إلا بموافقة الطرفين معا على هذا المشروع

   المفاوضات تجعل الإيجاب غير صالح للقبول-ب

في الوضع المألوف متى توافر للتعبير عن الإرادة وصف الإيجاب أي أن يكون متضمنا للعناصر 

، فهو إذا إيجاب يصلح للقبول، بمعنى أن قيام العقد يتم بمجرد قبول ]25[الجوهرية للعقد المراد إبرامه 

، أما في العقود التي ]26[الطرف الآخر للإيجاب أي تلاقي إرادتين بشروط معينة يؤدي إلى انعقاد العقد 

تسبقها المفاوضات، فإن الدعوة إلى التفاوض تؤدي إلى تجرد الإيجاب من صفته هذه ليصبح مجرد دعوة 

  ]24[.غير ملزمة ترمي إلى مناقشة عناصر العقد المقترح

فإذا تقدم أحد الطرفين باقتراح المفاوضات بصدد عقد معين، فلا مشكلة في الأمر، فهو لم يوجب على 

سه شيئا حتى الآن، فليس هناك من إيجاب حتى نبحث في القبول، وإذا لاقى هذا العرض رضا من نف

  ]26[.الطرف الآخر اعتبر ذلك رضا للدخول في المفاوضات و ليس قبولا يؤدي إلى إبرام العقد

س إرادة التعاقد على أسس معينة، وكانت هذه الأسأوضح فيه تقدم أحد الطرفين بإيجاب متكامل وإذا 

دعوة إلى التفاوض بشأن ما ورد تتضمن العناصر الجوهرية للتعاقد كافة، وقرن الموجب إيجابه هذا بال

  ]24[.يصبح غير صالح للقبولمجرد دعوة إلى بحث شروط العقد، و، يفسر الإيجاب هنا بأنه فيه
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 يعد -ض بشأنه ولو عن طريق الدعوة إلى التفاو–وقد كان الأصل أن التحفظ أو التعديل في الإيجاب 

، ولكن الدعوة إلى التفاوض بشأن الإيجاب الأول تعني أن الطرفين مدعوان ]27[في حد ذاته إيجابا جديدا 

أساس ذلك أن مجرد الدعوة إلى يما بينهما من خلال المفاوضات، وإلى صياغة إيجاب جديد مشترك ف

  ]22[.محددان يكون قاطعا وبل من حيث ضرورة أالتفاوض لا تحمل في ذاتها صفات الإيجاب المقا

   المفاوضات تفرض الالتزام باحترام الثقة باحتمال إبرام العقد-جـ

وفقا للقواعد العامة إذا تقدم أحد الطرفين بإيجاب، التزم بالبقاء على إيجابه خلال المدة التي يحددها هو 

 الإيجاب مادام لم يقترن به  فانقضاء هذه المدة المحددة يسقط،]23[ صراحة أو المدة التي يحددها العرف

، ولا التزام على الموجب بأن يحدد إيجابه، ولا مسؤولية كذلك على الموجب إن هو رفض ]27[القبول 

الإيجاب المقابل، أي القبول الذي يعدل الإيجاب أو يزيد فيه أو ينقص منه، إذ القاعدة أن القبول ليس 

  .لموجبمحتما وإلا قام العقد بإرادة واحدة هي إرادة ا

والتفاوض بشأن شروط العقد برغم أنه قد لا يرقى إلى مرتبة الإيجاب، حيث لم تتبين بعد ملامح العقد 

 من خلال مفاوضات عادلة ة في احتمال إبرام العقد النهائيالمرتقب، فإنه يوحى للطرف الآخر بالثق

راء والدراسات والاستعدادات معقولة، بل قد يرتب هذا الطرف نفسه على هذا الاحتمال، فيتفق على الخب

فإذا تبين أن الطرف خر من المفاوضات بغير مبرر واضح، المادية، ثم يفاجأ بانسحاب الطرف الآ

 منسحب لم تكن تتوافر لديه النية الجدية للتعاقد من بادئ الأمر فيكون قد أخل بمبدأ الثقة في إبرام العقدال

 ]22[.مساءلته على أساس المسؤولية التقصيريةمن ثم وجبت في ظل المجرى المألوف للأمور، و

  أهمية المفاوضات بعد إبرام العقد.2.2.1.1.1

   المفاوضات تمنع من الادعاء بالإذعان-أ

من المعلوم أن التعبير عن الإرادة في الإيجاب والقبول لا يقع إلا بعد تدبر أو عرض ومفاوضات حتى 

 أن التطورات الاقتصادية الحديثة أوجبت نوعا من يقدر كل طرف أن في مصلحته أن يبرم العقد، إلا

، حيث تركز الإنتاج والتوزيع والخدمات في شركات ]28[ العقود يستبعد فيها كل مناقشة بين الطرفين

قوية ومحدودة العدد في الدول الصناعية، وتسمى بعقود الإذعان، حيث يضع كل أو أغلب شروطها 

أن يقبل اقش شروطها فهو حر في لطرف المذعن أن يعدل فيها أو ينالعقد ولا يستطيع االطرف القوي في 

  ]25[.قا من الطرف القويأو لا يقبل، أما إذا قبل فيقتصر قبوله على التسليم بالعقد المعد مسب
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على وصف العقد بأنه من عقود الإذعان، أن يتزود القاضي بسلطة ما كان ليتمتع بها  ويترتب 

في ي سلطة إنصاف الطرف الضعيف من الطرف القوي، وهو يفتقد هذه السلطة اتجاه العقود المعتادة، وه

لقانون العقد الذي هو من صنع إرادة الطرفين، وهو قانون عادل يحقق غير ذلك من العقود، لأنه يخضع 

وإذا ما تم عقد بطريق الإذعان وكان قد تضمن شروطا تعسفية جاز  ]22 [،إرادة كل طرف بمطلق حريته

يقع ذلك وفقا لما تقضي به العدالة، ون يعدل هذه الشروط أو أن يعفي الطرف المذعن منها و للقاضي أ

  ]29[،]23[.باطلا كل اتفاق على خلاف ذلك

على أنه لا محل للتمتع بهذه الحماية التي يوفرها القانون للطرف المذعن، إذا كان التعاقد قد تم بناءا 

لو كان الأول ذا غلبة المحتكر وبين الطرف الآخر، وقة بين الطرف القوي أو على مفاوضات ساب

قشة شروط اقتصادية أو محتكرا للسلعة أو الخدمة، ذلك أن المفاوضات تحقق للطرف الآخر فرصة منا

  ]22[.من ثم لا يجوز من بعد الادعاء بالإذعانالعقد، و

   المفاوضات وسيلة لتفسير العقد في مرحلة التنفيذ-ب

د واضحة، أي أنها لا تثير في الذهن إلا معنى واحد، فلا محل للتفسير، فهذه هي إذا كانت عبارات العق

على أنه إذا كانت الألفاظ أو العبارات  بينة لا يجب مخالفتها عن طريق التفسير،وهي إرادة الطرفين 

تجهت الواردة في العقد تتسم بالغموض، فيجب هنا على القاضي أن يقوم بتفسيرها ليتوصل إلى معرفة ما ا

معنى يؤدي الأخذ بفالعبارة الغامضة قد تثير في الذهن أكثر من معنى، وقد  إليه إرادة الطرفين المتعاقدين،

  .دون الآخر تفضيل مصلحة عن الأخرى

والهدف الأساسي الذي سيسترشد به القاضي في تفسير عبارات العقد الغامضة، هو التعرف على 

 جزءا لا يتجزأ من العقد إذ تنزل منزلة ت، كما تعد المفاوضاالإرادة المشتركة للطرفين المتعاقدين

الشروط التعاقدية الواردة بالعقد عند الإحالة عليها، ومن ثم تستمد قوتها الإلزامية من إرادة المتعاقدين، 

  ]30[.فضلا عما تتمتع به من دور كبير في مجال الإثبات

مسجلة في محاضر أو مراسلات أو إيضاحات أو فالمناقشات التي تدور بين الطرفين خاصة إذا كانت 

في بروتوكولات أو وردت في تقارير الخبراء، ثم انتهت إلى عبارات معينة أدرجت في العقد، يفترض أن 

  ]22[.معناها هو ما انتهى إليه المتعاقدان من فهم مشترك للمسألة من خلال المفاوضات

  المفاوضات وسيلة لإعادة التوازن العقدي. 3

 ظروف غير متوقعة تؤدي إلى اختلال ما تطرأعنديلة فعالة لإعادة التوازن العقدي  وسالمفاوضاتتعد 

الآداءات الاقتصادية، ذلك أن الثابت في الواقع العملي أن تنفيذ العقود الدولية ووفاء كل طرف بالتزاماته 
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 ة البنية التحتية وغيرها، وفي وإقامة المطارات، وإعاد المصانع، وإنشاء الجسوريستغرق وقتا، كعقود بناء

واد  في أسعار المكبير أو اقتصادية كانخفاض سعر العملة، أو ارتفاع تلك الأثناء قد تجد ظروف سياسية

تجعل  تغير العملة الصعبة، كصدور قانون يمنع الاستيراد أو التصدير أو الأولية، أو تعديلات تشريعية

يجعل المدين في موقف ف وإن لم يكن مستحيلا، اهظا ومرهقا التعاقدية بتنفيذ الالتزاماتهذه الظروف 

د الدولية ممتدة ووهنا درج التعامل في مجال العق، حرج ويلحق به أضرارا فادحة لا يستطيع احتمالها

، والمسمى في الفقه clause de dureteالآثار والتنفيذ إلى تضمين عقودهم شرط المراجعة أو المشقة 

   ]Gross indequity clause.]1أو الأمريكي شرط الاختلال الكبير ، clause de hardshipالإنجليزي 

ومقتضاه التزام الأطراف بإعادة التفاوض حول العقد لمواجهة الظروف الطارئة التي حدثت بهدف 

 أحد الطرفين من جراء تلك تعديل الالتزامات التعاقدية إلى الحد المعقول لرفع الضرر الجسيم الذي تحمله

في حالة شرط فيها أنه فقد جاء  التجارة الدولية  المبادئ المتعلقة بعقودهذاوقد نصت على روف، الظ

 يكون للطرف المتضرر طلب إعادة فتح باب المفاوضات، ويجب أن hardship) تغير الظروف(الصعوبة 

  ]21[.ير وأن يكون مسببايقدم الطلب دون تأخ

 نقرر أن المفاوضات تعتبر الأساس والأداة الفنية لإنقاذ ودون الدخول في تفصيل هذا الشرط، يكفي أن

 حفاظا على الصلة والتعاون المستمر بين أطرافه، ،العقد، وتصويب مساره بتخفيف الضرر عمن لحقه

، وقد ينفسخ اهم الضرر بالنسبة لأحد طرفيهوالتي من غيرها ستتوقف علاقات الطرفين، مما يعمل على تف

  ]1[.ى حد استحالة تنفيذ الالتزاماتالعقد إن وصل الأمر إل

  المفاوضات والتعاقد الخاص.2.1.1

لعل من أهم الظواهر المتنامية في المعاملات المعاصرة ظاهرة التعاقد وفقا لطرق خاصة غير التعاقد 

المتعارف عليه، يقتصر دور الطرفين فيها غالبا على اعتمادها أو الإحالة إليها، أو قبول أحدهما التعاقد 

ن طريقها دون مناقشة، كما أن هناك طرقا قد تشكل اعتداءا على قواعد القبول والإيجاب وتمثل انتقاصا ع

  .    من حرية المتعاقد في التفاوض بشأن العقد المراد إبرامه

  :ومنه سنعالج في هذا الجزء من البحث نوعان من التعاقد الخاص

  . الشروط النموذجية وعقود الإذعان-

 .فاق المباشر وأسلوب المناقصة أسلوب الات-
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   الشروط النموذجية وعقود الإذعان.1.2.1.1

  :يتميز الوضع المألوف لمفاوضات العقود بخصيصتين رئيسيتين

الأولى هي أن الطرفين المتفاوضين يناقشان معا تفاصيل التزامات كل منهما، الثانية هي الوصول إلى 

  .اتفاق يتلاءم مع الظروف الفردية لكل منهما

، أي أن العقد بكل تفاصيله كان من صنع الطرفين "تفصيل العقد" ويطلق على المسألة الأولى 

  ]22[.، أي أن العقد يتفق مع الوضع الفردي لطرفيه"تفريد العقد"وصياغتها، بينما يطلق على الثانية 

ة العقد شروط على أنه في العصر الحديث كثيرا ما تفتقد العقود هاتين الخصيصتين حيث تتكفل بصياغ

نمطية، وهو ما نصادفه في طائفتين من العقود تتميز إحداهما على الأخرى رغم ما بينهما من تداخل، 

  :سنتطرق إليهما على التوالي

  . العقود والشروط النموذجية-

  . عقود الإذعان-

   العقود والشروط النموذجية.1.1.2.1.1

  المقصود بالعقود والشروط النموذجية -أ

ر الحديث ظاهرة صياغة العقد وفقا لنموذج معين فرضه عرف المهنة أو تعارف عليه شهد العص

موثقو العقود أو الشركات الكبرى، ففي النهاية يجد المتعاقد في المجال الدولي أن المفاوضات السابقة على 

ب أنماط موحدة التعاقد اقتصرت مهمتها على إقرار مبدأ التعاقد، أما تفاصيل العقد وصياغته فإنها تتم حس

   ]31[.مفروضة ودارجة لا تكاد تختلف من متعاقد إلى آخر، وهذه هي فكرة العقود والشروط النموذجية

أحكام العقد التي : " بأنها19-2وقد عرفت مبادئ العقود التجارية الدولية الشروط النموذجية في المادة 

ي تستخدم فعليا دون تفاوض مع الطرف تعد سلفا لتستخدم بوجه عام وباطراد من أحد الأطراف أو الت

  ".الآخر

ويفصح هذا الوضع بغياب المفاوضات بجلاء عن حقيقة الشروط النموذجية التي يتعين على الطرف 

الآخر قبولها في مجموعها، في حين أن الشروط الأخرى في نفس العقد قد تكون محلا للتفاوض بين 

  ]21[ .الطرفين
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 العقود المسماة في أنه بينما أن الأخيرة هي مجموعة من القواعد وتختلف العقود النموذجية عن

القانونية الآمرة والمكملة التي تطبق لمصلحة الطرفين، فإن الأولى تفرض على العقد بحكم السيطرة التي 

تفرضها جهة معينة على المتعاقد معها خاصة في العقود الدولية المعاصرة، وتهدف العقود النموذجية إلى 

عاد العقود المسماة لتحل محلها في العمل، حيث أن هذه الأخيرة تحتاج إلى إعادة الصياغة لتكون استب

  ]22[.صالحة لإدراجها بين شروط العقد

أما العقود النموذجية فإن وضعها يراعى عادة حقائق الحياة العملية ويحاول رجال الأعمال عادة البحث 

مراعاة مطابقة هذه الحلول لاحتياجات التجارة الدولية والدخول عن حلول للمشاكل العملية التي تصادفهم و

بالتالي في التفاصيل العملية التي يصعب على المشرع الدولي أو الوطني أن يواجهها أو يضع يده عليها، 

كما أن طبيعة القاعدة التشريعية بما تتصف به من عمومية لا يمكنها أن تواجه جميع الحالات المتصور 

ليا، لذلك كانت العقود الدولية أكثر استجابة للواقع العملي وتتمتع بالمرونة اللازمة لمواجهة وقوعها عم

معظم المشاكل التي يمكن أن تحدث، ويقبل رجال الأعمال عادة الوصول إلى صيغة مناسبة للتعاقد تراعى 

وطنية بحيث يصبح مصالح مختلف الأطراف دون البحث عما إذا كانت تتفق مع قاعدة تشريعية دولية أو 

  ]31[.العقد الدولي في النهاية هو فعلا قانون المتعاقدين

 في إطار هذا المعنى الواسع والشامل لمفهوم العقود والشروط النموذجية نشير إلى أن هذه الأخيرة لا

 تمثل بذاتها عقودا حقيقية أو شروطا تعاقدية، وإنما هي مجرد نماذج يستعين بها المتعاقدون في إعداد

عقودهم أحيانا من خلال اعتماد النموذج الخاص بالعقد المراد بإضافة البيانات الخاصة بعقدهم إلى هذا 

النموذج، وأحيانا أخرى بالإحالة إلى الشروط النموذجية في العقد الذي يبرمونه صراحة أو ضمنا، وهي 

  ]2[.يهابذلك لا تكون ملزمة للطرفين في عقودهم الفردية إلا بانصراف إرادتهم إل

 المشاكل التي تصادف وضع العقود النموذجية  -ب

لا يمكن إنكار الدور الذي تلعبه الشروط النموذجية في إبرام العقود الدولية وخاصة عقد البيع الدولي، 

حيث تعتبر من أهم وسائل توحيد التجارة الدولية، إلا أن هذه العقود تصادف أحيانا مشاكل عملية عند 

  . وط العامة لهامحاولة وضع الشر

وعلى الرغم من أن الهيئات المعنية بوضع هذه الشروط تحاول أن تضع صيغاً للعقود الدولية يمكن أن 

تلائم احتياجات ومتطلبات الحياة التجارية، إلا أن تعدد الصيغ واختلافها حتى بالنسبة للموضوع الواحد 

  .عة أو في مراكز غير متكافئة متوقغالباً ما تؤدى إلى إيجاد المتعاقدين في مواقف غير
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  : وتنتج هذه المشاكل عن الأسباب الآتية

تبرم هذه العقود بين أطراف تتعارض مصالحها الاقتصادية، فالتبادل التجاري للسلع قد يتم بين دول  -

مستعمرة ومستعمراتها السابقة أو بين دول متقدمة اقتصادية ودول نامية أو متخلفة أو بين دول اشتراكية 

   ]31[.ودول رأسمالية

 قد ينتمي أطراف العلاقة التعاقدية إلى دول تتباين نظمها القانونية ويترتب على ذلك اختلاف تفسير -

المقصود ببعض الاصطلاحات القانونية من دولة إلى أخرى، وقد نصت مبادئ التجارة الدولية بأنه لا ينتج 

قول أن تحول طبيعته دون أن يتوقعه الطرف الآخر أي شرط من الشروط النموذجية أثرا إذا كان من المع

إلا إذا قبله الطرف الآخر صراحة، ويراعي في تقرير ما إذا كان للشرط هذه الطبيعة مضمونه ولغته 

 قد توجد في بعض النظم تنظيمات قانونية لا توجد في غيرها من النظم من ذلك مثلا كما، ]21[وصياغته 

عرف اصطلاح الخطأ الجسيم المعروف في النظام اللاتيني، كما أن نظام أن النظام الأنجلوأمريكى لا ي

  لا يوجد إلا في النظام الأنجلوأمريكي دون النظام  Trust والنظام المعروف باسم   Partnershipالمشاركة

  ]31[.اللاتيني

نه دون تعتبر الشروط النموذجية بنودا معدة سلفا من أحد الأطراف أو الغير ومدرجة في عقد بعي

 من مبادئ العقود التجارية الدولية أنه عند تنازع 21-2مناقشة محتواها من الأطراف، لذا نصت المادة

الشروط النموذجية مع الشروط غير النموذجية ترجح الشروط النموذجية، لأنه من المنطقي إذا ناقش 

أن تغلب هذه الأحكام الخاصة الأطراف أحكاما خاصة بعينها وارتضوا صياغتها على هذا النحو في العقد، 

على أي حكم آخر ينازعها في الشروط النموذجية ما دام ذلك يعكس بصورة أكبر نية الأطراف في حالة 

  ]21[.بذاتها

مما سبق يتضح أن العقود والشروط النموذجية لا تغني أبدا عن التفاوض، حيث أن معظم العقود اليوم 

بين طرفيها، كما أن التقاء الأطراف على أرضية مشتركة ولطبيعتها الخاصة تستلزم مناقشة جدية 

وتصور ثنائي للعقد عن طريق الاتفاق على عناصر العقد المرتقب وتحديد الحقوق والالتزامات المتبادلة 

بالتراضي، هو السبيل الأنجع من أجل إبرام عقد يتسم بالعدالة، ويغني أو على الأقل يقلص من احتمال 

  .  الخلاف
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   عقود الإذعان.2.1.1.2.1

هناك عقود تقترب من العقود والشروط النموذجية من حيث خصائصها، وهي عقود الإذعان التي 

تتميز في مجملها بانعدام إرادة أحد طرفيها أو على الأقل بانحسار دوره في تحديد بنودها أو الالتزامات 

  .ن مركزي المتعاقدينالناشئة عنها، كما تتميز أيضا بانعدام التوازن الاقتصادي بي

وصفة الإذعان ليس لها مفهوم محدد ومعين، وإنما هي مجرد رمز يشير إلى وجود المتعاقدين في 

مركز أقل من الآخر، ويظهر هذا الأخير عندما تكون شروط العقد موضوعة مسبقا من جانب أحد 

  ]4[ .ية منهاالمتعاقدين ولا يملك الآخر مناقشتها أو على الأقل مناقشة البنود الرئيس

إذا كان القبول في عقود الإذعان ليس له إلا صورة واحدة تتمثل في التسليم بالشروط التي يضعها 

، فإن الإيجاب يتميز في هذه العقود فقط باجتماع مجموعة من ]29[الطرف الآخر ولا يقبل مناقشة فيها 

يجاب يكون موجها للكافة دون حصر الظروف الواقعية لا تجتمع عادة في غيره من العقود، أولها أن الإ

أو دون تعيين، والثاني أن هذا الإيجاب يكون مفصلا شاملا لكافة العناصر اللازمة لإبرام العقد وتنفيذه، 

وثالثها عدم قابلية للمناقشة وعقود الإذعان لا تستقل بأي من هذه الصفات عن غيرها من العقود وإنما 

  ]2[. تستقل فقط باجتماعها معا فيها

وقد حاول المشرع إلى جانب الفقه والقضاء التخفيف من قسوة عقد الإذعان حيث أورد العديد من 

 من القانون المدني 110القيود والأحكام التي تهدف في النهاية إلى حماية الطرف المذعن، إذ نصت المادة 

للقاضي أن يعدل هذه إذا تم العقد بطريقة الإذعان، وكان قد تضمن شروطا تعسفية، جاز : " الجزائري

الشروط أو أن يعفى الطرف المذعن منها، وذلك وفقا لما تقضي به العدالة ويقع باطلا كل اتفاق على 

، كما قرر عدم جواز تأويل العبارات الغامضة في عقود الإذعان ضد مصلحة الطرف ."خلاف ذلك

  ]29[.المذعن

توافر شرطين للقول بوجود هذه الصفة، ولتحديد صفة الإذعان في العقود تطلب بعض الفقه ضرورة 

أولهما أن يكون إعداد العقد وتحضيره من جانب أحد المتعاقدين بشكل منفرد وسابق على أية مفاوضات 

، فلا يكون ]4[خاصة بالعقد، وثانيهما أن يتمتع المتعاقد الذي يصيغ العقد بسلطة فرضه على الطرف الآخر

  .السلعة أو الخدمةللطرف الآخر سوى القبول لضرورة هذه 
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وقد توحي فكرة الإذعان بأن القبول في العقود المتصفة بهذه الصفة يختلف عن العقود الأخرى  

في أنه لا يعبر عن إرادة حقيقية للقابل، لكن التمعن في الأمر يكشف عن عدم صحة هذا الفارق، فالمتعاقد 

بنود العقد، كما أنه كثيرا ما يجد نفسه أمام أولا حر في أن يذعن للتعاقد مع الطرف الذي استقل بصياغة 

  ]2[.مشروعات عدة لكل منها تعريفاته الخاصة به، يستطيع اختيار المتعاقد معه من بينها

  :ولقد قرر المشرع في مجال تفسير عقود الإذعان مبدأين

  .ة الطرفينالأول هو عدم جواز الانحراف عن عبارة العقد الواضحة من طريق تأويلها للتعرف على إراد

الثاني جواز عدم الوقوف عند المعنى الحرفي للألفاظ إذا كان هناك محل لتأويل العقد أي في حالة 

غموض عبارات العقد، ويستهدي القاضي في ذلك إلى طبيعة التعامل، وما ينبغي من توافر الأمانة والثقة 

  ]29[. بين المتعاقدين وفقا للعرف الجاري في المعاملات

قد بدأت الشركات الكبرى ذاتها تعدل عن إتباع سياسة العقود النمطية أمام المنافسة التجارية ومع ذلك ف

فيما بينها، حيث أن العميل يحبذ التعامل مع الشركة التي تحاول على الأقل تصوير العقد على أنه من 

مطية، وهو ما قد صنع الطرفين، كما أنه كثيرا ما يطلب إدخال تعديلات أو تحفظات على هذه الصيغ الن

يحدث تعارضا بين نصوص العقد لأن الصياغة يجب أن تكون متناسقة في كل جزئياتها، وتواجه العقود 

. النمطية مشكلة أخرى في التجارة الدولية تتمثل في تنافرها مع القوانين والأعراف الداخلية في الدول

]22[   

  الاتفاق المباشر وأسلوب المناقصةب وأسل. 2.2.1.1

المفاوضات بحوار يجري بين متعاقدين احتماليين من أجل البحث عن إمكانية إيجاد توافق ثل تتم

الإرادات اتجاه الحقوق والالتزامات التي تمثل محل العقد، لذا فإنه من الضروري إيجاد حالة من الرضا 

  ]32[.بين المتفاوضين بغية تحقيق مشترك للأهداف التي تجري من أجلها المفاوضات

المبادئ التي عمدت الشركات الكبرى على العمل وفقا لأسلوبين في اختيار الطرف الآخر للعقد، فوقد 

لف عن عقد تحكم المفاوضات تختلف من عقد إلى آخر فما يرد ضمن إطار عقد يبرم بالاتفاق المباشر تخت

نهائي، سواء أكان لذا فإنه قبل دخول الشخص في مفاوضات تمهد لإبرام العقد اليبرم بأسلوب الممارسة، 

شخصا طبيعيا أو شركة عامة أو خاصة أوجهة حكومية، يجب اختيار المتعاقد الآخر بعناية، ويتضح هذا 

في العقود التجارية الدولية الكبيرة كعقود الاستثمار أو عقود نقل التكنولوجيا حيث تستوجب الاختيار 

  .الدقيق لشخص المتعاقد
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  رأسلوب الاتفاق المباش.1.2.2.1.1

العقود التي تولي في  خاصة ]33 [هذا الأسلوب هو الصيغة الأكثر استعمالاأن يرى بعض المؤلفين 

أهمية للاعتبار الشخصي كعقود المتعلقة بالتكنولوجيا أو إنجاز المشاريع الصناعية المعقدة، فالمكتسب يلجأ 

 ولا يتم بالطبع ]16 [العقد،برام لإكة أو شخص معين ليدعوه إلى التفاوض بقصد التوصل رمباشرة إلى ش

 معها كونبل يجب أن يتوافر فيه عدد من الشروط ت الاستعانة بشخص دون الآخر بطريقة عشوائية،

  ]20[.للطرف الآخر ضمانات تجعل الدخول معه في التزام تعاقدي أقل خطرا

 ]33[الإنجازومقارنة مع أسلوب المناقصة، فإن أسلوب الاتفاق المباشر يعطي مجالا للسرية وسرعة 

وقد يرغب صاحب المشروع التعاقد مع زبون تكون حالته المالية جيدة تسمح بعيدا عن المنافسين، 

مؤسسة بمواجهة جميع التزاماته بسهولة يكون مستفيدا ببعض التسهيلات المالية كأن يكون دولة أو 

شاقة  مجهودات تجارية يره نتيجة وهذا في أحيان كثيرة يكون اختيار شخص معين دون غ]20 [حكومية،

  .ومكلفة تستند إلى اتصالات مباشرة سابقة بالجهات المتخصصة في بعض الدول

  :ومن بين هذه الجهات

ص متخصصين في البحث عن الزبائن قد يكون المتعاقد مؤسسة كبيرة تمتلك أشخا:  وسائل ذاتية-

ة لها بغرض البحث عن الأعمال كذلك في ميدان المفاوضات، أو تنشئ فروع محلية أو في الخارج تابعو

  .أو تنفيذ العقود وجمع المعلومات

قة بالجهة المتعاقدة مع الزبون كالمؤسسات الدائمة وهي المصارف التي لها علا: وسائل أخرى -

  ]20[.حسن تنفيذهاعلى إبرام العقود والوكلاء التجاريون المحليون، حيث يعملون و

فإن المفاوضات ستكون مفتوحة نسبيا حيث يجري تحديد الشروط  فيما يتعلق بأسلوب الاتفاق المباشر 

التعاقدية من قبل الزبون الاحتمالي، إلا أن صياغتها ترد ضمن نقاط عامة تاركا مناقشة وإقرار تفاصيلها 

 أن مقدم العطاء يحاول أن يحرر  أكدبشكل متكامل خلال مرحلة الاتصال بين الأطراف، والواقع العملي

 تجعله جذابا وغالبا ما يكون من الصعب عليه التراجع عن عرضه خلال مرحلة عطاءه بطريقة

المباحثات، والمهم في الأمر أن العرض المقدم في إطار الاتفاق المباشر لا يكون متكاملا في عناصره لذا 

  ]32[.رادات تدريجيافاق نهائي بين الإتسعى المفاوضات بالوصول إلى ات
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لاتفاق المباشر إنما هو في حقيقته دعوة إلى الدخول في مفاوضات يتضح مما سبق أن أسلوب ا 

بقصد إبرام العقد المرتقب فهو بهذا لا يشكل إيجابا حقيقيا بالتعاقد رغم أن صاحب هذا التعبير هو من 

كما أنه لا يتضمن في العادة المسائل الجوهرية لهذا العقد نه المبادرة للحث على التعاقد، صدرت ع

ى يوصف إعلان رغبته بهذه الكيفية بأنه إيجاب، وإن كان ذلك لا يمنع بطبيعة الحال من أن المرتقب حت

 ]2 [يتضمن إعلانه هذا بعضا من هذه المسائل، والتي تشكل خطوطا عامة تعبر عن الهدف من العقد،

ي كلفته الفائقة ورغم أن هذا الأسلوب يتميز بالمرونة ويسمح بتفاهم أكثر بين المتعاقدين إلا أن ذلك لا يخف

  ]16[.مقارنة مع أسلوب المناقصة

   أسلوب المناقصة.2.2.2.1.1

  المقصود بأسلوب المناقصة -أ  

هذا  الراغب في الدخول في مفاوضات لإبرام عقد معين توسيع دائرة من يتوجه إليهم فيلجأ إلى ىقد ير

مين تب من العديد من المعنيين والمهويتم طرح المناقصة بمبادرة يتخذها الراغب في التعاقد فيطلسلوب الأ

العقد المزمع إبرامه فيقوم نوع من التنافس بينهم يكفل لطالب العروض تحقيق بعروض تتعلق تقديم 

  استجابة لدعوته حيث تتاح له فرصة اختيار العرض الأفضل من بين ما يقدم له من عروض،أهدافه

  ]6 [.ضمان الحصول على أفضل وأنسب الشروطالشركات الكبرى ل  والمناقصات عادة هو أسلوب،]16[

تشكل المناقصة عرضا لإنجاز مشروع ما في ظروف واضحة ومحددة، ويختلف نطاق المناقصة، و

فمن الممكن أن تشمل دعوة عامة للمنافسة وهذا ما يعرف بالمناقصة العامة وهي مجموعة من الإجراءات 

ول إلى المتناقص الذي يرسو عليه العطاء وهي إما المعلن عنها طبقا للأوضاع المبينة بها قصد الوص

مناقصة عامة داخلية يعلن عنها داخل البلاد، أو خارجية يعلن عنها في الداخل والخارج، وهي تخضع 

 أو في حالة أخرى قد تكون الدعوى محدودة فتكون أمام ]7 [ المساواة وحرية المناقصة،،لمبادئ العلانية

ع من المناقصات العامة ولكن يقتصر الاشتراك فيها على بيوت مالية أو المناقصة المحدودة، وهي نو

مؤسسات معتمدة أسماؤها في كشوف وسجلات تقرها الجهة المختصة بذلك بعد التحري عنها لامتيازها 

   ]33[.والفنيةلية وكفايتها في النواحي الما

ع الذي تتخذه، تعبر عن مبادرة من خلال ما تقدم يتضح أن الدعوة إلى تقديم العروض وأيا كان الوض

عقدية من صاحبها ولا تعتبر إيجابا صادرا عنه لأن الإيجاب يجب أن يتضمن إرادة باتة وقاطعة في إبرام 

العقد المرتقب إضافة إلى اشتماله على كافة المسائل الجوهرية للعقد المراد إبرامه أما الدعوة على تقديم 

ضل من بين العروض التي تقدم ليجري التفاوض عليه أملا في أن فعروض الهدف منها انتقاء العرض الأ
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يؤدي إلى إبرام العقد المرتقب، وعلى ذلك فإن طرح الدعوة إلى تقديم العروض لا يعتبر إيجابا لعقد وإنما 

  ]16[.هو في حقيقته دعوة إلى التفاوض

  خطوات اختيار العطاء المناسب -ب

يفترض هذا ن لخطوات اختيار العطاء المناسب، حيث الآبعد تحديد المقصود بالمناقصة سنتعرض 

 ثم تقديم الطلب ثم الرد عليه بتقديم العطاء وأخيرا قبول ، الطلبسلوب إعداد كراسة شروط قبل طرحالأ

  .العطاء الأفضل

يتم إعداد كراسة الشروط والمواصفات قبل البدء في أي عمل، ويلاحظ في : إعداد كراسة الشروط -

شكل كامل وواضح لتحديد نطاق المهمة، وخلفية ب أهمية تحديد المشكلة والغرض المستهدف هذه المرحلة

المشروع والخدمات المطلوبة، وتوضيح المعلومات المتوفرة، والدراسات السابقة التي يمكن الاستعانة بها، 

لى أسس وذلك كله بشكل يمكن المتنافسين من تقديم عروض صحيحة وواقعية يمكن المقارنة بينها ع

  .التي سيتم الاختيار على أساسها تحقيقا للمساواة بين المتقدمين ومن الضروري تحديد المعايير موحدة

وهنا يتم تحديد أبعاد المشروع من حيث الكميات والنوعيات عن طريق إعطاء وصف عام للمشروع 

  ]34[ :يوضح باختصار العمل المطلوب من حيث

  .عنوان العمل -

  . المشروعتحديد الهدف من -

  .المستفيدين من المشروع -

  .طاقة المشروع -

  .مراحل أسلوب التنفيذ والبرنامج والزمن الأولي للمشروع -

             .خطوات إعداد العقد، وإجراءات المناقصة -

ن إن إعداد كراسة الشروط في مجال العقود الدولية أيا كان نوعها أو القائم بإعدادها، لا يمكن بحال أ

 عقد إذعان، فكراسة الشروط هذه لا تخرج عن كونها أساسا لدعوة إلى  هذا العقد في حالة إبرامهيجعل

  ]22[. ولا شك أن التفاوض هو نقيض الإذعان]16[ التفاوض بشأن العقد المرقب إبرامه،
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لى المتعاقد معهم إ طلبعقب إعداد كراسة الشروط يقوم مقدم العرض إلى تقديم :  تقديم الطلب- 

لمحتملين بقصد الحصول منهم على عروض مختلفة بشأن العملية التي ينوي إنجازها على نحو يسمح له ا

من خلال وسائل الإعلام المختلفة كالصحف أو عبر شبكة الأنترنت، وبصفة ويتم ذلك باختيار أفضلها، 

وع إلى عامة يجب على الداعي إلى تقديم العروض أن يحرص على أن يبين في دعوته ضرورة الرج

  ]16[.محلهاة التفاصيل الخاصة بهذه الدعوة وكراسة الشروط السابق إعدادها لمعرف

بعد طرح الدعوة إلى تقديم عروض فإن كل من يقدر امتلاكه للمواصفات المذكورة :  التقدم بالعطاءات-

غب في التعاقد في كراسة الشروط يمكنه أن يرد هذه الدعوة بالتقدم بعطاء، وتقديم العطاء يتطلب من الرا

منها المادية، ي ذات طبيعة مختلفة فقيامه مسبقا بإجراء التحريات والدراسات قبل تحرير عطائه، وه

 التحدث بمناسبةوالتي سيتم التطرق إليها في الجزء اللاحق من هذا البحث  ضريبية، المالية،الالقانونية، 

  ]20 [.نظرا لخصوصيتهاكر بعضها باختصار عن المعلومات إلا أن هذا لا يمنع من ذ

ل أو حالة المواصلات، وجود الأيدي سات التي تتعلق بموقع تنفيذ العمهي الدرا: التحريات المادية -

 من حيث العقد وطبيعته،  مع اختلاف محلأهميتها تختلفالتي  و،العاملة المتخصصة، التسهيلات المختلفة

وبات والمعوقات الواجب أخذها بعين الاعتبار عند شأنها أن تساعد الراغب في التعاقد بالتعرف على الصع

  .صياغته للعطاء من حيث الشروط الفنية وتحديد الثمن

إن النظام القانوني الذي يخضع له تنفيذ العقد يعتبر مصدرا أساسيا من مصادر : حريات القانونيةالت -

ذا كان القانون الواجب التطبيق لاسيما إ، التعرف على ظروف التنفيذ للشروط العقدية من قبل مقدم العطاء

 التنفيذ لما يؤدي ذلك من التزامات مالية ناتجة عن تطبيق قواعد القانون محلعلى العقد هو قانون البلد 

 لها علاقة بتنفيذ التيالمحلي، لذلك فإن على صاحب العطاء الإلمام المسبق بجميع التشريعات المحلية 

ومن جهة أخرى في حالة رغبة  ]20 [اصة التشريعات الضريبية،خالعقد لغرض الالتزام بها وتطبيقها و

الأطراف الاتفاق على تطبيق قانون مختلف فإن قواعد النظام العام لبلد التنفيذ ستكون هي الواجبة 

  ]29[.التطبيق، وهذا ما يعمل به في الجزائر على سبيل المثال

ذات أهمية خاصة لدى صاحب العطاء، مور يعكس الاستقصاء المالي عددا من الأ: التحريات المالية -

وتتعلق أيضا بكيفية دفع الثمن بالعملات  ،الضماناتكيفية إيراد التحفظات وكالحالة المالية للزبون و

  ]20[.الصعبة أو الوطنية
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ر التكاليف التي يمكن إن تقديم عطاء معين يعني وجوب الأخذ بعين الاعتبا: التحريات في إطار التأمين -

وبات سيجري تغطيتها تعيين أي من هذه المخاطر والصعها، والتي تمثل المخاطر من جانب منتها ومواجه

  :ويمكن تحديد نوعين من المخاطر التي تحتويها وثائق التأمين وهي، بوثيقة تأمين

  .  نظر إلى أهمية هذه المخاطر وثمن العقدبالوتؤخذ كلفة التأمين : مخاطر التأمين الكلاسيكي

م حيث أن هناك جهات تأمين متخصصة في البلدان الصناعية وعلى العمو: تجارة الخارجيةمخاطر ال

) Coface(هي تغطي مخاطر التجارة الخارجية مثال ذلك مؤسسة يجري تمويلها من قبل الدولة، و

  :الفرنسية التي تمنح ثلاثة أشكال من الضمانات

التصنيع الذي قد ينتج عن توقف الشروط العقدية، ويمس هذا التأمين مخاطر : التأمين الإعتمادي للتصدير

  .سياسيةالمخاطر الومخاطر الاعتماد الذي ينتج عن غياب الدفع من قبل الزبون، أو 

يغطي هذا التأمين جزئيا حالة الارتفاع غير الاعتيادي في الأسعار التي قد : ضمان المخاطر الاقتصادية

  .تظهر خلال فترة تنفيذ العقد

يغطي هذا التأمين مخاطر الخسارة الاحتمالية الناتجة عن انخفاض أسعار العملات : لصرفضمان أسعار ا

  ]20[.التي بموجبها إبرام العقد النهائي

مل الدعوة على التعاقد أو يحل محلها حيعتبر العطاء عرضا قائما بذاته طالما أنه ي:  تقييم العطاءات-

 في حوزته عدة اقتراحات كاملة ومفصلة يم العطاءات، يجد صاحب المناقصةباقتراحات أخرى، فمنذ تسل

   ]33[.لإمكان إبرام العقد

 عملية تحليل العطاءات وتقييمها وهي من أهم عناصر اختيار العطاء المناسب لإتمام الأعمال تبدأوهنا 

تم قبول العطاءات فنيا وماليا إذا تقييم فني، تقييم مالي، ويإلى عملية هذه ال وعادة ما تنقسم ]34 [المطلوبة،

