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ــدمةـمقـــ

لم طالما أن صاحبهاةيباطنفهي إرادةومن ثم،1يء معينعلى شو عزم القلبأهي القصد النية
عندما يلابسهاعليها بطريقة غير مباشرة،ويتم الاستدلال.إنتاج أثر قانوني معينعنها بقصدريعبف تصر

رف تصآثاروالقانون تحديد وصفريقرعندماصرفاتة في التّية أهميللنّوتصبحللشخص ،خارجي
دون أن تبزغ إلى في نفس صاحبهامستترةتإذا ظلّيةالنّفإنومن ثم.ية وسوءهاالنّمعين في ضوء حسن

فالأصل أن القانون عليها أثرا،بلا يرتّولا يعبأ لهاالقانونة فإنخارجيقرائنوبعلاماتالعالم الخارجي
الأخيرة حبيسةما دامت هذهو.خاصتنظيم علاقات الأشبه القانون هوما يعتدالنوايا لأنوعتد بالأفكاريلا 

الضمير الذي وللقانون شأن بعالم النوايالذلك لم يكنعلى علاقاته بغيره،خص فلن يكون لها تأثيرالشّنفس
. 2الأخلاقوتحكمه قواعد الدين

، ذلك أن هبيد أن الأمر على خلاففيجعل منهما شيء واحدا،الإرادةوبين النيةكثيرا ما يقع الخلطو
ية بأن للنّتقرير لها طبيعة موضوعية ، بخلاف الواقع الذي يشهدفإن ذلك يعني،ية هي الإرادةالقول بأن النّ

الآثار ي تترتب عليهاظاهرة إلى العالم الخارجي لكلأنها غيرالا حاجة لإظهارهطبيعة ذاتية بحتة،
يفترض أن يكونالعلاقات التعاقديةفييءا الشّوهذفي الحصول على شيء معين ،فهي الرغبة.القانونية

أي شخص أويطلبه من مالكه ،عليه أنيءفي هذا الشّيرغبهو عندماوآخر غيره،عائدا إلى شخص
الإرادة متوجهة إلى شخص آخر إذ أنإرادته تعاقدية ،أو بالأحرىهذه،إلا فلا تعتبر رغبتهوذو صفة،

.فس غير متوجهة إلى شخص آخرقرار مع النتي هيالّيةمعين بخلاف النّ

ويقولون بتغليبها في بعضة في بعض الأحيانيالإرادة الباطنعنثونيتحدإن الفقهاءوأما
بين الإرادة التعارضية، إذ أنوبين النّاالخلط بينهفهذا لا يسوغعلى الإرادة الظاهرة،الحالاتوالفروض

و عزمه عزما ومعزما وعزمانا وعزيمة وعزمة وعزم نواة ونية الشيء وتنواه وانتواه وقصده قصدا وقصد إليه،:النية من الفعل نوى، يقال نوى "-1
، معجم المعاني الشامل للألفاظ التي )موسوعة في المترادفات والأضداد والتعابير(حنا غالب ، كنز اللغة العربية :راجع ، لمزيد من التفصيل،."عليه

.411.ص، 2003بيروت، لبنان ، مكتبة لبنان ناشرون،1تصاغ بها تلك المعاني مرتبة حسب مفهومها وفكرتها والتداعي الذهني الذي يرافقها، ط
ي كل ما يقوم به  الإنسان من أعمال و  أقوال يدركها  غيره من الناس أو باستطاعتهم إدراكها،  إن القانون لا يهتم إلا بالسلوك الخارجي للإنسان ،أ-2

أو تفكير، وهذا يتطلّب حينئذ  اظهار  و اخراج  هذا السلوك إلى العالم الخارجي ، و إذا كان  سلوك الفرد أيا كان يصدر  حتما عن نية و إحساس 
زال كامنا في  النفس، أي مجرد تفكير يدور في خلده و لم يعبر عنه بالقول أو بالفعل الذّي يخرجه إلى الواقع،غير أنه فإن القانون لا يهتم به طالما لا

كتكييف قانون العقوبات توجد بعض الاستثناءات لهذا المبدأ إذ يأخذ القانون  في الحسبان في بعض الحالات  بالنّوايا و البواعث  الكامنة في النّفس،
. 40.، ص2005موفم للنّشر و التوزيع، الجزائر علي فيلالي ، مقدمة في القانون،...لبعض الجرائم و الجنح  على أساس نوايا الفاعل مثلا
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. يقية التي تولدت عن النيةعن الإرادة الحقعبيرفي التّلاحعدم الفة يأتي نتيجةيالإرادة الباطنوالظاهرة
لكي هذا أقل ما يتطلبه القانونو.ر بها الإرادة إلى الحيز الخارجيعن الإرادة هو الوسيلة التي تظهالتعبيرف

. للإرادة وجودها القانوني يكون

ول في نفس الإنسان أو باعث يجلا تتولد إلا لغاية، الغاية أو الباعث من وراء هذه الإرادة أنهاو
هذه الغاية أو الباعث .غايةترابطة للوصول إلىفقتان في أنهما وسائل مالإرادة متّوفالنية.بصدد أمر معين

مقدم في الذهن مؤخر في :"كما يقول أهل المنطق1.هو المقصود من العملية القانونية المزمع إجراؤها
.العالم المادي يأتي مؤخراوقوعها فيولكن هنية تأتي في المقدمة،ات الذّأي أنها في العملي،"الخارج

ية عن ولا يعني هذا فصل النّ.الظاهرةومنهاةالباطنيالإرادة ويةمييز بين النّن وجه التّومن هذا يتبي
مربل إن العملية العقلية بصدد التعاقد متصلة الحلقات تبدأ بمرحلة التفكير في الأالإرادة فصلا تاما،

.فكير في جوانبه حتى يصل الأمر إلى قرار ذاتي بشأن أمر معينالتّومر بمرحلة المداولةتو،تصورهو
أما ،خصة الشّمن ثم يتولد عن هذا القرار رغبة في الحصول على أمر معين، حيث أن القرار يعد نيو

ق نتيجة تنفيذ هذه الإرادةتحقّالإرادة تدوران في فلك غاية أو باعث تويةهذه النّو.غبة فهي الإرادةالر.

عوبة والص.معينةفاعل أو منفعل يتيح استخلاص إرادةبأنه مسلكو يمكن تحديد إبداء الإرادة
يةمجرد النّالتي لا تترجم إلا وعاقدللتّي تكشف عن إرادة حقيقيةفريق بين المسالك التّهنا هي التّالأساسية

منذ اللحظة التي من العادة صاحبهو غير فاعل يمكن أن يظهر إرادة فكل مسلك فاعل أ.بدون قيمة قانونية
يفرضه الأمن وهذا الحل.ا المدلول طبيعيا عن ظروف الحالةلو نتج هذوبمدلول كهذا حتىالاعتراف فيها

. 2القانوني

التعبير، أي أسلوب معد بشكل أساسي يستخدم فاعلههناك بالتأكيد إبداء صريح للإرادة عندماو
أو فتحرير العقد أو تبادل الكتب .م مقولا أو خطياالأمر على هذا النحو عندما يكون الكلاو.طلاع الغيرلا

عبير بالإيماء له المدلول التو.عن إرادة فاعلةيعبر صراحةوالأو مجرد تبادل الأقالبرقيات أو التلكسات
الشراء في البورصة  وإرادة البيعتترجمالتيكالإيماءاتالاستعمالالتي يكرسهايماءاتتشكل الإو.عينه

عندما لا و.مزاد العلني تشكل الإبداء الصريحفي المبيعات العامة بالالاشتراكإيماءةأو بصورة أبسط

، 2008الأردنعمان،، دار دجلة،1، ط )دراسة في ضوء القوانين الداخلية والاتّفاقات الدولية(شيرزاد عزيز سليمان، حسن النية في إبرام العقد -1
.137.ص

مجد المؤسسة الجامعية للدراسات والنّشر والتوزيع، ،3، ترجمة منصور القاضي، ط )تكوين العقد (جاك غستان، المطول في القانون المدني -2
.392.، ص2008بيروت، لبنان 
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فلا يكون هناك ى إعطاء هذه الواقعة مدلولا موجها إلى الغير، يمكن تبين من وراء واقعة ما أي إرادة تتوخّ
.حسبوأن يكون مفترضاعن الإرادةعبيريمكن للتّانطلاقا منها سوى أمارة

الضمني وء الإرادة الصريحإبدازو هكذا يتميغير .الفاعلأي بالهدف الذي يتابعهة الإعلان، بني
سه يكرإعلانأن تكون نمطالتي يجبالمستخدمةالوسيلةفي الاعتبار إلا عبرالهدف لا يؤخذأن هذا

مت هكذا إن الص،بسسهل الإدراك من قبل المرسل إليه ومجردا من اللّ،حالفي أيو.ادةالقانون أو الع
عندما تعطي استنادا إلى القانون أو العادةغير أنه يمكن أن يساوي قبولا .1من حيث المبدأ لا يساوي قبولا

ر لها مت وسيلة تعبيل هذا الصحيث يشكّبس،د من اللّروف الصمت مدلولا موضوعيا على قبول مجرالظّ
حو عندما يسمح التّوالأمر على هذا النّ.ضاقيمة الرابق لعقود من الطبيعة عينها مبرمة بدون قبول كرار الس

يبدو أنه يجب و.تنفيذ في حال عدم وجود رفض صريحر بشكل أكيد لفاعل الإيجاب بالاعتماد على المعب
ومن . الفريقين مع هذا المرمى المحصورظر إلى علاقات سابقة بينفهم الاستثناء المقبول عموما بالنّ

ما يساويإيجابتجاهمفاوضة جارية أن الصمتوجوددمن مجرالاستنتاجالمسموح به بصورة خاصة 
موضوعيمت الذي أبداه المرسل إليه الإيجاب كان له المدلول الع بالصلمن تذريعود بالطبعوقبولا،

.من قبل الفريقينوعلى هذا النحمفهوماعلى الأقلّا يستدعي أن يكونممللقبول،

ذلكيعتبروفي ما يبديه من إرادة الالتزام ،أو عدم الالتزامخص حرالإشارة إلى أن الشّتجدروهذا
في فرنسا من خلال إعلان التي برزتةالفرديالذي ظهر نتيجة لصدى الأفكار2تطبيقا لمبدأ سلطان الإرادة 

في أذهان واضعي القانون في وقد انطبعت هذه الأفكار 1789.3أوت 26ي فالمواطنوحقوق الإنسان
الذي أهذا المبدمستجيبا لهذه الأفكار آخذا بمبدأ سلطان الإرادة ، 1804، فجاء تقنين نابليون لسنةفرنسا

سلبي يضفي في وجهه الو.هطرافلأةللعقد من خلال الإرادة الحربالقوة الملزمةيعني في وجهه الإيجابي
ية بأن هناك حراسخ الرالاعتقاد حيث يقوم على أساس فلسفي مفاده،التعاقدرفضالحرية في الشرعي 

ية التي لحرس اأن يكروللإنسان بأكبر قدر من الحقوقفالمجتمع لا بد له من أن يقر.طبيعية للإنسان
الوجوه الخحدليس له إلا أومبدأ سلطان الإرادة.ه بصفة طبيعيةتخصلهذه الفلسفةةاص.

التي أقرت كمبدأ عام القاعدة التي مفادها أن الإنسان لا ينبغي أن يخضع إلا ومن هذه الحرية
من 1134قد جاءت المادة و.ت يفرض عليهالتزاماللالتزامات التي ارتضاها وأن كل ما يرتضيه من

تإذا تماتفاقها على أن الاتّبنصد على ذلكلتؤكّالمتضمن القانون المدني الفرنسي1804تقنين 

1-Marie Lamoureux, Les déclarations d’intention en droit privé, RLDC du 01/04/2008, n 48, p.10.
2 -Laurent Leveneur, la liberté contractuelle en droit privé : les notions de base (autonomie de la volonté ,liberté

contractuelle, capacité…),AJDA 1998, p.676.
3-Aurélie DUFFY, La constitutionnalisation de la liberté contractuelle, RDPSP, 20 juin 2006, n 6, p.15, pp.69.
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ھو والآدابوالقید الوحید ھو مطابقتھا للنظام العامحیث أنّ 1.عليهاقوم مقام القانون لمن تعاقدت، مشروعة
2.من ذات القانون 6نفسھ ما جاء ثابتا في نص المادة 

هذه ولقانون الخاص،ة الاقتصادية في نطاق امبدأ سلطان الإرادة ما هو إلا انعكاس لسياسة الحريو
تي تفترض الّ"دعه يعمل دعه يمر ":القائلعارالقائمة على الشّوامن عشرخلال القرن الثّدتياسة تأكّالس

تي لا يته الّمن ثم فكل فرد يجب أن يكون له حرو.أن كل فرد مستقل عن الآخر وأن الأفراد متساوون
يحدشاط الافالنّ.ية غيره من الأفرادها سوى حروجارةة التّقتصادي للأفراد يحكمه مبدأ حريناعةالص،

والتزامات الأفراد لا بد أن تستند إلى الإرادة باعتبارها السن دلّإهذا و.ية صاحبهابيل الوحيد لتقييد حر
د طاغتفرذاتوالعصرفي القانون، إذ كانت الفردية طابعالفرديعلى أثر الاقتصادما يدلّعلى شيء إنّ

دعه يعمل "لضمان تنفيذ مبدأ ةإلى جانب العقد شريعة المتعاقدين، أداة ضروري،ية التعاقدن مبدأ حركاو
. يبراليالنظام اللذي يقوم عليه الّ" دعه يمر 

ة في نطاق علاقات ع في عالم الأعمال منذ نهاية القرن الماضي، يلحظ أثر هذه الحريلّالمتطو
.جديدة في التعاقدت حيث ظهرت آلياّ،ولي بالخصوصدة على المستوى الخاصالأشخاص ال

جارة خصوصا في نطاق التّعملاقة المشروعات الوركيبالتّوعقيدسم بالتّالتي تتّالعقودفظهور 
أكبرى الركات شّالبين وليةالدكثيرا ما تيالّوتدة الجنسياّو متعدمليئةوبةمركّتعلى عملياّتنصب
على مخاطر كبيرة بالنسبة لأطرافها،بأموال طائلة، وتنطوير قيمتهاتقدالقانونيةويةعقيدات الفنّبالتّ
ي تستغرق في كثير من الأحيان وقتا اقة التّمن المفاوضات الشّدةمعقّوطويلةبمرحلةتنعقد مسبوقةاليبالتّو

ل من مخاطر الارتباطتقلّات جديدةآليولين لحياة الأعمال للبحث عن سبلثّملمباأدى.باهظةنفقات وطويلا
.الوسط المناسب لقيام مثل هذه الأخيرةول الأنجلوأمريكيةكانت الدولحماية مصالحهم المتعارضة

في اويةعاقد حجر الزة التّمبدأ حرية يعدظام القانوني الأنجلوأمريكي بصورة خاصالنّقد كانو
أحرار في التفاوضالتعاقدعلىالعازمين افالأطرحيث أنفاوض مغامرةأن التّوقانون العقود،

قبل وخارج نطاق العقدخطر من قيام المسؤوليةهناكأو الانسحاب منها حيثما أرادوا ودون أن يكون
يسعى لتحقيق فالكلّ.على مصالحه بنفسهأن يحافظعليهأن المقدم على التعاقدذا يعنيهو.اكتمال أركانه

.على أحدهم بمراعاة مصالح الطرف الآخرمصلحته، ولا التزام

1 -Art 1134 c.civ.fr. dispose que : « Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites.
Elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise. Elles doivent

être exécutées de bonne foi ».
2 -Art 6 c.civ.fr. énonce : « ON ne peut déroger par des conventions particulières aux loi qui intéressent l’ordre public
et les bonnes mœurs. »
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. أمن المفاوضاتوحرية التفاوض:يتنازعه عاملانفاوضعلى التّالواقع أن كل شخص يقدمو
ريته طيلة مرحلة المفاوضات بحيث يستطيع العدول عن يستوجب أن يحتفظ المتفاوض بكامل حلفالأو

إن وله أكمل المفاوضة،فقة مصلحةالصقت ن حقّفإ.ءى له وفقا لمصالحهفي وقت حسب ما يتراالمفاوضة
.ية تامةعاقد بحريرفض التّواستطاع أن ينسحب منهاصفقة مصلحة له ق له اللم تحقّّ

ى له وذلك حتى يتسنّفاوضمأنينة أثناء التّالطّوانب أن يشعر المتفاوض بالأميتطلّانيأما الثّ
من جراء قيام المتفاوض الآخر ضررض لأيعرلا يخشى التّهادئفاوضه وهوتالمضي قدما في 

التعاملالأمانة فيوفات تتنافى مع ما يقتضيه حسن النيةبتصر.

جاري ليس إلا تراكما ، ولأن القانون التّوفيق بين هذين العاملين المتعارضينومن أجل التّ
بين مدراءبالمراسلةتي تتمخاصة تلك الّفي المفاوضات ءالفرقاألف،جاريةالأعراف التّوللممارسات

خلقية "أو "مجرد عهود شرف "أو"خطابات نوايا "ونها يسمعلى تبادل كتبالشركاتورؤساء المؤسساتو
الإفلات من دائرة وفي عدم الالتزاممللتعبير عن رغبته،ابهالارتباطونعدينيفي فكر الذ1ّ"حصرا
مهوهذا يعني أنّ.متنعوا عن تنفيذهااإن شاءوا وذوهانفّمحض مشيئتهم إن شاءوا قة علىلمع، فتكونالقانون

معن تنفيذها ما يعفيهمفي حالة تخلفهونبحيث يجدأن لا يكونوا مرتبطين بها، وهذا ما يجب،رونينتظ
لكن الملاحظ أن تسميةو.ةمن كل مسؤوليعويل على لم يعد ينبغي التّو فة أوضاع مختلفة،واحدة تشمل عد

بعضها تتداخلأخرىاستخداماتأصبحت لها هذه الكتب العملي أنأثبت الواقعفقد لها ،عطىالعنوان الم
حيث ،تجمعه به علاقات اقتصاديةالمتعاقدين بالغيرأحدفي علاقةبعضهاوفي علاقة المتعاقدين ببعضهم

القروض وقانون البنوكرامة وهوالصوسم بالقسوةه يتّما يقال عنه أنّعامل بها في ميدان أقلّذاع التّ
خطابات ،خطابات المساندةقة،، خطابات الثّوصية خطابات التّزكية،مما أطلق عليها خطابات التّ)الائتمان(

ينات بفضل تّتينية بما فيها فرنسا في فترة السول اللاّالدالتي سرعان ما انتشرت فيو،...المؤازرة 
.رق الأوسط آنذاكالشّوباوروالأمريكية الكبيرة في دول أالاستثمارات

إذ. ل تشريعيالعرف بعيدا عن أي تدخّو الملاحظ أن نشأة هذه الآلية في فرنسا كانت عن طريق
.لم يحصل تقنين لها

.لم تستقر على تحديد معين لمضمونهار في هذا الموضوع،لها المتكر، رغم تدخّكما أن المحاكم

1-les hommes d’affaires préfèrent souvent se reposer sur la « parole de gentilhomme » dans une courte lettre, avec une
poignée de main , « sur la commune honnêteté », même quand la négociation comporte des risques consistants …».
voir :G.ALPA, Le contrat individuel et sa définition, RID comp, n 2, avril-juin 1988, p.337.
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نفيذ مدنية قابلة للتّفاقات تعتبر اتفاقات انت مثل هذه الاتّما إذا كا يطرح على بساط البحثمم
؟أطرافها أرادوا لها ذلكأم تبقى خارج إطار القانون، لأنالجبري

ما وطبيعتها القانونيةوفاقاتالاتّوتكمن في تحديد مضمون تلك الوثائقعوبة الحقيقية الصأنحيث
اختلاف نظرة القوانين و،ياتها من جهةتغاير مسمويفهاقد ينجم عنها من آثار بسبب الاختلاف على تكي

قة من جهة أخرىالمطب.

شأنه الكثير من ة البحث في أن الموضوع جديد على فقه القانون الخاص نسبيا، ويدور بتأتي أهميو
ما فغالبا . لم يتناوله أي من الكتاب بنظرة شاملة على صعيد الفقه في البلاد العربيةو.الخلافوالجدل

قد أحدث ذلك و.فاوضمرحلة التّأمينات أوعند دراستهم لموضوع التّق الفقه لدراستها بصفة عرضيةتطري
راسة في سد جزء من هذا الفراغ من خلال عسى أن تساهم هذه الدولعلّفراغا في المكتبة القانونية لدينا،

.إلقاء الضوء على هذه الوسيلة الجديدة في التعامل

إنما أيضاولباحثةموضوع اله أهمية بالغة ليس فقط بالنسبة لفي هذه الجزئية لبحثكما أن ا
مدى هي الآثار القانونية ميبين لهفتسليط الضوء على الموضوع.بهابالخصوص بالنسبة للمتعاملينو

و في تطوير القانون الوطني الذي يبدالبحث يساهم قدوهذا. اةالمسمفاتهم غيربعض تصرالمترتبة عن 
ية البالغة التي تحظى بها على المستوى مبهما بخصوص الآلية، بالرغم من الأهموموقفه غامضا

.الاقتصادي الدولي

:منهامشاكل عويصةارضت الباحثةو لقد ع

جعلت الباحثة تلجأوجود قواعد قليلةوشريعات،صرف من طرف معظم التّعدم تنظيم هذا التّ- 
.تكملة نظامهلالعامة للعقودةظريإلى النّ

التي لقيت الباحثة صعوبة في جمعها عدا تلك التي تحصلت وعدم وجود مراجع في الموضوع- 
.الانترنيتعليها من مواقع 

لأنها راسة المقارنةة موضوع البحث المنهج الموضوعي القائم على الدفي دراساعباتّتمهذا ولقد 
لفرنسيإلى بيان موقف القانون افيهانطاق البحثامتدماإنّوموقف القانون الجزائريلم تقتصر على بيان

أنفي هذا الشّأو اختلافمن اتفاقما بين هذه القوانينللوقوف علىذلك وغيره من القوانين المقارنةو
ة التي انتهت إليها ما يكون الحافز في المستقبل بالنسبة للمشرع الجزائري لتنظيم الآلية من النقطربالذيو

ها لمعرفة مفهومفكرة خطابات النواياتأصيلتقوم علىلأنهاأيضا طابع تأصيليراسة دولل. القوانينهذه 
ة الفرنسيخاص،القضاءتي أقرها الّووذلك باستقراء الحلول التي قال بها الفقهطبيعتها القانونيةوالحقيقي
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أسلوب بحسب واياتحليل خطابات النّعلىتعتمدحليلية التيراسة التّهذا بالإضافة إلى الد.في هذا الصدد
.بناء هيكلها وصياغتها

تقسيم خطة البحث إلى لفة الذكر، فقد تمالساّة من أجل الإجابة على الإشكاليومعلى ضوء ما تقدو
طابات ظام القانوني لخا الثاني فلدراسة النّوايا، أمطبيعة القانونية لخطابات النّالّل لتحديد ص الأوصخقسمين
.النوايا



الأولالفصل 
الطبيعة القانونية لخطابات النوايا
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الفصل الأول

لخطابات النواياالطبيعة القانونية

تجاهالالتزاموافق من خلالها على ييأي الوسيلة المادية التّخصالشّتعاقد بهايتي ة الّإن الكيفي
يكون ملتزما تجاه ن تبين متى أر هام لأن تلك الكيفية يمكن هي أم،ند تجاري معيآخر بتعهتاجرطرف 

.شروط عقدهودهن أحكام تعهكما تبيبالمعاملة المعنية،ومن ثم يكون مرتبطاالطرف الآخر،

قد وتجاه بعضهم البعضالالتزامجار منذ وقت طويل سبلا للتعبير عن نيتهم في وجد التّأوقد 
من ابتداءما بسعة الخيال مع المتغيرات المتلاحقة على مدى العصور متسوسريعاتجاوب السوق تجاوبا

ثم أصبحا على المستنداتثم أصبحا يتصافحان ثم يوقعانفحسب،رفان يتحادثانفيه الطّذي كانالعصر الّ
لكثير من الشكلا مجالوازدهروق فحسب بلرات لم يصمد السومع كل هذه المتغيبالبريد،يتراسلان

جار من واقع خبراتهم تي ابتدعها التّالّوايانّالإثباتبأو كترسائلاستعماللدى سيحصلء ذاتهيفالشّ
لا تزال هي ذاتها في كل العصور وفالمسألة كانت،وشاع استخدامها في مجموعات الشركاتوتجاربهم

بمعنى آخر هل عين ؟تجاري مالتزامعلى اتفقاأنهما علىدليل كافطرفينبين الهل يوجد في المراسلات
عاءمن الممكن إدمع مستند يجعلهم أقل التزاماعلى قبولإلى العملريهاواقع مختلف في ظل سعي محر

م عن طريق التي تتّداول التجاري مثل هذه الكتب في المفاوضاتعرف التّوقد ،ربط الطرف المقابل
سميةالتي تحمل نفس التّين نوع آخر من الكتبالخلط بينها وبغير أن ذلك لا يجب أن يؤدي إلىالمراسلة،

.فصلين في مبحثين منحدا، مما يتعين معه دراسة كل حالة على مجالها المعاملات المصرفية و

ولالمبحث الأ

المنشودالعقدعلىخطابات النوايا الصادرة عن أطراف التفاوض
فهو ليس حوله،تي تحدث منطورات الّن العقد يتأثر دائما بالتّأتي لا تقبل الجدل من الحقائق الّ

تكاثرت العقودتي يحيا فيها ، فكلما زادت المعاملات كلماالّالاجتماعيةوبمعزل عن البنية الاقتصادية
وهذا هو تركيبا،وما تطورت الأعمال وتعقدت كلما أصبحت العلاقات التعاقدية أكثر تعقيداوكلّعت،تنوو

طورات الاقتصاديةتحت تأثير التّجارة الدوليةت بشكل واضح في عالم التّتي برزحال العقود الحديثة الّ
في مجال دت مشروعات عملاقةتولّرات،ففي ظل هذه المتغيكنولوجية الهائلة التي شهدها العالم،التّو
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على رجالنبل صار يتعي،1تلاقي إيجاب وقبول لحظيانمجردلم يعد يكف لانعقادهاجارةالتّوصناعةالّ
تقوم أساسا على لهذا الإبرام،التحضيرومن أجل الإعدادخول في مفاوضات طويلة المدىالأعمال الد

يقوم كل ومقترحات من خلالهاظر المختلفة عبر تبادل عروضمن وجهات النّالعطاء للتقريبوالأخذ
نوع من التوازن بين يقلتحقتي جاء بهاالّالمطالبوروطأو يعدل من الشّمن جانبهبتقديم تنازلاتطرف

مصالح الأطراف المتعارضة ، وعادة ما تسفر هذه العمليات التي تتم في هذه المرحلة عن العديد من 
حول فاقاتّلوا إليه من يتبادلها الأطراف ويسجلون فيها ما توصتي تصب في قوالب متعددةالّالمستندات

معينة من مرحلةاجتيازند من هذه المستندات على بحيث يدل كل مستص هذه المرحلة،تخّأمور أو مفاهيم
. وايا وخطاب النّفاهمهناك البروتوكول ومذكرة التّومن هذه المسمياتالمفاوضات

عالم يغلب ،2العلاقات الدوليةعالمفيل ما نشأأونشأ،استعمالاالأكثر هووالمصطلح الأخير
وتحفظ في نفس بالارتباطلعبارات حمالة الأوجه التي توحي اوصريح وتسوده الكلماتاء على التّحفيه الإي

العلاقات الخاصة لتحقيق الغاية ذاتها،إلى مجالهذا المصطلحانتقالكان وربماالوقت زمام المبادرة،
عند الارتباطبزمام المبادرة للتخلص من تبعات هذا الاحتفاظمع ر،الطرف الآخارتباطتأكيدوهي 
.الحاجة

ولذلك كان قبل الألفاظ والمباني،بالمعانيوالاعتدادالقانون الخاص هو مجال التحديدلكن مجال
محيص سعياالتّوإلى مجال القانون الخاص للبحثاستقدامهطبيعيا أن يخضع مصطلح خطابات النوايا بعد 

مدلول إستبيانسبيل هن في ما يتبادر إلى الذّأولولعلّإلى الكشف عن المدلول أو المدلولات التي يحملها،
ة مستقبلية نيغوية لا تفيد أكثر منلالة اللّغوية، ولكن الدأو مدلولات هذا المصطلح هو التوقف عند دلالته اللّ

رفان أو أحدهما إلى إبرامهإضافة هذه النية إلى عقد من ما يسعى الطّووايا،لدى من يصدر عنه خطاب النّ
.ية المدلول القانوني لهذه النّعلىعرفشيئا في التّلا يفيد بذاته

وجهة في مجال العلاقات الخاصةلخطابات النواياولذلك فقد توجه الباحثون عن المدلول القانوني
وتحليلها من خلال تيسر من خطابات النوايا التي كشفت عنها الممارسات العملية،تجميع ماأخرى هي

في المشروعات الاقتصادية،نفيذيينالتّولينؤالمسبل ذلك أنها تحرر عادة من قأدوات القانون الخاص،
وهم في سعيهم في القانون وتحرير الوثائق القانونية،بعيدا عن المتخصصينمهندسين وتجار محترفين،

للغموض غالبا ما يقعون فريسةمع الاحتفاظ لأنفسهم بقدر من الحرية،من الطرف الآخر،إرادةإلى انتزاع
عدم إدراك المفهوم القانوني لما يستخدمونه من ألفاظ بعيدفيه إلى حديساهمتناقضاوالتناقض، غموضا و

1-Martina SUCHANKOVA, Les principes d’unidroit et la responsabilité précontractuelle en cas d’échec des
négociations, RDAI, n 6,1997 , p.691.
2-David Ruzié, droit international Public, 14 Ed. Dalloz 1999, p.15.
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يصل إلى درجة التنازع،عاء تحليل واقع مختلف من الجانبينبحيث من الممكن إد،ومصطلحات وعبارات
عبئا ثقيلا في شأنها،وهذا ما يلقي على الباحث القانوني فقيها كان أو قاضيا عندما يتولى حسم الخلاف

.كل خطاب من هذه الخطابات تكمن وراءتيعرف على الحقيقة القانونية الّمضاعفا في سبيل التّ

الأولطلب الم

.أبعاد خطابات النوايا في نطاق التفاوض على العقد المنشودومعطيات

يبدو من ولقد شاء مصدر الكتاب التعبير عنها،ةأي نيتستوعب"ية إثبات النّكتاب "إن عبارة 
ر أوالوهلة الأولى صعوبة وضع تصوالأمر الّ،ادة عنهفكرة موحمضمونهاتحديدةذي يستوجب أهمي

المتبادلة بين الأطراف الوثائقوالكتاباتثم إن الواقع العملي كشف عن وجود العديد من،)الفرع الأول(
،فاقيةالإعلانات وهناك البروتوكولات الاتّوعائيةفهناك الوثائق الدوايا،إلى جانب خطابات النّالمتفاوضة

مما نظام قانوني محدد،لكن مضمونها لا يطابقوجاريةالتي جرى استخدامها في مجال المعاملات التّ
عرض خصائص الوثائق يء الذي يدفع بالباحثة إلىالشّ،ليقينعدم اوالغموضيضفي عليها الكثير من
.وايا، وينبغي تحري الدقة في هذا المجالعن خطابات النّتمييزها والمتبادلة في تلك المرحلة

ع الأولرالف

.جوهرهاومضمون الفكرة

ة الحرعبةفاللّلعقود تحضيرية،في المجاللا تفسحة وممتدة،هامولو كانت،مفاوضةأيإن
حتى وضةالمفاقطعوبدون التزامالمفاوضةإمكانيةفي اقتصاد السوق، تستوجبللمنافسة الضرورية

غير أن الفريقين المتفاوضين،بأنها أقل فائدةعليهامحكوماروط المقترحةالشّعندما تكون،1المتقدمة جدا
في لهما مصلحةقد يكونالخصوص،المفاوضة على وجهكلفةوالتعقيدوةبسبب المدفي ظروف معينة ،

في بإجراء المفاوضاتختلفة متعلقةمموجباته إدخاللذي يشكال2ّبعنصر الأمن مفاوضاتهماتزويد
.العقد المقبل بالنسبة إلى محتوىاكتسابهاالتي سبقالإطار التعاقدي أو بعض النتائج

العلاقة قد توخيا صاحباما إذا كانتقديربالنسبة إلى مبدأ حسن النية المستندات العقديةرتغيح ييتو
حضيرية فهذه العقود التّمتواترة،صعب بصورةمع الأسفير،الالتزام قبل إبرام العقد النهائي، وهذا التغ

، ترجمة منصور القاضي ، مجد المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع ، بيروت، )تكوين العقد (جاك غستان، المطول في القانون المدني -1
.356.، ص2008لبنان 

2- Caterini Florence , Pre-contractual obligations in France and United-states ( Comparative Analysis), LLM theses
and assays , Digital Commons@University of Georgia school of law 2005, p.46.

mailto:Commons@University
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هي من و،1واياالنإثبات نعت أحيانا بكتبتي تالكتب التبادلبالفعل غالبا ما تتكون في الممارسة عن طريق
رها غير التي يحروهذه الكتب2التجارية الدوليةوذات استعمال متوارد في العلاقاتيأصل أنجلوسكسون

إلى روهابقدر ما يسعى محرغالبا ما تكون غامضةأو المصالح التجارية مثلا،ينين أو المهندسالقانوني
.3بط الشريكرأقل التزاما مع مستند يجعلهمالعمل على قبول

بعد،ر عن إرادته يعبشخص لمالّأنية مفادهافالنّل،مضلّحد ما وايا إلىالنّاتهذا وتعبير خطاب
فمن المألوف في علاقات الأعمال، ،5على عدم الالتزام أو عدم التعهد الفعلي، فتدلّلفعل ذلك4يةبل لديه النّ

أو خطابات نوايا، للتعبير عن" عهود شرف"سمونها مجرد اتفاقات ييبرم ممثلي الشركات أو المؤسساتأن
الثقة الناشئة من الاتفاقات أساسا علىهترتكز هذحيث على محض المشيئة،رغبتهم في تعليق التزامهم 

6.لأخلاقية شديدة في الكلام المعطىكل الممثلين لحياة الأعمال،ثقة تفرض احترامعبارة إرادة تصدق،

وخطاب ،لفظ خطاب يكاد ينطق في معنى كتابتهووايا شفويايصعب أن يكون خطاب النّالحقيقة،و
كأن يكون مخزونا في 7على دعائم إلكترونيةوقد يكون مكتوبا النوايا قد يكون مكتوبا على دعائم ورقية ،

، 1995بيروت ،مؤسسة بحسون للنشر والتوزيع) منشورات الحلبي الحقوقية(، 1ط،1، ج)نظرية العقد(مصطفى العوجي ، القانون المدني -1
.221.ص

بيروت، منشورات الحلبي الحقوقية،،)ائبيةفي جوانبها القانونية والاقتصادية والمالية المصرفية والضر( ماجد مزيحم، شركة الهولدينغ -2
.299.ص،2002بنانل

3 -l’appréciation de la portée des lettres d’intention est toujours délicate :elles sont souvent rédigées par des non
juristes (scientifiques , ingénieurs, commerciaux), sans souci de leur effet juridique exact .Il arrive aussi quelles soient
délibérément équivoques :on cherche à faire accepter par le partenaire un engagement, sans se lier soi-même
.François Xavier Testu, contrats d’affaires , Dalloz 2010, p.82.PP.22.12.

وجاء في حاشية الدسوقي فقد ورد .عزم القلب على الشيء :تعريف النية، فقد جاء في حاشية ابن عابدين أن النية هي لقد تطرق الفقه الإسلامي ل-4
القصد إلى الشيء وهو من باب القصود والإرادات لا من باب العلوم والاعتقادات، وحينئذ فهي من كسب العبد ، لأن القصد إلى الشيء توجه :أنها 

.القصد إلى الشيء والعزيمة على فعله : شرح المهذب أنها و جاء في.النفس إليه 
و هي القوة المحركة للإرادة نحو الغرض المباشر للشخص،هذا وكثيرا ما قد يقع الخلط أما تعريف الفقه القانوني فيقصد بها العزم على أمر معين،

ك ، فالنية ذات طابع ذاتي بحت، لا حاجة لإظهارها ، لأنها غير متوجهة ، بين النية والإرادة ، ويجعلهما شيئا واحدا ، بيد أن الأمر على خلا ف ذل
فهي الرغبة بينما الإرادة وإن كانت ظاهرة نفسية بحسب الأصل إلا أنها يجب أن تكون ظاهرة إلى العالم الخارجي لكي تترتب عليها الآثار القانونية 

اقدية ، يفترض أن يكون عائدا إلى شخص آخر غيره ، وهو يرغب في هذا الشيء عليه في الحصول على شيء معين ، وهذا الشيء في العلاقات التع
ين أن يطلبه من مالكه ، أو أي شخص ذو صفة ، وإلا فلا تعتبر رغبته هذه  أو بالأحرى إرادته تعاقدية، إذن الإرادة متوجهة إلى شخص آخر مع

دراسة في ضوء (أنظر شيرزاد عزيز سليمان، حسن النية في إبرام العقد .خر بخلاف النية التي هي قرار مع النفس غير متوجهة إلى شخص آ
135.، المرجع السابق، ص )القوانين الداخلية والاتّفاقات الدولية

ة الحقوق ، بحث منشور في مجل) دراسة مقارنة في مدى القوة الملزمة لمستندات التعاقد(أحمد السعيد الزرقد، نحو نظرية عامة لصياغة العقود -5
. 236.، ص2001، مجلس النشر العلمي جامعة الكويت ) 2(ع الكويتية، 

، مجد 1ترجمة عبد الأمير إبراهيم شمس الدين ، ط، إشراف جاك غستان،)مدخل إلى المسؤولية(جنفييف فيني، المطول في القانون المدني -6
.575.ص،2011لبنان ،المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع بيروت

183.، ص2006منير محمد الجنبيهي، ممدوح محمد الجنبيهي، استخدام الخطابات الإلكترونية في العقود الدولية، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية -7
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عن طريق البريد الإلكتروني أو غيرها مما في سبيل إرساله إلى الشخص الموجه إليهالحاسوب الآلي،
.1عبيرعن الإرادةمن وسائل نقل التّية،و المحلّأالدولية،صالاتوالاتّأتاحته شبكات المعلومات،

أو مذكرة ،Letter of understandingأو خطاب التفاهم ،Lettre d’intentionية خطاب النّو
heads ofالاتفاقأو مذكرة أساسيات Memorandum of understandingالتفاهم  2agreement

وبالتّهل وضع تعريف محدد له،ليس من السالواقع العملي يدل على الي تحديد وضعه القانوني، وذلك لأن
ياغة ذلك أن الص3،لا تنتمي إلى فكرة موضوعية واحدةأشكالا مختلفةوعب كفكرة تستوايا أن خطابات النّ

أساس لتحديد القيمة القانونية لخطاب النوايا وتحديد مضمون ولإرادة الأطرافيةورة المادهي الصوالمادية
لا يوجد والمعنى أنه ،4تختلف تبعا لها قيمة الخطابوخطاب إلى آخرهي تختلف منالوارد به،الالتزام

خطابات بصيغة الجمع أفضل من اجح مصطلح يحبذ الفقه الربناء عليهوخطاب واحد يشمل مضمون معين
.خطاب

منها إلىالزاوية التي ينظر وايا باختلافالنّالفقه في تعريف خطابات اختلففي الحقيقة لقد 
حاول البعض ف.ض الآخرذلك فيما ضيق البعالبعض فيع فتوس، إصدارهاالغرض منومضمون الخطاب
أو الفهم المبدئي لطرف أو الاتفاقاتوثيقة مكتوبة قبل العقد النهائي تعكس "بالقول إنه تقديم تعريف له،

.5"جاري بغية الدخول في عقد مستقبليأكثر من أطراف التعاقد التّ

عوة إلى شخص معينتوجيه دبكثيرا ما يقومعاقدفي التّاغبالرقد أشار إلى أن فالبعض الآخرأما 
وهذا ما يطلقتمهيدا لإبرامه،هذا العقدبشأنفي التفاوضعن رغبتهأو إلى أفراد الجمهور، يعلن فيها

بل مجردللعقد المراد إبرامه،الجوهريةعوة الشروطتلك الدنحيث لا تتضمفاوض،عوة إلى التّالدعليه
حيث جرى ،6فيهل مضمون العقد المرغوبووض حفاالتّمعه ليدخللدعوتهيستجيبعلى منعرفالتّ

ىعن طريق ما يسمرف الآخرإلى الطّفاوضعوة إلى التّالدعلى إرسالجارة الدوليةالعمل في مجال التّ
واياولقد يتضح من ذلك أن خطاب النّعوة وإعطائها طابعا رسميا،الدة هذهة على جديللاللدخطاب النوايا

.402.شيرزاد عزيز سليمان، حسن النية في إبرام العقود، المرجع السابق، ص-1
2 -Jean Michel et Anker Sorensen, Points-Clés de la négociation et de la rédaction de la lettre d’intention, , JCP E
semaine juridique ,Ed. Entreprise 2002, p.1184.
3 -M.Guido Alpa, le contrat individuel et sa définition , RID comp, N2, avril-juin 1988, p.338 .
4- Bruno Dondero, la valeur d’une lettre d’intention, Recueil dalloz 2011, p.284.
5-Ugo. Draetta and Ralph. B. Lake, in the book « letters of intent and other precontractual documents 1989,
Butterworth Legal Publishers, by Mariana Fantelli Stellini -Manuel Borla , letters of intent and other precontractual
agreements, A vailable on internet at :
Htt :www.bmalegal. ch/…/download.php ?...letters/20%...

.41.، ص2006ةالعقود الدولية، بدون ذكر الطبعة، دار الجامعة الجديدة للنشر الإسكندري،محمد حسين منصور-6

www.bmalegal
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حضيرخوض غمار التّنحومشوارهمالعملية التعاقديةأطرافبحسب الأصل،،وثيقة هامة يبدأ بها
.1ي لإنجاز العقد المراد إبرامهعامل الجدوجه نحو التّوالتّللمفاوضات،

اهفق مع مسموايا يجب أن يعرف بما يتّيرى أن خطاب النّغير أن الأستاذ أحمد عبد الكريم سلامة
فيه عن عاقد على أمر معين إلى الطرف الآخر يعربن طرف يرغب في التّيقول إنه مستند مكتوب يوجه م

فاوض والدخول رغبته تلك، ويطرح فيه الخطوط العريضة للعقد المستقبلي المزمع إبرامه ويدعوه إلى التّ
2.في محادثات حوله

نطاق في ضخمة خصوصاتشتمل على صفقاتأن العقود التيرقدعيد الزالأستاذ أحمد السويرى
التجفي الفرضوايافيها خطابات النّتظهردة من المفاوضاتبمرحلة طويلة ومعقّتنعقد مسبوقةوليةارة الد

على أو الحصولكنولوجيا،نقل التّأو ،مثلا طائرات مدنيةفقةللبحث عن مورد للصفيه العميلجهذي يتّالّ
. التقنية وعلى إمكاناته الفنيةالتعرفبهدفدالموربإبرام العقد مععادةصالاتالاتّفتبدأ تجاري،امتياز

نيتضمواياالنّبصياغة خطابفيحتاط لنفسهرف الآخر عليها،فبينما يتردد هذا الأخير عادة في إطلاع الطّ
.3بعدم إفشاء الأسرار الفنيةالعميلالتزام

ويعد د آخرلعميل مع أي مورعلى عدم تفاوض افاقالاتّوايا إثبات وقد يكون الغرض من خطاب النّ
.إلى صياغتهبالنظرالخطاب المذكور من مستندات العقد أولا يعد كذلك 

كل ": هي رقد عيد الزالسذنظر الأستامن وجهة في الفروض السابقة واياوبناء عليه فخطابات النّ
لذا يجري الفقه على وفاوضة التّبتنظيم عملييتعلقئيقبل إبرام العقد النهاوصل إليهمبدئي يتم التّفاقاتّ

.المبادئفاقاتاتّتسميتها 

1-« il se peut que par une lettre d’intention , une ou plusieurs parties déclarent leur souhait d’entamer , voire de
poursuivre, des négociations destinées à aboutir à la conclusion d’un contrat .
En pratique , un tel contenus très variés. Il peut recevoir des appellations différentes(lettres d’intention ou d’intérêt,
letter of understanding, etc.) et offrir des contenus très variés, il peut être unilatéral ou bilatéral , c’est à dire se
présenter comme la démarche isolée d’un négociateur ou à l’inverse constater l’intention commune des deux
interlocuteurs.
En outre , on le retrouve aussi bien dans les relations contractuelles internes que dans le commerce international
.D’ordinaire , la lettre d’intention constitue la première étapes formelle des pourparlers .Il arrive cependant quelle
fasse suite à une lettre d’interrogation par laquelle le négociateur a préalablement sondé les intentions et les besoins
de son interlocuteur. »voir B.Fages et autres , Lamy droit du contrat, Wolters Kluwer Edition , France2008, p.115,
pp.10.valable sur le site internat :
http://lamyline.lamy.fr/ezproxy.univ-perp.fr/content...

:أحمد عبد الكريم سلامة ، النّظام القانوني لمفاوضات العقود الدولية ،بحث منشور في موقع الدليل الإلكتروني للقانون العربي -2-
-?.p=4400.thead.php./showLaw.net/law-Htt://www.F5، 4.ص.

..234أحمد السعيد الزرقد ، نحو نظرية عامة لصياغة العقود،دراسة مقارنة في مدى القوة الملزمة لمستندات التعاقد، المرجع السابق، ص-3

http://lamyline.lamy.fr/ezproxy.univ-perp.fr/
www.F
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في تفسير العقد من هذه الزاوية لا تختلف عن المستندات السابقة على التعاقد من حيث أثرهاوهي
فإن أراد أطراف العلاقةالمراد إبرامه،حضيرية للعقدمن الأعمال التّباعتبارهاأي ،انعقادهالنهائي حال 

.1المذكورالأثراستبعادببند في العقد على الإشارةفعليهم عند تحرير العقد النهائيذلك،ية خلافعاقدالتّ

حيث ،2ذات طبيعة خاصةل تقنية تفاوضيةوايا تمثّصفوة القول أن الفقه يجمع على أن خطابات النّ
كان ذلك لمصلحة ،متى وافق الأخير على ما جاء فيهاأن المرسل يضع تحت تصرف المرسل إليه وثائق،

المقبلة ليتفرغ للتحضير للمراحولبحث ما جاء فيها3العودةالمرسل فهو يطمئن بذلك إلى عدم
على قيمة قانونيةبأسلوب صياغته أو عباراتهقد يشملأيا ما كان الأمر فإن خطاب النواياو،4للمفاوضات

والتعاقدمن مستنداتفيعد5قانونية من أية قيمةدقد يتجر.

الي في مضمون الخطابات، يرجع في عمق أساسه، إلى ياغة، وبالتّباين في الصنوع والتّوهذا التّ
ذين لا يدركون المعاني ين، كالمهندسين والمديرين، الّن القانونييأن من يقوم بصياغتها هم عادة المسؤول

ن على شؤون وا يحسن أن يقوم القائموهن. 6الخفية والبعد القانوني الكامن وراء هذا اللفظ أو تلك العبارة
فاوضي أو الهيئة التي تتولى مخاطبة الغير،ركات بتدعيم الوفد التّسات والشّالمؤسات العقود بشأن عملي

لة بالعقود فاوض وصياغة المستندات والوثائق ذات الصدولية بعناصر قانونية مدربة لها سابق خبرة في التّالّ
7وليةالد.

الفرع الثاني

.من المفاهيم القريبة منهاواياوضع خطابات النّ

بين بعض المستندات التي تصدر عن الأطراف وكثيرا ما قد يقع الخلط بين رسائل النوايا
ذلك على والوقوف على مدى خصوصيتهاالشيء الذي يستلزم ضرورة اقد،المتفاوضة قبل عملية التع

:الشكل التالي

1 -Eid. Rawach , la portée des clauses tendant à exclure le rôle des documents précontractuels dans l’interprétation du
contrat , Recueil Dalloz 2001 , p.223 .
2-Marie Lamoureux, les déclarations d’intention en droit privé, RLDC , n. 48, 01/04/2008, p.15.
3-Caterini Florence, Pre-contractual obligations in France and United-states, op.cit, p.47.

بحث منشور في مجلة جمال فاخر النّكاس ، العقود والاتّفاقيات الممهدة للتعاقد وأهمية التفرقة بين العقد والاتّفاق في المرحلة السابقة على التّعاقد،-4
178. ، ص1996، مجلس النشر العلمي، جامعة الكويت )1(الحقوق الكويتية، ع

.235.صياغة العقود، دراسة مقارنة في مدى القوة الملزمة لمستندات التعاقد ،المرجع السابق ، صأحمد السعيد الزرقد، نحو نظرية عامة ل-5
6 -Jean-André Albertini, les mots qui vous engagent…,Recueil Dalloz 2004, p.230.

.45.ص، 2006الإسكندرية دار الجامعة الجديدة،محمد حسين منصور، العقود الدولية،-7
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.التي يتم تداولها خلال مراحل التعاقد عن الأوراقواياتمييز خطابات النّ:أولا

من طبيعة خاصة عن غيرها من الأوراق فاقياتوايا كاتّالنّضروري أن يتم تمييز خطابات من الّ
بشأن مشكلات قانونية عديدة تي تثير الّولانالإعوكأوراق الدعايةعاقدية،التي يتم تداولها خلال العملية التّ

.1قيمتها القانونية

:القيمة التعاقدية للوثائق الإعلانية-1

حسمههو خلاف لم يتموللوثائق الإعلانيةعاقديةبصدد تحديد القيمة التّالقضاءوالفقهاختلفلقد 
إن موجه إلى الجمهورأن البعض يرى أن المستندات الإعلانية إيجابإلىالخلاف ومردالوقت الحالي،في

عنه العدولانعقد العقد ، فلا يتسنى للمعلن الموجبي،المتلقّالموجه إليهلهافإن قباشتملت على خصائصه،
.2مسؤولا مسؤولية عقدية إلا عدوحلل عما ورد به من بيانات محددة ، أو جازمةأو التّ

ذا ب، و3فاوض عاقد أو التّالوثائق الإعلانية مجرد دعوة إلى التّبـأنعكس ذلك فيما يرى البعض 
تبط العدول بخطإ رلم يماعاقد من دون أي مسؤولية،أو رفض التّالعدول عما ورد بالإعلان،نليجوز للمع
.عالغير مشروالعمل على أساساليدالمعلن مسؤولافعندها يصبحأو تعسف،

عموما البحث عن القيمة التعاقدية لا ينصرف إلى الإعلان التجاري أولا إلى أنتجدر الإشارة و
...والملصقات إلخالكتيبات الإعلانية وراءوعروض الشّذلك الكتالوجاتفي المكتوبة بماعلانات إلى الإبل
فلا تعدو العقدفي تكوين لا تدخلأنهاولا قيمة لهاجدلا بأن الوثائق الإعلانيةسليمأنه على فرض التّثانيا و

إذ أن الناحية الجنائيةعلى الأقل مننيقانوها مع ذلك لا تعدم كل أثرإلا أنّأن تكون دعوة إلى التعاقد،
كذلك ما لم يكن موجها إلى لا يكون و،ب المسؤولية الجنائية للمعلنالإعلان الكاذب أو المضلل يرتّ

فيما قائما،ساؤلجريمة ،و يبقى التّفإنه لا يعدنينأشخاص معيفإن وجه الإعلان إلى شخص أو الجمهور
من مستنداتيعدفهلالعقد المراد إبرامه،لقيام بيانات محددة أو جازمةى علاني علالمستند الإشتملالو 

.التعاقد ؟

:القضاء إلى قسمينوالفقهقد قسمتإن هذه المسألة

السابق، ل فاخر النّكاس، العقود والاتفّاقيات الممهدة للتعاقد وأهمية التفرقة بين العقد والاتفاق في المرحلة السابقة على التعاقد، المرجع جما-1
.178.ص

.210.، صالسابقجع المر، )دراسة مقارنة في مدى القوة الملزمة لمستندات التعاقد( أحمد السعيد الّزرقد ، نحو نظرية عامة لصياغة العقود ،-2
.92.، ص 2000دار النّهضة العربية، القاهرة ،د، دراسة تأصيلية تحليلية مقارنةرجب كريم عبد اللاّه، التّفاوض على العق-3
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بدور تقوماعتبارا بأنها،1تكوين العقدتدخل في نطاقةتعاقديالوثائق الإعلانيةنأالبعض قال ب
ن تتضمو،وخصائصهااستعمالهاة كيفيوأو البضاعة محل التعاقدةعلسالبحقيقةيالمتلقّفي إعلاميأساس

إقناع في رضا المتلقيولما لها من قوة جذبامؤشرالخدماتوعن أسعار السلعةواضحومعلومات محددة
منطقياأن يستتبعوهذا من شأنهالمعروضة في السوق،الخدماتولعمجموع السالمبيع من بينلاختيار
تفصيلاوا لذلكوتأكيديجاب موجه إلى الجمهورإأنها باعتبارعلى الوثائق الإعلانية،قيمة القانونيةالإضفاء

نتها وثائقهم الإعلانية، وإلا كانوا التي تضمالالتزاماتباحترامالالتزامعلى مقاولي البناء حكم بأنهله،
.دة المذكورة من بيانات محدثائقالوتضمنتهعلى مخالفة ماعويضبالتّتعاقديةمسؤوليةمسؤولين

سائل في الريكون متوافقا مع ما ذكراقة أو البنزين يجب أنارة من الطّالسياستهلاكوحكم بأن 
حكم بأنه يقع وو إلا كان البائع مسؤولا بالتعويض في مواجهة المتعاقد2الإعلانية المصاحبة لبيع السيارة 

وياحةعلى عاتق وكالات الس3تزامالفر السما ورد فيباحترامد محدمواعيد حجز وحلاتكتالوجات الر
4.السفر

المستندات تحديدا، حيث وأكثر الوثائقالمراسلةفي بيوععموما بأن الكتالوجاتتجدر الإشارةو
.من وخدمات ما بعد البيع الثّوالبيعشروطوأو كامل للسلعة أو الخدمةتشتمل صياغته على وصف دقيق

بالنسبة للمعلن إن صادفمحددةمن بيانات فيما تضمنهيكون له قيمة تعاقدية بحيث يعد ملزمالذاو
هو وخلالهايلتزم المعلن بالبقاء على إيجابهبمدة معينةاقترنإن كما يعد ملزما في ذاته،قبولا من المتلقي

في على شركة متخصصة5ديما قفي حين أنه حكم.ين الإرادة المنفردةمصدره في نظر محكمة السالتزام
ليه بخطابات إالذي بعثت المرسل إليه،في مواجهةفرنك فرنسي2000قدره بالكتالوجات بتعويضالبيوع

في للاشتراكفقط أنه مدعويطور تعنالسلما بين أن القراءةفي حينألف،2500مبلغ ربحأنهمفادهاعدة
.في تنظيمهأو الشروعلإعداد لهاقد تمإليهالرسالةيكن حتى لحظة وصول أنه لمتبينعمومي،سحب

بإعلاناته التجاريةالواردالتعهدبتنفيذالمصرفيةيكاتالشّاستخراجبإلزام بائع آلات 6وحكم حديثا 
شترت من اTomyن شركة أفي تتلخص وقائعهاوذلك في دعوىزوير،قابلة للتّّآلات غيرتسليملضمان

وقع للتزويرةغير قابلنها أفي نشرات مكتوبة بعلن البائعأأين ،يكاتلتحرير الشّآلةSATESشركة أخرى 

جامعة الكويت ي،مجلس النشر العلم،)2(محمد عبد الظاهر حسين، الجوانب القانونية للمرحلة السابقة على التعاقد، مجلة الحقوق الكويتية، ع-1
. 733. ، ص1998

2-Paris : le 03 mai 1967, Gaz. Pal , 1967, n2, p.34 .
3-Cass.civ.18 mai 1966, Bull. civ, n01du, p.308.

.213.ابق ، ص أحمد السعيد الزرقد ، نحو نظرية عامة لصياغة العقود ، دراسة مقارنة في مدى القوة الملزمة لمستندات التّعاقد ،المرجع الس-4
5-Nimes, 03mai 1932, Dalloz périodique , 1933, p.404.