  ]7[. كراسة الشروط الواردة في والمواصفاتللشروطكانت مستوفاة 

ح الصفقة لصاحب العطاء الأقل، ويلزم مقدم منوبعد تجميع العطاءات، يقوم المكتسب بفحصها، وت

التي العطاء بتنفيذ محتواه في حالة قبوله من صاحب المناقصة من حيث شروطه وخلال الفترة 

  ]33[.يحددها

يعتبر العطاء المقدم ضمن الشروط المحددة وفقا لدراسة الشروط دون تعديل فيها إيجابا، غير أنه لا و

، وتحول بالتالي حفظات تجعل إرادة صاحبه غير باتةتل أن الفرض الغالب فيه أنه يقدم يكون كذلك دائما ب

ة مناقشة هذه التحفظات من أجل التوصل إلى اتفاق دون اعتباره إيجابا إذ يتطلب الأمر في مثل هذه الحال

  ]16[.بشأنها، وهو ما يستلزم حدوث تفاوض بشأنها
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باكتمال الخطوات السابقة ووقوع اختيار صاحب الدعوة إلى تقديم العروض على أحد العطاءات  

يعني أن الصفقة أصبحت المقدمة استجابة إلى دعوته يبدأ الالتقاء بين المتعاقدين المعتمدين، هذا الالتقاء لا 

مضمونة بالنسبة لصاحب العطاء الذي وقع عليه الاختيار، إذ الواقع أنه من هذا الوقت فقط يبدأ التفاوض 

لا أنه بعد قبول العطاء الأفضل بالمعنى الدقيق، هذه المرحلة هي مجال المفاوضات بالمعنى التجاري، إ

ستعد للتفاوض الذي تتفاوت مدته من صفقة إلى قبل الاتصال بين الأطراف يجب على المفاوض أن يو

  .أخرى فبالنسبة للصفقات الكبيرة يمكن أن تبلغ عدة سنوات

  موضوع ومعوقات مفاوضات العقد الدولي. 2.1

تهدف المفاوضات على العقد إلى إعداد إيجاب مشترك بين طرفي العقد المستقبلي، أو إلى إعداد 

  .امهصياغة مقبولة للعقد الذي يزمعان إبر

ويصدق هذا القول ولو كان الإيجاب الذي قدمه أحد الطرفين وجرى تعديله أو تحويره من خلال 

  .المفاوضات ليتفق مع وجهة نظر المتعاقد الآخر، لأنه بهذا المعنى تحول إلى مجرد أساس للتفاوض

راف وتقف في وجه المفاوضات العقدية على المستوى الدولي مجموعة من العقبات تحتم على أط

  .التعامل الدولي وعيها واجتيازها

  : إلى مطلبان يدرسان على التواليثوعلى هذا سنقسم هذا المبح

  . موضوع مفاوضات العقد الدولي-

  . معوقات مفاوضات العقد الدولي-

  موضوع مفاوضات العقد الدولي. 1.2.1

 تحددت هذه الملامح يسفر التفاوض عن وضع ملامح للعقد الذي يرمي المتعاقدان إلى توقيعه، وقد

 ولذلك يجب أن يتضمن ]22 [بإرادة الطرفين، أيا ما كان قدر الدور الذي قام به كل منهما في هذا الشأن،

  .التفاوض الاتفاق على تحديد دقيق للحقوق والالتزامات المتعلقة بالعقد المنتظر

  محل مفاوضات العقد الدولي. 1.1.2.1

جابا إلا إذا تضمن كافة العناصر الجوهرية للعقد المراد إبرامه، وهي إن التعبير عن الإرادة لا يكون إي

العناصر الجوهرية اللازمة لتحديد هيئته الخاصة بين مختلف العقود، مرجع ذلك أن العقد ينعقد بقبول 

  ]2[.الإيجاب، مما يلزم معه تضمن الإيجاب لهذه العناصر حتى يتحقق الاتفاق عليها بقبوله
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ذلك على العقود التي تسبقها المفاوضات وكان هدف هذه الأخيرة هو صياغة الإيجاب فإذا ما طبقنا 

  .المشترك، فإنه يجب أن يتضمن كافة العناصر الجوهرية للعقد المقترح

وبمعنى آخر فإن الإيجاب المشترك لن تتوافر له صفته هذه إلا إذا كان من شأنه قيام العقد بمجرد 

افة أو بيان آخر، وهذا ما يتحقق إذا تضمن بيان العناصر الجوهرية التوقيع، دون حاجة إلى أي إض

  ]35[.للعقد

  العناصر الجوهرية للتعاقد. 1.1.1.2.1

إذا اتفق طرفان على الدخول في رابطة عقدية، لا يكفي مجرد الاتفاق على الارتباط، بل يجب أن 

مسائل الجوهرية في العقد، فهذا الاتفاق تتلاقى على المحل هذا الاتفاق، وهذا الأخير عبر عنه المشرع بال

هو الذي يحدد ماهية العقد الذي يقصد إليه الطرفان، كما يحدد الأداءات التي يلتزم بها كل من طرفيه قبل 

  ]22[.الآخر، وكل ذلك لازم لتصور الارتباط بعقد من العقود

ونها يتعذر معرفة ملامح الرابطة والتعريف العام للعناصر الجوهرية للعقد هو أنها تلك المسائل التي بد

  ]2[.التعاقدية التي كان الطرفان بصدد الدخول فيها

وعليه فكل اتفاق بين الطرفين لا يشمل العناصر الجوهرية بجملتها لا يؤدي إلى غلق باب المفاوضات 

ه العناصر أو بإبرام العقد المنشود، وإنما يدخل في إطار الاتفاقات السابقة للتعاقد، مهما بلغت أهمية هذ

  .عدادها

   الاتفاق على نوع العقد-أ

إن المسألة الجوهرية الأولى التي يجب أن ينطوي عليها الإيجاب المشترك هي بيان نوع العقد الذي 

يزمع الطرفان الدخول فيه، فإذا لم تتبين هذه المسألة أو كانت محل خلاف بين الطرفين، أو كانت غامضة 

 ما توصل إليه الطرفان من تصور مشترك، لم يكن هذا إيجابا مشتركا لا يمكن استجلاؤها من مجمل

صالحا لإقامة العقد بل يظل الطرفان في مرحلة المفاوضات، ولا يكون هناك من أثر لأي قبول لاحق إذ 

  .هو لا يرد هنا على إيجاب حقيقي

المفاوضات هو اء مفاوضات العقد أن موضوع هذه  أن يضع الطرفان في اعتبارهما أثنولذلك وجب

الإيجاب المشترك، الذي لن تتوافر له صفته إلا إذا تضمن العناصر الجوهرية للتعاقد، وفي مقدمتها 

الاتفاق على نوع العقد أو طبيعته، فإن لم يتم تحديد هذه المسألة صراحة كعنوان لمشروع العقد من خلال 

  ]22[.تى يتم الاتفاق عليهاالعناصر الأخرى للعقد، وإلا كان هذا مانعا من قيام العقد ح
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  الاتفاق على العناصر الأساسية للعقد -ب 

متى اتفق الطرفان صراحة أو ضمنا على نوع العقد الذي يزمعان الدخول فيه، أو أمكن استخلاص 

ذلك من الظروف، فلا يعني ذلك أن الإيجاب المشترك قد اكتمل، فهذه مجرد خطوة نحو هذا الهدف، ولن 

  . إلا إذا تم الاتفاق من خلال المفاوضات على العناصر الأساسية للعقديتكون هذا الأخير

إن تحديد المسائل الأساسية التي يتعين الاتفاق عليها لانعقاد العقد هو أمر بالغ الصعوبة والدقة في كثير 

  .من الأحيان

صة والتي تحدد هدفه ويذهب الفقه إلى أن هذه المسائل تشمل طائفتين، المسائل المحددة لذاتية العقد الخا

الاقتصادي والتي تؤخذ دائما بمعيار موضوعي لا يختلف من حالة إلى أخرى من حالات العقد الواحد، 

والمسائل الأخرى هي التي يرى الطرفان أو أحدهما ضرورة الاتفاق عليها قبل الارتباط بالعقد، والتي 

  ]2[.ضوعيوتختلف من حالة إلى أخرى، وهذا ما يعرف بالمعيار الم

ضوعي إلى حد كبير في العقود المسماة التي تحددت معالمها ولا شك أنه من السهل تطبيق المعيار الم

واتضحت الفواصل بين كل منها، إلا أنه لا يكفي ظاهريا لوضع معيار ثابت للعناصر الأساسية، فليست 

سماة التي لم ينظمها التشريع العقود كلها مما توصف بالعقود المسماة، فهناك منطقة مهمة للعقود غير الم

، وخاصة على المستوى الدولي حيث نلحظ دوما ظهور عقود جديدة تختلف عن بعضها البعض من ]36[

  .حيث طبيعتها وآثارها في ظل تطور الحاجات ومبدأ الحرية التعاقدية

راف في كل  من الاعتماد على إرادة الأط- كما يبدو للوهلة الأولى-لذلك فلا مناص في هذه العقود 

حالة على حدة لتحديد عناصر العقد الأساسية، على نحو يصبح معه المعيار الشخصي هو المعيار الوحيد 

المنصور في هذه العقود، ويصبح مجرد تعليق انعقاد العقد من قبل أحد الطرفين أو كليهما على الاتفاق 

  ]2[.على عنصر أو أكثر بمثابة إضفاء للصفة الجوهرية على هذا العقد

إلا أنه في حقيقة الأمر تحديد العناصر الأساسية للعقد كما يذكر الأستاذ مصطفى محمد الجمال، يعتمد 

 وأبدا على المعيار الموضوعي وحده حتى في مجال العقود غير المسمى هي التي تحدد أهداف العقد  دائما

 بتحديد أهداف العقد، استقلت هذه الاقتصادية التي تتعين وفقا لها عناصره الجوهرية، ومتى قامت الإرادة

الأخيرة بتحديد عناصر العقد الجوهرية دون تدخل لاحق للإرادة، وما يقوم بعدها من تحفظ أو شرط من 

أحد الطرفين يتخذ صورة بند من بنود العقد يضاف إلى عناصره الجوهرية دون أن يختلط بها، ودون أن 

  ]2[.يفقد صفته التبعية غير الجوهرية
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   العناصر الثانوية للعقد.1.2.1.2.1

قد لا يعرض الطرفان أثناء المفاوضات لغير العناصر الجوهرية للعقد المراد إبرامه، فينعقد العقد 

 سواء في التشريعات التي تحد من مبدأ كفاية ]29 [بمجرد توصلهما إلى الاتفاق على كافة هذه العناصر،

لماني، أو في التشريعات التي توسع من نطاقه كالتشريعات التراضي على العناصر الجوهرية كالتشريع الأ

الأوربية الحديثة والتشريعات العربية التابعة لها، وفي هذه الحالة تكون العناصر الأخرى التي يحتاج إليها 

الطرفين في مرحلة تنفيذ العقد خاضعة لحكم القواعد العامة، لأن هذه العناصر تعتبر من المسائل الثانوية 

  . لا يمنع إغفالها من قيام العقدالتي

لكن كثيرا ما يثير الطرفان مثل هذه المسائل التفصيلية أثناء التفاوض، في هذه الحالة يصبح انعقاد 

العقد مرهونا باتفاق الطرفين عليها، سواء تحقق الاتفاق فورا أو أجل إلى وقت لاحق، وهذا بطبيعة الحال 

  ]2[.  انتهيا إلى إبرام العقد فوراما لم يتفق الطرفان صراحة على أنهما

هذا وتأخذ العناصر الثانوية حكم العناصر الجوهرية، من حيث وجوب الاتفاق عليها حتى يقوم العقد، 

إذا ما وردت ضمن الإيجاب، فإذا تضمن هذا الأخير بعضا من العناصر الثانوية على جانب العناصر 

  ]36[.ة ورفض بعض العناصر الثانوية لم يقم العقدالجوهرية للعقد، فقبل الطرف الآخر هذه الأخير

وقد يرى أحد الطرفين من وجهة نظره أن قبوله للتعاقد يتوقف على تحقق أمر معين، فيعلن ذلك 

للطرف الآخر فعندئذ ترقى هذه المسألة التي كانت في الأصل ثانوية إلى مسألة جوهرية بحكم دخولها في 

 أن هذا العنصر الثانوي قد تحول إلى عنصر جوهر بأن يثبت هذه دائرة التعاقد، ويجب على من يدعي

الصفة الجديدة، ولا يكفيه في هذا الصدد أن يثبت أن الاتفاق على هذه المسألة كان محل اعتبار أساسي في 

نظره، بل يجب أن يثبت إلى جانب ذلك أنه قد نقل هذا الاعتبار إلى علم الطرف الآخر، أي أنه قد أدخل 

  ]22[.نصر في دائرة التعاقدهذا الع

قد ينعقد العقد دون الاتفاق على العناصر الثانوية غير الجوهرية أو التبعية، ويتحقق في فرضين 

أساسيين، ففي فرض أول لا يكون الطرفان قد عرضا أصلا لهذه العناصر أثناء التفاوض، أو عرضا لها 

ق التعاقد، وفي هذا الفرض تكون العناصر التبعية ثم استقر رأيهما معا في النهاية على استبعادها من نطا

خاضعة لحكم القواعد العامة، وفي فرض ثان يكون الطرفان قد عرضا لها واستقر رأيهما على الاحتفاظ 

  ]2[.بها لاتفاق لاحق، وفي هذا الفرض تظل هذه العناصر مطروحة للتفاوض
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    التحديد الدقيق للحقوق والالتزامات.2.1.2.1

ي العلاقة التعاقدية العمل على تعيين النقاط التي يجري تحديدها وتعريفها بكل وضوح على طرف

زالة الغموض والإبهام قدر المستطاع، وما يتصل بالمبادئ التي تحكم علاقتهم التعاقدية إوالمحاولة على 

 الأطراف مسبقا طيلة فترة التنفيذ، وهذا يعني أن الدخول في أي التزام تعاقدي بشكل نهائي يتطلب تقدير

لنطاق الالتزامات التي سيتحملها كل طرف ثم تقرير الحقوق التي يرغبون في الحصول عليها، لذا يجب 

التحسب للطوارئ والمخاطر وكذلك الظروف التي قد تؤثر في استمرارية تنفيذ الشروط التعاقدية والتوازن 

  .المالي للعقد

  واسطة شروط العقد تعيين حقوق والتزامات الأطراف ب.1.2.1.2.1

ا أثناء مفاوضات العقد، أن موضوع هذه الأخيرة هو إعداد ميجب أن يضع الطرفان في اعتباره

التزامات الإيجاب المشترك، وهذا الإيجاب لن تتوافر له صفته، إلا إذا تضمن تحديدا دقيقا لحقوق و

  :وفقا للعناصر التاليةالأطراف، 

  لغة الاتفاق -أ

 التي يجب تقريرها مقدما هي اللغة التي بموجبها سيحرر العقد، والكلام عن اللغة من النقاط الجوهرية

بها التفاوض وليس لغة يتم هنا يختلف عن ما سبق دراسته، حيث انصبت هذه الأخيرة عن اللغة التي 

  .تحرير العقد

ولية تحرر بلغة دما يجري الآن على الساحة الدولية تقسيما ثنائيا للعقود من ناحية اللغة، فمنها ما 

 هما لغة الزبون ولغة غتينطرفين، والنمط الآخر هو تدوينها بلتكون واضحة للكالإنجليزية أو الفرنسية، ل

لجهات الإدارية المختصة في بلد الزبون بفهم نصوص العقد لأخرى دولية، والغاية من ذلك هو السماح 

  ]20 [.جيدا

، لذلك تعمل الجهة المتعاقدة مع  النصينالة تعارض بين ولكن مخاطر تحرير العقد بلغتين قد يواجه ح

الزبون على التأكد جيدا من صحة النصوص عن طريق الاستعانة بمتخصصين، وفي حالة حدوث نزاع 

في المستقبل لا يلتزم القاضي بنظر العقد إلا باللغة الوطنية وهي لغة دولة القاضي فيلتزم المدعي بتقديم 

رف الآخر الاعتراض لعدم دقة الترجمة، فيفصل القاضي باللجوء إلى ترجمة رسمية للعقد وللط

  ]19[.الخبرة
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   الديباجة-ب

يتم من خلالها الاستذكار الموجز للظروف ثل بوضع ديباجة للشروط العقدية يعتبر الاستهلال كعادة تتم

لى تفسير يجب صياغة الاستهلال بشكل جيد لأنه يساعد ع والتي حملت الطرفين على إبرام العقد،

  .النصوص العقدية في حالة حصول نزاع بين الأطراف تجاه تنفيذ الالتزامات

   المصطلحات-جـ

تعتبر المصطلحات من نصوص العقد حيث يجري تعريفها بشكل واضح ودقيق كي تكون تعابير 

مستخدمة في تفسير الشروط العقدية، إن هذه التعاريف تساعد بشكل خاص على تبسيط صياغة الشروط 

 ومن جانب آخر تساعد على تحديد أو ،الخ... العقدية ويتم من خلالها التعريف بالأطراف الاتفاق المحل

توضيح التعاريف القانونية بشكل أكثر دقة قياسا إلى اللغة الدارجة من المصطلح المستخدم، وعليه يمكن 

  ]20[.ا من الوقوع في الأخطاء من خلالهوالابتعاد بالاستناد إليها، لخاصةترتيب الحقوق والالتزامات ا

   التحديد الدقيق لعناصر العقد -د

متى اتفق الطرفان صراحة أو ضمنا على نوع العقد الذي يزعمان الدخول فيه، أو أمكن استخلاص 

لن نحو هذا الهدف، وذلك من الظروف، فلا يعني ذلك أن الإيجاب المشترك قد اكتمل، فهذه مجرد خطوة 

  ]22[.ك إلا إذا تم الاتفاق من خلال المفاوضات على العناصر الأساسية للعقديتكون الإيجاب المشتر

سيما في العقود المهمة المتضمنة تبر من مبادئ العقد الأساسية، لاإن هذا التحديد لعناصر العقد يع

لأعمال وخدمات مختلفة، إن تعريف عناصر العقد يجب أن يتم بشكل متكامل من خلال إظهار التفاصيل 

ي حصول أي نزاع احتمالي، وتظهر بشكل خاص عبر اردة في الشروط العقدية بغية تلافيقة الوالدق

  ]20[.الشروط الفنية والخاصة للعقد

وقد اختلف الفقه والقضاء حول ما يعتبر من المسائل الجوهرية والتي يجب على الأطراف الاتفاق 

شمل تي لا يقوم إلا بالاتفاق عليها، تد والحولها، حيث ذهب أغلب الفقه إلى أن العناصر الأساسية للعق

العناصر الموضوعية التي تتعلق بالتركيب الفني أو بالتوازن الاقتصادي للعقد، وكذا العناصر الشخصية 

  ]22[.التي تعد جوهرية من وجهة نظر أحد المتعاقدين متى دخلت هذه العناصر دائرة التعاقد
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   ثمن العقد -هـ 

الجوهرية هو قيام أطراف العقد بتحديد الأسعار آخذين بعين الاعتبار فاوض تإن من عناصر ال

ن من فسيكو وإذا تضمن العقد عناصر مختلفة الصعوبات التي قد ترد خلال مرحلة المفاوضات،

   .الخ...، مثال ذلك ما يتعلق بالتجهيزات، الأشغال، المعونة الفنية، الضروري تحديد ثمن لكل منها

لكن غالبا اشتراط سعر اتفاقي أو ثمن متغير، وهناك طرق مختلفة، كب هذه الأسعار ومن أجل احتسا

ما يعمل المتعاقدون مع الزبون في تقرير أسعار قابلة للمراجعة أو إعادة النظر فيها يبعا لمتغيرات 

  ]20[.الظروف، كذلك يجب الاهتمام في تحديد مواعيد معينة للتسديدات وفق تواريخ ثابتة

  لعقد  مدة ا-و

 بشكل واضح كلما كان ذلك  تحديد مدة تنفيذ الشروط العقديةمن العناصر الأساسية الأخرى هو وجوب

 أن هذا العنصر قد يثير بعض الصعوبات أحيانا حيث عادة ما تبدأ إجراءات الاستلام بعد انتهاء إلاممكنا، 

حول مطابقة المواد المجهزة له المدة، وفي عقود التوريد يجب الحصول على موافقة المشتري أو ممثله 

الاستلام والتأكد من  مع شروط العقد من أجل إعلان الاستلام، لذا يجب الاهتمام في تثبيت إجراءات

المطابقة للشروط العقدية مع تحديد شروط الاستلام من أجل تفادي كل التباس أو إبهام لتحديد مسؤوليات 

   ]26[.الطرفين عند نهاية العقد

   التي يمكن أن تظهر أثناء تنفيذ العقد  الصعوبات-ي

 صعوبات ذات طبيعة معدلة له أو مؤثرة في التوازن إلىإن من النادر أن لا يتعرض تنفيذ عقد ما 

الاقتصادي الذي جرى تنظيمه أثناء إبرام العقد، لذلك على الأطراف التوقع دائما لمثل هذه الصعوبات من 

  :ومن أهمها،  الاحتياط لهاروطهم العقدية لغرضأجل إيرادها في ش

قد تكون هذه الصعوبات ذات طبيعة فنية أو مالية أو اقتصادية، : الصعوبات التي تجعل تنفيذ العقد مكلفا -

سعار أو المرتبطة بأسباب التضخم النقدي، وأيضا الصعوبات ذات الطبيعة ناتجة مثلا عن ارتفاع الأ

  .  إبرام العقدالإدارية والضريبية التي قد يتعذر فهمها وقت

هذه الصعوبات تكون عادة غير متوقعة ولا يمكن مقاومتها : الصعوبات التي تجعل تنفيذ العقد مستحيلا -

لكن إذا ية، و التي تمنح المدين بالالتزام الحق في تعليق تنفيذ الشروط العقدتتمثل في القوة القاهرةو

من هنا وجب على و النتيجة النهائية لها،  فإن فسخ العقد سيكونالمدة المحددة لهاتجاوزت آثارها 

  .الأطراف النص على حالة الإعفاء من التنفيذ للالتزامات وشروط تطبيقها
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من الأمور الواجب مراعاتها من : تحديد المسؤوليات الناتجة عن عدم التنفيذ أو سوء الشروط العقدية -

ة التطبيق في حالة عدم التنفيذ أو سوء التنفيذ قبل الأطراف عند إبرامهم للعقد هو تنظيمهم العقوبات الواجب

للشروط العقدية من قبل أحدهم، وغياب ذلك يعني تحملهم المخاطر الناتجة عن إحالة الموضوع إلى 

المحكمة المختصة، هذه العقوبات يمكن أن تكون ذات طبيعة مالية وتعتبر عندئذ جزاءات يجري تحديد 

، أو يمكن للزبون إيقاع العقوبة بحق المتعاقد معه عن طريق حجز مقاديرها عموما لدرجة وأهمية الخطأ

   ]20[.جميع أو جزء من الضمانات المصرفية المودعة لضمان حسن تنفيذ العقد

  حقوق والتزامات الأطراف خارج نطاق العقد. 2.2.1.2.1

عقد صراحة، وهي لا يستند إليها ال وتتمثل في جميع القواعد التي لا يجري النص عليها في العقد، أو

  .تلك المبادئ التي لا يمكن استبعاد تطبيقها من قبل المتعاقدين

   القواعد التي لا يمكن استبعاد تطبيقها من قبل الأطراف -أ

حتى في الحالات التي يحدد فيها الأطراف حقوقهم والتزاماتهم في شروطهم التعاقدية فإن تطبيق بعض 

  : تتمثل فيالقواعد يعتبر نصوصا عقدية ملزمة، و

النظام الداخلي الذي يكون ملزما لهم، وكذلك النظام العام الدولي المطبق في العقود الدولية مهما كان  -

  .القانون الذي يحكمها

، فالرجوع إليها يتم في (les mercotorio international)أما الأعراف والعادات الدولية والتي تسمى -

ي يخضع له العقد أو الشروط العقدية ذاتها، وغالبا ما ترد هذه المبادئ حالة عدم كفاية قواعد القانون الذ

  ]20[.في القرارات التحكيمية أو في العقود النموذجية التي تنشر من قبل الاتحادات المهنية

   نطاق تحديد حقوق والتزامات الأطراف بموجب القانون-ب

 في نزاعاتهم العقدية مسبقا لمجمل ن تعيين القانون الواجب التطبيق يعني خضوع أطراف العقدإ

التي و مراسيم، قرارات إدارية عامة، ،المبادئ العامة التي تحكم هذا النظام القانوني سواء كانت قوانين

يجري تفسيرها وتطبيقها من قبل محاكم البلدان المعنية، كما تخضع لنصوص المعاهدات الدولية المصدقة 

الواجب التطبيق، ولهذا ناقش الفقه القانوني مسألة القانون الواجب من قبل البلدان التي تحكم القانون 

  ]37[.لى خضوع العقود الدولية لقاعدة قانون الإرادةإالتطبيق، وانتهى 
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ومن هنا يمكن القول أن تحديد القانون الواجب التطبيق في العقود مصدره الحرية التي تمنحها  

 القانون الأكثر ملائمة، رغم ذلك يمكن لأطراف العقد استبعاد بعض الأنظمة القانونية للأطراف في اختيار

  .تطبيق بعض النصوص لعدم ملاءمتها لهم ولكن في الحالة التي لا تتعارض مع النظام العام الدولي

إن اختيار القانون الواجب التطبيق يمنح الأطراف فرصة التعرف المسبق على فومهما يكن من أمر، 

لها، ومن ثم يبعدهم عن إحالة التنازع أمام جهات تحكيمية بغية الحصول على المبادئ التي سيخضعون 

هي بالنتيجة إلى وضع الطرفين في موقع لا خاسر ولا منتصر، وهذا يعني تقرارات معينة، والتي قد تن

  .معاقبة الطرف غير المقصر ومكافأة المقصر عندما يتم منح المحكمين سلطة البحث عن حل ودي

ساسي للأطراف المتعاقدة هو إقرار جميع الإجراءات الخاصة من أجل تفادي وقوع نزاع إن الهدف الأ

لاحقا والذي سيحملهم نفقات مالية، وهدرا في الوقت إضافة إلى وصولهم لحلول غير واضحة، مما سيفسد 

يين سلسلة تعإلى العلاقة التعاقدية بين الأطراف لاحقا، لذلك فإن على طرفي العقد السعي وحسب الإمكان 

  ]20[.الإجراءات القابلة للتنفيذ تباعا أو مجتمعة من أجل تفادي أي نزاع احتمالي أمام القضاء

   الدوليمفاوضات العقدمعوقات . 2.2.1

تمثل البيئة الدولية مع قدوم القرن الحادي والعشرين مجموعة عنكبوتية من العلاقات والمتغيرات 

فالتنمية، التجارة وض وسيلة أساسية لفض المنازعات، تجعل من التفاالمتشابكة والمصالح المتداخلة التي 

 وبالتحديد ،الموارد البشرية الماهرة، والبيئة كلها مجالات مركبة تحتاج لتضافر الاستثمارات والتكنولوجيا

انتشار الشركات العابرة للحدود، كتؤدي الظواهر الاقتصادية الراهنة إلى تداخل المصالح بين الدول 

ستثمار الأجنبي المباشر وغير المباشر، أزمة المياه الصالحة للشرب، أزمة القمح، أزمة البترول الا

  ]38[.الخ...والطاقة، توسيع نطاق الأعمال المحلية الدولية، الصفقات المتكافئة بين الدول

مسائل إن كل المفاوضات التجارية دوليا أو محليا، لا بد أن تتناول بطبيعة الحال مجموعة من ال

التجارية كالسعر، جودة الإنتاج، حجم توزيع رأس المال، مواعيد التسليم، وغيرها وهي تتوقف على 

طبيعة الصفقة موضوع المناقشة، ومن الممكن أن تصبح الاختلافات حول هذه المسائل عقبات أمام الاتفاق 

ولية لابد أن تتعامل أيضا مع غير أنه بالإضافة إلى تلك المسائل التجارية، فإن أية مفاوضات تجارية د

  ]39[ .العقبات الخاصة التي سيأتي شرحها
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  الثقافة والبيئة. 1.2.2.1

مما لا شك فيه أن الثقافة تلعب دورا مهما في عملية التفاوض لأن شخصية المفاوضين واللغة التي 

المختلفة منذ أزمان بعيدة، يتكلمون بها نتائج ثقافة بيئتهم، وقد استخدمت كلمة الثقافة في مفردات اللغات 

وقد أريد بها معاني متعددة، ولكن هذه المفردة لم تلبث أن أصبحت مصطلحا علميا يحمل معنى محددا، 

ذلك المركب الذي يشتمل على المعرفة والعقائد ": حيث عرف الأنثروبولوجي ادوارد تايلور الثقافة بأنها

لمقومات والعادات الأخرى التي يكتسبها الإنسان باعتباره والفنون والأخلاق والتقاليد والقوانين وجميع ا

   ]12[."عضوا في المجتمع

فهي تحدث في بيئة محدودة، يمكن أن تؤثر بعمق على سير  في فراغ حيث لا تجري المفاوضات

المناقشات، وفي صنع الصفقات الدولية يمكن أن تكون البيئة التي يجري فيها التفاوض عقبة خاصة لأن 

ن ذوي الخبرة المحصنين ضد ويرى المفاوضو بالنسبة لأحد الطرفين تكون أجنبية بصورة واضحة، البيئة

ن التفاوض في بيئة غريبة غير مألوفة يخلق ضغوطا وقيودا عليهم إن لم تعالج بشكل أالصدمة الثقافية 

لمفاوضات تأخذ بعين فعال، فإنها قد تبطئ التقدم بشكل شديد وتمنع الاتفاق الجيد، ومهما يكن فإن بيئة ا

الاعتبار من منطلقي طبيعتها وتأثيرها، فمهما يكن مستوى التفاوض فهو جزء لا يتجزأ من الكل ويتأثر 

  .بالبيئة

   المكان.1.1.2.2.1

ونجد ثلاثة بدائل متاحة للمفاضلة عند اختيار المكان المناسب للتفاوض وذلك بالنسبة للطرفين ورغم 

  .إلا أنها تظهر بوضوح في المجال الدوليوجودها في التفاوض المحلي 

  مكان المفاوض نفسه -أ

ي الفيصل بين الفوز والهزيمة، يعرف الرياضيون أن ميزة اللعب على أرض الوطن، غالبا ما تكون ه

 .لى أرضهم بدلا من الطرف الآخربالمثل يفضل أغلب الأشخاص على الأرجح إجراء المفاوضات عو

  :ديدة هيوفوائد التفاوض في الوطن ع

  .الجهدميزة الألفة مع بيئة التفاوض، توفير الوقت و -

وضات المفا أمام مائدة جلوس المشتركين لتفاوض،اإمكانية تنظيم البيئة وذلك باختيار وترتيب قاعة  -

  .الأحداث الاجتماعيةوطبيعة توقيت الاستضافة، و

 

عثور على الخبراء للحصول على كذا سهولة ال وسهولة التشاور والرجوع لرؤساء الشركة بسرعة، -

  .النصائح المطلوبة منهم
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  ]14[ ،]40[. أخيرا فإن التفاوض في الوطن أرخص وبذلك يتم توفير التكاليف الخاصة بالانتقال - 

رغم ذلك فإنه في بعض الأحيان يحدد المفاوضون الزائرين الذين يمثلون الجانب الذي يتمتع بقوة أكبر 

رحيل من أجل الضغط على المضيف لكي يوقع العقد وكثيرا ما يستخدم مديرو في الصفقة موعدا محددا لل

الشركات الكبرى متعددة الجنسيات هذه الأساليب في مفاوضاتهم مع الدول الصغيرة النامية التي تكون 

خدمة الخطوط الجوية الدولية بها هزيلة، فهم يصلون ليلة الأحد ويجرون المفاوضات يومي الاثنين 

ء ثم يعرضون مشروع اتفاق يوم الأربعاء، معربين عن أمل قوي في أن يتسنى توقيعه في الوقت والثلاثا

   ]39[.الذي ترحل فيه طائرتهم صباح الجمعة، ويعتبر هذا الأسلوب بمثابة إنذار نهائي

  مكان الطرف الآخر  -ب

  :من بينهايبدو أن التفاوض في أرض الجانب الآخر لا يقدم سوى الفوضى، وهذا لعدة أسباب 

  .يتعذر التحكم فيهالثقافية حيث البيئة غير مألوفة والمعاناة من الصدمة ا -

  .ربما غير مؤكدة أو مأمونةصعوبة الاتصال بمكاتب الوطن و -

  . مال أكثربذل جهد أكبر ووقت و -

  :إلا أنه من ناحية أخرى هناك مميزات للتفاوض في وطن الطرف الآخر

 هو البائع فلا يمكنه لفت نظر الجانب الآخر إلى منتجاته أو خدماته أو إذا كان المفاوض الزائر -

  ]39[).الطرف الآخر(ياجات عمله إلا بالذهاب إلى بلده احت

بالذهاب إلى دولة الجانب الآخر تظهر جدية المقصد والرغبة القوية في صنع الصفقة وقد يكون هذا  -

  .شركة المفاوض جديرة بالتعامل معهاالعمل الرمزي مهما في إقناع الجانب الآخر بأن 

راضا وأهم الأسباب للتفاوض في مكان الطرف الآخر هو التعلم، فالمفاوضات التجارية الدولية تخدم أغ -

إن كان لم يحظ بعد بالتقدير، أنه يمنح كل جانب الفرصة لمعرفة الطرف عديدة ولكن أكثرها أهمية و

  .توجيهات للأعمال مختلفةنظم سياسية وفات والآخر حيث أن الأطراف يأتون عادة من ثقا

  ]13[.نقل عبء تجهيز المكان التفاوضي للطرف الآخر -

في بعض الحالات يكون التفاوض في دولة أخرى هو الطريق الوحيد للحصول على الصفقة بسرعة  -

  ]17[.لأن مفاوضي الجانب الآخر لا يمكنهم السفر بسهولة

ل لمسألة اختيار الموقع هو أن يتفق الجانبان في بداية محادثاتهما كقاعدة عامة فإن من أفضل الحلوو

وهو حل مناسب بصفة خاصة إذا كان من المتوقع أن " جولات مفاوضاتهما بين بلديهما"على أن يتبادلا 

  .تمتد المفاوضات خلال فترة طويلة من الوقت
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  في مكان محايد  -جـ

اذبية سطحية فكل جانب لا يكسب ميزة أو ضررا نتيجة إن اختيار دولة ثالثة محايدة للمفاوضات له ج

وهي معرفة عمال كل منهما وبيئته في الوطن للمكان الذي تجري فيه المحادثات، مما يمنع فرصة معرفة أ

أساسية لصنع الصفقات بكفاءة، فكل ما يمنع التعلم يمنع صنع الصفقة، ومع ذلك فإن اختيار مكان ثالث قد 

   ]39[ .م مهما لدفع الصفقة إلى الأماالتعلم الإضافي ليسيكون مفيدا إذا كان 

  : كانت هناك فوائد أخرى سوف تكتسب مثلوإن

  .الراحة النفسية للشعور بأن المفاوض على قدم المساواة مع الطرف الآخر -

  .مبررات تتعلق بالأمن حل وسط و-

  .تقريب المنافسة بين الطرفين -

  ]14[.زات المتاحة في المكانالتجهي الاستفادة من التسهيلات و-

   ]13[.تقليل احتمالات التوتر -

           ]12[.سرعة إنجاز المفاوضات وعدم إضاعة الوقت -

  الوقت واللغة . 2.1.2.2.1

  الوقت  -أ

لتوقيت المحلي في الدولة ا: تتأثر المفاوضات التجارية الدولية أيضا بالزمان، وللوقت عدة أبعاد وهي

  ]38[.وقت عقد الصفقةلتفاوض، والأم، وفي دولة ا

ير صالحة للتفاوض أخرى غتفاوض حيث أن هناك أوقات صالحة وأي وقت دولة ال: الوقت المحلي -

العطلات والمناسبات الثقافية التي تشغل أو تشتت   يكون صعبا في العادة خلالفي أية دولة، وإبرام العقود

المواعيد من دولة لأخرى ومن ثقافة لأخرى فإن من انتباه الأشخاص المتفاوضين، ونظرا لاختلاف هذه 

المهم معرفة التقويم الوطني للجانب الآخر عند التخطيط لإعداد المفاوضات فشهر رمضان مثلا لا يعتبر 

، وشهر أغسطس في فرنسا فهو شهر عربية المسلمةبوجه عام أفضل وقت لعقد صفقات أعمال في الدول ال

  . بين عيد الشكر ورأس السنة في الولايات المتحدة الأمريكيةالأسابيع التقليدي، وعطلاتال

 

إذا كانت المفاوضات التي تجري في بيئة معينة تتأثر بالأفكار المحلية عن الوقت : التوقيت المحلي -

كار السائدة عن فإن المفاوضين الزائرين يظلون أيضا خاضعين للمواعيد اليومية والتقويمات السنوية والأف

فالمفاوض الأمريكي الذي يجري مفاوضات في طوكيو وفقا للتوقيت المحلي، يتشاور أوطانهم، الوقت في 

إن معرفة التقويم السنوي وأفكار الطرف  نيويورك وفقا للتوقيت في الوطن، مع مكتبه الرئيسي في
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 والحكم على  وضع مواعيد اجتماعات التفاوضالآخر عن الوقت يمكن أن تكون مفيدة فهي تسهل 

  ]39 [.المحادثاتسير 

ول نفس النوع من إن التفاوض حول صفقة دولية يستغرق وقتا أطول من التفاوض ح: وقت الصفقة -

 يكون مستعدا لتخصيص لا بد أنصفقة العالمية يحتاج إلى الصبر والنتيجة أن صانع الالصفقات محليا و

 الإعداد، ة وهي المفاوضات المحليتمر المفاوضات الدولية بعدة مراحل شأنها في ذلك شأنوقت للعملية، و

المناقشة، وأخيرا الاتفاق، إلا أن مسألة الفصل بين مرحلة وأخرى ووضع حدود بينها في   أوالاتصال

الحقيقة هي مسألة نظرية أكثر من كونها عملية وذلك لأنه يمكن العمل في وقت واحد لإنجاز خطوة أو 

  ]41[. أكثر تتعلق بمرحلة أو مرحلتين

  ةاللغ -ب

لقد أصبحت اللغة الأولى في مجال الأعمال هي اللغة الإنجليزية، وحيث أن اللغة تشكل نوعا هاما من 

فإن هذا الأمر قد يجعل الكثير من الأمريكيين ) وهي بالتأكيد أوضح هذه الاختلافات(الاختلاف الثقافي 

ن مثلهم الإنجليزية، غير أنه يشعرون بأنهم ليسوا في حاجة لمعرفة الكثير عن الآخرين حيث أنهم يتكلمو

ليست اللغة الإنجليزية واحدة فقط في أنحاء الكرة الأرضية، وقد يكون الجانب الآخر غير متمكن بقوة من 

اللغة، وهذا سيؤثر تأثيرا مباشرا على المحادثات، وقد يبطئ المناقشات، كما أنه قد يتفق الطرفان على لغة 

 الآخر قد يكون مفيدا للغاية في بناء علاقة طيبة معه، ولكن يجب التحدث بلغة الجانب وأخرى للتفاوض،

  ]42[.إتقانها وإلا يمكن الحصول على مترجم

في الواقع لا يمكن في حالات كثيرة الاستغناء عن الوسطاء اللغويين المسموح لهم بدخول أماكن لا 

  .ترجمة متعاقبة و فورية: يدخلها غيرهم، وهناك نوعين من الترجمة

وهي مهمة المترجم العادي وتتمثل باختصار أن يقوم بتحويل كلمة من لغة إلى : ترجمة المتعاقبةال -

 أو عندما يقدم فيها أحد المفاوضين بيانا بإحدى ]42 [ ويعتمد عليه عادة عند كتابة الوثائق،لغة أخرى

  . اللغات فيترجمه المترجم إلى لغة أخرى، وهي الطريقة الشائعة

  هي نوعان و: يةالترجمة الفور -

والتي توجد كثيرا في الولايات المتحدة الأمريكية أو المؤتمرات الدبلوماسية، : استخدام معدات خاصة

  .وقل أن تستخدم في مفاوضات الأعمال الدولية بسبب المصروفات الباهظة

حيث يقوم بترجمة أفكار شخص ما يتحدث لغة معينة لشخص آخر لا يتحدث : استخدام مترجم فوري