6-.Cass.Com.17 juin 1997/D.1997/i/R/p.162-JCP.1997-iv/1756-JCP.1997 ed E-1022/obs.E-Labarthe.
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يض عما ودعوى تعفرفع،مصرفينتزوير في شيكينالآلة المذكورة ضحيةاستخدامالمشتري بالرغم من 
بضمان سلامةدمن تعهعن تنفيذ ما ورد بوثائقها الإعلانيةفتتخلّكونهاSATESعلى شركةأصابه

عدم بضمانوبالوثائق الإعلانيةالواردعهدبأن البائع قد خالف التّاعتباراوحكم له بالتعويضيكات،الشّ
القانون المدني الفرنسيمن1147و1134في المسؤولية التعاقدية المواد ةللقواعد العامإعمالاالتزوير،

به وهو عدد مسموحوير لا تزيد عن شيكين،من ناحية أن حالة التزعيا،مدالبائع أمام محكمة النقضدفع
على لا تلقي،الحالية أن الإعلانات من ناحية أخرىوفقا للحالة العلميةوفي مثل هذا النوع من الماكينات،

المذكورة للماكينةالمطلقةضمان السلامةمن بيانات أي بما في ذلكما ورد بهابتنفيذالالتزامالمعلن عاتق
على تلقيالإعلانيةرفضت محكمة النقض الدفع مؤكدة بأن الوثائقبأنها محض مبالغة،لمن القوعلى سند

ب يترتّبحيثسلامة عمل الماكينةضمانومنها1محددة فيها من بياناتبتنفيذ ما وردالالتزامعاتق المعلن
بضمان الالتزامنوقد ذهبت المحكمة بعيدا بالقول بأ،المعلن بالتعويضةلى مخالفة الضمان مسؤوليع

.بتحقيق نتيجةالتزامالإعلانيةبالوثائقالواردالماكينةسلامة

في نطاقلا تدخلوقيمة قانونيةإلى أن الوثائق الإعلانية ليس لهاأحكام أخرى جهتاتّين حفي 
محكمة فأكدت،2تدليسا مباحاعن كونهالرابطة التعاقدية على سند من القول بأنها محض مبالغة لا تخرجا

لإثبات العلاقة بين المعلنلا يكفيمكتوبان كانإوبأن الإعلان3في حكم لهاالفرنسيةقض النّ
.4المتلقي و

إلى أنه يجوز وليس لها أي قيمة تعاقديةجارية التّالإعلاناتإلى أن(AIX)استئنافمحكمةذهبتو
.5عن المعلنالتقصيريةالمسؤوليةقيام لتحديد عناصر الاستناد إلى الإعلانلقاضي الموضوعمع ذلك

.215.، ص السابقالمرجع لمستندات التّعاقد،نحو نظرية عامة لصياغة العقود، دراسة مقارنة في مدى القوة الملزمةأحمد السعيد الزرقد،-1
. 734.، الجوانب القانونية للمرحلة السابقة على التّعاقد، المرجع السابق، ص نمحمد عبد الظاهر حسي-2

3-Com.21 nov1972/G.P.1973/1/p.135.
شمل طبقا لما ورد في الملصقات الإعلانية، على جهاز وذلك في دعوى تتلخص وقائعها في وجود عقد بيع طلب فيه المشتري كرفان من البائع ي-4

لاحظ بأنه لا يفصل بين أجزائه سوى ستائر مصنوعة من القماش الرديء ، على خلاف ما ورد في نيفصل بين أجزائه ولما تسلم المشتري الكرفا
ن تعهدات محددة وبالتعويض عما أصابه من ضرر وقد أكدت الملصقات الإعلانية تماما ، فرفع دعوى على البائع مطالبا بتنفيذ ما ورد بالإعلانات م

محكمة الدرجة الأولى حقه في التعويض وتأكد الحكم كذلك في الاستئناف في حين رفضت محكمة النقض الفرنسية ذلك تأسيسا على أن الإعلان لا
د إليه للقول بأن الوثائق الإعلانية تخلو من القيمة القانونية اعتبارا يكفي لقيام المسؤولية التعاقدية فيما يرى البعض أن الحكم المذكور لا يصلح الاستنا

ومردود على ذلك بأن الحكم . تعديل العقد الأصلي –بما يعني قبوله هو –تسلم المبيع من دون أي تحفظ -بأن المشتري في الدعوى المطروحة 
.أي قوة ملزمة ولو بطريق ضمني السابق عند معظم الفقه يندرج ضمن القضاء الرافض لمنح الإعلانات

217. صالسابق،أحمد السعيد الزرقد، المرجع 
5-Aix.14 déc.1983/Bull.C.A.Aix -1983/n3 , p.38.
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ما إلى أنوتعاقديةلها قيمة الملصقات الإعلانية ليسإلى أن 1باريسمحكمة استئنافاتجهت و
.حسناأو تدليسا مباحا أو كونه مبالغةيخرج عنتشتمل عليه لا

يتعين النظر فيما أنه إلان الإعلان لا قيمة تعاقدية لهأبحديثفي حكمالنقضفيما رأت محكمة
ي من المهنيين في ذلك بما إذا كان المتلقّيعتدو،الموجه إليه يعلم أو يجهل ما اشتمل عليه من مبالغةدا كانإ

.2في الحالة الثانية إلاّللإعلان قيمة تعاقديةلا يكونبحيثأو غيرهم،

هاتعدولاائق الإعلانيةحكام ترفض إضفاء أي قيمة قانونية على الوثن بعض الأأصفوة القول إذن 
حكمإرادة الأطراف فيما عدا ما ورد فيما اتجهت إليهفي حقيقةدون بحثضمن مراحل انعقاد العقد

تتجه حكيم في عقود التجارة الدوليةأن أحكام التّجدير بالملاحظةوالعميليعتد بمهنةالنقض الأخير الذي
في تفسير إلا أنها تساعدلا تعد مصدرا للقانون،) تثمار الدعاية للاس(جذب الاستثمارإلى أن كتيبات

تستخدم في بأن الكتيبات المذكورةتتبناه الدولة المضيفة على سند من القولالذيوفق للمفهومنصوصها
انتهى حكم التحكيم ،تفريعا على ذلكوفسيرفي مجال التّلذا لا يجوز إغفالهالحقوقه،إعلام المستثمر

القديم إلى الاستثمار المصريمن قانون الاستثمار8ادة على امتداد حكم الم" ت ضد مصرهانوفر تريس"
في مرشد الاستثمار" باسم دعائيفي كتيبة استنادا إلى عبارة وردت في هذا المعنىفي المناطق الحر

. 1997صادر عن الهيئة العامة للاستثمار في " مصر 

الاستثمار وهيئات ن تذهب الحكومة المصرية أوحسن النية يتنافىمما بأنهجاء في الحكم المذكور و
.إلى عكس ما ورد في الكتيب المذكور

تندرج ضمن مراحل تكوين قانونية بحيثن للوثائق الإعلانية قيمة أالغالب بالاتجاهوإذا كان 
منبالإعلان ما يرديذالمعلن عن تنفمسؤوليةالذي تقوم عليهساسفيبقى التساؤل قائما بصدد الأ،3العقد

؟4بيانات محددة

يجاب موجه للجمهور يلزمه بالبقاء على إيجابه إن إن الرسائل الإعلانية أساس على يقوم هذا الأو
،المنفردةرادة مصدره الإالتزامفهو ،خلال المدة المحددةالتزامهلل من حن يتأدون ،علان بمدةقترن الإا

بيانات محددةن الذي يعول عادة على ما يرد منوجه إليه الإعلايضر بمصلحة المبغير ذلكوالقول
أنه شك من حيثنفسه موضعفضلا على أن وضع الإعلان،عناصره الجوهريةوشارحة لطبيعة العقدو

1 -Paris.22 mars1985/inédits.cité par.F.Labbarthe, p.102-n.140.
.217. ، صقالسابنظرية عامة لصياغة العقود، المرجعنحوأحمد السعيد الزرقد،-2
.414.، المرجع السابق، ص )تكوين العقد(جاك غستان، المطول في القانون المدني 3

.217.، صالمرجع نفسهأحمد السعيد الّزرقد، -4



الفصل الأول الطبیعة القانونیة لخطابات النوایا

20

المستهلكين ومن حيث دوره وبين المنتجينأداة اتصالكونهحتىالخدمات وإعلام الجمهور بالسلعوسيلة
لكن الأستاذ أحمد السعيد الزرقد يرى بأن الإعلان إيجاب ما لم يتوافر الأول على و،عموماالاقتصادي

تشتمل على طبيعة العقد لا تكون إيجابا سوى الرسائل الإعلانية التيتفريعا على ذلكوخصائص الثاني،
،صادف قبولهالموجب المعلن الارتباط بالعقد إذا فتدل بذلك على إرادةعناصره الأساسيةوالمراد إبرامه

مثلا فلا يعد إيجابابعكس ذلك إذا ما تبين من عبارات الإعلان أنه لم يشتمل على خصائص المبيع أو ثمنهو
مجرد عمل مادي لا هو أن الأخيرةالدعوة إلى التعاقدوالفرق بين الإيجابوبل محض دعوة إلى التعاقد،

من دون أي في الوقت الذي يريدالمفاوضاتقطعفكل متفاوض حر فيأثر قانوني،يترتب عليها بذاتها
تتحقق معه عناصر العمل الغير إيطالب ببيان مبرر لعدوله ما لم يقترن العدول بخطدون أنمسؤولية

على عاتقالضرر يقعهذاو،ذلك الخطأإثباتج عنه ضرر بالطرف الآخر المفاوض وعبءمشروع إذا نت
.ذلك الطرف

ذاتها هو المكون لعنصر الخطأ أو عن إتمام المفاوضاتجرد العدول فلا يجوز اعتبار مومن ثم
إذا كان قد لحقهفيما ورد في إيجابه مسؤولية تعاقديةيترتب على عدول الموجبفيماالتدليل على توافره،

ي فأثروالمراد إبرامهللعقدلا يكون الإعلان إيجابا إلا إذا اشتمل على العناصر الأساسيةو،قبول مطابق
ثمن محدد أو قابلبارات الكتالوج عدم اشتماله علىلذا حكم بأنه إذا تبين من صياغة عو.رضا الموجه إليه

.1لها قيمة تعاقديةفإنه لا يدخل في معنى الإيجاب ولا يعد وثيقة،للتحديد

يعدالتجاريفي المحللمبيع مع عرض البضائعووصف االأسعارعن علانن الإأوتعليل ذلك 
العدول عما ورد بحيث لا يجوز للتاجر،به قبول مطابقاقترناجر ينعقد به العقد إذا ا من التّحصرياباإيج

إلى أن وتجدر الإشارة،الأسعار الجاري التعامل بهامحددة عن وصف المبيع أوبالإعلان من بيانات
ص ففي دعوى تتلخّمحددة أو جازمة،بتنفيذ ما يرد بها من بيانات المعلن لا المتلقيالوثائق الإعلانية تلزم

وياحيةوقائعها في أن وكالة للسدفعابنهاوفر طلبت من المدعى عليهالسقيامهانتيجةفرثمن تذاكر الس
قضالنّمحكمةفأكدت،الرحلةبكتالوجاتالمحددتأخر عن الميعادقدأن الإلغاءبزعمحلةالربإلغاء

ليس والسفرووكالة السياحةالمدعيتلزمعموماالمكتوبةق الإعلانيةالوثائوالكتالوجبأن2الفرنسية 
.عليها العميلالمدعي

صراحة على 1990يونيو13ادر بتاريخ الصمن التوجيه الأوربي4نصت المادةوبناء عليه
في السفر بما وردوياحةالتزام وكالات السلنقض أن قضاء اويبدو.حلة من بيانات محددةملصقات الر

.218.، صالسابقالمرجع نحو نظرية عامة لصياغة العقود، ، أحمد السعيد الّزرقد-1
2 -Cass.civ.28 mars 1995/D.1995/434.not .Y.Dagran-Labbe.
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ّإذا كانبأنهالمحكمة العليا مثلادتفأكّ.فاوضعاقد أو التّدعوة إلى التّالمصري يسير على الإعلان يعد
أن ولهملزمابالبيعإيجابايعدياراتمن شركة السعلى أن الإعلان الموجهرتبقد1فيه الحكم المطعون
إلى الشّضده الأولمن المطعونيارة المقدمطلب حجز السّعةركة الموزمنه قبولايعدادر للإيجاب الص

ما عن بحثقد حجب نفسهيكونفإن الحكمعلى ذلكبناءقد تميكونأن العقدو،المنتجةركةمن الشّ
حجز أن طلبو،عاقددعوة إلى التّلا يعدو أن يكونما صدر منهامن أنكت به الشركة الموزعةتمس

قد صادفإذا ما كان هذا الإيجابعن بحثكذلكويعد إيجاباهو الذيوزعةالمالمقدم إلى الشركةالسيارة
خطإ في بقصور في التسبيب أدى إلىمشوبافإنه يكون موضوع النزاع،به عقد بيع السيارةانعقدقبولا

بأن الإعلان في النشرات عن مسابقة للتعيين في وظيفة بالفئة آخر، قضتفي حكم و.تطبيق القانون
لا في ذاتهن العدولأبو...العدول عنها التعاقد يجوزإلى مجرد دعوةإنما وباتايعد إيجاباة لا السابع
بالطرفإذا نتج عنه ضررالتقصيريةالمسؤولية تتحقق بهأبه خطاقترنإذا إلامن عدلمسؤوليةيرتب

.2المفاوض

بصياغته طبيعة العقد ى تضمنمتن الإعلان إيجاب موجه للجمهورأدائما بيعتقد الرأي الراجحو
إن لحقه قبول مطابقبالعقدالمعلن الارتباطنيةىتدل علالتيفضلا عن عناصره الأساسيةالمراد إبرامه

: أخرى قانونيةوفنيةيستند في ذلك إلى اعتباراتو

ات علن بما ورد في رسالته الإعلانية من تعهدإلزام الموبأن الإعلان إيجابومن الأولى القول
أو ، بما يؤدي بدوره إلى صحة الرسائل الإعلانيةقبل نشر الإعلانالحذروإلى توخي الحيطةيدفعهسوف
على وعلى المعلنينبالفائدةمن إعلانات بما يعوديشارفيماإلى الثقةالمترقبالمستهلكيدفعوصدقها

في معناه الاقتصاديستقرار للسوقيتحقق بذلك الاو،المستهلكوبين المنتجالإعلان نفسه كسبيل للاتصال
.3المشروعة بين التجاريدعم المنافسةو

اشتملإذا إيجابالإعلاننأبدا من القضاءالفقه مؤيإليهجهاتّما القانونيةالاعتباراتومن
عنفي الإعلان في السلع أو الخدماتخصوصاق ذلكيتحقّو،الأساسيةأركانهوبصياغته على طبيعة العقد

وفيها يتخذ المعلن موقفا لا تدع ظروف الحال،غيرهاوالملحقاتوةالخاصشراتالنّوالكتالوجاتطريق
لا والعقد،فينعقدقبولبههو إيجاب إن يقترنو،المعلن عنهمنبالثّعاقدعلى أنه قصد التّفي دلالتهشكا
شخص من يعد موجها لكله للجمهورجالموفالإيجابعاقد،بالتّالمقصودخصالشّعدم تحديدمن ذلكيمنع

.93. رجب كريم عبد اللاّه ، التفاوض على العقد ، المرجع السابق ، ص-1
.220. صأحمد السعيد الزرقد ، نحو نظرية عامة لصياغة العقود ، دراسة مقارنة في مدى القوة الملزمة لمستندات التّعاقد، المرجع السابق ،-2
.221. ، صنفسهأحمد السعيد الزرقد ، المرجع -3
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المعلنحيث يلتزمنفاذ الكمية،إلى حينضمنيبتحفظأن يقترن الإعلانكما لا يمنع من ذلك،الجمهور
نويهويجب التّالمعلن عنها،أو الخدماتمن السلعما يملكهوفي حدود،من يتقدمون إليه أولابإجابة طلبات

لا يعدم الثانيو،قما لم تتحقّالعقديمنع من انعقادلالأووحفظالتّورطالشّنعأحيانافرقة تدقّإلى أن التّ
.1الإيجاب 

ن تتضموخصائصه الجوهريةوي بحقيقة العرضله دور أساسي في إعلام المتلقّفالإعلانكذا
ودةمعلومات محدل على رضا في الحصوالإقناعوبما له من قوة الجذبيؤثرو،أنفي هذا الشّةتفصيلي

باعتبارها إضفاء قيمة تعاقدية على الوثائق الإعلانيةي لاختيار السلعة أو الخدمة، وهذا يستتبع منطقياالمتلقّ
بالتعاقد يمكن أن يوجه إلى شخص محدد أو أشخاص غير في حين أن الإيجاب،للجمهورإيجابا موجها

:ن الوثائق الإعلانية بين فرضينفي شأفيما يرى البعض بوجوب التفرقة،محددين من الجمهور

لادعوة للتعاقدبأين يتعلق الأمرع على الجمهور توزنشراتالإبلاغ عن طريقحالة يتم:لوالأ- 
.بها قبول من المتلقيإن لحقحتىوبإبرام العقدتلزم المعلن

نكون بصددالعنوان عندها وبالاسمدين شرات إلى شخص أو أشخاص محدحيث ترسل النّ: الثاني- 
.الجوهريةعناصرهوإيجاب صحيح يشتمل على طبيعة العقد

رقد بأن هذه التفرقة لا تستند إلى صحيح القول فالإعلان طبيعته عمل عيد الزأحمد السيرى و
اتسعت دائرةمالكف،الخدماتوسويق للسلعأو التّرويجإلى الجمهور بهدف التّيتوجه به المعلنوجماعي

لذلك وجاريالإعلان التّهو غايةوالاقتصاديمفهومهاحتى ،وقالسدائرةسعتاتّالة الإعلانيةسي للرالمتلقّ
تنطبقبلالإعلان التجارينطاقلا يدخل فيمحددينأشخاصشخص أوذي يوجه إلىفإن الإعلان الّ

مصدره مع يلزمةأو الوديإلى العلاقات الشخصيةهو أقرببل،المضللةوالكاذبةالإعلاناتعليه أحكام
.2عناصره الأساسية والمراد إبرامهالعقدأن يشتمل على طبيعةشريطةإن لحقه قبول مطابقذلك

يخول الموجب سلطة اتخاذ القرار النهائي بشأن إبرام العقد من عدمه ، وذلـك بـان   ) réserve(قد يحدث أحيانا أن يكون الإيجاب مصحوبا بتحفظ -1
ففـي  لى الجمهـور  تكون له مطلق الحرية في قبول التعاقد مع الطرف الآخر أو رفض التعاقد معه ،وهو ما يحدث بوجه خاص في الإيجاب الموجه إ

دعوى تتلخص وقائعها في إعلان تم نشره في الصف عن بيع قطعة أرض فضاء صالحة للبناء من قبل البلدية لأغراض التنظيم والإسكان صدر قبول
ن مـن  من شخص للعرض المذكور عن طريق رسالة أرسلها إلى المعلن تثبت بعد ذلك أن البلدية باعت الأرض المذكورة إلى شخص آخر فمـا كـا  

خلال بمـا  الزوجين إلا أن رفعا دعوى أمام المحكمة اعتبارا أن الإيجاب الصادر عن المعلن والقبول الصادر عنهما مثل العقد يرتب المسؤولية عن الإ
لأغراض التنظـيم  ورد في فيه من تعهدات فذهبت محكمة الموضوع إلى أن العرض المذكور لم يكن جازما بعبارة فقد ذيل أن البيع تحت رقابة البلدية

لعقـد  والإسكان خصوصا وقد تبين أن إجراءات البلدية ليست بخافية على الزوجين فيما رأت محكمة النقض بأن العرض جازم بما يكفي أن ينعقد به ا
.101. ق ، صرجب كريم عبد اللاه ، التفاوض على العقد، المرجع الساب: أنظر. إذا لحقه قبول مطابق وأنه لم يشتمل على أي شرط صريح 

.223.أحمد السعيد الّزرقد ، نحو نظرية عامة لصياغة العقود، المرجع السابق، ص-2
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وصف الإيجاب على حالة عرضأضفىقد المصريظيرهنكع الكويتيجدير بالذكر أن المشرو
الجاري ائم الأسعارتوزيع قووالإعلانوأما النشر،مع بيان أثمانهاالمحال التجاريةفي مواجهةالبضائع

فلا تعدأو لأفراد معينينض أو طلبيات موجهة إلى الجمهورق بعروكل بيان آخر متعلّوعامل بهاالتّ
ما يثبت أن أنه إذا استبان من واقع الحالوالمعنى.متضمنة إيجابا ما لم يظهر العكس من ظروف الحال

عناصره الأساسيةوطبيعة العقد المراد إبرامهه علىبصياغتإذا اشتمليكون ذلك فيوالإعلان إيجاب
استظهاروعلى حقيقة الإعلانفي التعرفلطة التقديريةالسلمحكمة الموضوعو،ةتفصيليومحددةبصورة

فاقاتعاصره من اتّقدما يكونوبتحريرهالتي أحاطتروفعلى ضوء الظّعباراتهمدلوله مما تضمنته
1.التعاقد في موضوع

الإيجاب بما فييعني أن يكون لها كل آثارسليم بأن الوثائق الإعلانية إيجاب موجه للجمهورلتّاو
يقترن به لمماداميفيد ذلكبإعلان آخرعن الإعلانن يتراجعأوله للمعلنغير ملزمةبذاتهاذلك أنها

مدة للمتلقي يبدي فيهاالإعلانيةفي رسالتهأما إذا حدد المعلنالكويتي،من القانون المدني41قبول المادة 
قبل لم يصدر القبولوصالح لمدة شهرعلى أن العرضعبارة الإعلانكأن ترد،أو الرفضرأيه بالقبول

لا يعد الإعلانوالعدول عنهلا يجوزوبالإعلاند المعلنفيتقيأما قبل ذلكغير ملزمفإن المعلنذلك،
الإعلان عن مثال ذلكو،شخصيمعه بالإعلان محل اعتباراقدعة من يراد التّإذا كانت شخصيملزما

المدةمثل الأجرللوظيفةالجوهريةالعناصرلو تضمنوحتىبعقد عمللا ينطوي على إيجابوظيفة معينة
.2دعوة إلى التعاقد فيعدللمعلن حق الاختيار بين من يتقدم للوظيفةو،شروط العملأو

عاقد لا يعدم كل أثر قانوني فإن عدل ن الإعلان دعوة إلى التّأيم جدلا بسلن التّأويبقى في الأخير
بافتراض،العمل غير المشروعرات مشروعة عد مسؤولا على أساسعاقد من دون مبررفض التّالمعلن أو

.توافر شروطه الأخرى 

مطابق قبولذا صادفهإبه العقدينعقدللجمهورموجهالإعلان إيجابأنه على فرض أن: ثانيا 
على فقلو اتّولإبرام العقديكفيمن عناصر جوهريةالوثائق الإعلانيةبما ورد فيأن القبولفالأصل

العرفوالمعاملةطبقا لطبيعةالخلافحسمسلطةاتفاق لاحق يخول المحكمةإلىانويةالثّإرجاء المسائل
فاق على إلا بالاتّلا ينعقدشترطا بأن العقدقد االمتعاقدينما لم يتضح بأنالعدالةمقتضياتوالتجاري
مثلا تأكيدا لذلك حكموالعقدالثانوية إلى مرتبة المسائل الجوهرية من حيث اعتبارها أساسا لانعقادالمسائل

للبيعالجوهريةالعناصرعلى جميعبعد الاتفاقبأن إرسال المشترينمن السمك المدخّفي عقد بيع كمية

.225.ص ،السابقالمرجع نحو نظرية عامة لصياغة العقود،،دأحمد السعيد الزرق-1
.95. ص، رجب كريم عبد اللاّه، التفاوض على العقد، المرجع السابق-2
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على ترتيبابالعقدالنهائيرضائهلتحديدةيعد طريقة الوفاء أساسيبأنهدليسبطريق التّرسالة إلى البائع
1.انعقاد العقد عدم

تقييد القيمة التعاقدية للوثائق الإعلانية -2

عناصره وعلى طبيعة العقد المراد إبرامهساؤل بصدد الوثائق الإعلانية التي تشتمليثورالتّ
ليس له قيمة تشير إلى أن هذا الإعلانمن نوعها تذيل بعبارات تفصيلية لكنّوةمحددبصورةةالأساسي
للوثائق الإعلانية ؟ التعاقديةالقيمةفهل يعني ذلك نزعة،سوى قيمة إرشاديأو ليس لهتعاقدية

: إلى قسمينقسمت الفقه والقضاءل المطروحؤالتساالإجابة عن 

أن ما يترتب على ذلك من آثار لمجردبكل2تكتسب قيمة تعاقديةالبعض قال بأن الوثائق الإعلانية 
بصرف النظر عن صياغته بعبارات تفصيل،وبدقةةعناصره الأساسيويشتمل الإعلان على طبيعة العقد

على ،يستفاد منها بأن المعلن لا ينوي الارتباط بأي علاقة تعاقدية أو بأن المستند الإعلاني محض إرشاد
.3نفعل في الوقت ذاته شيئا آخروأن نذكر شيئال بأنه مما يتنافى مع المنطقسند من القو

يجري ن الوثائق الإعلانية عموما محض مبالغةأتذهب بعض أحكام القضاء إلى بعكس ذلكو
تنفيذ ما تلزم المعلنوهي بهذا المعنى لا،تدليس مباحأنهاباعتبارالقانونيسمح بهاوجارعليها عرف التّ

.226. صالمرجع السابق،،أحمد السعيد الزرقد-1
.414.، المرجع السابق، ص)تكوين العقد(جاك غستان،المطول في القانون المدني -2
أبرمت على إثـر  (C.A.A)اللحوم بالألزاس في أن الشركة العمومية لتسويقاولقد أكدت محكمة النقض الفرنسية ذلك في دعوى تتلخص ووقائعه-3

تقع ضمن مركز تجاري عقاري كبير تبين بان الشركة الأخيرة لم تنته من إيجـار  (G31)عدد من البوتيكات من شركة منشورات إعلانية عقدا لشراء
، فما كان من المشتري سوى أن رفع دعوى لفسخ عقد البيع المبرم بينهـا  (C.A.A)بوتيكا من أربعين كان من المفترض أن تستغلها شركة 15عدد 

تمسكت بمخالفة التعهدات الواردة في الوثائق الإعلانية و(SPOREC)ع المسؤول عن تسويق البوتيكات وهي شركة بالاشتراك م(G31)وبين شركة 
. التي تروج لفخامة المشروع ومنافعه والقدرة على التسويق له

: و حقيقة الأمر أن الوثائق المذكورة كانت تشتمل على صفحتين
.بوتيكا جاهزة لتسويق كل أصناف الأغذية40كز التجاري بالإضافة إلى وصفه بأنه حديث وكامل وبه الأولى تتضمن بيانات محددة وكاملة عن المر

.أما الثانية فعبارة عن عرض جرافيتي للمركز التجاري ذيل بعبارة أن هذا الإعلان ليس له أي قيمة تعاقدية وانه محض إبداع فني 
المذكورة ليس لها قيمة تعاقدية، ما لم تكـن ملحقـة   مؤكدا على أن الوثائق الإعلانيةيسحكم عن محكمة استئناف بارصدر 1994ديسمبر 13وفي 

تق المهنيـين ، لكـن   بالبيع ، أو أحال إليها أطراف العلاقة التعاقدية ، أنها لا تخرج عن كونها أداة أو وسلية لتنفيذ الإلتزام بالإعلام الذي بقع على عـا 
حكم مؤكدة على أن الوثائق الإعلانية تكتسب قيمتها القانونية ، وتدخل لذلك ضمن مراحـل انعقـاد العقـد،على    محكمة النقض الفرنسية رفضت هذا ال

:انظر القرار المبين أدناه.اعتبار أنها تؤثر بما تتضمنه من بيانات محددة وتفصيلية في رضا المتلقي الذي يعول عليه في ابرام العقد
civ1997, p.119, n5).Cass.civ 17 juillet1996/RTD( -

.227.ص،السابقالمرجعأحمد السعيد الزرقد، نحو نظرية عامة لصياغة العقود ، دراسة مقارنة في مدى القوة الملزمة لمستندات التعاقد،: أنظر
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تفصيلية عن العقدودات محددةعلى تعهالإعلانيةأن تشتمل الوثيقةمن ذلكلا يغيرو،بها من بياناتورد
.1المراد إبرامه 

تستمدفإنهاعلى معلومات غير حقيقيةاشتملتن إن الوثائق الإعلانية أفي حين يرى البعض ب
أو بالتعويضالإعلان رفع دعوى بالتنفيذليهحيث يكون للموجه إعاقدية في نطاق الجزاء المدني،قيمتها التّ

. ه إليه الإعلان على رضا الموجفي الحصولأثرتالمذكورةاناتيثبت أن البيشريطة أن

وايا خطابات النّوالمفارقة بين الوثائق الإعلانية-3

في ا تحريرهتي يتمالّمن المستنداتيطلق على العديد اوايرسائل النّخطابات أوإن مصطلح
العقد من أحد طرفي النوايا مقترحاتيتضمن خطابوقد .ة على التوقيع النهائي على العقدالسابقالمرحلة

دوليةولقد أدى انتشار التجارة ال.يتضمن تعهد أحدهما بأن يقوم بعمل معينكما قدمن كليهما، المحتملين أو
طويلة الأجل التي ول العقود الكبيرةخاصة في مجابوواياجوء إلى خطابات النّاللّنطاقها إلى زيادةاتساعو

. تسبقها مرحلة تفاوض طويلة

دورها في المفاوضات، يشيروبالمقارنة مع الوثائق الإعلانيةواياضح طبيعة رسائل النّلكي تتّو
شراء كعقدفي العقود الكبيرةسائلالرهبعض صور هذكاس إلى أنه من الأفضل دراسةفاخر النّالأستاذ
كلجلانتاأوللسياراتبشراء مصنعيتعلقوعقدشغيلللتّالتزويد بمصنع جاهزلة بالديون وعقدمثقّشركة

.2الطيرانما يتعلق بصناعة

ى إلوتحتاجدفعاتوعلى مراحلتتمدةومن الواضح أن الصفقات السابقة تنصب على عقود معقّ
من الحالات،في الغالبتتم على نطاق دوليكما أن هذه الصفقات ومكلفة،وطويلةةمفاوضات شاقّ

ات لتأخذ بعين الاعتبارالجنسيدةمتعدبين أطرافتنظم العلاقاتالتيالتجاريةالمعاملاتقواعدفتحكمها
يتم تسجيل ما بحيثوايا،في أهمية رسائل النّيزيدوهذا مابين هذه الأطرافالذي يفصلالبعد الجغرافي

ولذلك فإن كل مستندات في هذه الأخيرة،وما يعرض فيها من بياناتون محادثاتميدور في المفاوضات
بأنها ارتباط أن توصفإلى مرحلةإن كانت لا تصلوهذه الخطابات هي وسيلة لإثبات الاتفاقات الأولية ،

.3بات نوايايصفونها بأنها خطالكن محرريهاوادرة التي تتضمن فيها عقودا حقيقيةعقدي إلا في الحالات النّ

.736.محمد عبد الظّاهر حسين، الجوانب القانونية للمرحلة السابقة على التعاقد، المرجع السابق، ص-1
،ع السابقجمال فاخر النّكاس، العقود والاتفاقيات الممهدة للتعاقد وأهمية التفرقة بين العقد والاتفاق في المرحلة السابقة على التعاقد، المرج-2

.178.ص
.733. صالجوانب القانونية للمرحلة السابقة على التّعاقد، المرجع السابق،محمد عبد الظّاهر حسين،-3
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.فاقيةالاتّتمييز خطابات النوايا عن البروتوكولات :ثانيا

السابقة على التعاقد تسمى البروتوكولاتالاتفاقاتتعرف الحياة العملية المعاصرة نوعا من 
les(التعاقديةالاتفاقية أو protocoles d’accord(،ّفاقات أول ما نشأت في البلاد وقد نشأت هذه الات

حتى صار الالتجاء ،ولأخذت تسميتها منها ثم انتقلت منها بعد ذلك إلى غيرها من الدولوسكسونيةالأنج
الأمر وايا،شأنها في ذلك شأن خطابات الن1ّإليها أمرا شائعا في المفاوضات على العقود الكبيرة المركبة

.فرقة بينهماهن مسألة التّر في الذّالذي يثي

فإنّيمة القانونية لهذه البروتوكولات،عرف على القالتّوحتى يتمه يتعيعرف على لا التّن أو
خصائصها المميزة من خلال تطبيقاتها العمليبين خطابات وطرق للموازنة بينهاقبل التّتها الملزمة،ة وقو

.واياالنّ

تفاقيمفهوم البروتوكول الا- 1

بالنسبة الحال يعتها القانونية كما هود طبفي شأن تعريف البروتوكولات وتحديأيضا الفقه اختلف
ن القانون العام ابتداء بالقانونا، حيث نشأ في أحضالخلافاتمع ذلك فإن مصدره لا يثير.واياالنّلرسائل

عامل التّومة العملليستقر ضمن أحكام القانون الخاص لمنظ2ّمرورا بالقانون الإداريوبلوماسيالد
.التجاري

على مل جرى العرف على استخدام مصطلح بروتوكول اتفاقي للدلالةففي إطار قانون الع
على اتفاق جماعي وقيعالتّتي تسبقالّواليةالعمصل إليها أطراف المفاوضاتلتي يتواالاتفاقات المبدئية

زام على عدم وجود أي التبالبروتوكولات إلا للدلالةجوء إلى تسمية هذه الاتفاقيات المبدئيةوما اللّملزم،
فاق الجماعيثابت في هذه المرحلة من المفاوضات العمالية ولا يكون الالتزام إلا بعد التوقيع على الاتّ

. 3ةاعتماده من قبل لجهات المختصو

1-Jacques Mestre, de quelques protocoles.., RTD Civ. 1999, p.831.
2 -l’expression protocole d’accord est , elle aussi , emprunté au vocabulaire du droit public « procès verbal d’une
conférence diplomatique », elle est destinée à consigner le procès verbal d’un consensus, d’une fructueuse réunion, au
cours des pourparlers entre différentes parties .le protocole fixe donc non seulement les idées mais aussi , croyons-
nous ,les engagements essentiels des parties , le rôle de chacune d’elles , les principales dispositions de l’accord (prix
, délais , échange de consentements) , à l’exclusion des détails techniques. Ibrahim .Najjar, l’accord de principe ,
recueil Dalloz, p 64. .

المرجع السابق، رحلة السابقة على التعاقد،جمال فاخر النكاس، العقود والاتفاقيات الممهدة للتعاقد وأهمية التفرقة بين العقد والاتفاق في الم-3
.282.ص
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وذلك جار التّعامل بينالتّفي بروتوكول بشكل واسعجاري يستخدم مصطلحالتّعامل وفي إطار التّ
كعقود دمج الكبيرة القيمةوجارية المهمةتسبق العقود التّالمبدئية التيلالة على العديد من الاتفاقياتللد
.وريدالتّركات وعقود الشّ

يعتمد كل منهما على محتوى فاقيتّيفين مختلفين للبروتوكول الاالفقه تعرفي يسود وهذا

و فه،1لجانبينملزم له عقد حقيقيبأنّحيث يرى البعض من الفقهاءالبروتوكول والهدف من إبرامه،
روط الأساسيةاته الشّيحمل في طيصيل اإلى بعض التفافتقرإن وفيمثل هدفا تم الوصول إليهئيسيللعقد الر

روط يحدد الشّهو ذلك العقد الذيويرى البعض أنه بمثابة عقد إطارحيث،تنفيذهالتي ترتبط بكيفية
2طبيقمن عقود لاحقة تسمى عقود التّنهباعها فيما يبرمارفان بإتّم الطّالتي يلتزئيسيةالر.

وهوالجوهرية،في شأن عقد من العقود على التفاوضاتفاقه بأنّفي حين يرى البعض الآخر
ما معلى كافة عناصره الاتفاقأن وجود العقد يتطلب الأول هو،اعتبارينويرجع ذلك في تقديرهم إلى 

التي ما زالت ة العناصرقياس أهمينظرا لصعوبةعاقديةلتّقه في حالة البروتوكولات ايصعب التأكد من تحقّ
.3سبة لهاكبيرة بالنّةهميأل ة إذا كانت تمثّخاصللتفاوض بين الأطراف،محلا 

في المرحلة قبول وجود العقدتفاقي لا تنصرف إلىأن نية أطراف البروتوكول الاأما الثاني فهو 
.عليهافاقتّالاتمتيعاقد الّلتّاما إلى تسجيل عناصراقي، وإنّتفّوكول الاتي يتحقق فيها توقيع البروتالزمنية الّ

ل ينفي عنه كّااتجاهفرعيين،جاهينإلى اتّذلك يتفرقون بعدالأخيرجاهالاتّأنصار هذا غير أن
وهو تقصيرية،مسؤوليةد عن قطع المفاوضات التي تكون محلا له سوىعلى نحو لا تتولّصفة عقدية،

ق فاوض السابقة على تحقّعلى مرحلة التّقانونيةضفاء أي قيمةإذي يرفض قليدي الّيشايع الفقه التّجاهاتّ
.الإيجاب بالعقد 

المنشود النهائيبالمعنى الدقيق وإن كان محله يختلف عن محل العقديرى فيه عقداآخراتجاهو
خذ أساسا بحيث يتّطرحها للمناقشة من جديد،وعدم،التي تضمنهاالعناصرباعتبارعين عليه فهو يلزم الموقّّ

فاوض بغرض في التّبالمضيهذا من ناحية، كما يلزمهم من ناحية أخرى،مسلما لاستكمال المفاوضات،
اتجاه ينطلق من الفقه الحديث الذي يقر بقابلية مرحلة ية وهوعلى العناصر المتبقّاتفاقالتوصل إلى 

.51. المرجع السابق، صمحمد حسين منصور، العقود الدولية،-1
2- JurisClasseur Contrats - Distribution, Fasc. 1820 : INGÉNIERIE ET TRANSFERTS DE MAÎTRISE
INDUSTRIELLE. – Conception, I. - Élaboration du contrat, B. - Aboutissement des négociations, 1° Contrats
préparatoires, Document 9 - 18.voir :
http :w.w.w.lexisnexis.com.ezproxy.univ-perp.fr/fr/droit/delivery/pr…

.282.ص،السابقجمال فاخر النّكاس، المرجع-3
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ويقع لذلك في مركز وسط بين من يرى في عاقد،انونية سابقة على التّقفاتفاوض لإنتاج تصرالتّ
. 1فاق التعاقدي من الأصلومن ينكر عليه صفة الاتّ،تفاقي اتفاقا على العقد المنشودالبروتوكول الا

العناصر ابق أن البروتوكولات التعاقدية تتضمن عادة اتفاقا علىولعله يتضح من العرض الس
وفى بعض .2انعقاده بالفعل يظل مع ذلك متوقفا على إرادة الطرفيننالعقد، لكورية لإبرام الجوهرية الضر

البروتوكول بصفة عدم تمتع"على الحالات ينص صراحة على عدم انعقاده كما هو الحال في النص
subject)"شرط الارتهان بالعقد"إدراجي، أوف"العقدية to contract)3.

محلا فالأصل أن بقاء عناصر أخرى تفصيلية صريحة،صوص الّذه النّا في غيبة مثل هأم
من القانون المدني154الذي قننه المشرع الألماني صراحة في هو الحلّ.العقدانعقادفاوض يعني عدم للتّ

.الألماني

انعقادالقوانين تجعلهوالكويتي، فهذن السويسري والمصريالقوانييالوضع يبدو مختلفا فلكن
تفاق على رفين قد علقا انعقاده على تمام الاّفاق على العناصر الجوهرية ما لم يتبين أن الطّالعقد بمجرد الاتّ

. تي مازالت مطروحة للتفاوضالمسائل الجوهرية الّ

المنشود العقدانعقاديكن يعنى لمإنتفاقي،أن تحرير البروتوكول الافي الغالبالملاحظويبقى 
ين، إلا أنه يعني على أي حال في هذه القوانين قيام اتفاق حقيقي على العناصر الجوهرية في بعض القوان

ومقتضى ذلك أن البروتوكول يمثل عقدا ملزما .لازمة لوجودهفاوض على المسائل التفصيلية اللتّوعلى ا
وض على العناصر يحقق مضمونه، وهو ما يتحقق أولا بالالتزام بالتفاقائما بذاته ينشئ من الالتزامات ما

اشئة ة النّعليه وعلى هذا النحو فإن المسؤوليقالعناصر المتفّفاوض ابتداء من بالتّموثانيا بالالتزاية،المتبقّ
ّفاوض استكمالا للعناصر المتبقية كول عن التّة وهي تتحقق في حالتين النّمن هذا العقد تكون مسؤولية عقدي

.4التي تم الاتفاق عليهاوحالة العدول عن المسائل الجوهرية 

.واياخطابات النّوالاتفاقيةالبروتوكولات بين مييزالتّ- 2

إذ كل 5الاتفاقيةوايا في تحقيق الوظيفة التي تؤديها البروتوكولات كثيرا ما تستخدم خطابات النّ
ى إلى وهذا ما أد،النهائيفي سبيل الوصول إلى العقدعليهافاقالاتّيقوم بتسجيل الجوانب التي تم منهما

.431.، ص2002-لبنان-بيروت، منشورات الحلبي الحقوقية،1المقارن، طمصطفى محمد الجمال، السعي إلى التعاقد في القانون -1
2- B.Fages et autres, Lamy doit des contrat, op.cit, P.115, pp.40.

المرجع السابق، عاقد،جمال فاخر النّكاس، العقود والاتفّاقيات الممهدة للتعاقد وأهمية التّفرقة بين العقد والاتفاق في المرحلة السابقة على التّ-3
.283.ص

.432. صمصطفى محمد الجمال ، السعي إلى التعاقد، المرجع السابق،-4
5 -Bernard Beignier ,la conduite des négociations , RTD Com, 1998, p. 463.
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يذهب بينهما،فرقةللتّعن معياروفي سبيل البحث .1الخلط بينهما في غالب الأحيان في ميدان الأعمال
عناصر العقد النهائيتضمن أغلبيفاقيتّن البروتوكول الاأقولا بيمعيار كماعتمادجانب من الفقه إلى 

بتنفيذ العقد أو بالجزاءات التي يواجه بها أحد قةروط المتعلّسوى الشّهائيالعقد النّّلاستكمالولا يبقى منها 
.2مة من المفاوضاتولذلك فهي لا تبرم إلا في مرحلة متقد.إخلال الأطراف الأخرى بالتزاماتهاالأطراف

أخرى من مسائله وهي لة أوأبمست العقد أو جزيئاّة منعادة بجزئيق وايا فتتعلّأما خطابات النّ
.للمفاوضاتالمراحل الأولىتصادف فيأكثر ما فلذلك تصاد

فليس هناك ما ،من الوثائقفي المفارقة بين النوعيني غير حاسمومن الواضح أن هذا المعيار الكم
مييز بينهما فريق ثاني إلى التّبويذه.العناصروايا لتسجيل إلى خطابات النّأيمنع الأطراف من أن تلج
يقرها يغة التيبالصووايا تحرر من أحد الأطراف، فخطابات النّأخذه كل منهمااعتمادا على الشكل الذي ي

بمعرفة ةتحرر عادفاقات ، فهي اتّأما البروتوكولات الاتفاقية3ثم توجه إلى الطرف الآخرالطرف،هذا 
.واحدآن جميعا فيعليها منهمويتم التوقيع يرتضونها،التي بالصيغةومجتمعةطرافالأ

هغير أن.اهرعلى الأقل من حيث الظّّوعين من الوثائق،في وجود هذا الفارق بين النّلا شكو
الذي يتم توقيع وهي في المثالفاقية،وايا غالبا ما تتحول نصوصها إلى بنود اتّّيبقى بعد ذلك أن خطابات النّ

من المرسل إليهتلقي الخطابردبل إن مج،إعادتها إلى مرسلهاوصورتها من الطرف الموجهة إليه
.4صوص المدونة فيهفيه غالبا ما يحمل محمل القبول للنّعلى ما ورددسكوته عن الرو

الفرع الثالث

.حدودهاوواياتطبيقات حول خطابات النّ

الكلام عن لها قبالإشارة إلى أهملا بأس من تطبيقات كثيرةوايا في الواقع العملي تشهد خطابات النّ
:يليحدودها وذلك فيما

1 -Philippe Le Tourneau, droit de la responsabilité et des contrats, 7 Edition , Dalloz 2008, p. 320.
2-Jean Baptiste Auroux, Audilio Gonzales Aguilar, Romain Perray, Lamy droit de l’informatique et des réseaux,
wolters Kluwer ,France 2008, p.841.
3 -Ibrahim Najjar ,L’accord de principe, op.cit, p. .64

.283.المرجع السابق ،صالممهدة للتّعاقد وأهمية التّفرقة بين العقد والاتّفاق في المرحلة السابقة على التعاقد،فاخر النّكاس ، العقود والاتّفاقيات -4
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كعقود إنشاء البنية التحتيةالمعاصرة،ل في العقود الدوليةإن المتأم:واياتطبيقات لخطابات النّ- أولا
Produit(اليدفيأو الإنتاج) BOT(اقة بنظامالطّاتومحطّّتالمطارا1إقامةو en main(2 وعقود نقل
Contrat)عقود خدمات المعلوماتوكنولوجياالتّّ informatique)يدرك ،أجيري الدوليالتّالائتمانعقود و

لمسائلتنطوي على العديد من ا، و غيرهاأأو النقل كالبيعولية اليومية البسيطةخلاف العقود الدعلى وأنها
مستمرة واقبةاجتياز مراحل متعمربل يستلزم الأحسمها في جلسة أو جلستين،الدقيقة التي لا يمكنةالفني

يصوب العقد النهائ

تبادل ي) documentspréparatoires(اتفاقات تمهيدية تحرر في مستندات تحضيريةتوثيقيتم فيها
ما ولعل من أهمها،تتصل بالمفاوضات حول العقد النهائيمورحول أالمفاهيم والرؤىطراففيها الأ

.3يسمى بخطابات النوايا

صبين المرخّرا ما تدور المفاوضاتكثي،لاستغلال براءة الاختراعرخيصعقد التّفيهكما أن
مفاوضات العقود التجارية ما تدور حولهاالتي غالباموضوع العقد،معطياتفي إطارص لهالمرخّو

ومكان براءة معينةنوع تكنولوجياحول تعيينتدورلذا فإن هذه المفاوضاتالدولية خصوصا،وعموما
يعتبر ومعدات تكميلية لذلك الاختراع،ومن أبنيةطبيقهاتوفي الصناعةوما يحتاجه استثمارهاتسليمها،

لو لا أنهوالمتفاوضون حيث يرى جانب من الفقه أن الخطابالخطوات التي يتخذهامن أهمواياخطاب النّ
كل منهماكدورطرفينللّةفاقات الأوليتّغير أنه إذا ما تضمن الالتزام بالابالتعاقد،التزامالا يشكل

عقد هو عقد يرتكز عليهمستقل،عقدهف على أنّأن يكيمن الممكنه فإنّمهل التنفيذ،وتالأداءاو
.4الترخيص

المعقدة قودتلك المتعلقة ببعض العجاري عامل التّطبيقات التي جرى عليها التّكذلك من التّ
حتىأويونالدبلة أوعقود شراء شركات مثقّلسير عملهاالتي هي في حالة جيدةللتسليم في المصانع

تعهد حكومة دولة ما إلى شركة وطنية أو أجنبية بانشاء مرفق عام وإدارته وتقديم B.O.Tويعني البناء والتشغيل ونقل الملكية،و بموجب عقد -1
هور والمنتفعين منه لمدة معينة مع حق الملتزم بالحصول على رسوم يتقاضاها من المنتفعين مع الالتزام بنقل ملكية المشروع إلى خدماته إلى الجم

لمزيد من . الدولة أو الجهة التعاقدية في حالة جيدة تسمح باستمرار تشغيله في نهاية المدة دون حق الملتزم المطالبة بالتعويض ودفع مقابل لذلك
: صيل انظرالتف

،، مجلة الحقوق الكويتية)دراسة مقارنة(B.O.Tمراجعة عادل الطبطائي، التطور الحديث لعقود ابرام المرافق العامة طبقا لنظام عمرو أحمد حسبو،
.399.، ص2002الكويت، مجلس النشر العلمي،)3(ع
:حول هذا العقد وتفصيلا، راجع-2

Bemmoussat Abdelouahab, Le contrat produit en main – Contribution à l’étude d’une technique juridique pour
l’industrialisation de l’Algérie, Thèse de Doctorat, Université de Rennes I, France, 1988.

.4،5.أحمد عبد الكريم سلامة، النّظام القانوني لمفاوضات العقود الدولية، المرجع السابق، ص-3
.77.،  ص2003-الأردن-عمانحميد الجبور، عقد التّرخيص دراسة مقارنة، الدار العلمية الدولية للنشر،زعلاء عزي-4
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المقبلة في تتناول المفاوضات موضوع الشركةمثلا،في إطار عملية تأسيس شركة جديدة،ائهامشروع إنش
، الأمر نفسه كذلك شكل الشركة الجديدةوديماتطبيعة هذه التقوالمتبادلة لكل شريكقديماتصدد أهمية التّ

أو شراء أسهم 2شركة في شركة أخرىاندماجةأو عملي1جاريةركات التّقريب بين الشّالتّينطبق على
التي دراسة جدوىحضيرية بإجراء مناقشة الأعمال التّحيث تتمعموما3المعروضة للاكتتاباتركشّال

تنوير وعاقداغب في التّالمشورة الفنية اللازمة لتبصير الروعلى المعلومات الضروريةترمي إلى الحصول
إعداد خطط هذا بالإضافة إلى ، النجاح أو الفشلتاحتمالاوالناحية الاقتصاديةإرادته عن فائدة الصفقة من 

وكل هذا يقتضي جلوس أطراف التعامل سويا .هأمين على عناصرالمشروع وتوفير وسائل تمويله والتّ
حتى تتم المعاملة المطروحة، أو تفشل واياكتب إثبات النّتبادلعن طريقوتبادل الأفكار والمناقشات

.سبيلهحاليذهب كل طرف إلىو

فإنه فإذا كان الأصل أنها غير ملزمة،وايا،معاني خطابات النّوضوتتعدد في هذا الإطار أغرا
قد يتضمن الالتزام الفعلي ما يتضمن التزاما،يةعبير عن النّليس هناك ما يمنع من أن يحتوي خطاب التّ

ينتظر إيجابا تامابحيث يصبحإلى ما هو أبعد من ذلكفاوض عليه، كما وقد يذهبفاوض بما تم التّبالتّ
كمجلس ، كموافقة الجهة المختصة،عقدا معلقا على شرط أو أكثريعدالآخر، أو قد رفالطّالقبول من

رف المقابل أو يتحقق الشرط ، وعندما يوافق عليه الطّ...الخركة، أو ترخيص جمركي، رة في الشّالإدا
إن لم ويحتويه،ذيتوقيع الخطاب الّمن يومبأثر رجعيينتج آثارهوبينهماايصبح الخطاب عقدا مكتوب

.4ق زال كل أثر لهيتحقّ

)قوانين البوليسوظام العامالنّ(واياخطابات النّآليةحدود : ثانيا

نموا في هذا المجالالمعاملاتحيث تشهدولية،جارة الدصعيد التّطور واضحا وجليا علىيبدو التّ
من كافة أنحاء المعمورةترابط بينوتواصلما تبعه منوقنيقدم التّالتّّوظاهرة العولمةمع تناميايدامتز

تحديد مضمونهوعاقدالتّأسلوبفي اختيار هو الأساسسلطان الإرادةأمبدأصبحو.صالشبكة الاتّخلال
وليةبما في ذلك المفاوضات الدص تّالقضاء المخواجب التطبيقالقانون الوبالإضافة إلى تعيينآثاره ،و

ت الإمكانياّوالاستعداد لمواجهتها بكل الوعيوالإحاطة بهانالتي يتعيتكون مليئة بالعقباتالتي غالبا ما
.المتاحة

1-Jean Yves Trochon & Jean Marc Loncle, les risques juridiques inhérents aux pourparlers dans les rapprochements
d’entreprises, LPA, 02 Septembre1996, N° 106, p.4.

.2007مصر، المحلّة الكبرى، دار الكتب القانونية،حسني المصري، اندماج الشّركات وانقسامها،:راجعحول عملية اندماج الشّركات،-2
3 -Jean Michel Reversac, Anker Sorensen , Cession d’entreprise: points clés de la négociation et de la rédaction de la
lettre d’intention , JCP(E) semaine juridique, Edition Entreprise, 2002, p. 1184.

.402.حسن النّية في إبرام العقود، المرجع السابق ، ص شيرزاد عزيز سليمان،-4
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و أفكرة السيادة أو1العامظام النّتطبيقه هوومضمونهالجدل حوليثير والوحيد القائم،ولعل القيد 
لرسم الأداءات المتقابلة بيان الإطار الذي يتحرك الأطراف من خلالهإذ أنه من المناسب،2قوانين البوليس

على صعيد عند التعامليتعين مراعاتهابعض القيود التيفي الواقع تحوطهاذلك أن الحرية التعاقدية
على مبدأ ساسيكقيد أعامظام الفكرة النّفي هذا المجالما يتبادر إلى الذهنبرزأولعل من ارة الدولية،التج

ّة التعاقديةالحري.

الحد التي تمثلالدعامات وأي الأسسالمصالح الأساسية للمجتمعفي مجموع العام يتمثلظام إن النّ
أو طبيعة سياسية أو اقتصادية تكون ذاتتلك الأسس قد بدونه،الجماعة ور بقاءيتصالأدنى الذي لا 

أي كيانه المعنويوعليها بنيان المجتمعيقومالتيمجموع الأسس الخلقية اأما الآداب فيقصد به.اجتماعية
.إلى انحلالهي تخلفهاالتي يؤدوبقائهاوزمة لحفظ كيان الجماعةاللاّالأخلاقمن قواعدالحد الأدنى

وقعإلاوفاق على مخالفتهاب ذات طبيعة آمرة لا يجوز الاتّالآداوظام العامالقاعدة المتعلقة بالنّو
مصلحة عامةمقرر لحمايةلأنه ك بهيتمسمصلحة أنيجوز لكل ذي و3.اق باطلا بطلانا مطلقاهذا الاتفّ

الأطراف يعاد ويكنن لم أيعتبر كوالباطلويزول العقدنفسه،يحكم به من تلقاء القاضي أنيجب على و
.الحالة التي كانا عليها قبل الاتفاقإلى

فهي تختلف باختلافالنسبيةولأنها تتسم بالمرونةالآدابوظام العامالنّفكرةللا يوجد معيار ثابتو
يتمتع وحسب طبيعة الوسط الاجتماعي،اوتبل إنها تتفمن وقت إلى آخر،تتطورو،المكانوالزمان

على ضوء هذا المضمون،نسبيةوثباتدمنظرا لع،4ضي بسلطة واسعة في تحديد مضمون تلك الفكرةالقا
قياس أي أن معيارالمعتقدات الشخصية الخاصة به،وعن الميولفي الجماعة، بعيدا جاهات السائدةالات
.5ليس شخصيوموضوعيهو معيارالآدابوظام العامالنّ

.100.ص،2007سكندريةالادار الفكر الجامعي،بين الشريعة والقانون،) دراسة مقارنة(صلاح الدين جمال الدين، تنازع القوانين -1
.127.محمد حسين منصور، العقود الدولية، المرجع السابق، ص-2
من القانون المدني الجزائري يتدخل في القانون الداخلي، بغية إلغاء اتفاقات الأفراد التي يكون 97و96فالنظام العام ، كما ورد في نصي المادتين -3

فالقانون الأجنبي المعين العام والآداب ، أما في القانون الدولي ، فإن دور النظام العام يختلف اختلافا كبيرا،موضوعها أو سببها متعارضا مع النظام 
. من القانون المدني ، من قبل واحدة من قواعده التنازعية سوف يتم استبعاده إذا تعارض مع النظام العام أو الآداب في الجزائر24وفقا لأحكام المادة 

.245.ص،1989الجزائر ديوان المطبوعات الجامعية،، )1(ج،)قواعد التنازع(موحند إسعاد ، القانون الدولي الخاّص، :لتفصيل انظر لمزيد من ا
.وما يليها277.ص،1986، المؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر )في القانون الوضعي الجزائري(محمد حسنين، الوجيز في نظرية القانون -4
.56.ص،2006و السعود، أشرف عبد العليم الرفاعي، الاختصاص القضائي الدولي، دار الكتب القانونية، مصر المحلة الكبرى رمضان أب-5
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لاختلافها الدولية نظرامجال المعاملاتمن الصعوبات فيالعديد الآدابور فكرة النظام العامتثيو
والقاضي المختص بتطبيق ذلك عليها،التعرف إليه فير الذي يتم الاستناد المعياومن دولة إلى أخرى،

.1السلامة العامةوقوانين الأمنالمجال مسمىهذا عليها فيويطلق المعيار، 

النصوص الآمرة لبعضالطبيعة الدولي لتفسيرفي القانون ولقد ظهرت فكرة قوانين البوليس
الأطراف فكيف يتعرولكن .التطبيقلنظر عن القانون الواجب االعقد بغضعلى التي تطبقالتشريعية 

على هذه النصوص الآمرة التي تحكم علاقاتهم التعاقدية ؟

يلتزم بتطبيق القواعد ولكن القاضي المكملة،وأحكامه الآمرةبكل أكيد بقانون العقدعلق الأمر بالتّيت
تي لا الّويقصد بذلك القوانين الآمرة،موجودة في دولتهال) البوليسقوانين(العام ظامة بالنّالمتعلقّالآمرة

2.يجوز للأفراد مخالفتها

الثانيالمطلب 

.شريعات المقارنةفي التّواياخطابات النّحكم

تي نشأت في مجال المعاملات الدولية قبل أن تنتقل منه إلى وايا من المصطلحات الّخطابات النّّإن
.مجال المعاملات الداخلية

في المفاهيم المستعملةوتتصارع المصطلحاتومجال تتلاقى فيهأن مجال المعاملات الدوليةغير
كتلة :هما كتلتانوجارةالتّالمهيمنة على ئيسيةفي كتله الرالمستخدمةمختلف مناطق العالم أو على الأقلّ

ربيةوول الأالد)Civil Law(من جهة أخرىسكسونية كتلة الدول الأنجلوو)Commun Law (بد لاإذ
المعايير التي تقاس بها كذا طبيعتها ووالآليةمن في هذه الكتلالقوانين المقارنةبعضموقفمن توضيح

.أو اختلاف في هذا الشأن من اتفاقبين هذه الأخيرةذلك للوقوف على ماوفي ظل هذه القوانين،

الفرع الأول

.التشريع الإنجليزيفيواياحكم خطابات النّ

1919سنة بادئ الأمر في القانون الإنجليزي، فقد ظهرت بوادرهافي واياظهرت خطابات النّ

المجردة من عهدات الأدبية المعنويةللتّإشارة البدءوبفضل العرف وكذلك القضاء الذي وضع حجر الأساس

.242.ص، المرجع السابق،)قواعد التنازع(محند إسعاد، القانون الدولي الخاص -1
.128.محمد حسين منصور، العقود الدولية، المرجع السابق، ص-2
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نوه القضاء 1924خ في ثم في حكم قضائي مؤر،1أو ما يطلق عيها بتعهدات الشرفكل التزام قانوني
حيث تتلخص وقائعها في أن شركة،2فرنكوذلك في قضية روزوإلى هذه الآلية الجديدة في التعامل

ركة لمنتجات الشّالقصريتقوم بأعمال التمثيل التجاريوإنجليزية اتفقت مع شركة أمريكية على أن تبيع
الشركة الإنجليزية بعد مدة معينة بخرق فقامت ،شرفيلكن التعهد صيغ بعبارات مفادها أنها تعهد الأولى،

لإخلالها أمام القضاء الإنجليزيمتابعتهامما دفع بنظيرتها الأمريكية إلىسابق إنذار،ماالاتفاق دون
بالإجراء القانوني المتمثل في اعذار المدعية في مدة أقصاها ستة أشهر من تاريخ عزمها فسخ الاتفاق كما 

في القانون ذلك أنهالتزام قانوني، هلا يسفر عنالاتفاقوردات بأنكد مجلس اللّفأكان مفترضا في الاتفاق،
لاختصاص المحاكم ما لم يكن قد احية القانونية ولا يخضعمن النّلا يعد ملزماالإنجليزي إن التعهد الشرفي

للاتفاقالمنجزلتزام هو التعبير عن الاالعقدمن عناصرلغياب عنصر جوهريذلكوتنفيذ ما ورد فيهتم
بين الشركتين فيما قضى به من ضرورة للاتفاقنفيذ الجبري التّاختصاص القاضي في فرض الي عدم بالتّو

جل ستة أشهر ركة الأمريكية بقرارها بفسخ العلاقة التعاقدية بينهما في أعذارا للشّاركة الإنجليزية توجيه الشّ
.من ذلك

يزي على أنه ليس لخطاب النوايا، بحسب الأصل قيمة الوضع في القانون الإنجلكذلك استقر و
تعاقدية، وبالتالي ليس له قوة ملزمة بالنسبة لمصدره، فهو وعد ونيفاق جنتلمان، لا د شرف، أو اتّة، أو تعه

ب أثرا، ومن ثم لا يكون ملزما يصلح في غير وجود إرادة صريحة لمصدره، أن يكون اتفاقا تعاقديا يرتّ
وايا وتجرده من كل قيمة قانونية إذا انطوى على عبارة أن احترام ما ورد ام خطاب النّويتأكد عدم إلز

هائي، حتى ولو تضمن الخطاب، في ذات بالخطاب والالتزام به معلق على التوقيع على شروط العقد النّ
. الوقت، النص على ضرورة تفاوض الأطراف بحسن نية

بموجب قرار قضائي و1987حتى سنة أثر ملزمدة من كلمجرواياظلت هكذا خطابات النّو
ل قد عووالخطاب،مصدر التزامإمكانية وابع القانونيي أسبغ عليها الطّذالّّو1987صادر في ديسمبر 

التعهد إنشاءنيةلديهمإثبات أن الأطرافنيس من المتعية، لتجاريفي ذلك على أنه في العلاقات الالقاضي
.3ركة من إثبات نقيض ذلكالملزم، إلى أن تتمكن الشّعهدالتّإنما يفترضوالقانوني،

،بيةكتور تادرس، خطابات النّوايا الصادرة من الشّركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية، بدون ذكر رقم الطبعة، دارالنهضة العرخليل في-1
.07، ص2007القاهرة 

2 -X. Barré, La lettre d’intention, technique contractuelle et pratique bancaire, Economica, 1995, p. 18 .
.07.، ص، المرجع نفسهخليل فيكتور تادرس -3
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ظامين الإنجليزيبفضل تقارب النّوايا في الولايات المتحدة الأمريكيةانتشرت خطابات النّقد و
ألمانيا منذ البداية كانت فيو1الكبيرة الاستثماراتبفضل الأمريكي ،وذاع استخدامها فيما بعد في أوربا و

و كل ذلك في 2درج العمل عليهاوكما عرف القضاء الإيطالي هذه الآلية الجديدة في التعاملينات،بداية الست
.عامل التجاري الدوليساس يرجع إلى التّالأ

الفرع الثاني

.في التشريع الفرنسيواياحكم خطابات النّ

قصده هذه تالذي ىوايا بالمعنما يشير إلى أنه نظم رسائل النّقنين المدني الفرنسي ليس في التّ
بل إن .د واضعيهتكن تمثل أية أهمية عنلمذلك أن مرحلة المفاوضات السابقة على عملية التعاقدالدراسة،

من 1589، من ذلك المادة 3القليلة فيما يتعلق بتكوين العقدوصصالنّهذا التقنين لم يتضمن سوى بعض
ع يساوي بيعا في حال وجود رضا متبادل بين الفريقين فرنسي التي تقضي بأن الوعد بالبيالقانون المدني ال

هذه المرحلة ، ومن هذه شريعات أفردت تنظيما خاصا ل، فنادرا ما نجد الت4ّالثمنوحول الشيء المبيع
.5ياليونانالقانون وإيطالياتشريعادرةشريعات النّالتّ

ع مـن  يبدوالوضع في القانون الأمريكي أنه يتفق مع القانون الإنجليزي من ناحية عدم الاعتراف لخطاب النوايا بقيمة الزامية، غيـر أنـه لا مـان   -1
النظام القانوني لمفاوضات العقـود الدوليـة ،المرجـع    أحمد عبد الكريم سلامة، .الخروج على ذلك المبدأ حسب ظروف وملابسات كل حالة على حدا

.14.السابق، ص
2 -La pratique du commerce international a progressivement introduits en droit Italien un modèle contractuel qui , bien
que tout à fait courant dans d’autres systèmes juridiques ( tout particulièrement dans les systèmes de Common Law ),
nécessite une classification appropriée dans les catégories traditionnelles de la loi contractuelle Italienne : la lettre
d’intention.
Face à une lettre d’intentions , le principal problème auquel les juridictions italiennes et la doctrine sont confrontées
est de déterminer si l’intention des parties était d’investir leur accord d’une certaine force exécutoire ou de limiter les
effets de son éventuelles violation à un niveau uniquement moral .Du point de vue italien , cette solution est
relativement nouvelle et , il n’est pas rare que des investisseurs étrangers signent une lettre d’intention avec des
homologues italiens dans la croyance erronée qu’ils peuvent librement décider d’interrompre leurs négociations à tout
moment, sans craindre aucune conséquence juridique , dans la mesure ou ils auront attribué à cet accord la
qualification de lettre d’intention, signifiant implicitement qu’elle sera considérée par la juridiction italienne comme
un « gentlemen’s agreement » ainsi dénué de tout effet juridique .
A l’inverse , une lettre d’intention , si elle ne contient aucune clause expresse d’engagement sur l’honneur appropriée,
peut être considérée , en vertu de la loi italienne , comme un engagement précontractuel ou un accord préliminaire.
Ceci pouvant entrainer dans les deux cas, une responsabilité légale significative des parties.
Cf. Gabriele Capecchi, Nature and enforceability of a letter of intent Under Italian Law(Nature et applicabilité de la

lettre d’intention en droit Italien) , IBLJ, N2, 2004 , p. 156 .
3 -Jacques Mestre , la période précontractuelle et la formation du contrat, le style qui parle de cette communication a
été conserve , LPA , 05 mai 2000, N° 90, p.07 .