هذه اللغة وهي مهمة صعبة تجعل المترجم يقظا لكل كلمة، يترجم ويقيم ويقدر ويزن أهمية كل كلمة 
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وعليه مراعاة السياق الذي جاءت فيه هذه الكلمة أو العبارة وعليه أيضا أن يأخذ في اعتباره القصد من 

ستوى عالي من الكلمة وليس مجرد اللفظ ذاته، ولذا يجب التعامل مع مترجم فوري كمحترف على م

  ]39[ .التخصص والمهارة

 إن الاختلافات الثقافية إلى جانب تعقيدها لعملية الاتصال رة في موضوع البيئة والثقافة،كلمة أخي

، فقد يكون من الضروري  يحاول الطرفان تركيبهذي العقدوالمفاوضات، تؤثر كذلك على شكل وجوهر ال

كي تناسب القيم الثقافية والتوقعات والشيء الأكثر جوهرية هو تركيب عناصر من المعاملة التجارية ذاتها ل

  .أن المنتجات يجب أن يجري تكييفها لتناسب الأسواق الأجنبية

   ونقل الأموالالأشخاص. 2.2.2.1

   الأشخاص.1.2.2.2.1

تلون الصفقة مهما كانت فالأشخاص غير المناسبين يق ،تفاوضال حدا فاصلا في نجاح يشكل المفاوضون

العكس فالمفاوضون المهرة قد يقلبون موقفا سيئا إلى اتجاه آخر، ولهذا فإنه من الضروري في أي ة وجيد

عملية تفاوضية الاختيار السليم لفريق التفاوض وإعداده الإعداد الكافي، إن هذه الخطوة تعكس مدى أهمية 

فراد من حيث مهاراتهم، بط إلى درجة كبيرة بالأتالعنصر البشري في إنجاح عملية التفاوض والتي تر

  ]43[.خبراتهم، قدرتهم على التصرف، قدرتهم على الاتصال والتأثير على سلوك الآخرين

 أهم المبادئ الواجب مراعاتها لنجاح المفاوضات هو فهم الطرف الآخر لتحديد الأسلوب كما أن

ف، والملاحظ أن شخصية المناسب للتعامل معه لإمكان تحقيق أهداف التفاوض بأقصر الطرق وأقل التكالي

لتوصل إلى اتفاق المفاوضين لها تأثير أساسي في تحديد أبعاد الموقف التفاوضي والأسلوب المناسب ل

سب نواحي القوة التي يتميز كما أن المفاوض الناجح هو الذي يتبع أسلوب تفاوضي ينامرضي للطرفين، 

لأن ذلك سيظهر نواحي ضعفه للطرف  ،اهالمناسب لنواحي القوة التي يملكغير يتجنب الأسلوب بها و

  ]18[.الآخر بدلا من نواحي قوته الطبيعية

وهناك عدة أساليب للتفاوض وفقا لطبيعة المفاوض وجنسيته، ولقد عالج هذه الأساليب فريق من الكتاب 

، ]18[، ]13[، ]10[.والأساتذة، وعلى المفاوض الدولي أن يحاول معرفة هذه الأساليب والاستفادة منها

]34[ ،]44[ ،]45[  

  

  
 

 



                                                                                                                                                  49

 صورة عملية من أنماط الشخصية والتي تعتبر الأنماط المختلفة لشخصية المفاوضين كما تؤثر 

الإنسانية بصفة عامة، وكل نمط له خصائصه المميزة، وانعكاساته على سلوك صاحب الشخصية، وبالتالي 

عليه ط الشخصية بين طرفين قد يترتب إن تفاوت أنما] 46[، ]45[، يحتاج إلى طريقة ملائمة للتعامل معه

نا المعرفة الكافية بخصائص  وفي نفس الوقت إذا توافرت ل،خلافات تؤثر سلبا على التفاوض صدام أو

من ثم تجنب لطرف الآخر فإن ذلك سوف يساعدنا إلى حد كبير في التعامل معه بنجاح، ونمط شخصية ا

، النمط العدواني، النمط غير المستقر، شخصية المفاوضينمتداولة الخاصة ب الأنماط الومن المواجهة معه،

          ]47[، ]40[، ]14[.النمط الموضوعي، النمط الاجتماعي

  نقل الأموال. 2.2.2.2.1

على عكس الصفقات الداخلية البحتة فإن معاملات الأعمال الدولية تحدث في ساحة ذات أنظمة نقدية 

 عالمية واحدة للدفع بها ووجود كل هذا العدد الكثير من العملات وعملات كثيرة مختلفة، وليس هناك عملة

  .يخلق عائقا محتملا في المفاوضات التجارية الدولية

ليس عليهم أن يقرروا مسائل السعر التفاوض مائدة  فإن الأطراف على  أية صفقة تجاريةعقدوعند 

 والقرار بشأن عملة ،دم في الدفعيجب أيضا أن يتفقوا على أي العملات تستخموعد الدفع فحسب، بل و

للمفاوض فبالنسبة  ]39[،  وربحيتهاإبرام العقودمحددة يمكن أن تكون تضمينات بعيدة المدى بالنسبة لكيفية 

   .ان مشكلة نقل الأموال التي لها بعدق أمامه فإن كل هذه النظم النقدية المختلفة تخلالدولي

البعض وهذا العامل رك باستمرار فهي تتقلب بالنسبة لبعضها إن القيم النسبية للعملات العالمية تتح -

الاتفاق مع   في هذه الحالةفيمكن للمفاوض ، صفقة أعمال دوليةعقدمشكلات خاصة في يخلق مخاطر و

  .بأن يتم الدفع بكلتا العمليتين أو بوحدة حسابالطرف الآخر 

جة أن صانع الصفقة الذي يدفع له بعملات إن عملات دول عديدة غير قابلة للتحويل بحرية وتكون النتي -

لى أموال أكثر قابلية غير قابلة للتحويل يجب أن يقلق باستمرار بشأن وسائل نقل القيمة المختزنة فيها إ

 أن يحاول تحويل الأموال التي لا يمكن تحويلها عن المفاوضيجب على ، الحالةهذه أما في  ،للاستخدام

  : طريق

  .كيف يطبق على صفقتهنظام مراقبة النقد في الدولة وم معرفة المشكلة بفه -

الحصول من البنك بذلك والتفاوض على إعفاءات وامتيازات خاصة مع السلطات المالية في الدولة،  -

  .المركزي على ضمانات بالعملة الصعبة لأنواع خاصة من المدفوعات التي يتكفل بها المشروع

مكان الحصول على العملة الصعبة من مؤسسة مالية تقنية السعي للحصول على ضمان أو تأمين لإ -

  ]39[.خارج دولة عمله
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  مفاوضات العقد الدولي نجاحعوامل . 3.1

مجموعة من العوامل تتضافر مع بعضها البعض لغاية إبرام تتوقف فعالية التفاوض بدرجة كبيرة على 

 ، متنوعة للتفاوضتقنياتنجاح دون وجود ، ويتعذر أن تبدأ عملية التفاوض وتستمر بالعقد الدولي المنشود

لا يوجد منهج واحد أمثل دائما، بل إن الأسلوب حيث هناك أساليب متعددة لإجراء المفاوضات كما أن 

إلى حد نجاح الذي يحققه كل طرف اليتوقف مدى باختلاف ظروف الموقف التفاوضي، والمناسب يختلف 

  .نأخلاقيات المفاوضيكبير على مهارات وشخصية و

العوامل المساعدة على نجاح مفاوضات العقد الدولي سواء الموضوعية ومن هنا تظهر أهمية دراسة 

  .نيمطلب ومن أجل هذا سنقسم هذا الجزء من البحث إلى منها أو الشخصية،

  . العوامل الموضوعية-

  .  العوامل الشخصية-

  العوامل الموضوعية. 1.3.1

، وهي التجارة الدوليةة في نجاح أي مفاوضات وخاصة في مجال  التفاوضية حجر الزاويالتقنياتتمثل 

تعكس وجهي التفاوض كعلم وفن، حيث تستند إلى المبادئ والأصول العلمية بجانب المهارات والخبرات 

 ويتم اللجوء إلى استراتيجيات وتكتيكات التفاوض في مرحلة التخطيط والإعداد حيث يتم الاتفاق ،والموهبة

، كما يتم  التفاوضيالمحيطتقدير وقف وفي ضوء ما سبق معرفته عن الطرف الآخر ومن الممبدئيا عليها 

 تخطيطه، مع داخل قاعة المفاوضات حيث يتم تطبيق ما تماللجوء إليها في التنفيذ الفعلي للتفاوض، 

ر له من كما يتطلب نجاح التفاوض الاهتمام بالتحضي] 14[،  التعديل لتحقيق التكيف مع الموقفاحتمالات

والأطراف ذات العلاقة بها وتحديد نقاط القوة ] 48[، خلال تحديد القضايا الأساسية والفرعية لموضوعاته

  .وأوجه الضعف لدى هذه الأطراف

  :على هذا سنعالج في هذا المطلب

  . تقنيات مفاوضات العقد الدولي-

  . الإعداد لمفاوضات العقد الدولي-

   الدوليتقنيات مفاوضات العقد. 1.1.3.1

 

 الاستراتيجيات والتكتيكات التي يعمد إليها المفاوض من أجل إقناع الطرف الآخر نقصد بالتقنيات

باقتراحاته، ومن أجل توصيل أفكاره بصورة صحيحة، وهذه التقنيات تجعله يتلاءم مع أي موقف يواجهه 

   ]49[ .خلال المفاوضات
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  : ت والتكتيكات التفاوضية يحبذ التعريف بهماوقبل التطرق إلى الدراسة التفصيلية للاستراتيجيا 

  الرئيسية التي يخطط لتحقيقها منهي الخطة العامة التي يضعها المفاوض لتحقيق أهدافه: الاستراتيجية -

  ]34[.التفاوض فهي الإطار العام الذي يحكم السلوك التفاوضي ويحدد اتجاهاته الرئيسية

التي يستخدمها المفاوض ويتحرك بها داخل  الجزئيةونات هو العناصر الفرعية أو المك: التكتيك -

  ]40[.الاستراتيجية لتحقيق الأهداف الرئيسية لعملية التفاوض

   مفاوضات العقد الدولياستراتيجيات . 1.1.1.3.1

  .سنعالجها في ما يلي ،يمكن تصنيف الاستراتيجيات الممكن للمفاوض استخدامها طبقا لأسس مختلفة

  )ماذا؟(التفاوض طبقا للناتج المطلوب تحقيقهاستراتيجيات  -أ

  : يمكن تصنيف هذه الاستراتيجية إلى

ستراتيجية على مجموعة من المبادئ العامة هذه الاتقوم : )المصالح المشتركة(استراتيجية التعاون-   

  :أهمها

 .التعاون بين الأطراف وتحقيق التكامل بينهم كشركاء بما يوفر فرص نجاح المباحثات -

   ]50[، ]13[.حرص كل طرف على بذل أقصى ما في وسعه لتعميق الثقة لدى الطرف الآخر -

تعاون وضوح صدق كل طرف في إحكام السيطرة على الجوانب السلبية التي يمكن أن تقلل من فعالية ال -

  ]17[ .تحقيق أهداف عملية التفاوض لتحقيق المنافع المشتركةو

ع قاعدة المنافع المشتركة لجميع أطراف التفاوض بمعنى أن وتهدف هذه الاستراتيجية إلى توسي

  ]7[.يستهدف المفاوض تحقيق المنفعة له وأيضا للطرف الآخر وبالتالي أن يفوز الاثنان

  :ستراتيجية على مجموعة من المبادئ العامة أهمها ما يليهذه الاوتقوم : استراتيجية الصراع -   

أساليب قد يظهر منها التعاون والرغبة في تحقيق المصالح يستخدم كل طرف من أطراف التفاوض  -

  ]50[.ا فهي في حقيقتها للتمويه والخداعهالمشتركة والمنافع المتبادلة بين

يبالغ المفاوضون في طلباتهم، ومن ثم يتظاهرون بأنهم يمنحون تنازلات بالرغم من أنهم لا يقدمون  -

  ]51[.شيئا للآخر

سية قوية والتي في العادة تكون في صورة تهديدات، ورفع الصوت للتظاهر يستخدم المفاوضون لغة نف -

  ]34[، ]13[ .بالجدية والصلابة وعدالة مطالبهم
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  )كيف؟(السلوك التفاوضي  التفاوض طبقا لطابع استراتيجيات  تصنيف-ب

  :الاستراتيجيات العكسية لكل منهاتمييز بين استراتيجيات متباينة ويمكن ال

  استراتيجيات دفاعية /جيات هجوميةاستراتي -   

يكون في الغالب عدوانيا لهجومية إلى اتخاذ موقف هجومي، و في الاستراتيجية ايسعى المفاوض   

 ىمتشددا، ويلجأ إلى ذلك إذا كان تقويمه للموقف التفاوضي يشعره بالتفوق الكبير، أو لعدم حرصه عل

دء بالهجوم يتيح فرصة أفضل في المفاوضات أو كإجراء  أو لتقديره أن الب]50 [إتمام المفاوضات بنجاح،

انتقامي لرد الاعتبار مع عدم الحرص على استمرار العلاقة أو لإظهار مطالب متطرفة في البداية بحيث 

  ]18[.إذا تم التنازل عن بعضها أثناء المفاوضات تكون المحصلة في النهاية طيبة نسبيا

ة فعلى المفاوض أن يهتم أولا بامتصاص غضب الطرف الآخر، في حالة مواجهة مثل هذه الاستراتيجي

سعى إلى استخدام الحجج يوذلك من خلال ترك الفرصة له للكلام والتعبير عن هجومه، يلي ذلك أن 

لى تقديم المزيد والبراهين لإقناعه مع الاستعداد لتقديم تنازلات بسيطة، ولكن ليس بسرعة وإلا سيضطر إ

  ]14[.ايكون هنا الموقف دفاعيجوم، و على الاستمرار في استراتيجية الهيشجعهمن التنازلات، و

  استراتيجية الإنجاز مرة واحدة/ استراتيجية التدرج-   

يلجأ المفاوض في الحالة الأولى إلى تبني روح التحرك خطوة خطوة نحو الغاية النهائية إيمانا منه بأن 

مناقشة المواصفات في : وقت والجهد وشد الأعصاب مثلذلك أفضل نسبيا وأيسر عمليا، كما أنه يدخر ال

المنتج أولا والعمل على الوصول إلى اتفاق بخصوصها ثم الانتقال إلى الكمية المطلوبة ثم الوصول إلى 

  ]50[. مواعيد التسليم وهكذاعلىاتفاق 

قدر أنه لا فلسفة حاكمة للمفاوض الذي يواحدة وعلى العكس من ذلك تمثل استراتيجية الإنجاز مرة 

يوجد ضمان حقيقي لاستمرار فرص تحقيق أهدافه في المستقبل وفي نفس الوقت لا يعتبر الكسب الجزئي 

  .بالنسبة إليه مغريا بدرجة كافية، وبالتالي يصر على الإنجاز مرة واحدة

  استراتيجية مواجهة النزاع/ استراتيجية تفادي النزاع-   

 التحرك بحذر للتكيف مع الموقف واحتوائه لتفادي وقوع النزاع تنطوي استراتيجية تفادي النزاع على

كما تنطوي هذه الاستراتيجية أيضا على ، ، ومن ثم تفادي انهيار أو فشل عملية التفاوضالأطرافبين 

حرص المفاوض على التوصل إلى اتفاق وبالتالي نجاح عملية التفاوض، ولذلك فقد يتم الاستعانة بوسيط 

لآخر أو إلى تقديم بعض  إلى قبول أحد الأطراف لطلبات الطرف ايصل الأمر وقد ،بعض الأحيانفي 

، ويكون ذلك بدوافع موضوعية أو شخصية أو أن موقفه ضعيف فيميل إلى التساهل النسبي التنازلات
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  ]14 [.هكذام، والتبرير أكثر من الاحتجاج ووالإنصات أكثر من الكلا 

تأكيد المواجهة وتصعيد تيجية مواجهة النزاع إلى تكثيف وراوبالعكس من هذا يسعى المفاوض في است

له فرصة أفضل الموقف وتسخينه بدرجات متفاوتة قد تصل إلى درجة الغليان، عندها يقدر أن يتيح 

  ]40[.قد يلجأ إلى ذلك خصوصا إذا شعر بأن الطرف الآخر يسعى إلى تفادي النزاعلتحقيق أهدافه، و

  ت العقد الدوليمفاوضاتكتيكات . 2.1.1.3.1

يقوم المفاوض بتحويل الاستراتيجيات التفاوضية إلى شكل أدائي تنفيذي يتناسب مع الموقف التفاوضي 

  .وإمكانياته بما يحقق الهدف من العملية التفاوضية

ولكي يكون التكتيك التفاوضي ملائما يجب أن يتصف بما يمكن المفاوض من التقدم وعدم التراجع 

لاستراتيجية  المستخدمة في موقف تفاوضي معين اوحتى تخدم مجموعة التكتيكاتبسهولة عن الهدف 

حيث أن كل  استخدامها بشكل يلائم ظروف كل جولة من جولات التفاوض، جبي ،لمخطط الاعتماد عليهاا

تكتيك تفاوضي يحتاج من المفاوض أن يحدد متى وكيف يمكن استخدامه بفاعلية ويحدد التكتيك البديل أو 

  ]18[.مل لتحقيق الهدف من عملية التفاوض أو حسب استخدام الطرف الآخر لتكتيك مقابل أقوى منهالمك

لى وجود علاقة وثيقة وتداخل طبيعي بين الاستراتيجيات والتكتيكات وأنه في بعض إوتجدر الإشارة 

 ط استراتيجينه خالأحيان يصعب التفرقة بينهما، بل أن نفس السلوك التفاوضي يمكن النظر إليه على أ

ويمكن النظر إليه كتحرك تكتيكي، مع ذلك حاول العديد من الكتاب والمضطلعين في هذا المجال وضع 

  .تحديدا تقريبيا لأشكال وصور التكتيكات المصاحبة للاستراتيجيات المختلفة المستخدمة

  )ماذا؟( التكتيكات المصاحبة لاستراتيجيات-أ

استراتيجيات تعظيم كذا راتيجيات توسيع المكاسب المشتركة ووتتمثل في التكتيكات المصاحبة لاست

  .المكاسب الذاتية فقط

  :وتتمثل هذه التكتيكات فيما يلي:  التكتيكات التنفيذية لاستراتيجيات توسيع قاعدة المكاسب المشتركة-   

وقت يمكن أن يستخدم المفاوض سلاح توظيف الوقت لتحقيق أهداف عندما يكون ال: طلب الاستراحة

لتوصل عامل غير ضاغط، ويعتمد عليه كورقة تفاوضية تستخدم لإطالة وقت التفاوض واستنزافه دون ا

   .إلى نتائج نهائية محددة
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ويعتبر طلب استراحة قصيرة أحد التكتيكات العملية المفيدة لمراجعة الموقف، وإعادة الحسابات 

 بسبب تزايد وضوح الرؤية لكل لى اتفاقيسر في النهاية التوصل إالخاصة بجوانب الموضوع، مما ي

، إلا أن هاالأطراف، وإن كان توقف المفاوضات في حد ذاته يعتبر عيبا بسبب إحداث اعتراض في سير

   ]40[. كليةهاهذا الاعتراض أخف ضررا من فشل

من الأساليب المفيدة في تسيير التوصل إلى اتفاق بين الأطراف أن يحدد :  تحديد مواعيد نهائية-

المفاوض ميعادا معينا يجب ألا تتعداه فترة التفاوض مثل إعطاء معلومة محددة واضحة، ويلاحظ في هذا 

الأسلوب أن تكون طريقة العرض مقبولة لا يشوبها التهديد، وعادة ما يؤدي تحديد مواعيد نهائية إلى 

لبناءة وتجنب المناقشات تركيز المناقشات على القضايا الأساسية، والميل إلى تجنب المعادلات الغير ا

  ]50[. المطولة في القضايا الثانوية

يقوم المفاوض باستخدام هذا التكتيك من خلال مجموعة من الأسئلة الاستفسارية : الأسئلة الاستفسارية -

وللحصول على المعلومات التي من الصعب عليه الحصول عليها  للتعرف على اتجاهات الطرف الآخر

باشر، ويصلح هذا الأسلوب بوجه خاص في المراحل الأولى من التفاوض، أي في بالشكل التقليدي الم

ومطالبه لمحاولة تحقيق أكبر قدر من المصالح المشتركة طرف الآخر مرحلة اكتشاف اتجاهات ال

   ]40[.معا

الهدايا الرمزية، تكتيك مجموعة الدراسة للقضايا الفرعية أو الفنية أو : وهناك تكتيكات أخرى مثلا

  .لمتخصصة أو الصعبة، تكتيك عقد لقاء غير رسمي بين الطرفينا

   التكتيكات التفاوضية لاستراتيجية تعظيم المكاسب الذاتية-

  :الاستراتيجيات وأهمها هذه لتنفيذ المتكاملة أو البديلة التكتيكات العديد من يمكن استخدام

دم فيه تنازلات أو قبول تضحيات عندما يجد المفاوض نفسه في موقف صعب عليه أن يق: نقص السلطة

 بأنه غير مخول لإتمام الصفقة بهذه الشروط، وعادة ما يقبل الطرف يأكثر مما يطيق، فإنه يمكن أن يدع

  .الآخر هذا الادعاء إذا طرح بصورة لا تثير الشك في أنها تخفي تهربا من الالتزام

في حالة المقايضة لتبادل منافع محددة ولكن أحيانا يكون هذا الأسلوب معوقا لسير المفاوضات خاصة 

لكل من الطرفين، فتظهر المشكلة في عدم وجود السلطة لدى الطرف الآخر بقبول هذه المقايضة، إذ لابد 

من تصديق السلطات العليا أولا، وتحت هذا الستار بضرورة الرجوع للرئاسة أولا يتم طلب تنازلات 

  ]40[.الآخرإضافية أي أقصى تنازلات ممكنة من الطرف 
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  والسلبية منقصد بذلك تلقي العبارات المتشددةي: تحويل اعتراضات الطرف الآخر إلى إيجاب 

والفكرة الأساسية هنا  "بنعم"الطرف الآخر وإعادتها ثانية له في صورة سؤال لا يمكنه الرد عليه سوى 

الأسلوب عمليا بشخصية هذا هي اعتراض الاتجاه السلبي بسلسلة من الإجابات بالإيجاب، ويرتبط نجاح 

  ]17[.، إذ يصلح في بعض المواقف مع شخصيات معينة بالذات وليس دائمامن يستخدمه

يعتبر الانسحاب الظاهري من الفنون التفاوضية شائعة الاستخدام التي يمكن  :]52[ الانسحاب الظاهري -

توقيت والأسلوب، وعادة من خلالها تحقيق مكاسب واضحة إذا أحسن المفاوض استخدامه من حيث ال

يستخدم تكتيك الانسحاب الظاهري لتحقيق أهداف محددة أهمها إقناع الطرف الآخر بتقديم بعض التنازلات 

أو إضافة بعض المزايا والتي تدعم من موقع الطرف الأول في عملية التفاوض، وهذا التكتيك مزيج من 

 من ةه في اللحظة الحاسمة بحجة عدم أخذ موافق يعلن أحد الأطراف انسحابحيثالخداع معا،كسب الوقت و

، فيحصل بذلك على مزيد من التنازلات من  أن الصفقة تم الاتفاق عليهايمثلهم وهو يعلم تماما

  ]40[.خصمه

  التكتيكات التنفيذية لاستراتيجية كيف وأين؟ -ب

 لأسلوب التفاوض وفيما  التوجه الحاكموتركز هذه التكتيكات على الكيفية التي تدار بها المفاوضات أو

  .يلي بعض من تلك التكتيكات

   ]35[ المشاركة -

ويحاول المفاوض هنا مساعدة الطرف الآخر لصالح عملية " نحن أصدقاء"يحمل هذا التكتيك شعار 

التفاوض في مجموعها، سواء كان ذلك بشكل مباشر أو غير مباشر، فكل عضو يحاول مساعدة الأعضاء 

   ]52[.الاستراتيجيات الفردية لكل طرفالآخرين رغم اختلاف 

  المساهمة المتبادلة -

يقوم هذا التكتيك على فكرة ربط تحقيق أمر  ،"مرة لك ومرة لي"أو " فليكن لكل منا نصيب" شعاره  

  :ويتطلب استخدام هذا التكتيك ما يلي، وع معين بموضوع آخرآخر أو ربط الاستجابة لموض

  . الموضوعات أو القضايا التي يتم الربط بينهاضرورة وجود علاقة منطقية بين -

  .بين بعض قضايا التفاوض) الإقران(التأكد من قبول الطرف الآخر لأسلوب المساهمة -

ومن أشكال المساهمة أن يقدم المفاوض تنازلات للطرف الآخر انتظارا للمقابل في المستقبل من خلال 

تحقق مكاسب مشتركة مع تجنب الضغط على الطرف الآخر إثبات النوايا الطيبة على اعتبار أن العلاقات 

  ]14[.للحصول على مزيد من التنازلات
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  يأخذ هذا التكتيك عدة أشكال: التغطية -

محاولة المفاوض تغطية أكبر مساحة ممكنة من جوانب عملية التفاوض حتى يمكن إحداث تقدم غير  -

، حيث تتم هذه التغطية مع مزاولة قدر غير عادي في بعض هذه الجوانب، كما قد يحدث العكس تماما

  .عادي من الضغوط حتى لا يتمكن الطرف الآخر من تحقيق هذا التقدم لصالحه

أن يبدأ المفاوض بتقديم بعض التنازلات للطرف الآخر أو مساعدته في تحقيق مطالبه الخاصة بالنسبة  -

 على تنازلات من الطرف الآخر في القضايا للقضايا التي لا تحتل أهمية بالنسبة له وذلك مقابل الحصول

 ]52[، ]35[ .الأكثر أهمية

لو كان بيني وبين : "وهو من أقدر المفاوضين في التاريخ العربي" معاوية ابن أبي سفيان"يقول

وهو يلخص بذلك بعض " خصومي مقدار شعرة ما انقطعت أبدا، فإن شدوا أرخيت، وإن هم أرخوا شددت

الملائمة مع الموقف، الاستجابة : لاختيار استراتيجيات وتكتيكات التفاوض وهيأهم المبادئ الحاكمة 

للتغييرات الطارئة، التجاوب مع حركة الطرف الآخر، استثمار الفرص السانحة، الانحناء للعاصفة حتى 

  ]41[.المرونة في تحديد الموقف والتفرقة بين الخط الإستراتيجي والتحرك التكتيكي تمر،

  عداد لمفاوضات العقد الدوليالإ. 3.11.2.

عملية التحضير والتهيئة لبدء التفاوض بيسر وفعالية عن طريق دراسة : ويقصد بالإعداد للتفاوض 

                         .جميع الموضوعات المتصلة بالعملية التفاوضية

للطرف الآخر من الضروري عند الإعداد والتخطيط للتفاوض كمبدأ عام دراسة الرؤية المتوقعة و 

، وبالطبع كلما لمفاوضاق بينها وبين الرؤية الشخصية للمسألة التفاوض ومدى نوعية الاختلاف أو الاتف

كانت رؤية الطرفين للقضية موضوع التفاوض قريبة كلما زادت نسبة احتمالات حدوث تقدم أو نجاح في 

ة نوع قضية أو مسألة التفاوض  ولهذا يجب معرف]43[ المفاوضات المزمع القيام بها والعكس صحيح،

معرفة كافية ودقيقة من حيث نظامها والعناصر المختلفة التي تشملها والأطراف التي ترتبط وتتأثر بها 

ومدى أهميتها لأنه يعتبر من أساسيات الإعداد والتخطيط الجيد للتفاوض إلى جانب هذا هناك مجموعة من 

  .اط الحيوية التي لا يمكن إهمالهايث يغطي معظم النق حهذا الأخيرالمسائل التي يجب أن يتضمنها 

   تحديد الأهداف التفاوضية. 1.2.1.3.1

 على  لها،الخطوة الرئيسية في الإعداد يعد تحديد الأهداف المرغوب تحقيقها من وراء المفاوضات

  ]42[.ها أو مكانها أو القائم بهاموضوععن اختلاف أنواعها وأطرافها وظروف تنفيذها وبصرف النظر 

 أن المفاوض العادي يضع عادة هدف واحد لىإوفي هذا الصدد توصلت إحدى الدراسات التي 
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   . علىاجح يحدد ثلاث أهداف والتي تشتملفقط للتفاوض، بينما المفاوض الن 

، والهدف الاحتياطي أو الأخير الذي يمثل الحد الأدنى لما هو مرغوب والهدف الواقعيالهدف المثالي 

يه، ويسعى المفاوض الناجح أولا لتحقيق هدفه المثالي فإذا لم يتحقق فإنه يسعى إلى تحقيق هدفه الوصول إل

الواقعي وإذا لم يستطع تحقيقه فإنه أخيرا يلجأ للهدف الأخير الذي يمثل الحد الأدنى وإذا لم ينجح في 

  ]14[.تحقيق الأخير فإنه يدرك أنه لا فائدة من استمرار التفاوض

  : فيير تحديد الأهداف من عملية التفاوضمعايوتتمثل 

مراعاة أهداف الطرف ، ولتحقيق ذلك يجب مراعاة الواجبات التالية :موضوعية الأهداف من التفاوض -

، ]18[.توصيف الأهداف وتصنيفها حسب أولويتهاه، وين الاعتبار ما يريدالأخذ في ع، الآخر في التفاوض

]40[ ،]53[  

   ]54[، ]38[. وواقعيتهاقة الأهداف من التفاوضد -

  .  تم تحديدها والمحافظة على سيرهااقتناع المفاوضين بالأهداف التي -

  ]17[.قابلية الأهداف من التفاوض للقياس والمراجعة -

إغفالها عند الإعداد والتخطيط للتفاوض ما يتعلق بالفرص والقيود المحيطة   يمكنلامن الجوانب التي و

 ذلك ببساطة إلى ضرورة قيام المفاوض بتحديد ودراسة الفرص المتاحة في بالموقف التفاوضي، ويشير

الموقف التفاوضي وتحديد الأساليب الممكنة لاستغلال هذه الفرص والاستفادة منها، وبالمثل فإن المفاوض 

مطالب بتحديد ودراسة القيود في الموقف التفاوضي، والتي تمثل نوعا من التهديد على أوضاعه 

، ]14[.تجنب هذه القيود أو التغلب عليها، ومن ثم التفكير والإعداد للوسائل المناسبة واللازمة لالتفاوضية

]40[      

  اختيار وإعداد المفاوض. 2.2.1.3.1

،  التفاوض وإعداده الإعداد الكافيمن الخطوات الهامة لأي عملية تفاوضية هو الاختيار السليم لفريق

 والتي ترتبط إلى درجة كبيرة المفاوضاتنصر البشري في إنجاح وهذه الخطوة تعكس مدى أهمية الع

، ]54[.ثير في سلوك الآخرينبالأفراد من حيث مهاراتهم وخبراتهم وقدرتهم على التصرف والاتصال والتأ

]55[  

يمكن أن تتم عملية التفاوض من خلال فرد واحد يمثل كل جهة من أطراف التفاوض، أو من خلال و

ياره على أسس معينة، و لكل بديل مزايا وعيوب، وسوف يتوقف النجاح لكل بديل على فريق عمل يتم اخت

     ]40[، ]14[.ظروف كل موقف تفاوضي، و بالتالي فليس هناك قاعدة عامة تطبق في كل موقف
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د أو فريقا يجب ومما هو جدير بالإشارة في هذا المقام أنه في جميع الأحوال سواء كان المفاوض فر

  .اوض علىحصول المف

  .القدر الكافي من الصلاحيات للمفاوضين -

  .التحديد الواضح للأهداف والنتائج المرغوبة -

  .التزويد بالمعلومات والحقائق -

  ]14[، ]3[.توفير التوجيهات الكافية وفي الوقت المناسب -

لتفاوض عن وفي الأخير نشير إلى أنه في مفاوضات الأعمال وخاصة على المستوى الدولي يتم دائما ا

 :التالية ذلك يجب أن يضم فريق التفاوض، مفاوض مؤهل في كل من المجالات ل]45[ طريق فريق،

العقد، التأمين،  نصوص( القانونيالمجال  ،)جودة مواصفات،(الفنيالمجال ، )تسليم سعر،( التجاريالمجال

   ]13[).شروط الدفع، الضمانات(، المجال المالي )قيطبت ال الواجبالقانون

   جمع وتحليل البيانات لتوفير المعلومات. 3.2.1.3.1

تتوقف قوة المركز التفاوضي بدرجة كبيرة على ما لدى فريق التفاوض من بيانات ومعلومات وما 

 ]54[، ]18[ .يتوفر لديه من وثائق عن موضوعات وبيئة وأطراف التفاوض

   المعلومات المطلوبة لنجاح التفاوض  مضمون-أ

ئم بالتفاوض أن يحدد المجالات التي يجب أن يتوفر لديه بيانات ومعلومات كافية ودقيقة من المفيد للقا

  :عنها وتتمثل المجالات الرئيسية لها فيما يلي

 الأهداف، القدرات، الفرص، ،الإمكانيات، السياسات وتشتمل على: مات عن المفاوض نفسهمعلو -

ستقبلية للمفاوض، وكذا الجوانب الفنية، المالية، البشرية القيود، نقط القوة والضعف والخبرات الحالية والم

، ]6[.والإدارية ذات العلاقة بالمفاوض وبوظيفته صلاحيته، سلطاته وخصائص المؤسسة التي ينتسب إليها

]13[  

  :ى سبيل المثال ما يلي والتي من بينها عل: عن الطرف الآخرمعلومات -

 وموقفها التنافسي في ا، وشهرتها، وموقعها المالي وسياستها،بيانات عن الجهة التابع لها من حيث حجمه

  .قالسو

 ]41[ ،لخبرات، خصائص شخصيته، اتجاهاتها العمر،الجنس، : بيانات شخصية عن الطرف الآخر مثل

يدة ذات الدلالة في التركيز على البيانات المف،  الطرف الآخر يراعيوفي حالة تجميع البيانات اللازمة عن

  ]6[.التحقق من صحة وموضوعية البيانات، ليهالتعريف ع
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وتتمثل في البيانات والمعلومات : معلومات عن الموقف التفاوضي والبيئة العامة الخاصة به - 

  :عن عناصر البيئة الخارجية ذات التأثير على عملية التفاوض وتشمل

البطالة أو الندرة في الموارد من حيث اتجاهات المنافسة أو الاحتكار أو التضخم أو : الظروف الاقتصادية

  .وغيرها من جوانب اقتصادية ومالية واستثمارية ذات تأثير على الموقف التفاوضي

حيث الأنماط والعلاقات الاجتماعية والقيم والمفاهيم والمعتقدات الاجتماعية : الظروف الاجتماعية

  ]40[.الموقف التفاوضيوالأخلاقية والدينية وغيرها من الأبعاد الاجتماعية ذات العلاقة ب

نظم من حيث الاستقرار السياسي والقوانين والتشريعات والأنظمة التي تحكم الدول وت: قانونيةالظروف ال

  ]9[.العلاقات الدولية المؤثرة في أبعاد الموقف التفاوضي انبجوالمعاملات بينها وغيرها من 

  :من حيث م المعلومات والبياناتتقييويجب 

وهنا يجب تقييم البيانات المتوفرة من حيث حداثة المعلومات ودقتها وتوفرها في الوقت : نوعية المعلومات

المناسب، بمعنى أن يتلقى المفاوض المعلومات المناسبة خلال الوقت الذي يحتاجها فيه ومعنى هذا عدم 

 تكون خالية من وصولها بعد الحاجة لها أو قبل الحاجة لها بفترة طويلة لاحتمالات تقادمها، كما يجب أن

  .أي أخطاء وتنقل صورة دقيقة للمستقبل لها وخالية من التحيز

وهي المعلومات التي تفيد أو تساعد على اتخاذ القرار المناسب بشأن :  المعلومات بحاجة المفاوضارتباط

  ]58[، ]44[.سير المفاوضات بناءا عليها ولهذا يجب أن تكون ملائمة

  رة الدولية مصادر المعلومات في التجا -ب

ق العالمية، وتوفر الإنترنت عن الطلب والعرض والقيود في السوفاوض الدولي إلى معلومات ميحتاج ال

ويؤدي تبادل البيانات الإلكترونية ، ورية عن مجالات التفاوض والبدائلونقاط التجارة العالمية معلومات ف

، وأيضا التفاعل بين هاتين التقنيتين إلى تبادل  السلكية واللاسلكيةوالاتصالاتنتيجة الحواسب الإلكترونية 

 مما خلق ثورة في الاتصالات يسلسلة منظمة من البيانات بين المفاوضين التجاريين دون تدخل بشر

التجارية، ويعزز تدفق البيانات مما ييسر على المفاوض التجاري الدولي عملية اتخاذ القرار، ويفتح تبادل 

جال أمام استراتيجيات قوية تؤدي إلى إقامة صلات أوضح وأكثر فعالية بين البيانات الالكترونية الم

  ]38[.الأطراف المتفاوضة

وهناك منشآت متخصصة في الدول المتقدمة مهمتها الإمداد بالبيانات عن الأفراد والمنظمات لخدمة 

تجاري الاعتماد على  ويمكن للمفاوض الض أو المشاركة،الاقترامار أو اتخاذ قرارات الائتمان أو الاستث

  .مات يمكن أن نوجز أهمها فيما يليمصادر أساسية للمعلو
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-TDEDدليل عناصر البيانات التجارية للأمم المتحدة .  

-TDID  دليل تبادل البيانات التجارية للأمم المتحدة.  

-KC الجمركيمجلس التعاون  "1973 )كيوتو(  الاتفاقية الدولية لتبسيط وتنسيق الإجراءات الجمركية."  

-ICC غرفة التجارة الدولية .  

-  UNCITRALلجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي.  

-WTO  38[ .1995منظمة التجارة الدولية[  

  :ويمكن الاستعانة أيضا ب  -

  .المفاوضات التجارية السابقة

  .نشرات الجات، أنكتاد، مركز التجارة العالمي

  .نقد الدولينشرات البنك الدولي وصندوق ال

  .التقارير السنوية والفعلية للحكومة وجمعيات رجال الأعمال

لك اللغة المستخدمة،  اختيار مكان ووقت إجراء المفاوضات وكذولا ننسى في الأخير أن نذكر أهمية

 . الدوليفي مفاوضات العقد

  الـعـوامـل الشـخـصيـة. 2.3.1

ا يظهر أن صفات المفاوضين، ومن هنيتوقف مدى نجاح التفاوض إلى حد كبير على شخصية 

لهذا سيوضح لنا هذا الجزء من البحث أساسية في تحديد نتائج المفاوضات، لها أهمية المفاوض ومهاراته 

بواسطة فرعيه دراسة لخصائص المفاوض الناجح، ولكن قبل الغوص في هذا كله يجب أن ننوه إلى 

ا بالأهلية لإجراء التصرفات التي تنتج آثارها وجوب أن يكون المفاوض وفقا للقواعد العامة متمتع

القانونية، وهذا يتوقف فيما إذا كان أصيلا أو يتصرف بموجب سلطة ممنوحة إليه، وبما أن التفاوض غالبا 

ما يجري بين شركات كبيرة فإن أعضاء وفودها يكونون من العاملين لديها وهذا ما يستدعي إطلاع الوفد 

  ]19[.ي تحدد مراكزهم القانونيةالمقابل على الوثائق الت

  صفات المفاوض الناجح  .1.2.3.1

لا يوجد حصر محدد متفق عليه بين الكتاب والباحثين في علوم التفاوض على الصفات الأساسية 

الواجب توافرها لدى المفاوض الناجح، وفيما يلي بعض تلك الصفات التي تظهر أهميتها النسبية من واقع 

  .العملية في التفاوضالمعرفة والممارسة 
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   التكامل النفسي. 1.1.2.3.1

  التوازن النفسي   - أ

، كم في النفس القائم به بالهدوء وأن يكون لديه القدرة على التح يتصفيتطلب النجاح في التفاوض أن

الاقتناع بأن حالات الغضب والانفعالات غير المدروسة يترتب عليها توتر في جو التفاوض ويترك آثارا و

 ]53[.ى الطرف الآخرسلبية لد

 الصبر والقدرة على الاحتمال الذهني والبدني، والقدرة على التفكير والتعبير الشفوي ودلائل التوازن

هدئة جو المفاوضات، بأن يطلب إعادة طرح وتبوضوح عند الضغوط، والسيطرة على مجرى المفاوضات 

و أخطأ في فهمه أو يطلب ترجمة السؤال مرة أخرى بحجة أن أحد أعضاء فريق التفاوض لم يسمعه أ

 يمعن التفكير ويظل مستترا وراء هدوء وحكمة لا يهتزان، كهدوء  ويجب على المفاوض أن]3[، السؤال

  ]1[ .وحكمة أبي الهول المصري كما يقول بعض ممارسي التفاوض في مجال التجارة الدولية

   الثقة الموضوعية بالنفس -ب

لبات نجاح التفاوض على ثقة المفاوض بنفسه وإنما تشمل ثقته تقتصر الثقة بالنفس كأحد متطلا 

حيث تمكن الثقة بالنفس وبالغير لدى أطراف التفاوض إلى تهيئة جو ودي متوازن  ،لأخرىبالأطراف ا

لعملية التفاوض ييسر التعاون والاتفاق بينهم، وترتبط الثقة الموضوعية بالنفس وبالغير باعتبار المصداقية 

من خلال الممارسات السابقة التي تؤكد من خلال معلومات دقيقة كافية، الالتزام والوفاء في التعامل 

  ]51[.بالعهود

  المنطق والموضوعية. 2.1.2.3.1

يتطلب نجاح عملية التفاوض أن يتصف المفاوض بالمنطقية في تفكيره والالتزام بالموضوعية في 

  .من خلال ما يليهذه الخاصية  يدعم ويمكن للشخص كمفاوض أنلتفاوض، الموضوعات وقضايا ا

 ثم أخذها بعين الاعتبار في ]53 [التعرف بدقة على احتياجات الطرف الآخر وآماله ورغباته ومخاوفه، -

 .كافة مراحل عملية التفاوض

  .الاهتمام بتحديد وعرض الحقائق، وخاصة تلك التي تلقى قبول الطرف الآخر وتخدم عملية التفاوض -

لة المنطقية والحجج والتبريرات العقلية عند مناقشة موضوعات وقضايا التفاوض أو عرض إبراز الأد -

 .مقترحات وبدائل محددة

 ]40[.التعامل مع الطرف الآخر على أنه شريك يسعى إلى التوصل إلى اتفاق يحقق مصلحة الطرفين -
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   النزاهة والشرف. 3.1.2.3.1

تعمد تسريب بيانات خاطئة عن موقف من ذلك وتدليسية، تجنب الخداع والمراوغة الوتعني هذه الصفة 

ك أفراد  من خلال عمل متعمد كإلقاء أوراق مكتوبة في سلة المهملات على أنها مسودات لتحرالمفاوض

ظروف شركتهم ومؤسستهم أو خروج أحد أعضاء الوفد التفاوضي معلنا فريق التفاوض وأهدافهم و

طاء الطرف الآخر انطباعات خاطئة فيضلل مسيرته، ومن وصول المفاوضات إلى طريق مسدود، لإع

استعمال عامل الوقت بالتأجيل المتكرر لمراحل المفاوضات انتظارا لتغير ظروف التعاقد ذلك إساءة 

والوضع المالي أو التنافسي للطرف الآخر مما يضطره إلى قبول اتفاق مجحف له، ولا شك أن هذا 

 لذلك وجب على المفاوض أن يتحلى بالنزاهة ية سالكه القانونية،المسلك يعد خاطئا، ويستوجب مسؤول

 ]1[. ، وأن يكون حسن النية من أجل إبرام عقد عادلالشرف في معاملته مع الطرف الآخرو

  مهارات المفاوض الناجح . 2.2.3.1

خذ  الدخول في رابطة تعاقدية، وخاصة في مجال التجارة الدولية يستوجب الحوار والاحتكاك والأإن

والرد بين الأطراف المتفاوضة، ولذا كان لزاما على المفاوض أن يتحلى بمجموعة من المهارات 

حول موضوع  ]48[ ن أفكاره وفهم أفكار الطرف الآخرالاتصالية التي تساعده وتمكنه من التعبير ع

  .واجب توافرها في المفاوض الناجحوفيما يلي أهم المهارات ال، التعاقد

   تحدثارات الاستماع والمه. 1.2.2.3.1

  ]54[، ]45[ مهارات الاستماع والإنصات-أ

نظرا لأن هذا الأخير هو عبارة عن حوار يتم فيه  إن الاستماع هو أحد المهارات الرئيسية في التفاوض

الاستماع طرفين، ذلك يعني أن كل طرف ينفق جزءا كبيرا من وقته التفاوضي في التبادل المعلومات بين 

   ]46[ . الطرف الآخرلما يقوله

امتلاك المفاوض لفنون تلقي، استيعاب وتذكر ما يقوله الطرف الآخر : تتمثل مهارة الاستماع في -

  .وإمكانية إعادته وتكراره

امتلاك المفاوض لفنون التعرف على الاتجاهات النوايا، المقاصد والأهداف  :أما مهارة الإنصات فهي -

  ]58[.خرالكامنة خلف ما يقول الطرف الآ
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 السكوت المستمر أو عدم التحدث على  للطرف الآخرلا يعني الاستماع والإنصات الجيد 

  : وإنما يقصد به] 49[ ،الإطلاق

  .متابعة ما يقوله الطرف الآخر واستيعاب الموضوعات والقضايا التي يطرحها -

  ]6[.مقاصدهتحليل وتقويم ما يقول الطرف الآخر وفهم أهدافه و -

  ]47[".تحلى بصمت الحكماء وحاور حوار العلماء" ب استخدام الصمت بحكمة عملا بالوصية  يج كما-

ولكن الاستماع  ]51 [،ليس من قبيل الصدفة أن أفضل المفاوضين غالبا ما يستمعون أكثر مما يتكلمون

 فضل أسلوب لتحقيقوحده ليس كافيا، بل يجب بعث الشعور لدى الطرف الآخر بحسن الإصغاء له، وأ

يمكن في اللحظات الحرجة في سير المفاوضات من تقليل التوتر وتخفيض  والذي ]59 [،ذلك هو التلخيص

  ]15[ .الضغط العاطفي على نحو يجعل المفاوضات تسير على منوال واحد

   مهارات التحدث-ب

   .ار الفعال والتأثير على الآخرينيقصد بمهارة التحدث امتلاك المفاوض لفنون الحو

ارات فرعية مكونة لمهارات التحدث والتي تتفاعل وتترابط مع بعضها البعض لتحديد وهناك مه

  :   مستوى مهارات التحدث لدى المفاوض، نتناول أهمها فيما يلي

 يتوقف النجاح في التفاوض بدرجة كبيرة على ما لدى المفاوض من ]55 [:مهارات التأثير والإقناع -

هذه عرضه من قضايا وحجج وبراهين، وتعد دافه وبما يبأه وإقناعه ى الطرف الآخرالمهارات للتأثير عل

لتي تمكنه من ترتيب وصياغة عباراته ذهنية السلوكية اللفظية المركبة االالاتصالية مهارات من المهارات ال

 بحيث يصير أكثر مواءمة واتفاقا مع ]14[ ،تعديل سلوك الطرف الآخربصورة تمكنه من  وتحديد ألفاظه

وإذا كانت أدوات الإقناع هي الأسانيد والحجج، فإنه يجب أن يتمتع المفاوض بخاصية ه،  ومواقفهأهداف

 إيجابيا لصالح التفاوض، وليس بقصد هزيمة الطرف الآخر وترك استخدامهاحسن إقامة الحجج، وكيفية 

  ]1[ .هذا الإحساس لديه

 تحديد فيطراف الأيرة على قدرة بيتأثر نجاح عملية التفاوض بدرجة ك: مهارات تحديد البدائل -

 المفاوضات،بدائل والمفاضلة فيها بينها لتحقيق المنافع المشتركة في حدود القيود الحقيقية التي تحكم ال

وتؤدي مهارات تحديد البدائل إلى حماية المفاوض من أن يقع فريسة للحل الوحيد حيث يصعب على 

  ]40[.التفكير خارج حدود هذا الحل

 العملية أثبتت أنه في حالة ممارسة التفاوض من خلال بديل واحد يكون عادة البديل الثاني إن المواقف

  ".الانسحاب"الحتمي الاضطراري هو 
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مفاوضات لإبرام ن يدخل المفاوض في أإن من الأخطاء الجوهرية : مهارات تحديد القوة والنفوذ النسبي -

يكون لديه قدر كاف من المعلومات لا  من جهة وأن دون تحديد أوجه القوة ونقاط الضعف لديهعقد دولي 

الأساسية لدى الأطراف ) ومزايا تمثل فرص(ونقاط الضعف ) تهديداتيود والتي تمثل ق(عن أوجه القوة 

  .  من جهة أخرىالأخرى في عملية التفاوض

معالجة القوة والضعف هنا أمر نسبي يتوقف على حسن استخدام أوجه القوة من جهة وفعالية  ومفهوم

  . نقاط الضعف ومواجهة محاولات استغلالها من الأطراف الأخرى في عملية التفاوض من جهة أخرى

النافعة مع زيادة أنه من خلال بناء العلاقات الجيدة لا شك : كسب التعاونمهارات إنشاء العلاقات و -

وتحقيق منافع متعددة، فإن ذلك يساهم في قضاء مصالح كثيرة التعاون بين الأطرف ذات العلاقة فرص 

  ]40[ .وذلك لوجود أرضية مشتركة وثقة متبادلة بين أطرف التفاوض

  توجيه الأسئلة بلباقة. 2.2.2.3.1

 في عملية التفاوض، وأن خرإلى أن يتعرف على ما يفكر فيه الطرف الآإن المفاوض الناجح يحتاج 

واكتشاف دوافعه ه، هات وتوجهتيح تفكير وأن يحصل على معلومات ترشده للتعرف على مفايدرك احتياجاته

، ]40[. سواء من خلال كلماته أو إيماءاته أو لوازمه اللفظية وغيرها من أشكال التعبير عن خفايا نفسه

]52[  

  وظائف الأسئلة -أ

 إن استخدام السؤال في عملية التفاوض يعتبر سلاح ذو حدين،  ومن ثم يجب توخي الحكمة والحذر 

  ]52[، ]14[: لأسئلة في ما يليالأساسية لوظائف الفة عامة تتمثل في استخدامه، وبص

مات أو اختبار إعطاء معلو، الحصول على المعلومات، الاهتمام بالطرف الآخر إظهار، جذب الانتباه

   .الوصول إلى نتيجة، تغيير مجرى الحديث، م الأسئلة كطريقة مهذبة للاختلافاستخدا، صحة معلومات

كسر جهود الموقف، اختيار صلابة : سبق هناك وظائف أخرى للأسئلة أهمها ما يليبالإضافة إلى ما 

الطرف الآخر، إرباك الخصم أو إثارته أو حصاره، كسب الوقت، تحقيق المتابعة، إثارة المنافسة 

  .التواصل في التفاوضستمرارية ووالحماس، إزالة الشكوك، قياس مدى الاستعداد للتقدم للأمام، تحقيق الا

  أنواع الأسئلة -ب

المفاوض الناجح أن يتأكد من  أثناء جلسة التفاوض العادية تنتج فرص كثيرة لطرح الأسئلة ولكن على 

  . إلى أربعة أنواع هيهذه الأسئلةوتنقسم ، بعناية ودقةتها صياغ
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للتعرف على مزيد من احتياجات الجانب الآخر، وتشجيع الجانب الآخر على : أسئلة غير مباشرة - 

  .تحدث بحرية وإعطاء المزيد من المعلومات الأساسية طواعيةال

ي البحث عن تستخدم في الكشف عن بعض الحقائق أو تحريك الحوار ببساطة وبالتال: أسئلة مباشرة -

  ]57[ .إجابات مختصرة وواضحة

لآخر الإجابة  ويلاحظ على الأسئلة مفتوحة النهاية أنها تترك الحرية للطرف ا]47[:أسئلة مفتوحة النهاية -

دون التدخل في شكل هذه الإجابة، وفي نفس الوقت يعاب على هذا النوع من الأسئلة أن الإجابة عليها قد 

صعوبة أو التهرب من الإجابة المرغوبة، وعدم القدرة أحيانا الو أ، وقتا طويلا، واحتمالات عدم الدقةيأخذ 

  ]14[. عبير الدقيقعلى الت

 ينطوي هذا النوع من الأسئلة على إجابات بديلة من جانب من سأل السؤال، ]46[:أسئلة مغلقة النهاية -

يز بأنها الأسئلة تتمهذه هو اختيار أحد هذه الإجابات ويلاحظ أن  وبالتالي فإن المطلوب من الطرف الآخر

 ،]14[، ]13[. سهل فهم المقصودتكما تساعد الطرف الآخر   الإجابة عليها،تتضمن المجالات المطلوب

]52[  

إن التحدي الذي يواجه المفاوض في المفاوضات هو معرفة متى وكيف تستخدم هذه الأنواع من 

 .الأسئلة بفاعلية

 الملاحظة الدقيقة المتأنية. 3.2.2.3.1

شفهية في  وتوجيه الأسئلة تشكل عناصر هامة في إدارة الاتصالات ال والتحدث،إن مهارات الاستماع

مفاوض الناجح بحاجة لدراسة مستوى آخر وهو الاتصال غير اللفظي، والذي  الأي جلسة للتفاوض إلا أن

  .يتضمن الحركات والإيماءات المرئية المعبرة عن العواطف والانفعالات أو النوايا

إشارات الجسد والمهارات المرتبطة بقراءتها أصبحت موضوعا شائعا في أوساط عالم  إن لغة أو

مكاننا قراءة ما في ذهن الفريق الآخر نصبح إإذا كان ب: "ي المثال القائلالتجارة والأعمال، وينعكس ذلك ف

، لكن لسوء الحظ ليس الأمر بهذه السهولة لأن تحليل إشارات الجسد "قادرين على إنجاز صفقات أفضل

 ومع ذلك هناك بعض الإشارات البسيطة التي يكون من المفيد مراقبتها في ]69[هو علم غير دقيق، 

 مثلا عندما يبتسم شخص ويقترب من الشخص الآخر يعبر بذلك عن شعوره بالارتياح أو المفاوضات

  .الاستحسان أو الاهتمام، والتأشير باليد أو بالقبضة المطبقة علامة على مشاعر عدوانية
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بفكرة ما أو أنه الممكن أن يصبح من الصعب معرفة ما إذا كان الطرف الآخر غير مكترث حقا من 

غير أن  ، وكقاعدة فإن قلة من الناس فقط يستطيعون إخفاء ردود أفعالهم باستمرار،كذلكيبدو وكأنه 

الملاحظ الداهية يستطيع اكتشاف الهفوات الصغيرة في الكمال السطحي الخارجي لردود الأفعال المدروسة 

  ]51[.ينوبطبيعة الحال فإن المفاوضين المخضرمين تكون قراءة أفكارهم أصعب من المفاوضين المبتدئ

والاختلافات الثقافية يمكن أيضا أن تزيد من تعقيد عملية ملاحظة وتفسير الاتصالات غير اللفظية، ففي 

دول أمريكا اللاتينية يميل الناس للاقتراب من بعضهم في المناقشات على حين في الولايات المتحدة 

ا عنصر الوقت وتفاوت أهميته من أيضو الأمريكية يميل الناس للابتعاد عن بعضهم قليلا في المحادثة،

  ]57[.شخص إلى آخر ومن ثقافة إلى أخرى

 إلى الكثير من الاعتراضات من جانب الطرف الآخر، المفاوضاتأثناء المفاوض تعرض يأخيرا قد 

 وقد يكون الاعتراض ،على طريقة السداد على مواعيد التسليم أو مثال ذلك الاعتراض على السعر، أو

ضا أو عدم الموافقة باستخدام لغة الجسم مثل تعبيرات الوجه، أو هز الكتف أو رفع حالة من عدم الر

   ]14[.الحواجب تعبيرا عن الدهشة وعدم التصديق

محدودية  عدم كفاية المعلومات المتوافرة لدى المفاوض، أهمها، لاعتراضاتعديدة لأسباب وهناك 

، وجود مخاطر تتعلق بقضية أو مسألة خبرة المفاوض، سوء عرض القضية أو المسألة التفاوضية

 سمعة المنظمة أو وضعها التنافسي، عدم القبول أو عدم التأييد ،تردد المفاوض في اتخاذ قرار، التفاوض

  .لما هو معروض

، تراض أو طبيعة الاعتراض نفسهوفقا لطبيعة الشيء موضوع الاع مختلفة أنواع  الاعتراضاتكما أن

أن العديد من هذه الأنواع للاعتراضات يمكن أن تتجمع في اعتراض واحد، ويلاحظ في الحياة العملية 

موضوعي وموجه إلى أحد بنود قضية التفاوض، ونقصد بذلك أن الاعتراض ربما يكون صريح، معلن و

  ]14[.وهادئ في نفس الوقت

ختيار ا، ضاستخدام الطريقة المناسبة للرد على الاعتراالمهم في الأمر أنه يجب على المفاوض، 

  ]40[. عليه للرد  أيضاالتوقيت المناسب
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  2الفصل     

  آثار مفاوضات العقد الدولي

   

  

  

إذا ما تم الاتفاق بين طرفين على الدخول في مفاوضات تمهد لإبرام عقد دولي، على النحو الذي 

عالجناه في الجزء الأول من البحث، فلا يعني ذلك أن الصفقة أصبحت مضمونة، حيث أنه منذ الالتقاء 

ل ذلك فلا يتم إبرام العقد، وقد يحدث العكس، ويتمكن الطرفان من يبدأ التفاوض بين الطرفين، وقد يفش

  ]16[.  خلال تفاوضهما إلى تحقيق النتيجة المرجوة وإبرام العقد

وهذه الفترة التفاوضية مرشحة في كثير أو في معظم العقود الدولية التي تتسم بتعقد الموضوع الذي 

خلاله تستغرق وقتا ليس بالقصير على نحو تظهر ن يته من الناحية الاقتصادية، لأترد عليه أو أهم

التزامات خاصة تتناسب والمرحلة السابقة للتعاقد، كما قد يعمد الطرفان إلى الدخول في اتفاقات وعقود 

تمهيدية تهدف إلى تهيئة الظروف الملائمة لإبرام العقد المنشود، مما يستوجب البحث في قيمتها 

رام هذا الأخير، ونتيجة لذلك قد تقع على عاتق أحد الطرفين مسؤولية عن القانونية ومدى تأثيرها في إب

  .الإخلال بهذه الالتزامات أو بمضمون الاتفاقات

  :وعلى هذا سنقسم دراستنا في هذا الفصل إلى ثلاثة مباحث تتناول

  .التزامات ما قبل التعاقد -

 .الاتفاقات السابقة على التعاقد -

  .المسؤولية قبل التعاقدية -

  التزامات ما قبل التعاقد. 1.2

 وفقا لمبدأ سلطان الإرادة، لا ينشأ التزام في ذمة الشخص إلا بإرادته أو بنص في القانون،

تطبيقا لذلك إذا ما ألزم الشخص نفسه بعقد مع غيره، فهو لا يلتزم إلا بما تضمنه هذا العقد من و

تي يكون العقد مصدرا لها، ومن ثم يقال إنه التزامات، أي بما يسمى بالالتزامات الناشئة عن العقد، وال
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ما دام العقد مصدرا للالتزام العقدي فإن التزام المتعاقد يكون تاليا لقيام العقد و ليس سابقا عليه، فقبل 

  .قيام العقد لا يكون هناك التزام عقدي لأن الإرادة لم تتجه بعد إلى إلزام نفسها بشيء

لذي يزمع اتنشأ قبل التعاقد، بمناسبة العقد المستقبل، ولكن يعرف العصر الحديث التزامات 

 أن يحيط المتعاقد الآخر علما -خلال مرحلة التفاوض-الطرفان الدخول فيه، فيجب على كل متعاقد

ببعض المعلومات التي لا يستطيع الوصول إليها من طريق آخر، والتي تؤثر في قراره بقبول التعاقد، 

  .علام قبل التعاقدوهذا ما يسمى بالالتزام بالإ

ومن ناحية أخرى يؤدي الدخول في المفاوضات، في الفترة السابقة على قيام العقد، إلى قيام حالة 

هما يثق بأن المفاوض الآخر لن يفشي ما علمه من أسرار نمن الثقة المتبادلة ما بين الطرفين، فكل م

ينشأ على عاتق المتعاقد، خلال مرحلة بمناسبة التفاوض، وأنه صادق النية في إنجاز العقد، ومن ثم 

المفاوضات، التزام باحترام ثقة المتعاقد الآخر، من حيث ضمان السرية والاستمرار في 

  ]22[.المفاوضات

  :وسنتناول هذا من خلال ما يلي

  .الالتزام بالإعلام قبل التعاقد -

  .الالتزام بأصول التفاوض -

  الالتزام بالإعلام قبل التعاقد. 1.1.2

 وهي إبرام العقد الدولي المقصود، يقع على عاتق أحد الطرفين تتحقق الغاية من المفاوضات يلك

  .أو كليهما التزام بالإعلام أو بتقديم المعلومات اللازمة والضرورية لإبرام العقد

 والمساعدة المتبادلة، بل علاموعادة لا يتم النص الصريح، كتابة أو شفاهة، على الالتزام بالإ

من " ضمنا، وفي هذا قضت محكمة التحكيم بغرفة التجارة الدولية في باريس بأنه ه وجوديفترض

الملائم التأكيد على أنه يوجد، وبالتوازي مع النصوص القانونية لمختلف القوانين الوطنية، في النطاق 

 للتجارة الخاص بالتجارة الدولية، عادات ومبادئ التعاون المفروضة على كل الممارسين الاقتصاديين

الدولية، حيث أن على أطراف العقد الواجب الضمني بتنسيق جهودهم للتعاون والتنفيذ الدقيق 

  ]1[". ...لالتزاماتهم
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  مضمون الالتزام بالإعلام قبل التعاقد . 1.1.1.2

تناول في هذا الجزء من البحث مفهوم الالتزام بالإعلام قبل التعاقد وأيضا الخصائص التي يتميز سن

  . يشابهه في نقطتين على التواليعما

  مفهوم الالتزام بالإعلام قبل التعاقد. 1.1.1.1.2

، فهو التزام سابق على التعاقد، خاصةله ذاتية اقدي بالإعلام هو التزام مستقل و الالتزام قبل التع

زمة لإيجاد التزام أحد المتعاقدين بأن يقدم للمتعاقد الآخر عند تكوين العقد البيانات اللا: يقصد بهو

رضاء سليم كامل ومستنير بحيث يكون على علم بكافة تفصيلات هذا العقد، وذلك لطبيعة أحد طرفيه 

هما أن يلم بالبيانات اللازمة لانعقاد  منأو طبيعة محله، أو أي اعتبار آخر يجعل من المستحيل على أي

 على جميع هذه الاعتبارات العقد، أو يحتم عليه منح ثقة مشروعة للطرف الآخر الذي يلتزم بناء

والتي سيتم دراستها في الجزء ] 61[ بالالتزام بالإدلاء بالبيانات بحيث أن الإخلال بها يثير مسؤوليته،

  .المتبقي من البحث

في –والالتزام بالإعلام من جانب أحد الطرفين والحق في الإعلام من جانب الطرف الآخر 

  في مأمن ضد-الزبون–لتزام المنتج أو المهني، بوضع المستهلك  يعني ا-نطاق الرابطة العقدية العادية

              ،   يتطلب أن يبين المنتج أو المهنيمخاطر المنتج المسلم له، وسواء كان سلعة أو خدمة، وهو ما

   ]37[.مسلم لهللمستهلك أو الزبون كل المخاطر التي تكون مرتبطة بالملكية العادية للشيء ال

أن هناك التزام حقيقي يقع على عاتق ه والقضاء في العصر الحديث قد أقر وإن كان الفق

المتفاوض بأن يحيط الطرف الآخر علما بكل ما يعرفه من ظروف العقد وإلا كان مسئولا، إلا أنه قد 

رادة، أو مبدأ سلامة تنوعت الآراء حول أساس هذا الالتزام هل هو قواعد الأخلاق أو اعتبار حماية الإ

  ]16[.العقود

 استند هذا الالتزام في بداية ظهوره إلى نظرية عيوب الإرادة، وبصفة خاصة عيب التدليس، وقد

غير أن هناك رأي آخر يرى أن الإفصاح عن المعلومات التي تهم الطرف الآخر يتسع لكل ما يؤثر 

  ]22[. قواعد الأخلاقفي قراره بقبول العقد أو قبول شروطه وفقا لمبدأ حماية
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 ة، أي الغلط أو التدليس أوبيحديث توجد إلى جانب الإرادة المعوحقيقة الأمر أنه في العصر ال

الإكراه، إرادة غير متكافئة بسبب الجهل أو عدم العلم أو النقض في المعلومات، لذلك يجد الالتزام 

 نظرا لوضع -في العلم-واة بين المتعاقدينبالإعلام تبريرا له في مبدأ سلامة العقود في ظل عدم المسا

التفوق الذي يحظى به أحد المتعاقدين إزاء الطرف الآخر، ومن ثم قد يتعرض للتعسف من الطرف 

  ]37[ .نلتوازن العقدي بين الطرفيالأول لعدم ا

التفاوت في وتوضيح ذلك أنه في التعاملات العقدية الدولية التي تتميز كثيرا بالحداثة وتعقد التقنية و   

المعرفة والعلم بين أطراف العقد يجعل طرفا يكون في وضع أقل من وضع الطرف الآخر، الذي يتميز 

تفاصيل العقد، بينما يكون المتعاقد الآخر غير ملم بقوة اقتصادية هائلة، ويتميز بالعلم بكافة ظروف و

ي موقع من يعلم ما يجهله الثاني بالنواحي التقنية والفنية لهذا المجال، على نحو يصبح معه الأول ف

ويكون بحاجة لمعرفته لتكوين رضاء كامل وسليم ومتنور بحقيقة ومضمون العقد المرتقب إبرامه 

  ]16[. ومدى ملاءمته للغرض الذي يبتغيه من التعاقد

  تمييز الالتزام عما شابهه. 2.1.1.1.2

 في الفترة السابقة على انعقاد العقد، ففي هذه  ويتميز الالتزام بالإعلام قبل التعاقدي، بأنه يقوم وينقضي

ما تضمنه العقد من شروط، بناءا على ما توافر لديه قبول الفترة يتخذ كل متعاقد قراره بقبول التعاقد و

  ]22 [.من حقوق والتزامات من وراء العقدمن معلومات، وما يتوقعه 

 بالنصيحة والمشورة، والتي تقوم في الفترة  التزامات أخرى بالإعلام أوهذا الالتزام عن وبهذا يفترق 

 ]60[.اللاحقة لقيام العقد نفاذا للعقد ذاته، فهي التزامات ناشئة عن العقد أي التزامات عقدية بحتة

  :سنتطرق إلى بعضها في ما يليو

  الالتزام بالمشورة  - أ

 ر رأيا أو مشورة بشأن أمر بأن يقدم للطرف الآخ يلتزم به المتعاقدا عقديا التزاميعتبر هذا الالتزام    

 يسلك موقفا معين، حيث لا يلتزم المتعاقد بتقديم رأيه في الوقائع فيعطي للطرف الآخر نصيحة بأن

التزاما أصليا إن لم يكن وحيدا يقع على عاتق   فالاستشارة أو النصيحة تعتبرمعينا في موضوع محدد،

  ]37[، ]4 [.من يحترف تقديم هذه المشورة
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عقد تقديم الاستشارات الفنية والمهنية كما هو : المشورة هي المحل الرئيسي للعقد مثلوقد تكون 

 كما قد يكون المحل الرئيسي للعقد القيام بعمل ]60[ الحال في مجال المحاماة والأعمال الهندسية،

الطرف معين، ولكن طبيعة هذا العمل تفرض التزاما تبعيا على عاتق المتعاقد بأن يقدم النصيحة إلى 

الآخر، فتقوم في تقدير الموافق، مثال ذلك يسأل المهندس الاستشاري عقديا عن عدم تحذير العميل من 

  ]22[. ما دامت متصلة بموضوع العقد- برغم عدم النص على ذلك في العقد-بعض المخاطر

  واجب التعاون  - ب

كثيرا من العقود تحتوي  نادى بهذا الالتزام العديد من الفقه الفرنسي والمصري، فيرى الفقه أن 

على التزام تبعي بالإدلاء بمعلومات معينة تسمح بحسن تنفيذ الالتزامات القانونية الأصلية، و هذا 

 مثال ذلك التزام البائع ]60 [الالتزام يقتضيه واجب المشاركة والتعاون بين المتعاقدين في تنفيذ العقد،

 المبيع أو بيان مخاطر استخدام الشيء أو مخاطر ببيان الطريقة الصحيحة لإدارة واستخدام الجهاز

الحيوان، أو صفة خاصة في الشيء أو تقديم معلومات فورية أولا بأول عن تنفيذ الوكالة أو 

   ]22[.المقاولة

والالتزام بالتعاون هو التزام تبادلي بالإعلام، ويختلف عن الالتزام قبل التعاقدي بالإعلام الذي يعتبر 

ي أن التعاون يتضمن تبادلا للمعلومات من كل طرف اتجاه الآخر فهو يخدم طرفي أحادي الجانب، ف

التفاوض ويحمي رضاءهما معا، كما يعتبر أداة لحماية العقد ذاته والمحافظة على استقراره في حالة 

  ]16[. إبرامه

 عليه في وفي كل الأحوال فقد أسس القضاء الالتزام أثناء تنفيذ العقد برده إلى الواجب المنصوص

 حيث أن 107/2 والتي تقابلها في القانون المدني الجزائري المادة ]60[  مدني فرنسي،1134المادة 

  .العقد لا يقتصر على إلزام المتعاقد بما ورد فيه، ولكنه يتناول أيضا ما هو من مستلزماته

والإفضاء إليه بما لديه لقد استقر القضاء الفرنسي على مبدأ التزام كل متعاقد بإعلام المتعاقد معه و

من معلومات مؤثرة في رضائه التعاقدي منذ مرحلة التفاوض على العقد، وفقا لهذا القضاء يقع هذا 

الالتزام بصفة خاصة على عاتق المتعاقد المهني أو المحترف لصالح المتعاقد معه غير المهني، وكذلك 

   ]16[. ي الذي يتعاقد خارج نطاق تخصصهلصالح المهن
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  :لذلكتكافؤ جديد بين الطرفين، لكن من المهم وضع حدود لهذا الالتزام من أجل تفادي خلق عدم و

يجب على الطرف المتعامل مع المهني أو المحترف أن يستعلم عما يهمه من معلومات،  -

فالشخص الذي يلزم بتقديم معلومات للطرف الآخر ليس مطالب بتقديم قائمة من المعلومات لينتقي منها 

هذا الأخير ما يهمه، بل هو يلتزم فقط بتقديم المعلومات المهمة و حسب، و على الآخر أن بيين هذه 

  .الأهمية عن طريق الاستعلام وهذا ما يعبر عنه بأن من أراد أن يعلم فعليه أن يستعلم

 لمعرفة، أووالحد الثاني للالتزام بالإعلام قبل التعاقد، فهو أن يكون الطرف الآخر إما متفوقا في ا -

أنه لا يصلح لتلقي هذه المعلومات، بحيث يصبح تنفيذ الالتزام عديم الجدوى أو عديم الفائدة، ومن ذلك 

تفاوض بائع غير محترف مع مشتر محترف ومتمرس، فلا يلتزم بائع السيارة بأن يبين المشتري 

 الجهاز الإلكتروني المحترف إلا ما يسأل عنه من معلومات تهمه على وجه الخصوص، كما أن بائع

ليس ملزما بشرح النظرية التي يقوم عليها عمل هذا الجهاز لكل مشتري، ويكفيه أم يبين له المعلومات 

  ]22[.المتصلة بالاستعمال العادي

  محل الالتزام بالإعلام قبل التعاقد. 2.1.12.

ر، قبل التعاقد، كل سبق أن أوضحنا أن القاعدة هي التزام المتعاقد بأن يقدم إلى المتعاقد الآخ

 حسب طبيعة العقد، بالإضافة إلى المعلومات ذات الأهمية طرفالمعلومات المألوفة التي تهم كل 

الخاصة لدى المتعاقد الآخر والتي سيستعلم عنها، وكل ذلك حتى يتخذ قراره بقبول التعاقد على بينة 

د، وتؤدي إلى قبوله للتعاقد عن والمعلومات التي تهم كل شخص يزمع التعاقد كافة، من ظروف العق

 لا يمكنه الاحتجاج بغلط  حتى]16[ رضاء كامل وسليم ومتنور بحقيقة ومضمون العقد المرتقب إبرامه

 أو مفاجأته بعيب خفي في الشيء أو بالتعرض لاستحقاق الشيء ]37 [،تدليس أدخل عليهوقع فيه، أو 

  .على بيانات غير صحيحةأو منازعة الغير فيه، أو تحديد مدى التزامه بناء 

  المعلومات المتعلقة بالصفة الجوهرية الدافعة إلى التعاقد. 1.2.1.1.2

 القاعدة أنه إذا وقع المتعاقد في غلط جوهري جاز له أن يطلب إبطال العقد، ويكون العقد جوهريا 

الغلط  من صورإذا بلغ حدا من الجسامة بحيث يمتنع معه المتعاقد عن إبرام العقد لو لم يقع فيه، و

الجوهري أن يقع في صفة للشيء تكون جوهرية في اعتبار المتعاقدين أو يجب اعتبارها كذلك لما 

  ]23[. يلابس العقد من ظروف ولما ينبغي في التعامل من حسن نية
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 التزاما بالإعلام قبل التعاقد، يأو يوفعليه ولكي يتوخى المتعاقد الآخر طلب إبطال العقد للغلط، 

في إعطاء الطرف الآخر معلومات كافية عن توافر أو عدم توافر الصفة الجوهرية الدافعة إلى يتمثل 

   ]22[.عاقد عن بصيرة وعن إرادة واعيةالتعاقد ليزيل الوهم من ذهنه، فإن هو تعاقد بعد ذلك فإنما يت

  : ولتحديد الصفة الجوهرية للشيء يتصور الأخذ بأحد المعيارين التاليين

ي أي أن نكون الصفة جوهرية ومن جهة نظر المشتري، على أن هذا المعيار فيه معيار ذات -

  . إجحاف للبائع الذي يتعذر عليه معرفة أي صفة متى الصفات المعتادة للشيء هي التي تهم المشتري

بمعيار موضوعي قوامه الصفقة الرئيسية للشيء بحكم ما يحيط به من ظروف، وهذا المعيار  -

  .للمشتري الذي تعاقد على غير ما يريديهدر كل حماية 

لذلك تلاقت الحلول القضائية والتشريعية على معيار وسط هو معيار نطاق التعاقد، أي إذا كانت 

الصفة الجوهرية محل شرط من شروط العقد، لأن وقوع المتعاقد ورغم ذلك في غلط يرجع على عدم 

لتي تمنع هذا الغلط، ويرجع السبب في صياغة الطرف الآخر لأوصاف المحل الصياغة الواضحة ا

  ]60[.نهاية المطاف في إثبات الإخلال بالالتزام بالإعلام بالمعلومات العقدية

وخلاصة ما سبق أنه على المتعاقد حين يعلن عن سلعته أو خدمته أو يعرضها على الطرف الآخر 

) نفي الجهالة(سميه البعضشامل أو كما يجوهرية على نحو تحقيق علم كامل وعليه ذكر البيانات ال

   ]37[.حتى يمكن القول أن إرادته كانت حرة حال تعاقده

هذا والملاحظ أنه كان للاجتهاد القضائي الفرنسي وكتابات الفقه الفرنسي المعاصر بشأن الالتزام 

قبل التعاقدي بالإعلام تأثيرا واضحا على المشرع الفرنسي دفعه إلى تكريسه كالتزام عام يقع على 

ني بائع للأموال أو زم كل مهتاتق كل مهني متخصص لصالح المستهلك المتعاقد معه، بمقتضى هذا يلع

ل إبرام العقد أن يمكن المستهلك من العلم بالخصائص الأساسية للمال أو الخدمة محل مؤدي خدمة قب

  ]16[.التعاقد

  المعلومات التي تمنع من التدليس. 2.2.1.1.2

ى الحيلة بقصد إيهام المتعاقد بغير الحقيقة والتأثير على رضائه لحمله على  التدليس هو الالتجاء إل

نتيجة لاستعمال الحيلة،  ]36[ غلط يدفعه إلى التعاقد وعليه فإن التدليس هو إيقاع المتعاقد في التعاقد،

لاكتفاء ا ولهذا كان الاتجاه التقليدي يرى بعدم جدوى نظرية التدليس و،فالتدليس يؤدي حتما إلى الغلط

بالغلط، بدليل أن إبطال العقد لا يتقرر جزاءا للتدليس في حد ذاته ولكن للغلط الناتج عن هذا 

  ]23[.التدليس
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 بدأت محكمة النقض الفرنسية في إقرار وجود التزام بالإعلام قبل 1958على أنه اعتبارا من عام 

 ومن ثم فإن كتمان المتعاقد ن،ظروف كل عقد أو من نصوص القانوتخلص من يسالتعاقد، وهو التزام 

 يعد في حد ذاته نوعا من التدليس، متى كان إعلان فضي به إلى الطرف الآخرلما كان يجب عليه أن ي

الحقيقة من شأنه أن يغير قرار الطرف الآخر في التعاقد، لذلك يقال عادة أن التدليس قوامه الخداع 

  ]22 [.ين وانتهاء عيب في رضاء المتعاقدوالتضليل، فهو ابتداء عيب في سلوك أحد المتعاقد

 من التقنين المدني 1 فقرة 86 التقنين المدني الفرنسي، والتي تقابلها المادة 1116ووفقا للمادة 

الجزائري، يشترط للتمسك بالتدليس كعيب من عيوب الإرادة، يؤدي إلى قابلية العقد للإبطال، أن تكون 

 الطرف متعاقد المدلس أو نائبه من الجسامة بحيث لولاها لما أبرم إليها الأالطرق الإحتيالية التي لج

 وهذا ما يعرف بالتدليس الإيجابي والذي يتجسد في الكذب أو المعلومات العقد) المدلس عليه(الآخر

 التي غير الصحيحة لمدلس عليه بحيث ما كان ليتعاقد لولا التأكيداتلالمغايرة للحقيقة التي يدلي بها 

  ]16[.مدلسصدرت من ال

 من التقنين 86بالإضافة إلى هذه الصورة التقليدية للتدليس فقد تضمنت الفقرة الثانية من المادة 

 يعرف بالكتمان التدليسي، وهذا وهذا ما، ى يكون فيها التدليس سلبياالمدني الجزائري صورة أخر

متعاقدين السكوت عن إعلان المبدأ اعتمده الاجتهاد القضائي الفرنسي حيث أقر أنه كلما تعمد أحد ال

قد أخل بالتزامه بالإعلام قبل التعاقد، هنا يكون و،  معهتعاقدكان لواقعة لو علمها الطرف الآخر ما 

  . وهو إبطال العقد التدليسي]27 [ويتعرض للجزاء المناسب،

 بحسن النية إذا كان الأخذ في الاعتبار للسكوت العمدي، أو الكتمان التدليسي، يعتبر تكريسا للالتزام

 الطرفين، الذي يجب التقيد به منذ مرحلة التفاوض بشأن العقد، فلا شك أن هذا الالتزام يقع على عاتق

 يثقل كاهل الطرفين بذات الدرجة، فهو يكون مشدد من ناحية المتعاقد المهني هغير أن ذلك لا يعني أن

 معه غير المتخصص بالمعلومات ائه للمتعاقدفش يعتبر من قبيل التدليس عدم إحيثأو المتخصص، 

  ]16[.المؤثرة في قرار الأخير بالتعاقد دون البحث عن نية التضليل لدى الأول

أما عن جزاء الإخلال بالالتزام بالإعلام بكل البيانات التي تمنع من وقوع التدليس، فقد يتمثل في 

لآخر لغير الواقع بصدد صفة إبطال العقد في المستقبل للغلط، إذا هو أدى حقيقة إلى توهم الطرف ا

  ]22[.جوهرية في الشيء أو في الشخص، وقد يتمثل في إبطال العقد لمجرد التدليس الدافع إلى التعاقد
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  المعلومات المتعلقة بالعيوب الكامنة في الشيء. 3.2.1.1.2

لحالة  با مادام يعلم]60 [ة أن يقبل المشتري شراء شيء معيبلا يمنع من تحقق العدالة العقدي 