.352.، المرجع السابق، ص)ن العقدتكوي(جاك غستان، المطول في القانون المدني-4
رة في عدد استثناء من الاتجاه العام للسياسة التشريعية المتجاهلة لمرحلة التفاوض، فإن ثمة نصوص قانونية تتعلق بالتفاوض على العقد توجد متناث-5

منه على انه في المفاوضات 1337حيث نصت المادة 1942التقنين المدني الإيطالي لعام :قليل للغاية من التقنينات المدنية الحديثة ونذكر منها 
منه حكما 197المادة تكذلك التقنين المدني اليوناني أين تضمن.يلتزم الطرفان بإجراء التفاوض وإبرام العقد بحسن نية والمسؤولية قبل التعاقدية،

.55.لتّفاوض على العقد، المرجع السابق، صه، الاانظر رجب كريم عبد ال...من القانون الإيطالي 1337مماثلا لحكم المادة 
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بحماية الأشخاصالمتعلقالقانونمنهاتشريعات المتفرقةر المصطلح في الكثير من الّتكرمع ذلكو
1988ديسمبر 20و يخضعون لإجراء تجارب طبية على أجسادهم ، ومن ذلك قانون أالذين يتطوعون 

قرر بأنه منه12- 209وبموجب المادة ر،الذي أضاف في قانون الصحة العمومي الفرنسي كتاب ثاني مكر
نةلجعلىمشروعه يعرضسم الإنسان أن على جتجارب بيوطبية على كل شخص باحث راغب في إجراء 

ص إلى الوزير المختّنواياخطابهيوجثم أخذ رأيها بهذا الخصوص،وفة بحماية الأشخاصمكلّّاستشارية
الفة السالاستشاريةنةجبرأي اللّاهدافه مصحوبأوقة بظروف البحثن كل المعطيات المتعلّتضميبالصحة 

.الذكر أعلاه

بعملياتعمل اللجان المختصةتنظيمق بتعلّالم1989سبتمبر 28ؤرخ في المنظيمتّالكذلك 
الذي يفرض على المستثمر الإعلان عن وكيفية فتح الصفقات العمومية وإجراءات المراقبة،والبورصة

ة ركات المهتمشهرا الموالية المتعلقة بالسياسة الصناعية والمالية لشركته في مواجهة الش12ّنواياه بشأن 
.1الخ...اقتناء أسهم الشركة المعنيةب

أين حية القانونية،وايا غير ملزمة من الناخطابات النّفي أنأما فيما عدا ذلك فقد كان الأصل 
لأن الفكرة وافدة .طرف المقابلتجاه الّها عادة الابتعاد عن الألفاظ التي تدل على الالتزامرويحاول محر

سا بسبب الاستثمارات الأمريكية الكبيرة التي قامت في الدول الأوربية إلى فرنالدول الأنجلوسكسونيةمن 
دات خاصة لما يتعلق الأمر بتعهظام القانوني الذي يحكمها المشكل ثار حول النّ.الستيناتفي سنوات 

بصدد قيمته هو فرض يثير الجدلخلاقيا،أو أايفصح شخص عن إرادته في الالتزام أدبيأنفرف،الشّ
أو أكثر علىفالعقد في الأولى توافق إرادتين.يني أو الأنجلوسكسونينية في أنظمة القانون اللاتّالقانو

محض التزام فاق لا يرمي إلى ترتيب الأثر المذكور لا يعدو أن يكونوأي اتّمعين،ترتيب أثر قانوني
.Non-droitفيما يسميه البعضيخرج عن نطاق قانون العقودأدبي،

خصوصا إذا كان الغرض منهار في القضاء،بتطورفدات الشّت تعهالفرنسي مرففي القانون
ظر في المنازعات المحتملة بصدد تنفيذ بند ما في العقدحكيم من النّقضاء التّأواستبعاد القضاء العادي،

لتزام المعتبرةة الاقورفي في الغرض المذكورعهد الشّبعض الأحكام إلى أن التّجهتفاتّقبل تسويته وديا،
جهت أحكام أخرى إلى محددة في حين اتّوسوية الودية صريحةشريطة أن تكون التّ،2نفسها بالنسبة للعقود

أو قضاء التحكيم من د أدبي استبعاد القضاء العادي،بمجرد تعهعاقدية،لأطراف العلاقة التّلا يمكنأنه

1 -Bernard Beignier , l’honneur et le droit, LGDJ, 1995, p.565.

2 -B. Oppetit, « L’engagement d’honneur », D.1979, p.107.
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د وقيع على تعهد التّإرادة الأطراف إلى الالتزام بمجربأنه يصعب القول باتجاه ومنازعات العقدالنظر في
. 1ولذا فلا قيمة قانونية لهشرفي،

باستبعاد القضاء العادي أو قضاء التحكيم عن حكم المنازعاترفيعهد الشّوحتى في غير نطاق التّّ
حكم وكأثر لذلك،ني،ض عن التزام قانورفية عموما لا تتمخّعهدات الشّجهت بعض المحاكم إلى أن التّاتّفقد

إنكارا للعدالة قضاء المحكم بطلان التّبأنه لا يعدفصرالذي لا يتضمعلى سند من د شرفي،ن سوى تعه
من الأخ لشقيقاته بأنه لن ص وقائعها في وعد شرفيتتلخّالقول بعدم وجود أي علاقة تعاقدية،في دعوى

.2المتفق عليهامن القيمة الحقيقيةبثمن أقلّشتري أموال الأمي

اجهة من في موبالوعد بعمل شيء ما باطلرفي الذي صيغت عباراته د الشّعهكما حكم بأن التّ
إذا صلحت أحوالهينا بأن يوفي الدالمدين شرفيد فيهاتعهفي دعوى أخرىو.يرغب إعادة تقديم الخدمة

بوجود التزام ماسليمى مع التّّحتّوام قانونينه بعباراته يخلو من أي التزأإلى 3في حكم لهاانتهت المحكمة
.4فقد علق على شرط إرادي محض يعدمه

ويرتب رفي يدخل في نطاق العقد،د الشّعهالتّإلى أنالفرنسي فيما انتهت معظم أحكام القضاء
ذلك تأكيدا علىو،5شريطة أن تكون عبارات التعهد واضحةفي تعهده ،مسؤولية المتعهد بتنفيذ ما ورد

رفي الذي د الشّعهلم يضف قوة الإلزام على التّكونه،6رفضت محكمة النقض الفرنسية حكم الاستئناف
لا يستند إلى أساس بأن حكم الاستئنافاعتبارالاقبعد الطّوج على نفسه بالإنفاق على مطلقتهالزقطعه

.قانوني

هإلى أن التعهد الشرفي يتمخض عن7في محكمة النقض الفرنسية كما انتهت الدائرة الاجتماعية
اعتبارا بأنها مساوية ،صيغت بأن المتعهد لديه النية بأن يلتزم بالرغم أن عبارات التعهد،لتزام قانوني،ا

.تماما لتحمل الالتزام مادام أن مضمون التعهد واضح ومحدد 

الشرفي في لتعهدقد انتهى إلى أن اموقف القضاء الفرنسييالتطور فومجمل ما تقدم إذن أن 
إلا وفي تعهدهبحيث يلزم المتعهد بتنفيذ ما وردالأعمال المجانية، يرتب أثرا قانونياوغيرعلاقات المجاملة

.253.صالمرجع السابق،أحمد السعيد الزرقد ، نحو نظرية عامة لصياغة العقود،-1
2 -Nancy Vignal, l’attraction de l’engagement d’honneur dans le giron de droit : la morale des affaires a son honneur !

RLDC , N.40 du 01/07/2007, version cédérom , wolters Kluwer- France -2010, p.4.
3 -Com.28 fév.1983/RTD Civ .1983/ p.746. note Chales.
4 -Nancy Vignal, ibid., p.5.

.575.صالمرجع السابق،،)مدخل إلى المسؤولية (جنفييف فيني ،المطول في القانون المدني -5
6-Cass.Civ28 nov.1985/RTD civ1986/p.739 obs. J.Moitre.
7-Cass.Soc.24 mars 1958/JCP.1958/11.10866.-note J. Carbonnier.
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و لا يتحقق ذلك إلا إذا كانت عبارات التعهد محددة،اتجاه النية إلى الالتزام أن يثبتبشرطعد مسؤولا
لهابالاعترافهذا التعهداتهو إعادة توصيف مثلأن هدف المحاكم اليوماصار ثابت،حيث واضحةو

.1بمضمون العقود الحقيقية

أطراف العملية التعاقدية وايا كان يبدأ به، بحسب الأصل،لا خلاف في أن خطاب النّفي الواقع،
حيث يفصح طريقهم، وبه يعطي من أصدره إشارة البدء في خوض غمار التحضير للمفاوضات التعاقدية،

القرار الصادر عن محكمة وقد قضى. عامل الجديد لانجاز العقد المزمع إبرامهوتوجهه نحو التّعن رغبته
ذي تضمن راء الخطاب الّا بالشّنهائيوبأنه لا يعتبر وعدا جادا20/06/1989استئناف باريس المؤرخ في 

في حين أنّة مصدره في اقتناء قاعدة تجارية لمكتبة،ني2وط البيع النهائيةف بعد على شره لم يتعر.

ليس مجرد عرض ود تحضيريبعقد سابق هو عققأن الأمر يتعلّمن الفقه الفرنسييرى البعضو
إلا أن ه القانونية،د قيمتبالتالي لم يحدووايام خطاب النّع الفرنسي لا ينظّغم من أن المشروعلى الر. عاقدللتّ

يمكن أن بحيث ،3تصادية الدوليةيلعب دورا في مجال العلاقات الاقرهذا المحرما د مشروعيكون مجر
أو وقد يكون وعدايكون عرضا محددا،م العقد أو حتىإبرافي حالة إذا ما تمعاقدأو إطارا للتّعاقد،قبل التّ

.4خطاب التزام أكثر من أن يكون تعهدا غير ملزم

كانون الثاني 23الفرنسي وذلك في القرار الصادر عن الغرفة التجارية لمحكمة النقض الفرنسية بتاريخ يوجد مثال على هذا التوجه في القضاء-1
2007:

Com23jan 2007,n05-13189. Bull.civ.IV, n12, D.2007, p.442, obsX.DelpechRDC2007,p.697,note M.Laithier

عنية قد أبرمت اتفاق مصالحة ،أخذت إحداهما على عاتقها الالتزام بأن لا تقلد المنتجات ،نتيجة لأول نزاع في تزوير أو تقليد ،كانت الشركات الم
اره سببا المتاجر بها من جانب الأخرى ،و الواضح من هذا الالتزام أنه كان يشكل التزاما أخلاقيا حصرا ،حيث أن كل إخلال محتمل به لا يمكن اعتب

،و بعد عدة أسابيع ثار نزاع بين نفس الأطراف ،رفع بعد ذلك إلى القضاء المختص ، أين ادعت الشركة لمساءلة الطرف المخل من الناحية القانونية
ا لنوعين من المستفيدة من الوعد بعدم تقليد منجاتها بانتهاك الشركة الأخرى للاتفاق السالف الذكر بمقتضى البروتوكول الموقع بينهما وذلك بتقليده

.منتجاتها 
مع ذلك تطبيقا للالتزام تئناف بتقليد أحد المنتجين، أما الآخر فقد قررت انه لم يكن مميزا وانه لا يتصف بالجدية والأصالة،أخذت محكمة الاس

تعرض هذا القرار للطعن فجاء القرار بقبوله بالنظر في أساس الطعن .المكتوب قبلت الدعوى وقضت بقيام مسؤولية الشركة المدعى عليها التعاقدية 
.والدعوى

من القانون المدني الفرنسي ، فهو يعارض ، في رأي مقدم الطعن ، بأن يكون التزاما خلقيا بحتا 1134والسند المقدم عن الأساس كان مخالفة المادة 
ة الذكر عدم تقليد لكن محكمة النقض الفرنسية رفضت هذا الادعاء معتبرة أن الالتزام ولو كان خلقيا، والذي موضوعه في الدعوى السالف.مدانا قضائيا

أعربت عن إرادتها الواضحة " المنتجات الموضوعة في التداول التجاري ، من قبل منافستها ، فالشركة التي وقعت على البروتوكول موضوع النزاع
كن الإدعاء به على من التزم محكمة الاستئناف كانت قد استنتجت بأن هذا الالتزام له قيمة ملزمة وانه يم" وأن " الحرة بان تلتزم نحو الطرف الآخر

.576.المرجع السابق، ص،)المدخل إلى المسؤولية(جنفييف فيني، المطول في القانون المدني :لمزيد من التفصيل انظر "..به 
2 -B. Beignier , op.cit, p.564.

.4.، ص2000الإسكندرية الجامعي،رفكمصطفى أحمد عبد الجواد، خطابات النوايا الصادرة عن الغير في مجال الائتمان، دار ال-3
.151.، ص2000، منشأة المعارف، جلال حزى وشركاه، الاسكندرية 2نبيل إبراهيم سعد، الضمانات غير المسماة، الضمانات غير المسماة، ط-4
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السابقة على المفاوضاتوصفه إحدى حلقاتوايا بلخطاب النّا ما كان الأمر فإن القيمة القانونيةأيو
كل ذلك يتم ما قصده الأطراف منه،وفيهالألفاظ المستخدمةوالخطابتختلف باختلاف صياغةالتعاقد ،

ولعل ،التي يقوم عليها النظام القضائي محل التطبيقالعامةوالمبادئمسترشدا بآراء الفقه بواسطة القضاء
لهذه الآلية في التعامل التقرير الذي وضعه فريق العمل الذي شكل لدراسةمن أهم الدراسات التي خصصت 

الذي نشر تقريره في سنة و1مارسال فونتانرتحت رئاسة البروفسو1975تحليل العقود الدولية سنة و
قد وأين أصبح كذلك حتى في إنجلترا2006، وقد ظل ساري المفعول فقط في فرنسا إلى غاية 1977

كر أعلاه الطبيعة الفضفاضة الف الذّقرير السخطاب نوايا ، حيث أكد الت26ّدراسة لتضمن التقرير
.ي لا تنزوي تحت حصرالتّووايانّلخطابات ال

الفرع الثاني

.شريع الجزائريوايا في التّحكم خطابات النّ

تماماهفلا يوجد ما يشير إلى .جاء مماثلا لنظيره الفرنسيع الجزائريموقف المشرنيظهر أ
بتنظيم ع الجزائريالمشروخطابات النوايا2عاقدابقة على التّالمرحلة الساكتفىنه أ، حيث يبدو ةبصفة خاص

وكذا المسؤولية لالتزاماتهلية على إبرام العقد، بنصه على تنفيذ كل طرف في العقد بالمراحل التاّباهتمامه
بعضها، من خلال تنظيم عناصر المسؤولية العقدية من أو الالتزاماتالمدنية المترتبة على الإخلال بهذه 

ةالخطأ والضرر وعلاقة السببي.

وكذا 20/06/20053المؤرخ في 05/10رغم تعديلات القانون رقم ،ع الجزائريإن المشروهذا
ملم يهتت القانون المدني في الكثير من مواده،تي مسالّ،13/05/20074المؤرخ في 07/05القانون رقم 
l'obligation(قبل التعاقدي الالتزامفقد أغفل تنظيم . اوضبمرحلة التفّ Précontractuelle( كما أنه ،

تاركا الأمر بيد القضاء الذي مازال يعتبر مرحلة عاقد،على التّابقة ة السسكت عن حماية المتعاقد في المرحل
)5د عمل مادي غير ملزممجرفاوضالتّ un fait juridique)اته أي أثر قانوني، ولا ذيترتب عليه في لا

وليس أمام المتفاوض المضرور من جراء عملية التفاوض، سوى . التزامرفين أي ء على عاتق الطّىينش

1 -Filip DELY , Law and practice of drafting international contracts(la pratique de la rédaction des contrats

internationaux), IBLJ, N3/4 , 2002 , p.461.
.10. ،ص2010، دار وائل للنشر ، بدون ذكر البلد ، )دراسة مقارنة (بلحاج العربي ، الإطار القانوني للمرحلة السابقة على إبرام العقد -2
3-26/06/2005، بتاريخ 44سمية، العدد الجريدة الر.

.13/05/2007، بتاريخ 31سمية، العدد الرالجريدة-4
، 1994ق، . ، م106776، ملف رقم 22/12/1993؛ 138ص1، عدد 2001ق، . ، م223852، ملف رقم 24/05/2000م، .المحكمة العليا، غ-5

، ملف رقم 15/07/2002، 4مجلس الدولة الجزائري، غ؛112، ص3، عدد 1992ق، .، م56500، ملف رقم 26/03/1990؛ 27، ص2عدد 
11.صبلحاج العربي ، الإطار القانوني للمرحلة السابقة على التعاقد، المرجع السابق،:مقتبس عن. 155، ص3، عدد 2003د، . م. ، م4983
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، وهي مهمة صعبة )25/10م المعدلة بالقانون رقم .ق124. م(اللجوء إلى طريق المسؤولية التقصيرية 
رف المضرور في إثبات توافر عناصر هذه المسؤولية، شل الطّوشاقة في الكثير من الحالات، إذ قد يف

، وهكذا تضيع حقوق المسؤولية المدنية قبل التعاقديةزم لقيام عاقدي اللاّوخاصة إثبات الخطأ قبل التّ
1.المتفاوض المضرور سدى

مالالتزاصا صريحا على نّلم تتضمنع الجزائريعديلات المهمة التي أوردها المشرهذه التّ
وتنظيم المسؤولية عن قطع المفاوضات ، فاوض بحسن نية، وبحرية كل طرف في مرحلة المفاوضاتبالتّ

ذلك لحماية الطرف الضعيف في المفاوضات، في عصر محفوف بالمخاطر والمشاكلو.دون سبب جدي
.ة بشأنهاوشاقّة المالية، إجراء مفاوضات طويلة أن يستبق إبرام العقود التجارية ذات الأهمييغلب فيه 

بقة إلى مهيدية الساومن المعلوم أن القانون المدني الجزائري أشار إلى أبرز صور المرحلة التّ
، والوعد )م.ق65م (الابتدائي على المسائل الجوهرية أو الأساسية للعقد فاقالاتّعاقد، وذكر منها خاصةالتّ
المؤرخ في 05/10م المضافة بالقانون رقم .ر من قمكر72م (العربون عاقد بالتّو،)م.ق72م (تعاقد بالّ

تكون العبرة بين و.هائي الذي يحل محلهاور التي يعقبهـا غالبا إبرام العقد النّهي الصو).20/06/2005
روط الواردة في العقود التمهيدية هائي، ولو اختلفت عن الشّروط والبنود الواردة في العقد النّرفين بالشّالطّ

كل من الطرفين اتفاق، الاختلافعلى أنه يشترط لإحداث مثل هذا . إبرام العقدرية السابقة علىحضيأو التّ
).م.من ق106م (عديلعلى التّ

عاقد، تاركا الأمر ابقة على التّم القانون المدني الجزائري صراحة أحكام المرحلة السهذا ولم ينظّ
عبير عن الإيجاب والقبول وارتباطهما لا بتبادل التّإعقد ص على أن العقد لا ينللفقه والقضاء، مكتفيا بالنّ

تي تفاوضا عليها للقول فاق على جميع المسائل الجوهرية الّه لا بد من الاتّنّأ، و)ج.م.ق59م(ببعضهما 
على أنه يجب تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل ج.م.ق107ت المادة كما نص). ج.م.من ق71و65م(بانعقاد العقد 
.2نيةعليه وبحسن

في تفسير مطلقةسلطة نه لقاضي الموضوعأعلى في الجزائرالمحكمة العليااجتهاداستقرلقد و
ظروفها، ما وأن مستهديا بوقائع الدعوىالشّأو أصحاب نية عاقديهافيبما يراهالمحرراتسائروالعقود

على المعاني الأخرىعتراضهارات مبرعليه بيانوالعقد عند غموضهاعبارات لم يخرج عما تحملهدام
.تي تحكمها عباراتهالّ

.11.، صالسابق، المرجع الإطار القانوني للمرحلة السابقة على التعاقدبلحاج العربي ، -1
. 12.، صنفسهبلحاج العربي، ، المرجع -2
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عاقد أو وايا وبالنظر إلى مضمونها، قد تكون مجرد دعوة للتّفإن خطابات النّمهما يكن،و
يستحسن للأطراف عند تحريرها و،دعوة للبدء في مفاوضات أو اتفاق مبدئي أو حتى مشروع للعقد النهائي

لكل المعلومات والبيانات ) عاقديأو الطابع غير التّ(لطابع غير الملزم استخدام عبارات تعبر صراحة عن ا
وهذا حتى لا تكون سببا موضوعيا أو سندا قانونيا لمقاضاتهم بعد ،التي تشملها هذه الخطابات أو الرسائل

1.ذلك

المطلب الثالث

.مسألة التكييف القانوني لخطابات النوايا

وايا لا تفيد أكثر من غوية وحدها لمصطلح خطابات النّاللّلالةالدإنكما سبقت الإشارة إليها مقدما،
ضافة هذه النية إلى عقد يسعى الطرفان أو أحدهما إلى إة لدى من يصدر عنه الخطاب ، ونية مستقبلي

ياواو لذلك فقد توجه الباحثون عن المدلول القانوني لخطابات النّ.شيئا في التعرف عليهلا يفيد بذاتهإبرامه
في مجال العلاقات الخاصوايا التي كشفت عنها ر من خطابات النّة وجهة أخرى هي تجميع ماتيس

ة وتحليلها من خلال أدوات القانون الخاص،حيث توصل هؤلاء إلى نتيجة مفادها أن الممارسات العملي
.وايا تتعدد أغراضها ومعانيها خطابات النّ

فصيل في هذا المطلب لتّعرض إليه بشيء من االتّوهو ما سيتم.

الفرع الأول

عوة خطابات الد- خطابات إستعلامات(انونيةقليس لها قيمة على مجرد الإعلان عن نواياخطابات تنطوي
.)عاقدفاوض أو التّإلى التّ

هو سعي مباح دائمامع شخص آخرعاقدعي المنفرد من أحد الأشخاص بحثا عن فرصة للتّإن الس ،
عي العديد ، وقد يفرزهذا السقصيرية لوك التي تقررها قواعد المسؤولية التّه ضوابط السمالم يتجاوزصاحب

التعبير عن مجرد الإهتمام بالعملية المراد قبل كل شيءووايا التي يكون الهدف منها أولامن إعلانات النّ
سة سات خطابا إلى مؤسسكتبت إحدى المؤفي هذا المقام و2والإستعلام عنهاأعاقد عليها في المستقبل التّ

وإلحاقا بالإجتماعات التي خيرة،مة من هذه الأالوثائق المقده بفحصأنذكرت فيه أخرى تنتج جهازا معينا،
منعا - ثم أضافت ن تطلب منها في المستقبل جهازا منها،أبنيتها في ن تبلغهاأتمت معها ، فإنه يهمها 

.للجهاز المشار إليهطلباي حالأبلا يشكل منهاالمرسلن هذا الخطابأ- بسللّ

.103. ، صالسابقالمرجع الاطار القانوني للمرحلة السابقة على التعاقد،،بلحاج العربي-1
.16.المرجع السابق، صعبد السميع الأودن، خطابات النّوايا في مرحلة التّفاوض على العقد،-2
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« Après examen des documents que vous nous avez communiqués et suite aux
différents entretiens que vous avez eus avec notre ingenieur…,nous vous informons de

notre intention de vous passer éventuellement commande d’un commutateur
téléphonique, pour la bonne règle , nous tenons à préciser que la présente ne constitue
en aucune façon une commande »1.

وهو لذلك لا ينشىء باتة في طلب الجهاز،ون هذا الخطاب لا يعبر عن إرادة حالةأومن الواضح 
عن الإهتمام الذي أثاره الجهاز لدىإنما هو بمثابة التعبيرليه،ي إلتزام على عاتق مرسله بطلبه والتعاقد عأ

.في التعاقد عليه التفكيرومرسله

كان من نتيجتها تقديم المؤسسة رفين،لكن الخطاب في الوقت نفسه يثبت عقد إجتماعات بين الطّ
.لى جانب من الأهمية عوهو ما يفيد أمرينلى المؤسسة مصدرة الخطاب ،إالمنتجة وثائق معينة تتعلق به 

على الجهازعاقدالتّبشأنبين الطرفينبالفعلقد بداتكانتةمفاوضات جادنأهو : الأمر الأول 
لوهذا ما يسهالخطأ التقصيري في جانبمر إثباتأللجهاز سة المنتجةعلى المؤسمصدرة سةالمؤس

.في حال قطع المفاوضات لاحقا دون سبب جدي الخطاب،

للجهاز ، على بالفعل المواصفات الفنيةسة مصدرة الخطاب قد اقرتن المؤسأهو: مر الثاني الأ
.كسبب جدي لقطع المفاوضات بعد ذلكذاتهاستناد إلى هذه المواصفاتيصعب معه عليها الإنحو

ن مصدرالخطاب أراد التعبيرعن مجرد إهتمام مؤسسته بالجهاز، على نحو يحتمل أيتضع مع ذلك و
وعن إعتماد كشف عن بدء المفاوضات على شراء الجهاز بالفعل،لكنهن تطلبه في المستقبل،أه مع

مام الطرف الآخر لمطالبتها بالتعويض عن قطع أعلى نحو يفتح الباب سته لمواصفاته الفنية،مؤس
الخطاباشىء عن إفتقار محرر النّوهذا يعتبر دليلا واضحا لسوء الصياغةالمفاوضات دون سبب جدي،

.للخبرات القانونية

ائرات إلى شركة أخرىنتاج الطّلإلركات التي تنفذ برنامجا واسعاحدى الشّإوفي مثال ثاني كتبت 
وتطلب في الوقت شريحة رفين،ات سبق الإتفاق عليها بين الطّتطلب شريحة معينة من المعدتتعامل معها،

لب الذي يتضمنه طبطلبها في المستقبل ،سواء بناء على السوف يكون رهينا ،)لم يسبق الإتفاق عليها(ثانية 
2.هذا الخطاب أو بناء على طلب منفصل

فهذه ،)التي لم يسبق الإتفاق عليها(قة بالشريحة الثانية وما يهم في هذا الخطاب هوعباراته المتعلّّ
ذلك أن تناقض،ووضتؤدي إليه من غمن أما يمكن والعبارات تقدم لنا أوضح مثال ممكن لسوء الصياغة

1-Johanna Schmidt, les lettres d’intentions , RDAI ,N3/4, 2002, p.257.
.408.ص، فى محمد الجماّل، السعي إلى التعاقد، المرجع السابقمصط-2
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الشريحة الثانية بمقتضى الخطاب ذاته،بينما يفيد بعضها الآخر أنها ليست بعضها يفيد الطلب الحال لهذه 
.إلى إحتمال طلبها في المستقبلومطلوبة حالا،

في ريحة الثانية،سبة للشّوبالنّومع ذلك يمكن في النهاية تركيزما يسفر عنه الخطاب في مجمله،
:أمرين 

ن يطلباعلى نحو يحتمل معهريحة،لخطاب قد عبر عن إهتمامه بهذه الشّان مصدر ألأول هو ا
تنبيه الطرف الآخر إلى وجوببععبيرعن هذا الإهتمام هو بالطّمن التّوالهدفتوريدها في المستقبل،

.لب عند وروده إليه الإستعداد لتلبية الطّ

رفين،ريحة الثانية سوف يكون محل تفاوض جديد بين الطّالمتعاقد على هذه الشّنأهو:الأمرالثاني 
هاية في النّوهو ما يعنيشريحة الأولى ،سبة للّفاق عليها من قبل بالنّدون إلتزام مسبق بالشروط التي تم الإتّ

.1عليها بحسن نيةالإلتزام بالتفاوض

يتعداه إلى وعاقديء محل التّبالشّالإهتمامدمجرمر قد يتجاوز في الكثير من الأحيانكما أن الأ
مجال التّخاصة فيعمال،وقد جرت عادة رجال الأ،التفاوضعوة إلى الدعلى إرسالولية،جارة الدعوة الد
لالة على جدية ذلك للدوالطرف اللآخر عن طريق خطاب نواياإلىو الإيجاب بالتفاوض أالتفاوض إلى

بول في قن يقترن به ستتبعه من إصدار خطاب نوايا لا يصلح لأما يو،2هذه الدعوة وإعطائها طابعا رسميا
لذا لا تعد خطابات النوايا و،عروض مضادةوإنما مجرد عروضوة إيجاب نهائيفليس ثمهذه الحالة،

فلا يترتب عليه بذاتهو طرح تفاوضي غير ملزم،أمجرد إقتراح إنماو،يو الفنّأقيقإيجابا بالمعنى الدأي
إنما يحق له أن يعبر فيه أو أن يضيف إليه أو أن يعدل و،به المفاوض الذي قدمهلا يتقيدو،3يأثر قانون
و عدم إبرامهأتصبح إرادة ثنائية ملزمة على إبرام العقدويتقدم بعرض جديد حتى تتحدد إرادتهوعنه كلية

ى هذه المرحلة تسموإبرام العقدوايا وبين عدم إستقرارالنّوفاوضن هنالك حدا فاصلا بين مرحلة التّإولذا ف
الذي يمكن أن يتعاقد ولية حيث يسعى فيها كل طرف راغب في التعاقد إلى التعرف إلى الشخص الآخرالأ

.معه 

ذلك حتى عوة إلى التفاوض طاب الدخوعاقدعوة إلى التّفصل بين خطاب الديواب أن لعل من الصو
العقود وفاوضأو بالأحرى تحديد العقود القابلة للتّعلى العقد،ى لنا تحديد المجال الحقيقي للتفاوضيتسنّ

.الغير قابلة للتفاوض فهما ليسا مصطلحان مترادفان

.409.ص،السابقالمرجع السعي إلى التعاقد، مصطفى محمد الجمال، -1
.383.رجب كريم عبد اللاّه، التّفاوض على العقد، المرجع السابق، ص-2
.20.على العقد، المرجع السابق ، صخطابات النّوايا في مرحلة التّفاوضسمير عبد السميع الأودن،-3
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عوة إلى التّفالدوإلى أفراد الجمهوريعبر فيه عن أهه شخص إلى شخص آخرفاوض هي عرض يوج
عي ولى في السبمثابة المبادرة الأيعتبرو،تمهيدا لإبرامه في المستقبلفاوض على عقد معينرغبته في التّ
في العقود القابلة للتفاوض بدعوة إلى الدخول في التفاوض العقديةتبدأ الفترة قبللإبرام العقد،

الوقوف على مدى إستعداده وبهدف إستطلاع رأي الطرف الآخرفي فكرة العقدرفين،تصدر من أحد الطّ
تبدأ بين الطرفين فإن مرحلة المفاوضات التمهيديةهذه الدعوة،فإذا ما إستجاب الطرف الآخر لللتعاقد،

نما تتضمن فحسب إوعاقدتتضمن إرادة نهائية عازمة على التّلاو أنهاهعوة إلى التفاوض لعل ما يميزالدو
.1فاوض على العقدالتّدلية عازمة على مجروأإرادة 

ب عدم الخلط بين الدعوة إلى التفاوض والدعوة نه يجأفالواقع ،عاقدعوة إلى التّعلى عكس الدهذا 
إنهما مصطلحان مختلفان، فلكل وكما يسود الإعتقاد لدى الفقهفهما ليسا مصطلحان مترادفان،إلى التعاقد،

عاقد تلك الدعوة التي يوجهها شخص إلى آخر أو إلى أفراد ويقصد بالتّومجال مختلفمفهوم مستقل،منهما
.سلفا لا يمكن النقاش فيهافي الحال وفقا لشروط محددةعاقد معهى الإقبال عليه للتّّالجمهور بهدف حثهم عل

ىقلا يريعتبر عرضا أولياأن كلا منهماعوة إلى التعاقدالدوفاوضعوة إلى التّبين الدووجه الشبه
إلى التعاقد لقيام العقد،عوةفاوض أو الدعوة إلى التّإذ لا يكفي مجرد قبول الد،2بالعقدإلى مرتبة الإيجاب
هائيالنّاعي إلى التفاوض أو التعاقد لا تتجه إرادته بوجه جازم إلى إعتبار العقدخص الدوعلة ذلك أن الشّ

.3لدعوته منعقدا بمجرد الإستجابة

تتجه إرادته إلى فالداعي إلى التفاوض،بعد ذلك في الهدف الحقيقي من الدعوة غير أنهما يختلفان
وذلكعلى قدم المساواة،العقد معهشروطلمناقشةول في مفاوضات تمهيدية مع من يستجيب لدعوته،خالد

قبول وإيجاببتبادلقامالهما ذلك،ما تمحتى إذانها إلى إتفاق يحظى برضائهما،أوصل بشإلى التّسعيا
.4سويا أثناء التفاوضإنتهيا إليهاالتيروطللشّووفقامتطابقين

ولكنه يهدف على العقد مع من يستجيب لدعوته،ن يتفاوض أة عاقد لا يقصد البتّاعي إلى التّدأما الّ
بحيث لا يملك المستجيب لهذه الدعوة اس إليه للتعاقد معه في الحال دون تفاوض،فحسب إلى دعوة النّ

.90.، صالسابقالمرجع التفاوض على العقد، رجب كريم عبد اللاّه، -1
2-J.Schmidt , les lettres d’intention, art.préc.. ,p.262 .

.90.، صنفسهالمرجعرجب كريم عبد اللاه،-3
4 -En raison de son imprécision, l’offre de pourparlers n’a en principe aucune portée contractuelle et indique
seulement la volonté de son auteur de se rapprocher d’un interlocuteur afin d’envisager l’élaboration éventuelle d’un
contrat dont le contenu reste à définir. S’agissant par exemple d’une société qui propose de faire une offre , cette
déclaration initiale ne lie aucune des parties , le destinataire n’étant même pas tenu de répondre.
Cf. Patrick Blanchard,offre et acceptation dans la négociation du contrat international(Réflexions comparative,

RDAI, N01, 2008, p.5.
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أو في شروطه،عاقد دون أي نقاش اعي إلى التّطرف الدأو رفض الإيجاب الذي يعرضه عليه الّقبولسوى
خص الداعي روط التي وضعها من قبل الشّتسليما حرفيا بالشّيخرج عن كونهم هو بإيجاب قد لان يتقدأ

علان الذي تنشره شركة التليفون عبروسائل الإعلام المختلفة عن الإعوة إلى التعاقدومثال الد،عاقدإلى التّ
.لهذه الخدمة دةالمزايا المتعدفي هذا الإعلانةنمبيليفون الدولي،التّفتح باب الإشتراك في خدمة

للإشتراك اس على إقبالتهدف إلى حث الن1ّعاقد،أن هذا الإعلان هو بمثابة دعوة إلى التّفلا شك
فإنه سيجد لدى الشركة إيجابا جاهزاعوة،فإذا ما إستجاب شخص لهذه الدليفون المعلن عنه،التّفي خدمة

دون نقاش جملة واحدةهذا الإيجابقبولسوىعاقداغب في التّخص الرمام هذا الشّأمعدا سلفا ولن يكونو
.وتفصيلاو رفضه جملة أ

مفإنه يتعين في هذا المقاإبرام العقد،والعقدولما كان الإيجاب هو الحد الفاصل بين التفاوض على
حيث أنها ة كبيرة،فرقة أهميهذه التّّلولا شك أنمجرد الدعوة إلى التفاوض،وجابيبين الإبدقةوالتفرقة

ق الأمربدعوة إلى وآية ذلك أن إذا تعلّإبرام العقد،وفاوض على العقدمييز بين التّتلعب دورا رئيسيا في التّ
اعي إلى التفاوض ومن ثم فإن الدفاوض على العقد،التفاوض ، فذلك يعني أننا بصدد الحديث عن مرحلة التّ

فاوض معه بحسن ما يلتزم فحسب بالتّ، وإن2ّقد مباشرة مع الشخص الذي يستجيب لدعوتهلا يلتزم بإبرام الع
في خولالدوفاوضفإن ذلك يدل على الخروج من دائرة التّعاقد،ق الأمربإيجاب جاد بالتّأما إذا تعلّنية،

.3مرحلة إبرام العقد 

حتى يلفت إنتباه والوضوحالجدية من بالتفاوض قدراة حال ، فإنه يجب أن يظهر الإيجابعلى أيو
مةيعبر عن إرادة مصمبحيث يكون العرض جازما،فاوضالتّخول فيالديحثه على قبولومن وجه إليه

.إذا ما صادف الإيجاب قبولا مطابقا عازمة نهائيا على إبرام العقدو

وفاوضعوة إلى التّوهذا الشرط هو الذي يميز الإيجاب عن الدالفاصل بين مرحلة يعتبر الحد
.4مرحلة العزم على التعاقد والمفاوضة

.79.، صالسابقالمرجع التفاوض على العقد،رجب كريم عبد اللاه ،-1
.207.صلبنان ،بيروت،، دار إحياء التراث العربي،1عبد الّرزاق السنهوري ،الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ،ج-2

3 -Anja HUBER, Laurence NICOLAS-VULLIERME, l’accord des volontés dans le contrat de vente
internationale :CVIM, codes civils Français et Allemand et code de commerce des Etats-Unis, RDAI, N6, 2005 ,
p.820.

.22.، ص2005ة،الاسكندري)جلال حزى و شركاه(منشاة المعارف سمير عبد السميع الأودن ،خطابات النّوايا في مرحلة التفّاوض على العقد،-4
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إستخدام ألفاظينبغيإذديد عند صياغة الإيجاب بالتفاوض،ي الحذرالشّيجب توخّإنهكذلك 
ق فحسب بمجرد دعوة إلى التفاوض وليس إيجابا قاطع على أن الأمر يتعلّبشكلدة تدلّواضحة ومحد

.ي إلى التفاوض نفسه مرتبطا بالعقد نهائيا قبل أن يرتضيه وذلك لكي لا يجد الداعبالعقد،

ذي أرسلته وايا الّن خطاب النّأالفرنسية بقضالنّتطبيقا لذلك قضت محكمة و
رت فيه عن عبإلى إحدى الشركات التي منحتها من قبل حق الإمتياز التجاري VOLKSWAGENشركة

هذه الأخيرة عن تمثيلها لماركة شريطة أن تتخلى،لمدة عام آخرعقد جديد معهاعلى إبرام عقدعزمها
BMW1الّويغة التالية ذي جاء بالص:

بعد نهايةالمختلفةالذي تتحدد احكامهو1975يسعدنا أن نعرض عليكم عقد إمتياز جديد لعام "
2."العام الجاري 

إنما كان يقصد ولسابقتجديد العقد اه لم يكن يقصدأنللمحكمة دعبثا حاول مرسل الخطاب أن يؤكّو
ردت المحكمة على ذلك بأن المرسل و قد.د الدعوة إلى التفاوض لإبرام عقد إمتيازآخربشروط جديدة مجر

إلى أن صياغةيرجع ذلك في الواقعوالواردة في الخطاب،اتعهدل على التّأن يعوهقإليه كان من ح
.3في إمكانية تجديد العقدمشروعةثقةالمرسل إليهمما ولد في نفسالخطاب كانت غامضة،

الفرع الثاني

).إتفاقات مبدئية(فاوض بالتّخطابات تنطوي على نية الإلتزام الفعلي

للتفاوض على وضع تنظيم إتفاقيفاوض على العقود الهامةما في التّرفان عادة لا سييحرص الطّ
إيجاد وفاوضتي تهدف إلى تسهيل عملية التّهيدية المفاقات التّتّوذلك من خلال إبرام بعض الإعلى العقد،

4.من مشكلاتعنهاأحلول لما ينش

بصرف النظر عما صحبهفاوض في ذاتهيواجه العدول عن التّوقد تبدو الحاجة إلى أساس قانوني
ن جهدهما خلال أمل بالأيمنحهماوبين المتفاوضينقةر الثّو إساءة فذلك وحده يوفّأبه من خطأ أو به لحق

ع ويشجو العدول عنه،أفي قطع المفاوضات و يكون معلقا على رغبة أحدهماألمفاوضات لن يضيع هدرا،ا
مشترك لجميع عناصر العقد رض عن تصوالمبادىء والتي تتمخّخول في مفاوضاتطراف على الدالأ

لتزامات الواردة في مما ينعكس إيجابا على تنفيذ الإتجعل الإيجاب من صنع الطرفين معا،و،برامهاالمراد 
.107.ص المرجع السابق،،رجب كريم عبد اللاه ، التفاوض على العقد-1

2 -Cass. Com.9 fév.1981 : D .1981, 4, note J .Schmidt, op .cit , p.263 .

.107.، صالمرجع نفسهرجب كريم عبد اللاّه ، 3-
.647.المرجع السابق، ص،)وليةمدخل إلى المسؤ(جنفييف فيني، المطول في القانون المدني -4
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مع إبداء رغبتهم طراف إتمام العقد النهائي،كما تبدو الحاجة إلى إتفاقات عندما لا يكون بوسع الأ،1العقد
.2في إثبات ما تم التوصل إليه من مبادىء

فيمكن أن فاق المبدئي مجموعة من المفاهيم تختلف أحيانا جذريا عن بعضها،وتتضمن تسمية الإتّ
كما يمكن أن فاقا على إجراء عملية قانونية معينة،اق المبدئي إتفاقا على موضوع العقد، أي إتّيعني الإتف
على وضع أسس 3فاوضكالتّفاوض بغية إنشاء علاقات قانونية معينة،فاقا على التّتفاق المبدئي إتّيعني الا

قات مالية قائمة بين راكة، أو وضع أسس لتصفية علاعقد الشّشراكة معينة تمهيدا لوضعتقوم عليها
.أشخاص 

يفيد ا ممففي كل هذه الحالات يعرب الطرفان عن رغبتهما في الوصول إلى إبرام العقد النهائي،
.فاوض حول هذه الشروط أنهما يريدان التّ

رفين يمكن لأحدهما أن لتزاما قانونيا على عاتق الطّإل غبة في التعاقد لا يشكّعبيرعن الريبقى أن التّ
ففي الحالة فاوض،فاق على التّالقول بأن الطرفين يريدان التفاوض يختلف عن الإتّوبه قضائيا،م الآخر يلز

فاوض إذ لم يحصل سوى تعبير عن نية التّغبة في التفاوض،تبقى علاقة الطرفين محكومة بالرالأولى،
تفاق الفريقين على التفاوض يعني ل خطوة أكثر تقدما إذ أن إفتشكّنية،ن، أما الحالة الثاّحول موضوع معي

ملزمة حول رفين علاقة تعاقديةبحيث حدد كل من الطّأسسا له،ومنهجية لإدارتهوأنهما وضعا آلية له
فإذا حصل إمتناع عنه دون إنه إتفاق مبدئي على التفاوض،فاوض، إن سميت بالإتفاق المبدئي،التّ
نطلاقا من الضرر إعقدية يعود للقاضي تحديد درجتها ررمشروع شكل ذلك خطأ عقديا مرتبا لمسؤوليةمب

الحاصل للطرف الآخر الذي 

يبدو و.عول على المفاوضة توصلا إلى إبرام عقد صحيح ينتظر الحصول على منفعة من ورائه
إتفاقات الحاجة إلى ضمان محدد يكفل جدية التفاوض ،أو تنظيم المفاوضاتأن الواقع العملي قد أثبت

حدهما أو أعاتق الطرفين معا على يوصل إلى إبرام العقد النهائي تلقو بالتّأعلق بالمفاوضات ذاتها مبدئية تت
.4عاقدية عن الإخلال بها ب المسؤولية التّمحددة ترتّإلتزامات 

فاق وذاع تّفقد نشأ هذا الاأحدا لا ينكرأن إتفاق التفاوض كان في الأصل وليد الحياة العملية،لعلّ
ولية،خاصة في مجال العقود الدفي التعاقد،اغبينالمفاوضات اليومية التي تتم بين الرفي ظلّإستخدامه

.230.صأحمد السعيد الزرقد، نحو نظرية عامة لصياغة العقود، المرجع السابق،-1
2 -François Xavier Testu , contrats d’affaires, op.cit , p.81.pp.22.13.

.208. ص،1995لبنان ،بيروت،ةمنشورات الحلبي الحقوقي،1، ط1،ج)العقد( مصطفى العوجي ، القانون المدني ،-3
.91.صالمرجع السابق،خطابات النّوايا في مرحلة التفاوض على العقد،سمير عبد السميع الأودن،-4
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وذلك فيما على إبرام إتفاق صريح على التفاوض،رفان المتفاوضان في كثير من الأحيانيث يحرص الطّح
. 1"وايا بخطاب النّ"يسمى 

ا أطلق عليه اوض مممة من التفّة المتقدوايا في هذه المرحللخطابات النّظهرت تطبيقاتولقد
.2المبدئيةتفاهممذكرات الأومبدئية التفاقات بالإ

في حاجة إلىأنهمنفسهم أطراف الأيرى فيه وايا في الفرض الذي وقد كان إستخدام خطابات النّ
د الذي يجري و فيما يتعلق ببعض عناصر العقأسواء بشأن سير المفاوضات فقواعليه،سيد ما إتّجوثيقة ت

فاقات القواعد الواجب إتباها خلال مرحلة المفاوضات مثل عدم تتضمن تلك الإتّبرامهعداد لإالإ
طراف خلال الأل عليهاسرارالتي يتحصن موضوعها وعدم الكشف عن الأأتفاوض مع الغيربشجوازالّ

لإثبات وايا بذلك وسيلةنّخطابات التعدوطرافها،أو نفقات المفاوضات بين أتكاليف توزيعوالمفاوضات
ن تكون أ، لذلك الغالب 3المعاملات المعقدةو نسيانها فيأي يمكن إغفالها التّوليةتفاقات المبدئية الأالإ
.4وايامظهرا من مظاهرخطابات النّفاقات المبدأإتّ

تفاوض ذلك فاق الّتي صدرت عن القضاء الفرنسي بخصوص إتّحكام الّوأشهرالألعل أهم
نو ين قضية مصانع رأفي ش24/03/51958في ذي أصدرته محكمة النقض الفرنسيةالجريء الّارالقر

تعلن بألفاظ واضحة لا يعتريهاوفي هذا القرارأن تخرج عن صمتهافقد إستطاعت المحكمة ،6للسيارات
.7الشك عن وجود إتفاق تفاوضي بين الطرفين 

للسيارات كان قد ترك عمله ليلتحق renaultنويرخص وقائع القضية في أن عامل مصانع وتتلّ
بإعادته إلى ركةحرير طالب العامل إدارة الشّوعقب التّحتلال الألماني لفرنسا،ان الإبصفوف المقاومة إب

: "قالت فيه فردت عليه الإدارة بخطابالعمل،

قام شخص من عد ذلكوب."ا إيجابيا ن نعطيك الآن ردأركة لا يسمح بشاط الحالي لمصانع الشّن النّإ
ى لقائلة عفيه صرحت بخطاب خيرة ت عليه الأفردركة،لدى إدارة الشّلمالغير بالتوسط لصالح هذا العا

.178.المرجع السابق، صخطابات النّوايا الصادرة من الشّركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية،جمال فاخر النّكاس،-1
2 -Michael Furmston, letter of intent, site internet :
www.chinasympium.com, p.2.
3-v. par exemple : Cass. com., 2 juill. 2002, n° 00-13.459, RTD civ. 2003, p. 76, obs. Mestre J. et Fages B., RJDA
2003, n° 52 ; CA Paris, 7 nov. 2002, RTD civ. 2003, p. 76, obs. Mestre J. et Fages B. ) cité par :Marie Lamoureux,
Les déclarations d’intention en droit privé, perspectives de RLMD du 01/04/2008, n48 , p.25.

.91. صالمرجع السابق،د،سمير عبد السميع الأودن، خطابات النّوايا في مرحلة الّتفاوض على العق-4
5- Cass. soc., 24 mars 1958, JCP G 1958, II, no 10868, note Carbonnier J.
6-B.Fages et autres, Lamy droit du contrat, wolters Kluwer, France 2008, p.115-73.
7 -Ibrahim Najjar, l’accord de principe, recueil Dalloz , p.57

www.chinasympium.com
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ركة لم ولكن الشّ"ركة نشاط الشّيسمح بذلكن نبحث من جديد إمكانية إعادته للعمل عندماأد بنتعه:"لسانها 
1ن ظروفها الإقتصادية تفعل رغم تحس.

في هذين الخطابين الواردركةد الشّن تعهأبخيرةقضت الأمر على محكمة الموضوعلأو بعرض ا
ن أقررت وقض ألغت هذا الحكمإلا أن محكمة النّ.عادة العامل إلى العمل بالفعل إد نهائي يلزمها بهو تعه
بحث مع العامل مدى ن تأركة بيلزم الشaccord de principeّفاقا مبدئيا د لا يعدو أن يكون إتّعههذا التّ

.روف الإقتصادية للمشروع في ضوء الظّإمكانية إعادته إلى العمل

تفاق مبدئي أي إتفاق ابوجود ،ل مرة لأووصراحة،قض الفرنسيةهكذا إعترفت محكمة النّو
ولكن المحكمة إستخلصته ضمنا بهذا الإتفاق،ن الطرفين لم يصرحاأتفاوض بين الطرفين ،ومن الواضح 

كده أوهذا ما 2اللذين أرسلتهما إلى العامل ردا على عرضه إليها بالعودة إلى العملركةطابي الشّمن خ
رفين قد وافقا بذلك على إبرام عقد العمل من ن الطّأحيث رأى في تعليقه على هذا القرار،العميد كاربونييه

ب تائج التي تترتّيرضى بالنّنأومن يرضى بالمبدأ عليه :" ثم قال عبارته الشهيرة ،حيث المبدأ فحسب
. 3"صلا من المبدأتنّإلا كان موعليه،

توجيهه خلال ذي يتموهو الّ،فاق المبدئي الحرتّوايا في شكل خطاب الإقد يرد عموما خطاب النّو
في العقد الواردةة عن تلكمستقلّالطرفين على بعض الإلتزامات التي تكونتفاقإفيه يثبتوالمفاوضات

.4ائي المزمع إبرامه هالنّ

فقد يتضمالجوانبراسات التي سيقوم بها كل طرف حول كافةن هذا الخطاب دعوة لإعداد الد
المعلومات وة تلك الدراساتوالتأكيد على الإلتزام بالحفاظ على سريالتنفيذية للصفقة،والفنيةوالمالية

مانة وشرف التعامل وحسن النية في مع توخي الأمواصلة التفاوض بنية جادة،والمتبادلة أثناء المفاوضات،
بعدم قطع المفاوضات دون سبب معقول،والإلتزاملوك التدليسي،و السأعن الغشّمتناعوالإرحلة،مكل 

.5والإلتزام بالتحكيموعدم الدخول في مفاوضات موازية،

1-Jean Marc Mousseron, Technique contractuelle ,. Francis Lefebvre-Edition, paris 1988 , p.52 .

2-Ibrahim Najjar , art.préc.. ,p.58.
.262.صالمرجع السابق،مصطفى محمد الجمال، السعي إلى التعاقد،-3
.77.، ص2003لعلمية الدولية للنشر، الأردن ، الدار ا)دراسة مقارنة (علاء عزيز حميد الجبور، عقد التّرخيص -4

5 -les « memorandum of understanding » établissent le plus souvent une procédure de négociation et peuvent
comporter des engagements temporaires d’exclusivité, de confidentialité, et prévoir la réalisation d’études ou d’essais.
Ils peuvent organiser en outre le règlement des litiges et les étapes de la formation. Ces accords ont pour objectif le
bon déroulement des pourparlers, sans pour autant constituer une offre.
Cf. Patrick Blanchard, offre et acceptation dans la négociation du contrat international, art,préc. p.7.
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.حقوق المعرفة الفنية واكنولوجيوينتشر هذا النوع من الخطابات خاصة بالنسبة لمفاوضات نقل التّ

الفرع الثالث

معلقا على إستيفاء بعض الشروط أو حدوث أمر (خطابات تنطوي على تصور لمشروع العقد النهائي
).غالبا إتفاقات مرحلية-معين

هما يفضلان ي أو القانوني، فإنّهائي مشوب بالتعقيد الفنّأن مضمون العقد النّرفينللطّعندما يتبين 
إبرام هذا العقد على مراحل متعددةبحيث يتمومسألة تلوى الأخرى،وض عليه نقطة بنقطة،افحينئذ التّ

قاط التي مرحلة تفاوضية لبلورة النّرفين يتوقفان عقب كلينتظم ، فإن الطّوتفاوضيسهل الّىوحت.متتالية و
ناقشتها مرة أخرى من وذلك لكي لا يعودا على متم الإتفاق عليها في تلك المرحلة في وثيقة مكتوبة،

.حتى يكتمل العقد وهكذا دواليكالمتبقية،فاق على النقاطفاوض للإتّالية، ثم يواصلا التّالمراحل التّ

يمكن أن تحل بتجزئتهافإنها،فاوضية مهما بدت مستعصية على الحلّالواقع أن المشكلة التّو
على العقود فاوضما تواتر عليه العمل ،خاصة في التّدفعة واحدة وهذا بدلا من تناولهاتناولها شيئا فشيئا،و

ة،حيث تتم مناقشة شروط العقد إلى مراحل أوجولات مستقلّدة،المعقّةالهامتقسيم فريقي التفاوض أوأن يتم
نقاط فإذا ما إتفق الطرفان على بعضفاوض عليها،نة للتّويعهد إلى كل فريق بمسألة معيإلى فرق صغيرة،

وتوكول إتفاقرأو ب،فاهمة بمذكرة التّى في الحياة العملييسمر خاصهما يقومان بتدوينها في محرنّفإالعقد،
.1الخ ..وايا أو خطاب النّ

punctationإسم كوين التدريجي للعقد يطلق عليها في الإصطلاحعة في التّقة المتبيروهذه الطّ 2،
ن يستعمل في هذا أالفقهجانب منويفضللبلدان،في سائر اذاع صيتهاصل ألمانيأوهي فكرة ذات 

(accord partiel)الجزئيتسمية الإتفاقالصدد اق المرحلي هي الأكثرإستعمالا في تسمية الإتفّلكنو3
.نطاق المفاوضات 

.507.رجب كريم عبد اللاّه ، التّفاوض على العقد، المرجع السابق ، ص-1
2 -la théorie de la punctation considère que le contrat se forme par couches successives , chacune étant constitué par

les points de la négociation sur lesquels les parties sont parvenues à un accord.
- Cf.  Jean –Marc Loncle et Jean-Yves Trochon, la phase des pourparlers dans les contrats internationaux ,

RDAI/N1,1997, p.13 .