  .الحقيقية للشيء وما به من عيب، إذ يفترض أن هذا الشيء المعيب يحقق للمشتري إرضاء ذاتيا

 أما إذا كان العيب خفيا لا يستطيع المشتري أن يتبينه إذا ما فحص المبيع بعناية الرجل المعتاد،

هم المشتري قطعا يسألة  فمعنى ذلك أن البائع قد أخل بالتزامه بالإعلام قبل التعاقد، وذلك بصدد م]61[

أن يعلم بها، ومن ثم يسأل البائع لأنه لم يقم بالكشف عن العيب قبل التعاقد، فالجزاء لا يكون عن 

يؤكد هذا المعنى أن البائع لا يضمن العيوب التي كان المشتري يعرفها إخفائه، والعيب ذاته بل عن 

 بعناية الرجل العادي، إلا إذا أثبت المشتري وقت البيع أو كان باستطاعته أن يتبينها إذا فحص الشيء

   ]29[.أن البائع قد أكد له خلو المبيع من هذا العيب أو أثبت أن البائع قد تعمد إخفاء العيب غشا منه

ولما كان المعول عليه هو إخلال البائع بالتزامه بإعلام المشتري بعيوب الشيء قبل التعاقد، فإن هذا 

 غير متخصص، أما إذا ا عاديا شخصبأن يكوني من وجهة نظر المشتري  بمعيار ذاترالإخلال يقد

لو كان اكتشاف هذه ، وشف عادة بحكم مهنتهتكان محترفا فيفترض فيه العلم بعيوب الشيء التي تك

العيوب مما يقدر على الشخص العادي، فلا التزام هنا على البائع بإعلام من يعلم أو يفترض فيه أن 

  .يعلم

ة المهنية أو الحرفية للمشتري لا تعفي البائع تماما من التزامه بالكشف عن العيوب على أن الصف

بل ويعفي  ، العيب هذالكشفالكامنة في الشيء المبيع، إلا في الأحوال التي تكفي فيها خبرة المشتري 

البائع من واجب الإعلان عن عيوب الشيء، برغم افتراض علم المشتري بها من واقع خبرته 

ه، ما دام البائع كان يعلم بهذه العيوب، فلا يجوز له أن يركن عندئذ إلى خبرة المشتري أو وتخصص

  .سكوته عن الاستعلام، فهناك إذن تفاوت في العلم، ما بين علم يقيني وعلم مفترض

 بل يمتد أيضا ليشمل مخاطر الشيء علام عن العيوب الكامنة في الشيءولا يقف التزام البائع بالإ

 الاستعمال التي تؤدي إلى الخطر، ونوع هذا الخطر ومداه بل يؤدي إلى تفادي وقوع أو أوجه

ع بالإعلان فالمخاطر غير المألوفة للشيء يمكن أن تعد نوعا من البيانات التي يلتزم البائ الحوادث،

 نوعا من العيوب التيلو لم يكن تحقق هذه المخاطر في ظروف استخدام معينة عنها قبل التعاقد، و

لشيء في ظروف الاستخدام بداهة فإن البائع ينفذ هذا الالتزام بالإعلام عن مخاطر اتحقق الضمان، و

  ]22 [. إن هو قدم مع الشيء المبيع النشرات والكتيبات التي تغطي هذه البياناتالمختلفة
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  المعلومات المتعلقة بحقوق الغير . 4.2.1.1.2

مبيع إلى المشتري بالأوصاف المتفق عليها، في عقد البيع، لا يكفي أن يقوم البائع بتسليم الشيء ال

  ]29[.بل هو يضمن له أيضا انتفاعا هادئا أي خاليا من أي ادعاء من الغير

ومن ثمة يلتزم المتعاقد بأن يعلم الطرف الآخر خلال فترة المفاوضات، بما إذا كان الشيء محل 

  . عة من الغيرالتفاوض قد يتعرض مسبقا لخطر الاستحقاق أو المناز

والقاعدة أن يضمن البائع عدم التعرض للمشتري في الانتفاع بالمبيع كليا وجزئيا، سواء منه هو أو 

 ولكن ،وليس هناك ما يمنع الاتفاق في العقد على إعفاء البائع من ضمان الاستحقاق ]61[ من الغير،

الذي يتمثل هنا في وزامه بالإعلام قبل التعاقد، هذا الإعفاء لا ينتج أثره كاملا إلا إذا قام البائع بتنفيذ الت

ه بها إعلام المشتري بسبب الاستحقاق، فإذا سكت البائع عن إعلام المشتري بحقوق الغير برغم علم

 وتطبيقا لذلك يلتزم المفاوض البائع بأن يعلن خلال المفاوضات ]22 [سقط شرط الإعفاء من الضمان،

 ويجب وقعة من الغير والتي تتصل بموضوع العقد محل التفاوض،عن حقوق الغير أو الادعاءات المت

 وحينئذ يعفى في ]32[ يط بموضوع التفاوض،أن يطلع الطرف الآخر على المنازعات والقيود التي تح

المستقبل من التعويض عند إبطال العقد بسبب بيع ملك الغير وذلك باعتبار أنه قد أوفى بالتزامه 

  .قبل التعاقدبالإعلام عن حقوق الغير 

  الالتزام بأصول التفاوض. 2.1.2

 تترتب عليها آثار إذا دخل الطرفان في دائرة التفاوض، فإنهما يشتركان في إنشاء حالة واقعية

  . قانونية معينة

وقيام حالة التفاوض يكون مشروطا دائما بتلاقي إرادة الطرفين على الدخول في مناقشات تهدف 

شروع العقد النهائي، فلا يجبر شخص على الدخول في المفاوضات إلى صياغة تصور مشترك هو م

 ويترتب على الدخول في المفاوضات التزام ،مادام لم تصدر منه إرادة سابقة أو معاصرة تسمح بذلك

إلا كان مسئولا مدنيا اتجاه الطرف الآخر عن الإخلال بهذا وكل طرف بمراعاة أصول التفاوض، 

  ]22[.الالتزام

خذ أددة ويمح هذا الالتزام في العديد من أحكام القضاء تحت تأثير أفكار فقهية متعوقد ظهرت ملا

  :هذا الالتزام شقين

  .الالتزام بالاستمرار في المفاوضات -

  .الالتزام بالمحافظة على سرية المعلومات -
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  الالتزام بالاستمرار في المفاوضات. 1.2.1.2

  أساس الالتزام. 1.1.2.1.2

في التفاوض الالتزام بمتابعة التفاوض وفق ما يقتضيه مبدأ حسن النية في يقع على عاتق طر

الدخول الفعلي في مفاوضات على عقد معين يبعث الثقة في نفس كل طرف بأن  ف]16 [لتفاوض،ا

الطرف الآخر سيناقش معه بجدية وبرغبة صادقة كل ظروف العقد المتوقع، وأنه إذا سارت الأمور 

  .ينتهي الأمر بتوقيع العقد النهائيفي وضعها المألوف، فس

جهدا يتمثل في إعداد دراسات العقد و تشكيل د كل طرف نفقات ووعلى أساس هذه الثقة، سيتكب

مر إلى تصميم فني معين، أو إقامة منشآت أو مخازن أو الحصول فريق المفاوضين، بل وقد يصل الأ

سين وهكذا، حيث يكون لديه يقين بأن مهندعلى تصاريح من جهات مختصة، أو التعاقد مع محامين و

   .الطرف الآخر لن ينسحب من المفاوضات إلا لسبب جاد ومعقول، وإن كان غير ملزم بالإعلان عنه

فإذا فوجئ أحد الطرفين بأن الطرف الآخر لم يكن جادا في موقفه، أو كان سيء النية بدخوله في 

لطرف الأول سيشعر بأن ثقته قد أهدرت وأن مفاوضات لعقد لم يكن ينوي إبرامه، فمن المؤكد أن ا

  .أضرارا قد لحقته نتيجة لسوء نية الطرف الآخر، ومن العدل أن يطلب من القضاء إنصافه

وقد وجد القضاء أن عليه أن يوفق بين اعتبارين، الاعتبار الأول يتمثل في حماية الطرف الذي وثق 

ف الآخر من أن يجبر على قبول عقد لا يريده، بجدية المفاوضات، والاعتبار الثاني هو حماية الطر

  .تحت تهديد الالتزام بالتعويض

وقد غلب الاعتبار الثاني في البداية تحت تأثير الاحترام المطلق لمبدأ سلطان الإرادة، الذي يوجب 

على كل طرف أن يضع في اعتباره مسبقا أن الطرف الآخر في المفاوضات ليس ملتزما بإبرام العقد 

   ]22[. ي ولا بتقديم مبرر لذلكالنهائ

ولكن مع تزايد الدعاوى القضائية التي ظهر فيها سوء نية أحد الطرفين من واقع انسحابه فجأة من 

المفاوضات، ظهرت الحاجة إلى ضرورة ملاحقة الشركات غير الجادة، وبخاصة تلك التي ترمي إلى 

  . نشر إعلانات بالرغبة في التعاقدالدعاية والإعلان عن طريق الدخول في مفاوضات وهمية بعد

ويبدو أنه كلما زادت الثقة التي ولدت في نفس أحد الطرفين في المفاوضات زاد بالتالي التزام 

. الطرف الآخر بالاستمرار في المفاوضات وعدم قطعها إلا لسبب جدي واضح يمكن التعرف عليه

]35[  

  



 78

 مضمون الالتزام . 2.1.2.1.2

ار في المفاوضات لا يعني في أي حال من الأحوال التزام الأطراف المتفاوضة إن الالتزام بالاستمر

بالوصول إلى إبرام العقد، لأن هذا يتنافى ومبدأ حرية التعاقد الذي تقوم عليه المفاوضات العقدية بصفة 

لعقد عامة، كما أن هذا الالتزام لو أخذ بمعناه الايجابي لوجب على المفاوض الذي لم يرغب في إبرام ا

أن يقدم مبررا مقبولا لذلك، وهذا ما يعتبر قيدا خطيرا على حرية عدم التعاقد، الأمر الذي لا يتفق 

   .ومبدأ سلطان الإرادة

إلا أن الالتزام بالتفاوض يؤخذ بمعناه السلبي، فهو مجرد التزام بعدم الخروج عن مسلك الرجل 

ا من المفاوضات الجادة بطريقة تعسفية، ولقد المعتاد أثناء المفاوضات، وهذا الأخير لا ينسحب حتم

أكدت أحكام القضاء أنه يمكن الوصول إلى المعيار المقبول إذا سلمنا بأن الجزاء لا يوقع على الطرف 

المنسحب من المفاوضات بسبب هذا الانسحاب في ذاته كونه أمر مشروع، وإنما بسبب الثقة الزائفة 

  ]22[.التي بعثها في نفس المتعاقد الآخر

ففي كل مرة ينسب فيها إلى المتفاوض أنه ساهم في قيام ظروف توحي أو تؤكد بأن العقد النهائي 

سيوقع حتما في مألوف الأمور، ثم يتضح أنه كان سيء النية أو يقصد الإضرار بالطرف الآخر أو 

. شروعتحقيق مصلحة شخصية دون اعتبار لهذه الثقة، يكون الانسحاب من المفاوضات أمرا غير م

]35[  

بحيث يقتضي أن يبذل الطرفان كل الجهد  ]2[ والالتزام بالاستمرار بالتفاوض هو التزام ببذل عناية،

من أجل إبرام العقد المزمع إبرامه، بدون التزام بإبرام هذا العقد، ويلاحظ في هذا الصدد أن الالتزام 

ن بلوغ المفاوضات مرحلة متقدمة بمواصلة التفاوض يزداد شدة كلما تقدمت مسيرة التفاوض، حيث أ

يقتضي من المتفاوض مزيدا من الحرص على متابعة مسيرة التفاوض والاستمرار فيها ولا يعدل عنها 

  ]16[.إلا لسبب جدي

وبرغم أن الطرف المنسحب من المفاوضات لا يلتزم بتقديم مبرر لعدم رغبته في الدخول في العقد 

ب المبرر المقبول دليلا على سوء نية الطرف الآخر، ويستدل النهائي، فإن القضاء يستخلص من غيا

عادة على ذلك بقرينة مستخلصة من وجود مبرر غير مشروع، كان هو السبب الحقيقي للانسحاب من 

المفاوضات، ولما كان مناط الإخلال بالالتزام هنا هو سوء النية، وكان حسن النية مفترضا، فإنه يقع 

  ]22[.أن يثبت سوء نية الطرف المنسحبعلى عاتق الطرف المضرور 
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 الالتزام بالمحافظة على سرية المعلومات. 2.2.1.2

  مضمون الالتزام. 1.2.2.1.2

السر في المعنى اللغوي هو ما يكتمه المرء في نفسه، والمتعارف عليه عموما هو ما لا يجب 

كثر دقة الالتزام بعدم الإذاعة إذاعته أو إفشاءه أو نقله لشخص آخر أو شيوعه بين الآخرين، وبمعنى أ

والنشر وكتمان سرية المفاوضات والدراسات الولية حتى تتحول تلك المفاوضات إلى التعاقد 

  ]30[.الفعلي

 أن المفاوضات التجارية في المجال الدولي تدور حول مواضيع هامة، ذات طابع فني أو لا شك

رورة خلال هذه المرحلة الكشف عن العديد تكنولوجي، أو حتى عقود عادية مهمة، مما يستلزم بالض

من المعلومات ذات الطابع السري الخاصة بهذه المسائل من طرف إلى الطرف الآخر، وذلك بالإضافة 

حجم تعاملاته وطبيعتها، وغيرها ي لأحد الطرفين وإلى الكشف عن المعلومات الخاصة بالمركز المال

  . والتي تنطوي على صفة السرية]16 [من المعلومات بكيانه المادي أو المعنوي

وفقا للقواعد العامة لا يلتزم الشخص بالمحافظة على ما تلقاه من معلومات إلا إذا كان هناك نص 

في القانون أو في العقد يلزمه بالمحافظة على سريتها مادام صاحب هذه المعلومات لا يرغب في 

لتي يعتبر فيها الشخص مؤتمنا على ما الكشف عنها للغير، وتزخر نصوص القانون بيان الحالات ا

لإثبات مادام الشخص ومن الناحية المدنية، لا يجوز أيضا إفشاء الأسرار كوسيلة ل. تلقاه من معلومات

، وقد يوجد مثل هذا الالتزام بالسرية من خلال نص ورد في العرض أو الإيجاب أو مؤتمنا عليها

  ]22[. تبر ذلك التزاما عقديا بعدم الإفشاءالدعوة إلى التعاقد أو خطاب لاحق، وعندئذ يع

  :والسرية في مفاوضات العقود الدولية لها وجهان فهي تعني

سرية المفاوضات والمناقشات التي تجري بين الطرفين من حيث شروط إبرام : من ناحية أولى

  .الصفقة و غيرها من التفصيلات الأخرى

وهو أمر على درجة كبيرة من الأهمية : عقدكما تعني سرية المعلومات التي تتعلق بموضوع ال

حيث أن هذه الأخيرة و التي يجري التفاوض بشأنها قد تكون . خاصة في العقود المتعلقة بالتكنولوجيا

، أي تكنولوجيا غير مغطاة ببراءة الاختراع، وسرية الابتكار قد know-howفي شكل معرفة فنية 

  ]62[.لجهاز أو في طريقة التركيب أو في طريقة التصنيعتكون في المنتج ذاته أو في الآلة أو في ا
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  أساس الالتزام . 2.2.2.1.2

الجدير بالذكر أن المحافظة على سرية التكنولوجيا في مرحلة التفاوض على إبرام العقد، شغلت بال 

رها كل من المورد والمستورد على حد سواء، فلا حائز التكنولوجيا براغب في أن يطلع طالبها على س

خشية أن تفشل المفاوضات فتضيع قيمتها المادية، أو أن تتسرب وتصبح مشاعا فيفقد السيطرة على 

ف حقيقة محله ولا التورط في عقد لا يعرب يرضىاستغلالها بأسلوب استشاري ولا طالب التكنولوجيا 

 المألوف  لذا يحاول كل طرف الاحتياط لنفسه خشية فشل المفاوضات، ومن]30 [مدى صلاحيته له،

في العمل أن يحصل المورد من المستورد على تعهد بعدم إفشاء الأسرار التكنولوجية التي يتم 

 على ذلك التعهد التزام المورد وخبراؤه يترتبالتعرف عليها أثناء المفاوضات، والحصول عليها أو 

  .يكون مسئولا إذا أخل بهذا الالتزامبعدم الإفشاء و

بها مكاتى السرية على إجراء المفاوضات في  إمعانا في الحفاظ علبعض الشركات الكبرى وتصر

ة الصناعية، سسوللسطو على أسرارها كأحد صور الجتعرضها وتحت حراستها وإشرافها خوفا من 

كما تجري عادة الشركات المالكة للتكنولوجيا على عدم الإفصاح إلا على القدر الضروري جدا لتعريف 

ولوجيا وبحيث تكون المعلومات المصرح بها خلال المفاوضات غير كافية المستورد على جدوى التكن

   ]62[.بذاتها لإدراك كافة الأسرار التكنولوجية أو لاستغلال المعارف محل المفاوضات

تي يتم الكشف عنها خلال أو سرية المعلومات الزام بالمحافظة على سرية التفاوض، والالت

لا يكفي أن يبذل المتفاوض بشأنه ما في وسعه لمنع إفشاء هذه ، هو التزام بتحقيق نتيجة التفاوض

  ]16[.السرية، وإنما يجب تحقيق النتيجة ذاتها بالامتناع عن ذلك وإلا تحققت مسؤوليته

وقد يطلب أحد المتعاقدين كمالك التكنولوجيا في العقود ذات الطابع التكنولوجي من المستورد تقديم 

 أو القيام بإيداع مبلغ لدى أحد البنوك كضمانة، وذلك للتأكيد من عدم كفالة مالية كخطاب ضمان مثلا

 القيام بتسييل خطاب الضمان مثلا إذا الإخلال بشرط المحافظة على السرية، وبحيث يجوز للمورد

 فعادة ما تعتبر الكفالة المالية جزءا من الثمن الذي يدفع في فشلت المفاوضات، وإذا تم إبرام العقد

كنولوجيا، وفي مقابل هذا على المستورد كذلك أن يتحوط لنفسه ويتوخى الحذر يأخذ التدابير مقابل الت

 بأن ينص في -دون الإخلال بالسرية–الكفيلة لاسترداد قيمة الكفالة المقدمة منه إذا فشلت المفاوضات 

  ]62[.ستراد تلك الكفالةإالتعهد المقدم منه بالالتزام بعدم الإفشاء على كيفية 

يه يمتنع على المفاوض الإفضاء بالمعلومات التي علمها من الطرف الآخر أثناء مفاوضات وعل

العقد، استنادا إلى أحكام المسؤولية، فالخطأ يتمثل في الإخلال بواجب عدم الإفشاء بالأسرار التي علمها 

   ]22[.بمناسبة مفاوضات العقد، ولا يفضي بها إلى الغير، ولا يستغلها لحساب نفسه
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  الاتفاقات السابقة على التعاقد. 2.2

بحثا عن فرصة للتعاقد، وهو سعي  يبدأ التفاوض بسعي منفرد من أحد الطرفين إلى الطرف الآخر

مباح دائما ما لم يتجاوز به صاحبه ضوابط السلوك الذي تقرره قواعد المسؤولية التقصيرية، فإذا ما 

العروض والعروض المقابلة، وعندئذ يصبح من وجد ضالته بدأ التفاوض بين الطرفين من خلال طرح 

المتصور القول بقيام اتفاق بينهما على التفاوض، إذا سلمنا بفكرة الاتفاق الضمني الذي نادى به اهرينج 

في مقاله الشهير عن الخطأ في تكوين العقد، وهو ما كان له بالفعل صدى ملحوظ في الفقه الألماني 

يتجاوزان هذا الموقف التلقائي وما يعنيه من اتفاق ضمني في نظر بصفة خاصة، على أن الطرفين قد 

البعض، إلى موقف ايجابي يتمثل في الاتفاق الصريح على مسار إجرائي لمتابعة التفاوض بينهما أو 

تحمل أحدهما أو كليهما التزامات وواجبات محددة ضمانا لبلوغ المفاوضات أهدافها، وهذا هو الإطار 

  ]2[.فاقات التفاوض بالمعنى الحقيقي على اختلاف مضامينهاالذي تظهر فيه ات

  :على التعاقد تقتضي من التطرق إلىودراسة الاتفاقات السابقة 

  .الاتفاقات المتعلقة بإبرام العقد النهائي -

 .الاتفاقات المتعلقة بمفاوضات العقد النهائي -

  الاتفاقات المتعلقة بإبرام العقد النهائي. 1.2.2

مفاوضات التي تسبق إبرام العقد الدولي، هو من العمليات الشاقة التي تستغرق وقتا إن الإعداد لل

وجهدا ونفقات، بل يمكن القول إن المفاوضات التي يعد لها جيدا تنتهي غالبا بإبرام عقد ناجح، يتم 

  .الاتفاق عليه وتنفيذه بطريقة سليمة هادئة ويحقق كل طرف ما يبتغيه من ورائه

 الإعداد له في المفاوضات العقدية، الاتصال بين الأطراف ودعوة أحدهم الآخر ومن بين ما يتم

للتحاور وتبادل الآراء حول العملية التعاقدية المزمع الدخول فيها بينهم، ومن بين أهم وسائل الاتصال 

  :ما يسمى الاتفاقات التي تمهد لإبرام العقد النهائي، ونقصد بهذه الأخيرة

  . العقد الجزئي-

  .الوعد بالتعاقد -
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  العقد الجزئي. 1.1.2.2

في إطار التعامل الدولي، يصادف عادة بصدد العقود الفنية المعقدة والتي تتم المفاوضات بشأنها 

ة في مرحلة معينة من المفاوضات على فترات زمنية متعاقبة ومتباعدة، أن تعمد الأطراف المتعاقد

ط التفاوض، أن تقسم العناصر المختلفة محل الدراسة، بهدف توضيح المسائل المعروضة على بساو

 في شكل اتفاقات جزئية ينصب كل منها على جانب من غاية ]63[ وذلك إبراز لإرادتها بشأنها،

الطرفين النهائية، تشكل في مجموعها في نهاية المطاف العقد النهائي الذي هو هدف أطراف 

  ]2[.التفاوض

  صور العقد الجزئي. 1.1.1.2.2

  :جري الفقه على التمييز في هذا الشأن بين صورتيني

   الاتفاق الجزئي في إطار مفاوضات تنصب على عملية تعاقدية واحدة-أ 

بحسب طبيعتها عقدا واحدا يتسم بطبيعة قانونية واحدة، فتتوصل  تشكل هذه العملية التعاقدية 

 ،]16 [وض أخرى محلا للتفاالأطراف إلى اتفاق بشأن بعض من عناصر هذا العقد، و تبقى عناصر

ومن أمثلة العقد الجزئي الذي ينظم عنصرا من عناصر العقد النهائي، الاتفاق في أثناء المفاوضات 

على المواصفات الفنية بعقد أو بروتوكول موقع من الطرفين بصفة حاسمة، ثم الاتفاق على الأسعار 

  .وتفاصيلها في عقد جزئي آخر

  عملية تعاقدية من عمليات متعاقبة الاتفاق الجزئي في إطار -ب

 ومن أمثلة العقود الجزئية ،]22 [فا عاما يسعى الطرفان إلى تحقيقهالتي تشكل في مجموعها هد    و

مها هدف واحد، أن تبيع شركة جزءا ضية من العمليات المتعددة التي ييمثل كل واحد منها عملالتي 

مصنعا جديدا، و تمدها الشركة الأولى بالطاقة، من أراضي المصنع إلى شركة ثانية ليقيم عليه 

  .وتشتري منها إنتاجها من المادة الأولية التي تستخدمها في التصنيع

ا لعقد توريد المصانع وعقد كفالة أو ضمان زئية أيضا عقد ائتمان مالي يكون تمهيدومن العقود الج

 مساهمة المصرف في صفقة مع عقد تسهيلات ائتمانية مع عقد فتح حساب من خلال هدف عام هو

تجارية، وعقد توريد الماكينات يلحقه عقد تركيب وعقد تدريب ثم عقد قرض لتمويل المشروع، ثم عقد 

لا يلزم أن تتخذ العقود الجزئية النمط التقليدي  وتوريد الخبرة الفنية، وأخيرا عقد إدارة المصنع وهكذا،

 تتم في أثناء المفاوضات، أو من جتماعات التيللعقود، بل يمكن أحيانا استخلاصها من محاضر الا

  ]22[.الرسائل المتبادلة، أو من البروتوكول الذي يوقعه الطرفان بصدد كل مسألة
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  آثار العقد الجزئي. 2.1.1.2.2

  :وتختلف حسب الظروف التالية

  حالة التحديد الاتفاقي لقيمة الاتفاق الجزئي -أ

أطراف الاتفاق الجزئي إمكانية الاتفاق على تحديد قيمة لا شك أن مبدأ الحرية التعاقدية يخول 

اتفاقهما هذا ليكون لهم بالتالي منح مثل هذا الاتفاق فاعلية كاملة بينهما، أو على العكس تجريده من كل 

  :فعالية لحين الاتفاق على باقي عناصر عقدهما النهائي، وذلك على النحو التالي

ي اعتبار أن ما يتم التوصل إليه نقطة اللاعودة بشأن عقدهما يمكن أولا لأطراف الاتفاق الجزئ -

اصر هذا العقد النهائي، أي اعتبار الاتفاق الجزئي كافيا لانعقاد هذا الأخيرة رغم بقاء بعض من عن

وإذا كان مبدأ الحرية التعاقدية، كما تقدم يجعل لمثل هذا الاتفاق كامل فعالية ] 16[، محل مناقشة بينهما

ه و ينأى به عن أي مأخذ قانوني، فإن اعتبار العقد النهائي قد انعقد يقتضي أن يكون ما بين طرفي

 إذ بدون اتفاق على كامل ]2 [توصل إليه بين الطرفين متضمنا كافة العناصر الجوهرية للعقد النهائي،

زم للاتفاق عليه، هذه العناصر لا يمكن القول بوجود العقد النهائي، فهذه العناصر تشكل الحد الأدنى اللا

، ويصدق هذا الاتفاق بين الطرفين على غير ذلكحتى يمكن الحديث عن وجود عقد نهائي ولو تم 

  .الحكم على العقد الجزئي في إطار عقد واحد

 وذلك احتراما لإرادة أطرافه في الفرض –إن الاتفاق الجزئي وإن كان لا يعني وجود العقد النهائي 

 الأقل يضمن عدم العودة إلى مناقشة الجزء الذي تم الاتفاق عليه من هذا  فهو على-الذي نحن بصدده

  .العقد خلال المرحلة التالية

وهناك صيغ يجري العمل على استخدامها بقصد التأكيد على أن الاتفاق الجزئي ليس هو العقد 

ئي، أي التوصل إلى النهائي، وعدم نفاذ هذا الاتفاق في الحال، وأن نفاذه معلق على إبرام العقد النها

أو دون " ليس عقديا"اتفاق بشأن المسائل الأخرى المؤجلة، ومن ذلك أن تتضمن الاتفاق الجزئي عبارة

  ]2[".ليست وثيقة عقدية"ارتباط، أو أن الوثيقة المتضمنة الاتفاق الجزئي 

فقه الفرنسيين وهذا الشرط في الواقع هو أحد مظاهر الحرية التعاقدية التي استقر عليها القضاء وال

 ]29 [مشرع الجزائري في القانون المدني،وأيضا القانون في معظم دول العالم، فهذا ما نص عليه ال

 أنه بإمكان الطرفين أن يشترطا في اتفاقهما الجزئي، -بمفهوم المخالفة–فالذي يستفاد من هذا النص 

لعقد لا يعتبر نهائيا إلا عند التوصل ولو تضمن جميع المسائل الجوهرية للعقد المزمع إبرامه، أن هذا ا

  ]16[.إلى اتفاق بشأن المسائل التفصيلية
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احة على الاستقلال التام  صرل مجموعة عقود فبإمكانهما الاتفاقأما إذا كان الطرفان يتفاوضان حو

بح  حول أحد العقود بالنظر إلى العقود الأخرى التي لا يزال التفاوض دائر بالنسبة لها، ليصلاتفاقهما

العقد الذي تم التوصل على اتفاق بشأنه نافذا في الحال مرتبا كامل آثاره فيما بين طرفيه دون انتظار 

إبرام باقي العقود، وذلك ما لم يكن العقد الذي تم الاتفاق عليه عقدا ثانويا يرتبط ارتباطا وثيقا بعقد آخر 

  ]2[.ثره قبل وجود الأخيرهو العقد الأصلي أو الرئيسي بحيث لا يتصور أن ينتج الأول أ

فلا يتصور مثلا أن يرتب الاتفاق على صيانة البرامج والمعدات المعلوماتية آثاره قبل توصل 

الحالة ليس إلا عقدا تابعا للعقد هذه  الصيانة في عقدالمعدات، فاف إلى اتفاق بشأن هذه البرامج والأطر

  ]16[.هالرئيسي فلا يتصور أن يكون له وجود بدون

 اتفق الطرفان في العقد الجزئي على عدم الالتزام إلا بتوقيع العقد النهائي، فإن ذلك يجرد العقد إذا -

فإذا ما تم توقيع هذا العقد  ثر إذا لم يوقع العقد النهائي،أالجزئي من فاعليته المستقلة، فلا يكون له من 

تم الاتفاق عليه جزءا من العقد الأخير، فإن العقود الجزئية السابقة ترتب أثرها من حيث اعتبار ما 

 ويصدق هذا الحكم سواء كان العقد ،ن أن يتحلل منه بإرادته المنفردةالنهائي لا يجوز لأحد من الطرفي

  .الجزئي يصلح بذاته لأن يكون عقدا نهائيا أو لا يصلح لذلك

، يجرد العقد وعليه فإن التحفظ بالالتزام بالعقد النهائي وحده الذي سيشمل مسائل أخرى تفصيلية

الجزئي من أثره، لأن القاعدة أن المسائل الثانوية لا تمنع من قيام العقد إلا إذا اعتبرها الطرفان 

  ]22[. جوهرية من واقع تعليق قيام العقد على الاتفاق عليها

  غياب التحديد الاتفاقي لقيمة الاتفاق الجزئي  - ب

ضات إلى حسم بعض عناصر العقد النهائي في هذا الفرض قد يتوصل الطرفان في أثناء المفاو    

اتفاق أو بروتوكول أو بمحضر مستقل، أو يتفقان على إبرام عقد من بين العقود المتعددة التي تتكون 

منها العلاقة الشاملة بينهما و لكنهما يغفلان عن التحفظ في أي من الحالتين بأن العقد الذي توصلا إليه 

  .قد النهائيلا يعد ملزما إلا عند توقيع الع

وفي هذه الأحوال تجب التفرقة بين ما إذا كان العقد الجزئي ينصب على عنصر من عناصر العقد 

  ]22 [:النهائي، أو هو واحد من عدة عقود مترابطة تتكون منها العلاقة العقدية بين الطرفين

 يتوقف القول في مثل هذا الغرض: إذا كان الاتفاق الجزئي على عنصر من عناصر العقد النهائي -

بانعقاد العقد المنشود أو عدم انعقاده على ماهية العناصر التي انصب عليها اتفاق الأطراف الجزئي فإذا 

حسم العقد الجزئي العناصر الجوهرية جميعها بين الطرفين، ولم يتحفظا بتوقيع العقد النهائي فإن ذلك 
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لجزئي إلا عنصرا من بعض العناصر الجوهرية  أما إذا لم يحسم العقد ا]35 [يعد اتفاقا باتا بينهما،

للعقد النهائي، دون باقي العناصر، فهو لا يصلح لأن يكون عقدا بذاته، و يتجرد من أي أثر إذا لم يتم 

  ]22[.توقيع العقد النهائي

إلا أن المشرع لم يضع ضوابط معينة يمكن على ضوئها التمييز بين النوعين من العناصر تاركا 

ك لاجتهاد القضاء وعناية الفقه، حيث تتحدد المسائل الجوهرية للعقد في رأي غالبية الفقه المسألة بذل

وفق معيارين، أحدهما موضوعي يستند إلى طبيعة العقد، والآخر شخصي يستند إلى إرادة أحد 

الطرفين أو كليهما، لذلك يمكننا القول أن العناصر الجوهرية للعقد هي عناصر موضوعية بحسب 

 غير أنه ليس هناك ما يحول دون النظر إلى غيرها من العناصر التي تشكل أهمية خاصة الأصل

عناصر الجوهرية، ويتعين بالتالي بالنسبة لأحد أطراف التفاوض أو كلاهما بحيث ترقى إلى مرتبة ال

  ]16[.الاتفاق عليها للقول بانعقاد العقد

د النهائي، اق الأطراف عليها للقول بانعقاد العقالمسائل الجوهرية التي يتعين اتف تلك هي العناصر أو

  .ق عليها لا يحول دون انعقاده فإن الاتفا]2 [ توصف بأنها تفصيلية أو ثانوية،وما عدا ذلك من مسائل

في الحالة التي لم يعبر فيها أطراف التفاوض :  من عدة عقود مترابطةاإذا كان الاتفاق الجزئي واحد -

ما يمثله من أهمية  على لاتفاق الذي توصلوا إلى إبرامه، فإن قيمته تتوقفعن إرادتهم بشأن قيمة ا

 فإذا كان ما تم التوصل إليه لا يمثل إلا ]16 [عقود التي تشكل المجموعة العقدية،بالنظر إلى باقي ال

لعقد سي، فاالنظر إلى ما تبقى محلا للتفاوض فإن نفاذه يبقى معلقا على إبرام العقد الرئيبعقدا ثانويا 

  .وترتيبه لآثاره بوجود العقد الرئيسيالثانوي يرتبط وجوده 

ومن ذلك شراء جزء من أرض الشركة لإقامة مصنع جديد يمدها بالمادة الأولية، فإذا تم توقيع عقد 

البيع أو لا ثم لم يوقع عقد الإمداد بالطاقة أو عقد بيع المادة الأولية وغير ذلك، فمن المنطقي القول 

وإذا وقعت الشركة عقدا   العقد الأول بذاته منفصلا عن الهدف العام الذي يسعى إليه الطرفان،بعدم نفاذ

تلتزم فيه بتدريب طاقم من مهندسي الطرف الثاني تمهيدا لتوقيع عقد توريد الماكينات، فيفهم من ذلك 

هذا الصدد يمكن الاستناد  في ،أن هذا العقد التمهيدي لا ينفذ إلا إذا نفذ العقد النهائي وهو عقد التوريد

إلى قاعدة أن الالتزام يمكن أن يكون معلقا على شرط واقف، فلا يقوم الالتزام إلا إذا تحقق هذا 

الشرط، ففي مثل هذا العقد الجزئي يمكن القول بأن الطرفين يعلقان قيام الالتزام على شرط واقف هو 

  ]22[. توقيع العقد الجزئيإتمام العقد النهائي أو الهدف العام الذي من أجله تم
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غير أنه قد يتعلق أمر التفاوض بمجموعة عقود لا يمكن من الناحية الموضوعية تحديد ما يعتبر 

ثانويا أو تبعيا منها، و تمييزه عما يعتبر رئيسيا أو أصليا بحيث تبدو جميعها متساوية في الأهمية، في 

 التوصل إلى اتفاق بشأنه يعتبر مستقلا من الناحية مثل هذه الحالة يذهب الفقه إلى أن العقد الذي يتم

القانونية، عن باقي عقود المجموعة، بحيث يصبح هذا العقد نافذا بين أطرافه دون انتظار إبرام العقود 

  ]16[.الأخرى

  الوعد بالتعاقد. 2.1.2.2

طرفين يجد أنه الأصل أن الدخول في المفاوضات لا يلزم أيا من الطرفين بإبرام العقد، ولكن أحد ال

قد يتفق كثيرا من الجهد والمال في سبيل إعداد الدراسات والتصميمات ثم يفشل في إقناع الطرف 

وعد بالتعاقد من الطرف الآخر بالتعاقد، في هذه الحالة وغيرها يلجأ أحد الطرفين إلى الحصول على 

   ]22[.الآخر

رغبته خلال في ذلك ) الطرف الآخر(أي وعد بإبرام العقد المرغوب فيه إذا أظهر الموعود له 

  ]32[.خلال المدة المتفق عليها

  مضمون وشروط الوعد بالتعاقد. 1.2.1.2.2

   مضمون الوعد بالتعاقد -أ

وهكذا فإن عقد الوعد وإن لم يكن مقصودا لذاته فإنه يحقق للموعود له ميزة حسم شروط العقد 

 -لدى تحقيق الحاجة لإبرامه-عدم تغييرها مستقبلا الموعود به وقت إبرام عقد الوعد، وبالتالي ضمان 

   ]24[.بغير تسرع في إبرام الصفقة المقصودة قبل انكشاف جدية مصلحته في إمضائها

والوعد بالتعاقد ليس مقصورا على نوع معين من العقود، بل هو جائز ومتصور في معظم العقود، 

  . وشراء منتجاتها، وهكذايع والتوريد للمصانع في عقود البوإن كانت أهميته العملية تظهر بوجه خاص

قد الحاصل في المعاملات، اوكثيرا ما يلجأ إلى هذا العقد في الحياة العملية خاصة بعد التطور والتع

فقد تلجأ مثلا الشركات الصناعية لضمان التوسع في أعمالها في المستقبل على الحصول من ملاك 

  ]27[.بيعها لها إذا أبدت رغبتها في الشراء في مدة معينةالأراضي المجاورة لمصانعها على وعد 

 بإرادة منفردة أي ملزم لجانب واحد، حيث يتعهد شخص في اقد يكون الوعد بالتعاقد صادرو

 فيكون هذا الأخير أن يبدي رغبته خلال مدة معينة، وقد ]63 [مواجهة شخص بإبرام عقد في المستقبل

جتمع لطرفيه صفة الواعد والموعود له في نفس الوقت، وفي هذه يكون الوعد ملزما لجانبين بحيث ي

 ملزما لجانب واحد  والوعد بالتعاقد سواء كان]23 [الحالة يكون إتمام العقد النهائي رهنا بحلول الميعاد



 87

فموضوع التزام ذي يتفق الطرفان على تأجيل آثاره، لجانبين، يختلف عن العقد البات الأو كان ملزما 

 الوعد بالتعاقد هو إبرام العقد النهائي إن أبدى الطرف الآخر رغبته في ذلك خلال مدة الواعد في

معينة، أو التزام الطرفين بإبرام ذلك العقد بحلول الأجل المتفق عليه، أما العقد البات المؤجل في آثاره 

لى موعد فهو عقد يقوم بمجرد تراضي الطرفين، ولكن التزامات أحد الطرفين أو كليهما تؤجل إ

  ]22[.لاحق

  شروط الوعد بالتعاقد -ب

يشترط لقيام الوعد بالتعاقد بصورتيه بالإضافة إلى توافر الأركان العامة للعقد وهي الرضا والمحل 

  :  الخاصة، تتمثل فيوالسبب، مجموعة من الشروط

لمفاوضات عدة تبادل التعبير عن إرادتين متطابقتين، فلا يكفي مجرد تبادل النوايا، أو أن تقطع ا -

  .مراحل ناجحة بل يجب الاتفاق بوضوح على الوعد بالتعاقد

الاتفاق على جميع المسائل الجوهرية، للعقد الموعود بإبرامه، و يقصد بها أركان العقد و شروطه  -

  ]24[.الأساسية التي لا غنى عن الاتفاق عليها

 إلا امتنع انعقاد العقد،ود له رغبته فيها وهر فيها الموعإذ يجب أن يحدد في عقد الوعد مدة يظ: المدة -

  . وإذا كان الوعد ملزما لجانبين وجب تعيين المدة التي يجب على الطرفين إبرام العقد خلالها]27[

إذا كان العقد النهائي يستوجب الشكلية للانعقاد، فإن الوعد بالعقد ينبغي أن يأخذ نفس : الشكلية -

ة في المراحل السابقة على إبرام العقد النهائي يقصد منه عدم يلة الشكيلة وإلا فهو باطل، ومراعاالتشك

إفلات الأفراد من قيود الشكل التي يفرضها القانون مادام أن الوعد بالعقد قد يؤدي إلى إتمام التعاقد 

  ]28[.المراد إبرامه نهائيا في المستقبل

  أثار الوعد بالتعاقد. 2.2.1.2.2

  :د، فتظهر تبعا لمرحلتينأما عن آثار الوعد بالتعاق

  المرحلة السابقة على إعلان الموعود له لرغبته في التعاقد   - أ

لا يكون لهذا العقد في هذه المرحلة وجود قانوني و لا يرتب العقد الموعود به أي من آثاره، و لا 

  ]27[.يكسب الموعود له بموجبه إلا حقا شخصيا قبل الواعد

مقررة قبل إعلان الموعود له عن رغبته في التعاقد ملتزما إلا أن الواعد يبقى خلال المدة ال

بالامتناع عن كل ما من شأنه أن يحول بين إمضاء العقد النهائي لدى إبداء الموعود له لرغبته في 

 مثل التصرف في ]64[ التعاقد، كما يلتزم رغم ملكيته للمعقود عليه، أن يأتي بتصرف يضر بسلامته
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ه في الوعد بالتعاقد الملزم بجانبين، يكون الموعود واعدا في الوقت نفسه، الشيء الموعود به على أن

  .فيلتزم بدوره بإبرام العقد النهائي و بالامتناع عن أن أي عمل يحول دون ذلك

   إظهار الرغبة أو حلول الميعاد -ب

 أن يكون للانعقاد نهنا يلتزم الواعد بإبرام العقد النهائي، وينعقد العقد الموعود به منذ هذا الوقت دو

  ]24[.أثر رجعي

فإذا نكل الواعد بإبرام العقد الموعود به كان للموعود له مقاضاته ويقوم الحكم متى حاز قوة الشيء 

  ]23[.المقضي به مقام العقد

 فإن الاتفاق الذي ينشئ وعدا -والتي نص عليها القانون المدني الجزائري–ووفقا للقواعد العامة 

زما إما لطرفيه إذا كان وعدا ملزما لجانبين أو لأحدهما إذا كان وعدا ملزما لجانب بالتعاقد يكون مل

واحد، وبالتالي لا يجوز لهما أو لأحدهما أن يعدل عن اتفاقه هذا وإنما يجب عليه أن يلتزم به، ويقوم 

على ذلك أن أي بإتمام التعاقد النهائي إذا ما أبدى الموعود له رغبته في إتمام العقد النهائي، ويترتب 

  .عدول من أحدهما أو أي إخلال بما ورد في الاتفاق يستوجب المسؤولية

  الاتفاقات المتعلقة بمفاوضات العقد النهائي. 2.2.2

عادة ما يعنى طرفا التفاوض، بصدد العقود التجارية الدولية الهامة التي تتسم بتعقد التقنية التي ترد 

صادية كعقود الاستثمار أو عقود نقل التكنولوجيا، بالدخول في عقود عليها أو أهميتها من الناحية الاقت

تمهيدية بهدف تنظيم أو تسهيل عملية إبرام العقد النهائي الذي يعتبر غاية كل عملية تفاوضية، وتتنوع 

هذه العقود فقد يكون موضوعها الالتزام بالتفاوض، أو وضع إطار للعقود المستقبلية بين الطرفين، أو 

 تنظيم عملية تفاقعض المسائل التي سيتضمنها العقد النهائي، وأخيرا قد يكون موضوع الاحسم ب

  ]22[.التفاوض ذاتها ضمانا لحقوق كلا الطرفين

  عقد التفاوض . 1.2.2.2

، وهذا الوقت يقابله نفقات باهظة طويلا  الثابت في مفاوضات العقود الدولية أنها تستغرق وقتا 

  ت اللازمة في مكان المفاوضات،ة فريق التفاوض، والإعداد والتجهيزاتصرف على تنقلات وإقام

صفقة أو أكثر قد حد طرفي التفاوض في الدخول في  يفقدها أأضف إلى ذلك الفرص التي يمكن أن

التي تتم خارج أي التزام المفاوضات الحرة والحال كذلك، فإن قطع   التجارييتأثر بها مشروعه

قد يفشل الطرف المتضرر في إثبات تتوافر والتي  المسؤولية التقصيرية، عقدي، والاكتفاء بقواعد

ة لعملية التفاوض كي فهي لا تقدم ضمانة كافية وحماية فعال ،عناصرها من خطأ وضرر وعلاقة سببية
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 ومن قية لتيسير إبرام العقود الدولية،تؤدي وظيفتها القانونية والاقتصادية باعتبارها من الأدوات الحقي

ف في شأن عملية التفاوض من  بدأ التفكير في ارتباط طرفي التفاوض بعقد يحدد التزامات كل طرهنا

 بدئها، ومدتها، وإدارتها، وكيفية تقسيم نفقات التفاوض وحكم قطع المفاوضات، وهو ما يسمى ناحية

  ]65[.بعقد التفاوض

 ماهية عقد التفاوض. 1.1.2.2.2

الية من أي إشارة إلى مرحلة المفاوضات في ذاتها يكون من إذا كانت معظم التقنينات المدنية خ

الطبيعي إذن ألا تتضمن هذه التقنينات ذكرا لعقد التفاوض ضمن العقود التي حرصت على تنظيمها، 

  ]16[.ولذلك فقد عني الفقه بتعريف هذا العقد غير المسمى

  تعريف عقد التفاوض-أ

ي عقد آخر، باعتباره تصرفا قانونيا إراديا، يبتغي  عن تعريف أتعريفهلا يخرج عقد التفاوض في 

 عقد :" بأنهCCIطرفاه ترتيب أثر قانوني منه، وقد عرفته محكمة التحكيم بغرفة التجارة الدولية 

بمقتضاه يتعهد طرفاه بالتفاوض أو بمتابعته من أجل التوصل إلى إبرام عقد معين لم يتحدد موضوعه 

   ]1[." الأحوال لانعقادهإلا بشكل جزئي لا يكفي في جميع

وقد عرفه البعض بأنه اتفاق يلتزم بمقتضاه شخص قبل الآخر بالبدء في التفاوض، أو بمتابعته بشأن 

  ]35[. عقد معين بهدف إبرامه

 هو اتفاق تمهيدي، يتعهد ]56 [وعقد الالتزام بالتفاوض أو كما يطلق عليه اسم الاتفاق على المبدأ

 وذلك من خلال منهجية ]33[بعة التفاوض بالنسبة لعقد معين بقصد إبرامه فيه الأطراف ببدء أو بمتا

وهذا الاتفاق يأتي عادة عند أول جولة للمفاوضات بحيث يتم إجرائية يتفق عليها بينهما، موضوعية و

وعدد المفاوضين وخبرتهم في فيه وضع الخطوط الرئيسية للمفاوضات من حيث زمانه ومكانه 

  ]66[.ة المفاوضاتالتعاقد، ومدع موضو

وبمثل هذا الإتفاق يكون أطراف التفاوض قد انتقلوا من مرحلة حرية التفاوض إلى مرحلة التقييد 

  .الإرادي لهذه الحرية لتصبح علاقتهم علاقة تعاقدية موضوعها التفاوض بشأن عقد معين

 التفاوض العقد الذي يتعهد طرفاه ببدء": وفي ضوء ما سبق يمكن تعريف عقد التفاوض بأنه

ومتباعته بقصد التوصل إلى إبرام عقد معين، وذلك من خلال منهجية موضوعية وإجرائية يتفقان 

  ]16[."عليها
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   خصائص عقد التفاوض-ب

من التعاريف التي أوردناها سابقا يتبين أن لعقد التفاوض عدة خصائص تميزه عن غيره، يمكن 

  :إجمالها في ما يلي

تتوفر فيه الأركان الأساسية اللازمة لقيام أي عقد، فمن ناحية يتوفر : قي عقد التفاوض هو عقد حقي-

لقيامه تراضي طرفي التفاوض، وتلاقي إرادتهما الحرة التي تقصد إلى ترتيب أثر قانوني، ومن ناحية 

تشير الدلائل إلى إلى إبرام عقد مستقبلي ثانية له محل كسائر العقود، وهو محاولة التوصل إلى إبرام 

 وهو إتمام العقد النهائي، ب باعث دافع الطرفين إلى التعاقدومن ناحية ثالثة، أن له سبكانية إبرامه، إم

  ]1[. منهغايتهوتحقيق كل طرف ل

حيث بمقتضاه تبدأ مسيرة المفاوضات التي تمهد لإبرام العقد النهائي :  عقد التفاوض هو عقد تمهيدي-

 يقود إلى إتمام العقد، وهذا الطابع التمهيدي لا يؤثر في ويتم تنظيم علاقات طرفي التفاوض على نحو

   ]67[  .على عائق كل طرف بالتفاوض ومواصلته بحسن نيةوجود التزام حقيقي 

 مطلقا التزاما شكل لا يهذامع و ولية، إلا أنه عقديا يوجب المسؤئا خطذا الالتزام يولدالإخلال بهو

، فقد تفشل المفاوضات ولا ينبرم العقد برام العقد النهائيبضرورة الوصول بالمفاوضات إلى نهايتها وإ

المنشود دون أدنى مسؤولية على طرفيه ما دام قد التزما في تفاوضهما بالسلوك الواجب الإتباع خلال 

   ]16[.هذه المرحلة، وفي ذات الوقت يكون عقد التفاوض قد حقق غايته وهي تنظيم المفاوضات

تمهيديا إلا أنه يتميز عن غيره من العقود التمهيدية، فهو مثلا يتميز وإذا كان عقد التفاوض عقدا 

عن الوعد بالتعاقد في أن هذا الأخير عقد مستقل قد يكون ملزما لجانب واحد أو ملزما لجانبين، كما 

أنه لا ينعقد صحيحا إلا إذا تم التراضي بين الطرفين على جميع العناصر الجوهرية لإبرام العقد 

والذي ينعقد بإظهار الموعود له عن رغبته في التعاقد دون أي إجراء آخر، كما أنه إذا نكل النهائي، 

   ]67[.الواعد بوعده كان للقاضي أن يحكم بانعقاد العقد ويقوم الحكم مقام العقد النهائي

بينما عقد التفاوض لا يتضمن كل ذلك فهو وإن تضمن رضاء الطرفين على التفاوض بشأن العقد 

ب إلا أن رضائهما لم يصل بعد إلى حد الاتفاق على هذا العقد، ويكون الطرفان فقط ملزمان المرتق

، نتيجةتحقيق  وليس التزاما ببذل عنايةأي يولد التزاما ب ببذل المحاولة للتوصل إلى إبرام العقد النهائي،

 يد، بل يلزم تراضكما أن العقد النهائي لا يبرم لمجرد إظهار أحد طرفي التفاوض رغبته في التعاق

م المفاوضات اقد يرتب مسؤولية من نكل عن إتمالعقد النهائي،  بل جديد على عناصر وشروط 

بطريقة تعسفية ودون سبب معقول، عن إخلاله بالتزام تعاقدي وتوفرت شروط المسؤولية العقدية، كل 

 ]1[.ذلك وفقا لأحكام القانون واجب التطبيق على عقد التفاوض
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وض هو عقد مؤقت بطبيعته، فهذا العقد ليس مقصودا لذاته وإنما وجد بقصد تنظيم  عقد التفا-

المفاوضات تمهيدا لإبرام عقد معين، لذلك فهو يدوم بدوام المفاوضات وينتهي بانتهائها سواء بإبرام 

  ]16[.العقد المنشود أو بعدم التوصل إلى ذلك

  الالتزامات الناشئة عن عقد التفاوض. 2.1.2.2.2

شك أن الحرية التي يتمتع بها أطراف التفاوض في تحديد مضمون العقد المنظم للمسيرة لا 

التفاوضية يجعل من الصعب إعداد قائمة حصرية بالالتزامات الناشئة عن هذا العقد، ذلك أن تحديدها 

  .يتوقف على القدرة الخلاقة لإرادات المتعاقدين والتي لا يحد منها إلا النظام العام

عموم فإنه من البديهي أن يكون الالتزام الأساسي هو الالتزام بالتفاوض باعتباره الأثر وعلى ال

الرئيسي للعقد، ومجموع الالتزامات الأخرى هي في الحقيقة تابعة له كما أن معظمها سيكون من 

  .، ولذلك فإن معالجتها ستكون بالقدر اللازم في هذا الموضعلتزامات العامة لمرحلة المفاوضاتالا

  الالتزام بالتفاوض  - أ

   يعتبر الالتزام الأساسي الناتج عن عقد التفاوض، فتخلف هذا الالتزام يفضي بالضرورة إلى تفريغ 

عقد التفاوض من ماهيته، لذلك فإن هذا الالتزام يقع على عاتق الطرفين بمجرد اتفاقهما على التفاوض 

نه يقع باطلا كل اتفاق يقضي بإعفاء أحد كما ذكرنا سابقا، دون حاجة إلى النص عليه صراحة كما أ

  ]16[. الطرفين أو كلاهما من هذا الالتزام

ينطوي على شقين، الأول هو الالتزام بالدخول في التفاوض حيث  :مضمون الالتزام بالتفاوض -

  .والثاني هو الالتزام بمواصلة التفاوض

لك توجيه من ذوعملية التفاوض، الإجراءات اللازمة لفتح يقصد به اتخاذ و: الدخول في التفاوض

 وتقديم المقترحات حول المسائل والنقاط محل التفاوض، وتقديم الدراسات الدعوة إلى الطرف الآخر

ويلحق بهذا  حول موضوع التفاوض، وتبادل البيانات التي يعتمد عليها إيضاح كافة الاستفسارات

ذلك تحديد مكان المفاوضات، والزمن الذي الالتزام التعهد باتخاذ الاستعداد لبدء المفاوضات، من 

  والطرف الذي يتحمل نفقات الدراسات الأولية التي يمكن أن تطلب خلال المفاوضات]1[،هسيستغرق

  ]35[.التزام بتحقيق نتيجةا هو والالتزام بالتفاوض في شقه هذ ،]67[

 بمعنى يسلك فيه المفاوض ]2 [وهو التزام بذل عناية،: صلة التفاوض أو الاستمرار فيهالالتزام بموا

و ينسحب منها تعسفا أو أثناء المفاوضات مسلك الرجل المعتاد والعاقل، فلا يعرقل سير المفاوضات أ

  . إلا أنه لا يحتم إبرام العقد]35 [،غير مألوف
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 يجب تنفيذه وفق ما تقضي به القواعد العامة في تنفيذ الالتزامات التعاقدية، أي -بشقيه-هذا الالتزام

  ]16[.يجب تنفيذه بطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية

  :يتفرع عن هذا الالتزام الالتزامين التاليين:  فروع الالتزام بالتفاوض-

والذي يعتبر من أهم عناصر الالتزام الأساسي بالتفاوض الناشئ عن : التزام حسن النية في التفاوض

جب التزامه في كافة عقود التجارة الدولية كما عقد التفاوض، ورغم أن هذا الالتزام هو مبدأ عام ي

 وضعها معهد توحيد القانون الخاص في روما قررت ذلك المبادئ العامة للعقود التجارية الدولية التي

Unidroit يته تظهر أكبر في  والذي تم الإشارة إليه في عدة مواضع، إلا أن أهم]21 [،1994 عام

  التفاوض العقدي

 الدخول فيها من جانب أحد الأطراف دون أن سن النية عند بدء المفاوضاتومن دلائل انتفاء ح

 15-2 من المادة 3تكون لديه النية الحقيقية والرغبة الجادة في التعاقد، وقد أكد هذا المعنى نص الفقرة 

ويعتبر سيء النية خصوصا الطرف الذي "، والذي جاء به ارة الدوليةعقود التجمن مجموعة مبادئ ال

  ".ح أو يتابع المفاوضات وهو يعلم أن ليس لديه النية في الوصول إلى اتفاقيفتت

ومن دلائل انتقاء حسن النية أثناء سير المفاوضات، السكوت التدليس عن الإدلاء بمعلومات تؤثر  

 أو بث الأمل في نفس الطرف الآخر في الوصول إلى اتفاق نهائي مع ]65 [في الوصول إلى اتفاق،

 قرارا بقطع المفاوضات، وأيضا إجراء مفاوضات موازية رغم الاتفاق على حظرها، أو أنه قد اتخذ

  ] 21[ .العدول عن الإيجاب أو العرض بعد قبوله من الطرف الآخر

ومن دلائل انتقاء حسن النية عند انتهاء المفاوضات، إثارة عقبات كرفع الثمن أو السعر بطريقة 

 في وقت كانت فيه المفاوضات على وشك الإفضاء إلى إبرام جائرة تدفع الطرف الآخر إلى انسحاب

 العامة للعقود  من مجموعة المبادئ10فقرة  3 وهذا ما أشارت إليه صراحة المادة العقد النهائي

زة زائدة وغير عادلة لطرف  يعتبر باطلا كل عقد يعطى مي:"ه، حيث نصت على أنالتجارية الدولية

حال الاحتياج أو الضائقة كالآخر بطريقة غير مشروعة من جراء استغلال الطرف خصوصا 

قدرة على التفاوض مع الطرف الاقتصادية أو الحاجات المستعجلة أو عدم التبصر أو الجهل أو عدم ال

  ]1[."الأول
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 إلى جانب الالتزام بحسن النية هناك الالتزام بالتعاون وتقديم المعلومات الذي يعتبر من مقتضيات -

زام بحسن نية، حيث يلزم كل طرف بإعلام الطرف الآخر بكل ما لديه من معلومات تتعلق تنفيذ الالت

وهو التزام عقدي ببذل عناية يفترض ] 16[بالعقد المتفاوض عليه، وكذلك التعاون البناء بين الطرفين، 

انون وجوده ولا يلزم النص عليه صراحة، والإخلال به يستوجب المسؤولية العقدية طبقا لأحكام الق

  ]1[.الواجب التطبيق على العقد

   الالتزامات الخاصة-ب

إلى جانب الالتزام الأساسي بالتفاوض يمكن لأطراف التفاوض الاتفاق صراحة على بعض 

الالتزامات الأخرى التابعة لهذا الالتزام الأساسي، والتي تشكل في مجموعها ضوابط لمسلك 

  :المتفاوضين خلال مرحلة التفاوض، ومنها

يسعى المتعاملون في ميدان التجارة الدولية إلى الوصول إلى أحسن  :لالتزام بقصر التفاوض ا-

 وتوسيع أنشطتهم عبر الحدود، وكذلك الحال بالنسبة للعقود فقات التي تحقق طموحات مشروعاتهمالص

 أو لمتعاقدةتسعى الدول ا وإنشاء البنية التحتية، حيث ة بتشييد المطارات وإقامة الجسورالدولية الخاص

 لكي تستطيع، ليس فقط الوصول إلى إلى طرح مناقصاتها على أكبر نطاقالسلطات العامة المحلية، 

قنيات المعروفة  الأسعار، بل كذلك الذي ينفذ أماله وفق أحدث الأساليب والتأفضلالمتعاقد الذي يقدم 

ء مفاوضات موازية مع طرف وفي كلا الحالتين، قد يفكر أحد الطرفين في إجرافي المجال المعني، 

  ]1[ .ثالث، حتى يحقق مراده

 ]3[، والقاعدة العامة أن المفاوضات الموازية جائزة ومشروعة عملا بمبدأ حرية الاتفاقات الدولية

ومن ثم لا يمكن حظر إجراء مفاوضات موازية إلا بموجب شرط خاص تتفق عليه الأطراف صراحة، 

   ]65[ .يسمى شرط القصر أو الاستبعاد

حيث يبدو ضروريا بالنسبة لأحد المتفاوضين التأكد من عدم وجود مفاوضات أخرى تتم مع غيره 

بشأن ذات العملية المتفاوض عليها، فيلجأ إلى مثل هذا الشرط، ليصبح بمقتضاه ممتنعا على الملتزم به 

  ]16[. ته العقديةإجراء تفاوض مواز مع الغير خلال فترة معينة وإخلاله بهذا الالتزام يرتب مسؤولي

ولما كان حظر إجراء مفاوضات موازية يضر بالطرف المفاوض الذي يفرض عليه، حيث يحرمه 

من الوصول إلى طرف ثالث قد يقدم عرضا أكثر تحقيقا لمصلحته، فإنه ما يطلب من فرض عليه 

لتحديد الدقيق للمدة كما يتم ا حظر إجراء مفاوضات موازية مقابلا ماليا لذلك، يتم الاتفاق عليه وتحديده

ع الذي يحظر فيه التفاوض الموازى، المحظور خلالها إجراء المفاوضات الموازية، وكذلك للموضو

  ]1[ .وهذا ما قضى به القضاء الإنجليزي حديثا
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وإذا كان هذا الشرط لا يضمن بطبيعة الحال نجاح المفاوضات والتوصل إلى إبرام العقد المنشود، 

  .بل لمن اشترط لمصلحته إجراء التفاوض بصورة قصرية لا ينافسه غيره فيهاإلا أنه يضمن بالمقا

يمكن لأطراف التفاوض الاتفاق على التزام أحدهما أو كلامها، بأن يكشف :  الالتزام بالإخلاص-

  .للآخر عن كل تفاوض يمكن أن يجريه مع الغير، بشأن العملية التي تدور المفاوضات بينهما بشأنها

ذا كان يمكن أحد المتفاوضين من التعرف على ما يقدمه الغير الذي يجرى معه هذا الشرط إ

التفاوض الجديد من عروض أو مقترحات، ويعلمه في ذاته الوقت بمدى المنافسة التي تشكلها له، فإنه 

يمثل في الوقت ذاته ميزة للمتفاوض الآخر حيث لا يقيد حريته في إجراء مفاوضات موازية قد تمكنه 

   ]16[.توصل إلى شروط أفضلمن ال

أو بإدراج بند في عقد  ]35 [ل، طرفا التفاوض في اتفاق خاص مستقعادة ما يتفق : الالتزام بالسرية-

 ل المفاوضات،لاالتفاوض على الالتزام بالحفاظ على سرية المعلومات التي تم تداولها والكشف عنها خ

 في حالة إخفاقها لمدة زمنية يتفق وعقد النهائي أ ال سواء في حالة نجاح المفاوضات والوصول إلى]66[

، ومن المؤكد أن مبدأ حسن النية في التفاوض يفرض على كل طرف عدم إفشاء هذه على مداه

المعلومات للغير أو استغلالها لحسابه الخاص دون موافقة صاحبها، والالتزام بالمحافظة على سرية 

ف عنها خلال المفاوضات، هو التزام بتحقيق نتيجة لا يكفي التفاوض أو سرية المعلومات التي يتم الكش

أن يبذل المتفاوض بشأنه ما في وسعه لمنع إفشاء هذه السرية، وإنما يجب تحقيق النتيجة ذاتها 

  ]16[.بالامتناع عن ذلك وإلا تحققت مسئوليته

رف ويجري قضاء التحكيم على ترتيب مسؤولية من يكشف من طرفي التفاوض عن أسرار الط

ترام حوقد شدد على أهمية ا ]1[، الآخر على أساس الإخلال بالتزام عقدي، طالما وجد اتفاق على ذلك

 مجموعة مبادئ عقود  ها أثناء المفاوضات،عن فصاحواجب الحفاظ على سرية المعلومات التي يتم الإ

 يتلقى أثناء المفاوضات، يلزم الطرف الذي" من المادة الثانية على أن 16التجارة الدولية فقد نص البند 

م العقد أم لم يبرم بعدم إفشائها أو ع سري من الطرف الآخر، وسواء أُبرمعلومة معينة ذات طاب

استخدامها بغير حق لأغراض شخصية، ويرتب الإخلال بهذا الواجب تعويضا يشمل، في هذه الحالة، 

  ."المنافع التي كان سيحصل عليها الطرف الآخر

  

  

   



 95

  اقات الإطار وخطابات النوايا اتف. 2.2.2.2

من بين الاتفاقات الهامة السابقة على التعاقد والتي تتعلق بتنظيم المفاوضات، هناك عقد الإطار العام 

  :لان النية، وسنعالجهما في ما يليوأيضا خطابات إع

  اتفاقات الإطار . 1.2.2.2.2

لق لدى أطرافها حاجة آنية لضمان تتجه علاقات الأعمال المعاصرة نحو التواصل في الزمن مما يخ

تعامل مستقبلي متلاحق مع بعضهم البعض، لكن فكرة العقد بمفهومها التقليدي تعجز عن كفالة هذا 

الضمان، فالعقد لا يتأتى بالنسبة لمعاملات مستقبلية يرتبط تحديد عناصرها بالزمن الذي تتحقق فيه، 

كفل لأطرافه تحقيق معاملاتهم المتكررة على امتداد الزمن ومن هنا فقد أظهر العمل قالبا تعاقديا جديدا ي

  ]2[.دون حاجة إلى الاتفاق مقدما على العناصر الجوهرية، وهو ما يسميه الفقه الفرنسي بالعقد الإطار

   مضمون اتفاقات الإطار-أ

ف القواعد  يهدف إلى تعريلا يعتبره الفقه عقداإن الناحية القانونية في فرنسا، لم يعرف هذا العقد م

  ]33 [.الأساسية التي تخضع لها الاتفاقات التي ستبرم في المستقبل تنفيذا له

واحد من العملاء كما لو كان العميل يطلب بصفة دورية وقد يكون هناك تعامل مستمر بين الشركة ف

مع الشركة عن كل صفقة في الوضع العادي يجب على العميل أن يبرم عقدا ها، وبعضا من منتجات

عادة ما تكون شروط كثيرة من هذه العقود متكررة، بحيث يقتصر الاختلاف بين عقد ى حدى، وعل

أما الشروط المتعلقة بطريقة التسليم والضمانات وطريقة دفع الثمن،  وآخر على الكمية والأسعار مثلا،

  ]22[.وكيفية الوزن والمحاسبة والمسؤولية العقدية وغيرها، فهي موحدة بين جميع العقود

وقد لا ترغب الشركة في وضع نموذج موحد للعقود لتفرضه على كل العملاء إما لأسباب تجارية 

حتى لا يشعر العميل بأنه قليل الأهمية أو شأنه شأن أي عميل آخر وإما لأن عميلا كبيرا على وجه 

طلب أو يقدم ضمانات معينة، أو يكون له وضع خاص يالخصوص يطلب شروطا عامة مختلفة، أي 

ي طريقة الوفاء بالثمن أو في كيفية التعامل عند رفض بعض الأصناف المخالفة للمواصفات وهكذا، ف

ض تلجأ الشركات الكبرى إلى إبرام عقد تمهيدي مع العميل يسمى عقد الإطار وروفي مثل هذه الف

  ]63[. لهايحدد القواعد الأساسية التي يتعين خضوع العقود المبرمة بينهما مستقبلا، حيث ]22[ العام

وبرغم الاستقلال من حيث التكوين بين عقد الإطار العام والعقود التنفيذية اللاحقة فإن كل ذلك 

يشكل مجموعة عقدية يربطها هدف اقتصادي واحد، وهذا ما دعا البعض إلى اعتبار عقد الإطار العام 

  ]35[ .ن خلال العقود التنفيذية اللاحقةبمثابة وعد بالتعاقد يتم م
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والمواصفات  قد يمتد إلى تحديد الطرقو ، الإطار يعد ويهيئ لقيام عقود التنفيذ محل هذا العقدفعقد

عدد العناصر الأساسية لمحتواها ، أو ...)ال أوامر التوريد، تلكس،إرس(المادية لإبرام عقود التنفيذ 

ض شروط العقود إلى حين تنظيم بع...) حجم المشتريات وشروط الضمان والنقلومثل دورية التسليم (

  ]33[.التي تبرم فيما بعد مع الغير

   ذاتية اتفاقات الإطار-ب

إلا أن هذه العقود لا تعد نوعا من الوعد بالتعاقد، وإلا لقامت العقود التنفيذية اللاحقة بمطلق إرادة 

تفاقا  أن عقود الإطار العام لا تتضمن ايتطلب موافقة الطرفين، فضلا علىالموعود، في حين أن قيامها 

كمية كمحل لاتفاق  عادة تحديد الثمن وال في العقود التنفيذية، حيث يستبقىعلى جميع المسائل الجوهرية

على أن المشكلة القانونية المهمة التي تواجه عقود الإطار العام هي معرفة ما إذا كانت هذه ، لاحق

ع إطارا ملزما للتفاوض عند العقود نوعا من عقود التوريد أو تقديم الخدمات أو هي مجرد عقود تض

  ]22[ .إبرام العقود التنفيذية

في الواقع فإن العقود الدورية بالمعنى المتعارف عليه، هي عقود فورية الانعقاد فهي تنعقد واحدة 

في لحظة زمنية واحدة محددة، مع الاتفاق فيها على أن يتم التنفيذ على مراحل متعاقبة، ومن ثم وجب 

شروط صحة العقد عند إبرامه وأخصها تعيين كافة عناصره الجوهرية كالسلعة أو لصحتها توافر كافة 

الخدمة محل التعاقد وثمنها والمقابل النقدي، وهذا ما يخالف وضع الاتفاق الإطاري حيث يقتصر الأمر 

فيه على وضع قواعد إبرام وتنفيذ مفردات التعامل المستقبلي بين الطرفين، بحيث لا تنعقد العقود 

   ]2[.تطبيقية المنشودة إلا في وقت الحاجة إلى كل منهاال

كما أن اتفاقات الإطار تختلف عن الاتفاقات المتعلقة بتقديم الخدمات التجارية وأخصها اتفاقات 

الوكالة التجارية حيث أن هذا الاتفاق الأخير يلقي على عاتق الوكيل التجاري مهمة البحث عن عملاء 

في العقد الذي اختاره لهذه المهمة، وقد يخول له فوق ذلك سلطة التعاقد للتعامل مع الطرف الآخر 

معهم، وفقا للشروط التي يراها في حدود السلطة المخولة له، نظير أجر يتقاضاه منه، وهو بهذا 

المفهوم عقد تنشأ عنه وكالة، لكنه يبقى مع ذلك متميزا عن عقد الإطار الذي يسعى إلى تنظيم عمليات 

  ]2[. بين طرفيه- ترد مباشرة على السلع والخدمات-ينية مباشرةتعاقدية ع
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وقد عرضت مثل هذه العقود على محكمة النقض الفرنسية، فقالت في البداية أن هذه العقود ليست 

، مما ةعقود بيع بمعنى الكلمة ولكن لا يمنع أنها تنفذ فيما بعد عن طريق سلسلة من العقود التنفيذي

 أو الاتفاق على أسس تحديده في عقد الإطار العام وإلا كان باطلا، ثم عدلت يتطلب تحديد الثمن

المحكمة عن هذا وقالت أن القاعدة في محل العقد أن يكون معينا أو قابلا للتعيين سواء أكان مباشرا أو 

وه من بطلان عقد الإطار العام لخلببيعا تنفيذيا لعقد من عقود الإطار العام، وقد أثارت هذه الأحكام 

تحديد الثمن جدلا كبيرا في الفقه الفرنسي، حيث قبلها البعض على أساس أنها تؤكد حماية القانون 

 بينما يرى جانب آخر أن هذه العقود ليست بيعا حقيقيا حتى تخضع لهذا القيد بل هي ]22[للمتعاقد، 

لطرفين بإتباع ما ورد فيه ومن ثم فعقد الإطار العام يلزم كلا ا ]35 [ع من عقود تنظيم المفاوضات،نو

 بتوقيع هذه العقود، ومن ثم يا منهماولكنه لا يلزم أ] 63[ ،يدة مستقبليةد إبرام عقود جدمن شروط عن

  .فالأصل أن تكون صحيحة برغم خلوها من تحديد الثمن والكمية

  وايا الناتخطاب. 2.2.2.2.2

التحتية، إقامة المطارات ومحطات الطاقة ة يندولية المعاصرة، كعقود إنشاء البالمتأمل في العقود ال

، وعقود إنشاء المصانع بنظام المفتاح في اليد أو الإنتاج في اليد وعقود نقل B.O.Tبنظام الـ 

يدرك أنها، على خلاف  وغيرها التكنولوجيا وعقود خدمات المعلومات وعقود الائتمان التأجيري الدولي

 تنطوي على العديد من المسائل الفنية ]67[أو النقل أو غيرها،العقود الدولية اليومية البسيطة كالبيع 

ن حسمها في جلسة أو جلستين، بل يستلزم الأمر اجتياز مراحل متعاقبة ومستمرة كالدقيقة، التي لا يم

تبادل فيها الأطراف الرؤية والمفاهيم حول أمور تتصل تصوب العقد النهائي، يتم فيها اتفاقيات تمهيدية 

  ]65[ . حول العقد النهائي، ولعل من أهمها ما يسمى بخطاب النوايابالمفاوضات

  وايا النات مضمون خطاب-أ

لقد أفرزت الممارسات العملية عن ظهور ما يعرف بخطاب النوايا والذي وإن كان لا يشكل اتفاقا 

 ]63[ هائي،نهائيا إلا أنه يعبر عن رضاء الطرفين الضمني بمواصلة المفاوضات تحسبا لإبرام العقد الن

وليس لخطاب النية مدلول اصطلاحي واضح محدد في عالم القانون الخاص، دولية كانت أو داخلية، 

ذلك أن عالم العلاقات الدولية والقانون العام عالم يغلب فيه الإيماء على التصريح وتسوده العبارات 

لقانون الخاص هو مجال حاملة الأوجه وهذا ما أدى إلى إتباع المصطلحات الفضفاضة، لكن مجال ا

التحديد، والاعتداد بالمعاني قبل المباني، لذلك كان طبيعيا أن يخضع مصطلح خطابات النوايا للبحث 

   ]2[.والتمحيص سعيا إلى عن المدلول الذي يحمله
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مكتوب يوجه من طرف يرغب في مستند : ومع ذلك حاول البعض تقديم تعريف له بالقول بأنه

ن إلى الطرف الآخر يعرب فيه عن رغبته تلك، ويطرح فيه الخطوط العريضة التعاقد على أمر معي

  ]1[.للعقد المستقبل المزمع إبرامه ويدعوه إلى التفاوض والدخول في محادثات حوله

يا عدم وغالبا ما يقصد محرر خطابات النوا والأصل أن خطاب النوايا غير ملزم لمن أصدره 

لا سيما وأن مقصدهم هو رسم الخطوط العامة ووضع ] 65[ هم،ها عنودرالالتزام بأي شيء لمجرد ص

  .الإطار المبدئي للمفاوضات المستقبلية تمهيدا لإبرام العقد النهائي

منها النص يجب أن يراعى في صياغته عدة أمور، ووحتى يظل خطاب النوايا خارج دائرة الإلزام ف

 أي عدم القبول بشرط أو بتعهد على حرية كل طرف في إجراء مفاوضات موازية مع طرف آخر،

منها الحرص على عدم استخدام أي جملة تعبيرية أو لفظ يفيد الالتزام، ، والتعامل القصري أو المانع

حسن اللجوء إلى ألفاظ أخرى مثل، يقدر الطرف أو يبدو ملائما أو من ستمثل يقبل، يرتضي، يوافق، وي

وعلى كل حال، فإن  فيد أنه ليس له أية قوة ملزمةوحبذا لو تم تضمين الخطاب عبارة ت، المستحب أن

البادي في الواقع العملي، أن جانبا هاما من خطابات النوايا لا يكون كذلك، ولا يدل على أنه دعوة لبدء 

 النوايا ما يتضمن اتفاقا بين إلا أن من خطابات، اوضات الموصلة إلى اتفاق أو عدمهمرحلة المف

  ]1 [.عند الحديث عن أنواع خطابات النوايا وهذا ما سنناقشه الأطراف،

وهكذا تتنوع صيغ خطابات النوايا، وهذا التنوع في الصياغة وبالتالي في مضمون الخطابات يرجع 

إلى أنها تحرر عادة من قبل المسئولين التنفيذيين في المشروعات الاقتصادية من مهندسين وتجاريين، 

الوثائق القانونية، فغالبا ما يقعون فريسة للغموض بعيدا عن المتخصصين في القانون وتحرير 

والتناقض واللذان يساهمان إلى حد بعيد في عدم إدراك المفهوم القانوني لما يستخدمونه من ألفاظ 

ومصطلحات وعبارات، وهذا ما يلقي على الباحث القانوني، فقيها كان أو قاضيا عبئا ثقيلا مضاعفا في 

 ومهما يكن من ]2[، من وراء كل خطاب من هذه الخطاباتقانونية التي تكسبيل التعرف على الحقيقة ال

  .أمر فإن تحديد أهداف خطاب النية يمكن أن يعين على تحديد طبيعته كما سنرى

   أهداف خطابات النوايا-ب

بحسب الأصل، أطراف العملية التعاقدية  لا خلاف في أن خطاب النوايا وثيقة هامة يبدأ بها

مار التحضير للمفاوضات التعاقدية،  حيث طي من أصدره إشارة البدء في خوض غطريقهم، وبها يع

ومن هنا يمكن أن نرصد  العقد المزمع إبرامه،  لإنجاز رغبته وتوجهه نحو التعامل الجدييفصح عن
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يا في المعاملات الاقتصادية والتجارية الدولية، بعض الأهداف والمقاصد التي يرمي إليها خطاب النوا

  ]1[:منهاو

وضع الإطار المستقبلي المتعلق ، وإعلان مبدئي للرغبة في الدخول في محادثات حول عملية تعاقدية -

أن ينص هذا الخطاب على التعهدات ليس هناك ما يمنع في هذه الحالة من  و،بتنظيم المفاوضات ذاتها

دور كل منهما، وقيمة الأداءات المختلفة، ومهل التنفيذ، وجزاءات التأخير، ويعد الجوهرية للطرفين، ك

هذا الخطاب عقدا مستقلا حقيقيا يرتكز عليه عقد أو عقود لاحقة، لتحديد العناصر الفرعية وعلى نحو 

   ]33[، ]4[.خاص النواحي التي لم يستطع الطرفان فحصها في المرحلة السابقة جليا

تكرر فيها تلعامة للعقود المزمع إبرامها في المستقبل، وذلك في الفروض التي وضع الشروط ا -

   .المعاملات بين الطرفين

إرساء عوامل التعاون مع أطراف  والرغبة الحقيقية في التعاقد، وإظهار النية الجادة في التعامل، -

  ]1[.نهائيالعقد الفي حالة الوصول إلى التعاقدية العملية 

  بات النوايا أنواع خطا-جـ

ا، كما يجسد ذلك الواقع العملي من مما سبق ذكره في أهداف خطابات النوايا، وبالنظر إلى مضمونه

   .للمبادلات والأعمال الدولية، يمكن التمييز بين أنواع عدة من هذه الخطابات

وهو خطاب يتضمن دعوة محرر الطرف الآخر للبدء في : خطاب دعوة للبدء في مفاوضات -

ضات حول العقد المزمع إبرامه، مع التأكد على مواصلة التفاوض والتزام حسن النية في كل المفاو

 وما يوجبه الالتزام بالأمانة وشرف التعامل، والامتناع عن الغش والسلوك التدليسي سواء ]3 [،مرحلة

   .عند بداية المفاوضات أو خلالها

ره محرره بعد أن تكون المفاوضات قد وهو الخطاب الذي يصد:  خطاب الاتفاق المبدئي الحر -

نه يحرص على  محرر الخطاب، غير أقطعت شوطا كبيرا، وتم التوصل إلى أمور أساسية ارتضاها

 تتحدد حسب غير أن قيمة هذا الشرط، أن ذلك غير ملزم للطرفين، إلا بعد توقيع العقد النهائيبالنص، 

  .القانون واجب التطبيق

ه محرره إلى الطرف الآخر، خلال ه  وهو الخطاب الذي يوج:تعاقدي خطاب الاتفاق المبدئي ال-

المفاوضات، ويثبت فيه اتفاق الطرفين على بعض الالتزامات المحددة، خصوصا الالتزام بالحفاظ على 

ثناء المفاوضات، وكذلك الالتزام بعدم الدخول في مفاوضات موازية، وتلك لة أسرية المعلومات المتباد

  ]1 [.قلة عن تلك الواردة في العقد النهائي المزمع إبرامهالالتزامات مست
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وهذا النوع من الخطابات يقابل بكثرة في مجال مفاوضات نقل التكنولوجيا وحقوق المعرفة الفنية، 

ب المسؤولية ويلاحظ هنا وجود اتفاق تعاقدي حقيقي على تلك الالتزامات، بحيث أن مخالفتها ترت

مرشد تحرير العقود الدولية وهي لصادرة عن الأمم المتحدة ه الوثائق اوهذا ما صرحت بالتعاقدية، 

ومرشد تحرير العقود الدولية بين ) 124فقرة  (1983للاستشارات الهندسية والمساعدة الفنية لعام 

ومرشد تحرير العقود الدولية الصناعي لعام ) 18فقرة (مجموعة الشركات لإنجاز مشروع محدد 