.508. صالمرجع نفسه،ه، التفاوض على العقد،لارجب كريم عبد ال-3
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فاق المرحلي مفهوم الإتّ-1

ن فيه بعض شروط العقددافاوض يحدرفان في إحدى مراحل التّفاق يبرمه الطّفاق المرحلي هوإتّالإتّ
.عليها في تلك المرحلةلتي إتفقاهائي االنّ

تي تمالّروطو الشّأقاط ه يبلور النّحيث أنّتفاوض على العقد،د مرحلة من مراحل الّفاق يجسفهو إتّ
ة أخرى في المراحل مرتي ينوي الطرفان عدم العودة إلى مناقشتها والّفاق عليها في هذه المرحلة،الإتّ

فاق عليها الإتّن جزءا من شروط هذا العقد تمه يتضمنّلأكما أنه يعد خطوة في إتجاه العقد النهائي،لتالية،ا
1.ية يكتمل بنيان العقدجزاء المتبقّوالأأفاق على الجزء وبالإتّبالفعل،

يدا لإبرام تمهثناء التفاوض على العقدأيبرم فاق المرحلي بهذا المعنى هو مجرد إتفاق تمهيديالإتّو
فهو من ناحيةخرى،تفاقات التمهيدية الأفإنه يتميز عن الإومع ذلكا،العقد نهائيفاقات ز عن الإتّيتمي

فضيل والإتفاقات الوعد بالتّوفاق التفاوضن إتّأففي حين فاوض على العقد،هيدية التي تبرم بمناسبة التّمالتّ
فإن الإتفاق المرحلي يتضمن بالضرورة عليه،اوضالمؤقتة لا تتضمن أي شرط من شروط العقد المتف

يكون مستقلا عنها،وطارينظم إبرام سلسلة من العقود في المستقبلإن عقدأوفي حين بعض هذه الشروط،
و تلك أيكون هو نفسه جزءا لا يتجزأ من هذا العقد ود لإبرام عقد واحدفإن الإتفاق المرحلي يمه

.المجموعة

أن الوعد يتضمن حتما ففي حين،2عن الوعد بالتعاقدفاق المرحلي يتميزن الإتّفإناحية أخرى،ومن
ن عادة بعض شروط هذا الإتفاق المرحلي يتضمفإنإبرامه،هائي المرادروط الجوهرية للعقد النّجميع الشّ

إبرام العقد رفين أو كلا منهما برضاء أحد الطّكما أن الوعد يتضمن بداهةجوهرية كانت أو ثانوية،العقد،
فاق المرحلي لا حال أن الإتّة المتفق عليها،خلال المدعاقدرف الآخر رغبته في التّهائي إذا ما أعلن الطّالنّ

وهو ما يحدث ومع ذلك فإن هذا الإختلاف قد يتلاشى في بعض الأحيان،ن في الغالب شيئا من هذا،يتضم
رفان بإبرام باقي عقود د فيه الطّويتعهموعة عقود،فاق المرحلي عقدامن مجبوجه خاص عندما يكون الإتّ

مثال .ففي هذه الحالة يكون الإتفاق المرحلي قد تضمن وعدا بإبرام هذه العقود نة،خلال مدة معيالمجموعة
ذلك ما يحدث في عملية التأجيرالتمويلي،حيث تقوم المؤسسة التمويلية بنك مثلا بإبرام عقد وكالة مع 

فهذا العقد هو مجرد إتفاق مرحلي في تلك ن يقوم بشراء الشيء محل العملية،أيه بمقتضاه بالمستأجرتعهد إل

.75.صسمير عبد السميع الأودن ،خطابات النوايا في مرحلة التّفاوض على العقد، المرجع السابق،-1
.508.صالمرجع السابق، ،التفاوض على العقده،رجب كريم عبد اللا-2



الفصل الأول الطبیعة القانونیة لخطابات النوایا

52

وهو يتضمن عادة وعدا من الطرفين بإبرام العقود الأخرى اللاّة،العمليّة وهيزمة لإنجاز العملي
.1رللمستأجر في المستقبلمويلية ببيع الشيء المؤجسة التّجانب المؤسمنالإيجار،والوعد

القيمة القانونية للإتفاق المرحلي- 2

عليها فقد تكون المسائل التي تم الإتفاقلى أخرى،إفاق المرحلي من حالة قد يختلف مضمون الإتّ
هي جميع المسائل قد تكون هذه المسائلورد مسائل ثانوية أو بعض المسائل الجوهرية،فيه هي مج

العقودفاق المرحلي في إطارمجموعة وفضلا عن ذلك فإن الإتّالجوهرية في العقد دون المسائل الثانوية،
ن يثورفي هذا أتساؤلا هاما لا بد وة مرفإن ثمأيا ما كان الأواقا كاملا على أحد العقود،يتضمن غالبا إتفّ

أي هل يعتبر العقد المتفاوض عليه قد تم؟وهو مدى كفاية الإتفاق المرحلي لإنعقاد العقد النهائيدد،الص
ن ذلك يكون معلقا على الإتفاق على أأم بمجرد التوصل إلى هذا الإتفاق المرحلي كافيا بذاته لإنعقاد العقد،

تفاق المرحلي إلى نقطة بهذا الإهل يعتبر الطرفان قد وصلاباقي المسائل المرجأة ؟و بمعنى آخر،
.2اللاعودة

المرحلي الذي توصلا إليه أثناء التفاوض في الواقع يشترط الطرفان في كثيرمن الأحيان أن الإتفاق 
ن المسائل المؤجلة الباقية أتفاق بشإبل يعلقا إنعقاد هذا العقد على التوصل إلى لا يكفي لإنعقاد العقد النهائي،

.قيد المناقشة 

و عقد الإيجار إلى إتفاق مرحلي أفقد يتوصل الطرفان أثناء التفاوض على عقد واحد مثل عقد البيع 
إلى إتفاق بشأن هذه المسائل مع ذلك يعلقا إبرام هذا العقد على التوصلويع المسائل الثانويةحول جم
لمرحلي غيرنافذ في حق ايكون الإتفاق حيث لا يتم العقد عند عدم الإتفاق عليها،و في هذه الحالةبالثانوية ، 

صل إلى إتفاق حول المسائل هو التووإنما يكون نفاذه معلقا على شرط واقف،الطرفين كإتفاق نهائي،
فلو كان هذا منه،عتبرالإتفاق المرحلي جزءا لا يتجزأإذ في هذه الحالة فحسب يتم العقد نهائيا ، ويالمؤجلة،

بل يكون ذلك متوقفا على إنعقاد عقد البيع،الثمن،وتفاقا على البيعاالإتفاق متعلقا بعقد البيع مثلا وتتضمن 
.بالإتفاق على باقي المسائل المرجاة وهوما لايتحقق حالئذ إلا 

رر عادة باللغة الإنجليزية على إستخدام ي تحفاوض على العقود الدولية التّوقد جرت العادة في التّ
سلب فاعليته في علاقته بالعقد النهائي ،ولعل أشهرهذه وعبير عن تعليق نفاذ الإتفاق المرحليصيغ معينة للتّ

.509.، صالسابقرجب كريم عبد اللاّه، التفاوض على العقد، المرجع -1
.359.، المرجع السابق، ص)تكوين العقد (ن المدني جاك غستان، المطول في القانو2-



الفصل الأول الطبیعة القانونیة لخطابات النوایا

53

ولعلى الإطلاق التي تقيغ الص"إبرام العقد شريطة أن يتم)"subject to contract(1، وهي تعني أن
.يكون معلقا على إبرام العقد النهائين نفاذهأفاق المرحلي الذي تندرج فيه يكون غيرنافذ في الحال ،و تّلإا

،رائهجل شأمن ليفون مع مالك عقارفاوض عبر التّن شخصا قام بالتّأة على ذلك مثلة العمليومن الأ
ذي تم بيننا فاوض الّّفقنا أثناء التّلقد إتّ:"فأرسل إليه خطابا قال فيهمن،صال على الثّفق معه خلال هذا الإتّإتّو

".،شريطة أن يتم إبرام العقد ...على شراء العقارالمملوك لكم بثمن كذا

دون إلتزام :وهيعلى إستخدامها،ة صيغ أخرى تواتر العملوثم)sans engagement(، أو إتفاق
ن شخصا قامأذلك ك، ومن الأمثلة العملية sans être contractuel(3(ن يكون عقديا أو دون أ،2شرف

فاوض التي جرتخلال جولة التّقاط التي تم الإتفاق عليهابإرسال خطاب إلى شخص آخر بين له فيه النّ
قال له وفي نهاية الخطابركات،الشّحدى إفي الأخيرتي يمتلكهاالّةشراء حصة الأغلبيبخصوصبينهما

نرجو منكم أن تتفضلوا برد على ذلك،فإذا وافقتمقاط،النّتفاصيل هذهو سنتفاوض معكم فيما بعد حول:"
أوافق : "بالبيان التالي اقمسبون يكون هذا التوقيعأعلى ممهورة بتوقيعكم،من هذا الخطابالنسخة الثانية

."ليس عقدا وفحسبعلى كونه خطاب نوايا
« Nous avons l’honneur de vous confirmer que nous somme intéressés par la
possibilité d’acheter une participation majoritaire qui pourrait aller jusqu'à un maximum
de (…) dans les sociétés suivante, mais comme nous ne connaissons pas encore bien
les sociétés en question.

1 -la jurisprudence et la doctrine Française sont rares sur le sujet , la validité et l’efficacité de la mention « subject to
contract » ou d’une formule française équivalente ne sont pas clairement définies en droit français ,certains auteurs
estiment que , contrairement à son homologue anglais ,le juge français serait conduit à admettre l’existence d’un
contrat lorsque les éléments essentiels de la transaction font l’objet d’un accord, quand bien même les parties auraient
inclus la mention « subject to contract » dans le document qu’elles ont signé.
La cour d’appel de Chambéry semble avoir donné écho à cette analyse , dans cette affaire, Péchiney et une société
anglaise dénommée UCM avaient, après négociations, signé un document intitulé « heads of agreements,subject to
contract » quatre mois après la signature de ce document qui , en application de ses dispositions devait être interprété
conformément au droit anglais , UCM informe Péchiney qu’elle ne donnera pas suite à l’opération .Péchiney attrait
alors UCM devant les tribunaux français en réparation du préjudice qu’elle estime avoir subi.la cour d’appel de
Chambéry , dans une argumentation critiquable à plus d’un titre ,reconnait une force contraignante à certaines
dispositions du document, dont l’une emportait, selon la cour , promesse d’achat sous conditions. Cette juridiction a
donc reconnu qu’un accord s’était valablement formé, alors même qu’il était expressément conclu « subject to
contract ». cet arrêt illustre la tendance des tribunaux français à trouver un accord là ou un juge anglais refuserait
vraisemblablement de le reconnaître .voir Laurent Vandomme, La négociation des contrats internationaux, RDAI,
p.497.

أشير إليه في مرجع بلحاج العربي، الإطار القانوني للمرحلة 77.، ص1993ة، مطبعة أبناء وهبة أحمد شرف الدين، أصول الصياغة القانوني-2
112.السابقة على التّعاقد، المرجع السابق ،ص

3 -les accords commerciaux ou d’affaires sont toutefois fortement présumés avoir une nature contractuelle. la parties
qui veut prouver le contraire, doit apporter une preuve claire et convaincante. Formellement, la manière la plus
efficace de bloquer la formation d’un contrat consiste à déclarer clairement « document non contractuel », ou

« subject to contract ».J-Schmidt, les lettres d’intentions, art.préc , p.259.
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Nous aurions bien sûr à discuter les détails de tous ces documents; mais si notre
proposition vous semble être une base pour des négociations, nous vous prions de bien
vouloir nous retourner le double de la présente lettre revêtu de votre signature, qui doit
être précédée de la mention bon pour lettre d’intention seulement, sans être

contractuel »1.

د إتفاق مرحليمجرالذي تدرج فيهفاقها تجعل من الإتّأنوالقاسم المشترك بين هذه الصيغ المختلفة 
رفين إلى عدم التقيد بهذا جاه الطّفهي تدل على إتّليس إتفاقا نهائيا،ود إتفاق تمهيديأي مجرغير نافذ،

.النهائي بإبرام العقد ن نفاذ هذا الأخير يكون رهيناأوتفاق في الحال،الإّ

سلطان أحد مظاهر مبدأفي الواقعفهو،في صحة هذا الشرط من الناحية القانونيةوليس من شك
في هذه الحالة تتحول هذه المسائل من مجرد والإرادة الذي يهيمن على مرحلة التفاوض وإبرام العقد،

.2فاق عليها النهائي إلا بعد الإتّفلا ينعقد العقدإلى مسائل جوهرية،غيرلازمة لإبرام العقد مسائل ثانوية

ل المتفاوضان، خارج توصذلك انه إذا3ج. م.ق65دة هذا الحكم من نص المايمكن استخلاص و
فاوض تاركين العناصر على العناصر الأساسية للعقد النهائي، محل التّفاقالاتّأي إطار تعاقدي، إلى 

ينشئ على عاتق طرفيه الاتفاقفإن مثل هذا فقا لنص المادةلاحق، ولاتفاقانوية الأخرى التفصيلية أو الثّ
النهائي في الاتفاقغير أنه إذا تعذر . فاوض على العناصر المؤجلةالتزاما تعاقديا، بضرورة مواصلة التّ

ما، إذا صرح المتعاقدان بإبقاء بعض الشروط لعقد تال، فما وقع المراحل الموالية، فإنه لا يعتبر العقد تاّ
. م.ق154م(لية بالكتابة روط الأوب عليه التزام ولو وقع تحرير الشّالاتفاق والحالة هذه، لا يترتّعليه

.4)ألماني

بمجرد الإتفاق ونفيعتبر العقد قد تكالشرط الصريح،اأن يتجاهل هذلا يستطيع القاضي حينئذو
فاق عليها، بل إنه لا يستطيع أن يحل مادام أن هناك مسائل أخلاقية لم يتم الإتعلى بعض مسائله الجوهرية،

خول الطرفين يالذيوهذا الحكم مسلم به في القانون الفرنسي.محل الطرفين لإستكمال هذه المسائل المعلقة 

1-Philippe Bourmaleaux et autres, formulaire commenté droit des affaires, Wolters Kluwer  -france2009, p..205-15.
لة في المفاوضة على العقد النهائي ، يتوقف كل شيء على إرادة الفريقين ، وينزع الاجتهاد عموما إلى أن يعتبر أن الفريقين لم يريدا بيان إلا مرح-2

قدة للتسليم في ولم يكن في نيتهما الالتزام قبل أن يتكون هذا العقد النهائي ، بيد أن الفريقين ، في ممارسة الأعمال ، ولا سيما في بعض العقود المع
جوع ، بإمكانهما عقد اتفاق نهائي حول النقاط المبتوت بها ، المصانع التي هي في حالة جيدة لسير عملها ، وعندما يقدران أنهما وصلا إلى نقطة اللار

-المدني مع إحالة العناصر التكميلية إلى اتفاقات ملحقة وارتقاب شخص ثالث لتسوية الخلافات المحتملة ، أنظر جاك غستان ، المطول في القانون 
359تكوين العقد، المرجع السابق ، ص

.516صعلى العقد،  المرجع السابق،التفاوض ،اللاةرجب كريم عبد -3
.113.بلحاج العربي، الإطار القانوني للمرحلة السابقة على التعاقد، المرجع السابق ،ص-4
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من قانون 12طبقا لمفهوم المادةو لكن ،فقا على ذلك صراحةإذا ما إتّبتكييف معينإمكانية تقييد القاضي
1.القاضي رد التصرف إلى تكييفه الصحيح، يجب علىالمرافعات الجديد

ام رعلى إبة الشرط الذي يعلق نفاذ الإتفاق المرحليالإنجليزي بصحومن جانبه يعترف القانون
أو أية صيغة أخرى تفصح عن إرادة ،)subject to contract(رط المسمى أي الشّالعقد النهائي،

فاق شرف أو رد إتّن يكون مجأفاق تّبحيث لا يعدو هذا الإة،فاقهما من كل قيمة تعاقديطرفين في تجريد إتّالّ
.2إتفاق جنتلمان

الآثار القانونية للإتفاق المرحلي معلق النفاذ- 3

مما تبينهائي فاقتّإفاق المرحلي كفاذ الإتّنالأطراف المتفاوضة كثيرا ما تشترط تعليق ن سابقا إن
دا المرحلي مجرتفاقهذا الإن يكونأيعني لك فهللة،فية المؤجن المسائل الخلاأوصل إلى إتفاق بشعلى التّ

من أية قيمة قانونية ؟

يذهب جانب من الفقه إلى القول بأن إدراج مثل هذا الإتفاق المرحلي يدل على إتجاه نية الطرفين 
.نفسيهما خارج نطاق العقدوضعإلىوإلى عدم تحمل أي إلتزام،

رفين لا يعتبران أن الطّفحسب على أنرط يدلّإذ أن هذا الشّصواب،نبه الّرأي يجان هذا الّأالحقّو
د وقفة في هائي الذي لم يتم بعد ، أو مجره مجرد جزء من العقد النّنّأبل يعتبرالإتفاق المرحلي عقدانهائيا،

إلا أنه يظل عقدا نهائيا،رط يعتبر بهذا الشّّإن لموتفاق المرحليوالواقع أن الإ،3هائيريق إلى العقد النّالطّ
من ثم فإنه لا يتجرد من كل قيمة وتفاوض ، أثناء الّفاق عليهافاقا تمهيديا يبلورنقاط العقد التي تم الإتّإتّ

وتتمثل هذه تختلف بالطبع عن آثار العقد النهائي،لتيب عليه بعض الآثارالقانونية ، اّبل تترتّقانونية،
ام بعدم العودة إلى إثارة المسائل التي حصل الإتفاق زحدهما إلتأن هامين،الآثارفي إلزام الطرفين بأمري

.عليها من جديد 

1 - art.12, a.2 c.p.civ. impose au juges de : « donner ou restituer  leur exacte qualification aux faits et actes litigieux
sans s’arrêter à la dénomination  que les parties en auraient proposé » L. Aynès et autres, Lamy droit des sûretés,
wolters Kluwer, france2009 , p.145, pp .7.
2 -en droit Anglais, un accord conclu « subject to contract », c’est-à-dire « sous réserve de la conclusion de contrat en
bonne et du forme » ne produit aucun effet juridique, quand bien même les parties se seraient accordées sur la totalité
des termes essentiels caractérisant l’opération juridique qu’elles envisagent.la jurisprudence anglaise regorge l’affaire
dans lesquelles le juge retire tout effet juridique à ces accords. Cette mention magique qui fait échapper le contrat à la
sphère juridique présente, pour les négociateurs, une utilité et une efficacité évidentes sous l’empire du droit anglais.
Laurent vandomme, la négociation des contrats internationaux, art. préc , p.498.

.518.رجب كريم عبد اللاّه ، التّفاوض على العقد، المرجع السابق ،ص -3
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المطروحة ويةالآخرهو إلتزام بمواصلة التفاوض بحسن نية تحقيقا للإتفاق على المسائل المتبقّو
1.تفاوض للّ

سائل الجوهرية تفاق على كافة المعقد واحد إلى حد الإرفان في تفاوضهما علىوقد يصل الطّ
ويحتفظان بها و بعضهاأنوية ولآخرعلى المسائل الثاّأهما يختلفان لسبب ولكنّزمة قانونا بإبرام العقد،اللاّ
ومن هنا يثور فاق عليها،تّن يشترطا أن العقد لا يتم عند عدم الإأتفاق عليها في وقت لاحق ،دون للإ
ن هذا الإنعقاد أم أنعقاد العقد النهائي،هرية يكفي بذاته لإفاق على المسائل الجوتّساؤل عما إذا كان الإالتّ

.تلك مسألة هامة وائل المؤجلةسن المأرفين إلى إتفاق بشتوصل الطّمعلقا على يظلّ

غير تفاق المرحلي على بعض المسائلالاّنألماني يعتبر ن القانون الأأدد كرفي هذا الصجدير بالذّ
وتم صياغتها في ورقة في العقدحتى ولو كانت هذه المسائل الجوهريةلعقد،لإنعقاد اأكاف من حيث المبد

مورأخرى لم يتم أحد الطرفين يشتمل على أفقا لما أعلنه ومضمون العقدنه قد ثبت أنأطالما مكتوبة،
وذلك العقد تفاق على كافة مسائل المرحلة قبل العقدية قائمة حتى يتم الإتظلّففي هذه الحالةتفاق عليها،الإّ

.فاق كافيا لتمام العقد فق الطرفان على إعتبار هذا الإتّما لم يتّ

ن أفي هذا الشّا خاصان نصما القانون المدني الفرنسي فقد سكت حيال هذه المشكلة ، فلم يتضمأ
غريبة تماما على واضعي punctationفقد كانت فكرةولا عجب في ذلك،.على غرار القوانين الحديثة 

.خيرلم يتضمن سوى عدد قليل من النصوص المتعلقة بتكوين العقد ن هذا الأأفضلا عن نين نابليون،تق

على المسائل الجوهرية فاقالاتّن أإلى وانتهىلقد عنى المشرع الفرنسي بإيجاد حل لهذه المشكلة،و
رفان على خلاف ذلكفق الطّيتّطالما لم معلقة،حتى ولو كانت هناك مسائل ثانويةالعقد،لانعقاديعتبر كافيا 

إرادة الطرفين ائدة في القانون المدني الفرنسي والتي تعول علىسفة السلالقضاء هذا الحل من الفاستقىقد و
صوص الخاصة ببعض العقود في تقريره على بعض النّّعتمداكما ،منية في مجال العقدو الضأريحة لصا

بين يعتبر البيع تاما"ه نأالقانون المدني الفرنسي التي تقضي بمن1583خص المادة على الأواة،المسم
نأقض الفرنسية بقضت محكمة النّو تطبيقا لذلك."2من الثّوعلى الشيء المبيعتفاقالاّد بمجررفين الطّ

مسائل على الاتفاقهماولا يحول دون ذلك عدم الثمن،ورفين على المبيعالطّفاقاتّرد بمجيعتبر قد تمالبيع"
.3" على هذه المسائل فاقتّالاحتى يتمإبرام العقدعلى إرجاءفقما لم يتّوذلكانوية ،الثّ

.76. سمير عبد السميع الأودن ،خطابات النّوايا في مرحلة التّفاوض على العقد، المرجع السابق ،ص-1
2 Jean –Marc Loncle et Jean-Yves Trochon,la phase des pourparlers dans les contrats internationaux , RDAI/N1,
1997, p.3 .
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، ولا )Le contrat partiel(لة أحكام العقد الجزئيم القانون المدني الجزائري بصورة مفصولم ينظّ
يبرم أثناء اتفاقه بالإشارة إلى أنّ،1م.من ق65العلاقة بين العقد الجزئي والعقد النهائي، مكتفيا في المادة 

.المفاوضات، ويتفق بمقتضاه الأطراف على بعض عناصر العقد الأساسية موضوع المفاوضة

فاوضية، فإذا ثبتية المشتركة للأطراف في المرحلة التّبالنّكي يعتديو يبدو كذلك أن القانون الأمر
دون يشكل عقدان هذاإففاقاتم التوصل إليه من إتّتماإثباتواياقد قصدوا من تحرير خطاب النّنهمأ

ق شرط معين وقع نفيذ إذا تضمن تحقّقابلة للتّوملزمةبل يعتبره وثيقةحاجة إلى إنتظارتوقيع العقد النهائي،
هائيا إلا إذا دافعت جهة الإدارة على المعاملةنتعاقدا ص على ذلك الخطاب على أنه لا يعدبالفعل مثل النّ

قضائي وفي نفس هذا المعنى صدر حكم.مويل المقترحة أو إلاإذا وافق بنك محدد على شروط التّ،نهأبش
عويض على شركة من أكبرشركات البترول بالتّ،14/11/1985في مريكيةحدة الأفي الولايات المتّ

بشأنها قد حرر كانأنبنزويل لشركة جيتي بعد شركةشراءت صفقةخنها فسلأ2)تكساكو(مريكيةالأ
قة على موافقة مجلس إدارة وكانت معلّسعر شراء السهم الواحد،بما فيهافاصيلاتفاق حدد فيها كل التّ

لأطرافهفاقا ملزماإتّفاقفاق، فقد رأت المحكمة في هذا الإتّتّركة جيتي مع علمها بتوقيع مذكرة الاالشّ
أمريكي ،خفض بعد الإستئناف إلى مليار مليار دولار10الزمت شركة تكساكو بدفع تعويض بلغت قيمته و

.3دولار 

وقيع على متى وضع التّلكنويدية للتعاقد النهائيهملو كان في المرحلة التّوفوجه الإلزام هنا حتى
على الكشف عنها في لغة تعملومريكية تنظر في نية الطرفينوكثيرمن المحاكم الأفاق يصبح نافذا،تّّالا
.ب مسؤولية طرفه الذي يخالف مقتضاهيفي ترتهلتنتهي إلى فاعليتّوف المحيطة بهرفاق أو في الظّتّالا

فقان عليها فيما بعد، ولم تظا بمسائل تفصيلية يعلى أنه إذا إتفق الطرفان على جميع المسائل الجوهرية في العقد، واحتفاج .م .ق65نصت المادة -1
،، فإن المحكمة تقضي فيهاوإذا قام خلاف على المسائل التي لم يتم الاتفاق عليها. اعتبر العقد مبرماعليهاالاتفاقيشترطا أن لا أثر للعقد عند عدم 

.لأحكام القانون والعرف والعدالةطبقا لطبيعة المعاملة و
2 -aux États-Unis , une affaire célèbre dans le domaine pétrolier a donné lieu à la condamnation à des dommages-

intérêts les plus élevés à l’époque( en 1988) : il s’agit du cas Texaco Inc. Pennzoil Co. Après que Pennzoil ait lancé
sur la société Getty une offre publique d’achat, Pennzoil et deux des principaux actionnaires de Getty signèrent le 02
janvier 1984 un mémorandum of Agreement, lequel était conclu « Subject to approval by Board of Directors of Getty
approbation donnée deux jours plus tard. Pennzoil et Getty se mirent d’accord sur un communiqué de presse qu’elles
publièrent, lequel annonçait la conclusion d’un « agreement in principle » et précisait « the transaction is subject to
execution of a définitive merger agreement .le 6 janvier était annoncée, à la suite de négociation secrètes, l’acquisition
de Getty non par Pennzoil mais par Texaco.
Après avoir tenté en vain d’obtenir devant un tribunal de l’état du Delaware l’exécution forcée du mémorandum of
Agreement, Pennzoil obtint au Texas la condamnation de Texaco au paiement de sept milliards de dollars de
dommages et intérêts, plus trois milliards de dollars au titre de punitive damages pour avoir incité Getty à rompre
l’accord préliminaire conclu avec Pennzoil les( punitives damages) furent réduits en appel à un milliard de dollar.
Cf. J.M.Loncle et J.Y.trochon, la phase des pourparlers dans les contrats internationaux, art.préc., p.32.

.77.سمير عبد السميع الأودن ، خطابات النّوايا في مرحلة التّفاوض على العقد، المرجع السابق، ص-3
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فقد يجري تكييفها،وايا يؤثرتاثيرا جوهريا فيالصياغة لخطابات النّومن ذلك يبدوأن مضمون
هذا ما يبرر إسباغ التكييف العقدي عليها،والعقديعبير فيها صراحة عن إرادة طرفيه في الإرتباطالتّ
في الخطاب على إستبعاد كل مسؤولية في صكييف يمكن أن يستنتج من النّعلى العكس إستبعاد هذا التّو

.تي تجري على أساسه الّحالة قطع المفاوضات

الفرع الرابع

.وعلى نفاذه الفوري بصفة نهائيةخطابات تنطوي على تأكيد إنعقاد العقد

بناء هيكله،ولى أسلوب صياغتهعساس في الأوايا تعتمدلة تكييف خطابات النّأن مسألا شك
جاه إرادة طرفيه إلى إتّن فحصمما يتعيصياغتهغموضللخطاب إلى وترجع مشكلة تحديد القيمة القانونية

.خرى إنجليزيةالأوإحداهما فرنسيةمدرستاننأيوجد في هذا الشّو،إعتباره عقدا 

عبير عن إرادة طرفيه التّعتبار أي مستند ما عقدا فيما تمائد عندهم إفالس: ة ما المدرسة الفرنسيأو
روتذييله في التعامل على أساس تعاقدي، وهذا ما يحدث عندما يحرص طرفا إتفاق على إثباته في محر

ثم توقيعهوبتحريرهطرفوايا ، حيث يقومبتوقيعها،و هذا تماما ما يصادف في العديد من خطابات النّ
.عليه توقيعه بالموافقة الآخر ليضعرف يرسله إلى الطّ

ع منالموقّواياالتي تدور في فلكه ، هو أن خطاب النّالقوانينوفي القانون الفرنسيفالإتجاه الغالب
حالة الإخلالبالمسؤوليةبما فيها ما يتعلقالعقودلقواعديخضعيعد عقدابينهمافاقاتتّالمثبت لاوطرفيه

.تفاقات بهذه الا

مدرسة الإنجليزية، فإنها بعكس المدرسة السابقة ترفض الولوج إلى المنطقة العقدية مادام أما ال
بما فيها تحريرالعقدكلياتة كبيرة للشّهميأطرفا المعادلة ما زالا في مرحلة المساومة ،وهي لذلك تعطى 

ايا الذي يجري تحريره في ونجليزي لا يميل إلى إعتبارخطاب النّو لذلك فإن الإتجاه الغالب في القانون الإ
ن يتضمن أ، إستنادا إلى المدرسة التقليدية في القانون الإنجليزي في وجوب 1مرحلة المفاوضات عقدا

ةترك عناصر أخرى ذات أهميوعرف لعناصر المعاملةن التّلي فإّه بالتاّ، وأنّعناصرهوركان العقدأالمحرر
.قابلا للتنفيذ ل عقدافاوض لا يشكّللتّ

لا يدخل كونهووايا أثر كبيرفي الإعتداد بها تعبيرا عن إرادة مصدرهفإن لصياغة خطاب النّولذا
فاوض الذي يلزم فكرة عقد التّوعلى ذلك فإن القانون الإنجليزي لا يعرففي حومة الإلتزام المنجز،

.27.المرجع السابق، صت النوايا في مرحلة التفاوض على العقد،خطاباسمير عبد السميع الأودن،-1
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ة طرفيه جاه نيعلى إتّما يدلوفي حالة عدم تضمين صياغة خطاب النوايافاوض بحسن نية،بالتّأطرافه
ه قابلا للتنفيذ رعدم إعتباته الملزمة أو أثره فإن محاكم القانون العام في إنجلترا تميل إلىفي شأن مدى قو

م نهم قد قصدوا من تحريرالمستند إثبات ما تّإذا ما ثبت إفاطراف،لأافيعتد بنية ،مريكيما القانون الأأ.1
.إلى توقيع العقد النهائي ل عقدا دون حاجةن هذا يشكإفوصل إليه من إتفاقات،التّ

إستنتاجا من عدم وجود عبارة (فقد يجري التعبيرصراحةعن إرادة طرفيه في الإرتباط العقدي 
.2إستبعاد المسؤولية في حالة قطع المفاوضات 

و من هنا كان لا بد من .تأثيرا جوهريا في تكييفهفإن مضمون صياغة الخطاب يؤثر وعلى ذلك
ينفصم على مجموع هو جزء جوهري لاوعبيرهوعنصرمقومفالتّعبيرعن الإرادة،طرق إلى موضوع التّالتّ

.عبير تستشف من خلال النصوص للتّالقيمة الخاصةوهذه،قانونيلف منها التصرف الّأروف التي يتالظّ

غير قصد،و أعن قصد وايا وعدم تحديد عباراتها،ورغم الغموض الذي يحيط بصياغة خطابات النّ
خطاب موجه من ففي . 3ليل على إنعقاد العقد المنشود بصفة نهائية وعلى نفاذه الفوريفكثيرا ما تقدم الد

يحمل عنوان خطاب طلب، تخطر فيه الوزارة صاحب شغال العامةإحدى الوزارات إلى أحد مشروعات الأ
روط التي تضمنها الشّووثائق المناقصةنتها المشروع بتمام رسو المناقصة عليه وفقا للمواصفات التي تضم

معينة بكتاب مؤرخعباراتالموجه إليه الخطاب بلكنه ينتهي بأن يطلب من المشروعالعرض المقدم منه،
.4الخطاب للطلب الذي تضمنهدون تحفظبقبولهموقعو

نحو تقدم به المشروع ، على لعرض سابقمر يتعلق بقبول دون تحفظالأأنيتضح من الخطاب 
ومع ذالك فالخطاب ينتهي بطلب . بهذا القبول دون حاجة إلى أي إجراء آخر لاحق يعتبر معه العقد منعقدا

اهر كما لو كان يحمل مجرد إجاب في الظّظ على نحو يبدو معه الخطابتحفّّالقبول من المشروع دون
أراد تأخير موعد إنعقاد العقد ذالك أن محرر الخطابفهل معنى. العقد إلآ بقبوله من المشروع لاينعقد 

عله يجد بابا للتحلل من منه من قبول مجدد موقع عليه،على قيام المشروع بما هو مطلوب وتعليق إنعقاده 
القانونية ات ؟ أو أن الأمر ناتج عن عدم دراية كافية بالقواعدضوق خلال المفاوفقة نطرا لتغير السصال

والعقد يعتبر منعقدا بقبول احية القانونية،لب لاقيمة له من النّحال هذا الطّابطة لا نعقاد العقد ؟ على أيالظّ

.14.أحمد عبد الكريم سلامة، النّظام القانوني لمفاوضات العقود الدولية، المرجع السابق، ص-1
.28.، صالسابقالمرجع خطابات النوايا الصادرة في مرحلة التفاوض على العقد،سمير عبد السميع الأودن،-2

3 -J. Schmidt , Les lettres d’intention, op.cit ,p.270.
417.السعي إلى التّعاقد، المرجع السابق، صمصطفى محمد الجماّل،-4
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نهائية لارجعة في إثبات تمام التعاقد بصفةالقيمة القانونية للخطابتنحصر ونه خطابهامضالوزارة الذي ت
.1فيه

طرفين خلال وصل إليها من الالتّتي تمفاقات الّركات إلى الإتّفي مثال آخر تشير إحدى الشّ
وأنها تنتطر تقديم كلا واحدا فى عقود،فاقات التى تكون صياغة هذه الإتّوتضيف أنه تبقىات،ضواالمف

مقترحات بشأن نصوص هذه العقود ثم تضيف أن هذا الخطاب يمثل موافقتها على الشروط الأساسية للعقود 
هاية إلتزامها النهائي بها ثمدة فى النّكّؤاق عليها، متفالإّّتمشروط التيلوتورد بيانا لمستبقية أمر،المنشودة،

.إليه بعد توقيعها منه تطلب من الطرف الآخر رد صورة هذا الخطاب 

دون إنتظار للعقد المنشود ينعقد به العقد،ق بقبول نهائي للعناصر الجوهريةوواضح أن الأمر يتعلّ
اب هو دعوة الطرف الآخر لتأكيد موافقته على والغرض من الخط،ةفصيليفاق على المسائل التّللإتّ

ةالعناصر الأساسيفاهم عليها،التّالتى تم2تة لإثبات إنعقاد العقدتكون هناك وثيقة مؤقّحتى .

المبحث الثاني

الائتمانادرة عن الغير في مجال وايا الصخطابات النّ

بمناسبة أي عملية ماناتديد على الضالشّالإقبال إلىأدى نطاقهواتساعالائتمانأهميةإن تزايد 
عاقدية التي تهدف في التّلمسؤوليةاتعزيز الي بالتّوأكثر من ضمانوفيرقد يبدو القصد منها تائتمانية 

.حقوقهماستيفاءفي الائتمانض لها مانحو تي يتعرالأساس إلى إلغاء وتقليل المخاطر الّ

أدت إلى 3جاريةجديدة في العلاقات التّظهور معطياتكشف الواقع العملي عن لقدو
بين دور كل من نازع التقليديقبل في التّمنفلم تعد تنحصر كما كان ، بصفة عامةرالضماناتتطو
ومن ،مينات من ناحيةفي موازين العلاقة بين هذه التأّانقلابما ظهر وإنّ،الشخصيةومينات العينيةالتأّ

فما كان . واستيعابهاات التقليدية عن قصور في مواجهة هذه المعطيات أمينالتّأنظمةناحية أخرى أبانت 

.419.، صالسابقمصطفى محمد الجماّل، السعي إلى التعاقد، المرجع -1
.349.ع السابق، صالنّظام القانوني لمفاوضات العقود الدولية، المرجأحمد عبد الكريم سلامة،-2
فالإفلاس أو . تعرض تشريع الإفلاس الحديث إلى تغييرات عميقة أدت إلى تجريد التأمينات العينية من فعاليتهامثلا ففي القانون الفرنسي مثلا نجد"-3

بات التي تواجه المؤسسة كما في أو التسوية الودية للصعو1967يوليو13ما حل محله من مصطلحات حديثة كالتصفية الجماعية الأموال في قانون 
، لم يعد هدفه عقاب المدين غيرا لأمين أو حتّى الوفاء بحقوق الدائنين 1985يناير 25للتّقويم والتصفية القضائية كما في قانون 1984مارس 1قانون 

قه دون تضحية بمصالح الدائنين، عاديين أو وإنما أصبح الهدف هو محاولة إنقاذ المؤسسات مما تتعرض له من صعوبات؛ هذا الهدف لا يمكن تحقي
.10. ، ص2000، منشأة المعارف، جلال حزى وشركاه، 2أنظر نبيل إبراهيم سعد، الضمانات غير المسماة، الطبعة .ممتازين 
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لتوظيف بعض وسائلهم 1وقانون الأموالالالتزاماتوجوههم شطر قانون اأن ولوإلاّالأعمالعلى رجال 
.مانوسائل جديدة للإشباع هذه الحاجة العصرية للضابتداعالتقليدية أو 

كيفية تنفيذها، علاوةوفي إنشائهائل البساطةلهذه الوسامة الغالبةوكانت السبعض هذه على أن
مانات لم تعد تعتمد على آلية الأولوية والتتبع كما في التّالضوالتبعية الاحتياطيةفة أمينات العينية أو الص

عمل التي تالالتزامل عن رابطة امن كما في التأمينات الشخصية وإنما تنشأ عن مصدر مستقّالضلالتزام
2.على ضمان الوفاء بها يطلق عليها مصطلح الضمانات المستقلة

أو الاحتياطيمان ابق كالإنابة أو الضإرجاعها إلى الأنظمة المعروفة في السهذه الأخيرة لا يمكن
.العام في حرية التعاقدللمبدأمشروعة وتخضعاقتصاديةفهي تستجيب إلى حاجات الغير،التّعهد عن

قة التي ظهرت في أو خطابات الث4ّواياوخطابات الن3ّ"بمجرد الطلبالضمانب"يعرف وتشمل ما 
فرنسا كأداة في الأنظمة اللاتينية بما فيهاانتشرتوسرعان ما ،تيناتالأوساط الأنجلوسكسونية في الس

ه إليه ولا توجرف الآخر الذيحد المتعاقدين من خلال توفير الثقة فيه لدى الطّأالمقصود منها تقوية مركز 
رف الذي يساندونه شك في أن خطابات النوايا على هذا النحو إنما تصدر عن أشخاص يعنيهم أمر الطّ

.لعلاقة وطيدة بينهم

الفسخ لعدم التنفيذ، الدعوى المباشرة، (ففي قانون الالتزامات مثلا، هناك قواعد لصيقة برابطة الالتزام تشكل في الغالب نوعا من الضمانات الفعالة -1
وفي قانون الأموال فقد تم توظيف الاحتفاظ بالملكية ونقل الملكية لتحقيق نوع من الضمان يفوق في فعاليته ). الخ ...التضامم التضامن السلبي،
ي الضمان، ومن أمثلة نقل الملكية عل سبيل الضمان، بيع فالملكية لم تعد غاية في ذاتها وإنما أصبحت وسيلة لتحقيق غاية أخرى وه. التأمينات العينية

.15ص.إبراهيم سعد ،المرجع السابق نبيل: راجع في هذا المعنى. الوفاء، التّصرف الائتماني
لمدين الأصلي ،وإنما التزام اترجع استقلالية الضمانات إلى أن الضامن يلتزم بصفة مستقلة ،بمعنى أن إسقلالية التزامه لا تعتمد على إستحقاقية-2

لدراسات التاريخية يعتبر التزامه مستقلا تماما عن التزام المدين ويتحدد مباشرة في علاقاته مع الدائن ولذلك هذه الضمانات تفقد صفة التبعية قد أثبت ا
مان الشخصي ولا هي من جوهره، هذه ان صفة التبعية للضمان الشخصي ليست من النظام العام ،كما أن هذه الصفة ليست عنصرا أساسيا في الض

الضمانات تستجيب الضمانات لا يمكن إرجاعها إلى الأنظمة التقليدية كالإنابة أو الاعتماد المستندي أو الضمان الاحتياطي أو التعهد عن الغير ، فهذه
المرجع الضمانات غير المسماة، نبيل إبراهيم سعد ،:أنظر في هذا المعنى. إلى حاجات اقتصادية مشروعة وتخضع للمبدأ العام في حرية التعاقد

.129.ص ،نفسه
بنك الضمان بمجرد الطلب نشأ وتطور في نطاق العلاقات التجارية الدولية لكن سرعان ما بدأ يعرف طريقه إلى العلاقات الداخلية يمنح بواسطة-3

مال طه ،العقود التجارية عمليات البنوك ،طبعة أولى ،منشورات الحلبي مصطفى ك:،انظر donneur d’ordreبناء على طلب عميله معطي الأمر
ويعطي للمستفيد إمكانية اقتضاء التنفيذ بمجرد الطلب ،أي بطريقة آلية وغير مشروطة دون أن يقدم أي مبرر . 164صالحقوقية بيروت لبنان،

ن جانب بعض الدول أو المؤسسات التابعة لها لبناء مصنع أو مجمع الصورة العملية لهذا الضمان هو أن يكون هناك عرض م.ليؤسس عليه طلبه 
صناعي مثلا ،ثم تتنافس الشركات على الظفر بهذا العرض في هذه الحالة يتطلب المشتري أو صاحب العمل ضمانا قويا لإرساء هذا العرض على 

من عند عدم تنفيذ المصدر لالتزاماته ،هذه الضمانات تعطى عادة من شركة معينة أو ضمانا لحسن التنفيذ أو ضمانا لاسترداد ما دفعه من مقدم الث
...جانب بنك المصدر في شكل خطاب ضمان كما يمكن أن يعطيها أيضا بنك من دولة صاحب العمل كضامن الضامن 

.132. ، صالسابقنبيل إبراهيم سعد، الضّمانات غير المسماة، المرجع : أنظر
،  ملتقى الوطني حول عقود الأعمال و دورھا في )الإعتماد الإیجاري كآلیة لدعم المؤسسات الصغیرة و المتوسطة(بعنوانبوخیرة حسین، مداخلة-4

.481.ماي، ص17و 16تطویر  الاقتصاد الجزائري، جامعة عبد الرحمان  میرة ، بجایة ، یومس 
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ظام الفرنسي كان أشبه بالعمليات العرفية التي ترعرعت خارج أي في الواقع إن توافد الآلية في النّ
القضاء في إرساء وهيكلة معالمها لاحقا قبل أن يكرسها ولفقهاالتي ساهم ونطاق تشريعي أو تنظيمي

.المدنيقانونفي ال1الشخصيةأميناتمن التّنوات الأخيرة كنوعع في السيشرتال

عهدات الأخرى التي وايا بالمعنى السابق وبين العديد من التّكثيرا ما يثار الخلط بين خطابات النّلكن 
،كما أن خطابات الثقة كثيرا ما قد عن الغير والكفالةعهدة الغير والتّقد تشتبه بها منها الاشتراط لمصلح

عاقدية ولذلك يجب مناقشة هذه المسائل جميعا وايا الصادرة في مرحلة المفاوضات التّّتختلط بخطابات النّ
.لهذه الخطاباتفي تحديد الطبيعة القانونيةلأنها تساهم

من الائتمانذلك عن الفائدة التي تجنيها البنوك أو مؤسسات يبقى بعد ذلك التساؤل الذي ينشد جوابا 
عندما ينكل هذا الأخير أو يعجز ، المشمول بالخطابالائتمانعليه في منح اعتمدتاب الثقة الذي طوراء خ

.عن الوفاء في اليوم الموعود

فماذا ،على محرره؟ وإذا ما أمكن ذلكالتزاماهل يمكن القول عندئذ بأن خطاب الثقة ينشىء 
.فحواهاوبناء على عبارات الخطابهذه الماهيةف تحديديتوقّد؟وإلى أي حالالتزامماهية هذا عساها تكون

المطلب الأول

الائتمانفي مجال ) خطابات الثقة (تأصيل خطابات النوايا 

في ةالبنكيخطابات الثقة للحصول أو للمساعدة في الحصول على القروضاستخداملقد شاع 
الفقه اهتمامعلى استحوذ، إذلم يعرف بهذا المعنى في أوربا إلا حديثاإلا أنه. لمجال المالي الأمريكيا

حيث ما لبثت الأحكام القضائية تتوالى بشأنه في العقود الأخيرة من القرن الماضيالفرنسيوالقضاء
في الآلية لإدراج هذهاتعيشرتّل البتدخّتوجت كلهاة التي تتابع جوانبه المختلفةوكذلك الدراسات الفقهي
.خصيةمينات الشّتحت عنوان التأّالقانون المدني الفرنسي

اللهم بعض الدراسات السريعة ،راسات العربية تكاد تكون منعدمةالدالمقابل، فإنغير أنه في 
موضوع جديداذلك اليبقى مع،المصرية مؤخرابعض المحاولات الفقهية باستثناءبمناسبة موضوع أعم

.ئريشريع الجزافي التّغير متداولاو

فهي عبارة عن ضم ذمة الغير إلى ذمة المدين المدين على سبيل الضمان،يقصد بها بصفة عامة الالتزامات الشخصية التي تضاف إلى التزام - 1
أنظر نبيل إبراهيم سعد، التّأمينات ... لضمان حق الدائن، هذا التعدد في الضمان العام يقلل من تعرض الدائن لمخاطر إعسار أو إفلاس المدين 

.3o. ، ص2005الشّخصية التّبعية وغير التّبعية، دار الجامعة الجديدة للنشر، 
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الفرع الأول

شريع الفرنسيقة مصطلح وافد في التّالثّوايا أوالنّخطابات 

على وثيقةلالةللدهي الأكثر استعمالا في فرنسا"وايارسالة إعلان النّ"وايا أو عبارة خطاب النّإن
الخ، وهذه ...مسعى حسن ، رسالة شرف ، رسالة رعاية بأشكال مختلفة، منها مثلا رسالةيمكن تسميتها

الي هي بالتّوالعلاقات التجارية الدولية ،ذات استعمال متوارد فيوهي من أصل أنجلوسكسونيالأخيرة
ل تنظيم تشريعي أو تدخّنوات الأخيرة خارج أيرت في السالممارسة الفرنسية ، حيث تطوليست من خلق

.صيل الآتي ذكره أدناهللتفوفقاذلك وقضائي

عامل المصرفيبروز الآلية في عرف التّ:أولا

الشركات اّتجهتنات أين يانية وبالتحديد في الستّظهرت خطابات الثقة غداة نهاية الحرب العالمية الثّ
خمة في الولايات صناعية الضالمجموعات الّو1)مجموعة الشركات متعددة الجنسيات سابقا(العملاقة

فروعها في الخارج واستثماراتبأنشطةالارتقاءإلى تطوير وتنويع وسائلها المالية لأجل ةالأمريكيدةحالمتّ
ّحيث تقوم بإرسالها إلى وايا ،خطابات النّمن جانب الوسطاء الماليين ومن بين هذه الوسائلوعلى الأخص

.2نة الدائن عند منح القرض للمدينقة لديها ودعم المدين المقترض مما يؤدي إلى طمأنيالثّلبثّالبنوك

يقصد بمجموعة الشّركات متعددة الجنسياّت مشروعات ضخمة تقوم بدور مهم في التجارة الدولية وتمارس نشاطها في أكثر من دولة عن طريق -1
هنالك ويتفق الفقه على أن. وحدات مستقلة تنتشر في الدول تسمى شركات وليدة وتقع على رأس هذه المشروعات شركة كبيرة تسمى شركة أم

وأن هذه الصعوبة ترجع إلى أمرين أولهما يتمثل في أن أكثر الجوانب القانونية لهذه صعوبة في وضع تعريف جامع مانع لهذا النوع من الشركات
الّتي تستخدمها سواء في الشركات يقع خارج إقليم الدولة لذا لم تهتم هذه القوانين بوضع تنظيم قانوني لها ويتمثل الثاني في الأدوات والوسائل القانونية

.تكوينها أو في السيطرة على الشركة الوليدة التابعة لها
دراسة في بعض جوانب الإفلاس (شريف محمد غنّام، مدى مسؤولية الشّركة الأم الأجنبية عن ديون شركتها الوليدة المصرية : أنظر مقال

.330. ، ص2003جامعة الكويت سنة ،1وق الكويتية، العدد، مجلة الحق)الدولي لمجموعة الشّركات المتعددة الجنسيات
: و لقد عرفها أحد كبار فقهاء قانون الأعمال الفرنسيين كالتاليحاليا أصبح يطلق على هذا النّوع من الشّركات تسمية مجموعة الشّركات،

« un ensemble de sociétés juridiquement indépendantes les unes des autres mais en fait soumises à une unité de

décision économique ». voir Bruno Dondero, Droit des sociétés, Dalloz, 2009, p. 501.

ظة في الجزائر ومنذ بضع سنوات بدأت تظهر مجموعات شركات إلى الوجود، أي شركات ذات تسيير وذمة مستقلتين عن الشّركة الأم التي تبقى محتف
و هذه الشركات ، كما سبق القول ، يمكن أن تكون شركات تابعة أو في شكل مساهمات في شركات أخرى تمتلك .قات تجارية واقتصاديةمعها بعلا

جموعة أو فيها الشّركة الأم أغلبية الأسهم أو الحصص وبهذه الطريقة ، يمكن للشركة الأم أن تؤثر بكيفية مباشرة على تسيير مثل هذه الشّركات وم
الطيب بلولة ، قانون الّشركات ، ترجمة محمد بن بوزة ، منشورات بارتي ، الجزائر .يدال أكبر مثال على هذا النوع من تجمعات الشّركاتمجمع ص

.136.ص .2008
، ص 2007ربية، القاهرةخطابات النّوايا الصادرة من الشّركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية، دار النهضة العخليل فيكتور تادرس،-2
.10
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قة للدائن قبل أن يدخل في علاقات دائمة مع هذه الخطابات تهدف بصفة أساسية إلى إعطاء الثّ
، طبيعي أو معنوي، 1بمقتضاه يقوم شخص موسرفي شكل محررلذلك فهي تترجم في الواقع. المدين

شخص آخر، طبيعي أو معنوي، بأن يعلن فيه في من جانب المراد منحه الائتمانفي المدينبتعزيز الثقة
عامة مطمئنة بأنه سينهض عند الضرورة في مساعدة أو عون المدين إذا تعرض لصعوبات مادية عبارات

.على الوفاء بالتزاماته عند الضرورةهأو مالية أو يضمن ببساطة أنه سيحثّ

في الحقبةعرفالذيالاقتصاد ولمة ونتيجة لع.حدة الأمريكيةهكذا سطع نجمها في الولايات المتّ
، )2OECD(نميةالتّوعاونة للتّمة الاقتصاديالمنظّملحوظا في معظم دول تطورا1970إلى 1960من سنة 

إلى أولاّانتقلتيجد أنها لاستخدامات الآلية تسلسليطور التبع للتّوالمتّ،انتشرت في بقية دول العالمحيث 
ول لتنتشر بعدها في بقية الدالبريطانية ها إلى فرنسا ثم المملكة المتحدةألمانيا لأسباب ضريبية ثم من

.3بيةوالأور

تشريعي عن طريق العرف في غياب أي تنظيم4قة نشأت في فرنساويمكن القول أن خطابات الثّ
ا عدم ة، حيث ساعد على انتشارهالآلير دورا هاما في نشأة وتطوإذ لعب هذا الأخير،اجتهاد قضائيأو 

وعجز هذه الأخيرة عن مواكبة وليةجارة الدحاجات التّخصية أو العينية لسدقليدية الشّأمينات التّكفاية التّ
فلم تعد كافية لا الكفالة . طور السريع للمشروعات الاقتصاديةالمتطلبات الجديدة والتكنولوجيا المعاصرة والتّ

أمينات صارت مكلفة كما أن هذه التّ. ةيولجارة الدت التّمقتضياهن لسدلا الروولا الضمان الاحتياطي
تها للعقود وتبعيةمينات سواء الشخصية أو العينيومرهقة، بالإضافة إلى كثرة المشاكل المرتبطة بإعمال التأّ

أمينات وتطلبها لبعض علاوة على ذلك، بطء إعمال هذه الت5ّ.ةمان المستقلّالأصلية، باستثناء خطابات الض
سم بالمرونة وايا التي تتّعوبات المرتبطة بها، على نقيض خطابات النّسمية وغير ذلك من الصلأشكال الرا

.ة تكلفتهاوسهولة إصدارها وقلّ

147.صالمرجع السابق،نبيل إبراهيم سعد، الضمانات غير المسماّة،-1
2-(OECD: Organisation for Economic Coopération and Développement).

.10.ص ،خليل فيكتور تادرس، المرجع نفسه: أنظر
3 -X. Barré , La lettre d’intention, technique contractuelle et pratique bancaire, Economica, 1995, p.18.
4 -Raymond Baillod, Les lettres d’intentions, RTD Com. 1992, p. 547.

lettre de confortتسمية :لقد أطلق الفقه العديد من المسميات على خطابات النوايا في مجال الائتمان وإن كانت تعبر عن معنى واحد منها -5

lettre deخطابات الرعاية ،lettre de patronageبات المساندة،وهي الأكثر شيوعا بجانب خطابات النوايا كذلك هناك من يطلق عليها تسمية خطا

parrainage،lettre d’apaisement ou de soutien لمزيد من التوضيح أنظر خليل فيكتور تادرس،.خطابات التزكية وكلها مصطلحات مترادفة
.17.ص،السابقع المرج
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بيانا 1السيد هوتنغرةللبنوك الفرنسيةالمهنيجمعيةرئيس الأصدر 30/10/1973وبتاريخحيث 

)un parère(المصرفية الفرنسية أنه يوجد في العادات": فيهعامل بها وردالتّيرخص للبنوك
ة عن دعمها لشركة ة الماليالقووجاريةقة التّالثّغير منازع بها على مستوىرسالة بمقتضاها تعرب شركة

الاعتمادسدادأو الاحتفاظ باعتماد ما ،و هي تشكل التزاما أخلاقيا بتأمينخاضعة لرقابتها لأجل الحصول
.2"عن التزام الكفيلضمانا مماثلا لذلك الناتجفي الواقعتمثلهاكأنّوتعتبرو

فصل بصفة جازمة تالفرنسي بسبب صياغته الغامضة والتي لم المنشور انتقاد الفقهاولقد أثار هذ
للبنوك ةالمهنيجمعيةناقض الواضح الذي وقع فيه رئيس الأبانت عن التّوفي طبيعة هذه الخطابات 

وايا في صدر البيان علىإذ كيف تعد خطابات النّتعهد محرر الخطاب بتعهد الكفيلهحينما شب،ةالفرنسي
تي والّها خطابات مجردة من كل قيمة قانونية وأنها فقط تعهدات أدبية ، ثم في نهاية الخطاب تشبه بالكفالةأنّ

تعهد الّنقيضود الكفالة هعقشريعات المقارنة،التّلكل سبة بالنّ،حين أنهفي . تعتبر أقصى درجات الالتزام
.3الأدبي

المساهمة4بين الشركة الأملاثيةالثّويلاحظ أن استخدام الآلية تم في الغالب في مجال العلاقات 
صادر من شركة تمتلك نسبة الأغلبية و مستند،أوثيقة والبنوك المقرضة لهذه الأخيرة في شكل 1فروعهاو

1-J. P. Bertrel, Les lettre d’intention, revue de la banque, n° 465, oct. 1986, p. 895.
2 -Je soussigné Hottinguer Rodolphe, président de l’association professionnelle des banques, atteste et certifie que
dans les usages bancaires français, la lettre par laquelle une société de renom indiscuté sur le plan tant de la morale
commerciale que de l’assise financière parraine une société quelle contrôle pour l’obtention ou le maintien du crédit,
constitue un engagement moral d’assurer la bonne fin du crédit, c’est considérée comme présentant en pratique une
sécurité comparable à celle d’engagement d’une caution ». Voir Laurent Aynès et autres, Lamy Droit des sûretés ,
collection Lamy droit civil – Wolters Kluwer France –Mars 2009, p. 145, pp.3.
3 - Cédric Bernat, Des promesses équivoques, les lettres d’intention, filed Under :droit des sûretés, in :
cedricbernat@19-16.

ة ليداختلف الفقه في تحديد المقصود بالشركة الأم فبعض الفقه ركز في التعريف على عنصر السيطرة التي تمارسها الشركة الأم على الشركات الو-4
عدة شركات وإدارتها وجعلها المميز في تعريف الشركة الأم من التعريفات الفقهية التي تستند في تعريفها على أنها تلك الشركة التي تملك أسهما في

التّابعة وكيفية أخرى تسمى الشركات التابعة،ذلك بالقدر الكافي الذي يمكنها من السيطرة على إدارة الشركة لتقرير من الذي يتولى إدارة الشركات
نشاطها تسيير وإدارة أموالها ،هذا واستنادا إلى عنصرا لمشاركة في تأسيس الشركات التابعة وإدارتها عرفها بعض الفقه بأنها الشركة التي يكون

نجليزي بأنها الشركة التي الرسمي أو الوحيد هو إدارة وتملك محفظة أوراق مالية تمثل مشاركتها في رأس مال شركة أخرى وقد عرفها القانون الإ
تحوز أكثر من رأس مال شركة أخرى أو التي تسيطر على مجلس إدارتها أو التي تحوز أسهم شركة فتعد شركة قابضة لشركة أخرى ومن ثم هنالك 

ية أسهم شركة معينة ،تحكم تملك شركة أكثر: ثلاث طرق تصلح إحداها للقول بأننا بصدد شركة أم أو شركة قابضة في مفهوم القانون الإنجليزي وهي
شركة في مجلس إدارة شركة أخرى بأن يكون لها سلطة تعيين أو إقصاء أعضاء مجلس الإدارة أو عزلهم،إذا امتلكت أكثرية أصوات شركة أخرى 

1966يوليو 24الصادر في وتعد الشركة قابضة أو شركة أما في مفهوم قانون الشركات الفرنسي. فتعد الشركة الأولى شركة قابضة للشركة الثانية 

تحوز بطريق مباشر أو غير مباشر جزءا من رأس مال شركة أخرى ،إذا :الخاص بالسيطرة الذاتية إذا كانت1985يوليو 12وكذلك في مفهوم قانون 
أنظر شريف ...ورة فعلية إذا حصلت على أكثرية التصويت في الجمعية العامة الوليدة بصامتلكت أكثرية الأصوات أو التصويت في هذه الشركة،

.343.صالمرجع السابق،مدى مسؤولية الشركة الأم الأجنبية عن ديون شركتها الوليدة المصرية،محمد غنام،
voir dans le même sens :Paul.Bilian ,les groupes de pme une ou plusieurs sociétés ,LexisNexis Litec ,paris 2009.p.13.

mailto:cedricbernat@19-16
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ركة البنوك بخصوص ائتمان أو قرض ممنوح منه لمصلحة الشّفي رأس مال شركة أخرى وموجه إلى أحد 
عهدات المتعاقد سبة للتّروط المنصوص عليها بتأمين البنك بالنّركة الأم ،حسب الشّّتقوم الشّالفرع وبموجبه

.عليها في مواجهة الفرع

من بدلا من عرض نوع–خطاب المساندة –تلجأ هذه الأخيرة إلى مثل هذا الأسلوب لكن لماذا
كان أو شخصيا على جهة الائتمان؟ ولماذا تكتفي مؤسسة الائتمان بهذا الخطاب أمين المباشر، عينياالتّ

.عوضا عن تقديم تأمين مباشر

أكيد أن هنالك اعتبارات عديدة وراء الاكتفاء بخطاب الثّقة أو المساندة، أولها بالطّبع الرغبة في 
وقد يصاحب ذلك الحرص . 2سؤولية المباشرة عن سداد القرضعدم التورط بقدر الإمكان في تحمل الم

وميزانيته، حسابات محرر الخطابالقرض في حال ضمانه في جانب الخصوم منعلى عدم ظهور قيمة
كلية بات الإجرائية أو الشّمركزه المالي، أو لحرصه على تفادي المتطلّهور من تأثير علىلما لهذا الظّ

مباشر أو لإنتاجه لآثاره أو لتفادي القيود والحدود المقررة لسلطة موقع الخطاب مان الاللازمة لصحة الض
أما من جهة مؤسسة الائتمان، فإنها تكون عادة .3مان، تشريعية كانت أو نظاميةذاته في الموافقة على الض

يتوفر راغبة في منح القرض المشمول بالخطاب رغم ما لديها من مخاوف، فتجد في الخطاب الصادر عمن
واتخاذ قرارها بالموافقة على القرض الذي هي راغبة فيه تتعلق بها لتبديد مخاوفهاةقة فيه قشّلها الثّ
.4أصلا

أن البعض كثيرا ما يمزجون بين شركة الهولدينغ والشركة الأم وهذا المزج ناتج عن كون كل من هاتين الشركتين ترأس مجموعة و تجدر الإشارة 
ارسة شركات،و هو ما يستوجب التوضيح ،ذلك أن شركة الهولدينغ بنشاطها المحصور في الميدان المالي والإداري عكس الشركة الأم التي يمكنها مم

وتجارية ، فالشركة الأم تصبح هولدينغ إذا اكتفت بالنشاطات المالية والإدارية دون أن تمارس مباشرة نشاطات تجارية أو صناعية نشاطات صناعية
،منشورات الحلبي )في جوانبها القانونية والاقتصادية والمالية المصرفية والضرائبية(لمزيد من التفصيل ،راجع، ماجد مزيحم ، شركة الهولدينغ .