  ]1[).13فقرة  (1976

   القيمة القانونية لخطاب النوايا-د

من ثوابت النظام القانوني للعقود، أن إرادة الطرفين تتمتع بسيادة واستقلال فالسيادة تعني أن إرادة 

 أما الاستقلاللعقد حسبما تتلاقى مصالح الأطراف، الطرفين هي المشرع لمختلف بنود ونصوص ا

عد الاتفاقية النظامية لغير ما تمليه عليهما المصالح نه لا يخضع المتعاقدان في إعداد القوافيعني أ

ط بمقتضيات المصلحة العامة ومبادئ وقيم النظام والمنافع المشتركة، مع التحفظ الخاص بعدم الارتبا

شرع الوضعي صراحة الذي اعترف به الم" سلطان الإرادة"وكلا الوجهين يجسدهما المبدأ الذائع العام، 

  ]1[.المتعاقدينتحت مسمى العقد شريعة 

إذا كان الأمر كذلك، فإن إرادة محرر أو مصدر خطاب النوايا وسلوك الطرف الآخر يمكن أن 

فيستطيع الأطراف، لا سيما  .يحسما مشكلة القيمة القانونية لخطاب النوايا، من ناحية قوته الإلزامية

 عند صياغة الخطاب، إرادة محرر أو مصدر الخطاب مع إقرار الطرف الموجه إليه، النص الصريح

 وليس عقدا، يتضمن إيجابا موجها للطرف الآخر الذي رد دعوة للتعاقد أو دعوة للتفاوضعلى أنه مج

  ]68[.يقبله

ويجب أن تخلو صياغة الخطاب من كل غموض أو عدم دقة، أو استخدام ألفاظ مطاطة ليس لها 

متضاربة ليس فقط من جانب المفهوم قانوني محدد يمكن أن يدع مجالا للتأويلات والتفسيرات 

تنظر المسألة، عندما يدعي من وجه إليه الخطاب من جانب الجهة القضائية التي قد الطرفين، بل كذلك 

بأن الطرف الآخر قد أخل بالالتزام تعاقدي أو اتفاقي ناشئ عن ذلك الخطاب، ويثبت أنه تم الاتفاق 

لمسؤولية ل عملية التفاوض، ويطالب بترتب اعلى نقاط ومسائل محددة من العقد النهائي وذلك خلا

وعلى العكس مما سبق، يمكن للأطراف تقرير أن خطاب النوايا  .لتزام عقديالقانونية عن الإخلال با

يتضمن اتفاقا على مسائل معينة، يعتبر بشأنها أنه قد أبرم عقدا، وبالتالي يكون للخطاب القيمة القانونية 

ن يخل بالتزاماته الناشئة عنه، من ذلك الاتفاق على متابعة التفاوض للعقد، بحيث تترتب مسؤولية م

  ]1[.بحسن نية، أو الاتفاق على عنصر الثمن في العقد النهائي
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  المسؤولية قبل التعاقدية. 3.2

إن الحديث عن المسؤولية في المرحلة السابقة على التعاقد يقتضي منا توضيح مبدأ حسن النية في 

فإن كان القانون المدني الجزائري قد أرسى على غرار  دا على القواعد العامة، استنا]64 [التفاوض

 من 107القوانين الأخرى مبدأ حسن النية بالنسبة لمرحلة ما بعد التعاقد وذلك عندما نص في المادة 

بطريقة تتفق مع ما يوحيه حسن فيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه ويجب تن:" القانون المدني على أنه

إلا أنه ليس هناك ما يمنع من سريان هذا المبدأ بالنسبة لمرحلة ما قبل التعاقد، وخاصة عندما  ،"نيةال

 على أن السكوت العمدي عن واقعة مؤثرة في التعاقد يعتبر تدليسا، وبهذا ]29 [نص المشرع الجزائري

 في مرحلة تكوين يكون قد عمم مبدأ حسن النية في نظرية الالتزام بوجه عام ووضع مبدأ التعاون

  .العقد، فالعقد لم يعد يقوم على التناحر وإنما على التعاون والثقة المتبادلة

 أي أثر قانوني على المفاوضات، أي ما يجري بين طرفي التعاقد من ولا يرتب القانون في الأصل

ل، إذ لكل مناقشات وما يدور بينهما من أخذ ورد في المراحل الأولى التي يمر بها الإيجاب والقبو

منهما أن يعدل عن إتمام الصفقة بغير أية مسؤولية، مع أن الأصل هو ذلك إلا أن العدول عن 

  ]36[.المفاوضات قد تترتب عليه مسؤولية إذا اقترن بخطأ ممن قطع المفاوضات

إذا كانت قد استقرت على الأقل من حيث المبدأ، في الوقت  وفكرة المسؤولية السابقة على التعاقد،

حاضر، فلم يكن الأمر هكذا بالنسبة لها، خاصة وأن الفقه في فرنسا ظل يتأثر قبل كل شيء بمبدأ ال

 اتق شخص إلا إذا تم إبرام العقد،الحرية التعاقدية، وبالتالي لم يقبل بسهولة أن تتولد التزامات على ع

قد إلا في مطلع القرن ولهذا فإن الفقه الفرنسي لم يشغل نفسه بموضوع المسؤولية السابقة على التعا

دخل مبدأ المسؤولية عن الخطأ  فمنذ أن أ]33[، )اهرنج(الحالي، وكان هذا تحت تأثير الفقيه الألماني 

 معظم التشريعات في الأنظمة القانونية هذا المبدأ ببدأت تأخذعند التعاقد من خلال مفهوم النية المدنية، 

لمسؤولية من خلال فكرة السلوك المعيب أو المخل أثناء المختلفة، وقد تم التوصل إلى الخطأ الموجب ل

  ]66[.إجراء المفاوضات على أساس أن الخطأ هو عكس التفاوض بحسن نية

كما أنه قد يعمد الأطراف إلى اللجوء للدخول في اتفاقات وعقود تمهيدية بمناسبة المفاوضات العقدية 

 الإخلال بهذه الأخيرة، وفي كلتا الحالتين تقرر كما رأينا، قد تؤدي إلى ترتيب المسؤولية العقدية عن

  .حدود هذه المسؤولية ونوع التعويض وفقا للقانون الواجب التطبيق في كل حالة

  : التطرق إلىيتمسوعليه 

  . طبيعة المسؤولية وعناصرها

  . المسؤولية قبل التعاقديةآثار
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   وعناصرها قبل التعاقديةطبيعة المسؤولية. 1.3.2

لتفاوض في العقود الدولية إلى الانطلاق بعيدا عن القوانين الوطنية وقواعدها المقيدة، يميل أطراف ا

أعمال القوانين الوطنية يقود إلى مشكلات لا نهاية لها، ويؤدي إلى "حيث يسود لديهم الاعتقاد أن 

اء ومن ثم يحبذون إجر] 3[ ،"اضطراب وزعزعة العلاقة التعاقدية التي جرى التفاوض فيها بحرية

وقد ساهم مشرعو تلك القوانين الوطنية في دعم هذا الميل فاوضاتهم في مناخ كامل من الحرية، م

  . إبرام العقودللانطلاق والحرية بتجاهلهم تنظيم عملية التفاوض في 

بيد أنه على فرض وجود ذلك التنظيم القانوني لعملية التفاوض، فإن أطراف تلك العملية سيلجئون 

، وتفعيل قاعدة الاتفاق ، بتعظيم دور مبدأ سلطان الإرادةالتنظيم، وجعل دوره احتياطياإلى تحييد ذلك 

 أنه في ظل غياب الاتفاق غيرشريعة أطرافه، بحيث يقومون بأنفسهم بالتفاوض الحر الذي لا يقيدهم، 

أي ن الصريح على الدخول في المفاوضات والالتزام بمتابعتها وصولا إلى إبرام العقد النهائي، فإ

لا يرتب أية مسؤولية عقدية، لأنه في ذلك  خالف النزاهة والشرف وموجبات حسن النيةي تصرف

الإطار تعتبر المفاوضات مجرد عمل مادية لا ترقى إلى مستوى التصرف القانوني الإتفاقي، إلا أنه 

  ]1[. بضرر لحق الطرف الآخرهذا التصرفيمكن ترتيب المسؤولية التقصيرية إذا اقترن 

  :تحديد المسؤولية يقودنا إلى دراسة عناصرها، ولهذا سنتطرق إلىو

  . طبيعة المسؤولية قبل التعاقدية-

  . عناصر المسؤولية قبل التعاقدية-

  طبيعة المسؤولية قبل التعاقدية. 1.1.3.2

ثار خلاف كبير بين الفقه بمختلف مذاهبه ومشاربه حول طبيعة المسؤولية التي تنشأ عند الإخلال 

 الالتزام في مرحلة التفاوض لإبرام العقد، ولقد حظيت هذه المسؤولية قبل التعاقدية باهتمام بالغ منذ بأي

السبعينات في فرنسا وبلجيكا وألمانيا وسويسرا وبريطانيا والولايات المتحدة الأمريكية ولم يفقد هذا 

  .الموضوع حيويته بعد
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  أساس المسؤولية. 1.1.1.2.3

   الرأي الأول-أ

مسؤولية عقدية، وقد كان اهرنج ما قبل التعاقد هي   المسؤولية في مرحلةذهب البعض إلى أن

، ويرى أن الخطأ في مرحلة "الخطأ عند تكوين العقد"بالتأسيس على نظرية قد أقامه صاحب هذا الرأي 

واء التفاوض هو خطأ عقدي يؤدي إلى تطبيق الأحكام المسؤولية العقدية وقواعدها على مرتكبه س

  ]32[.أترتب عليه عدم انعقاد العقد أو أدى إلى بطلانه

ويرى اهرنج أن الخطأ العقدي على الرغم من بطلان العقد أو عدم انعقاده يرتب حقا في المطالبة 

بالتعويض كعقد وليس كواقعة مادية، ويفترض اهرنج وجود عقد ضمان يقترن بكل محاولة لإبرام عقد 

ذه المحاولة بألا يأتي من جانبه ما يؤدي إلى إعادة التعاقد أو بطلان بمقتضاه يتعهد كل طرف في ه

العقد، ويستند عقد الضمان هنا إلى رضاء ضمني متبادل بين الطرفين المقدمين على التعاقد، وبذلك 

 ]4[.فإن عدم إبرام العقد وبطلانه يعد إخلالا من جانب المتسبب في ذلك لهذا العقد الضمني بالضمان

   الثانيالرأي -ب

 هي مسؤولية تقصيرية قبل التعاقدية في المرحلة ذهب الاتجاه الثاني إلى أن المسؤولية الناشئة لقد

م القانون وليس على أساس التصرف الباطل، بمعنى أن القانون يجعل المسؤولية عن الخطأ كتقوم بح

وهذا ] 61[، يذ الالتزاممة عن التقصير في تنففي مرحلة التفاوض تقوم على تحمل التبعة أو بصفة عا

يعني أن قطع المفاوضات العقدية يمكن أن يكون سببا كافيا لقيام مسؤولية فاعلة وفقا للقواعد العامة 

ية وحسن النية حيث أن  الخلق وذلك للاعتبارات]29 [للمسؤولية المدنية التقصيرية في القانون المدني

ة والتعويض عن الخسارة اللاحقة والكسب من يتعسف في انسحابه من المفاوضات عليه المسؤولي

الفائت لأنه قد يكون المتعاقد الذي قطع المفاوضات فوت على المتعاقد الآخر فرصة التعاقد مع شخص 

  .ثالث

ويمكن القول أن الرأي الغالب في الفقه والقضاء يميل للاتجاه الثاني من خلال التأكيد على أن 

عدم التعاقد،   يظل كل منهما محتفظا بحريته في التعاقد، أوالمفاوضات لا تقيد حرية الأطراف حيث

ولذلك، فإن المسؤولية التي تنشأ في مرحلة التفاوض هي مسؤولية تقصيرية أساسها الخطأ نتيجة 

  ]24[.الإخلال بواجب عام يفرض مراعاة حسن النية في المرحلة السابقة على إبرام العقد

لمانيا على تأسيس المسؤولية في المرحلة السابقة على التعاقد وقد انتهى قضاء المحكمة العليا في أ

على علاقة قانونية أساسها الثقة والأمانة المتبادلة، وتنشأ هذه العلاقة بالدخول في المفاوضات قبل 
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التعاقدية، وتلزم أطرافها بمراعاة واجب العناية والحرص في سلوك كل منهما اتجاه الآخر، ولقد فرض 

اني على الأطراف واجب التفاوض بحسن نية ومراعاة الدقة الإنصاف، ورتب مسؤولية القضاء الألم

الطرف الذي يقطع المفاوضات بدون سبب معقول، كما ألزمت المحاكم الطرف الذي تسبب عمدا أو 

بإهمال في إيهام الطرف الآخر بأن العقد في سبيل إبرامه رغم أنه كان يعلم أو كان من المفروض أن 

  ]4[.تحالة هذا الإبرام بالتعويضيعلم اس

  الإستثاء على أصل المسؤولية . 2.1.1.3.2

إذا كان الأصل العام هو أن المسؤولية الناشئة في المرحلة السابقة على التعاقد هي مسؤولية 

تقصيرية إلا أن هناك حالات استثنائية قد تكون فيها المسؤولية عقدية، وهي تلك الحالات التي يقطع 

رفان مراحل جادة في طريقها إلى التعاقد بحيث يمكن اعتبار ما توصلوا إليه في هذه المراحل فيها الط

فإن عدم تنفيذ أي التزام ورد في هذه ] 4[بمثابة اتفاقات تمهيدية أولية سابقة على إبرام العقد الأصلي، 

 التي تقوم بشأن عدم  مستقلة عن المسؤولية التقصيرية]24 [الاتفاقات التمهيدية يرتب مسؤولية عقدية

  :كون أمام مرحلتين مختلفتين، بحيث نالتوصل إلى إبرام العقد النهائي

هيدي كما لو اتفق الطرفان على قيام مهي الشكوى من عدم تنفيذ الاتفاق المبدئي أو الت: الأولى -

ا منه إلى أحدهما باختيار شخص ثالث لتحديد ثمن الشيء المبيع وعدم قيام ذلك الطرف بالاختيار قصد

عدم إبرام العقد الأصلي فهنا المسؤولية عقدية ناتجة عن مخالفة اتفاق تمهيدي، وأيا كانت الصورة التي 

وذلك على أساس أنه التزام قائم  ]4 [،ام المسؤوليةيرد بها اتفاق التفاوض فإن مخالفته تؤدي إلى قي

  . لعقد النهائي من عدمهبذاته يرتب هذه المسؤولية بصرف النظر عن الوصول إلى إبرام ا

تتعلق بالشكوى من عدم إبرام العقد الأصلي أيا كان السبب في ذلك سواء أكان يرجع إلى : الثانية -

التفاوض فهنا المسؤولية عدم تنفيذ أحد الطرفين لبعض الالتزامات الناتجة عن أية مرحلة من مراحل 

فر نية الإضرار بالطرف الآخر حتى تتحقق ويلاحظ في هذا الصدد أن القضاء لا يشترط تواتقصيرية، 

   ]16[.مسؤولية المخل بالالتزام، كما لا يشترط توافر درجة معينة من الجسامة

 متبادلة، يتعين وقد رأينا بمناسبة حديثنا عن عقد التفاوض أنه يرتب على عاتق طرفيه التزامات

نون واجب التطبيق على عقد التفاوض والقا تحت طائلة تحمل تبعة المسؤولية، ل منهما احترامهاعلى ك

ل ، والنصوص المقابلة في القوانين المقارنة، يتكفجزائري من القانون المدني ال18حسب نص المادة 

  . وشروط قيامها، والجزاء المترتب على ذلكببيان أركان المسؤولية العقدية
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ام بالتفاوض وفق موجبات لتزبيقات عدة للمسؤولية عن الإخلال بالاوقد أجرى القضاء الفرنسي تط

حسن النية، والتعويض الواجب للطرف المتضرر من قطع المفاوضات دون سبب معقول، وفي وقت 

  .غير ملائم

 إلى تطوير نوع Poleval توصلت شركة 1985ففي قضية تتلخص وقائعها في أنه في غضون عام 

 قدم بيان بطريقة 1987 وفي عام  عنه في فرنسا،معين من الدواء وحصلت على براءة اختراع

" ساندوز" فرع فرنسا، التي قامت بدورها بإبلاغه الشركة الأم sandozالتصنيع إلى شركة الأدوية 

برغبتها في " بوليفال"سويسرا، وعلى إثر اجتماع انعقد في بال بسويسرا أبلغت تلك الأخيرة شركة 

التمويل المتعلق بتكاليف الإنتاج، إقامة تعاون معها عند توفر بعض الشروط الخاصة بالتكنولوجيا و

د بإجراء الدراسات اللازمة لتصنيع الماكينة التي ستنتج الدواء الجدي" بوليفال"ومن ثم قامت شركة 

سويسرا من جانبها بالدراسات الخاصة بالجوانب التجارية " زوساند"وتكاليفه، كما قامت شركة 

  .والصناعية للمشروع

اهتمامها " بوليفا"ها، كتابة إلى شركة سويسرا رغبت" دوزسان" أكدت شركة 1989وفي عام 

مع بعض التحفظات، وأرسلت مشروع ذلك العقد إليها، وقد ردت  بالمشروع ونيتها في إبرام عقد إطار

غير أنه بعد اجتماع ثلاثي وتبادل جديد لمشروع عقد موافقتها المبدئية على ذلك العقد، ب" بوليفال"شركة 

لن تستمر في المشروع، وتم الفرنسية أنها " بوليفا"سويسرا شركة " ساندوز"ة الإطار، أخطرت شرك

" ساندوز"دعوى على شركة " بوليفال"على أثر ذلك رفعت شركة ، 1990قطع المفاوضات عام 

فرنسا، لتعويض الأضرار الناتجة عن عدم تنفيذ الاتفاق بعد انعقاده، واحتياطيا على " ساندوز"سويسرا و

  ]1[.لية التقصيرية للإنهاء والقطع التعسفي للمفاوضاتأساس المسؤو

، أكدت محكمة استئناف فرساي أن الأطراف قد نظموا 1995 ديسمبر 21وبحكمها الصادر في 

تعاقديا تفاوضهم بتبادلهم مشروعات العقد، وهذا هو عقد التفاوض الذي تنشأ عنه التزامات تعاقدية 

وبدون سبب جدي وموضوعي بقطع المفاوضات بعد أن " وزساند"حقيقية، وإذ قامت مجموعة شركات 

سارت شوطا كبيرا استمر ما يقرب من أربع سنوات، فإنها تكون قد خالفت التزاماتها الناتجة عن عقد 

برام العقد على مدار قرابة إبتركها شركة بوليفال تأمل في ".... التفاوض، وكما تقول المحكمة، أنه 

ندوز تكون، بالمخالفة لمقتضيات الشرف وحسن النية، قد سببت ضررا أربع سنوات، فإن شركات سا

  ]68[.وهو ما حكمت به وبلغ أربعة ملايين فرنك فرنسي" لشركة بوليفال مما يوجب عليها التعويض
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  عناصر المسؤولية قبل التعاقدية. 2.1.3.2

 المنتظر من الرجل العادي قد يتمثل الخطأ من المتفاوض في عدم تنفيذه لالتزام على الوجه المعتاد

بأن ينحرف عن هذا المسلك بشكل يتعارض مع واجب حسن النية والثقة في التعامل الذي يمثل إطارا 

 كما قد يكون الالتزام ]4 [،قه بالامتناع الخاطئ أو التقصيريعاما لتنفيذ أي التزام، وهذا ما يسميه الف

يكون هذا الامتناع هو السبب في الضرر الذي يلحق تعاقديا فيكون الخطأ عقديا، وفي كلتا الحالتين 

  .بالطرف الآخر نتيجة عدم إبرام العقد محل التفاوض، مما يؤدي إلى قيام المسؤولية

  :ولهذا سنعالج العناصر الثلاث المعروفة للمسؤولية

  . الخطأ-

  . الضرر وعلاقة السببية-

  الخطأ. 1.2.1.3.2

م عقد نهائي، إلا أنه وكما رأينا مفاوضات سابقة على إبرا يبدو من الغريب التحدث عن خطأ في قد

، فإذا التي ترتب التزامات على عاتقهمن إرادة الأطراف قد تذهب إلى إبرام بعض الوثائق فيما سبق، فإ

قد يأخذ أحد كما  ]33[ حصل إخلال بهذه الالتزامات كان هذا خطأ في حد ذاته، موجبا للمسؤولية،

 قد أيضا و،عدم موافاته بالمعلومات أو بارتكاب خطأ في المعلومات المقدمةأ خطالأطراف على الآخر 

 الطرفين إلى الكشف عن المعلومات السرية، وأخيرا قد ينسب أحد الأطراف إلى الآخر حديعمد أ

  .رض لهذه الأمور الثلاثة فيما يلينعسوعسف في الانسحاب من المحادثات، الت

  إغفال تقديم المعلومات  -أ

 الطرفين كقاعدة عامة لا تقتصر فقط على تحديد متى يتم الدخول في المفاوضات ومع من حرية

يجري التفاوض بهدف إبرام عقد، فحسب بل تمتد كذلك إلى كيف ولأي مدة تستمر جهودهم للتوصل 

لما له اتفاق وهذه هي نتيجة المبدأ الأساسي المتمثل في حرية التعاقد الذي يعد جوهريا لضمان صحة 

لمناقشة بين رجال الأعمال المزاولين للتجارة الدولية، على أنه يتعين ألا تتعارض حرية التفاوض كما ا

وتظهر سوء النية بعدم إفصاح أحد الطرفين عن وقائع  ]21[ رأينا مع مبدأ حسن النية وأمانة التعامل،

  .كان واجبا الإفصاح عنها، نظرا لطبيعة الأطراف أو العقد
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التكنولوجيا مثلا يجب على المورد الإفصاح للمستورد بأمانة عن الأخطار البيئية ففي عقود نقل 

إعلامه  وأيضا ]30[في مجال الكيماويات والأدوية، والصحية لهذه التكنولوجيا وبصفة خاصة 

بالدعاوى القضائية وغيرها من العقبات التي قد تعوق الحقوق المتصلة بالتكنولوجيا لا سيما ببراءات 

 مثلا، وأيضا أحكام القانون المحلي بشأن التصريح بتصدير التكنولوجيا، ومن ذلك شروط راعالاخت

  ]62[.التصدير، حجمه، الرسوم، الضرائب المفروضة عند التصدير

  الكشف عن المعلومات السرية -ب

ت قد يحدث أثناء المفاوضات أن يقوم الأطراف بتبادل معلومات سرية ضرورية لإجراء المفاوضا

 لا بد وأن تظل سرية، وبالتالي فإن إغفال قاعدة عدم إفشاء المعلومات يولد ها، هذه المعلوماتنفس

  ]33[.، وهذا حتى قبل أن يرتبط الأطراف بأية علاقةالأمانة يشكل خطئاالمسؤولية متى كان عدم 

يلتزم الطرف الذي يحصل على معلومات سرية خلال المفاوضات بأن لا يفشي هذه حيث 

 يستوي في ذلك أن يكون العقد قد ،ات أو يستخدمها بطريقة غير سليمة لأغراضه الشخصيةالمعلوم

 فإن علاج الإخلال بهذا الالتزام قد يتضمن تعويضا مبنيا على وفي حالة الضرورةانعقد أو لم ينعقد، 

  ]21[.أساس ما عاد على الطرف الآخر من نفع

يا مثلا ملتزما بعدم نقل أو استخدام المعرفة يعتبر المستثمر في مفاوضات عقد نقل التكنولوجو

 أو عدم استغلالها، وإذا كانت المعرفة  على عدم الإفشاء بهاالفنية، حتى ولو لم يكن هناك اتفاق صريح

دم نعمتها الاقتصادية تكمن في طابعها السري، ولكن عندما تيالفنية لا يحميها أي قانون، إلا أن ق

لصعب إيجاد أساس الالتزام بعدم الإفشاء، وقد أثار الفقه الفرنسي عدة الحماية القانونية يكون من ا

حلول لحماية المعرفة الفنية، وإن كانت غالبيتها غير مقنعة، كما أنه لا يمكن الاستناد إلى النصوص 

الجنائية، ولا إلى التشريع الخاص بحق المؤلف، ولا حتى نظرية الإثراء بلا سبب، ولكن مع ذلك فإنه 

الاستناد إلى دعوى المنافسة غير المشروعة التي تعتبر وسيلة حماية فعالة، ذكرها عدد من يمكن 

ولهذا فإن من الجائز القول بأن استغلال أو نشر ،  بذلك بعض الأحكامتشهدالكتاب الفرنسيين كما 

لنوع هذا لأن هذا ا، دون تصريح من صاحبها يعد خطأ، وسرية عقب قطع المحادثاتالفنية اللخبرات ا

  ]33[ .من الممارسة يخرج عن عادات التجارة، و في هذه الحالة يمكن أن تقوم المسؤولية

ولقد أكدت محكمة النقض الفرنسية أن امتناع شخص عن الإدلاء بالبيانات التي تقع على عاتقه 

دة  التقصيرية طبقا للما حتى مهني يعتبر خطأ يثير مسؤوليتهبمقتضى التزام اتفاقي أو قانوني أو

 من القانون المدني 124 والتي تقابل المادة ]4 [فرنسي،القانون المدني المن  1383 والمادة ،1382

  .    الجزائري
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   الانسحاب التعسفي من المفاوضات-جـ

 عنها فكل متفاوض حر ]25[إعمالا لمبدأ حرية التعاقد فإن المفاوضات تخضع لمبدأ حرية العدول

 فالمفاوضات بذاتها لا تنشئ ]24 [فضه للتعاقد في الوقت الذي يريدهفي قطع أو إنهاء المفاوضات ور

رابطة عقدية بين طرفيها ولهذا فهي مجرد عمل مادي يقوم به المتفاوضين ولا يرقى إلى مرتبة 

التصرف القانوني، والمفاوضات لا تلزم أطرافها بضرورة التوصل إلى اتفاق أو مشروع أو تعاقد، ولا 

اوض بل يجوز لأن طرف الانسحاب في أي وقت حتى ولو كان هو الذي دعا إلى الاستمرار في التف

وليس لأحد أن يطالب المتفاوض بأن يبين سببا يبرر فيه  التفاوض لأن ما يميزها هو عنصر الاحتمال،

 ولكن إذا ما اقترن العدول أو الانسحاب من المفاوضات بخطأ يتمثل في الإخلال ]64 [هذا العدول،

لعام بعدم الانحراف عن المسلك المألوف والمعتاد الذي يتفق مع مقتضيات حسن النية، تقوم بالواجب ا

  ]24[.المسؤولية عن هذا الخطأ

وقد ذهبت بعض الأحكام في فرنسا ومصر إلى أن الانسحاب من المفاوضات بعد أن قطعت شوطا 

سوء نية، يستدل عليهما مهما، هو نوع من التعسف في استعمال الحق، خصوصا إذا كان هناك عمد و

  .من واقع أن المفاوض كان قد بيت النية مقدما على عدم التعاقد

وذهبت أحكام أخرى إلى أن المفاوض الذي أوحى إلى الطرف الآخر باحتمال إبرام العقد في نهاية 

 مفاوضات معقولة، يكون قد قطع على نفسه عهدا بالاستمرار في المفاوضات و يكون في الإخلال بهذا

  .العهد خطأ يوجب مسؤوليته

وقال حكم آخر أن الدخول في مفاوضات بقصد إبرام العقد، يؤدي إلى قيام التزام على المفاوض 

بالاستمرار في المفاوضات، ولكنه لا يلتزم بإبرام العقد النهائي، فهذا مجرد التزام ببذل عناية معينة، 

يد نتيجة لعادي المعتاد،  لكنه ليس التزاما بتحدتتمثل في أن يسلك في أثناء المفاوضات مسلك الرجل ا

  ]22[.إبرام هذا العقدفي 

وبذلك يكون أساس الالتزام بالاستمرار في التفاوض هو إرادة المفاوض ذاته، فقد بعث في نفس 

 ،هي حسب مألوف الأمور إلى إبرام العقد النهائيتالطرف الآخر الثقة بأن هناك مفاوضات جادة قد تن

 وإن كان غير ملزم بالإعلان عنه مفاوضات إلا لسبب جاد ومعقولطرف لن ينسحب من الوأن هذا ال

 ويبدو أيضا من مطالعة أحكام القضاء السابقة أنه كلما زادت الثقة التي تولدت ]24 [أو بتقديم مبررات،

عها في نفس الطرف المفاوض، زاد بالتالي التزام الطرف الآخر بالاستمرار في المفاوضات وعدم قط

  ]35[.إلا لسبب واضح يمكن التعرف عليه
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جدير بالذكر في هذا المقام أن صور الخطأ السابقة الذكر، يمكن أن تكون محلا لالتزام تعاقدي إذا ال

 التي يعمد الأطراف للدخول كنا بصدد عقد التفاوض، أو العقود والاتفاقات التمهيدية السابقة على التعاقد

  . هذه الالتزاماتولية العقدية عند الإخلال بأحدلزام، وبهذا تترتب المسؤويرتضون لها طابع الإ فيها،

  الضرر وعلاقة السببية. 2.2.1.3.2

   الضرر-أ

وفقا للقواعد العامة في المسؤولية المدنية سواء التقصيرية أو العقدية، فإنه يشترط في الضرر أن 

لية قبل التعاقدية، وسنوضح ذلك في ما تتوافر فيه ثلاث شروط، يستوجب توافرها أيضا لقيام المسؤو

  .يلي

بأن يكون قد وقع بالفعل، كالنفقات التي تحملها المتفاوض، أو محقق :  يجب أن يكون الضرر محققا-

 أما الضرر المحتمل فلا يشمله ]16 [الوقوع في المستقبل مثل التأثير على سمعة المتفاوض مستقبلا،

 الربح الذي كان من المأمول حصول المتفاوض عليه من التعويض، وعلى ذلك فلا يشمل التعويض

  ]35[.تنفيذ العقد المنشود لو تم إبرامه

وذلك بأن يكون نتيجة طبيعية لعدم وفاء المتفاوض بالتزامه، وهو :  يجب أن يكون الضرر مباشرا-

  ]29[.ول، أن يتوقاه ببذل جهد معق)الدائن(يعتبر كذلك إذا لم يكن في استطاعة المتفاوض المضرور

وعلى ذلك لا يتم التعويض عن الضرر غير المباشر لانتفاء علاقة السببية بينه وبين الخطأ، من 

ذلك مثلا أن يكون فشل المفاوضات نتيجة سوء حالة المتفاوض المضرور بحيث تؤدي إلى عجزه عن 

  ]16[.سداد ديونه فيتم شهر إفلاسه، فيعتبر هذا ضررا غير مباشر لا يشمله التعويض

وذلك بأن يكون مما يمكن توقعه عادة وقت الاتفاق على التفاوض، :  يجب أن يكون الضرر متوقعا-

وهذا الأمر يسري إذا كانت المسؤولية عقدية، حيث يشمل التعويض في المسؤولية التقصيرية الضرر 

 الذي المتوقع وغير المتوقع، ويتم تقدير الضرر بمعيار موضوعي، لا معيار ذاتي، فيعتد بالضرر

يتوقعه الشخص المعتاد في مثل الظروف الخارجية التي وجد فيها المدين، لا الضرر الذي يتوقعه 

 ومثال الضرر غير المتوقع قيام المتفاوض المضرور بإجراء دراسات أولية باهظة لا ]36[ ،المدين

المخطئ إلا تتناسب مع حجم وأهمية العقد المتفاوض عليه، ففي هذه الحالة لا يلتزم المتفاوض 

  .بتعويض النفقات المعتادة بشأن هذا النوع من العقود
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   علاقة السببية -ب

وفقا للقواعد العامة فإنه لا قيام للمسؤولية إلا إذا توافرت جميع عناصر دعوى التعويض من خطأ 

 وضرر وعلاقة سببية مباشرة، وهذا العنصر الأخير يعد متوفرا إذا ثبت أن الضرر الناتج قد جاء

نتيجة ارتباط الفعل بالسبب، ولذلك فإن القول بتوافر وصف المباشر في الضرر يعني في الوقت ذاته 

   ]4 [.قيام علاقة السببية

ولا يشترط لقيام علاقة السببية وبالتالي تحقق المسؤولية إلا قيام الخطأ الذي ينتج عنه الضرر 

ى العادل عن الاتفاق نية الإضرار بالطرف  كما لا يشترط القضاء أن يتوافر لد]64 [بالطرف الآخر،

 ويقع عبء إثبات الخطأ ]35 [الآخر، ولا يلزم أن يكون الخطأ على درجة معينة من الجسامة،

  ]64[.والضرر على عاتق من يدعي أن الطرف الآخر قد ارتكب خطأ ترتب عليه ضرر له

  آثار المسؤولية قبل التعاقدية. 2.3.2

جة عن الخطأ في المرحلة السابقة على التعاقد بالوجه الذي أوضحناه سابقا، إذا قامت المسؤولية النات

وسواء أكانت تقصيرية أو عقدية، فإنها ترتب بطبيعة الحال آثارا قانونية، فبطبيعة الحال سيقوم الطرف 

المضرور برفع دعوى قضائية على الطرف الآخر من أجل المطالبة بحقه طبقا للقانون، ويعتبر هذا 

  .ر الأول للمسؤولية قبل التعاقدية، أما الأثر الثاني فيتمثل في معرفة القانون الواجب التطبيق عليهاالأث

  :وعليه سنقسم هذا الجزء من البحث إلى قسمين

  . دعوى التعويض-

  . القانون الواجب التطبيق-

  دعوى التعويض. 1.2.3.2

، فيما إذا كنا بصدد مسؤولية تقصيرية يختلف الأمر بالنسبة للتعويض عن المسؤولية قبل التعاقدية

أو عقدية، وهذا الاختلاف رغم كونه يبدو بسيطا إلا أنه يجب معالجته للوقوف على طبيعته، وبهذا 

  .سندرس دعوى التعويض في كلتا الحالتين

  التعويض في المسؤولية التقصيرية. 1.1.2.3.2

   مضمون التعويض-أ

لمسؤولية ويتمثل في جبر ما لحق المضرور من أضرار، التعويض هو الأثر المترتب على قيام ا

ويتم الحصول على التعويض في حالة المسؤولية قبل التعاقدية من خلال دعوى عادية طرفاها 

المضرور والمتسبب في الضرر، وعلى ذلك فإن التعويض عن الأضرار الناشئة في المرحلة السابقة 
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اس أن المسؤولية في هذه المرحلة هي كقاعدة عامة على التعاقد يكون بحسب الأصل ماليا على أس

  ]4[.مسؤولية تقصيرية

 بحث -طالب التعويض-والأصل في أحكام المسؤولية التقصيرية يقضي بتكليف الدائن بالالتزام

إثبات تقصير المدني أي بإقامة الدليل على أنه لم يبذل في تنفيذ التزامه عناية الرجل المعتاد الموضوع 

روف، ويطبق هذا المعيار إذا كان الشخص عاديا، أما إذا كان المدني مهنيا أو محترفا مثل في ذات الظ

المستثمر في عقد نقل التكنولوجيا أو عقود التجارة الالكترونية فإن المعيار يختلف ليصبح معيار الرجل 

بات على المهني الموضوع في نفس ظروف المدين، بل إن الفقه قد ذهب إلى التخفيف من عبء الإث

الدائن بالالتزام عن طريق القول بوجود قرينة افتراض علم المهني أو المحترف بالبيانات المطلوبة 

وبأثر تخلفها على رضاء المتعاقد، وتؤدي هذه القرينة باعتباره شيء النية، وبذلك قد يصل الأمر إلى 

 المهني بالبيانات قبل م إدلاء هذاإعفاء المدين بالالتزام من حيث إثبات الخطأ التقصيري المتمثل في عد

ويشمل التعويض ما لحق المضرور من خسارة وما فاته من كسب، وكل اتفاق على ] 4[، التعاقدية

  ]24[.الإعفاء من المسؤولية يكون باطل

عن الضرر أن تتوافر فيه ثلاث شروط  ووفقا للقواعد العامة في المسؤولية يتعين لوجوب التعويض

قا، مباشرا، ومتوقعا، ففي المسؤولية التقصيرية يشمل التعويض الضرر المباشر أن يكون محق: وهي

 كما سبق أن أوضحنا في حديثنا عن عناصر المسؤولية قبل ]36[. قعا أو غير متوقعسواء كان متو

  .التعاقدية

ويعتبر الوقت المؤثر في قيام المسؤولية وثبوتها هو وقت ارتكاب الفعل وظهور الضرر وليس وقت 

إتيان النشاط أو المطالبة بالتعويض أو تقديره، أما بالنسبة للتعويض فإن وقت تأكد حق المضرور فيه 

هي مرحلة المطالبة به إما وديا أو قضايا والتي تتزامن مع وقت حدوث الضرر غالبا، أما عن وقت 

 الحكم تقدير التعويض المستحق للمضرور فإن القضاء في معظم الدول قد استقر على أنه وقت

بالتعويض وخاصة عندما يكون الضرر متغيرا يتعين على القاضي النظر إليه، لا كما كان عندما وقع 

  ]4[.بل كما صار إليه عند الحكم

   نطاق التعويض-ب

 ]64 [بمراعاة ما تقدم فإن التعويض يشمل ما لحق المضرور من خسارة دون ما فاته من كسب،

قة على التعاقد أن يعوض عن جميع الخسائر التي لحقته إما حيث يحق للمضرور في المرحلة الساب

بسبب عدم التعاقد أو بسبب التعاقد بشكل غير سليم، كما لو تم نتيجة تدليس أو غش، وهذه الخسارة 

  .تتمثل في الأضرار التي أصابته سواء أكانت مادية أو أدبية
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التي يستقل بها قاضي الموضوع ويلاحظ أن تقدير التعويض الجابر للضرر هو من مسائل الواقع 

  ]4[.ما دام يعتمد في قضائه على أساس معقول

  التعويض في المسؤولية العقدية. 2.1.2.3.2

إذا أخل أحد طرفا التفاوض بتنفيذ التزاماته الناشئة عن عقد التفاوض أو أحد الاتفاقات التمهيدية 

مفاوضات وإلحاق الضرر بالطرف التي أصبغ عليها الطرفان صفة الإلزام، مما أدى إلى فشل ال

  .الآخر، فإنه يكون بذلك مسئولا مسؤولية عقدية

وهذه المسؤولية العقدية السابقة على التعاقد تحكمها القواعد العامة، فعلى مدعي هذا الإخلال إثبات 

وجب ما يدعيه إعمالا للقواعد العامة في الإثبات، وتقدير حصول هذا الإخلال المكون للخطأ العقدي الم

  ]16[.لمسؤولية المتفاوض يتم من خلال مقارنة فعله أو امتناعه بما تم الاتفاق عليه

   استبعاد التنفيذ العيني-أ

فإنه من غير المتصور عند قطع المفاوضات من  إذا كان الأصل في تنفيذ الالتزام هو التنفيذ العيني،

ذ أن الأصل في التفاوض هو التراضي، قبل أحد طرفيها، إلزامه بالتنفيذ العيني حيث يستحيل ذلك، إ

فكيف يسوغ إجبار الطرف الذي قطع المفاوضات أو تقاعس عن الاستمرار فيها على العودة إلى مائدة 

وذلك استنادا إلى أن الأمر يتعلق هنا بحرية المدين الشخصية ] 1[ ،المفاوضات، أو دفعة إلى السير فيها

لهذه الحرية الشخصية، لذلك يذهب ا يعنيه ذلك من مصادرة على نحو لا يتصور معه الإجبار عليه، لم

الفقه إلى أن الجزاء الوحيد المتصور في حالة الإخلال بالالتزام الموصوف بأنه تعاقدي هو المطالبة 

  ]2[. بالتعويض

وإذا كان الفقه يستبعد إمكانية إعمال التنفيذ العيني الجبري بصدد الالتزام بالتفاوض فإنه من 

د أيضا، ومن باب أولى إعمال هذا التنفيذ والقول بانعقاد العقد محل التفاوض، فلا يجوز المستبع

للقاضي أن يحل إرادته محل إرادة المتفاوض الذي رفض الاستمرار في التفاوض، ويقضي باعتبار 

  ]35[.هذا العقد منعقدا رغما عن إرادة هذا المتفاوض

عن إخلاله بالتزامه بالتفاوض فإنه لا يمكن إجباره على وهكذا إذا قامت مسؤولية المتفاوض العقدية 