.17.ص،2002.لبنانبيروت،قية،الحقو
لشركة الأم الفرع أو الشّركة الوليدة أوالتابعة كلها تصب في نفس المعنى وتجدر الإشارة إلى أن الشركة الوليدة لم تكن أكثر حظا في تعريفها من ا-1

في البداية يمكن القول أن صعوبة وضع تعريف دقيق يعزى والقابضة فقد اختلف الفقه في تعريفها وتتبنّى القوانين الوطنية معايير مختلفة لتحديدها و
احية إلى أنه مصطلح حديث النشأة ،كما أنه يفترض وجود شخص معنوي تابع لشخص آخر من النّاحيتين الاقتصادية والإدارية مع أنه مستقلّ من الن

تعريف الشركة التابعة ،فالفقه يتفق على وجود علاقة تبعية بين يبدو على أن هناك إجماع على اختيار معيار السيطرة كمعيار مميز في . القانونية 
. 442.صمحمد شريف غنام، المرجع نفسه،. الشركة الأم والشركة الوليدة

2 -Ch. Meyer, Les lettres d’intention, Droit des sociétés, juris-classeur Edition, mars 2000, p. 6.
3-« -la confidentialité, aucun texte apparemment, contrairement à l’hypothèque ou au cautionnement, ne prévoyant la
publicité de la lettre d’intention (pas d’inscription au bilan, pas d’autorisation du conseil d’administration) ». Voir B.
Monacier, lettres d’intentions de l’engagement d’honneur au cautionnement déguisé (lettre d’intention: présentation),
dossier n° 67, rev .dr.& patr, 1999, p. 45.

.342.صمصطفى محمد الجماّل، السعي إلى التعاقد، المرجع السابق،-4
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لما (هو قانون البنوكفي ميدان يتصف بالقسوة والصرامةوايا شقت لها طريقابالنتيجة خطابات النّّ
عها العرفي الذي يعتمد في الأساس على كلمة بالرغم من طاب)له من أثر على الدائن والمدين على حد سواء

واحترام الكلمة التي هي عادة في عرف الأعمال بعيدا والأمانة فيما بينهممعة بين الأطرافرف والسالشّ
. عن كل مرجعية قانونية 

تكاد تكون منعدمة المحاكم الفرنسيةفي المراحل الأولى لنشأتها أن أحكاميء الملاحظ أنوالشّّ
كان نادر الوقوع آنذاك وغير متوقع إلى غاية فترةنازع حول قوتها القانونيةهو ما يفسر أن التّابشأنه

في حاجة إلى المزيد من التعهدات الأكثر إلزاما من مجرد وجيزة من الزمن ،إذ أصبحت الحياة التجارية
و لدى إصدارهم لخطابات 1المسؤولين التنفيذيينوفعلا قد كشف الواقع العملي أنكونها تعهدات أدبية،

يتورطون في التزامات قانونية لم تتوجه إرادتهم إلى إحداثها كثيرا مافي المشروعات الاقتصادية ،النوايا
ففي . تي يمثلونها المال الكثيرركات الّكلف الشّيقد ،ماوهي أقصى درجات الالتزامقد تصل إلى حد الكفالة

، اعتمادا على 2ل ضماناقبل خطاب النوايا وربما يعلم بأنه لا يشكّظل ظروف كهذه، فإن المرسل إليه قد ي
ي مجتمعة إلى وعلى أخلاقيات وآداب معينة تسود دنيا الأعمال، تؤد–جارية خاصة التّ–سمعة المرسل 

اتها الواردة بالخطاب، بيد أن الواقع قد يعكس غير ذلك، حيث من إلزام الشركة المرسلة باحترام تعهد
أن ينشأ الخطاب التزامات قانونية حقيقية تتجاوز مجرد الّتأمينات، يكشف عنها من الألفاظ الممكن 

. 3والعبارات المستخدمة في الخطاب

فرنسيمعاملة الفكرة في القضاء ال: ثانيا

فهو يريد الشّيء ( التزام قانونيالإفلات من أيإذا كان مرسل الخطاب يحاول بشتّى الطّرق
احد، حيث يريد أن يطمئن المرسل إليه بشأن سداد الدين من قبل المدين به، وفي نفس ونقيضه في آن و

يسعى ) المرسل إليه الخطاب(ائن في المقابل ، الد)الوقت لا يريد الالتزام قانونا في مواجهة المرسل إليه
مكن أن يكون يوالواقع أن كلّا منهما. للحصول على تعهد قانوني بوفاء الدين من جانب مرسل الخطاب

فين، إذ من الممكن أن عاءين المتطرمنتصف الطّريق لهذين الإدحق ولكن الحقيقة غالبا ما تقف فيعلى
بالتالي يمكن أن يصل إلى إجبار المرسل على ويؤدي الخطاب إلى إلزام مرسله قانونا اتجاه المرسل إليه،

.4دفع مبلغ الدين

.7.صلمرجع السابق،اخطابات النّوايا في مرحلة التفاوض على العقد،سمير عبد السميع الأودن،-1
405. ص،السابقمصطفى محمد الجمال، السعي إلى التعاقد، المرجع -2

.13. ، ص2000مصطفى أحمد عبد الجواد، خطابات النّوايا الصادرة عن الغير في مجال الائتمان، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، 3-
.50. من الشّركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية ،المرجع السابق، صأنظر خليل فيكتور تادرس ،خطابات النّوايا الصادرة 4-
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ية بغية تحديد نوع ومدى الالتزام نه كتاب إثبات النّإذ يجب تقصي ما قصده الفريق الصادر ع
.على من صدر عنه يعتبر مجرد توصية بسيطة دون ترتيب أي التزامالصادر عنه وإذا ما كان

ة التي كانت تتعلق بهذه الآلية في الفترة بين في الحقيقة نادرة تلك الأحكام القضائية الفرنسي
فت للانتباه هو الحكم الصادر عن محكمة باريس التجارية بتاريخ ولكن اللا. سعيناتالثمانينات والتّ

الذي اعتبره الفقه محاولة فقهية من جانب القضاء لتحديد ماهية خطابات النوايا في مجال 27/10/1981
حليلات الفقهية التي هي أصلا من روح والتّ، وإن كان من النادر أن يقحم القضاء نفسه في الش1ّالائتمان
نظرا لعدم وجود تنظيم تشريعي للموضوع محل الدراسة، فضلا الأمر ليس بالمستغربغير أن. هعمل الفق

عن أن القاضي يجب أن يجتهد في حالة عدم وجود نصوص تشريعيق على المنازعة المعروضة ة تطب
ت لا تزال ة وأن الأمر يتعلق بآلية كانالذي ظهر في دنيا الأعمال، خاص2العرف الجديدأمامه وأن يفسر
والتي أصبحت عددت طوائفهاوواياولقد أسهبت المحكمة في شرح وتحليل خطابات النّ. في مهد نشأتها

تكتفي بمجرد إعطاء الدائن فكرة عامة تتجاوز فكرة التّعهدات الأدبية المجردة من أي قيمة قانونية والتّي
معينة تسود ميدان الأعمال، فبالإضافة إليها هناك عن مدينه المستقبلي نزولا لاعتبارات أخلاقية وسياسات 

تتفاوت في طبيعتها بحسب الألفاظ خطابات تتضمن تعهدات تلقي على أصحابها التزامات قانونية
.المستعملة

على أن 10/01/1985وذلك في قرارها الصادر فيMontpellierوقد استقرت محكمة استئناف 
بصفتها مالكة لغالبية الأسهم والمهيمنة على إدارة فرعها انيةالخطاب الذي بموجبه قامت شركة إسب

الموجود في فرنسا بالإعلان عن نيتها في دعم فرعها فيما يخص ملاءته المالية من أجل الوفاء بقيمة 
الفرع في كل ائنة، بل أبدت عن استعدادها للحلول محل هذاركة الدالقرض الذي حصل عليه من الشّ

أين خلصت المحكمة السالف ذكرها إلى 3يمكن أن يلتزم بها اتجاهها إن اقتضى الأمر ذلكالالتزامات التي

.17. ، صالسابقالمرجع خطابات النوايا  الصادرة عن الغير في مجال الإئتمان، مصطفى أحمد عبد الجواد، -1
2 -Cet usage, qui concerne une activité commerciale et plus spécialement bancaire, peut être pris en considération, les
juges du fond en appréciant souverainement l’existence et la portée, la loi du 15 /09/1807,qui a mis en vigueur le code
de commerce, n’ayant pas abrogé les usages commerciaux, il en résulte une situation juridique qui a permis à la cour
de cassation, en dehors de tout texte de loi, de valider un certain nombre de pratique par exemple :la solidarité des
débiteurs commerciaux sans que soient réunis les conditions prévues par l’article 1202 du code civil français . Voir :
Michel Montanier, la lettre d’intention, Rapp.C.Cass.1987 , p. 74.

هداتها وكان الفرع قد أفلس فيما بعد وعجز عن سداد الدين للشركة الدائنة مما دفعها إلى اللجوء إلى مقاضاة الشركة الأم بمناسبة إخلالها بتع-3
: أنظر. الواردة في الخطاب

Michel Montanier, op. cit., p.78.
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بالتالي قضت بإلزامها وأن مثل هذا الخطاب ينشىء على عاتق الشركة الإسبانية التزاما بتحقيق نتيجة
.1بسداد ديون الفرع وفوائدها للشركة الدائنة

إلا أن طعنت في القرار الصادر عن هذه الأخيرة مؤسسة ركة الإسبانيةتيجة ما كان على الشّبالنّ
يتعلق بإعلان عن نوايا عام صادر بإرادة لخطابعلى وجهين، الأول يتمثل في السؤال حول كيفطعنها

اني فيتعلق بعدم جواز تطبيق القانون الفرنسي منفردة أن يرتب التزاما بالكفالة على وجه الخصوص، أما الثّ
.مطالبة بتطبيق قانون الصرف الإسباني وفي المقابل ال

المؤرخ في)التّجاريةالغرفة (عن، صدر القرار الشهير لمحكمة النّقض الفرنسية و بمناسبة هذا الطّ
الذي جاء في حيثياته أن الالتزام الذي يقع على الشّركة الطّاعنة هو التزام بكفالة، حيث 21987/ 21/12

وفقا لعباراته -وايا لا يشكل في الأصل كفالة وإنما قد ينشا عنهب النّبعد أن اعترفت المحكمة بأن خطا
وعلى الرغم من طابعه المنفرد وحينما يتم قبوله من جانب المرسل إليه وبالنظر للقصد المشترك 

ل الالتزام بنتيجة ولو لم يشكّالتزاما تعاقديا بعمل أو بالامتناع عن عمل يمكن أن يصل إلى حد–3للأطراف
إنما يجب أن تكون صريحة، فإن وغم من أن الكفالة لا تُفْتَرضلة، عادت المحكمة لتؤكد أنه على الركفا

ائن بإرادة صريحة واضحة بالوفاء بالتزام المدين به إذا لم يف هذا الأخير يعتبر من يتعهد في مواجهة الد
القاضي الذي لا يجب أن يقف عند حد الفة الذكر على دور دت المحكمة السكما أكّ. 4كفيلا لهذا الالتزام

ذي يجب أن يرد العمل لتكييفه الصحيح استنادا إلى الإرادة سمية المعطاة للخطاب من جانب الأطراف والّالتّ
.5الحقيقية للأطراف

 طعن المرفوع من قبل ني للّنقضت القرار تأسيسا على الوجه الثاّمحكمة النقضومع ذلك فإن
تبين لها أن محكمة الاستئناف قد خرقت القواعد المتعلقة بالنظر في حدود سلطات اعنة، إذشركة الطّالّ

1 -par un arrêt du10/01/1985 confirmant un jugement du tribunal de commerce de Montpellier ,la cour d’appel de
Montpellier a condamné la société T. à payer à la Solder le principal des prêts plus les intérêts. Michel Montanier, op.
cit, p.16.
2 -Cass ,com ;21 dec .1987, n° 85-13.173, Bull.civ. ,n° 281 ; JCP (G) 1988, 2, n° 21113, concl. Montanier
M ;D.1988 ; V Laurent Aynès et autres , Lamy droit des sûretés , préc.
3-« Mais attendu, d’une part, que malgré son caractère unilatéral, une lettre d’intention peut, selon ses termes,
lorsqu’elle a été acceptée par son destinataires, eu égard à la commune intention des parties, constituer à la charge de
celui qui l’a souscrite un engagement contractuel de faire ou de ne pas faire pouvant aller jusqu'à l’obligation
d’assurer un résultat, si même elle ne constitue pas un cautionnement ».- Cf.M. Delerme, la lettre d’intention: garantie
ou simple engagement moral, Bull des affaires juridique, note jurisprudentielle, p. 14.
4 -Christophe Albige, Marie-Pierre Dumont-Lefrand, Droit des sûretés, 2ème Edition, Dalloz, 2009, p. 186.
5-Michel Delerme, art.préc., p. 16
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.1المسيرين التي تعود في الأصل إلى القاضي الوطني للشّركة الإسبانية

يوما بعدبخصوص الآلية في الازدياد وأخذت في الاطرادبدأت الأحكام القضائيةمنذ ذلك التّاريخ،
ه هو أن محكمة النّقض الفرنسية قد بدأت في إرساء وهيكلة القواعد والأحكام الخاصة يوم واللّافت للانتبا

ها القرار الصادر سعينات لعل أهمنقض ليست بالقليلة خاصة منذ بداية التّبالموضوع، حيث ظهرت أحكام
يمنح البنك بعضواياالذي قضى بأن خطاب الن11/05/19932ّّبتاريخ عن محكمة استئناف باريس

عهدات المتعاقد عليها الغير نحوه، ويولد في مواجهة مصدره تعهدا أكثر أو أقل التزاما، وفقا الأمان لتنفيذ التّ
لنية الأطراف المشتركة، سواء كتعهد حقيقي بعمل أو بالامتناع عن عمل أو د أدبي أو معنوي بسيط أو تعه

.3ل كفالةالالتزام بنتيجة ولو لم يمثّ

وما على صيغة الخطابات ذاتهايعتمدواياكييف القانوني لخطابات النّالتّسبق أنب على ما ويترتّ
. قة للدائنالغرض الأساسي منها هو منح الثّأدرج بها من عبارات وإن ظلّ

واياع الفرنسي في تنظيم خطابات النّمسلك المشر: ثالثا

نازع حول القيمة القانونية بمناسبة التّجدية الدعاوى التي كانت ترفع أمام المحاكم الفرنسيةأمام 
قد أسفر هذا و.وايا، لجأ القضاء كعادته إلى تفسيراته الجريئة من أجل تقصي الحلول الملائمةلخطابات النّ

الاجتهاد القضائي عن صياغة أحكام حظيت بتقدير كبير من لدن الفقه كان لها بالغ الأثر على موقف 
23/03/20064الصادر بتاريخ الأمرأن ألحقها بالتشريع المدني بموجب المشرع الفرنسي الذي ما لبث 

خصيصا بمادة التّأمينات الذي جاء بأحكام المعدل والمتمم للقانون المدني أين أضاف كتابا سادسا يتعلق
، والثاني خصص للتأمينات )2322-2288(عامة وضم قسمين، الأول بعنوان الـتّأمينات الشّخصية 

5).2488- 2323(وضم الموادالعينية 

1  -« Mais sur le deuxième moyen …Attendu que, pour écarter les prétentions de la société Tolra selon lesquelles,
même si la lettre d’intention contenait un engagement de payer, celui–ci aurait été nul pour n’avoir pas été pris
conformément au droit espagnol sur les sociétés, la cour d’appel s’est bornée à déclarer qu’elle était « saisie d’un
litige consécutif à des faits et des actes qui se sont produits en France et auxquels la législation française doit
s’appliquer;
Attendu qu’en se déterminant ainsi ,après avoir relevé que la société .Tolra était une société anonyme de droit
espagnol et alors que l’appréciation des pouvoirs des dirigeants d’une société relève de la loi nationale de cette société
, la cour d’appel a violé, par fausse application, les textes susvisés.
-Par ces motifs (….)casse ».
V. Michel Delerme, op.cit, p. 16.
2-CA. Paris,11/05/1993,JCP, éd G,1993, 11, n.512,obs. Barbieri, JCP, éd G1993, I,N,288, obs .Viandier et
Caussain.Xavier Barré. op. cit, p.37.

.23.صخليل فيكتور تادرس، خطابات النّوايا الصادرة من الشّركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية، المرجع السابق،-3
4-Philippe Dupichaut, l’efficience économique de droit des sûretés personnelles, LPA, 14 avril 2010, n74, p.3.
5- Stéphane Prigent, La réforme du droit des sûretés, une avancée sur la voie de la modernisation, étude de
l’ordonnance n° 2006-346, AJDI 2006, p. 346; voir aussi Christophe Albiges, Marie-Pierre Dumont-Lefrand, Droit
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فقرة الأولى نصت على التّأمينات الشّخصية التي يعالجها مرسوم هذا 2287حيث أن المادة 
القانون تحت هذا العنوان، ليصبح التّنظيم يشمل كلا من الضمانات المستقلّة وخطاب النوايا إلى جانب 

.الكفالة

فقد عنيت بتعريف خطاب النوايا بصيغة المفرد نصت من القانون السالف الذّكر،2322أما المادة 
على أن خطاب النوايا هو كل التزام بعمل أو بالامتناع عن عمل موضوعه مساندة أو مؤازرة المدين في 

1.تنفيذ التزاماته اتجاه من يدين له بها

لا شك في أن هذا المسلك يعبر عن خطوة جريئة من جانب المشّرع الفرنسي في مواكبة
بكل معطياته الجديدة ، إذ يجدر التّنويه انّه بالّرغم من أن الآلية التّطورات التّي شهدها عالم الاقتصاد

استقرت بصفة خاصة في إطار العلاقات الثلّاثية بين الشّركة والفرع والبنك المستفيد من هذه الخطابات إلا
لمدني الفرنسي قطع الشك باليقين على جواز أو مها استثناء في القانون احينما نظّأن المشّرع الفرنسي

2.إمكانية إصدارها من أشخاص طبيعيين سواء كانوا تجارا أم لا 

بيعة العقدية لخطابات النّوايا والتّي سبق لمحكمة النّقض الفرنسية أن هذا وبخصوص مسألة الطّ
وايا، فإنه المنفردة لخطاب النّبيعة من الطّعلى الّرغم:"عندما قضت 21/12/1987فصلت فيها بتاريخ 

من الجائز أن ظر إلى النية المشتركة للأطراف،وبالنّوفقا لعباراته، وحينما يتم قبوله من المرسل إليه،
وايا عقود ملزمة لجانب ، في هذا الاتجاه خلص بعض الفقه إلى أن خطابات الن3ّ..."يشكل التزاما تعاقديا 

على النّقيض من ذلك ذهب الرأي الّراجح إلى إصباغ . ن المرسل إليهواحد بحيث لا تلزم سوى المصدر دو
بيعة التعاقدية لهذه الأخيرة وأنها تقوى عند قبولها من جانب المرسل إليه، هذا القبول قد يتم بكافة الطّ

ركة الأم الوسائل، صراحة أو ضمنا، إلا أنه من الأفضل أن يكون كتابة حيث يرد المستفيد على الشّ
جهت محكمة استئناف وقد اتّ". على الشّروط المدرجة بهقد استلمنا خطابكم ونوافق"ومن أمثلته . قبولبال

.10/03/51989في حكمها المؤرخ في4كييفباريس إلى هذا التّ

des sûretés, préc., p. 188; Nicolas Rontchevsky, Réforme du droit des sûretés par l’ordonnance n° 2006-346,
dispositions relatives au sûretés personnelles, Recueil Dalloz 2006, p. 1303.
1 -Jean Stoufflet, La reconnaissance par l’ordonnance du 23 mars 2006 de deux types de garanties issues de la
pratique: la garantie autonome et la lettre d’intention, Rev.sociétés2006, p.473.
2-Christophe Albiges, Marie-Pierre Dumont –Lefrand,droit des sûretés, op.cit,p .188.
3-Xavier Barré,la lettre d’intention technique contractuelle et pratique bancaire, op.cit, p.21.

42ص،السابق، خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع و قيمتها القانونية، المرجع خليل فيكتور تادرس-4
5-CA. Paris, 10/3/1989, D.1989, J, P.437, même sens , Versailles 9/2/1989, Paris.24/2/1989, Banque1989, P.863,
note. Rives Lange.
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فقبل قبول المرسل، إليه يظّل الخطاب تعهدا منفردا من جانب مصدره، لا يلزم غيره، إلا أن قبول 
على شروط الخطاب يصبح تصرفا عقديا ملزما موافقتهوتصديقوة أو ضمناالمرسل إليه له صراح

.للجانبين بحيث لم يعد في استطاعة أيهما تعديل شروط الخطاب دون موافقة الطرف الآخر

قصد المحاكم الفرنسية إذ ورد تعريف الآلية خاليا وغير أنه من الواضح أن موقف المشّرع لا يتّفق
، حيث تساءل بعضهم عن الدافع الحقيقي للمشرع وراء إغفاله لكلمة التزام تعاقدي. ديمن كلمة التزام تعاق

عاقدية للخطابات سهوا منه لا غير؟ أم أنه بيعة التّكيد على الطّع التأّهل أغفل المشر: فكان التساؤل كالتالي
الذي يترتّب عليه 1منفردةقصد ذلك متعمدا ليؤكّد على أن مصدر هذه الخطابات يمكنه أن يتّصرف بإرادة 

المرسل إليه ؟التزام المحرر بما ورد في الخطاب من ألفاظ في غياب إبداء موافقة 

في نفس السياق تساءل نفس الفقه عما إذا كان مسلك المشّرع يتّجه بصفة ضمنية إلى إقرار 
نون الذي يحكم علاقات التّصرف المنفرد كمصدر جديد لقيام الالتزام كما سبق وأن فعل سابقا في القا

2.العمل

وتجدر الإشارة في الأخير أن خوض المشّرع لمثل هذه المغامرة بخصوص تكييف الآلية ضمن 
،إذ 3ومحاولة إعطائها وصف قانوني محدد في نظر بعض الفقه لم يكن محموداضمانات الوفاء الشّخصية

لقانوني الذي لم يعمد المشّرع إلى توضيحه شابه الكثير من الغموض والإبهام خاصة فيما يتعلق بنظامها ا
Jambart:بداية إن الفقيه:التي أعرب عنها بعض الفقهعن المؤاخذاتوهذه أمثلة

وايا حيث حبذ لو أنه أطلق عليه اسم عاب على المشرع الفرنسي اختياره لمصطلح خطاب النّ
ي شاع استخدامها في المفاوضات التّعاقدية، هذا منعا للالتباس والخلط بتلك التخطاب المساندة أو المؤازرة

ناقصة وغير نظرتهتعريف الآلية ، فكانتمن جهة ومن جهة انتقد هذا الأخير الصياغة التي ورد فيها
د اقتصر الأمر على مجرلا لنظامه القانوني إنماولخطاب النوايالم تتعرض للطبيعة القانونيةواضحة إذ

أما الإرادة المنفردة .تجدر الإشارة أن المذهب الفرنسي يقرر أن الالتزام الذي يتولّد عن عمل قانوني لا يكون مصدره إلا توافق إرادتين أي العقد -1
المدني الفرنسي وهو موروث عن القانون الروماني والقانون الفرنسي فهي غير كافية لإنشاء الالتزام في نظره وهذا المذهب معروف في القانون

المنفردة القديم وأصبح من الأمور المسلم بها فقها وقضاء ،على خلاف المذهب الألماني إذ أن هذا المذهب يقرر على عكس المذهب الأول أن للإرادة 
يتعاقد إنما يلتزم بإرادته المنفردة الصادرة عنه لا بتوافق هذه الإرادة مع إرادة القدرة الكافية على إنشاء الالتزام على عاتق من صدرت عنه ،فمن

.المتعاقد الآخر
.25.ص،1992الديوان الوطني للأشغال التربوية الإرادة المنفردة كمصدر للالتزام،أنظر محمد تقية،

، مكتبة الثّقافة للنشر والتوزيع )دراسة مقارنة (يتها في الإثبات المدني التّعاقد عن طريق وسائل الاتصال الفوري وحجعباس العبودي،-أنظر كذلك 
.115.ص،1997عمان 

2 -Cathy Pomart, La lettre d’intention après l’ordonnance du 23 mars 2006 relative aux sûretés , LPA, 27 mars 2008,
n° 63, p. 20.
3-Dominique Legeais, Sûretés et garanties du crédit, 7ème Ed., L.G.D.L- Lextenso éditions, 2009, p. 308.
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ن التعريف في حد ذاته يبدو مستحيلا بالنظر إلى تعدد أغراض ومعانيلغايته، كما يضيف أوصف
النوايا التي تعبر وبحق عن حقيقة الطبيعة الفضفاضة لهذه الوسيلة الفنية مما يجعلها تخرج عن خطابات

عن تلك الخطابات التّي تتضمن في طياتها التزاما بعمل أو بالامتناع ، فهي لا تقتصر على1متناول التّنظيم
. 2عمل

ومن هذا المنطلق يثور تساؤل فريق من الفقه عن سبب إقصاء المشّرع لفئة الخطابات التي تتضمن 
للبنوك الفرنسية وأن أقرها في الأعراف المصرفية ورخص تعهدات أدبية التي سبق لرئيس الجمعية المهنية

ها محكمة الكفيل التي أقرتّبالتزاميهاالتزاما شبتي تشكلّ، ثم تلك الخطابات ال30/10/1973ّلها بتاريخ 
21/12/19873ة في قرارها الشهير المؤرخ في النقض الفرنسي.

مدى وتتعلق بتكييف الخطاباتنقطة هامة جدا هي محل نقاشPaul Le cannuكما يثير الفقيه
ي من ضم ذمة أو يعنيه التّأمين الشّخصانطباق وصف التأمين الشّخصي على كافة أشكالها مقارنة مع ما

في استفاء بحيث إذا أعسر المدين رجع الدائن على غيره من المسؤولينأكثر إلى ذمة المدين الأصلي،
حقه، إذ ليس هذا في الأساس وضع محرر الخطاب الذي لا يعتبر مدينا ثانيا بجانب المدين الأصلي في 

د بأعمال تعهالمقابلفإنه فيوصية،أو التّزكيةد التّفإن لم يكن التزامه يقتصر على مجر. جميع الأحوال
الأخير لا يملك أن يرجع على ثم إن هذا. وليس الحلول محله في الوفاءداتهداعمة للمدين للوفاء بتعه

.4ا كما هو الحال بالنسبة للكفيلخص الذي قام بمساندته بالقدر الذي يملكه من قدم تأمينا شخصيالشّ

نظيم في نظر كثير من الفقه يفقد الآلية لمقوماتها الفنية القائمة على اجتناب ويبدو أن إلحاقها بالتّ
ذلك 5ارمة التي تتطلبها الكفالة، كما أن هذا التكريس في حد ذاته يهدد مستقبلهاالإجراءات والأشكال الص ،

.عيأنها نشأت في بيئة لا تحكمها سوى الحرية التّعاقدية بعيدا عن أي تدخّل قضائي أو تشري

هذا في حد والنصوص القانونية السالفة الذكربالنتيجة يبدو أن وجودها صار مرهونا ومتوقفا على
.6ذاته يؤدي إلى القضاء عليها تدريجيا في المستقبل

1 -Sebastien .Jambart, Les lettres d’intentions sont –elles mortes ?, Bull. Joly sociétés, 01juin2007, n° 6, p. 669.
2 -Sébastien Praicheux, sûretés financières, Répertoire de droit des sociétés, Dalloz 2011.p .110.
3 -Yannik. Piette, mystères et paradoxes des lettres de confort, Bull .Joly 2003, p.528.
4 -Paul Le Cannu, les lettres d’intentions conquises par le code civil ,RTD Com.2006, p. 421.
5- La perte des atouts de la lettre d’intention: voir Jambart, art. Préc, p. 669.
6- Cathy Pomart, art. Préc, p . 21.
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الفرع الثاني

شريع الجزائري ة غير متداولة في التّالآلي.

غير )مجال التأمينات(ة في هذا المبحث بالمعنى الذي تقصده الباحثواياأن مصطلح خطابات النّبيدو
، كما في القانون المدنيبنصوص خاصة فلا يوجد ما يشير إلى تنظيمهافي التشريع الجزائري،معروف

.و بعيدأمن قريب رضه لها ق إليها القضاء الجزائري فليس هناك ما يوحي إلى تعلم يتطرو

غياب التنظيم التشريعي للآليةعن :أولا

قة والتي هي وايا أو الثّلهذا الاستخدام الحديث لخطابات النّشريع الجزائري أي تنظيمفي التّلا يوجد
قضائي يتعلق عثر على أي حكمتلم ةالباحثكما تجدر الإشارة إلى أنحتى الآن،من أصل أنجلو أمريكي

على الصعيد يبفي المستقبل القربالموضوع، ربما تظهر بعض المنازعات المتعلقة بهذه الخطابات
القضائي الجزائري بعد تزايد استخدام تلك الخطابات في مجال التجارة الدولية وفي العلاقة بين شركات
تجارية دولية متعددة، لا سيما ونحن نعيش في عصر العولمة ، خاصة وأن الجزائر تسير نحو مرحلة 

.الدوليةجديدة تعتمد فيها على نظام اقتصاد السوق والانفتاح على التجارة

تبدو واضحة من خلال مجموعة مبكرا إذ أن بوادر الاقتصاد الحرولا يبدو أن هذا القول جاء
قة بتطوير الاستثمار وتشجيع المتعلّتلكتها الجزائر في هذا الصدد لعلّ أهمهاشريعات التي تبنّالتّ

اصة بحماية المستهلك أو تلك المتعلقة القوانين الخةولا يفوت الباحث( 1الاستثمارات الأجنبية في الجزائر
لتوسيع خمةالضناعيةجارية أو الصب عليه من توافد للمجموعات التّ، وما قد يترتّ)الخ ...بالمنافسة 
تي تعد بفرص الاستثمار الناجح في ة استقرارا الّأكثر البلدان العربيها منفي الجزائر خاصة وأنّنشاطاتها

.الوقت الحالي

سبقت الإشارة إلى أنه لا يوجد أي تنظيم تشريعي لهذا الاستخدام :ةفسير القضائي للآليتّال: ثانيا
ساؤل فيما إذا ما عرض نزاع أمام القاضي يثور التّبيد أنهوايا في القانون الجزائري،الحديث لخطابات النّ

منها ؟ماذا سيكون موقفه- بخصوص الموضوع محل الدراسةالجزائري

)المعدل والمتمم لاحقا(المتعلق بتطوير بالاستثمار 2001غشت ستة20الموافق ل1422المؤرخ في أول جمادى الثانية عام 01/03الأمر رقم -1
ذي يطبق على الاستثمارات الوطنية والأجنبية المنجزة في النشاطات الاقتصادية المنتجة يحدد هذا الأمر النظام ال:"حيث نصت المادة الـأولى منه

من الباب الثالث المنضم تحت عنوان 14وتضيف المادة ".وكذا الاستثمارات التي تنجز في إطار منح الامتياز أو الرخصة للسلع والخدمات،
ص الطبيعيون والمعنويون الأجانب بمثل ما يعامل به الأشخاص الطبيعيون والمعنويون يعامل الأشخا:"الضمانات الممنوحة للمستثمرين ما يلي 

عاة الجزائريون في مجال الحقوق والواجبات ذات الصلة بالاستثمار ويعامل جميع الأشخاص الطبيعيون والمعنويون الأجانب نفس المعاملة مع مرا
". دولتهم الأصلية أحكام الاتفاقيات التي أبرمتها الدولة الجزائرية مع 
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ة القاضي تبدو مهمربماوبناء هيكلهوايا تعتمد على أسلوب صياغتهييف خطاب النّإن مسألة تك
بت بالخطاب بسبب الغموض الذي قد يطغى على العبارات المدرجة في عهد الثاّبنوع التّجزمصعبة في ال

في بعض المحاكم الفرنسية جهتقد اتّوصيغته أو لتنوعها بحيث يمكن تفسيرا لخطاب على أكثر من وجه
دد إلى القطعهذا الصبوجود أكثر من نوع داخل صيغة الخطاب، على أنر ياغة كثيرا ما يؤثّمضمون الص

1ا في تكييفهتأثيرا جوهري .

أنه يجب أن يتوافر لدى القضاة المعرفة التاّلا شكجاه اتّمة بمضمون المصطلح المستخدم وعلى أي
لقضائي لا تثور إلا في حالات الخلاف بين أطراف العقد، فيكون من الواضح أن الحاجة للتفسير او. ريفس

زاعالنّتدخل القاضي حاسما لفض .لذلك ينصع صراحة على عدم الحاجة للتفسير عند وضوح المشر
غالبا ما يحمل في طياته خلافا بيد أن الخلاف بشأن العقد أو غيره من الكتابات2.عبارات العقد أو المحرر

زاع وقد رضي أن يكون ذلك أيا كان سبب هذا الخلاف، فإن القاضي يلزم بالفصل في النّو.حول تفسيره
زاع التعارض بين مسمى الّتعهد وإذا تبين للقاضي أثناء نظر النّ. من خلال البحث عن حقيقة قصد العاقدين

.3والمقصد المشترك للأطراف، فله إعادة التكييف على النحو الذي يتفق ومقصد الأطراف

المبادئ التي يحددها ول إليها، عمد إلى التفسير بالاستناد على مجموعة الأسسفإن لم يتوص
وهي لا تختلف في مضمونها عن تلك التي ) وما يليها 111المواد (المشرع الجزائري في القانون المدني

ويل، فإنه أو محل للتأّفإذا كانت عبارة العقد واضحة وليس فيها لبس أو غموض . شريعاتتتبعها غالبية التّ
وإلا كان القاضي مخالفا لقاعدة قانونية من 4ة المتعاقدينلا يجوز الانحراف عن هذه العبارة للكشف عن ني

.49.خليل فيكتور تادرس، خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب احد الفروع وقيمتها القانونية، المرجع السابق، ص-1
، مجلة الحقوق )دراسة في قضاء التمييز الكويتي والقانون المقارن(جمال فاخر النّكاس، الاتجاه الموسع للتفسير القضائي للعقود والتصرفات - 2

.17.، ص1999، مجلس النشر العلمي ، جامعة الكويت 01، ج 2الكويتية، السنة الثالثة والعشرين، ع
.137. ، ص2005، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 2، ط 1خليل أحمد حسن قدادة، الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري، ج-3
ذا كانت واضحة فلا يجوز تفسيرها ، بل إن القاضي قد يجد نفسه في حاجة إلى تفسير العبارات الواضحة ، مهما بلغ ولا يفهم من ذلك أن العبارة إ-4

كن وضوحها ، وسلس معناها ، وارتفع عنها اللبس والإبهام ، ذلك أن وضوح العبارة عير وضوح الإرادة فقد تكون العبارة في ذاتها واضحة ، ول
قدين أساءا استعمال هذا التعبير الواضح ،فقصدا معنا وعبرا عنه بلفظ لا يستقيم له هذا المعنى بل هو واضح في معنى الظروف تدل على أن المتعا

ر اللفظ آخر ، ففي هذه الحالة لا يأخذ القاضي بالمعنى الواضح للفظ ، ويجب عليه أن يعدل عنه إلى المعنى الذي يقصده المتعاقدان وهو بذلك يفس
: رف عن معناه الظاهر دون أن يحرفه او يمسخه أو يشوهه ، ولكن لا يجوز للقاضي أن يفعل ذلك إلا بشرطينالواضح، بل ويتح

هو أن يفرض في بادئ الأمر أن المعنى الواضح من اللفظ هو ذات المعنى الذي قصد إليه المتعاقدان، فلا ينحرف عنه إلى غيره من المعاني : الأول
الدعوى ما يبرر ذلك؛إلا إذا قام أمامه من ظروف 

.هو أنه عدل عن المعنى الواضح إلى غيره من المعاني لقيام أسباب تبرر ذلك، وجب عليه أن يبين في حكمه هذه الأسباب: و الشرط الثاني
ليها بما تراه هي أو لمحكمة الموضوع السلطة التامة في تفسير صيغ العقود والشروط والقيود المختلف ع: " وفي هذا تقول محكمة النقض المصرية 

ط أن في مقصود المتعاقدين، مستعينة في ذلك بجميع ظروف الدعوى وملابساتها ، ولها بهذه السلطة ان تعدل عن المدلول الظاهر إلى خلافه ، بشر
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لكن 2.ج.م.ق111وهذا ما تقضي به الفقرة الأولى من المادة . 1تفسير العقد تستوجب نقض الحكمقواعد
يكو ن له عندما تكون العبارة بارة العقد الواضحة، وإنماأن القاضي لا يملك سلطة تفسير عهذا لا يعني

ألفاظاواضحة لا تدل على إرادة المتعاقدين الحقيقية، وعلى وجه الخصوص عندما يستخدم المتعاقدان
للألفاظ بالمعنى الواضحيأخذعبارات لا تدل على حقيقة ما قصدا إليه، ففي هذه الحالة يكون للقاضي ألاّو

ولكن لا جهت إليه الإرادةذي اتّما عليه أن يبحث عن المعنى الحقيقي الّموجودة في العقد، وإنّوالعبارات ال
:أن يقوم بذلك إلا بتوافر شرطينيجوز للقاضي

ل أن يفترض القاضي أن المعنى واضح في عبارات العقد، فلا ينحرف عنه إلى غيره من الأو
ذلك من ظروف الدعوىليل على عكسالمعاني إلا في حالة ما يقوم الد.

ني أن يذكر القاضي هذا العدول عن المعنى الواضح في عبارات العقد الذي يغيره في أسباب الثاّ
.3الحكم

الألفاظ التي استخدمت في عبارات العقد تحتمل أما إذا كانت عبارة العقد غير واضحة وذلك لأن
ية يوجب القانون على القاضي أن يبحث عن النّفهناظاهر،ويل، أو أنها لا تنصرف إلى معنى واحدالتأّ

وإذا كان توضيح ،)2ف(ج.م.ق4111المشتركة للمتعاقدين دون الوقوف عند المعنى الحرفي للألفاظ

،انه هو مقصود المتعاقدينتبين في أسباب حكمها لم عدلت عن هذا الظاهر إلى خلافه ، وكيف أفادت تلك الصيغ هذا المعنى الذي اقتنعت به ورجحت
بحيث يتضح من هذا البيان أنها قد أخذت في تفسيرها باعتبارات مقبولة يصح عقلا استخلاص ما استخلصته منها، فإن قصر حكمها في ذلك كان 

.باطلا لعدم اشتماله على الأسباب الكافية التي يجب قانونا أن ينبني عليها 
دار إحياء التراث العربي ، مصادر الالتزام، المجلد الأول،وجه عاموسيط في القانون المدني الجديد ،نظرية الالتزام بالعبد الرزاق السنهوري،.أنظر

.602.بيروتـ، لبنان ، ص
جلة الحقوق م)دراسة في قضاء التمييز الكويتي والقانون المقارن(جمال فاخر النكاس، الاتجاه الموسع للتّفسير القضائي للعقود والتصرفات -1

.17.، ص01رقم 1999، مجلس النشر العلمي،جامعة الكويت )2(الكويتية، السنة الثالثة والعشرين ،ع
إذا كانت عبارة العقد واضحة فلا يجوز الانحراف عنها عن طريق تأويلها للتعرف على إرادة :" على مما يلي. ج.م.ق.111تنص المادة -2

لتأويل العقد، فيجب البحث عن النية المشتركة للمتعاقدين دون الوقوف عند المعنى الحرفي للألفاظ، مع الاستهداء أما إذا كان هناك محل. المتعاقدين
".في ذلك بطبيعة التعامل، وبما ينبغي أن يتوافر من أمانة وثقة بين المتعاقدين، وفقا للعرف الجاري في المعاملات 

.13.صالمرجع السابق،أحمد حسن خليل قدادة ،-3
والمنشور في مركز تصنيف الأحكام القضائية 3/7/1989في هذا المعنى قضت محكمة الاستئناف العليا الكويتية في القرار الصادر عنها بتاريخ -4

في من المقرر أن سلطة محكمة الموضوع في تفسير المحررات مقيدة، لا تخرج: "بأنه 89سنة 24جامعة الكويت تحت رقم –بكلية الحقوق 
لتنافر مع تفسيرها عن المعنى الذي تحتمله عباراتها على ضوء ظروف الدعوى وملابساتها وقصد المتعاقدين منها ، دون التقيد بألفاظ بذاتها واضحة ا

لعقد إلا بالتقاء طرفيه المعنى العام الذي يفيده المحرر حال خلوه مما يعين على حمل تلك الألفاظ على معناها الحرفي، ومن المقرر أيضا أنه لا قيام ل
انونية لهما على على كلمة سواء بينهما حول كافة المسائل الجوهرية اللازمة لتحقيق التطابق بين الإيجاب والقبول في شأنها ، بما تتحدد به المراكز الق

". أسس واضحة من الأمور الواقعية المستهدفة من التعاقد 
24. ابق، صأنظر محمد عبد الظاهر حسين، المرجع الس
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نية ية المشتركة للمتعاقدين، فأين يجد هذه الّّالغامضة يكون من خلال الكشف عن النّعبارات العقد
المشتركة؟

ة هي التي تدلية على الإرادة الظاهرة لأن الإرادة الباطنيب الإرادة الباطنيجب في هذه الحالة تغلي
ويمكن للقاضي في سبيل هذا المسعى أن يستهدي بعدة عوامل . جهت إليه إرادة المتعاقدينعلى حقيقة ما اتّ
ة من ليهذه العوامل قد تكون داخوية المشتركة لتفسير العبارات الغير الواضحة في العقدللكشف عن النّ

1.ة عن العقدالعقد وقد تكون خارجي

في مدى التزام المدين فإن هذا الشّأما في حالة قيام الشكيجب أن يأخذ في الاعتبار مصلحة ك
نطاق محددمةوللقاعدة المتقديفسر لصالح المدين،كعلى أن الشّج.م.ق112ولقد نصت المادة 2المدين 

استثناء معينطاقالنّيرد عليها في هذاق فيهتطب.

أمعرف على النية المشتركة للمتعاقدين ، مجرد الشك ، بأن في التّا نطاقها، فهو أن يكون هناك شك
لوجه على وجه ، أما إذا استحالمنها محتمل ، ولا ترجيحكل وجهبين وجوه متعددةالعقدتفسيريتراوح

فهذه قرينةمهما كان جانب الشك فيهواحدا لتفسير العقداولو وجهنأن يتبيالقاضيفسير، ولم يستطعالتّ
فلم ينعقد،لم يرده الآخر، بل أراد كل منهما شيئاة مشتركة للمتعاقدين التقيا عندهانيه ليست هناكنّأعلى 

عن النيةأن يكشفالقاضيمما يتعذر جلاؤه، فإذا أمكنكالشّ، أن يكونالعقد ، ولا بد ، من جهة أخرى
العقد يفسر، وجب عليه أن كأن يزيح عنها الشّاستطاع–مهما كان هذا عسيرا –المشتركة للمتعاقدين 

. فسير في غير مصلحة المدين المشتركة ، ولو كان التّيةبمقتضى هذه النّ

منشأة المعارف الإسكندرية جلال حزى الدراسات البحثية في نظرية العقد في الفقه والقضاء المصري والفرنسي،أحمد شوقي محمد عبد الرحمن،-1
.365.، ص2006وشركاه 

:الاعتبارات التالية)الشك يفسر لصالح المدين (يبرر هذه القاعدة -2
هذا إلى . يق في تحديد مدى التزام المدين، فذلك لأن الأصل براءة الذمة، والالتزام هو الاستثناء، والاستثناء لا يتوسع فيهإذا كنا نأخذ بالتفسير الأض-

ي دة المدين إلا فأن النية المعقولة عند الملتزم هو أن يلتزم إلى أضيق مدى تتحمله عبارات العقد، فلا يمكن أن يكون هناك توافق بين إرادة الدائن وإرا
.حدود هذا المدى الضيق

إثبات ذلك إن الدائن هو المكلف بإثبات الالتزام ، فإذا كان هناك شك في الالتزام من حيث مداه ، وأراد الدائن الأخذ بمدى واسع ، كان عاجزا عن -
هو وحده الذي قام عليه الدليل ، فتكون القاعدة ،فلا يبقى إلا الأخذ بمدى واسع ، كان عاجزا عن إثبات ذلك ، فلا يبقى إلا الأخذ بالمدى الضيق لأنه 

.على هذا الاعتبار قاعدة في الإثبات لا قاعدة في التفسير 
الالتزام يقال أيضا في تبرير هذه القاعدة أن الالتزام يمليه الدائن لا المدين، فإذا أملاه مبهما يحوم حوله الشك فالخطأ خطأه، ووجب أن يفسر -

ومزية هذا الاعتبار لما نص القانون على أن يكون تفسير . ان في مقدور الدائن أن يجعل الالتزام واضحا لا يجول الشك فيهلمصلحة المدين، إذ ك
ي العبارات الغامضة في عقود الإذعان لمصلحة الطرف المذعن حتى ولو كان دائنا ، فإن عقد الإذعان يمليه الطرف القوي على الطرف المذعن ف

كون التزامات هذا الطرف القوي هي أيضا من إملائه ، فتفسر هذه الالتزامات لا لمصلحته بل لمصلحة الطرف المذعن وهو هنا جميع مشتملاته، فت
.214. عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص. الدائن
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فهو أنه في عقود الإذعان لا يجوز أن يكون تفسير العبارات ذي يرد على القاعدة،أما الاستثناء الّ
تي نحن الّرف المذعن ولو كان دائنا، على خلاف القاعدةبمصلحة الطّضارافي عقود الإذعانلغامضةا

1.لمصلحة المتعاقد إلا إذا كان مدينافسير عند الشك لا يكونالتّمن أنبصددها

القاضي، بالإضافة لما تقدم، يلتزم ليس فقط بإرادة الأطراف وتفسيرها وإنما أيضا إنوهذا
قض على تكييف يتعزز هذا الأمر بإشراف محكمة النّو.ة على خصائص العملاعاة الآثار المترتببمر

فإن تحقق لها . التعهد التي ليس لها إلا أن تتحقق من أن المعنى الذي اختاره القاضي تحتمله تلك العبارة
ية أن المقرر في قضاء أحد أحكام محكمة النقض المصرهذا ما ورد في.ذلك فلا معقب لديها على قضائه

ررات بما يراه أو في بنية لقاضي الموضوع سلطة مطلقة في تفسير العقود وسائر المحأنّهذه المحكمة
. قضبوقائع الدعوى وظروفها دون رقابة من محكمة النّأن فيها مستهدياعاقديها أو أصحاب الشّ

د غموضها، فعليه بيان مبررات أما إذا أخذ القاضي بمعنى غير ما تحتمله عبارات العقد عن
تي تحتملها العبارة وكيف استخلصها ويخضع قضاؤه في هذه الحالة لرقابة إعراضه عن المعاني الأخرى الّ

. قضمحكمة النّ

وقد استقرر أنه لقاضي الموضوع سلطة اجتهاد المحكمة العليا في الجزائر على ذلك، حيث قر
أن، مستهديا بوقائع بنية عاقديها أو أصحاب الشّرات، بما يراه أوفيمطلقة في تفسير العقود وسائر المحر

أما إذا أخذ القاضي بمعنى غير ما . 2الدعوى وظروفها مادام لم يخرج من تفسيرها عما تحتمله عباراتها
تي تحتملها تحتمله عبارات العقد عند غموضها، فعليه بيان مبررات إعراضه عن المعاني الأخرى الّ

. وكيف استخلصها، ويخضع قضاؤه في هذه الحالة لرقابة المحكمة العلياالعبارة، 

ق بقيمته القانونية آو وايا سواء فيما يتعلّخطاب النّق هذه القواعد السابقة على كل ما يخصوتطب
.مفهومه أو مدته أو غير ذلك 

المطلب الثاني

.وايا عن غيرها من الأنظمة المشابهة تمييز خطابات النّ

وايا الصادرة في مجال القروض جعلت من الصعب ع خطابات النّكثرة وتنوت الإشارة إلى أنسبق
مما ساعد على وب على ذلك صعوبة تصور طبيعة قانونية موحدة لهاتبني مفهوم موحد لهذه الأخيرة، ترتّ

ع الفرنسي لم تمتدشروايا في مجال الائتمان أيضا ، ذلك أن يد المغموض الطّبيعة القانونية لخطابات النّ

.614. ، المرجع السابق، ص)نظرية الالتزام(عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني-1
103. بلحاج العربي، الإطار القانوني للمرحلة السابقة على إبرام العقد، المرجع السابق، ص-2
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346بعد صدور المرسوم رقم انتشرت في دنيا الأعمال إلاوة التي ظهرتإلى تنظيم هذه الوسيلة العملي -
) .2006مارس 23المؤرخ في 06

وايا كييف القانوني لخطابات النّاحتدم بين الفقهاء حول التّأن الخلاف قدلا بد من الإشارة إلىوهذا
بعمل أو بالامتناع عن عمل حيث جرى بعض الفقه وكذلك القضاء الفرنسي في سبيل تزاماالن التي تتضم

إدراج هذه الطائفة من الخطابات تحت أحد العقود المسماة إلى نسبتها إلى بعض الأنظمة أو التّعهدات التّي 
.ة أخرى إلى الكفالةتاروعهد عن الغيرإلى التّتارةوقد تتشابه معها، تارة إلى الاشتراط لمصلحة الغير

عب إدراج هذه الأخيرة تحت لواء تقسيمات وايا جعلت من الصغير أن الطبيعة الخاصة لخطابات النّ
هذا دون إغفال .بالتالي يجب مناقشة هذه المسائل جميعاوالقانون المدني أو أحد الآليات المعروفة فيه،

) قةخطابات الثّ(وايا بالمعنى الذي تقصده الباحثةالنّنقطة هامة جدا في الأخير تتعلق بالتمييز بين خطابات
.عاقدية وذلك منعا لأي خلط أو التباسقة بالمفاوضات التّوايا المتعلّوخطابات النّ

الفرع الأول

la stipulation pour autruiة من الاشتراط لمصلحة الغيرخطابات الثقّوضع

الاشتراط لمصلحة الغير تأسيسا على وات النواياقريب بين خطابلقد حاول بعض الفقه الفرنسي التّ
قق من مدى التحأكثر من ذلك فإنوحيث أنه1.الأسانيد التي يتعين عرضها في هذا المقاموبعض الحجج

ذكره فيما يليذلك ما ستأتي الباحثة علىويتها يتطلب تبيان موقف الفقه المعارض لهذا الاتجاهجد:

ظامينقريب بين النّالتّ: أولا 

إلى أن خطابات الثقة تقترب من نظام الاشتراط لمصلحة الغير الفرنسيلقد ذهب رأي في الفقه
ق بالقيام بعمل، خاصة في المعروف في القانون المدني، حينما يكون الالتزام الثابت في هذه الأخيرة يتعلّ

لشركة التابعة لها الفرع بالوفاء بكل ديونها الحالة التي ينتج عنها التزام بالدفع كتعهد الشركة الأم بأن تقوم ا
باشتراط هذا الفقهNajjarق الأمر من وجهة نظر الأستاذإلى كل أو بعض دائنيها، حيث يمكن أن يتعلّ

لمصلحة الغير، ذلك قياسا على قيام اشتراط لمصلحة المستفيد من هذا الخطاب يشترطه الموجه إليه 
.2الخطاب على مصدره

كييف لم يجد من يتحمس له من الناحية الفقهية، فقد كان محلا للنقد من جانب الفقهاء لتّبيد أن هذا ا
. والذين يرون أن خطاب النوايا لا يختلط بنظام الاشتراط لمصلحة الغير

1-Ibrahim najjar , l’autonomie de la lettre de confort , Dalloz.1989- chron., p.221
101. المرجع السابق، صمصطفى أحمد عبد الجواد، خطابات النّوايا الصادرة عن الغير في مجال الائتمان،-2
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نقد الفكرة: ثانيا

116، وتقابلها المادة 1مصريم.ق104، حسب ما ورد في نص المادة رفالاشتراط لمصلحة الغي

بمقتضاه يشترط فيه المشترطدى المتعهبين شخص يسمى المشترط ، وشخص يسم،هو كل اتفاقج.م.ق
ومفاد ذلك أنه يشترط .د إنشاء حق للغير ليس طرفا في اتفاقهما ،ويسمى هذا الغير بالمنتفععلى المتعه

ن تنصرف إرادة ثم ألتحقيق الاشتراط لمصلحة الغير أن يكون المنتفع شخصا أجنبيا عن عقد الاشتراط،
.2.المتعاقدين إلى إعطاء المنتفع حقا مباشرا وأخيرا أن تكون ثمة مصلحة أدبية أو مادية للمشترط

هما المشترط وفبالتدقيق في الأمر جيدا، نرى أن في الاشتراط لمصلحة الغير ثمة شخصين
لك أن عقد الاشتراط يبرم بين والمتعهد، يتفقان على إكساب الغير حقا من التزام المتعهد بالتنفيذ معنى ذ

، إلا أن الأمر يختلف في خطابات النوايا ،فهي تبرم بين 3المشترط والمتعهد دون علم المنتفع المستفيد
.4وهو في هذه الحالة الشركة الأم والدائن وليس المدين كما في الاشتراط لمصلحة الغيرالمصدر

ى الخطاب، فإنه ينقصه ركن أساسي من أركان بتطبيق شروط الاشتراط لمصلحة الغير علوكما أنه
الاشتراط لمصلحة الغير وهو اتجاه إرادة المشترط إلى خلق حق لصالح الغير، حيث أن البنك في الواقع 
ليست لديه إرادة خلق حق لصالح الغير وإنما يشترط حقا لصالح نفسه والذي يتمثل في الضمان الناشئ عن 

يستمد حقه من عقد القرض الذي أبرم أو سيبرم فيما بعد وليس من أكثر من ذلك إن الفرع . الخطاب
.5خطاب النوايا

لا و،6ومن ناحية أخرى، فإن الاشتراط لمصلحة الغير يفترض وجود عقد بين المشترط والواعد
والشركة الأم رابطة عقدية خارج تلك بين البنكأنه لا يوجدومن الواضح. يمكن أن ينشأ بصفة مستقلة

يجوز للشخص أن يتعاقد باسمه على التزامات يشترطها لمصلحة الغير، إذا كان له في : "من القانون المدني الجزائري على أنه116تقضي المادة -1
شرا قبل المتعهد بتنفيذ الاشتراط ويترتب على هذا الاشتراط أن يكسب الغير حقا مبا. تنفيذ هذه الالتزامات مصلحة شخصية مادية كانت أو أدبية

يجوز كذلك للمشترط و.يستطيع أن يطالب بوفائه، ما لم يتفق على خلاف ذلك، ويكون لهذا المدين أن يحتج ضد المنتفع بما يعارض مضمون العقد
".ذلكأن يطالب بتنفيذ ما اشترط لمصلحة المنتفع، إلا إذا تبين من العقد أن المنتفع وحده هو الذي يجوز له 

.130.صخليل أحمد حسن قدادة، المرجع السابق،-2
.573.الوسيط في شرح القانون المدني،  المرجع السابق، صعبد الرزاق السنهوري،-3

4 -Michel Cabrillac , Etablissement du crédit,(Paris 1re ch. A., 13 janv. 1998, Spie Batignolles et autres c/ Cie

du BTP), RTD Com. 1998 p. 390.
.37.خليل فيكتور تادرس ، خطابات النّوايا الصادرة من الشّركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية ، المرجع السابق، ص-5
الغير في هذه الحالة على قد يكون الاشتراط لمصلحة الغير تابعا لعقد آخر ،كما لو ورد في عقد تأمين أو عقد بيع ،ويتوقف قيام الاشتراط لمصلحة-6

حة الغير بقاء العقد الأصلي ،فإذا انقضى هذا العقد لآي سبب من الأسباب ،كالحكم ببطلانه أو إبطاله ،فإنه يترتب على ذلك انقضاء الاشتراط لمصل
فقه والقضاء المصري والفرنسي، المرجع أحمد شوقي محمد عبد الرحمن، الدراسات البحثية في نظرية العقد في ال: أنظر مزيدا من التفصيل.بالتبعية 
.615.ص السابق ،
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قريب بين خطابات ة محاولة للتّرفض غالبية الفقه أيدوهذا ما يؤكّ. 1تنشأ عن الاشتراط أو الاتفاقالتي 
.الاشتراط لمصلحة الغير والنوايا في مجال الائتمان

الفرع الثاني

.عهد عن الغيروايا من التّوضع خطابات النّ

د عن الغير المعروف في عهظام التّوايا من نجه بعض الفقه في فرنسا إلى تقريب خطابات النّلقد اتّ
كان محلا للنقد ،و والقانون المدني ،و أكد على وجود تطابق بينهما ،غير أن هذا الموقف لم يسد في الفقه

ذلك فيما وشروطه في بعض الأسطروعهد عن الغير، لا بأس من التذكير بنظام التّعرض إلى ذلكقبل التّ
: يلي

غير عهد عن المفهوم التّ: أولا 

هد عن الغير بأنّيعرف التعه عقد يتمد في مواجهة بين شخصين يتعهد فيه أحدهما وهو المتعه
أنه عريف،ومؤدى هذا الت2ّوهو المتعهد له بأن يجعل شخصا ثالثا من الغير يلتزم بأمر معين المتعاقد معه

ن توافر ثمة عدة شروط لكي يقوم التعهد عن الغير ،فإنه يتعي:

د باسمه شخصيا لا باسم الغير الذي يتعهد عنه بحيث يظل الأخير أجنبيا أن يتعاقد المتعه:أولا - 
د عن هذا العقد كما تنصرف آثار العقد إلى المتعه.

جه إرادة نفسه لا إلزام الغير ،بمعنى أن تتّهد هو إلزام المتعهدأن يكون الغرض من التع:ثانيا - 
وهو الحصول على قبول الغير،ا تعهد به،د إلى إلزام نفسه شخصيا بمالمتعهد لا يملك ولا يقصد فالمتعه

لا منذ إوالغير لا يلتزم عهد،وإنما التزامه شخصي بان يحمل الغير على قبول التّإلزام الغير بما تعهد به،
.هدفيكون مصدره عقدا آخر يتم بقبوله لا من تعاقد المتععهد ،وإن نشأ على عاتقه التزام،قبوله للتّ

د ليس د هو الحصول على رضاء الغير ،فمفاد التزام المتعهأن يكون محل التزام المتعه:ثالثا - 
مجرد التزاما ببذل عناية آو ببذل المزيد من الجهد لحمل الغير على قبول الالتزام ،دون أن يشمل ضمان 

. تنفيذ الالتزام ذاته

.103. ص،المرجع السابقخطابات النّوايا الصادرة عن الغير في مجال الائتمان،مصطفى أحمد عبد الجواد،-1
2-Isabelle RIASSETTO, Le porte-fort d’éxécution , une garantie à la recherche de son caractère, RLDC,01/01/2006.
N26 , p. 44.
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.وايا ت النّخطاباود عن الغيرعهالمقاربة بين التّ: ثانيا 

promesse(عن الغيرعهدتقترب من نظام التّواياخطابات النّفي الفقه إلى أنذهب رأيلقد de

porte fort(فقد أكد الأستاذ ،Simler 1لة الوثيقة بين الأمرين إن لم يكن هناك تطابق تام بينهما، على الص
يهدفان إلى تنفيذ الالتزام نظامين حسب تقديرهلا الّعهد تنفيذ التزام، إذ أن كخاصة في حالة كون موضوع التّ

ذي رأى بأنه كلما تضمن خطاب النّوايا أو الNajjarّووافقه في هذا الاتجاه الأستاذ . ذي يثقل كاهل الغيرالّ
فإن هذا الخطاب من وجهة نظره قد بأن يقوم الفرع بالوفاء بكل ديونه إلى دائنه،الثّقة تعهد الشّركة الأم

. 2بر تعهدا عن الغيريعت

.نقيض الفكرة : ثالثا 

فمن ناحية أولى قيل أن خطاب النّوايا لا يتضمن . محلا للنقدكانوكييف في الفقهلم يسد هذا التّ
د عن عهالوعد أو التّعهد بالحصول على قبول أو موافقة الشّركة الفرع فيما يتعلق بعقد القرض، حالة أن التّ

.3ن تعهد شخص بأن يجعل الغير يلتزم بأمر معينيتضمالغير يفترض ذلك حيث

كما أن خطاب النّوايا بالمعنى الذي نقصده يفترض من ناحية ثانية عقدا آخر أصليا بين المرسل إليه 
، 4عن هذا العقدويكون هدفه تقديم ضمانات فيما يخص تنفيذ التزامات غير الناشئة) الفرع المدين (والغير 

، 5د عن الغيرعهمن وجهة نظر البعض يميز خطاب النوايا في هذا المجال عن نظام التّوهذا الارتباط 
وايا في يبرئ ذمة المتعهد ، أما وفقا لخطاب النّظام الأخير فإن إبرام العقد الموعود بهه وفقا لهذا النّحيث أنّ

تجة بتنفيذ التزاماته الناّ) ركة الفرعالشّ(من أصدر الخطاب لا تبرأ إلا إذا قام الغير ةمجال الائتمان، فإن ذم
. عن عقد القرض

والحقيقة أن التّعهد عن الغير في صورته العادية يقتصر على التزام المتعهد بالحصول على رضاء 
تتمثل في إقناع الغير 6ومحل التزام المتعهد دائما هو التزام بتحقيق نتيجة. الغير بالعقد الموعود بإرادته

قبول علىعلى النّقيض من ذلك لا تتعهد الشركة الأم بحمل الفرع. قبول العقد المتعهد بهوبإقرار التعهد

1- PH. Simler, peut –on substituer la promesse de porte-fort à certaines lettres d’intention ; cité par :
Laurent Aynès ,Pierre Crocq , Les sûretés - La publicité foncière, 4ème Edition ,Defrenois Lextenso 2009,p. 163.

.37.صخطابات النوايا في مرحلة التفاوض على العقد ، المرجع السابق،السميع الأودن،سمير عبد-2
3 -Xavier Delpech, La promesse de porte-fort, une sûreté à part entière, Recueil Dalloz 2006 p. 298.
4- Dominique Legeais, Sûretés et Garanties du crédit, 7 Ed., L.G.D.J,.Lextenso France 2009, p.313.

.98.صمصطفى أحمد عبد الجواد، خطابات النوايا الصادرة عن الغير في مجال الائتمان، المرجع السابق،-5
6 - le porte fort s’engage à faire tout son possible pour que le tiers donne son consentement ,il est tenu d’une
obligation de faire , qui est une obligation de résultat (obtenir la ratification d’un tiers).v .Jean–Pierre Scarano,
dictionnaire de droit des obligations ,Ellipses Edition, 1999, p. 169.
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، كما أن من آثار التّعهد أنه بمجرد صدور هذا القبول من الغير تبرأ 1القرض، فهو أمر بعيد عن مهمتها
اشئة عن العقد الذي قبل أن النّذمة المتعهد وتنتهي التزاماته وبالتالي لا يسأل عن تنفيذ الغير لالتزاماته

قة عن التعهد وايا أو الثّبهذا يختلف خطاب النّو.يكون طرفا فيه، لأنه ليس كفيلا للغير في تنفيذ التزاماته
عن الغير إذ يكون لمن أصدر الخطاب أن يضمن تنفيذ التزامات الغير إذ أن ما يقوم به هو من أجل إضفاء 

.2لبنك خلال تعامله مع الفرعالأمان لوالمزيد من جو الثقة

د له دائما ما يكون سابقا على د والمتعهعهد عن الغير بين المتعهومن جهة أخرى، إن إبرام عقد التّ
الأمر على خلاف ذلك في خطابات الثقة، فذمة الشركة الأم لا تبرأ إلا بتنفيذ وإبرام العقد الموعود به نفسه،

وايا قد يكون سابقا على إبرام كما أن إبرام خطاب النّ.وطبيعتهخطابما عليها من التزام حسب صيغة كل 
وايا الفرع القرض، فيطلب خطاب النّعقد القرض، وهو في الحالة التي لا يطمئن فيها البنك إلى منح

تأجيل الأخير وعدم دخوله حيز النفاذ حتى إصدار الخطاب، وهنا لا لضمان القرض، وإن بدا من المنطقي
.3خطاب أي أثر على إبرام عقد القرضيكون لل

على أن تمتد التزامات المتعهد غير أن هناك صورة للتّعهد عن الغير يتفق فيها المتعهد والمتعهد له
وفي إلى كفالة تنفيذ الالتزامات التي تنشأ على عاتق الغير في حالة قبول هذا الأخير للعقد الموعود بإبرامه

بقبول الّذي لا يقتصر على مجرد الالتزام4ين خطاب الثقة وبين التّعهد عن الغيربهذه الصورة تدق التفرقة
عن هذا العقد مما حدا الغير للعقد المتعهد به،وإنما يمتد إلى ضمان تنفيذ الغير لالتزاماته التي تنشأ إلى

ثانية هو الذي إلى تقرير وجود صلة قوية بين النظامين، حيث أن التعهد في صورته الSimler5بالأستاذ 
. قصده الأستاذ السالف ذكره أعلاه

قة عن التعهد عن الغير ومن وجهة، نظر الأستاذ مصطفى أحمد عبد الجواد أن ما يميز خطاب الثّ
تنفيذ التزامات الغير لا يعني في كل الأحوال نية في صورته الثانية هو أن التزام مصدر الخطاب بضمان

نفيذ التزاماته، إنما يمكن لمن أصدر الخطاب أن ينفذ التزامه بالضمان بوسائل هذا الغير في تالحلول محلّ
غير ذلك من الوسائل، أما في وكالمساهمة في رأس مال الشركة الفرع أو فتح حساب جار لصالحهمتعددة

ق يتعلّالأول: مع ضمان التنفيذ، فإن الأمر يتعلق بنوعين مختلفين من الالتزاماتد عن الغيرعهحالة التّ
بضمان تنفيذ الغير لالتزاماته الناشئة عن العقد المتعهد به اني يتعلقوالثّد بالحصول على موافقة الغيرعهبالتّ

.35.صا القانونية ،المرجع السابق،خليل فيكتور تادرس ،خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمته-1
99.صمصطفى أحمد عبد الجواد ،خطابات النوايا الصادرة من الغير في مجال الائتمان، المرجع السابق،-2
.36.خليل فيكتور تادرس،  المرجع نفسه،  ص-3

5-Philippe Simler, Cautionnement et garanties autonomes, 2 Ed, Litec-Paris 99, p.39.
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قة لا يتضمن أي تعهد من جانب موقع الخطاب ، بيد أن خطاب الث1ّفي حالة قبول الغير لهذا العقد
يقتصر الأمر على طمأنة الدائن فيما بخصوص الحصول على موافقة الغير على إبرام عقد القرض، بل

أو الحلول محله في التنفيذ إذا لزم الأمر مما له دلالة ) الغير( ق بتنفيذ عقد القرض من جانب المدينيتعلّ
. واضحة على أن خطاب النوايا في مجال الائتمان قد يصدر بعد إبرام عقد القرض وقبل البدء في تنفيذه

صدور الخطاب قبل إبرام عقد القرض لا يعدو أن يكون دافعا لحث البنك وحتى في الحالة العكسية، فإن 
2.وبعث الطمأنينة فيه على المضي قدما في إبرام العقد مع المقترض

وايا مهما تشابهت مع نظام التعهد عن الغير في بعض جوانبه، فإنها لا تختلطالي خطابات النّبالتّو
3.ة عنهظام وتبقى مستقلّبهذا النّ

الثع الثّالفر

.وايا من الكفالةوضع خطابات النّ

لاثية وأطراف كل منهما، فمن وايا والكفالة في مضمون العلاقات الثّقد يقع الخلط بين خطابات النّ
ن ثلاث أشخاص وهم الشركة الأم المصدرة أو الموقعة على الخطاب والبنك وايا يتضمجهة خطاب النّ

.ركات التابعة لهاركة الأم أو إحدى الشّلمقترض وهو فرع الشّمن الخطاب وأخيرا المدين االمستفيد

أو ة علاقات ثلاث، الأولى بين البنك والمدين الفرع بموجبها يحصل الأخير على القرضكما أن ثم
ركة الأم والبنك تقوم بمقتضاها الأولى بإصدار خطاب ، والعلاقة الثانية فهي بين الش4ّّلالائتمان من الأو

هذه العلاقة قد تكون سابقة على العلاقة الأولى أو لاحقة لها، أما وقة والأمان لدى البنكلبث الثّوايا النّ
ركة الأم ركة الأم بالفرع، وهي علاقة مفترضة تتعدد صورها بإشراف الشّالعلاقة الأخيرة فهي تربط الشّ

في زيادة رأس أو بالاكتتابعلى الفرع، سواء بالمساهمة في رأس المال أو بالاشتراك في مجلس الإدارة 
.ركة الأممن صور المشاركة والإشراف للشّالمال إلى غير ذلك

5الدائنوالكفيل والمدين المكفول: ن هي الأخرى ثلاث أطراف همأما الكفالة، فتتضم .

1-Christophe Albiges, Marie –Pierre Dument- Lefrand, Droit des sûretés, 2ème Edition, Dalloz, 2009, p. 185.
.100. مصطفى عبد الجواد، خطابات النوايا الصادرة عن الغير في مجال الائتمان، المرجع السابق، ص-2

التعهد عن الغير من حيث أن كلا منهما يؤمن لأحد طرفيه في مواجهة الطرف الآخر قيام شخص إسناد التعهد الناشئ عن خطاب النوايا إلى نظام -3
وذلك بإلزام المتعهد بان يجعل المشمول بخطاب الدعم أو المساندة يوفي بالتزاماته هو قياس مع الفارق ذلك أن ثالث بعمل معين لصالح هذا الأخير،

خطابات النوايا في أنظر سمير عبد السميع الأودن،ن ناشئ عن عقد وذلك بعكس النظام المقاس عليه،التعهد الناشئ عن الخطاب يتعلق بسداد دي
. 37.صالمرجع السابق،مرحلة التفاوض على العقد،

31.، صالسابقخليل فيكتور تادرس، خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية، المرجع-4
.18. ، ص2004الطباعة والتوزيع، ، الأمل للنشر و3. زاهية سي يوسف، عقد الكفالة، ط: حول توسيعات فقهية عن الكفالة-5
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هو الرد على السؤال المتمثل في ما ودون التطرق لتفصيلات كثيرة نحو هذا الموضوع، فالذي يهم
. 1اس التّعهد القائم في الخطاب على عقد الكفالة؟ مدى قي

الخلط القائم بين النظامين:أولا

في الواقع ساعد على هذا الطرح اتّجاه بعض المحاكم الفرنسية إلى التقريب بينهما وتشبيه خطابات 
الشّركة الأم أنها بمناسبة خطاب نوايا قررت فيه باريس إلى هذا الاتّجاهفلقد ذهبت محكمة. النوايا بالكفالة

تضمن فرعها في مواجهة البنك الدائن لهذا الفرع حتى مبلغ خمسة ملايين فرنك فرنسي، إذ رأت المحكمة 
05/05/19882محكمة فرساي في قرارها المؤرخ في بهقضتالأمر نفسه. أن هذا الخطاب يعد كفالة

خلاقي ، وإنما يتعهد قانونا بالتزام شبيه حين قضت بأن من يوقع على خطاب الثقة لا يتعهد بمجرد التزام أ
بذلك الالتزام الناشئ عن الكفالة، رغم تجرد هذا الالتزام من الشكلية وإمكانية تنفيذه بمقابل أو عن طريق 

.3التعويض

وضع الأمور في نصابها: ثانيا

الواضح في الواقع إن الإجابة على السؤال المطروح أعلاه تكون بالنفي وذلك للخلاف البين و
فبادئ ذي بدء في خطابات النوايا والثقة يكون موضوع التزام صاحب الخطاب التزاما بعمل أو . بينهما

اتخاذ مواقف معينة تجاه المدين ليمكنه من الوفاء بالتزاماته لكن دون أي بالامتناع عن عمل الهدف منه هو
ي يلجأ إليها مرسل الخطاب متعددة، فمنها مثلا الوسائل التو. التزام من جانبه بالوفاء في مواجهة المستفيد

أن يشترك في مجلس الإدارة أو يدفع للغير أو أن يكتتب في زيادة رأس المال أو يساهم في رأس المال أو
. 4الخ...يودع في الحساب الجاري أو يزيد التسهيلات أو الائتمان أو يقسط الديون أو يخفض الفائدة المدينة

وعلى إثر ذلك يقوم المدين بنفسه أن يساعد أو يقدم العون للمدين من خلال تعهداته،فصاحب الخطاب يريد 
بتوظيف هذه المساعدة أو العون في الوفاء لدائنينه ، وهذا فارق جوهري بين هذه الخطابات والكفالة حيث 

.5هو الوفاء بالتزام المدين إذا لم يف به هذا الأخيرأن التزام الكفيل

ا الاختلاف من حيث الغرض بين الأداتين نتيجة هامة وهي أن عدم تنفيذ الموقع ويترتب على هذ
على الخطاب التزامه، إذا كان التزامه مدنيا، سواء بنتيجة أو بعناية، يؤدي إلى قيام مسؤوليته، وبالتالي إلى 

. 46.المرجع السابق، صخطابات النوايا في مرحلة التفاوض على العقد، سمير عبد السميع الأودن، -1
2-Versailles,5/5/1988,D.1989, préc.

. 32.، صالسابقالمرجع خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع و قيمتها القانونية، تادرس، خليل فيكتور-3
.148.نبيل إبراهيم سعد، الضمانات غير المسماة، المرجع السابق، ص-4
.73.بيروت، لبنان، ص، دار إحياء التراث العربي، 10الوسيط في شرح القانون المدني ، جعبد الرزاق السنهوري،-5
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عادة اتخاذ إجراءات هذا الخطاب يبرر . الوفاء، لا بالتزام المدين وإنما بتعويض عادة ما يعادل مبلغ الدين
.1معينةتحفظية

. في الواقع، إن القيمة القانونية لخطابات النوايا أو الثقة تتوقف إلى حد بعيد على الألفاظ المستعملة
ويرى بعض الفقهاء أن فائدة الالتجاء إلى خطابات النوايا تكمن في أنها تسمح لأصحابها بالإفلات من 

سواء المتعلق منها بصفتهم الشخصية أو بصفتهم الوظيفية، 2ضمانالشروط والشكليات المتطلبة لإعطاء
لزم أن يكون رضا ستتعلى العكس من ذلك فإن الكفالة هي أكثر تحديدا، إذ أنها تفترض أو على الأقل

3.الكفيل واضحا وصريحا وذلك لخطورة التزام المدين

مة دائني مدينه الأصلي له عند أكثر من ذلك، إن الدائن في ظل نظام الكفالة يمكنه تجنب مزاح
، أما في ظل خطاب النوايا فإن المساعدة المقدمة بواسطة مصدر الخطاب في حالة تعرض 4استيفاء الدين

.الفرع لصعوبات مالية تفيد كل دائني هذا الفرع

ل إضافة إلى ذلك، في الكفالة يبدو أن هناك مدينين أمام الدائن لنفس التزام المدين الأصلي والكفي
الذي يحل محله حال عجز المدين ، فيوفي بقيمة الالتزام ولا يجوز له أن يحتج بالقوة القاهرة ليدفع عنه 

فليس أمام الدائن البنك سوى المدين نفسه الذي هو الفرع، ودور الشركة أما في خطابات النوايا. المسؤولية
ولها أن تتخلص من . نة دون الوفاءالأم يقتصر على تأييد أو بذل ما في وسعها أو تحقيق نتيجة معي

وحتى في حالة أقصى . المسؤولية القائمة على عاتقها بإثبات السبب الأجنبي الذي أعاقها من تحقيق النتيجة
درجات الالتزام في خطابات النوايا التي تنطوي على التزام الشركة الأم بالوفاء، فإن كانت تسمى بطريق 

ي حقيقة الأمر كفالات مستترة تعامل وكأنها كفالات، وينطبق عليها ما الخطأ خطابات نوايا، إلا أنها ف
.5ينطبق على الكفالات العادية دون أن تعد خطابات

موقف القضاء من الخلاف السابق، يلاحظ أن محكمة النقض الفرنسية تعترف ضمنا أنه وحول
نظام الكفالة، حيث عبرت المحكمة ليس بالضرورة أن يتطابق الالتزام بنتيجة الناشئ عن خطاب النوايا مع

... أن خطاب النوايا يشكل التزاما تعاقديا بعمل أو :" قائلة21/12/1987عن ذلك في قرارها الصادر في 
".يمكن أن يصل إلى حد الالتزام بضمان نتيجة ولو لم يشكل كفالة

.25.سمير عبد السميع الأودن ، خطابات النوايا في مرحلة التفاوض على العقد ، المرجع السابق، ص-1
2-Jean –Jacques Ansault, de la distinction entre un cautionnement et une lettre d’intention, RLDC 2011,N 88, p.49.

.31و30.، ص2006المحلة الكبرى ، عقد الكفالة في القانون المدني، دار الكتب القانونية، مصر،مصطفى عبد الجواد حجازي-3
.145.، ص2006الإسكندرية رمضان أبو السعود، التأمينات الشخصية والعينية، دار الجامعة الجديدة،:انظر -4

.34.المرجع السابق ، صاب أحد الفروع وقيمتها القانونية،خليل فيكتور تادرس، خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحس-5
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لالتزام بنتيجة إلى أن ا31/05/1989كما أن محكمة باريس قد ذهبت في حكمها الصادر بتاريخ 
الناشئ عن خطاب النوايا محل الدعوى ليست له صفة الكفالة ومن ثم يمكن تنفيذ هذا الالتزام بوسائل شتى 
كإيداع أموال في حساب جار لصالح الفرع أو زيادة رأسمال الفرع، كما يمكن أن ينفذ أيضا عن طريق 

.سداد دين الفرع بواسطة الشركة الأم

وايا اشئ عن خطاب النّف باريس صريحة في تقرير أنه ولئن كان الالتزام النّبل كانت محكمة استئنا
ل ضمانا يماثل ذلك وايا في الواقع العملي ينظر إليه على أنه يشكّيتشابه مع التزام الكفيل، ولكن خطاب النّ

. والعمليةاحيتين الأخلاقيةضمان المستمد من الكفالة، فإنه لا يوجد ثمة تماثل بينهما سوى من النّالّ

الفرع الرابع

قةوايا وخطابات الثّارج بين خطابات النّالخلط الد.

ونقطة البداية عند هؤلاء . قةوايا وخطابات الثّفرقة بين خطابات النّذهب بعض الفقه إلى ضرورة التّ
1ع تحت حصردة الأشكال بحيث لا تقوايا متعدوايا، فخطابات النّأن خطابات الثقة تعد نوعا من خطابات النّ

فقد تكون عرضا محددا غير ملزمدا جدا، وقد تكون وعدا أو خطاب التزام، أو تعه.

بيعي في مرحلة وايا، من أصل أنجلو أمريكي موضعهما الطّقة، مثله مثل خطاب النّوخطاب الثّ
يال المفاوضات أو المناقشات من أجل إبرام عقد معين ويشترك معه في كونه يكشف عن نوايا مصدره ح

ولكنه يتميز عنها . مسألة أو أخرى من المسائل التعاقدية التي جرى أو يجري التفاوض عليها بين الطرفين
سواء كان ما زال محل تفاوض بين طرفيه أو كان قد ،في أنه يصدر عن شخص أجنبي عن العقد الأصلي

قائم، خلافا لغيره من خطابات ويوجه إلى أحد أطراف هذا العقد المنتظر أو ال. تم إبرامه بينهما بالفعل
التي توجه من أحد أطراف التعاقد إلى الطرف الآخر، لاسيما متى كانت المفاوضات ستتم بالمراسلة، النوايا

فيعمدان إلى وضع مذكرة تفاهم أو كتاب إثبات النية، يوضحان بموجبه هدف المفاوضة والنقاط التي 
لى إدخالها ضمن الاتفاق مسجلا موقفا مسبقا منها حتى لا ستتناولها وحتى النقاط التي يحرص كل فريق ع

.تحصل مفاجآت لاحقة

مكانها خارج إطار المفاوضات التي يجريها )خطابات الثقة(و لهذا السبب تجد خطابات المساندة
بآثارها الخاصة ، خلافاعلى نحو تستقل معهالطرفان سعيا لإبرام العقد المنشود، وإن كان لها أثر عليها

بقصد تنظيم عملية التفاوض ورصد ما تم التي يتبادلها الطرفان أثناء التفاوضلغيرها من خطابات النوايا
التوصل إليه من خلالها أولا بأول ،منعا من إعادة المناقشة فيها من الطرفين ،وتوجيها لهما إلى التركيز 

.147.المرجع السابق، صالضمانات غير المسماة،نبيل إبراهيم سعد، -1
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ومن ثم فهي قد تتواجد 1العقد المنشودعلى غيرها من المسائل المتبقية اللازمة للوصول إلى الاتفاق على
حتى بعد تمام العقد ،وإن كان الغالب أن توجه قبل التعاقد بقصد تقوية مركز أحد الطرفين ،وتوفير الثقة فيه 

. لدى الطرف الآخر الذي توجه إليه

قة على هذا المنوال إنما يصدر من شخص يعنيه أمر الطرف أن خطاب المساندة أو الثّولا شك
2لذلك فخطابات الثقة غالبا ما تصدر من شركة أم لصالح شركة أخرى لها مصالح جوهريةلذي يسانده ،ا

فيها تكون عادة صاحبة لحصة أو نسبة في رأسمالها بقصد تمكينها من الحصول على قرض من أحد 
بمبلغ الوفاءركة المقترضة علىقة لدى هذه الأخيرة في قدرة الشّسات الائتمان ،من خلال بعث الثّمؤس

. 3القرض

وايا يمكن أن يكون مجرد مشروع ما قبل التعاقد، أو إطارا للتعاقد في حالة في حين أن خطاب النّ
لية بالنسبة للعقد المراد التفاوض عليه، أو حتى بالنسبة ل مرحلة أوفهو يشكّ. إذا ما تم إبرام العقد

ليس ) l’accord de principe(فالاتفاق المبدئي . اقا مبدئياوايا ليس دائما اتففخطاب النّ. لبروتوكول التعاقد
رورة أن يكونبالضوعلى ذلك إذا كان. ة الارتباط ليست إلا احتماليةاتفاقا، حيث أنه يمكن أن يعني أن ني

رد إمكانية مبهمة أو مجرد احتمال يزيد أو يقل في وايا، إلا أنه أكثر من مجخطاب الثقة ليس إلا خطاب للنّ
والإرادةية قد انعقدتالنّتحديده، فخطاب الثقة ارتباط بشيء لم يبق إلا تحديده، فطبقا للعبارات المستعملة، 

دد مظهر العبارات وفي هذا الصانعقدت الموضوع،أو تم الكشف عنها من جانب قضاةقد تم التعبير عنها
.4بارات يتم تحديد قيمة الخطابومن خلال هذه العالمستخدمة وما توحي به يتنوع إلى ما لانهاية

كل منهما ،وإن ظل الي لا مجال للخلط بينهما لاختلافهما من حيث الهدف الذي يسعى وراءهوبالتّ
ذي جرى على عدم التفرقة بين خطابات في الفقه وكذلك القضاء الفرنسي ال5ّسمية قائماالخلط بينهما في التّ

سميات لذلك يقتضي الأمر دوما عدم الوقوف عند التّابق بيانه ،حو السعلى النّقةوايا وخطابات الثّالنّ
به قاضي الأساس إلا يستقلّة الفر قاء منها أمرذكرها ،وإذا كان تفسير المستندات واستخلاص نيالواردة

6الوصف القانوني الذي يعطيه خاضع لرقابة المحكمة العليا لأنه يشكل مسألة قانون أن.

.341.محمد الجمال، السعي إلى التعاقد، المرجع السابق، صمصطفى-1
.226.، المرجع السابق ،ص)الجزء الأول(مصطفى العوجي، نظرية العقد-2
.34.المرجع السابق، صخطابات النوايا في مرحلة التفاوض على العقد،سمير عبد السميع الأودن،-3
.152.الضمانات غير المسماة، المرجع السابق، صنبيل إبراهيم سعد،-4
.39.المرجع السابق ، صخليل فيكتور تادرس، خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية ،-5

.227.ص ،نفسهالمرجع القانون المدني، نظرية العقد،مصطفى العوجي،-6
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المطلب الثالث

ييف خطابات الثقة حسب طبيعة الالتزام الناشئ بهاتك

عاقدية، فإن أشكالها تتعدد في الواقع ة التّقة تخضع بصفة أساسية لمبدأ الحريلما كانت خطابات الثّ
فضلا عن ذلك، فإن قصد الأطراف يلعب .د صياغتها ومحتوى الالتزام الوارد بهاالعملي، ومن ثم تتعد

. ة الالتزام الناشئ عن الخطابدورا هاما في تحديد ماهي

دد تلك المحاولات الفقهية لتصنيفها، وقد سبقت الإشارة إلى الحكم فت للانتباه في هذا الصواللاّ
والذي اعتبره الفقه محاولة فقهية من جانب 27/10/19811جارية بتاريخ الصادر عن محكمة باريس التّ

وايا أو الثقة الائتمان حيث قسمت المحكمة خطابات النّالقضاء لتصنيف وتحديد ماهية الخطابات في مجال 
إلى ثلاثة طوائف، أوائن فكرة عامة عن مدينه المستقبلي نزولا على اعتبارات لها يكتفي بمجرد إعطاء الد

ي ني يتمثل في الخطابات التّوع الثاّجارة، والنّأخلاقية وسياسات معينة سائدة ومتعارف عليها في عالم التّ
نة ولكنها تكون مقصورة على مجال أو موضوع خاص، وأخيرا خطابات تتضمن دات معيعهتتضمن ت

. التزامات حقيقية

م فيه هذه الخطابات قسBertrel2صنيف الذي أورده الفقيه ة، التّالفقهيصنيفاتأشهر هذه التّولعلّ
خلاقي أو التزام طبيعي، وباقي التزام قانوني وتشكل مجرد تعهد أدة من أيأولها مجر: إلى أربعة طوائف

عة تتمثل في التزام ببذل عناية تارة، والتزام بنتيجة تارة الطوائف الثلاث تنشأ عنها التزامات قانونية متنو
ن بدلا من المدين الأصلي بحيث يكون مماثلا أخرى، إلى أن يصل الأمر إلى التزام حقيقي بالوفاء بالدي

. لالتزام الكفيل الأصلي

الأولى تشمل تلك الخطابات التي لا ينتج : فقد حصر هذه الآلية في ثلاث طوائفkintلفقيه أما ا
عنها أي التزام قانوني، والثانية ينتج عنها التزامات قانونية تعاقدية يمكن أن يكون الإخلال بها سببا لإلزام 

فالات مستترةلثة تمثل كويض في مواجهة المرسل إليه، والطائفة الثاّمصدر الخطاب بالتع.

حديثا في RaymondBaillod3قسيمات الفريدة في هذا الصدد ما قالت به الأستاذة ولعل من التّ
خطابات النوايا ووايا خارج دائرة القانونايا إلى نوعين كبيرين هما خطابات النّمقالها حول خطابات النو

ولكنها لخطابات النوايا في مجال الائتمان،وهكذا تعددت التقسيمات أو التصنيفات...قانون داخل دائرة ال
ة أطرافه ويقع على القاضي نه الخطاب وفقا للعبارات الواردة به ووفقا لنيذي يتضمتدور حول المعنى الّ

1-Vasseur :note. Sous. Paris (com) :27/10/1981.
2 -Jean- Pierre Bertrel ,Les lettres d’intentions ,rev .de banque N465, p.895 .
3-Raymand Baillod, Les lettres d’intention, RTD.com 1992, p.547.
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من حيح ويقول البعض إن تكييف هذه الأخيرةالعمل لتكييفه الصفعليه ردالعبء الثقيل في هذا المضمار
ولكن أيضا لتقييم العلاقات يته،ليس فحسب لتحليل الخطاب بأسلوب صحيح،همجانب القاضي قد تبدو أ

.ركة الفرعركة الأم والشّالاقتصادية والقانونية الموجودة بين الشّ

نويه إلى الدور البناء للقضاء الفرنسي في هيكلة وترسيخ معالم الآلية وإبراز وبالمناسبة يجدر التّ
ة الفقه أولها خطابات أربعة طوائف سبق وأن تم شرحها وقال بها غالبيطوائفها المختلفة التي تنحصر في

نية تشمل الخطابات والثاّ) الفرع الأول (مجرد التزام أخلاقي أو أدبي التزام قانوني إنمالا ينتج عنها أي
الفرع (ذل عناية التي تتضمن التزاما قانونيا بالقيام بعمل مصدره تعاقدي ،ولكن لا يمكن تكييفه إلا بالتزام بب

وفي الأخير خطابات تتضمن ) الفرع الثالث (والثالثة خطابات تتضمن التزاما قانونيا بتحقيق نتيجة ) الثاني
).الفرع الرابع(ل في الحقيقة كفالات مستترة في صياغتها التزاما حقيقيا بالوفاء محل المدين الأصلي وتشكّ

واستظهار مييز بين هذه الطوائف المختلفةفاصيل للتّالتّركيز على تفاصيلق هنا بالتّمر يتعلّكأن الأ
وماذا عساها تكون ماهية هذا الالتزام متى ينشىء الخطاب التزاما على صاحبه؟الحد الفاصل بينها ، معناه

.إذا وجد؟، وإلى أي حد يتوقف تحديد هذه الماهية من عبارات الخطاب وفحواها؟

الفرع الأول

)خطابات التوصية (دبية وايا الأخطابات النّ

أن والقانوني،خطابات النّوايا ،هو رغبة الشّركة الأم في تحديد تعهدهاإنّه من ضمن أسباب انتشار
منها والقانونيةنظمةكثير من الأملزمة، والحقيقةكل قيمةوعن دائرة القانونبعيدايظلّ تعهدا معنويا

كل تجريده منوة تحديد التّعهدإيطاليا اعترفت بامكانيوألمانياوفرنساوالولايات المتّحدة الأمريكية بريطانيا
فيما أصبح يعرف بخطابات التوصية ة ملزمة قو.

.ةوايا الأدبيمفهوم خطابات النّ: أولا

وايا التي تمثل هذه الطّأي الراجح في الفقه أن خطابات النّيرى الرن أي التزام ائفة الأولى لا تتضم
أو التزام طبيعي، إذ يحاول مصدر الخطاب بكل 1د إعلانات تشكل مجرد تعهد أخلاقيها مجرلكنّوقانوني

وسيلة أن يتفادى نشوء التزام قانوني على عاتقه بعدم إضفاء الصده، والإبقاء عليه في فة القانونية على تعه
لتي يتمتع بها مصدر الخطاب في الوسط ته من السمعة ارفي قوعهد الشّيستمد هذا التّو. د الأدبيعهدائرة التّ

2.في دنيا الأعمالجاري، ويظهر هذا جلياّالتّ

1 -Ch. Meyer, Les lettres d’intention, art. cit, p.6.
.47.ص المرجع السابق،خليل فيكتور تادرس، خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية،-2
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عبير صراحة عن هذا القصد بالإشارة في خطابه إلى أنه لا ينشىء وكثيرا ما يعني هذا الأخير بالتّ
ق علّالتزاما قانونيا من جانبه، بل إن بعض هذه الخطابات لا يتضمن أي تعهد على الإطلاق لسبب يت

روف، فإن في مثل هذه الظّو.إليهائدة في الوسط الذي ينتميبمركزه أو بظروف نشاطه أو الممارسات الس
فهي شيء وقيع كلية،ي بحوزته، ولكنه يفضلها عن غياب التّالمستفيد من الخطاب يعلم بضعف الورقة التّ

. أفضل من لا شيء

، فإنه 30/10/19731مهني للبنوك الفرنسية في هذا ووفقا للشهادة الصادرة عن رئيس الإتحاد ال
حيث في مجال الائتمان وكانت في بداية ظهورها تكيف على أنها تعهدات أخلاقية،يبدو أن خطابات النوايا

:أشارت هذه الشهادة إلى هذه الطائفة الأولى من الخطابات بنصها على ما يلي

لذي بموجبه تقوم شركة ذائعة السمعة استنادا إلى فإن الخطاب اإنه في الأعراف البنكية الفرنسية،" 
يشكل الأخلاق التجارية والملاءة المالية بمساندة شركة تخضع لرقابتها للحصول على أو الاحتفاظ بقرض،

.2..."لعقد القرض )التنفيذ الجيد(تعهدا أخلاقيا لتأكيد النهاية الحسنة 

ي الخطابات شكلا من أشكال الاتفاقات الأدبية التي ويشكل هذا النوع من التعهدات الأدبية الثابتة ف
Gentlemen’sقبل أن تنتقل إلى عالم العلاقات الخاصة، وتعرف بمصطلح ظهرت في العلاقات الدولية

agreements3.هو أنها اتفاقات يعلق كل وأول ما يتبادر إلى الذهن عند التفكير في هذه الاتفاقات الأدبية
إن شاء نفذها وإن شاء امتنع عن تنفيذها دون مسؤولية مقتضاها على محض مشيئته،من طرفيها التزامه ب

. فالطرفان يتفقان صراحة أو ضمنا على إبقاء اتفاقهما حبيس الضمير، بعيدا عن دائرة القانون.عليه

ودائرة الضمير هي دائرة داخلية تخضع للتقدير الشخصي، وتتلاشى فيه كل مرجعية موضوعية
ولكن استعراض المجالات الرئيسية التي يلجأ فيها الأطراف إلى أسلوب . حتكام إليها عند الخلافيمكن الا

1 -Annie Bac, La lettre d’intention ou le dilemme liberté /sécurité, rev. Dr. & patr., 1999, dossier n° 67.
2 -Jacques Mestre et autres , Lamy sociétés commercial, wolters kluwer, france2011, p.2126.
3 -« D’après les définitions qui en sont habituellement données, le gentlemen’s agreement est un accord entre
dirigeants politiques, qui ne lie pas les Etats qu’ils représentent sur le plan du droit, mais dont le respect s’impose à
ses signataires comme une question d’honneur ou de bonne foi, il se caractériserait donc essentiellement par le fait
qu’il ne crée pas d’obligations juridiques » écrivait Michel Virally.
Le terme est emprunté à la pratique anglo-saxonne (A gentleman’s agreement) pour désigner un accord ayant pour

objet d’ordinaire d’énoncer la politique que ses signataires entendent suivre, qui consiste pour ceux-ci à un
engagement d’honneur, sans comporter des obligations juridiques pour les états». B. Beignier, l’honneur et le droit,
op.cit, p. 532.
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وتحري الدوافع الكامنة وراء اعتماد هذا الأسلوب يكشف عن عدم دقة هذا التحليل، 1الاتفاق الأدبي
و الآداب، لا يقصدان في يحلان محلها دائرة الضمير أوفالطرفان عندما يحبسان اتفاقهما عن دائرة القانون

الغالب عدم الالتزام البات بمضمون اتفاقهما بقدر ما يقصدان إسناد اتفاقهما إلى مرجعية أخرى غير 
مرجعية القانون وهي مرجعية الوسط المهني الذي ينتمون إليه، أو على الأقل مرجعية المصالح العملية التي 

لها وهي مرجعية لها حقيقتها الموضوعية رغم التنفيذ التلقائيوالتي تؤمن بذاتها يحققها الاتفاق لكل منهما
.2بقائها خارج نطاق القانون بأدواته التشريعية والقضائية والتنفيذية

ومن ثم فالاتفاق الأدبي كقاعدة عامة ليس مجرد اتفاق منشئ لالتزام معلق على محض المشيئة، 
الاتفاق حبيس الأدبيات المهنية وما تثيره مخالفتها من وإنما هو اتفاق منشئ لالتزام نهائي، وإن كان هذا

وهذا ما يثير التساؤل حول ما إذا كانت الاتفاقات الأدبية تنضوي تحت فكرة الالتزام . ردود فعل اجتماعي
الطبيعي؟

أسبابهوتداخل الاتفاق الأدبي في الالتزام الطبيعي- 1

لاتفاقات الأدبية ،يكشف عن تداخل واضح بينها إن المتتبع لأحكام القضاء الفرنسي ،التي عرضت ل
من ناحية أولى انعدام النصوص ،ولا شك في أن لهذا التداخل بين الفكرتين أسبابه3الالتزام الطبيعيوبين

:دبيةيشير الأستاذ مصطفى محمد الجمال إلى أمثلة عن المجالات التي يلجأ فيها الأطراف إلى أسلوب الاتفاقات الأ-1
وسط مهني إن أول مجال هو ذلك الذي يغيب فيه التنظيم التشريعي والذي يفسح المجال أمام نمو نوع من البنية التنظيمية الخاصة كلما تعلق الأمر ب

باشر فحرية المنافسة في كاتفاقات العمل الجماعية، وثاني مجال للاتفاقات الأدبية هو مجال الاتفاقات المخالفة للنظام العام بطريق مباشر أو غير م
ثمان أو بتحديد الإنتاج الدول الرأسمالية من النظام العام، والاتفاقات المقيدة لها تعتبر باطلة؛ وهذا هو الشأن مثلا في الاتفاقات المتعلقة بالتحكم في الأ

لأطرافها، وهم في الوقت نفسه يعلمون بعدم مثل هذه الاتفاقات تحقق بلا شك نفعا متبادلاو. وتخصيص نسب منه لكل من الأطراف لا يتعداها
لذلك فكثيرا ما يعمدون إلى اعتماد أسلوب الاتفاقات الأدبية ومن أمثلة هذه الاتفاقات كذلك اتفاق مجموعات المساهمين على تقاسم و. مشروعيتها

.فيما بينهممقاعد مجالس الإدارة على نحو أو آخر أو على التبادل الدوري لمنصب رئيس مجلس الإدارة 
وهذا ما أما ثالث مجال لهذه الاتفاقات هو المجال الذي لا يرغب فيه الأطراف أو بعضهم الالتزام قانونا، لسبب يتعلق بمركزهم أو بظروف نشاطهم 

د البنوك الذي يطلب نجده في اتفاقات المساندة التي تكتفي فيها الشركات الأم بإصدار خطاب نوايا لمساندة أحد فروعها للحصول على قرض من اح
وهذا النوع من الاتفاقات نصادفه .من الفرع ضمانا من الشركة الأم ،حيث جرت العادة تحقيقا لهذه الغاية على الاكتفاء بما يسمى خطاب المساندة 

بهدف ضمان حسن سير النظام النقدي كثيرا في مجال العلاقات الاقتصادية الدولية ،كما هو الحال في الاتفاقات الودية التي تتم بين البنوك المركزية
ورابع مجال هو مجال التوجيه الاقتصادي المرن من قبل .العالمي ،أو في الاتفاقات التي تتم بين الدول ذاتها تحت رعاية بعض المنظمات الدولية 

الاقتصاد ،من خلال أسلوب الاتفاقات الودية مع الدولة ذاتها ،فكثيرا ما تلجا الدولة في الوقت الحاضر إلى تحقيق ما تهدف إليه من توجيه لقطاعات
فبدلا من إصدار قرارات إدارية تفرض عليهم سلوكا .الفاعلين الرئيسيين في هذه القطاعات ،بدلا من أسلوب القرارات الإدارية المفروضة قانونا 

الدولة إلى التفاوض معهم على الالتزام بما تريد إلزامهم به نظير اقتصاديا معينا أو أداءات معينة تحقيقا لتوجيه الاقتصاد الوجهة التي تبتغيها، تلجا 
.قيامها بتقديم تسهيلات أو إعفاءات معينة لهم

.380.السعي إلى التعاقد، المرجع السابق، صمصطفى محمد الجمال،
2- N. Vignal, L’attraction de l’engagement d’honneur dans le giron de droit: la morale des affaires a son honneur, art.
N° 40, publié le 01/07/2007, RLDC, version cédérom, wolters Kluwer France 2009.P.22.
3 -la loi d’honneur rencontre également la loi civile par l’intermédiaire de ce que l’on peut appeler l’obligation
naturelle que la jurisprudence dénomme volontiers depuis le 19 siècle sous l’influence de Pothier, « devoir d’honneur
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في من مسائلالتشريعية التي تحكم مثل هذه الاتفاقات ،مما يفتح الباب أمام البحث عن حلول لما تثيره
رة ،أو في المبادئ العامة للقانون التي يمكن أن تنطبق عليها،و في هذا الصدد تبدو الأفكار الأخرى المجاو
.هي الأقرب إلى فكرة الاتفاق الأدبي فكرة الالتزام الطبيعي

من ناحية ثانية، فإن الالتزام الطبيعي يجد مصدره إما في نص القانون كما هو الحال في الالتزام 
زام مدني بالتقادم، أو في الالتزام الطبيعي الناشئ عن هبة باطلة لعيب في الطبيعي المتخلف عن انقضاء الت

إما في التزام أدبي يرتفع في وعي الجماعة إلى حد الشعور بوجوب الوفاء به رضاء للضمير والشكل،
والشرف، وفي الحالة الأخيرة يكون مصدر الالتزام الطبيعي هو الالتزام الأدبي، غاية ما في الأمر أن 

بل وفي الحالة الأولى .وضع فيها لا يتعلق بوعي الفرد الذي يقع عليه هذا الالتزام ،وإنما الوعي الجماعي ال
.1أيضا يكون مصدر الالتزام الطبيعي كذلك هو التزام أدبي

محاولة نفي العلاقة بين الفكرتين - 2

م الطبيعي، فإن البعض يرى على الرغم من التشابه الظاهر بين حالة الاتفاق الأدبي وحالة الالتزا
.بنظامه في آن واحدوتتعلق بأصل نشأة الالتزام الطبيعيوجوب التفرقة بينهما، ويستند هذا الرأي لأسباب

فمن ناحية أولى، فالالتزام الطبيعي ينشأ عن مصادر كثيرة من بينها الاتفاق، على نحو يظل معه 
إلى إنكاره، فقيام الالتزام الطبيعي رهين دائما بحقائق الفارق بينه وبين الاتفاق الأدبي قائما لا سبيل

، بخلاف الحال في الاتفاق الأدبي حيث 2موضوعية ترتد إلى نصوص أو إلى الأخلاق العامة في المجتمع
.3أدواتهويتعلق الأمر بالتزام قررته إرادة الطرفين ،و أبقت عليه في الوقت نفسه بمنأى عن النظام القانوني

من صحة هذا الفارق بين الحالتين ما هو مقرر من أن التعهد بالوفاء بالالتزام الطبيعي ولا يقلل
فالتعهد في هذه الحالة يكون لاحقا على قيام الالتزام . يحوله إلى التزام مدني قابل للتنفيذ جبرا على المدين

إنهاء الالتزام الطبيعي لا الطبيعي ونشوء التزام مدني يحل محله، على نحو تكون معه وظيفة هذا الاتفاق 
.إنشاءه

et de conscience », mais qui peut être bilatérale, il s’agit alors de l’engagement d’honneur entre deux individus, la
doctrine de ce siècle a ,le plus souvent , évacué toute interrogation sur la nature juridique spéciale de ce type

d’obligation en lui refusant la qualification de juridique au motif qu’elle relèverait du seul domaine de la morale.
V :B. Beignier, l’honneur et le droit, op.cit, p. 527.

.381.الجمال، السعي إلى التعاقد ، المرجع السابق ، صمصطفى محمد -1
2 -Le fait par exemple qu’un frère verse spontanément une pension alimentaire à sa sœur dans le besoin, alors qu’il
n’existe pas d’obligation alimentaire entre frères et sœurs. V : J-P. Scarano, droit des obligations, op.cit., p. 150.
3 -Le propre de l’engagement d’honneur est de ne créer aucune obligation juridiquement sanctionnée dès lors que les
intéressés ont entendu se situer sur un plan purement moral.
Conf. D. Ammar, Essai sur le rôle de l’engagement d’honneur, thèse, Paris 1, 1990, p. 298, cité par: N. Vignal,

l’attraction de l’engagement d’honneur dans le girant de droit, op. cit, p. 2.
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. ومن ناحية ثانية، فالاتفاق الأدبي يثير في الحقيقة قضية مختلفة تماما عن قضية الالتزام الطبيعي
، 1فيه هي قضية سلطان الإرادة في حجب آثار الاتفاق الأدبي عن النظام القانونيفالقضية محل البحث

فإما أن يعترف للإرادة بهذا السلطان، فيبقى الاتفاق الأدبي خارج : وهي قضية لا تحتمل أكثر من أحد حلين
مجال القانون بحيث لا تقوم أي دعوى قضائية مسموعة بشأنه، وإما أن ينكر على الإرادة هذا السلطان بأن 

تفاق ينتج عن الاتفاق الأدبي الآثار القانونية التي ترتبها الاتفاقات داخل إطار النظام القانوني، فيكون الا
.منشئا لالتزام مدني من الأصلالأدبي

إثبات العلاقة بين الاتفاق الأدبي والالتزام الطبيعي - 3

. يرى أحدهم أن المفارقة بين الاتفاق الأدبي وبين التزام الطبيعي ليست صحيحة عل إطلاقها
بذلك هو المصدر فالالتزام الطبيعي إن كان ينشأ عن نص في القانون أو عن أصل خلقي عام، فالمقصود

المباشر أو المرتب للالتزام، وهو في الحقيقة قاعدة قانونية موضوعية تحتويها مصادر القانون غير
لكن يبقى بعد ذلك أن قواعد القانون التي تحتويها هذه المصادر، عندما . المختلفة، وأولها التشريع والعرف

آخر مسبب له، وهذا المصدر الأخير يكون تصرفا تقرر قيام هذا الالتزام، فهي تستند في ذلك إلى مصدر 
فإذا كان الالتزام الطبيعي متخلفا عن التزام مدني سابق، فإن مصدره المسبب أو . قانونيا أو واقعة قانونية

من هو ذات مصدر الالتزام المدني من عقد أو عمل مرتب للمسؤولية أو غير ذلكالمباشر يكون
، وهذا هو الشأن مثلا في الالتزام المتخلف في ذمة القاصر لإبطاله التزامه 2التصرفات أو الوقائع القانونية

بسبب نقص أهليته، أو في الالتزام المتخلف في ذمة الواهب أو ورثته إذا ما كانت المدني الناشئ عن العقد
هو شرمصدره المبايتضح من ذلك أن الالتزام الطبيعي يمكن أن يكونو. 3الهبة باطلة لعيب في الشكل

.الأدبي من هذه الزاويةالاتفاق

أما فيما يتعلق بالموازنة بين آثار الالتزام الطبيعي وآثار الاتفاق الأدبي فالأمر يتوقف في الحقيقة 
على موقف القانون الوضعي من الاتفاق الأدبي، فإذا كان القانون الوضعي يخول لطرفي الاتفاق سلطة 

وفي هذه الحالة . فإن آثاره سوف تكون مشابهة لآثار الالتزام الطبيعيإخراج اتفاقهما من دائرة القانون 
وإذا ما قام أحد الطرفين بتنفيذه بالفعل . سوف لا يكون بيد المستفيد من هذا الاتفاق دعوى للمطالبة بتنفيذه

. فسوف لا يكون بيده دعوى للمطالبة باسترداد ما أداه

.382.ص،السابقالمرجعمصطفى محمد الجمال،-1
.383. ، صنفسهالمرجع مصطفى محمد الجمال، -2

3 -P. le Tourneau et autres, Droit de la responsabilité et des contrats ,7ème Ed., Dalloz, 2008, p. 314.
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أخلاقي أو التزام طبيعي عن خطابات النوايا الأدبية بالنتيجة، إن القول بتخلف واجبوعليه،و
يترتب عليه نتائج معينة ترتبط بآثار وطبيعة هذا الالتزام والتي سبق وأن تم التعرض إليها، ومنها عدم 

كما أن التنفيذ الاختياري لهذا الالتزام من . جواز المطالبة بتنفيذ هذه التعهدات عن طريق دعوى عقدية
، وكذلك الأمر بالنسبة 1لا يحق له الرجوع فيه وليس مجرد تبرعاب يعتبر بمثابة وفاءجانب مصدر الخط

. 2للوعد بتنفيذ هذا الالتزام يحوله إلى التزام مدني تجوز المطالبة به قضاء

وإذا كان الأصل في تعهدات الشرف أنها لا ترتب التزامات قانونية على عاتق الأطراف، فقد 
نها التزامات تتعدى الواجب الأخلاقي، رغم أن الأطراف قد لا يقصدون ترتيب مثل يحدث أحيانا أن ينتج ع

هذه الآثار على هذه التعهدات، حيث يمكن للقاضي ألا يتقيد بإرادة الأفراد الظاهرة ويرتب آثار قانونية على 
رادة أطراف تعهدات الشرف، ويتمتع القاضي في هذا السياق بسلطة تقديرية مطلقة بشأن تقدير وتفسير إ

. 3خطابات النوايا أو الثقة واستخلاص النتائج القانونية المترتبة عليها

تنوع صيغ خطابات النوايا الأدبية: ثانيا 

من أهم أسباب لجوء الشركات الأم إلى خطابات النوايا الأدبية لمساندة فرعها وبث الثقة لدى الدائن 
تعهدها ليظل تعهدا معنويا مجردا من كل قيمة قانونية، ودون هو رغبتها في عدم الالتزام القانوني وتحديد 

ويرى الفقه الغالب أن هذه . 4أن يخضع للقيود الإلزامية في قانون الشركات كتلك التي تخضع لها الكفالة
هذا وفكرة التوصية تدور وجودا وعدما مع معنى . 5الخطابات تعد من قبيل خطابات التوصية أو التقديم

في، ومعناه وصف الموصى عليه ونشاطه وإمكانه، وهي في الوقت نفسه تعبر عن صفات الإخبار الوص
استمرارها في -وفقا للمجرى العادي للأمور–قائمة بالفعل عند صدورها، حتى وإن كان من المأمون 

.فهي صنو لفكرة إلزام الشخص نفسه بأمر أو بآخر قبل غيرهأما فكرة التعهد.6المستقبل

ام بطبيعتها غير قابلة للتجسيد خارج الزمن المستقبل، وهي فوق ذلك تفترض قدرا وفكرة الإلز
فإذا توافر في الخطاب . معقولا من التحديد لمحل الإلزام يوفر له قواما متميزا يمكن من تصور أبعاده

1 -J  -P. Scarano, droit des obligations, op. cit, p. 150 .
2 -X. Barré, la lettre d’intention technique contractuelle et pratique bancaire, op. cit, P. 158.

.27.بد الجواد، خطابات النوايا الصادرة عن الغير في مجال الائتمان، المرجع السابق، صمصطفى أحمد ع-3
.12.خليل فيكتور تادرس، خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية، المرجع السابق ، ص -4

5-v :CA. Paris, 3e ch, A, 4 mai1993, Bull. Joly Sociétés1993, p.729, note Delbecque, REv.sociétés1993, p.662, obs.
.Guyon.

ومن ثم فإن إن التوصية بالمعنى الدقيق لا تعدو أن تكون واقعة قانونية ليس لها نصيب من صفات التصرف القانوني وما يتولد عنه من التزامات،-6
لمطالبة مصدر الخطاب بعمل ما أو آخر يمكنه من استيفاء ديونه أو يمكن المشمول بالتوصية الموجه إليه خطاب التوصية لا يكون له أن يستند إليها 

.347. مصطفى محمد الجمال، السعي إلى التعاقد، المرجع السابق، ص: أنظر. من الوفاء بها، لأن الأمر يتعلق بمجرد تعهد شرفي أو أدبي 
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به الإبقاء مقومات الإلزام بهذا المعنى كان الأمر متعلقا بتعهد بالمعنى الدقيق بصرف النظر عن إرادة صاح
وإذا افتقد الخطاب هذه المقومات كلها أو . عليه في دائرة الأخلاق والشرف، أو الارتقاء به إلى عالم القانون

. 1بعضها، بقيت له صفة التوصية وما يقتضيه الإقدام عليها من التزام الحقيقة فيما تتضمنه من إخبار

بين خطاب يعبر فيه تحت هذه الطائفةندرجوتتنوع صيغ خطابات النوايا أو الثقة التي يمكن أن ت
ث المبدأ، أو يزيد على ذلك يمن حمصدره عن علمه بالقرض الممنوح للمشمول بالخطاب وإقراره له

بالإشارة إلى معرفته بالوضع المالي له، أو تقديم بعض المعلومات عن مركزه المالي، أو يؤكد ملاءته
: على ذلك الخطاب الوارد في الصيغة التالية، ومثال 2وقدرته على الوفاء بالتزاماته

« Nous nous référons au crédit dont dispose notre filiale auprès de votre banque.
Nous vous confirmons avoir parfaite connaissance des clauses, modalités et conditions
régissant cette opération.

Nous comprenons que ce crédit est octroyé en considération du fait que notre
société détient directement ou indirectement, la majorité des actions composant le
capital de notre filiale … »3.

بنك،حيث تشير الشركة الأم في هذا الخطاب أنها على علم تام بالقرض الممنوح لفرعها من قبل ال
وتؤكد أنها على بينة من شروط القرض وصيغته وكل ما يتعلق به من أحكام وأنها تتفهم أن هذا القرض قد 
منح استنادا إلى واقعة حيازة الشركة الأم بطريق مباشر أو غير مباشر لأغلبية الأسهم المكونة لرأسمال 

.4فرعها

الممنوح من البنك إلى أحد فروعهاأيضا الخطاب الذي يتضمن موافقة الشركة الأم على القرض 
Nous avons bien noté que ces concours qui ont été consentis à la société…, l’ont

été en considération des liens qui nous unissent à elle».

« Nous nous déclarons avoir parfaite connaissance des clauses et conditions de
la convention de crédit … et en accepter pleinement les termes»5.

وتزيد أين تؤكد الشركة الأم في هذا المثال الثاني علمها بالقرض على النحو السالف ذكره أعلاه
. على ذلك بتأييدها لمحتوى الاتفاقية

.348. ، صالسابقمصطفى محمد الجمال، السعي إلى التعاقد، المرجع -1
.54. صالمرجع السابق، ،خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع و قيمتها القانونيةخليل فيكتور تادرس،-2
. 55.، صنفسهالمرجع ،خليل فيكتور تادرس،-3

.22. صمان، المرجع السابق،خطابات النوايا الصادرة عن الغير في مجال الائتمصطفى أحمد عبد الجواد،-4
5 -X .Barré, technique contractuelle et pratique bancaire, op.cit .p.164.
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.معاملة خطابات النوايا الأدبية في القضاء الفرنسي:ثالثا

فضل السبق في 27/10/19811الصادر عن محكمة باريس التجارية المؤرخ في لقد كان للحكم
أن الإشارة إلى هذه الطائفة الأولى من الخطابات على الصعيد القضائي الفرنسي، حيث جاء في هذا الحكم

سل إليه مجرد تقديم المتعاقد المستقبلي إلى المتعاقد الآخر المرالشكل الأول من خطابات النوايا التي تتضمن
الخطاب، دون أن يشكل هذا الخطاب ضمانا أو مسؤولية، وقد يصل الأمر إلى حد التأكيد على المبادئ 

تسود الأعمال والتي تراعيها مجموعات الشركات دائما، مثل هذه الخطابات لا الرئيسية الأخلاقية التي
تقبل، ومن ثم فإنها لا تتضمن أي تعهد تحمل أي تأكيدات ثابتة للمرسل إليه أو أي وعد أو تعهد بالنسبة للمس

بالنسبة لخطاب 30/04/21985وهذا ما أكدته ذات المحكمة في حكمها الصادر بتاريخ . أيا كان شكله
توصية صادر عن أحد البنوك الفرنسية يوصي فيه إحدى الشركات الفرنسية بشأن مدير شركة أجنبية يريد 

:المحكمة بالآتيإبرام صفقة مع الشركة الفرنسية، حيث قضت 

3إن خطاب التوصية لا يلزم صاحبه من الناحية القانونية عندما لا يحتوي على بيانات أو معلومات"

من شأنها أن تؤدي إلى وقوع المرسل إليه في غلط حول ملاءة الشخص الموصى عليه، فإن مرسل 
".الخطاب لا يكون قد ارتكب أي خطأ يثير مسؤوليته التقصيرية

إلى أن خطاب النوايا الذي اكتفت فيه الشركة الأم Bordeaux4لاتجاه ذهبت محكمة وفي نفس ا
.بإبداء اهتمامها بحسن سير الاتفاقات المبرمة مع فرعها، لا يتضمن أي تعهد أو التزام قانوني محدد

نونية وهكذا يتفق القضاء الفرنسي في مجمله مع الاتجاه السائد في الفقه الفرنسي حول الطبيعة القا
أخلاقي لهذه الخطابات، حيث أنه لا يرى في بعض خطابات النوايا الخاصة بهذه الطائفة سوى مجرد التزام 

5.على التنفيذ الجبري لهأن يحصللا يمكن للمصرفوعملية ،أو أدبي، وليس له أي قيمة

تلاءم مع روح وفي الأخير تجدر الإشارة إلى أن البعض يرى أن هذا النوع من الخطابات لم يعد ي
الدليل على ذلك قلة الأحكام والتجارة الدولية والقضاء الحديث حيث يظهر أنه لم يعد له وجود إلا قليلا

1 -Tr. Paris :27-10-1981-D.1982-I.R.198, note Vasseur, R.B.1981-1455.obs. Martin.
2-Tr. Paris :30-04-18-985-P.754 .obs. RIVES –Lange ,RTD civ.1985-p.730.obs .Mestre.