  .التفاوض، كما لا يمكن اعتبار العقد محل التفاوض الذي لم يتم مبرما رغما عن إرادته

وعلى هذا لا يبقى من صور الجزاء سوى إلزام المتفاوض المخطئ بتنفيذ التزامه بمقابله، أو عن 

 التعويض فإن القاضي هو الذي يتولى تقدير هذا التعويض، طريق التعويض، وطبقا للقواعد العامة في

وذلك ما لم يكن هذا التعويض قد تم تقديره سلفا بالاتفاق بين الطرفين، وعلى أن يراعى في هذا 
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الصدد، وما دمنا في إطار المسؤولية العقدية شروط الإعفاء أو التخفيف من المسؤولية التي قد يكون 

 كما يجب لوجوب التعويض أن يتوافر في الضرر الشروط ]16[، طرفينمتفقا عليها أيضا بين ال

  .، مباشرا ومتوقعااحققمالسابقة الذكر بأن يكون 

   نطاق التعويض -ب

بمراعاة ما تقدم فإن التعويض الذي يحكم به للمتفاوض المضرور يجب أن يكون شاملا لكل ما 

  ]24[.اته من كسبأصابه من ضرر، وذلك بأن يشمل ما لحقه من خسارة وما ف

والأضرار التي تلحق بالمتفاوض يمكن أن تكون مادية أو أدبية، في ما يخص الأضرار المادية 

ضياع الوقت والنفقات على الاستعداد للمفاوضات، وكافة النفقات التي صرفت فيمكن أن نذكر منها، 

ولية التي قدمت في ومصروفات التنقلات والإقامة والدراسات الأ، من أجل إبرام العقد النهائي

  ]65[.المفاوضات

وأما بخصوص الأضرار الأدبية فتتمثل عادة فيما يؤدي إليه إنهاء التفاوض على نحو تعسفي من 

 حيث قد يحمل قطع التفاوض بدون مبرر مشروع على سوء مساس بالسمعة التجارية للمتفاوض

  .ي كان محلا للتفاوضالمركز المالي للمتفاوض المضرور أو قلة خبرته بشأن العقد الذ

وبالإضافة إلى تعويض المتفاوض المضرور عما لحقه من خسارة يجب تعويضه كذلك عما فاته 

بسبب فشل المفاوضات، ويقصد به تعويض المتفاوض عما فاته من فرصة سواء فرصة إبرام العقد 

  ]16[.محل التفاوض أو فرصة إبرام عقد بديل مع الغير

ويض عن فقد اتجهت بعض أحكام القضاء إلى استبعاد التع:  محل التفاوض تفويت فرصة إبرام العقد-

مع طبيعة عقد التفاوض، فهو عقد خاصة وتستند في ذلك إلى أن ذلك يتعارض أو ضياع الفرصة، 

فإبرام ، تمهيدي وتحضيري فقط لإبرام العقد النهائي، فاحتمال إتمام هذا الأمر يتساوى مع عدم احتماله

وجود الفرصة تم التعويض مع عدم ، وكيف ييكون دائما في دائرة الافتراض أو الاحتمالالعقد النهائي 

كد، وبالتالي لا يجب فعدم جدية الفرصة يعني أن الضرر احتمالي وغير مؤالجادة أو المحققة؟ 

لم يكن له أن يعتمد أو وكيف يعوض عن مزايا كان سيحصل عليه المضرور من عقد التعويض عنه، 

  ]1[.وهذا الاتجاه القضائي يؤيده جانب من الفقه الحديث، يعول عليه

وعلى العكس من هذا الاتجاه السابق يذهب الرأي الراجح الآن إلى ترك أمر التعويض عن تفويت 

فرصة إبرام العقد محمل التفاوض لتقدير القاضي في كل حالة حدة، وذلك في ضوء الحالة التي كانت 

ى نحو خاطئ، بحيث أنه إذا تبين أن المفاوضات قد شارفت على عليها المفاوضات قبل قطعها عل

نهايتها، ودخلت مرحلة حاسمة، وكان الأطراف على وشك الوصول إلى اتفاق حول العقد النهائي على 
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نحو أصبحت معه فرصة إبرام هذا العقد جدية وحقيقية، فإن قطع المفاوضات دون مبرر معقول يعد 

  ]35[، ]2[.م المتفاوض المضرور من فرصة مؤكدة في إبرام العقدضررا يستوجب التعويض حيث حر

 من مبادئ عقود التجارة الدولية 3 من المادة السابعة بند الثانيةنص الفقرة يساند هذا الرأي و

Unidroit وفي هذا  ".تفويت الفرصة يمكن التعويض عنه في حدود احتمال تحقيقها"، الذي جاء به أن

 في قضية تتلخص وقائعها في أن مفاوضات كانت 1998كسل التجارية عام المعنى قضت محكمة برو

 والأخرى أمريكية L'oreal وبين شركتين إحداهما فرنسية Pasquasyقد جرت بين شركة بلجيكية 

Cosmairوقد قررت  . حول التنازل عن امتياز بيع مستحضرات تجميل في بلجيكا وفي دولة لكسمبرج

جارية بين الطرفين كانت جيدة، حيث أبرمت صفقات تجارية، خلال عشرة المحكمة أن العلاقات الت

 مليونا من الفرنكات البلجيكية، وكانت ظروف الحال تنبئ عن وجود فرصة 14أشهر فقط بحوالي 

حقيقية ومؤكدة لإبرام العقد النهائي، وضياع المزايا التي كان سيحققها العقد لو كان قد أبرم، وهو ما 

  ]1[.ويضهيجب الحكم بتع

قد يتخلى المتفاوض عن إبرام عقد مع الغير مكتفيا بالتفاوض الدائر :  تفويت فرصة إبرام عقد بديل-

مع الطرف الآخر اعتقادا منه بجدية هذا الخير وأن العقد المتفاوض عليه سوف يبرم معه، فإذا فوجئ 

الحق في طلب التعويض بأنه قطع المفاوضات دون سبب مشروع أو تسبب بخطئه في فشلها، كان له 

  .عن الفرصة التي ضاعت منه لإبرام العقد البديل مع الغير

غير أنه يشترط لاستحقاق مثل هذا التعويض من ناحية أن تكون الفرصة البديلة قائمة وقت 

  .التفاوض، فلا يستحق التعويض عن فرصة منعدمة أصلا

لذي تسبب في ضياع هذه الفرصة  كما يجب من ناحية أخرى ألا يكون المتفاوض المضرور هو ا

بخطئه أو إهماله، فإذا كان من البين له أن احتمال وصول التفاوض القائم إلى غايته ضئيلة ومع ذلك 

  ]16[.تخلى عن إبرام العقد البديل المتاح له فإنه يفقد حقه في التعويض

عقد محل التفاوض ويراعى في تقدير التعويض عن ضياع الفرصة سواء تعلق الأمر بفرصة إبرام ال

أو فرصة إبرام عقد بديل، ألا يبلغ حد المنفعة المتوقعة من العقد في حال تمامه، وإنما يقف عند نسبة 

  ]2[.منها تعينها درجة احتمال التعاقد المصاحبة للمرحلة التي وصلت إليها المفاوضات

لمتفاوض المضرور ويبقى في الأخير في مجال الحديث عن مدى التعويض الذي يحكم به لصالح ا

بسبب إنهاء المفاوضات على نحو خاطئ، الحالة الخاصة باستغلال المفاوض للمعلومات السرية التي 

توصل إليها من المفاوضات، ويكون التعويض على قدر الفائدة التي عادت عليه من وراء استغلال تلك 

      ]21[.المعلومات
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  القانون الواجب التطبيق. 2.2.3.2

مسؤولية قبل التعاقدية، على الوجه الذي أسلفنا بيانه سابقا، تثور مشكلة مهمة على صعيد عند قيام ال

، وسنوضح هذا الأمر من خلال يهاالعقود التجارية الدولية، وتتمثل في القانون الواجب التطبيق عل

  .معالجته من زاويتين

  . القانون الواجب التطبيق في التفاوض الحر-

  .بيق في التفاوض الاتفاقي القانون الواجب التط-

  القانون الواجب التطبيق في التفاوض الحر. 1.2.2.3.2

لا تتفق القوانين المختلفة على كلمة سواء، وذلك بسبب اختلاف التكييف القانوني للعلاقات والروابط 

ونوضح فيما يلي ، بين أطراف عملية التفاوض، وهو تكييف يخضع لقانون القاضي كما هو معروف

  . بعض القوانين الوطنيةمواقف

   القانون الفرنسي والقوانين التابعة له -أ

القانون الفرنسي إلى تطبيق قواعد المسؤولية التقصيرية عن قطع أو إنهاء المفاوضات، إذا يتجه 

ترتب على ذلك ضرر لأحد الأطراف، وبالتالي تطبق قاعدة الإسناد المقررة بشأن المسؤولية عن الفعل 

فالواقع أنه لا يوجد ، ) مدني مصري21م ن القانون المدني الجزائري والتي تقابلها  م20م (الضار 

والذي غير إخلال بالثقة المشروعة للطرف الآخر وخروجا على التزام حسن النية في متابعة التفاوض 

  .يرتب المسؤولية التقصيرية إن توفرت شروطها

خاصة بالمسؤولية عن الفعل الضار، وتطبيق على أنه إذا كان لا بد من إعمال قاعدة التنازع ال

قانون محل حدوث الواقعة المنشئة للالتزام بالتعويض، فإنه يمكن التخفيف من جمود تلك القاعدة 

وتطويعها، بإعمال نظرية القانون المحلي الاجتماعي، أي قانون الدولة التي تتركز فيها معظم العناصر 

  ]1[. طت بوقوع الضرروالظروف التي أحا

، من اعتبار قطع المفاوضات خطأ جزائريعلى أنه تجدر الإشارة بخصوص موقف القانون ال

 من القانون المدني، أنه 20تقصيراً يحل تنازع القوانين فيه بإعمال قاعدة التنازع الواردة في المادة 

، بل  إذا رفعت الدعوى فيهاالجزائريلزم أن يكون قطع المفاوضات عملا غير مشروع ليس فقط في 

قانون على أساس أنه كذلك في الدولة الأجنبية التي قطعت فيها المفاوضات والتي سيطبق قانونها 

  .للالتزامالمنشئ الدولة التي وقع فيها الفعل 
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 أنه إذا كان قانون الدولة التي وقع فيها الفعل المنشئ للالتزام، وهو قطع المفاوضات، يعتبر حيث

ب في حد ذاته المسؤولية عن عمل غير مشروع، فإن شرط إعمال مجرد قطع المفاوضات عدولا يوج

ي لا يعتبر ل تطبق أحكام القانون الجزائري الذقاعدة الإسناد لا يتوفر، بالتالي لا يطبق ذلك القانون، ب

مسؤولية إلا إذا اقترن فعله هذا بخطأ المجرد العدول بحد ذاته عملا غير مشروع، وبالتالي لا تترتب 

  ]1[.لعدول رتب ضررا للطرف الآخرمستقل عن ا

   قضاء التحكيم  -ب

المصري هو مذهب قضاء التحكيم  ومعه القانون الجزائري و الفرنسيانونوالبادي أن السائد في الق

لا يرتب غير المسؤولية ، يعتبر أن الأصل هو أن قطع المفاوضات وعدم متابعتها بحسن نيةالذي 

الي يحل تنازع القوانين أمام قضاء التحكيم بأعمال قاعدة التقصيرية عن تعويض الأضرار، وبالت

ك، من سلطة القاضي أو ل مع ذلخاصة بالمسؤولية عن الفعل الضار، غير أنه يظلالإسناد الملائمة وا

المحكم، أن يستخلص وجود اتفاق حقيقي ملزم لطرفيه بالتفاوض من أجل إبرام العقد النهائي، وذلك 

هنا تنعقد ويا المتبادلة بين طرفي التفاوض، ة التفاوضية وخطابات النوامن ظروف وملابسات العملي

 قاعدة الإسناد  وتسري في حالة تنازع القوانين]1[ه،  بالتزاماتالمسؤولية التعاقدية إذا أخل أحد الطرفين

  ]29[.اصة بالعقود الدوليةالخ

   القانون الأنجلو أمريكي -جـ

، فقد قضت  والقوانين التابعة له وقضاء التحكيم الفرنسيإلى القانونالقانون الإنجليزي ينضم 

المحاكم هناك أنه إذا لم يوجد اتفاق على التفاوض من أجل العقد المستقبلي، فإن على طرفي التفاوض 

 فإذا ترتب على قطع نية سيئة،رى التزاما بعدم التفاوض بتزاما بالتفاوض بحسن نية أو بالأحال

 بأحد الأطراف، وأثبت أن وراء ذلك تصرفات تمت بسوء ا وقتها إضرارها قبلئالمفاوضات أو إنها

وهنا تطبق قاعدة الإسناد الخاصة  ]68 [،نية، ترتبت المسؤولية المدنية بالتعويض عن الفعل الضار

نجليزي، أي القانون الذاتي بالقانون واجب التطبيق على الأفعال الضارة، بمفهومها في القانون الإ

شى مع موقفه من انعدام القوة الإلزامية لخطابات الاتجاه في القانون الإنجليزي يتمهذا اللضرر، و

 خطأ أو سلوك لا يتفق وحسن النوايا، وعدم ترتيب أي التزام عليها، إلا في حدود الضرر الناشئ عن

   ]1[.، على ما أشرنا سلفاالنية
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تجاه، فحكم المحاكم في ولايتي دولار ومن غير المتعذر القول إن القانون الأمريكي يسير في هذا الا

 إذا كان قد أدان شركة تكسكو بمبلغ Texaco inc V.Pennzoil coوتكساس في القضية الشهيرة 

وحرضتها " جيتي"تعويض عال، فذلك لأنها كانت تتفاوض سرا، وخلافا لمبادئ حسن النية، مع شركة 

  ".بنزأويل"على الإخلال بالتزاماتها مع شركة 

  انين الجرمانية القو -د

 إلى البعد عن التكييف التقصيري المسؤولية ]68[  ومعه القانون السويسري،يتجه القانون الألماني

الناشئة عن قطع أو إنهاء المفاوضات، وبالتالي عدم تطبيق القانون المختص بالمسؤولية عن الفعل 

ري على ما ترسخ لدى الضار، حيث أن المفاوضات ليست غير مقدمة لإبرام عقد، ويجب أن تج

طرفيها من علاقات ثقة وتعاون، ويحدث خلال تلك المفاوضات العديد من الإشارات والتأثيرات 

بخصوص العقد المزمع إبرامه، فإذا أخل أحد أطراف التفاوض بما يجب عليه حتى يتكون العقد أمكن 

  ]1[.واجبة لتكوين العقدمساءلته على أساس فكرة الخطأ في تكوين العقد، أو عدم بذل العناية ال

فالواقع أن هناك نوعا من الاتفاق الضمني بين المتفاوضين يلقى على عاتقهم الالتزام بالتفاوض 

بالعناية اللازمة لتكوين العقد، وهي فكرة تدخل في إطار المسؤولية التعاقدية، أو شبه التعاقدية، 

روجا على العناية الواجبة في تكوين ويعد خ ومصدرها قاعدة عرفية استقرت في القانون الألماني

العقد، حسب تطبيقات القضاء الألماني، الدخول في المفاوضات بشكل يوحي للطرف الآخر ويغرس 

وعليه فإن فيه الأمل في إبرام العقد النهائي، ثم يأتي ويقطع فجأة المفاوضات دون سبب سائغ، 

التنازع الخاصة بالعقود الدولية المنصوص المسؤولية عن قطع المفاوضات أو إنهائها، تخضع لقاعدة 

، ونص القاعدة التي تقرر 1986 وما بعدها من القانون المدني الألماني المعدل عام 27عليها في المادة 

غير أنه لما كان العقد لم يبرم في شأن تاره المتعاقدان صراحة أو ضمنا، اختصاص القانون الذي يخ

 .ولية تخضع للقانون الذي كان ينبغي تطبيقه لو أن العقد قد أبرمالمسؤولية عن المفاوضات فإن المسؤ

]68[  

   مبادئ المعهد الدولي لتوحيد القانون الخاص -هـ

سؤولية على أساس الخطأ التقصيري في المرحلة السابقة على التعاقد  المتقريرلما كان الغالب هو 

بخصوص عقود التجارة نون الخاص ي أن تتجه مبادئ المعهد الدولي لتوحيد القامن الطبيعإنه ف

 من المادة الثانية 15فقد نصت صراحة الفقرة الثانية من البند  الدولية، إلى الأخذ بهذا الاتجاه الغالب

ومع ذلك، فإن الطرف الذي يتصرف بسوء نية، في مسلكه أو قطع المفاوضات يكون مسئولا "على أنه 

  ."عن الضرر الذي يسببه للطرف الآخر
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  القانون الواجب التطبيق في التفاوض الاتفاقي. 2.2.2.2.3

نقصد بالتفاوض الاتفاقي هنا المفاوضات التي تجري في ظل اتفاقات تمهيدية سابقة على التعاقد، 

  .ن من الاتفاقات لأهميتها على الساحة الدولية وهما خطاب النوايا وعقد التفاوضاوسنعالج نوع

  النوايا القانون الواجب التطبيق على خطاب -أ

 عمن يملكه، وهو خطاب النوايا تصرف قانوني صادريعتبر :  الجوانب الشكلية في خطاب النوايا-

 وككل تصرف قانوني لا بد أن يفرغ في شكل محرر مكتوب أو دعامة رقميةتصرف قانوني إرادي، 

الدولي عن وفي مجال التعامل  تثبت محتواه، -وهو أمر متصور مع تقدم وسائل الاتصال الالكتروني-

طريق العقود، يكون خطاب النوايا تصرفا قانونيا عابرا للحدود، ويتصل بالنظام القانوني لأكثر من 

وتخضع مسألة ول الشكل الذي ينبغي أن يفرغ فيه، دولة، وهو ما يقود بالضرورة إلى تنازع القوانين ح

التي قرر شكل عموما، وهي شكل خطاب النوايا للقاعدة العامة في حال تنازع القوانين في مسائل 

  ]1[.خضوع الشكل لقانون المحل

 من 19غير أنه بالنظر للطابع الاختياري لقاعدة خضوع الشكل لقانون المحل، وأعمالا لنص المادة 

، فإن خطاب النوايا يعد صحيحا من حيث الشكل، إذا استوفى الشكل الذي جزائريالقانون المدني ال

   . المشترك للطرفين مصدر الخطاب والموجه إليهقانون الموطنعن يقرره، فضلا 

إذا لم يحدد مصدر الخطاب ويبين حقيقة مضمونة، وما إذا :  في خطاب النواياوعيةالجوانب الموض -

كان يحتوي على تعهدات اتفاقية لها أثر ملزم يشكل الإخلال بها خروجا على التزامات تعاقدية ترتب 

ى القانونية لخطاب النوايا تخضع في تحديدها للقانون واجب التطبيق علالمسؤولية القانونية، فإن القيمة 

وهو القانون الذي يختاره أطراف التفاوض صراحة أو ضمنا، أو  ]1[التصرفات القانونية الإرادية، 

  ) جزائري مدني18م  (.قانون محل إعداد وتحرير الخطاب

ص قانون دولة أجنبية، فإن هذا القانون هو إذا أشارت قاعدة الإسناد المشار إليها باختصاوعلى ذلك 

 الشأن، حيث لا يعترف، وتختلف القوانين الأجنبية في هذا القيمة القانونية لخطاب النوايا، الذي يحكم

] 65 [، أو طبيعية تعاقدية، وهذا على خلاف البعض الآخرجانب منها لخطاب النوايا بأي قوة إلزامية

  .وسنوضح بعضها في ما يلي
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يتجه الرأي إلى أنه ليس لخطاب النوايا، بحسب الأصل قيمة :  وضع في القانون الإنجليزي ال-

، لا يصلح في غير وجود إرادة بالنسبة لمصدره، فهو وعد ونيةتعاقدية، وبالتالي ليس له قوة ملزمة 

 إلزام ويتأكد عدم] 3[ ،صريحة لمصدره، أن يكون اتفاقا تعاقديا يرتب أثرا، ومن ثم لا يكون ملزما

خطاب النوايا وتجرده من كل قيمة قانونية إذا انطوى على عبارة أن احترام ما ورد بالخطاب والالتزام 

 حتى ولو تضمن الخطاب، في ذات الوقت، ]65 [به معلق على التوقيع على شروط العقد النهائي،

  .النص على ضرورة تفاوض الأطراف بحسن نية

حتمال هو الذي يحكم مصير المفاوضات التي قد تنتهي ويرجع كل ذلك أن عامل المخاطر والا

 مفاوض أن يتحمل مخاطر المفاوضات، وقبل ا كان الأمر كذلك، فإن على كلبالنجاح أو بالفشل، فإذ

  .توقيع العقد النهائي، لا يرتب أي حق أو التزام لمن أصدره

رة لخطاب النوايا من ناحية وعلى وجه التحديد نشير إلى أن القانون الإنجليزي لا يعير قيمة كبي

الزاميته انطلاقا من مبدأ أكبر هو عدم التسليم بما يسمى بعقد التفاوض الذي يمكن أن ينشأ عنه التزام 

  . البطلان لسبب الشك الذي يلف عناصره وأركانههبالتفاوض، فهو عقد احتمالي يلحق

 وكل ما يدور أثناء تعاقدلقضاء الإنجليزي على عدم الاعتراف بالمسؤولية قبل الوقد جرى ا

المفاوضات وقبل التوصل إلى اتفاق حقيقي، وكل الوثائق، ومنها خطابات النوايا، تكون خارج دائرة 

ففي قضية تتلخص وقائعها في أن إحدى الشركات الهندسية قد أرسلت خطاب نوايا إلى شركة ، القانون

  وعلى إثر الخلاف بين،مال دون انتظارأخرى تخبرها برغبتها في التعاقد معها، وأخطرت ببدء الأع

 قررت المحكمة المختصة أنه لم ينشأ عن خطاب النوايا الصادر من الطرفين، ورفع الأمر إلى القضاء

  ]1[ .الطرف الأول أي التزام تعاقدي، رغم بدء تنفيذ الأعمال من قبل الطرف الآخر

يتفق مع القانون الإنجليزي من الأمريكي القانون نه إذا كان  يبدو أ:الوضع في القانون الأمريكي -

ناحية عدم الاعتراف لخطاب النوايا بقيمة إلزامية، غير أنه لا مانع من الخروج على ذلك المبدأ حسب 

  :ظروف وملابسات كل حالة على حدة

أنه بخصوص خطابات النوايا المتضمنة عبارة أن الالتزام بما جاء بخطاب النوايا معلق على اعتماد 

يمكن إلزام مصدر الخطاب بما ورد فيه، إذا أثبت من وجه إليه أنه فيع شروط العقد النهائي وتوق

بالرغم من وجود تلك العبارة فإن الطرفين قد توصلا إلى اتفاق بخصوص بعض البنود والعناصر 

  . الجوهرية في العقد المزمع إبرامه، وأن التوقيع على هذا الأخير ليس سوى تأكيد لذلك الاتفاق
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نجلو  شهير في الفقه الأEstoppelن للقاضي حرية تقرير قوة إلزام خطاب النوايا إعمالا لمبدأ إ

، وإعمالا للواجب العام بمراعاة "لا يقبل من أحد قول يتنافى مع سابق مسلكه"أمريكي، ومقتضاه أنه 

من القانون  203/1حسن النية والتعامل بإنصاف بين طرفي التفاوض، وهو واجب تفرضه المادتان 

وهذا ما طبقه القضاء الأمريكي ن تقنين العقود للولايات المتحدة،  م205التجاري الموحد والمادة 

قد " بنزاويل"وتتلخص وقائعها في أن شركة ، 1986 عام Texaco inc. V. Pennzoilبالفعل في قضية 

ولها كشريك معهم، موجب مذكرة اتفاق على دخب GETTYاتفقت مع المساهمين الرئيسيين في شركة 

وقد انطوت تلك المذكرة على شرط ضرورة اعتمادها من مجلس الإدارة حتى تصبح نافذة، وبعد أن تم 

غير أنه على إثر ه على توقيع العقد النهائي،  نفاذيتوقف، تم الإعلان عن إبرام اتفاق مبدئي هااعتماد

وقد ترتب ، "تكساكو" شركة ترتهاقد اش" جيتى"مفاوضات سريعة وسرية تم نشر إعلان عن أن شركة 

بمحاولة التنفيذ العيني لمذكرة الاتفاق أمام محاكم ولاية دولار، " بنزاويل"على ذلك أن قامت شركة 

غير أن الأمر رفع أمام محاكم ولاية تكساس على شركة تكساكو لمطالبتها بمبلغ سبعة مليارات من 

" جيتي" تعويضي لها عن تحريضها شركة  مليارات أخرى كجزء7الدولارات كتعويض زيدت إلى 

  . تعهدها التعاقدي، لمخالفة ذلك لمبدأ حسن النية والتعامل بإنصاف ونزاهةنعلى الخروج ع

ن وهيئة المحكمة إلى صحة تلك المذكرة، وهي صورة من صور خطابات قد انتهى المحلفوو

شاملة سبعة مليارات دولار النوايا، والحكم على شركة تكساكو بدفع مبلغ عشرة مليارات دولار 

  ]1[ .كتعويض عن الضرر، وثلاثة مليارات كجزاء تعويضي تم تخفيضه في الاستئناف إلى مليار واحد

 أما القانون الألماني، فالأصل فيه أن خطاب النوايا غير ملزم، ولا : موقف بعض القوانين الجرمانية-

لية التعويض عن المفاوضات قبل التعاقدية مسؤوومع ذلك يمكن ترتيب تترتب عليه مسؤولية عقدية، 

على أساس الإخلال باعتبارات حسن النية والثقة والأمانة المتبادلة بين أطراف التفاوض، من ذلك أن 

يقطع أحد الأطراف المفاوضات فجأة ودون سبب مقبول، أو يتسبب عمدا في خلق اعتقاد وتوقع 

ه كان يعلم أو وشك الإبرام والتوقيع عليه رغم أن مشروع لدى الطرف الآخر بأن العقد النهائي على

  ]68[ .كان من المفروض عليه أن يعلم استحالة تحقيق تلك التوقعات

وعلى ذلك يمكن القول خلال التطبيقات القضائية للمحاكم الألمانية، أن خطاب النوايا، وإعمالا 

رنج يمكن أن يرتب لفقيه الألماني إهجاء في كتابات النظرية تكوين العقد التي أساسها حسن النية كما 

 التفاوض الإخلال بالالتزام بالمساهمة بفعالية في في عدة حالات، د ما تم الاتفاق عليهومسؤولية في حد

  .إجراء مفاوضات موازية مع طرف ثالث، الإخلال بالتزام بسرية المعلومات، أو تكاليفه
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زامية، أو ليس لخطاب النوايا قوة إلي القانون الفرنسي ف: القوانين التابعة له الفرنسي وموقف القانون -

الذي وجه إليه، وذلك  بالنسبة لمصدره أو الطرف الآخر رتب مسؤولية عقديةطابع تعاقدي يمكن أن ي

 لا يجب عليه ه، غير أنالحرية في مواصلتهاانطلاقا من مبدأ حرية المفاوضات حيث يظل لكل طرف 

ى نهايتها وتوفر لدى الطرف الآخر توقع مشروع في قرب تمام إنهاؤها إذا كانت قد شارفت عل

عض النقاط الخاصة  ب نهائي، ومع ذلك ليس هناك ما يمنع الأطراف من تفاديالوصول إلى اتفاق

لتعاقدي  وهذا التكييف ا،ترتب المسؤولية العقدية عند الإخلال بما تم الاتفاق عليهبالعقد النهائي، وهنا ت

، لقاضي أو المحكم الذي يستطيع إسباغ الوصف الصحيح على مضمون الخطاب مع ذلك، الا يقيد

، تحت رقابة محكمة النقض في حالة عرض النزاع على  تكييفه قائما على أسباب موضوعيةطالما كان

  ]1[.المحاكم الوطنية

وفي جميع الأحوال يتعين الفحص الموضوعي لمضمون خطاب النوايا، وكذلك البحث عن الإرادة 

حقيقية لمصدر الخطاب، وللطرف الآخر الذي تلقاه وفقا للأصول العامة في التفسير فتلك الإرادة، ال

وإعمالا لمبدأ سلطان الإرادة، تستطيع إنشاء التزام تعاقدي والدخول في دائرة المسؤولية العقدية 

  ]68[ .المنظمة قانونا، كما تستطيع أن تظل حرة طليقة لا تفرض التزاما على صاحبها

   القانون واجب التطبيق على عقد التفاوض-ب

أسلفنا القول أن عقد التفاوض هو عقد حقيقي تصرف إرادي كامل الأركان، ولما :  مبدأ قانون الإرادة-

كان الأمر يتعلق بعقد يتصل بأكثر من نظام قانوني، فإنه يثير تنازعا بين القوانين، وبالتالي يطرح 

  ]1[. التطبيق عليهالسؤال حول تحديد القانون واجب

قرر أن تنازع القوانين في عقد المفاوضة في سائر الدول، وفقا للقاعدة الأصولية التي تقضي وهنا ت

،  قانون الإرادةبخضوع العقد الدولي للقانون الذي يختاره الأطراف صراحة أو ضمنا، أي اختصاص

يسري على "لتي تنص على أن ، اجزائري من القانون المدني ال18/1 تسرى عليه المادة وعلى هذا

  ". قانون آخرعلى تطبيقيتفق المتعاقدان ذي ينبرم فيه العقد ما لم  اللمكانالالتزامات التعاقدية قانون ا

وبإعمال هذا النص وطبقا للمواد المقابلة في القوانين المقارنة :  كيفية إعمال مبدأ قانون الإرادة-

  :يخضع عقد التفاوض إلى

ي تم اختيار قانونها صراحة لحكم العقد، وهنا نؤكد على أهمية انتباه طرفي العقد إلى قانون الدولة الت

بحيث ينبغي النص عليه صراحة في صلب ، شرط القانون واجب التطبيق أو الاختصاص التشريعي

وثيقة العقد، أو يتفقان عليه في وثيقة مستقلة، أو حتى شفويا عند رفع النزاع إلى القضاء، وهو اتفاق 

يمكن أن يتم حتى بعد انعقاد العقد، كما أنه يمكن تعديل الاتفاق وجعل الاختصاص لقانون آخر خلاف 
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من ذلك مجموعة القانون القانون الذي تم الاتفاق عليه أولا، وهو أمر جائز في غالب التشريعات و

ني لعام  وكذلك القانون الدولي الخاص الألما،)3-116م  (1987الدولي الخاص السويسري لعام 

 التعاقدية  بشأن القانون المطبق على الالتزامات1980، واتفاقية روما لعام ) مدني27/2م  (1986

 .ويشدد الفقه على أهمية الاختيار الصريح لقانون عقد التفاوض تلافيا لمشكلات كثيرة ]1 [،)3/2م(

]68[  

رادة يستخلصها القاضي أو المحكم قانون الدولة التي اتجهت إليه الإرادة الضمنية لطرفي العقد، وهي إ

، من الملابسات وظروف الحال، وقد يكون هو قانون الدولة التي تجري فيها المفاوضات، أو غيرها

، أو فكرة جعل الاختصاص لقانون الدولة التي  الحكم بفكرة الأداء المميزوحبذا لو استعان القاضي أو

  .يوجد معها أكثر الروابط وثوقا

ولا صعوبة إذا كان عقد ض، إبرام العقد، أو قانون الموطن المشترك لطرفي التفاوقانون دولة محل 

التفاوض قد أبرم في دولة معينة، حيث يختص قانونها بحكمه، أما إن كان أطراف التفاوض قد 

تراضوا على التفاوض شفاهه دون معرفة أين تم ذلك، فإننا نرى أن قانون مكان إجراء المفاوضات 

  ]1[. التفاوض، هو الواجب التطبيق باعتباره قانون محل الإبرام الحكمي لعقد التفاوضوالتقاء طرفي
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  خـاتــمـــة
  

  

  

 في العقود الدولية، المفاوضاتخاتمة هذا البحث ليست تلخيصا لما تم سرده من دراسة في أحكام 

ى الدراسة القانونية من جراء تناول هذا ولكن هي مغزاه وغايته المقصودة والفائدة التي تعود عل

، حيث أصبحت مرحلة المفاوضات على العقد وخاصة في المجال الدولي نتيجة التطور الحاصل البحث

اليوم، ضرورة لا بد منها، فأهميتها لا يمكن لعاقل إنكارها، كونها تساعد أطراف التعامل الدولي على 

لخلاف في المستقبل، حيث من خلالها ترسم خطوط العقد إبرام عقد سليم ومتكافئ يقلص من أسباب ا

النهائي من تحديد مضمونه وحدوده وآثاره، فلا يكون للأطراف تبعا لهذا إلا توقيع العقد ليصبح نافذا 

ولعل الحكمة والمبرر واضحة في تناول هذا الموضوع من يوم التراضي عليه بانتهاء المفاوضات، 

  :بالبحث لأنه

 ومهارته الرابط المشترك لإقامة التوازن بين المصالح المختلفة وحل لكل مشكلة في أصبح التفاوض -

  .سائر الحقول مهما كان نوعها

ود معقدة لدرجة كبيرة كما نتيجة لتطور وتشابك العلاقات المالية بين الأشخاص، أصبحت العق -

دود، وعبر شبكة الأنترنت، كل مها المالية ذات مبالغ هائلة، كما أن التعاقدات العابرة للحأصبحت قي

هذا جعل للمفاوضات التي تسبق إبرام العقد أهمية بالغة لأن التوازن العقدي وإبرام العقد يعتمد على 

  .حسن سير هذه المفاوضات

ركزت النصوص القانونية لمعظم الدول، اللاتينية على وجه العموم، والتشريعات العربية على وجه  -

مراحل العقد منذ لحظة إبرامه وحتى تنفيذه، وأهملت المرحلة السابقة الخصوص على الحديث عن 

على هذه اللحظة، وجاء ذلك على الرغم من أهمية هذه المرحلة لما تحتويه من تحديد لأهم ومعظم 

  .التزامات وحقوق طرفي العقد، وبما ينشأ عنها من مشكلات قانونية عديدة

 الدولي نظرا للاختلافات الثقافية والبيئية والسياسية، يقوم التفاوض التجاري وخاصة في المجال -

يعابها من أجل استنها ويبيتعلى مجموعة من الركائز التي يجب ، طرافالأبين  وغيرها الاقتصادية

  . النجاح في إبرام عقود دولية ناجحةبغيةالعمل بها 



 124

ركات الكبرى إلى تكوين فريق دفعت الأهمية الكبيرة للمفاوضات في إبرام عقود التجارة الدولية الش -

، ليس من تخطيط للمفاوضاتالبيقوم حيث من المفاوضين يتولى الإعداد لإبرام العقود المهمة، 

الجوانب الاقتصادية والفنية فحسب، بل وأيضا من الجانب القانوني، حتى تثمر مرحلة ما قبل التعاقد 

  .الإرادة الحقيقية لكل طرف بكل وضوح لا يثير مشكلات في التنفيذ، ومعبرا عن اتفاق سليمعلى 

بالتالي إبرام العقد المزمع ن الأطراف و بي للمفاوضات التجارية هي الاتفاقإن النهاية الطبيعية -

إبرامه، إلا أن عدم الوصول إلى هذه النتيجة لا يعتبر فشلا، لأن عدم الاتفاق قبل الدخول في التزامات 

  .تعاقدية أحسن من التورط في عقد

نظرا لما يمثله العقد من ختام للجهود التفاوضية التي بذلت في مراحل التفاوض السابقة، وتتويجا و -

لهذه الجهود، فإنه يجب خلال هذه المراحل تحديد حقوق والتزامات الأطراف بكل دقة، حيث أن أي 

  .قصور أو إهمال قد يفوض أو يهدم ما تم بذله فيها

ة لعملية المفاوضات، تفادي الوقوع في الغلط و التدليس أو من شأن الإدارة الصحيح وأخيرا، -

الشكوى من عيوب خفية في محل التعاقد وتؤدي أيضا إلى تفادي الوقوع في المسؤولية من الإخلال 

  .بالالتزامات الخاصة بهذه المرحلة، وبخاصة تلك التي تفرضها الثقة المتبادلة بين الطرفين

مهم أن من ال المرتقب هي إبرام العقد وات في المجال الدوليالمفاوضوبهدف تحقيق الغاية من 

  :الدولي المفاوض يكون

  .حائزا على شهادات عالية ومتخصصة في الاقتصاد والتجارة والقانون وإدارة الأعمال -

الإعداد والتدريب على معالجة القضايا الاقتصادية والتجارية والقانونية التي من شأنها إتاحة المجال  -

  .فاوض أن يكون قادرا على الحكم على الأمور والقضايا بكفاءة ومقدرةللم

  .أن يكون مطلعا إطلاعا واسعا على تقنيات البيع والمفاوضات المتعلقة بها -

أن يكون ملما بقضايا التسويق المختلفة، قادرا على مواجهة المشاكل والمصاعب بالتفكير السليم  -

  .والتصرف القويم والتحليل

كون ملما باستمرار بمصادر المعلومات التجارية، خاصة الاتفاقات الدولية المتعلقة بالتجارة أن ي -

  .ترميزها وتسوية المنازعاتوتبادل المعلومات وتوصيف السلع ووالنقل والجمارك والضرائب 

  .عهاقليمية والدولية للتجارة وكيفية التعامل ميجب على المفاوض التجاري معرفة أهم التجمعات الإ -

يجب أن يكون ملما بقضايا الغش التجاري والإغراق والأضرار المتوقعة للصناعات الوطنية و تعدد  -

  .العملات وأسعار الصرف وأسعار الفائدة

أن يكون مستوعبا للنصوص القانونية بصورة عامة والقوانين المعمول بها في الدولة التي يتفاوض  -

  .معها أو بها بصورة خاصة
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والاستقصاء والتنبؤ من  على البحث العلمي لدية معلومات موسوعية متعددة تتيح له القدرةأن يكون  -

  .أجل حل المشاكل وتخطي الصعوبات

وحتى يتم التوصل إلى تعظيم الأداء الخاص بالمفاوضين، وفي سبيل توفير المناخ المساعد لإبرام 

  :أخذها بعين الاعتبارعقود وصفقات دولية ناجحة، هناك بعض الاقتراحات التي يمكن 

 يجب أولا وقبل كل شيء أن تعطي التشريعات وخاصة العربية المفاوضات وخاصة على -    

  :المجال الدولي أهميتها اللازمة، وذلك بتنظيم هذه المرحلة المهمة من إبرام العقد، ويكون هذا من حيث

  . تحديد هذه المرحلة وخصوصيتها-

  .في مرحلة المفاوضات على العقود تبيين الالتزامات التي تنشئ -

  . أحكام المسؤولية في المرحلة السابقة على التعاقد-

 الاتفاقات التي قد يعمد إليها أطراف المفاوضات العقدية، وخاصة عقد التفاوض من حيث الاهتمام -

  .بخصائصه وآثاره

م عمليات التفاوض إنشاء بنوك معلومات وتصميم قواعد بيانات لتوفير المعلومات اللازمة لدع -

  .وحتى يمكن إنشاء مركز دعم المفاوضات في المجال التجاري

توفير مهنة اختصاص لدراسة القوانين واللوائح والتشريعات التجارية الدولية، وما يلحق بها من  -

تطورات وتعديلات مستمرة، ويتم اللجوء إليها في أي من قضايا التفاوض بشكل عام وقضايا الغش 

  .و غيرها... الإغراق والتعويضاتالتجاري و

تدريب المفاوضين على اكتساب مهارات التفاوض لما يمكن أن يؤديه من دور هام كحلقات  -

  .اتصال مؤثرة بين أطراف التبادل التجاري من مصدرين ومستوردين

المصدرين والمستوردين بالتطورات الجارية في المجالات الاقتصادية والمصرفية  إخطار -

  .ية للأسواق الدوليةوالمال

تنمية الاتصالات التجارية عن طريق الاشتراك في المعارض والأسواق الدولية وبعثات التجارة  -

  .المشتركة وملتقيات المستوردين والمصدرين

ولية الهدف من هذه الاقتراحات هو خلق جو مناسب وسليم من أجل تتويج المفاوضات التجارية الد

  .عامل الدولي التطرافناجحة لأة وبإبرام عقود وصفقات مرضي

ون قد وفي الأخير أرجو أن يكون عملي هذا مقاربا للواقع والحقيقة، ومعبرا عن أملي في أن أك

 ".رسوله والمؤمنون ملوا فسيرى االله عملكم ووقل اع: " عملت مصداقا لقوله تعالى
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