.60. حد الفروع وقيمتها القانونية ، المرجع السابق، صأمقتبس عن خليل فيكتور تادرس، خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب -3
4 -Bordeaux :16-10-1985, D.S.1989-45-36-2e esp.

.301.ماجد مزيحم، شركة الهولدينغ، المرجع السابق، ص-5
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1.القضائية التي تعرضت إليه بشكل أو بآخر

الفرع الثاني

)عهد بأعمال داعمة للمدين خطابات التّ(نة التزاما ببذل عناية وايا المتضمخطابات النّ

دات الأكثر إلزاما من مجرد كونها تعهدات هفي حاجة إلى المزيد من التعجاريةالحياة التّأصبحت 
، لذا عرفت الممارسات العملية 2هذه الأخيرة وافتقارها لعنصر الإلزام القانونيأدبية ،نتيجة لضعف

حكيم أو صريحبأكثر من مجرد تخطابات أكثر قوة، تقدم للمستفيد البنك بعض الحماية والأمان، تتعلق
ويرةاعتراف، أو شهادة بحسن السفي الواقع إن خطابات الثقة في هذه الحالة تترجم وجود التزام 3لوكالس ،

4.)في الأصل تعاقدية (له طبيعة قانونيةهذا الالتزاممعين،

محررمن جانب) سلبي أو إيجابي(بعمل ه محدد، قد يكون في الغالب منصبا على القيامطالما أنّ
الثقة متعددة ،فمنها مثلا أن يكتتب والوسائل التي يلجأ إليها صاحب الخطابوالخطاب لصالح من يدعمه

في رأس المال ،أو يساهم في رأس المال أو أن يشترك في مجلس الإدارة، أو يدفع للغير، أو يودع في 
يكون من وكل ما... الفائدة سهيلات أو الائتمان أو يسقط الديون أو يخفضالحساب الجاري أو يزيد من التّ

5.قبل الموجه إليه الخطابشأنه تمكينه من الوفاء بديونه

شئة عن الخطابات التي تندرج تحت هذه الطائفة، فرغم أنها ذات وقد تختلف طبيعة الالتزامات الناّ
الالتزام يكيف عادةأصل تعاقدي، إذ تمثل في الغالب التزاما قانونيا بعمل أو بالامتناع عن عمل، إلا أن هذا 

ه في هذا الفرع غير أنّ. تارة أخرى) أو بغاية( تارة والتزام بنتيجة) أو ببذل عناية(على أنه التزام بوسيلة
سوف يتعرن التزاما ببذل عنايةض الباحث للخطابات التي تتضم .ؤال الذي يطرح نفسه بشدة في ولكن الس

6التزام ببذل عنايةعهد بأنه دد هو متى يحكم على التّّهذا الصعن الالتزام بتحقيق نتيجة، ثم ما وكيف يميز
.ددكييف المعتمدة لهذا الصهي معايير التّ

فترض في صاحب الخطاب أنه سيحترم توقيعه وبصفة خاصة إذا كان صاحب شهرة ويسار، ولكن التجربة قد دلت على أنه عندما في الغالب ي-1
نين والمدينين يكون مبلغ الالتزام كبيرا فإن الحجج المنمقة ستتغلب على النوايا الحسنة؛ في الحقيقة أن الأمر يتعلق بصراع مشروع ، لأن كل من الدائ

نبيل إبراهيم . د: أنظر. وما يجب توضيحه في هذا الصدد أنه لا يؤخذ مآخذ الجد إلا الالتزام القانوني. يتجنبوا الصيغ والأشكال الجامدةأرادوا أن
.154. سعد، الضمانات غير المسماة، المرجع السابق، ص

.64. ، صالسابقوع وقيمتها القانونية، المرجع خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفرخليل فيكتور تادرس،-2
.154. ، صالسابقنبيل إبراهيم سعد، الضمانات غير المسماة، المرجع -3
.302.صنفسه،  ماجد مزيحم ، شركة الهولدينغ، المرجع -4
.148.ص،المرجع نفسهنبيل إبراهيم سعد، الضمانات غير المسماة ، -5
.38.ص، خطابات النوايا الصادرة عن الغير في مجال الائتمان، المرجع السابق،مصطفى أحمد عبد الجواد-6



الفصل الأول الطبیعة القانونیة لخطابات النوایا

99

.دعهمييز بين نوعي التّالتّ: أولا

التعهد والتعهد بعمل دون تحمل نتيجته(فرقة بين هذين النوعين من التعهدات التّفي الحقيقة، إن
فرقة المعهودة في فقه القانون المدني بين الالتزام بوسيلة في إلا تطبيق للتّما هي) بعمل مع تحمل النتيجة
.ته بهاتلك التفرقة التي عجز الفقه عن إيجاد معيار منضبط لها رغم تشبوالالتزام بتحقيق نتيجة،

إلا مييز بين الالتزام بوسيلة والالتزام بتحقيق نتيجة،اح البحث عن معيار ثابت للتّلقد حاول الشر
1فهي ليست سوى إشارات أو دلالات على هذا المعيارأن تلك المحاولات لم يكتب لها النجاح ومن ثم.

دفة أوالغرر الذي يحيط تنفيذ التزام المدين، ومن ثم فإن فقد قال البعض بمعيار الاحتمالية أو الص
عهد باستخدام الوسائل المتاحة وايا لا تلقي على عاتق المدين سوى التزام بوسيلة، مؤداه تخطابات النّ

روف التي النتيجة نفسها، فطالما أن المدين لا يسيطر على كل الظّللحصول على النتيجة، ولكن لا يعد محلّ
تسمح بتنفيذ التزامه فإنه لا يمكن إثارة مسؤوليته بدون خطأ من جانبه سواء أكان خطأ مفترضا أو واجب 

.2الاحتمالية في الاعتبار لتبرير الالتزام بوسيلةالإثبات ،وفي بعض الأحوال ،تؤخذ هذه

حاسم إذ يمكن أن يكون التزام بوسيلة حتى في ظل عدم وجود هذه غيرومع ذلك، فإن هذا المعيار
3.ومن ناحية أخرى يمكن أن يكون هناك التزام بنتيجة رغم وجود هذه الاحتمالية. الاحتمالية

بواسطة المدين ،إذ يكون مة الدائن بفعله في تنفيذ الالتزامل في مساهولهذا قيل بمعيار آخر يتمثّ
الالتزام بوسيلة إذا وجدت مساهمة أو دور إيجابي للدائن ،وفي حالة عدم وجود هذه المساهمة أو في ظلّ

. فإن الالتزام لا يكون إلا بتحقيق نتيجة للدائن في تنفيذ الالتزام،سلبيوجود دور

ا غير حاسم،هذا المعيار أيضغير أنائدة في القانون الوضعيإذ لا يتماشى دائما مع الحلول الس.
ه د، ولكنه يرى أنّعهفرقة بين نوعي التّبل ويذهب البعض إلى القول بعدم وجود معيار مقنع في الواقع للتّ

ين القيام بهعاقدية فإن أطراف العقد يحددون طبيعة الالتزام بعمل الواجب على المدة التّفي ظل مبدأ الحري .
دوا طبيعة الالتزام، بعد القيام يحدم قد لا يفكرون في الأمر غالبا، وفي هذه الحالة فإن للقضاة أنا إنهفحقّ

1 -X .Barré, La lettre d’intention technique contractuelle et pratique bancaire, op.cit , p.176.
.40.ص،لسابقامصطفى أحمد عبد الجواد، خطابات النوايا الصادرة عن الغير في مجال الائتمان، المرجع -2

3 -Le critère de l’aléa est commode et simple, mais il doit être entendu avec relativité. D’abord, parce qu’il est loisible
aux parties de vouloir assumer des obligations plus ou moins lourdes; la volonté est en principe souveraine dans le
domaine des conventions, l’existence ou l’absence objective d’aléa détermine normalement le contenu de
l’obligation, mais les parties peuvent souhaiter transformer une obligation de résultat en obligation de moyens et vice
versa: l’étendue des obligations du débiteur dépend de la volonté des parties , qui peuvent les nuancer à l’infini selon
leur désir. Ensuite parce que la notion d’aléa est imprécise ; finalement ce critère revient un peu à renvoyer les
difficultés sur une autre question, la détermination de l’aléa qui cependant est assez bien éclairée par la notion de
maitrise ,enfin est surtout ‘parce que son exactitude dépond beaucoup de la nature de l’aléa pris en considération . Cf.
Ph. le Tourneau et autres , droit de responsabilité et des contrats , p. 838 .
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حديد فهذا التّ. ظر لظروف الواقع والتي تختلف من حالة إلى أخرىوبالنّحية الاقتصاديةالناّبتحليل العقد من
مسخ إرادة يصل الأمر إلى حدالموضوع تقديرها بشرط ألاّإذا يعد من مسائل الواقع يترك لقاضي 

. الأطراف

وايا في مجال الائتمان، فإن القضاء يعول كثيرا على إرادة مرسل الخطاب خطابات النّوفيما يخص
ه يقوم على معيار يصعب ضبطه، ويعطي ينتقد البعض هذا القضاء لأنّو. على ضوء العبارات الواردة به

يذهب البعض الآخر إلى تبني معيار الصدفة أو الاحتمالية و.د فضلا عن غموضهأكّوعدم التّمجالا للشك 
قة، حيث يرون أن التزام مرسل الالتزام بتحقيق نتيجة في مجال خطابات الثّوللتمييز بين الالتزام بوسيلة

الشركة الأم مرسلة ة عن الخطاب يكون التزاما بوسيلة عندما يكون الفرع متمتعا بنوع من الاستقلالي
.الخطاب، على حين يكون الالتزام بتحقيق نتيجة في الحالة العكسية

.1وهذا المعيار على الرغم من فائدته في بعض الحالات، إلا أنه يبدو غير مؤكد أيضا

نه لا يمكن البحث عن معيار مؤكد لتفرقة هي نفسها غير مؤكدة ،ويضيف أن أويذهب البعض إلى 
أو بوسيلة مع أو بدون قلب عبء الإثبات ،وأن خطاب يمكن أن يكون التزاما بتحقيق نتيجةالتزام مرسل ال

.الأمر في النهاية يعتمد على القصد المشترك للأطراف 

وقد ذهبت بعض الأحكام في هذا الاتجاه ،حيث وضعت القصد المشترك لطرفي الخطاب في 
ومن ذلك ما قضت به محكمة استئناف باريس في ة عنهاشئالاعتبار عند تحديد طبيعة ومدى الالتزامات الناّ

وايا بحسب صياغته وعندما يتم ي جاء في حيثياته أن خطاب النّوالذ10/03/21989ّحكمها المؤرخ في 
ظر إلى القصد المشترك للأطراف ،يمكن أن يشكل التزاما تعاقديا بعمل قبوله من جانب المرسل إليه ،وبالنّ

الالتزام بتحقيق نتيجة ويعتمد القضاء في استخلاص ذي يمكن أن يصل إلى حدالّأو بالامتناع عن عمل و
تي ركيز على الظروف الّعوى ، أو التّمة في الدحد الأسلوبين إما بتحليل المستندات المقدأهذا القصد على 

3قة وطبيعة العلاقة بين الأطراففيها إصدار خطابات الثّتم.

..42مصطفى أحمد عبد الجواد ،خطابات النوايا الصادرة عن الغير في مجال الائتمان، المرجع السابق ، ص-1
62.صالمرجع السابق،خليل فيكتور تادرس، خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية،-2
وإذا يكون بالرجوع إلى المستندات المحررة من جانب الشركة الآم والبنك المستفيد ومنها خطاب النوايا ذاته،إن تحليل إرادة الأطراف المشتركة-3

فق تبين للقاضي أثناء نظر النزاع التعارض بين مسمى الخطاب والنية والمقصد المشترك للأطراف ،فله إعادة تكييف الخطاب على النحو الذي يت
.48.خليل فيكتور تادرس، المرجع نفسه، ص.ومقصد الشركة الأم والبنك
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ذي يتضمن التزاما بنتيجة عندما يكون من الخطاب الّإلى أن1فرنسيةقض الوقد ذهبت محكمة النّ
:طبيعته أن يجعل مرسله مسؤولا عن إفلاس المدين وفي هذا تضيف المحكمة 

« une lettre d’intention signée par le directeur général d’une société anonyme
contenant une obligation de résultat, dès lors qu’elle était de nature à rendre son auteur
responsable des conséquences de la défaillance du débiteur».

ادرة في مجال الائتمان وايا الصد في مجال خطابات النّعهفرقة بين نوعي التّوينتقد البعض تلك التّ
لالات المستخدمة م لا تضيف شيئا للدفرقة من وجهة نظره،ويرون أن مسلك القضاء في إجراء هذه التّ

لتفرقة يفتقر إلى التحديد الكافيفضلا عن أن معيار اوايا ،بشأن تكييف الالتزامات الناشئة عن خطابات النّ
ويؤدي إلى المغالطة ،فالمحاكم تكيف بعض الالتزامات على أنها التزامات بنتيجة ومثال ذلك الالتزام بعمل 

ولكن ف التزام المرسل بالقيام ببذل جهده على أنه التزام بوسيلةري ،ولكنها تكيهو ضرواللازم أو كل ما
ف الفرع لضمان الاحتياجات المالية هو تكييف التزام مصدر الخطاب بوضع كل إمكاناته تحت تصرما

؟2لهذا الفرع الجديد

زام بوسيلة والالتزام لذا يذهب هؤلاء الفقهاء إلى القول بأن القضاء يخلط في هذا الصدد بين الالت
فرقة بين نوعي الالتزام في مجال خطابات وهذا أمر منتقد، وعلى أية حال فإن التّبتحقيق نتيجة أو غاية

فصيل ضح بالتّكما سيت3ّ، ويسير على هديها الرأي الغالبالفرنسيت في القضاءقة قد استقروايا أو الثّالنّ
تي استقر ها الفقه والقضاء منشئة لالتزام بوسيلة، وأمثلة لتلك الّعند سرد أمثلة عن هذه الخطابات مما اعتبر

.ها منشئة لالتزامات بتحقيق بنتيجةالرأي على أنّ

.من صياغة الخطاب معايير تكييف الالتزام بوسيلة: ثانيا 

قة التي تتضمن التزاما بعناية يلتزم مصدر الخطاب ببذل عناية أووايا أو الثّبمقتضى خطابات النّ
الحذر والحيطة، فهو تعهد بالمحاولة أو بالامتناع عن عمل، وعادة ما تعبر المصطلحات وبذل الحرص

:، ومنها4المستخدمة في هذا النوع من الخطابات عن بذل الحرص أو السلوك الحريص

لفرعنا أن يستمر في تنفيذ د لكم أن شركتنا ستبذل ما في وسعها وإمكانها لكي يتسنىنحن نؤكّ" 
...."ما انتم لا سيوفي مواجهة دائنيهلتزاماتها

1 -Cass.Com :23-10-1990-J.C.P.1991-éd.G2-21684-obs Christian Larroumet.
.44.مصطفى أحمد عبد الجواد، خطابات النوايا الصادرة عن الغير في مجال الائتمان ، المرجع السابق، ص-2
.45.، صأحمد عبد الجواد، المرجع نفسهمصطفى -3

.64.خليل فيكتور تادرس، خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية ، المرجع السابق، ص -4
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« faire tout son possible pour que le débiteur exécute son engagement. »1

"أو عمل ما هو ممكن، أو بذل كل جهدنا خلال السيولة نوات القادمة لكي يتوافر لدى الفرع الس
.2"ته مواجهة التزاماتي يستطيع بموجبهاالكافية الّ

-« Nous vous confirmons par la présente… que nous ferons tous nos efforts, au
cours des douze année à venir pour que notre filiale dispose d’une trésorie suffisante
pour faire face à ces engagement envers votre société.. »3

.لجعل الفرع يفي بالتزاماتهدها أو ما في وسعهاها ستبذل قصارى جهأو أنّ
« Faire ses meilleurs efforts pour que le débiteur soit en mesure de faire face à

ses engagements».4

« Nous ferons les meilleurs efforts pour que S.P.dispose d’une trésorerie
suffisante lui permettant de faire face aux obligations envers vous au titre de l’ensemble
des concours consentis par votre banque»5.

يغ المتشابهة لا تحمل من جانب مصدر الخطاب التزاما بالوفاء من الصفهذه العبارات وغيرها
د التزام بعمل أو ببذل ما من المدين ،وإنما هو مجربدلاللدائن أو بالحلول محله حال عجزه عن رد القرض

قت أم لا ، فالحتمي هو إثبات بذل الجهد المطلوب ،و في هذه في الإمكان لإدراك نتيجة ما ،سواء تحقّ
ركة الفرع في أنشطتها بطريقة تكفل تنفيذالشّما في وسعها وقدرتها لتستمرركة الأم بكلّالحالة تقوم الشّ

.6التزاماتها

ذلك في قرارها المؤرخ وفرنسية في نفس المعنى للمثال السابق ذكرهض الولقد قضت محكمة النقّ
بتاريخ Versaillesبرفض الطعن المرفوع أمامها ضد الحكم الصادر عن محكمة 19/03/1991في 
المحكمة حيث أناعن،والذي استند إلى استئناف إلى الالتزام بوسيلة الذي تمسك به الط09/02/19897ّ
فإن خطاب ركة بدفع أموال لصالح فرعها يتميز عن الكفالة،أت بأنه إذا كان التزام الشّالفة الذكر رالس
في إعلام الدائن ركة الأم ويتمثل ذلك على الأقلّمن جانب الشّوايا يفترض التنفيذ الكامل للالتزام بوسيلةالنّ

مل على تلافي إخلال وكذلك العكما التزمت بذلك في الخطاب،8بتخفيض مساهمتها في رأس مال الفرع

1- Laurent Aynès et autres ,Lamy Droit des sûretés. op.cit, p.145, pp.37.
.65. ، صالسابقالمرجعلأم لحساب أحد الفروع و قيمتها القانونية،خطابات النوايا الصادرة من الشركات اخليل فيكتور تادرس،-2

3-CA Paris ,10mars 1989, RD bancaire et bourse 1989, p137, obs. Contamine Raynaud ; voir Lamy sociétés
commerciales ,Wolters Kluwer-France- 2011, p. 2125,pp.6 .
4 -Cass.com ;15 oct1996, n94-14176, RJDA1997, n652, D.aff.1997, chr ;p.330, note Piedelièvre.
5- CA Paris, 22jan. 2009, SA Populaire Occitante c/SA Serbo, Bull. Joly Sociétés, 2005, p. 1227, note J-F. Barbièri;
voir Lamy droit sociétés commerciales, op.cit, p.2125-6 .

.65المرجع السابق، ص، درسخليل فيكتور تا-6
7-(D.1992-jur. p.53-note.I.Najjar) ،مصطفى أحمد عبد الجواد، خطابات النوايا الصادرة عن الغير في مجال الائتمان، المرجع السابق

.50.ص
.65.، صالمرجع نفسهخليل فيكتور تادرس، -8
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ركة الأم لالتزاماتها ولهذا فإن المحكمة العليا قد ذهبت إلى أن الإخلال العمدي من الشّالفرع بالتزاماته،
يتحقق في الحالة التي لم تقم فيها الشركة الأم بإعلام البنك الدائن بتخفيض حصتها في رأس مال عاقديةالتّ

عاء باستحالة دون أن يكون بوسعها الإدت بالتزامها بوسيلة،قد أخلّركة الأمالفرع المدين ،حيث تكون الشّ
.القيام بأعمال أخرى خلاف ما قامت به لصالح البنك

أيضا قد يكون مضمون الالتزام ببذل عناية هو أنها ستعمل ما هو ممكن لكي يستطيع الفرع -
:تطوير أنشطته ومواجهة ما عليه من التزامات مثلا 

-« nous veillerons à ce que notre filiale dispose d’une trésorerie suffisante pour
faire face à ses engagements contractuels »1.

من جانب الفرع الموعود بها، وهي وفاء القرضغيرذلك أملا في الوصول إلى النتيجةكل 
. لم تلتزم بنتيجة محددةها وسداد الدين، فالشركة الأم وإن تعهدت ببذل الجهد إلا أنّ

دا بشأنها،بخصوص الحكم عليها بأنها دات التي كان موقف القضاء متردعهغير أن هنالك بعض التّ
ق الأمر بالخطاب الذي يتعهد بموجبه المصدر بعمل ما هو التزام بوسيلة أم بتحقيق نتيجة ،في الواقع يتعلّ

ذي كان يكيف على أنه التزام بتحقيق نتيجة إلى أن يذ، والّنفرورية للتّضروري أو باتخاذ كافة الوسائل الض
بمقتضى القرار الصادر عن الغرفةو، حيث أنه2ه التزام ببذل عنايةعدل عنه القضاء ليعيد تكييفه بأنّ

فإن محكمة أعلى درجة قد خففت من 4)1999/ 26/01المؤرخ في 3جارية لمحكمة النقض الفرنسيةالتّ
ويتعلق الأمر بإصدار خطابي نوايا لمصلحة فرنسا بشأن ) الالتزام بنتيجة(لسالف الذكر ة تكييف التعهد اشد
دات المأخوذة من جانب أحد فروعها ، وفي أحد الخطابين بينت عهصالات كضمان لحسن تنفيذ التّللاتّقيام
كان الفرع ونب فرعها،عة من جاعهدات الموقّالفة الذكر أنها ستعمل ما هو لازم لحسن تنفيذ التّركة السالشّ

ركة الأم، فقضت محكمة د الشّفقام الدائن باتخاذ كافة الإجراءات ض. قد دخل بعدها في تسوية قضائية
الشّالاستئناف بأنلم تتخذ كل ما هو متعين عليها لكي يتمكن الفرع من تنفيذ التزاماته وقضت ركة الأم

عن وقررت أن خطابات ض الطّورفضت محكمة النقّ،الفوائد للدائن ،فطعن في هذا القراروبالتعويض
إذ لا يسأل الموقع إلا إذا لم ينفذ التزامه، وفي هذه (زاع قد ولدت التزاما ببذل وسيلة وايا موضوع النّالنّ

الحالة لا يسأل عن نتائج الإفلاس وإنما عن عدم تنفيذ التزامه إذا لم يكن قد قام بما يجب عليه عمله 
تجنب إفلاس المدين، فإذا ما ثبت أنه كان قد نفذ التزامه بطريقة صحيحة ومع ذلك أفلس وبطريقة كافية ل

1 -Cass. Com., 15 oct.1996, n° 94-14.176, RJDA 1997, n°652, D.aff.1997, ch., p.330, note. Piedelièvre.
2 -Philippe Malaurie &Laurent Ayness, op.cit, p. 165.
3-Cass.Com, 26 janvier 1999, n° 97-10.003, Sony Music Entertainment, note Bertrand Saint –Alary, Crédits et
Sûretés, Sources et Droit Privé général « jurisprudence », Rev. Dr. & Patr. , 1999 N74, p.33.
4- Laurent Aynès et autres, Lamy droit des sûretés, op .cit , p.145-33 .
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بالتالي فإن التزامه لا يتمثل في و،1)المدين فإنه لا يتحمل نتائج إفلاسه طالما قام بما كان يجب عليه عمله
طاب يحتوي على من القانون التجاري الفرنسي ، وانتهت إلى أن الخ35- 225ضمان في اتجاه المادة 

.تعهد بوسيلة وليس بالدفع محل الفرع 

رة على موقفها السالف الذكر وذلك في القرار الصادر ت مستقّظلّةقض الفرنسيمحكمة النّو يبدو أن
بأنها ستتخذ كل ما هو ضروري ركة الأمبشأن خطاب نوايا عبرت فيه الش18/04/20002ّعنها بتاريخ 

سة الائتمانية وأجازت لهذه حالة تسمح له بالوفاء بالتزاماته في مواجهة المؤسمن أجل أن يكون فرعها في
الأخيرة اتخاذ إجراءات الرجوع عليها بصفة مباشرة في حالة أي تقاعس من جانب الفرع؛ حيث قضت 

لاستئناف ية المشتركة للأطراف، يتأيد ما أكدته محكمة ابالبحث في النّ:" جارية لهذه المحكمة بأنهالغرفة التّ
ركة الفرع في مواجهة المقرضين في حالة عجز الفرع خذ أي تعهد بالحلول محل الشّركة لم تتّالشّمن أن

.3"ركة هو التزام بوسيلةولذلك استنتجت أن تعهد الشّ

قرارها المؤرخ في قض الفرنسية منذغير أن المتتبع للقرارات القضائية الصادرة عن محكمة النّ
لاحظ عودة القضاء الفرنسي عن موقفه السابق بتكييف الخطابات التي تتضمن ي20024/ 26/02

خذ كل الإجراءات والوسائل لجعل المدين في وضع أنه سيتّ"أو " سيقوم بكل ما هو ضروري"عبارات مثل 
رع، بأن مثل هذه الصيغ تفيد أن المرسل يعد بتحقيق نتيجة تتمثل في سداد دين الف"داتهيسمح له بتنفيذ تعه

.ليس التزاما بوسيلة كما فعل سابقاو

.ركاتنة التزاما ببذل عناية لقواعد قانون الشّوايا المتضمخضوع أو عدم خضوع خطابات النّ: ثالثا 

هذه الأخيرة في الأصل لا تمثل ضمانا بالمعنى الفنّإنالي الشّمان، وبالتّي للضغير ملزمة ركة الأم
ة استقرت ار الضمانات التي تخضع إليها الشركات وهذه كانت قاعدة عامبمراعاة المواد المتعلقة بإصد

.طويلا في الفقه والقضاء الفرنسي

ل للقانون المدني الفرنسي في مادته المعد24/03/2006غير أن المرسوم التنفيذي الصادر في 
د عهاء أكانت طبيعة التّخصية سومينات الشّوايا في خانة التأّيكون قد صنف نهائيا خطابات الن2287ّرقم 

إصدار هذا النوع من الخطابات لنص التزاما بوسيلة أو بتحقيق نتيجة، مما يترتب عليه ضرورة خضوع

.66.خليل فيكتور تادرس ، خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لأحد الفروع وقيمتها القانونية ،المرجع السابق ،ص-1
2 - L’arrêt (compagnie Française Chaufour investissement) Cass.Com. 18/04/2000; 97-19.043 , Bull. Civ 6, N 87, D.
2000, AJ ,p257, obs. FAddoul J., JCP (E) 2000,p 2007,note Leveneur L ., Rev. Banque et droit 2000, N72, p.53.
3-Cédric Bernat, Des promesses équivoques : les lettres d’intentions, Art. préc., p.2.
4 -Didier Poracchia, Lettre d’intention –obligation de résultat,(jurisprudence et législation ,Rev. Dr. & patr., 2002,
p.107
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تي تتطلب الحصول على إذن مسبق من مجلس إدارة والّجارة الفرنسيمن قانون التّ(4)351- 225المادة 
مانات والأمر نفسه ينطبق على شركة المساهمة الضمانات الاحتياطية أوركة قبل منح الكفالات أو الضالشّ

جاري الفرنسي التي من القانون الت68ّ- 225هو وارد في نص المادة المزودة بمجلس مديرين وفقا لما
الحصول على إذن مانات ضرورةقبل أي عملية تتعلق بإصدار الكفالات أو الضتشترط على هذا الأخير

وايا في من ذات القانون التي تتطلب ضرورة إدراج خطابات النّ- 1- 232ة ، وكذلك الماد2مجلس المراقبة 
3.سجلاتهاوركةميزانية الشّ

الفرع الثالث

.)خطابات الضمان (خطابات النوايا المتضمنة التزاما بتحقيق نتيجة 

و غاية التزاما بتحقيق نتيجة معينة أتتضمنوايا يتعلق بتلك التيوع الثالث من خطابات النّهذا النّ
حديد ما سوف و هذا بالتّ.تحقق ذلكاء عدمة جرالمسؤولي) ركة الأمالشّ(مقصودة بحيث يتحمل المصدر 

ق له الباحثة فيما يليتتطر:

د على أنه التزام بتحقيق نتيجة عهمعايير تكييف التّ: أولا 

د هذا حينما يتعهوذلك وع من الخطابات أن يلتزم مرسل الخطاب بتحقيق نتيجة،مفاد هذا النّو
.الأخير وبطريقة واضحة بتحقيق نتيجة محددة وبصورة جازمة وقطعية لا تقبل الاحتمالات

ائفة من الخطابات هي سهولة إثبات ركن الخطأ عند إخلال المرسل بالتزامه ،هذه الطّو أهم ما في
قيق نتيجة معينة وأن تلك النتيجة إذ يكفي المرسل إليه أن يشير إلى عبارات الخطاب الدالة على الالتزام بتح

فلا يستطيع المرسل أن يتخلص من المسؤولية إلا بالاستناد إلى السبب الأجنبي الذي أعاقه عن لم تتحقق،
أن يثبت المرسل أنه قام بكل العناية اللازمة لتحقيق النتيجة كما في حالة الالتزام فلا يكفي،4تحقيق النتيجة

.نتيجة لم تتحققبوسيلة ،طالما أن هذه ال

ادرة في طياته على التزام بنتيجة إذا تضمن الكلمات الصوقد ذهب الفقه إلى أن الخطاب يحتوي
خذ كل ه سيقوم بكل ما هو ضروري أو أنه سيتّعن المرسل كأن يعد أو يضمن أو يمنح تأمينا أو أنّ

1-Philippe Malaurie, op.cit, p.166.
2 -Maurice Cozian, Alain Viander ,Florence Deboissy, Manuel de droit des sociétés ,22ème Ed. , Lexisnexis- Litec

,Paris 2010,p.681.
3-Dominique Legeais, sûretés et garanties du crédit,7éd. ,L.G.D.L- Lextenso 2009, p.315.

.55.مصطفى أحمد عبد الجواد، خطابات النوايا الصادرة عن الغير في مجال الائتمان، المرجع السابق، ص-4
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من رد القرض الذي حصل عليهداته والإجراءات أو الوسائل لجعل المدين في وضع يسمح له بتنفيذ تعه
.1بعدم إفلاس المدينعهدالمستفيد من الخطاب،أو التّ

كذلك يلتزم المرسل بتحقيق نتيجة إذا تضمن الخطاب عبارات معينة كأن يرد به إحدى الصيغ و
:التالية

« donner l’assurance que le créancier ne subira aucun préjudice du fait de la
société débitrice »2,

« mettre tout en œuvre pour assurer la couverture des besoins financiers de la
filiale ».3

« assurer le respect du plan de financement remis au créancier et en particulier de
l’octroi, à la filiale concessionnaire, du crédit fournisseur nécessaire à son activité ».4

بالفعل وتتمثل في سداد دين إذ أن مثل هذه الصيغ وما شابهها تفيد أن المرسل يعد بإدراك نتيجة
ولكنه لا يلزمه صراحة بالحلول محل المدين في دفع الدين إذا لم يقم المدين بدفعه وإنما يجب عليه الفرع،

ل الخطاب اختيار الوسائل التي ويبقى لمرس. 5القيام بكل ما من شأنه مساعدة المدين على تنفيذ التزاماته
.6تحقق مثل هذه النتيجة كأن يقرض المدين أو يفتح حسابا جاريا لصالحه أو يساهم في زيادة رأسماله

.77.خليل فيكتور تادرس، خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لأحد الفروع وقيمتها القانونية ،المرجع السابق، ص-1
2-CA Paris, 3e ch. A, 10 déc.1991, Expresso Air Cargo c/Crédit commercial de France SA, D.1992, I,R.,p.80,
RJDA1992, n593, JCP E1992, II,n 345, note Grellière, BRDA1992, n3, P.11, JCP E1992, pan ;n156.
3- L.Aynès et autres, Lamy droit des sûretés , p.145, pp.41.
4- CA Paris 11 mai 1993, JCP(G) 1993, 1, n° 3715, n°10, obs. A. Viandier et J-J.Caussain; JCP(E) 1993, 2, n° 512 ,
note Barbieri J.-F. La lettre de confort visée dans cet arrêt prévoyait, en outre, que la société mère confirmait au
créancier l’intérêt qu’elle portait à sa filiale à 100%, lui rappelait la grande importance qu’elle accordait au bon
déroulement des opérations engagées par sa filiale,( lui confirmait )à cet égard que le choix que nous avons fait de
l’implantation de la concession que de la personne du gérant, notre coassocié dans la SARL, est de nature à vous
donner tout apaisements sur la rentabilité future de notre investissement commercial , elle-même garantie du
dénouement financier satisfaisant à votre opération de crédit – bail , s’engageait à lui apporter tout le soutien
nécessaire aussi bien sur le plan technique et commercial qu’administratif. Lamy droit des sûretés, op.cit, p. 145,
pp.41.

:حيث تتعدد صور الإعلان الذي قد تقوم به الشركة الأم في هذه الحالة ومن هذه الصور-5
وأن هناك أن ترسل الشركة الأم إلى البنك الذي يمنح الائتمان إلى شركتها الوليدة خطابا تخطره فيه بان إدارة الشركة الوليدة تعمل تحت سيطرتها-

قات داخل شركتهم يقضي بأن الشركة الأم تحمي الشركات الخاضعة لها من خطر الإفلاس أو التسوية القضائية مبدأ يحكم العلا
فية لممارسة أن تعلن إدارة الشركة الأم للبنك بأن الشركة الأم تقوم بما هو ضروري ولازم لكي تتمكن شركتها الوليدة من تملك الوسائل المالية الكا-

.ي مشكلات قد تؤدي بها إلى التسوية أو التصفية القضائية نشاطها دون أن يقع ف
.442. شريف محمد غنام ،مدى مسؤولية الشركة الأم الأجنبية عن ديون شركتها الوليدة المصرية ،المرجع السابق ، ص-

..148صنبيل إبراهيم سعد، الضمانات غير المسماة، المرجع السابق،-6
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هذا وتجدر الإشارة إلى أن الخطابات التي تتضمن التزاما بعمل سلبي أي بالامتناع عن عمل تندرج 
ياغةأمثلة هذه الأخيرة تلك التي ترد في الصومن،1ةفي طائفة الخطابات المنشئة لالتزام بتحقيق نتيج

:التالية 
«… ne pas céder ou réduire sa participation dans la filiale»,2

«…ne pas céder ou réduire sa participation sans préavis donné au créancier»,3

« S’interdire de réclamer l’exécution de ses créances vis-à-vis de la filiale avant
que celle –ci n’ait payé la dette garanties».4

ركة المستفيدة من القرض والتي ركة الأم رقابة مطلقة على الشّففي رأي أحدهم عندما تمارس الشّ
الأمركةهي فرعها، وهذا يحدث بكثرة في الواقع العملي، فإنه يصعب على القضاة أن يكيفوا التزام الشّ

في ممارسة نشاطها بحيث تستطيع الوفاء ركة المدينة الفرع مستمرةبعمل كل ما في وسعها لجعل الشّ
بتعهللالتزام، إذ غم من العبارات الغير محددةداتها تجاه الدائن البنك، على أنه التزام بوسيلة، وذلك على الر

ت الخطاب ذات دلالة كافية على القصد أنه في هذه الحالة وفي كل حالة أخرى لا تكون فيها عبارا
فإن عدم الاحتمالية تقود القاضي على ما يبدو المشترك للأطراف في الاتفاق على مجرد الالتزام بوسيلة،

.5إلى تكييف الالتزام على أنه التزام بنتيجة

عن ذهب القضاء في كثير من أحكامه إلى تكييف الالتزام بعمل أو بالامتناع عن عمل الناشئو
خطابات النوايا في مجال الائتمان على أنه التزام بتحقيق نتيجة، وطبق على هذا الالتزام كافة الأحكام 

.القانونية الخاصة بالالتزام بنتيجة

شئ عن وقد كان لمحكمة باريس التجارية فضل السبق في الإشارة إلى الالتزام بتحقيق نتيجة الناّ
وايا ، حيث ذهبت المحكمة بعد عرض شامل لموضوع خطابات الن6ّوايا في مجال الائتمانخطابات النّ

ركة ادر عن الشّظرية إلى تكييف الالتزام الناشئ عن الخطاب محل النزاع، والصاحية النّوتقسيماتها من النّ
نحن :"حو التالي ي كانت عباراته على النّ،والت7ّمن البنكالأم بخصوص القرض الذي حصل عليه فرعها

خذ من الآن كل الإجراءات اللازمة نا سنتّدات فرعنا، وأنّأننا في جميع الحالات سوف نرعى تعهنضمن لكم 
فإنه في حالة من هذا المنطلق،.كما هو متفق عليه تجاهكمداتهلجعل الفرع في مركز يسمح له بتنفيذ تعه

1 - L. Aynès et autres ,Lamy droit des sûretés, ibid, p145,pp.39.
2-Comp.CA Versailles, 9 fév.1989, D.1991, somm ; p.35, obs. Vasseur M., Banque 1989 , p.863, obs. Rives –lange.
3-Tr.com ,Paris,27 oct.981, Banque1981,p.1455, obs. Martin L-M ; D.1982, I,R ; P.198, obs. Vasseur M.
4-Voir :Laurent Aynès et autres, Lamy droit des sûretés, op.cit, p.145, pp.33.

.304.ماجد مزيحم، شركة الهولدينغ في جوانبها القانونية والاقتصادية والمالية المصرفية والضرائبية ، المرجع السابق، ص-5
6 -l’arrêt du 27/10/1987 précité par Michel Montanier, op.cit, p.73.

.17.مصطفى أحمد عبد الجواد ، خطابات النوايا الصادرة من الغير في مجال الائتمان، المرجع السابق، ص-7



الفصل الأول الطبیعة القانونیة لخطابات النوایا

108

نتعهد لكم بإعلامكم بهذا فإنناحصتها في الشركة الفرع،ما إذا رغبت شركتنا في التنازل عن كل أو بعض
تي يمكن أن تنتج الأمر قبل حدوثه بمدة كافية بحيث يمكن اتخاذ كل الإجراءات الكفيلة بتفادي المخاطر الّ

."ووفقا للاتفاق المشترك مقدما،هذا التغيير

حيث ذهبت المحكمة إلى أن التزام الشركة الأم لا يمكن إلا أن يكون التزاما بنتيجة أين تلتزم 
لشركة الأم بتزويد الفرع بالمبالغ اللازمة لسداد دين البنك فهي إذن أخذت على عاتقها التزاما تعاقديا ا

. بدفع تعويض للبنك يساوي مبلغ الدين فإنها تلتزموإذا لم تفعل،بتقوية المركز المالي للمدين،

ن خطاب النواياإلى أ30/04/19851كما ذهبت محكمة باريس التجارية في حكمها الصادر في 
بالقيام بعمل كل ما هو ضروري وممكن الذي بموجبه تعهدت شركة أم تجاه مجموعة متحدة من البنوك،

تعهد مجردلا يشكلله الوفاء بتعهداته تجاه المجموعة البنكية،كافية تتيحيحوز أموالالجعل فرعها
إذا ،وفيما عدا القوة القاهرة،يعتبر قد نفذ إلاوإنما يعد التزاما بعمل يشكل التزاما بنتيجة والذي لاأخلاقي،

من ذلك الالتزام الناشئ تحديداوهو أقلّومثل هذا الالتزام. تجاه المجموعة البنكيةتم الوفاء بتعهدات الفرع
ركة الأم محل فرعها في تحقيق والواضح للشّمنفيذه بطرق أخرى خلاف الحلول التايمكن تفعن الكفالة،
ها قد قامت بكل ما هو ا الفرع على الرغم من أن الشركة الأم قد تمسكت أمام المحكمة بأنّتعهدات هذ

ت في تزويد الفرع بمبالغ عن طريق حساب واستمرحيث قامت بزيادة رأسمال الفرع،ضروري وممكن،
كما قامت . ةالقرض لحظة إقرار الميزانيوكانت هذه المبالغ تتجاوز مبلغلهذا الغرض،كانت قد فتحته معه

إلا أن المحكمة قد خلصت إلى أن الشركة . ركة الأم بأمور أخرى من شأنها تقوية المركز المالي للفرعالشّ
إلا إذا كانت تعهدات هاالأم لم تقم بعمل كل ما هو ضروري لأن هذا الأمر لا يعتبر قد تم من وجهة نظر

ذا لم يحدث إذ كان يتبقى في ذمة الفرع لصالح وحيث أن ه،2الفرع في مواجهة المجموعة البنكية قد نفذت
فإنهالمجموعة الدائنة مبلغ يقارب الخمسة مليون فرنك فرنسي وهو المبلغ محل الطلب في الدعوى الماثلة،

.يجب على الشركة الأم أن تحل محل الفرع ومن ثم تفي بدينه

ركة الأم بسداد بإلزام الشّةيفرنسالDinant3لمدينة محكمة التجارية القضت وفي نفس الاتجاه،
حيث قررت التزامات فرعها تجاه أحد البنوك ،استنادا إلى خطاب نوايا صادر عن هذه الشركة وقبله البنك،

دت في إذ كانت الشركة المذكورة أكّنه ينشىء التزاما بنتيجة في ذمة الشركة الأم تجاه البنك،أذات المحكمة 

1 -CA Paris , 30 avr1985 :banque 1985, p.754, note .ch. Meyer, ar.cit,p.6.

.58.الفروع وقيمتها القانونية، المرجع السابق، صمصطفى أحمد عبد الجواد، خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد-2
3-Tr. Com.de Dinant :26-5-1987-R.B.1988-P.29.
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داته تجاه ي لجعل فرعها يحوز أموالا كافية تسمح له بالوفاء بتعهالخطاب أنها ستفعل كل ما هو ضرور
.اريخ المحددالبنك الدائن في التّ

قض الفرنسية قد سمحت لها الفرصة لتكييف الالتزام الناشئ هذا النوع من هذا وإن محكمة النّ
على :"أنههيثياتحيث ورد في ح21/12/19872وذلك بمناسبة القرار الصادر عنها المؤرخ في 1الخطابات

حينما يكون قد تم قبوله من جانب المرسل ،وفقا لعباراته،وايافإن خطاب النّالرغم من طبيعتها المنفردة
يمكن أن يشكل التزاما عقديا بعمل أو بالامتناع عن عمل قد بالنظر إلى القصد المشترك للأطراف،وإليه

بالالتزام بنتيجة على عاتق مرسل الخطايصل إلى حد .

.هذا ما ذهب إليه القضاء الفرنسي في بعض أحكامه وقضت بعكسه في أحكام الأخرى

وايا في مجال قض الفرنسية معيار الالتزام بنتيجة الناشئ عن خطاب النّوقد وضعت محكمة النّ
ا وايا الموقع بواسطة مدير عام إحدى شركات المساهمة يتضمن التزامقضت بأن خطاب النّإذ أنهاالائتمان

.3بنتيجة عندما يكون من طبيعته أن يجعل من أصدره مسؤولا عن نتائج إفلاس أو عجز المدين

وايا الصادر عن المدير العام لإحدى قد قضت بأن خطاب النّوكانت محكمة استئناف باريس
يترجم وجود التزامشركات المساهمة لصالح أحد بيوت التمويل الذي أقرض فرع الشركة مبلغا من المال

ويمكن تنفيذه بوسائل شتى كفتح حساب جار لصالح الفرع أو زيادة رأسمال الفرع وكذلك بتحقيق نتيجة،
بيد أن المحكمة قد قضت بعدم جواز الاحتجاج بهذا الخطاب في . بحلول الشركة الأم محل الفرع المفلس

وقد . 4يقضي به القانونمواجهة الشركة الأم وذلك لعدم حصول المدير على إذن مجلس الإدارة وفقا لما 
. الاستئناف هذا على تأييد محكمة النقض الفرنسية في قرارها السالف الذكرقرارحصل 

قض الفرنسية بخصوص تحميل نتائج الإفلاس لمرسل هذا ولقد يستنتج من موقف محكمة النّ
لدائن بدفع الدين الخطاب الذي يتضمن التزاما بتحقيق نتيجة أن من صدر عنه الخطاب يلتزم في مواجهة ا

.كانت الإجابة بنعم فهل هذا يعني أنه بصدد كفالةإذا وإذا لم يقم المدين بدفعه؟

.77.صخطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية، المرجع السابق،خليل فيكتور تادرس،-1
2-Michel Montanier :concl.sous :Cass.Com :21-12-1987-J.C.P.éd.G.1988-jur.21113.
3 -Cass.com, 23/10/1990 ,Banque, 1991, P207, note Rives-Lange, D.192, somm, p.34.Cass.com,8/11/1994,Bull.
Joly,1995, p.32, note . Médus.

.64.صيمتها القانونية،خليل فيكتور تادرس، خطابات النوايا الصادرة من الشركات الام لحساب احد الفروع و ق-4
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ل المفهوم الذي حدقض الفرنسية للالتزام محكمة النّدتهفي الواقع إن هناك بعض الفقه الذي أو
ف ضمني من جانبها على أن نه اعتراأعلى ه يعدل الالتزام بالحلول محل المدين في السداد،نّأبنتيجة على 

. 1ل في حقيقته كفالة ويماثل التزام الكفيلهذا الالتزام يشكّ

ذلك أن ،غير أنه في الحقيقة يبقى الالتزام الماثل في ذمة مصدر الخطاب يختلف عن التزام الكفيل
.ليهاإةشارالإقتهذا الالتزام له استقلاليته التي سب

الناشئ عن حول تكييف الالتزامواحدعلى موقفنه لم يستقرأوالملاحظ على القضاء الفرنسي 
بل إنه بالنسبة لبعض الخطابات التي قد تتضمن نفس العبارات، فإن ،2خطابات النوايا في مجال الائتمان

بعض الأحكام كانت تكيف الالتزام الثابت بها على أنه التزام بوسيلة بينما ترى فيه محاكم أخرى التزاما 
كل ما يلزم يكيف على أنه التزام بنتيجة تارة،بالقيامفإن التزام الشركة الأم ب،فعلى سبيل المثال.3بنتيجة
اتكييفن الفقه على تكييفهايتمكّكما أن هناك بعض الالتزامات التي لم .د التزام بوسيلة تارة أخرىومجر

.واضح في القضاء

إذ لا يوجد كاناتها لضمان الاحتياجات المالية للفرعومن أمثلتها التزام الشركة الأم باستخدام كل إم
كل هذا جعل الأستاذف،د لهاتكييف محدCabrillacالالتزام بنتيجة في هذا والتفرقة بين الالتزام بوسيلةينتقد

فرقة والتي يمكن أن تلعب دورا هاما كأساس لهذه التّيستعملالمجال نظرا لعدم وجود معيار ثابت وحاسم 
.4ت أخرىفي مجالا

دة قد وايا الواحد قد يحتوي على التزامات متعدإلى أن خطاب النLegeaisّوقد ذهبت الأستاذة 
وف على أنها التزامات بوسيلة وبنتيجة في نفس الوقت،تكيكييفين وتفضيله على الآخر ا من التّاختيار أي

.ميايصبح أمرا تحكّ

.62. ص،المرجع السابقمصطفى أحمد عبد الجواد، خطابات النوايا الصادرة عن الغير في مجال الائتمان،-1
2-Dorothée Gallois-Cochet, Garanties autonomes et lettres d’intention, RLDA, Wolters Kluwer, France (mars) 2007,
N7 , p.68 .
3 -Il arrive fréquemment que les lettres d’intentions comportent une formule dans laquelle le souscripteur s’oblige à
« Faire le nécessaire » pour que la filiale dispose d’une trésorerie suffisante afin de remplir ses obligations à l’égard
du créancier. Cette hypothèse a donné lieu à une jurisprudence versatile qui a paru remettre en cause le principe
même de la distinction entre les obligations de moyens et de résultat dans le domaine des lettres d’intentions. Jérôme
François, Les sûretés personnelles, Tome 7, Economica, 2004, p. 416.

.68. صالمرجع السابق،خطابات النوايا الصادرة هن الغير في مجال الائتمان، مصطفى أحمد عبد الجواد، -4
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للنظام القانوني للضمانات المنصوص عليها في القوانين مدى خضوع هذه الطائفة من الخطابات : ثانيا
. والمنشورات الضريبية والتجارية

على الرغم من وايا المتضمن التزاما بتحقيق نتيجة،عهد الثابت في خطاب النّهنالك من يرى أن التّ
وهذا لا يعد ،1لبنكنه يتمثل في ضمان لأالمدين،بالوفاء محلّركة الأمنه أي التزام من جانب الشّعدم تضم

جاري الفرنسي القانون التّ) 2(فقرة 68-225تقابلها المادةو)4(فقرة 35- 225خروجا على المادة
دة بمجلس المديرين،الخاصة بشركات المساهمة المزواتها ليس فقط حيث تضمنت المواد المذكورة بين طي

الكفالات والضومؤدى ذلك أن الخطابات المتضمنة التزاما بتحقيق ،ماناتمانات الاحتياطية وإنما أيضا الض
من القانون ) 4( فقرة35- 225لمفهوم وفقا للمادة الدقيق لنتيجة هي فحسب التي تعد ضمانا بالمعنى 

.2لمذكورا

عويل على وجود إذن مجلس الإدارة التّنه لا يصحأك في هذا المعيار واعتبر البعض قد شكّأنإلاّ
نه التزام بتحقيق نتيجة ،فقد يكون الخطاب محلا للإذن من مجلس أد على عهلتكييف التّأو مجلس المراقبة 

وعلى النقيض من ذلك قد لا يكون . الإدارة أو مجلس المراقبة ومع ذلك قد يكيف على أنه التزام ببذل عناية
طابات التي من السهل تحديد ما هي الخإذ ليس،3نه ضمانأيكيف على رغم ذلكوالخطاب محلا للإذن

تحتوي على تعهد بالوفاء أو تتضمدات قانونيةن تعه ،من دون النظر إلى التعهد بعد ذلك وما إذا كان يتض
التزاما بنتيجة أم بعناية، أم ينظر إلى مصطلح الضفظ على خطابات ذي يقصر اللّقيق والّمان بالمعنى الد

.4ستترة في شكل خطابات نوايانة التزاما بنتيجة أو الكفالات الموايا المتضمالنّ

د أصحاب هذا الرأي وجهة نظرهم بقرار محكمة النقض الفرنسية المؤرخ في وقد أي
والذي جاء في مقتضياته أن القضاة لا يجب أن يعتمدوا على وجود الإذن المسبق من ،26/02/20025

ت المحكمة الإذن من مجلس وفي قرار آخر استلزم.مجلس الإدارة لتكييف الخطاب بأنه التزام بنتيجة
ولكن دون أن تحدد ما إذا كان الخطاب التزاما ببذل الإدارة بشأن أحد الخطابات وأنه يتمثل في ضمان،

.عناية أو بتحقيق نتيجة

1-Bruno Dondro, Réflexions sur les mécanismes d’autorisation des sûretés et garanties par les sociétés anonymes,
Recueil Dalloz 2004, p. 406
2-Jean françois Barbièri, note : lettre de confort dites « d’intention » :variations de terminologie et d’intensité, Bull
Joly sociétés ,nov 2005, n11, p.1227.
3 -M. Cozian, A. Viandier, F. Deboissy, Le manuel de droit des sociétés, op.cit, p. 681.

.80.صخليل فيكتور تادرس، خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية ،المرجع السابق،-4
5 -Cass.com, 26/2/2002, Rev. Droit sociétés, 2002/juin, p.9-10.
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ة منها،ماعدا الأدبيوايا،وقد دفع هذا بالقول لدى البعض إلى ضرورة إخضاع كل خطابات النّ
بغض النظر عما إذا كانت التزاما بنتيجة أم القانون التجاري الفرنسي،من35- 225لمجال تطبيق المادة 

- 225وأن القول بعدم تطبيق المادة مييز بين الالتزامين في بعض الحالات،وذلك لصعوبة الت1ّبذل عناية
35والذي يهدف إلى حماية الشركة ذاتها الفة الذكر على الالتزام بوسيلة لا يحقق الغرض من النصالس

.2ودائنيها والشركاء من تصرفات بعض المديرين الخارجة عن نطاق سلطاتهم

ولكن المشكلة الحقيقيومتى يعد خطاب النوايا ضمانا ؟ أجابت عن مان،ة تكمن في تفسير لفظ الض
مان يكمن في أن الشركة الأم عن أن الض23/10/19903محكمة النقض في قرارها المؤرخ في ذلك

أو عدم تنفيذ الفرع لالتزاماته ،بينما بعض الفقه عبر عنها بأنها تلك الخطابات التي تتحمل آثار عجز 
،غير أن الرأي السائد مستقر 4تتضمن إشارة بطريقة أو بأخرى إلى تأمين القدرة المالية المستقبلية للفرع

ات المنصوص عليها مانوايا المتضمنة التزاما بنتيجة للنظام القانوني للضعلى ضرورة إخضاع خطابات النّ
ركة وفقا لما تقضي ة الشّإدراج الخطابات في ميزانيجارية بما فيهافي القوانين والمنشورات الضريبية والتّ

.5جارةقواعد قانون التّبه

نة التزاما بنتيجة ،ويرى وايا المتضموترتيبا على ما تقدم إن المقصود بالضمان هي خطابات النّ- 
ق المواد الخاصة بالإذن المسبق من مجلس الإدارة إدراجها في ملاحق ميزانية الرأي الغالب قصر تطبي

الشركة على خطابات النوايا الخاصة بتحقيق نتيجة دون الالتزام ببذل عناية وأن جزاء تخلف هذا الإذن هو 
عدم جواز الاعتراض أو الاحتجاج بهذه الخطابات على الشركة ،وهو ما قضت به محكمة النقض في 

من من قراراتها ،وبالتالي على البنك التأكد من قبل قبول خطاب النوايا ما إذا كان صادرا بإذنبعض
من الإذنبعدم التأكدأم لا ،ولا يقبل من البنك الاعتذار بجهله لذلك ،فهو قد ارتكب خطأمجلس الإدارة

.الشركة بصفته الشخصية مدير على6المسبق لمجلس الإدارة ومن ثم لا يجديه نفعا إلا الرجوع الشخصي

1 -Voir M. Cauzian et autres ,op.cit, p. 681.
.81.ص،السابقالمرجع بات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع و قيمتها القانونية، خطاخليل فيكتور تادرس،-2

3-Cass.com,23/10/1990, Préc.
.83.ص،السابقالمرجع خليل فيكتور تادرس،-4
.154.صالضمانات غير المسماة، المرجع السابق،نبيل إبراهيم سعد،-5

.84.ص، ،المرجع نفسهخليل فيكتور تادرس-6
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الفرع الرابع

).خطابات نوايا في شكل كفالات مستترة(عهد بالوفاء عن المدين خطابات التّ

ة المدين الأصلي،والتي تعني ضم ذمة أو أكثر إلى ذمخصيةمينات الشّتنتمي الكفالة إلى طائفة التأّ
سؤولون عن الدين إما في وقت واحد أو على هم مفيصبح للدائن بدلا من مدين واحد مدينان أو أكثر كلّ

يتفادى التعرض لمخاطر قسمة الغرماء وفقا لما وائن الحصول على حقه كاملاوبذلك يضمن الد. التعاقب
مان العام المقررة لكل الدائنين على أموال مدينهم وذلك عند عدم كفاية أموال المدين تقضي به قواعد الض
. 1لسداد كل ديونه كاملة

إلا ه قبل مدينه،ل في ضمان حقّتي تتمثّالّوةأمينات العينيتوجد التّخصيةأمينات الشّلى جانب التّوإ
قة لا يستطيع المدين أن وبغير هذه الثّتتمثل في ثقة الدائن فيه،أنها تحقق في ذات الوقت فائدة للمدين،

ة المدين في تنفيذ إلى ذمتهالكفيل ذميضموالكفالة كما سبق تبيانه عقد بموجبه. يحصل على ائتمان من أحد
ضدائنفهي إذا تؤمن الد. 2ئن بأداء هذا الالتزام إذا لم يف به المدينهد للداّوذلك بأن يتعالتزام عليه،

.مخاطر إعسار أو إفلاس المدين

ل الكفيل دون حاجة لاشتراط شكوائنبين الدراضيالتّو الكفالة عقد رضائي، حيث يبرم بمجرد
أن الكفالة ثابتة بالكتابة، ولكن نظرا لخطورة المصري علىخاص، ولا يؤثر في ذلك ما اشترطه المشرع

التي عوضت ومن القانون المدني الفرنسي2015المادة الكفيل ،فقد اشترط المشرع الفرنسي فيالتزام
من القانون المدني 1326كما تطلبت المادة ،ضرورة أن يكون رضا الكفيل صريحا،32292بالمادة 

من النقود،و ذهبت الدائرة بدفع مبلغفي حالة الالتزامبيانا مكتوبا1980بقانون الفرنسي بعد تعديلها
يتعلق فقطالبيان المكتوببين النصين ،يدل على أن اشتراطالفرنسية إلى أن الجمعلمحكمة النقضالمدنية

.بالإثبات

يؤديكفايتهف البيان أو عدمأن تخلّيعنيالكفيل ،ممامصلحةحماية و إنما له غاية معينة، وهي
لازما لصحة الاتفاق ،و بالتالي يجعل عقد الكفالة شكليا شكلياالبيان شرطامن هذاإلى البطلان،مما يجعل

بالإثبات فقط ،أنها تتعلققررتولمحكمة النقضمن قبل الدائرة التجاريةؤخذ بهيلم هذا التفسير،غير أن
.4وأصبحت الكتابة شرطا للانعقاد

.03.نبيل إبراهيم سعد، التأمينات الشخصية التبعية وغير التبعية، المرجع السابق، ص-1
.46. صخطابات النوايا في مرحلة التفاوض على العقد، المرجع السابق ،سمير عبد السميع الأودن،-2

3-L.Aynès et autres, Lamy droit des sûretés , op.cit,p.145, pp.11.
.31و30.، ص2006مصر المحلة الكبرى مصطفى عبد الجواد حجازي، عقد الكفالة في القانون المدني،دار الكتب القانونية،-4
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في حال عدم قد يحدث أحيانا أن يتضمن خطاب الثقة ما يفيد تعهد مصدره بوفاء دين المدينو
قيامه بالوفاء به أو بجزء منه عند الاستحقاق وهذا ما يعني في حال قبول الخطاب نشوء حق لمن وجه إليه 

.ين أو نكل عن الوفاء بهمباشرة بالدين الذي عجز المدفي مطالبة مصدره

فهل هذا يعني أنه من الممكن أن ينتج عن مجرد خطاب نوايا كفالة حقيقية بالمعنى الذي يقصده 
فلماذا لا يتم اللجوء إلى عقد الكفالة مباشرة ؟وإذا كان الأمر كذلك،القانون،

عن خطاب النوايا،للإجابة عن هذه التساؤلات يجب البحث أولا عن مدى جواز نشوء كفالة حقيقية 
1.ثم استظهار أسباب لجوء الأطراف إلى خطاب النوايا بدلا من الكفالة

مدى جواز نشوء كفالة حقيقية عن خطاب النوايا:أولا

في حال عدم قيامه 2عم ما يفيد تعهد مصدره بوفاء دين المدينأن يتضمن خطاب الدثفقد يحد
القيام بالأعمال اللازمة لتمكينه من ومن الالتزام ببذل الجهدبدلابالوفاء به أو بجزء منه عند الاستحقاق

وهو ما يعني في حال قبول الخطاب نشوء حق الأخير،أو إضافته إلى هذا الالتزامالوفاء أو حمله عليه،
ركة الأم في مواجهة المصرف ومثال ذلك أن تضمن الشّ.بالدينمباشرةمصدرهفي مطالبةلمن وجه إليه

أو أن تؤكد في خطابها نيتها في دعم فرعها فيما يخص ،3ي منحه لفرعها في حدود مبلغ معينالقرض الذ
قبله عند رورية، وتضيف إلى ذلك التعبير عن نيتها في الحلول محله في تنفيذ التزاماتهاحتياجاته الض

ويصير عنه،ا بالوفاء عند تخلف المدين د ملزما شخصيففي مثل هذه الصور يصبح المتعه. الضرورة
.4وضعه مماثلا لوضع الكفيل

ادر عن رئيس الإتحاد المهني وايا في البيان الصلقد ظهرت فكرة نشوء كفالة حقيقية عن خطاب النّ
لمساعدة ركة الأموايا الصادر عن الشّعندما أشار في بيانه إلى أن خطاب الن1973ّللبنوك الفرنسية سنة 

شكل في الواقع العملي ضمانا أو تأمينا مشابها لذلك الضمان فرعها للحصول على قرض، يمكن أن ي
إلى أن هناك بعض ،5خاصة في فرنسا،ذهب جمهور الفقهاءانطلاقا من ذلك،و.المستمد من الكفالة

عندما 6يمكن أن تشكل في الحقيقة كفالات مستترة أو مقنعةخطابات النوايا الصادرة في مجال الائتمان
ما حقيقيا بالحلول محل المدين الأصلي في الوفاء في حالة عجز الأخير عن سداد يتضمن الخطاب التزا

.71. صخطابات النوايا الصادرة عن الغير في مجال الائتمان، المرجع السابق،مصطفى أحمد عبد الجواد،-1
2 -Ch .Meyer, les lettres d’intention, art. Préc. , p.07.

.361.صالسعي إلى التعاقد، المرجع السابق،مصطفى محمد الجمال،-3
.362. ، صالمرجع نفسهمصطفى محمد الجمال،-4

.72. ، صنفسهمصطفى أحمد عبد الجواد، المرجع-5
.155.صنبيل إبراهيم سعد، الضمانات غير المسماة، المرجع السابق،-6
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أن الالتزام الناشئ عن الكفالة لا يشترط أن يصاغ في شكل الفرنسيوآية ذلك من وجهة نظر الفقه. 1الدين
طريقة أو وإنما يكفي بزم ذكر كلمة كفيل أو كفالة،فليس من اللاّ.أي لا يشترط فيه شكلية معينةخاص،
امن أو الكفيل بدفع دين المدين الأصلي في حالة عجز هذا الأخير أو امتناعه عن د الضأن يتعهبأخرى،

ل في حقيقته كفالة على الرغم من أن الكفالة الي يشكّأي أن يحل محله في الوفاء إذا لزم الأمر، وبالتّداد،الس
.سيالفرنيجب أن تكون صريحة وفقا لما اشترطه القانون

في الخطاب المعيارين غير أن البعض يشترط لإمكانية نشوء كفالة عن خطاب النوايا أن يتوافر
عدم وجود أية مساهمة شخصية والالتزام بدفع دين الغير:خصي بمعناه الفني وهمامين الشّالمميزين للتأّ

.زء من هذا الدينة عن الوفاء بأي جة شخصيأي لا يكون مسؤولا مسؤوليللملتزم في هذا الدين،

روري أن يكون التزام من أصدر الخطاب ممثلا في دفع مبلغ يضيف البعض أنه ليس من الضو
2..لأن الكفالة يمكن تنفيذها بمقابلمن المال،

أنه يجب على الأقل أن يتعهد من وقع إلاوإذا كان لا يشترط أي شكل أو لفظ خاص لوجود الكفالة،
ائن بأنه سيقوم بتنفيذ التزام المدين إذا لم تفصح عن إرادته بجلاء تجاه الدعلى الخطاب بعبارات واضحة

.3يقم هذا الأخير بتنفيذه

إذ يمكن أن ولكن ليس من الضروري أن يكون التزام الكفيل الوارد بالخطاب هو الالتزام الوحيد،
به، كالتزام من وقع ينتج عن الخطاب نفسه التزامات أخرى يخضع كل منها للنظام القانوني الخاص 

الخطاب بالقيام بعمل أو بالامتناع عن عمل في مواجهة المرسل إليه والذي يمكن أن يصل إلى حد الالتزام 
بل إنه ليس هناك ما يمنع من وقع الخطاب من أن يلتزم بالتزام أشد، كأن يلتزم بالدفع بمجرد بنتيجة،

لأنه ليس ،4اب أن يلتزم وليس بصفة مدين احتياطيصدر الخطأالطلب من جانب الدائن، بل إنه يمكن لمن 
ضامن مع هذا الفرع سواء بالتّهناك ما يمنع الشركة الأم من أن تتعهد برد مبلغ القرض الممنوح لفرعها،

.أو بصفتها الملتزمة الوحيدة إذا قبل الدائن ذلك

تراف بإمكانية نشوء ع في أحكام القضاء الفرنسي يلاحظ رفض بعض المحاكم الاعهذا وإن المتطلّ
ن بعض العبارات التي تضع التزام من أصدر حتى ولو كانت تتضمكفالة مقنعة عن خطابات النوايا

عدم وجود رضاء صريح من جانب الكفيل وفقا لما ورد إلى وذلك استنادا في مرتبة التزام الكفيل،الخطاب

1 -M. Cauzian et autres, manuel droit des sociétés, p. 681.
. 74.ص،السابقالمرجع خطابات النوايا الصادرة من الغير في مجال الائتمان مصطفى أحمد عبد الجواد،-2

3 -X .Barré, technique contractuelle et pratique bancaire, op . cit, p. 218.

- .219. ، صنفسهلمرجعا،مصطفى أحمد عبد الجواد،4
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الكافي للالتزام الناشئ عن حديدإلى عدم التّحاليا، و) 2292(المدني الفرنسيمن القانون2015في المادة 
.واياخطاب النّ

ومن ذلك ما قضت به اشئ عنها بالتزام الكفيل،أن أحكام أخرى ذهبت إلى تشبيه الالتزام النّغير
الذي جاء في مقتضياته أن من يوقع على خطاب ،05/05/1988محكمة فرساي في حكمها المؤرخ في 

حتى ولو كان لاقي فقط ولكنه يتعهد بالتزام شبيه بذلك الالتزام الناشئ عن الكفالة،النوايا لا يلتزم بتعهد أخ
. 1)بمقابل( ويمكن تنفيذه عن طريق التعويض ،التزامه مجردا من الشكلية

طبيعة قانونية منحلى أن محكمة فرساي تإEstoup2الفقيه ذهب ،على هذا الحكموفي تعليقه
واحدا من العقود في حالة قبوله من جانب المرسل إليه،،ى في هذا الأخيرخاصة لخطاب النوايا حيث تر

الشهيرة الغير مسماة والتي تتميز عن عقد الكفالة على وجه الخصوص حتى ولو كان يتشابه في بعض 
المعايير التي تميز بين العقد ذو الطبيعة الخاصة 3وهذا يؤدي إلى استخلاصالأمور مع هذا العقد الأخير،

أصبحت المادة (2015ناشئ عن خطاب النوايا في حالة قبوله والكفالة التي ورد النص عليها في المادةال
.من القانون المدني الفرنسي4)2292

في حالات خاصة وايا بمثابة كفالاتإلا أن أحكاما أخرى قضت صراحة باعتبار خطاب النّ
ذي بموجبه تضمن وايا الّإلى أن خطاب الن30/04/51985ّجارية في إذ ذهبت محكمة باريس التّومحددة،

.6ذي منح قرضا لهذا الفرع يعد من قبيل الكفالةركة الأم فرعها في مواجهة البنك الّالشّ

وايا قض الفرنسية مبدأ الاعتراف بإمكانية نشوء كفالة حقيقية عن خطاب النّدت محكمة النّوقد أكّ
القرار المؤرخ في هووالتطرق إليهالذي سبق الصادر في مجال الائتمان في قرارها الشهير 

ركة الأم قد التزمت بمجرد قصد الحلول يرى أن الشّوهوإن كان البعض من الفقه ينتقد21/12/1987.7

.88.صالمرجع السابق،خليل فيكتور تادرس، خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية،-1
2 -Pierre Estoup : obs. sous : Versailles 5-5-1988-JCP. Ed .G.1988-11-21112.

.78.ص،السابقالمرجعا الصادرة من الغير في مجال الائتمان،خطابات النوايمصطفى أحمد عبد الجواد،-3
4 -Aux termes de l’article 2292 du code civil : « le cautionnement ne se présume point ; il doit être exprès , et on ne

peu pas l’entendre au–delà des limites dans lesquelles il a été contracté ». V. Lamy droit des suretés, op. cit, p110,
pp.1.
5-Tr. Com. De Paris :30-4-1985-D.S.1986-I-R325.obs. Vasseur.
6-M. Montanier, La lettre d’intention, op.cit, p.73.
7 -Cass. Com. 21 déc.1987, n° 85-13.173, la cour de cassation relève que la société mère avait entendu accepter de se
substituer, le cas échéant, à sa filiale pour faire face à ses engagements et affirme que : « celui qui par manifestation
non équivoque et éclairée de sa volonté, déclare se soumettre envers le créancier à satisfaire l’obligation du débiteur
si celui – ci n’y satisfait pas lui-même se rend caution de cette obligation ». Lamy droit des sociétés, op.cit, p.212,
pp.9.
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ومجرد قصد الحلول لا يكفي لاعتبارها كفيلة ذاته،محل الفرع في الوفاء ولكنها لم تلتزم بالحلول في حد
.إليه الذي قبل الخطابللمدين في مواجهة المرسل

ت محكمة باريس في تاريخ ررقإذكييف، بعض الأحكام حديثا إلى نفس التّكما ذهبت
التزام بنتيجة في نفس الوقت، إذا تعهد من وقع ووايا يشكل كفالةإلى أن خطاب الن12/01/1996ّ

جاه وفي نفس الاتّ.لاقتضاءزمة لحسن تنفيذ عقد القرض، عند ارورية اللاّالخطاب باتخاذ كل الوسائل الض
من وقع الخطاب في تعهد، في حالة1وايا يشكل كفالة حقيقيةإلى أن خطاب النArrasّقضت محكمة 

من ائن بأن لا يكون لدى هذا الأخير أية مخاوف فيما يخص عملية سداد الكمبيالات الموقعةمواجهة الد
2.دادن مرسل الخطاب يضمن هذا السجانب المدين لأ

تعترف صراحة بإمكانية نشوء هكذا فإن بعض الأحكام القضائية في رحاب القضاء الفرنسي،و
ة الآثار القانونية المرتبطة بالكفالةب على ذلك كافّوايا وترتّة عن بعض خطابات النّكفالة حقيقي .

جوء إلى ن اللّوايا بدلا ميلجأ الأفراد إلى خطابات النّالماذ:ددح في هذا الصوطرالمويبقى السؤال 
.ساؤل فيما يليالكفالة مباشرة ؟ وستتضح الإجابة على هذا التّ

وتفضيلها على الكفالةواياأسباب لجوء الأفراد إلى خطابات النّ:ثانيا

وايا تزايد في الآونة الأخيرة، حيث شاع استخدام هذه الوسيلة لاعتبارات جوء إلى خطابات النّن اللّإ
في تحمل ورط قدر الإمكانرغبة من وقع الخطاب على وجه الخصوص في عدم التّمن أهمهالعلمتعددة،

في الإفلات من دائرة القانون حتى تظلّتهة المباشرة عن سداد الدين أو بالأحرى رغبالمسؤوليية له حر
3.ي يراها مناسبة لتحقيق مصالحهخاذ القرارات التّف واتّصرالتّ

فضلا على ذلك قد يتم.وايابا من أسباب لجوء الأفراد إلى خطابات النّل سبفإرادة عدم الالتزام تمثّ
جوء إلى هذه الوسيلة لاعتبارات وظروف خاصة لدى المرسل تمنعه من الالتزام صراحة في المحيط اللّ

4.القانوني عن طريق إحدى وسائل التأمينات الشخصية التقليدية كالكفالة

هي رغبة ،خاصة الكفالة،من الوسائلوايا مفضلا على غيرهنّإلا أن الأسباب التي تجعل خطاب ال
بة لإعطاء التي تتعلق بالشروط والشكليات المتطلّارمةالصالقواعد القانونيةالأفراد في الهروب من

1-Tr. D’Arras :15-11-1995- R.J.Com.1996-P.354-note .S. Hocquet -berg.
.89.صالغير في مجال الائتمان، المرجع السابق،خليل فيكتور تادرس، خطابات النوايا الصادرة عن -2
. 343. مصطفى محمد الجمال، السعي إلى التعاقد، المرجع السابق، ص-3
.375. ص،نفسهالمرجع مصطفى محمد الجمال،-4



الفصل الأول الطبیعة القانونیة لخطابات النوایا

118

على رأسها ضرورة الحصول على ،2خصية أو بصفتهم الوظيفيةسواء المتعلقة منها بصفتهم الش1ّمانالض
نوية وكذلك ضرورة ذكر الكفالات في الميزانية السشركة المساهمة قبل إعطاء الكفالة،إذن مجلس إدارة

.3الاشتراطات الأخرىووسائر القواعدركةللشّ

ن بالفعل، فإو.غير أن الأمر لا يكون حسبما يريد الأفراد، إذ قد تأتي الرياح بما لا تشتهي السفن
نة كفالة مستترة لا يحقق أية فائدة لهما ما دام قاضي الموضوع موايا المتضالتجاء الأطراف إلى خطابات النّ
إنزال الوصف الصحيح عليه دون التوقف عند التكييفوق بتكييف الالتزاميتمتع بسلطة تقديرية فيما يتعلّ

ي أعطاه الخصوم لهذا التصرف، ومن ثم تعامل معاملة الكفالات وينطبق عليها ما ينطبق على الكفالات الذّ
مجلس الإدارة قبل إصدار الكفالة لمصلحة ضرورة الحصول على إذن مسبق منومن أهمهاادية،الع

وفي حالة تخلف هذا الإذن، فإنه من غير الجائز ،4الغير، وإدراجها في ملحق ميزانية الشركة المصدرة
.الاحتجاج بالكفالة على الشركة

خصية، ولم يحصل على الإذن المسبق، فإنه ركة بصفته الشّوإذا كانت الكفالة صادرة من مدير الشّ
.ولا يبطل التعهدمسؤوليتهايتحمل شخصيا

نفيذ العيني، وكما يرى البعض لا تلعب القوة القاهرة دورا قدي أو بالتّكما يلتزم الكفيل بالوفاء النّ
5.وايا الأخرىيذكر في هذه الحالة نقيض الحال في خطابات النّ

وايا قد تتضمن التزاما أشد من الكفالة يقضي بالدفع بمجرد خطابات النّهذا وتجدر الإشارة إلى أن
وع من ب الأمر إرادة صريحة من الأطراف في تقرير هذا النّ، وذلك في حالات نادرة جدا أين يتطل6ّالطلب

جالا عبير بدقة عن المعنى المراد بحيث لا يدع موالقاعدة في ذلك اختيار الألفاظ المناسبة للتّ.مانالض

1- Ch. Albiges, M-P. Dumont –Lefrand, droit des sûretés, op. cit, p. 189.
.53.صمانات غير المسماة، المرجع السابق،نبيل إبراهيم سعد، الض-2
.84.ص،السابقمصطفى أحمد عبد الجواد، خطابات النوايا الصادرة عن الغير في مجال الائتمان ، المرجع -3
.92.صخليل فيكتور تادرس، خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية ،المرجع السابق،-4
.93. خليل فيكتور تادرس ، المرجع نفسه ، ص5

6-Ch. Meyer, art.préc, p. 07. ;Lamy droit des sûretés, op.cit p145, pp.11.
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وايا، حيث تختلف نه لا توجد طبيعة قانونية موحدة لخطابات النّأهاية وهذا ما يؤكد في النّ.1للشك
.نهاتي يتضمالألفاظ الّوصياغته والعباراتوالقيمة القانونية للخطاب بحسب نوعه

1-Lorsque l’émetteur d’une lettre d’intention s’engage à payer de manière irrévocable et inconditionnelle une certaine
somme afin de garantir la bonne fin de l’exécution de l’obligation d’un tiers débiteur du destinataire de la lettre, sans
subordonner son paiement à la défaillance du débiteur , la qualification de garantie autonome s’impose . En effet , le
signataire contracte une obligation de payer, déterminée dans son montant , distincte et détachée de celle dont il
garantit l’exécution. La requalification de la lettre de confort en garantie autonome sera plutôt rare, l’engagement du
confortant étant en général de payer la dette du débiteur défaillant, condition antithétique de la notion de garantie
autonome.
Voir en ce sens notamment: Cass. Com. 10 mai 1999, n° 95-21.535, Bull.civ, n° 102; D. 2000, jur , p. 112, note

Picod y; JCP (G)1999, II, n° 10199, note Stoufflet J. ; Cass.Com, 15juin 1999, N94-13.615, Bull .Civ IV,

n126,D2000, Jur ; p112, note Picod .Y , qui écrit : « pour que l’on puisse qualifier l’engagement de garantie à
première demande, il ne faut pas que l’exécution soit tributaire de la défaillance du débiteur: c’est le propre de la
caution de s’engager pour le cas ou le débiteur ne paierait pas.
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الثانيالفصل

قانوني لخطابات النواياالنظام ال
رفلا يتصوويبين شروطه وحدوده،، من قانون يحكمهفي أية علاقة تعاقدية،فاقتّالا بد لكل 

أو عقدفاقإتّوجود أيبنظام قانوني معينفاق أو العقدفلا بد أن يرتبط الإتّة إلزام ذاتية،له قوة يمنحه قو
. ب له آثارهالإلزام ويرتّ

ي ادرة فق الأمر بالخطابات الصسواء تعلّ،وايالأمر على خطابات النّكذلك ينطبق ا
سمية ومجالها المعاملات ي تحمل نفس التّتلك التّبأو)المبحث الأول (عاقد دة للتّإطارالمفاوضات الممه

الثاني المبحث(ةالمصرفي.(

المبحث الأول

.فاوضلتّادرةعن أطراف االصواياظام القانوني لخطابات النّالنّ

وايا الصادرة أثناء التفاوض تخضع لنظام قانوني معين،أن خطابات النّمن ليس من شك 
بين الفقهاء حول ذي إحتدمالّأيا ما كان الخلافوالقضاء على تطبيقها،خاصة يسهرحيث تحكمها قواعد
وايا مجرد ت خطابات النّفليسعامل،فإن ذلك لا ينال من قانونية هذه الآلية في التّطبيعة هذه القواعد،
فاوض إذ بمجرد دخول الطرفين في التّتحت عباءة القانون،وإنما هي تصرف يتممشروع في الهواء،

تنشىء على عاتقهما إلتزامات تبادلية إنما تتكون بينهما علاقة قانونية خاصة،وفإنهما لا يعودا من الغير،
يصبح دائناأي أن كلا منهماقيام المسؤولية المدنية،يترتب على الإخلال بها،)المطلب الأول (معينة 

بل إنهما فالواقع أن الطرفين المتفاوضين لم يعودا في دائرة الواجبات الأنسانية العامة،تجاه الآخر،مديناو
علاقة والخطأو الضرر(فمتى توافرت أركان المسؤولية ،)المطلب الثاني(عبرا بالفعل إلى دائرة القانون

رر الذي أحدثه ووجب على المسؤول تعويض الضقت المسؤولية وترتبت عليها آثارها،تحقّ)ة السببي
.بخطئه

يسبق ذلك دعوى وهو جزاؤها،وفالتعويض إذن هو الحكم الذي يترتب على تحقق المسؤولية،
ر إلى أن ويضطر المضروم المسؤول بمسؤوليته،ففي الكثرة الغالبة من الأحوال لا يسلّالمسؤولية ذاتها،

).المطلب الثالث(قيم عليه الدعوىي
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المطلب الأول

.وايا في مواجهة أطراف التفاوضخطابات النّنفاذالقيود الواردة على

في معينةعمليةباعتبارها فنا ، يقصد به إفراغ،،تثير مشكلة واياإن صياغة خطابات النّفي الواقع 
قانوني الصرف تّإذا كان هذا العمل من قبيل المااف، فيتعاقدي أوغير تعاقدي بحسب رغبة الأطرقالب

. )الفرع الأول(رورة تحقق شروط صحتهيستلزم بالضذي الّ

فيما إذا كانت خاضعة للقانون الداخلي ، أو ،لاحيةذي الصالمختصثم تطرح مسألة تعيين القضاء 
يكسبها ...)لجرم أو مكان تنفيذ العقدجنسية أو محل إقامة الأطراف ، أو مكان حصول ا(نا أن عنصرا معي

القانون الأكثر صلة وجوب تطبيقالتي مؤداهاو،ي إلى تطبيق مبادىء القانون الدوليصفة أجنبية تؤد
عن غيرها من القواعد القانونية الوطنية زهاتميةذات طبيعة خاصقانونيةتطبيق قواعدبالعلاقة من خلال

كوثائق كثيرا ما تجسد ما اتفق عليه واياخطابات النّثم إن ، )فرع الثانيال(،يطلق عليها قواعد الإسناد
الإعداد الذي يجريالعقدببعض عناصريتعلقأو فيمابشأن سير المفاوضاتسواءأطراف التفاوض

مرحلة المفاوضات ،حيث تتضمن هذه الأخيرة القواعد الواجب مراعاتها خلال)اتفاقات التفاوض(لابرامه
).الفرع الثالث(الفرقاءمن جانب 

الأولالفرع 

وخطاب النواياوقيع علىالتّة أهليتهصح.

وايا إلى أنه وثيقة أو مستند يحرره أحد الأطراف المعنيةبيان ماهية خطاب النّت الباحثة منأسلف
محررا ومستندا ينطوي على عمل وباعتباره،لتحقيق غرض معينخلال التفاوض على عملية التعاقد

un(ف قانونيرف الآخر، فهو تصرإنفرادي أساسا، وتبادلي ضمنيا بعد وصوله إلى الطّدي،إرا acte

juridique(1يبتغي ترتيب أثر معين.

تبيوايافي خطاب النّابتصرف الثّالتّأنا سبق ن ممليس مجرد عمل ماديوف قانونيهو تصر
حتالأداءأهليةتتوافر في المتفاوض أنيجب ومن ثمالأهلية هي الصلاحيةوفه صحيحاى يكون تصر

وتصح منه خص تجعله صالحا لأن تثبت له الحقوق، أو تثبت عليه الواجبات،حيث أنها صفة يقدرها الشّ
تتجه إلى إحداث أثر قانونيفاوض فإن إرادتهخول في التّن الشخص حينما يريد الدأفالواقع ،2صرفاتالتّ

التزاماتبالتفاوض بحسن نية وما يتفرع عنه من الالتزاموهي الالتزامة نيحيث تنطوي هذه الإرادة على 

.11.أحمد عبد الكريم سلامة، النظام القانوني لمفاوضات العقود الدولية، المرجع السابق، ص-1
.170.شيرزاد عزيز سليمان، حسن النية في إبرام العقود، المرجع السابق، ص-2
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فاوض يهدف إلى إبرام عقد التّفضلا على أنللقيام بذلك،لي يجب أن يكون هذا الشخص صالحاوبالتاّ
معنى إذا فلاهذا العقد سيقع باطلا لانعدام أهلية التفاوض، أو قابلا للإبطال لنقص أهليته،، فإذا كاننمعي
قيام ويفترض،رفينعاون بين الطّالتّوفاعلفاوض عمل إنساني يقوم على التّفاوض عليه ،كما أن التّللتّ
راية الواسعة ببواطن الدومما يتعين معه أن تكون لدى المتفاوض الخبرةديد بين مصالحهما،عارض الشّالتّ

الأداءةإلى أهليقبول يحتاجوو مجرد تبادل إيجابذي هفإن كان الأمر كذلك، وكان إبرام العقد الّالأمور،
1اوض عليه التفّعندةفأولى أن تتوافر هذه الأهلي.

ولاشكالاتفاقمن ثم فإن والضرر،ويعد من التصرفات الدائرة بين النفعفاوض على العقدالتّأن
أو كان سن التمييز،بلوغهدمإما لع،الأهليةعديم المتفاوضإذا كانيكون باطلاالتفاوضعلى هذا

إذا كان على التفاوض صحيحاالأهليةناقص اتفاقمن ذلك يكون واستثناءمحجورا عليه أو لسفه أو لغفلة،
أو كان قد بلغ أو كان يتفاوض لإبرام عقد فردي،،في ماله المخصص لأغراض نفقتهللتصرفيتفاوض

سن الثامنة أو كان قد بلغله من أجر أو غيره،من عمفيما يكسبهيتفاوض للتصرفوسن السادسة عشر
.المقررة قانوناوقام بالتفاوض لهذا الغرض في الحدودالتجارة،أو بمزاولةأموالهبإدارة لهأذنوعشر

في غير هذه الحالات يستطيعةناقص الأهليمنفاوض التّنأوهي نتيجة هامة،ويترتب على ذلك
بالتعويضبإلزامه هذا مع عدم الإخلال ودون أي مسؤولية،وقت،في أيالمفاوضةأن يقطعالاستثنائية

و بذلك تندفع تلك .ي المصري من القانون المدن119ليخفي نقص أهليته المادة احتياليةإذا لجأ إلى طرق 
المفاوضات منالانسحابالمسؤولية عن المجمع عليه القائل بردشبهفي الرأيناهاي تبيتيجة الغريبة التّالنّ

في ة عن قطعه المفاوضات،ناقص الأهليالتي تقضي بمسؤوليةوقصيريةإلى القواعد العامة للمسؤولية التّ
قبولهاهذه النتيجة غريبة لا يمكنوهائي ذاته،الوقت الذي لا يكون فيه مسؤولا إن تمسك بإبطال العقد النّ

.للمنطق نيا يصحح هذا الوضع الغريب المنافيتصرفا قانوالتفاوض على العقداعتبارفإن وبالتالي

ة مسؤولية ، وذلك لبطلان يأأن ينسحب من المفاوضات دون ةالأهليوكذلك يجوز للمتفاوض عديم 
.2على التفاوضاتفاقه

المتفاوض الآخر نأإذا تبين له من المفاوضاتن ينسحبأالأهليةكامل ضيجوز للمتفاووبل
.مسلط عليه وسيف البطلانفي المفاوضاتللاستمرارعنى إذ لا م،الأهليةعديم 

.410.اللاه، التفاوض على العقد، المرجع السابق، صرجب كريم عبد-1
.411.رجب كريم عبد اللاه، المرجع نفسه، ص-2
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من إرادته خاليةوفاوض،للتّطرف أهلاوكان كل فإذا اقترن الإيجاب بالتفاوض بقبول مطابق،
على فاوضرفين بالتّالتزام الطّوهي آثاره القانونية،، وترتبت فاوض صحيحاالتّانعقد الاتفاق علىالعيوب، 

.التزاماتذلك منيتفرع عنماونيةّالعقد بحسن

على شرط معلقايكونذلك عندماو،1الحال قد لا يرتب آثاره فيغير أن الاتفاق على التفاوض
بالعمل في إلحاقهمن أجلنه سيتفاوض معهأمع طالب العمل على كما لو اتفق صاحب العملواقف

.2ما في مصانع رينوفي المستقبل كبالكاملتشغيلهالمصنعهذاإذا ما عاودمصنعه

ب تترتّإلا فلاوللإبطال،باطلا أو قابلاعلى التفاوضفاقيجب ألا يكون الاتّفإنهعلى أية حال،و
ة للإبطال التي يسببها والقابليانه بالإضافة إلى حالات البطلان والواقعدا بالزوال ،و يكون مهدأآثاره،

الإتفاق على التفاوض يقع باطلا أيضا إذا فإنالإرادة،أو وجود عيب من عيوبهلية،أو نقص الأنعداما
مخالفا سببهو إذا كانأكان الشيء المتفاوض عليه خارجا عن دائرة التعامل بطبيعته أو بحكم القانون ، 

أو مع شخص من الجمهور للحصول منه على رشوة،عامكما لو تفاوض موظفللنظام العام أو الآداب،
ا كان ولم.منه على فدية حصوللااز شخص كرهينة ، ويتفاوض مع احد أقاربهمجرم بإحتجأن يقدم

فإن مختلف المستندات والوثائق المتبادلة بين أطراف التفاوض المتواجدين عادة الأمر يتعلق بالمفاوضات،
ومن رات،القيمة القانونية لتلك المستندات والمحرحول ثير مشكلة تنازع القوانينهوما يفي دول مختلفة،
.3وايابينها خطاب النّ

الثانيالفرع

.ياخطابات النواعلى القانون الواجب التطبيق 

استخدام ألفاظ مطاطة ليس لها مفهوم قانوني محدد يمكن أن كتاب النية إلىكثيرا ما تؤدي صياغة
الجهة حيثيدع مجالا للتأويلات والتفسيرات المتضاربة ليس فقط من جانب الطرفين، بل كذلك من 

القضائية التي قد تنظر المسألة، عندما يدعي من وجه إليه الخطاب بأن الطرف الآخر قد أخل بالتزام 
.ناشئ عن ذلك الخطاباتفاقيتعاقدي أو 

عليه اتفقما ورد أو حول القانون واجب التطبيق على الإخلال بتنفيذيثورالتساؤل قدن إ
.النواياالأطراف في خطابات 

412..صرجب كريم عبد اللاّه، التّفاوض على العقد،  المرجع السابق ،-1
2 - Ibrahim Najjar, L’accord de principe, op.cit, p.58.

.11.صالمرجع السابق،ني لمفاوضات العقود الدولية،أحمد عبد الكريم سلامة، النّظام القانو-3
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التكييف القانوني للعلاقات اختلافوذلك بسبب لقوانين المختلفة على كلمة سواءتتفق الا وهذا 
وضح تو،والروابط بين أطراف عملية التفاوض، وهو تكييف يخضع لقانون القاضي كما هو معروف

.ين الوطنيةفيما يلي مواقف بعض القوانةالدراس

كان هذا النزاع وخطاب نواياتنفيذخصوص بإذا ما عرض نزاع على القاضي الوطنياجح أنه الر
تي يتم عن طريقها فإنه يتعين عليه البحث عن قاعدة الإسناد التي يندرج تحتها النزاع والّطابع دولي،و ذ

1.تحديد القانون الواجب التطبيق

نة ذلك بردها إلى طائفة معيوويتوقف تحديد تلك القاعدة على تكييف القاضي للعلاقة المتنازع عليها
.يخصها القانون بقاعدة إسناد

فأمام الوقائع غيرالمتناهية وكذلك النصوص يلجأ المقنن والقاضي كييف،من هنا تبدو ضرورة التّو
بوجه خاص لا والتقسيمات التي لها نص قانوني منظموبة تحت الطوائفإلى توزيع تلك الوقائع المتشع

أي إعطائها الوصف القانوني المناسب الذي يؤهلها الوقائع،يستطيع القاضي ذلك إلا إذا لجأ إلى تكييف تلك
وهناك مثلا طائفة للمسؤولية المدنية،فهناك،للإندراج تحت طائفة مسماة وضع لها المقنن تنظيما قانونيا

.2الخ..قانونية صرفات الأيضا طائفة لشكل التّ

ما يعرف بقانون إرادة صرفات هي في الغالب تخضع لالتّشكل على أن القاعدة التي تحكم
سواء كانت صريحة أو ضمنيةإرادتهما الحرة في تقرير أي قانون يحكم علاقتهما التعاقديةوالمتعاقدين

حيث يمكن إستنباط هذه الإرادة ،عاقدويستقل القاضي في هذه الحالة بإستخلاصها من الظروف المحيطة بالتّ
أو إنتماء فاقهما بلغة معينة،إتّأو كتابة معين،من إستعمال الطرفين لإصطلاحات معروفة في قانون

أو جعل الإختصاص بنظر المنازعات المتعلقة بالإتفاق الناتج بينهما إلى رفين لجنسية دولة معينة،الطّ
لم يتسن إستخلاص إرادة معينة من ظروف الإتفاق وفإذا تخلفت هذه الإرادة الصريحةمحاكم دولة معينة،

في القوانين )خطابات النوايا (ذلك لإختلاف حكم هذا النوع من التصرفات ،شاقةفستكون مهمة القاضي 
.هذا ما سوف يتم التعرض له فيما يلي بشيء من التفصيل والأجنبية

.التحديد الإرادي للقانون الواجب التطبيق- 1

القانون فإن قاعدة الإسناد واجبة التطبيق لتحديد لما كان الأمر يتعلق بتصرف قانوني إرادي،
والتي لعقود،هي تلك الخاصة بالتصرفات القانونية الإرادية أو االمختص بحكم نظام خطاب النوايا،

.663.صرجب كريم عبد اللاه، التفاوض عل العقد، المرجع السابق،-1
88.صخطابات النوايا الصادرة في مرحلة التفاوض على العقد، المرجع السابق،سمير عبد السميع الأودن،-2
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ووفقا . 1جوهرها خضوع العقود، والتصرفات الإرادية للقانون الذي يختاره الطرفان بإرادتهما الحرة
وهو قانون على خطاب النوايا،فإن القانون واجب التطبيقللنظرية العامة لتنازع القوانين في العقود،

أن ذلك. والآثار القانونية المترتبة عليهومدى قوته الإلزامية،القانونية له،هو الذي سيحدد القيمةالإرادة،
مشكلة تنازع القوانين ستتقلص إلى حد بعيد لو حسم الأطراف بأنفسهم القوة والقيمة القانونية لخطاب 

ولكن كيف؟.النوايا

أن إرادة الطرفين تتمتع بسيادة فالسيادة تعني أن إرادة الطرفين ظام القانوني للعقود،لنّمن ثوابت ا
وما يضعه هؤلاء يعد قواعد . هي المشرع لمختلف بنود ونصوص العقد حسبما تتلاقى مصالح الأطراف

القانون ويشبهقانونية خاصة تشكل في مجموعها القانون التعاقدي الذي ينظم علاقات وروابط الأطراف،
ظامية لا يخضع المتعاقدان فاقية النّفهو يعني أنه في إعداد القواعد الاتّأما الاستقلال،. الصادر من البرلمان

حفظ الخاص بعدم الارتباط بمقتضيات المصلحة مع التّلغير ما تمليه عليهما المصالح والمنافع المشتركة،
الذي اعترف به " سلطان الإرادة"يجسدهما المبدأ الذائع وكلا الوجهين .العامة ومبادئ وقيم النظام العام

تحت مسمى العقد شريعة ) مدني فرنسي1134م ومدني مصري147م (المشرع الوضعي صراحة 
ولقد نصت على ذلك صراحة 2المتعاقدين، فالاتفاقات والعقود المبرمة بنحو قانون تعتبر قانون من أبرموها

القانون المختارعلى الإلتزامات التعاقديةيسري"التي جاء فيهاو3لجزائريمن القانون المدني ا18المادة 
ذلك يطبق قانون الموطن وفي حالة عدم إمكان.من المتعاقدين إذا كانت له صلة حقيقية بالمتعاقد أو بالعقد

.4"يطبق قانون محل ابرام العقدوفي حالة عدم إمكان ذلك،.المشترك أو الجنسية المشتركة

2-تحديد القانون واجب التطبيق على خطاب النواياكوت عن الس.

ف قانوني لا بد أن يفرغ وككل تصرن يملكه،ف قانوني صادر عموايا هو تصرإن خطاب النّّ
تثبت محتواهر مكتوب أو دعامة ورقية أو رقمية،خطاب النوايا في شكل محر.

فا قانونيا عابرا للحدودوايا تصرالنّيكون خطابعامل الدولي عن طريق العقود،وفي مجال التّ
كل الذي ما يقود بالضرورة إلى تنازع القوانين حول الشّوهودولة،نلأكثر مظام القانوني صل بالنّويتّ

وايا للقاعدة العامة في حال تنازع القوانين في مسائل وتخضع مسألة شكل خطاب النّ.ينبغي أن يفرغ فيه

.11.لمفاوضات العقود الدولية، المرجع السابق، صأحمد عبد الكريم سلامة، النّظام القانوني -1
.146.صسمير عبد السميع الأودن، خطابات النوايا في مرحلة التفاوض على العقد، المرجع السابق،-2
ل و دورھا في خصوصیة عقود الأعمال الدولیة  في القانون الجزائري، الملتقى الوطني حول عقود الأعما:عیبوط محند واعلي،  مداخلة بعنوان -3

.390.، ص2012ماي 17و 16یومي -بجایة–تطویر  الاقتصاد الجزائري، جامعة عبد الرحمان میرة 
26المؤرخ في 58-75المعدل والمتمم لأمر رقم 2005جوان 20ه الموافق ل1426جمادى الأولى عام 13المؤرخ في 10-05القانون رقم -4

.و المتضمن القانون المدني1975سبتمبر
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عمصر يخضالشكل لقانون المحل فالخطاب الذي يحرر أو يعد في عر خضورتقتي وهي الّكل عموما،شّال
.1في شكله إلى القانون المصري

لمقتضيات طبقاوإعمالا لقاعدة خضوع الشكل لقانون المحل،الاختياريبالنظر للطابع هغير أن
يقرره فضلا عن الشكل الذي استوفىإذا فإن خطاب النوايا يعد صحيحا من حيث الشكل،رومااتفاقية

أو قانون الموطن المشترك للطرفين مصدر الخطاب قانون محل إعداده، القانون الذي يحكم موضوعه،
وما إذا ،هإذا لم يحدد مصدر الخطاب ويبين حقيقة مضمون.2أو قانون جنسيتهما المشتركةإليهوالموجه 

روجا على التزامات تعاقدية ترتب لها أثر ملزم يشكل الإخلال بها خاتفاقيةكان يحتوي على تعهدات 
فإن القيمة القانونية لخطاب النوايا تخضع في تحديدها للقانون واجب التطبيق على المسؤولية القانونية،

أو قانون محل وهو القانون الذي يختاره أطراف التفاوض صراحة أو ضمنا،التصرفات القانونية الإرادية
نص يه المشرع المصري صراحة في لهو ما أشار إوطن المشتركإعداد وتحرير الخطاب، أو قانون المو

.3من القانون المدني الجزائري سالفة الذكر18تقابلهاالمادة ومصريمدني19/1المادة

فإن هذا القانون قانون دولة أجنبية،باختصاصوعلى ذلك إذا أشارت قاعدة الإسناد المشار إليها 
وتختلف القوانين الأجنبية في هذا الشأن، حيث لا يعترف،.لخطاب النواياهو الذي يحكم القيمة القانونية 

.وهذا على خلاف البعض الآخرأو طبيعة تعاقدية،لخطاب النوايا بأي قوة إلزامية،جانب منها،

لثالفرع الثا

افاوض الثابتة في خطابات النوايالتزامات أطراف التّ

تفحصيكشفوالتفاوض على العقد،ل مستلزماتإنه من مقتضيات حسن النية، الالتزام بك
:من ذلك عن تعدد تلك الالتزامات)في الغالب الأعم(خطابات النوايا 

.4لتزام بالتفاوض بحسن نية الاوفي التفاوض،لتزام بالدخولالا

دار الفكر الجامعي، الإسكندرية ،)دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون (جمال الدين، تنازع القوانين لمزيد من التفصيل، انظر صلاح الدين،-1
2007.

2- La convention de Rome du 19/06/1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, dans son article
4 décide: « le contrat est régi par la loi du pays avec lequel il présente les liens les plus étroits ». Ces éléments
peuvent être divers: nationalité commune des paries, lieu de situation des immeubles, objet de la négociation , langue
de la négociation , etc.…
Voir Johanna Schmidt, Les lettres d’intentions, RDAI, n°3/4,2002, p.258.

التزامات الأطراف في المرحلة السابقة على التعاقد ،مذكرة لنيل شهادة الماجستير تخصص قانون العقود والمسؤولية ،جامعة أبو براهامي فايزة ،-3
.45.ص،2009- 2008بكر بلقايد تلمسان

.415.كريم عبد اللاه ، التفاوض على العقد، المرجع السابق ،صرجب -4
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بالدخول في التفاوضالالتزام:أولا 

وذلك بالبدء في بالفعل،ي التفاوضحيث يتعين على الطرفين الدخول فبتحقيق نتيجة،التزامهو 
في الموعد المحدد لبدء المفاوضةأو بالذهاب إلى مائدة المفاوضاتمناقشة شروط العقد في الحال،

كل منهما بالبدء في التزماتفاقفإذا لم يكن ثمة على هذا الموعد صراحة،والغالب أن يتفق الطرفان
حكمة النقض الفرنسية بفكرة المدة المعقولة في قضية رينو موقد أخذتالمفاوضات في المدة المعقولة،

إلى طالب أي عرضيمدتقاعس رب العمل عن تقبسبب انقضتهذه المدة قد اعتبرتحيث الشهيرة،
.العمل خلال عدة سنوات

:بالتفاوض بحسن نيةالالتزام:ثانيا

حيث يعد حسن النية مطلبا لعقد،على االجوهري في مرحلة التفاوضالالتزامهو الالتزامهذا ولعل
عاتق الطرفين في هذه المرحلة يستلزمهاى تقع علىرأخالتزاماتبل إن ثمة أساسيا لنجاح المفاوضات،
.نيةالتفاوض على العقد بحسن

الإلتزام بالتفاوض بحسن نية ،ثم يليه إلىمن التفصيلوفيما يلي سوف يتم التعرض بشيء
.رعة عنهلتعرض للإلتزامات المتفا

. لتفاوض بحسن نيةالإلتزام با- 1

ن يختار أوذلك ب،بحسن نيةعلى العقديلتزم الطرفان بمقتضى إتفاقهما على التفاوض بأن يتفاوضا
ن هناك أفما دام .1النزاهة في التعاملومانةكل منهما في تنفيذ إلتزامه بالتفاوض بالطريقة التي تفرضها الأ

هذا الإتفاق يجب تنفيذه بحسن نية طبقا فإنبين الطرفين، صريحا كان أو ضمنيا،دائما إتفاقا على الفاوض 
يجب تنفيذ " :نهأولى بمن القانون المدني المصري في فقرتها الأ148للقواعد العامة، حيث تقضي المادة

ضي به المادة وهو نفس الحكم الذي تق"ية بطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النّوطبقالا لما إشتمل عليهالعقد
عام ن وجوب تنفيذ العقد بحسن نية هوحكمأولا شك من القانون المدني الفرنسي في فقرتها الثالثة،1134

.2فاقات بما في ذلك إتفاق التفاوض الإتّوة العقودينطبق على كافّ

.42.، ص2006، منشورات زين الحقوقية بيروت، لبنان )دراسة مقارنة(عبد المنعم موسى إبراهيم، حسن النية في العقود -1
2 -L’exigence de la bonne foi ne nait pas du contrat, mais qu’elle s’identifie pleinement à cette norme de civilité qui
constitue le propre de l’article 1382 du code civil français ,qu’elle manifeste une exigence de comportement qui joue
dans les relations sociales indépendamment de leur caractère contractuel ou extracontractuel et qu’en tant que telle ,
elle s’impose aux contractants comme elle s’impose à tout un chacun .Ainsi entendu , le devoir de bonne foi n’est rien
d’autre qu’une manifestation de la règle de civilité qui gouverne l’honnêteté in comme ex contractu ; autrement dit , il
ne , il ne prend pas sa source dans le contrat , il ne constitue pas un effet contractuel , mais plutôt le simple reflet de la
règle générale et comportementale édictée par l’article 1382 déjà cité. En somme , il est l’expression d’un devoir de
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اص في روما توحيد القانون الخمعهدالتي وضعهاوليةجارية الدللعقود التّالعامةءكما أن المبادى
بالعقود التجارية لتوحيد القانون الخاصهذا المعهد،و هي من أبرز الاعمال التي أنجزها19941عام 

على مستوى العالم ،منهم عدد كبير من القانون التجاري الدوليكبار فقهاءوقد إشترك في إعداده،2الدولية 
. 3ن عقود البيع الدولي أبشفاقية الامم المتحدةتإصياغةوعدادإرجال القانون الذين شاركوا في والفقهاء

جارة عقود التّت هذه المبادىء تلبية للحاجة نحو إعداد تقنين للمبادىء العامة التي تحكموقد أعد
الإقتصاديةظرعن إختلاف ظروفهابغض النّولية ،بحيث يمكن قبوله على مستوى جميع دول العالم،الد
لقد جاءت و.4ي تعبر عن المفاهيم القانونية السائدة في معظم الأنظمة القانونيةوهالإجتماعية،وياسيةالسو

جارة ية في التّام مقتضيات حسن النّرعلى أنه يلتزم الأطراف بإحت75-1في المادة صريحةهذه المبادىء
طالي هو من بين لعل القانون المدني الإيوولا يستطيعون إستبعاد هذا الإلتزام أو يضيقوا نطاقهدولية،الّ

إقتصر وجه المعالجة على النص على مبدأ والقوانين المدنية التي عالجت مسألة المفاوضات في العقود
.6مدني إيطالي 1337إلتزام حسن النية في التفاوض 

يق وليس مجرد واجب عام،وهو إلتزام ة إلتزاما بالمعنى الضبحسن نييعتبرالإلتزام بالتفاوضو
بينهماالتفاوضينعقدرفين إلا عندمانه لا ينشا على عاتق الطّأكما سبب،ومحلومدينوحقيقي له دائن

.بالفعل

رفين معا، حيث يكون كلرورة إلتزام تبادلي يقع على عاتق الطّالواقع أن هذا الإلتزام هو بالضو
على مصالح حريصامتفاوضوذلك حتى يكون كلنفسه،مدينا به في الوقتومنهما دائنا بهذا الإلتزام

morale sociale , extérieur du contrat , non seulement permanant mais universel , qui déborde et transcende la seule
sphère contractuelle et qui , dès lors , s’impose à tous, contractants ou non contractants, et à fortiori donc aux futurs et
aux ex-contractants.
Voir : Denis Mazeaud, la bonne foi : en arrière toute ? , Recueil Dalloz 2006, p. 761 .

1-Jérôme Huet, les contrats commerciaux internationaux et les nouveaux principes d’unidroit – une nouvelle Lex
Mercatoria, les petites affiches, 10 novembre 1995, n 35 , p.8 .
2- Les Principes d’Unidroit relatifs aux contrats du commerce international, publiés par l’institut international pour
l’unification du droit privé, organisation intergouvernementale indépendante dont le siège est à Rome et dont la
vocation est d’étudier les moyens d’harmoniser et de coordonner le droit privé. Laurent Vandomme, la négociation
des contrats internationaux, op.cit, p. 487.

ليزية، مجلة الحقوق التعويض في ظل اتفاقية فينا للبيوع الدولية والمبادئ العامة لعقود التجارة الدولية باللغة الإنج:مقال بعنوان أمين دواس ،-3
11.، ص1999، مجلس النشر العلمي جامعة الكويت، سنة 2الكويتية، ع 

-Amin Dawes, Damages Under CISG and Unidroit Principles, journal of law, Academic publication council, Kuwait
university1999, p.11.

.112.شيرزاد عزيز سليمان ، المرجع السابق ،ص-4
5 -l’article 1 -7 stipule : « les parties sont tenues de se conformer aux exigences de la bonne foi dans le commerce
international.
Elles ne peuvent exlure cette obligation ni en limiter la portée ».
Voir : Guy Robin, le principe de la bonne foi dans les contrats internationaux, RDAI, N6, 2005, p.720.

.41.المرجع السابق، صعبد الكريم سلامة، النّظام القانوني لمفاوضات العقود الدولية، -6
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مانةأفاوض ساحة للتعامل بى يكون التّوحتّمكان،خصية قدرالإعلى مصالحه الشّخركحرصهالمتفاوض الآ
.1الخداعوكاذيبللأساحةليسوشرفو

ببذل عناية أم إلتزام فهل هو إلتزامهذا ولقد يثور التساؤل عن مدى الإلتزام بالتفاوض بحسن نية،
بتحقيق غاية ؟

د لكن هذا الخاطرسرعان ما يتبدون هذا الإلتزام هو إلتزام ببذل عناية،أولى و من الوهلة الأقد يبد
.لتزاما النظر في مضمون هذا الإنّعمأذا ما إ

ية بالفعل أثناء ن يكون حسن النّأيوجب على المتفاوض ةن الإلتزام بالتفاوض بحسن نيأفالواقع 
لوف والمعتاد في أسلك الممبل يتبع الالخديعة،وتفاوضه إلى الغشّفاوض على العقد، بحيث لا يلجأ في التّ
وهو غايته المنشودة ،كما أن حسن النية يدخل ية هومحل هذا الإلتزام،حسن النّفإنومن ثم.2تفاوضالّ

ن يتفاوض معه أفكل منهما يتوقع من الآخرفاوض،فاقهما على التّرفين عند إتّبالضرورة في تقدير الطّ
لإمتنع حتما ية،ن الطرف الآخر لن يكون حسن النّأبحيث لوعلم ،3يةيقة تتفق مع ما يوجبه حسن النّبطر

.بتحقيق غاية عن الدخول معه في التفاوض ،وبذلك فإن الإلتزام بالتفاوض بحسن نية هو إلتزام

العقد النهائي ن يكون المتفاوض ملزما بإبرامأن الإلتزام بالتفاوض بحسن نية لا يعني البتة أبيد 
يته في عا بكامل حرمتمتّن المتفاوض يظلّأفالواقع عاقد،ية التّنه إهدارمبدأ حرألأن ذلك من شبالفعل،

شريطة الإمتناع عن إبرام العقد في أي وقت،ونسحاب من المفاوضاتبحيث يجوز له الإعدمه،عاقد منالتّ
.يةأن يتم ذلك في إطار حسن النّ

.ة فاوض بحسن نية عن الإلتزام بالتّعمتفرالإلتزامات ال-2

تتفرع عنه أخرى ثانويةالتزاماتالطرفان أن يتحملة يستلزم فاوض بحسن نيبالتّالالتزامإن تنفيذ 
لهذه ةتعرض الباحثتسوذلك حتى يتم التفاوض على أكمل وجه وفيما يلي جنبا إلى جنب،وتقوم بجواره

.4من التفصيلالالتزامات بشيء

.419.رجب كريم عبد اللاّه ، التّفاوض على العقد، المرجع السابق، ص-1
2-Jean Marc Mousseron, op .cit, p.54.
3- Guy Robin, art.préc, p.695.

.39. المرجع السابق، صالنّظام القانوني لمفاوضات العقود الدولية،أحمد عبد الكريم سلامة،-4
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.علامبالإالالتزام-أ

رف بالإفضاء إلى الطّكل طرفن يقومأتفاوض بحسن نية هو بالّمالالتزاأهم مظاهرلعل من
طرف الآخر أن ى للّوذلك حتى يتسنّّّبكل ما لديه من بيانات ومعلومات تتعلق بالعقد المتفاوض عليه،رخالآ

1.رةمتنووسليمةيقدم على التعاقد بإرادة

تحديد نظرية وبناء في تكملةويلعب دورا إيجابيافاوضبالإعلام في مرحلة التّالالتزامنأالحقّو
اعيوب الرض.بإعلام المتفاوض ان يقومأيجب يةتفاوض حسن النّميكون الو حتىلآخر بشفافيذلك وةة تام

يتها في لومات لها أهمطالما أن هذه المعإليه بكل ما لديه من معلومات دون تورية أو كتمان،بأن يدل
بالإعلام لا يقوم إلا في الالتزامالواقع أن و،راحة والمكاشفةفاوض على الصوذلك حتى يقوم التّعاقد،التّ

إذ أن كل متفاوض يلتزم بالبيانات والمعلومات اللازمة،الحالة التي يكون فيها المتفاوض الآخر جاهلا
فالالتزام بالإدلاء بالمعلومات ،2الذي يريد إبرامهت المتعلقة بالعقدبنفسه عن البيانات والمعلومابالاستعلام

متى كان يقف عند الالتزام بالاستعلام المفروض على كل متعاقد ،لأن القانون لا يحمي المهمل لمصالحه
عقد المن أحد طرفيالمقدمةترد دعوى البطلانإذ الملاحظ أن المحاكم الفرنسيةللتعاقد،ذا أهليةوراشدا

.كان بإمكانه ذلك وبالاستعلامخطأ بعدم قيامهإذا ثبت لها انه ارتكب

السكوتدمجراعتبرحيث ،3قد تفوق القانون المصري على غيره من القوانين في هذا الصددو
القانون من125الذي بموجب نص المادة ويجيز إبطال العقدتدليساعاقدالتّمؤثرة في عمدا عن واقعة

واقعة أو السكوت عمدا عنيعتبر تدليسا: " وذلك في الفقرة الثانية منها والتي جاء فيها المصريالمدني 
."بتلك الواقعة أو هذه الملابسةلو علمالعقدما كان ليبرمعليهإذا ثبت أن المدلسملابسة،

العلمفيما يخصدةالأطراف المتعاقعادل بينحالة عدم التّحاول الفقه الفرنسي التركيز علىبالمثلو
حول ضرورةمما نتجت عنه آراءالشخص العادي،والمحترفالعلاقة بينوبالأخصبما يتعلق بالعقد،
في إبرام العقوديةبحسن النّقة بالعقد على أساس الالتزامالمتعلّبالإدلاء بالمعلوماتالتزام المتعاقدين
في المراحل السابقة على ة بالعقددلاء بالمعلومات المتعلقّفي فرض الالتزام بالإشريعاتوبعدها تتابعت التّ

.374.شيرزاد عزيز سليمان ، حسن الّنية في إبرام العقود، المرجع السابق ، ص-1
2 -Cette obligation a une application absolue en droit anglo-saxon, se basant sur la théorie de la "caveat emptor" ,

justifié par la philosophie juridique individualiste de ce droit et permettant aux parties de négocier tout en gardant
leurs cartes cachées .Le négociateur peut, selon ce raisonnement, cacher des informations même s’il est sûr que son
partenaire aurait renoncé au contrat s’il avait eu connaissance de ses informations. Chacun doit donc défendre ses
intérêts et rechercher les informations qui l’intéressent sans compter sur l’aide ou le support de son partenaire.
Voir : R. MONZER, Les effets de la mondialisation sur la responsabilité précontractuelle - Régimes juridiques

romano-germaniques et anglo-saxons, RID comp. 3-2007, p. 531 .
.426.المرجع السابق ،صرجب كريم عبد اللاّه ،التّفاوض على العقد،-3
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في القضاء الالتزام بالإدلاء بالمعلوماتالقانون المدني الفرنسي يستنتج منهاوهناك العديد من موادالتعاقد،
عيوب المتعلقة بضمان ال1645المادة والمتعلقة بالغلط،ومنه1110المادة الفترة السابقة على التعاقد منها

.الخفية

تجاه في تطورهمر هو الآخر بالمراحل التي مر بها القانون الفرنسييلاحظ أن القانون الإيطاليو
بالإضافة إلى القاعدة ضمان العيوب الخفيةوالتدليسوالغلطفكان القضاء يستند فيه إلى قواعد،الالتزامهذا 

1. المتعلقة بالمسؤولية السابقة على التعاقد 

. المشرع الجزائري كتمان واقعة مؤثرة في التعاقد تدليسا، تجيز للمدلس عليه إبطال العقدبراعتوقد 
ويعتبر تدليسا السكوت عمدا عن واقعة أو ملابسة إذا ثبت أن :" ج.م.ق86/2وفي ذلك، تقضي المادة 

".المدلس عليه ما كان ليبرم العقد لو علم بتلك الواقعة أو هذه الملابسة

اعتبارعليه المحكمة العليا الجزائرية، من أن المبدأ في القانون الجزائري هو وهو ما سارت
هم إذا كان المتعامل حرفيا ، اللّ)dol par réticence(السكوت العمدي في واقعة مؤثرة في التعاقد تدليسا 

.2عاء بالغش والتدليسفإنه لا يمكن له الإد) أو مهنيا(

بالبيانات مجرد الإدلاءدائما علىلا يقتصرفاوضي مرحلة التّفبالإعلامالالتزامن أالواقع و
عندما يلتزموهو ما يحدث،إلى أبعد من ذلكفي بعض الأحيانقد يصل مداهوإنماقة بالعقد،المتعلّ

التي يحتاج فيها بصدد العقودالالتزامة هذا ،حيث تبدو أهميصيحةحذير أو النّبالتّفضلا عن ذلكالمتفاوض
على عاتق المتفاوض الالتزامفي قيام هذا ولا شكلمعاونة الآخر بسبب تفاوت الخبرة،رفينلطّّأحد ا

والواقع أن المالية،واحية الفنيةحتى يبين له مدى ملائمة العقد من النّسبة للطرف الآخر،بالنّالمحترف
النظر إلى وفاوضالتّبقدرات أطرافالأوضاع الخاصةعلى ضوءيتوقف في مداهصيحةبالنّالالتزام
فقة أكثر خبرة من الشخص خص الذي سوف تبرم معه الصكلما كان الشّحيث يضيقإمكاناتهم،وخبرتهم
.3العادي 

.376.ص رزاد عزيز سليمان ،حسن النّية في ابرام العقود، المرجع السابق،شي-1
وأن البائع كتم هذا المرض ،العنب المباع كان مصابا بأمراض الكروم(، مذكور سابقا 101365، ملف رقم 23/06/1993م، .المحكمة العليا، غ-2

.78.بلحاج العربي، المرجع السابق، ص:انظر).قصد بيع العنب
3 -Bernard Beignier, La conduite des négociations , RTD com, 1998, p.463.
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1بالتعاونالالتزام- ب

يكفل بماالبناء فيما بينهما طيلة مرحلة المفاوضات،نعاوبالتّرفان المتفاوضانكذلك يلتزم الطّ
يقوم لا يجب أنأن العقد فالواقعالعقد ، وإما بالتفرق في سلام،بانعقادإما ة مرضية،الوصول بها إلى نتيج

التزاماتوحقوقمن مجردالعقدتحولفقدقة المتبادلة،الثّوعاونالتّناحر، وإنما علىالتّوراععلى الص
فكل ما عاون تحت حصر،لا تندرج صور التّّّوركة الموحدة المصالحالشّمنإلى نوعرفينمتبادلة بين الطّ
في تحديد مواعيدعدم التراخيومن الأمثلة يذكر الباحثفهو لازمللعملية التفاوضيةالأمثليحتاجه السير 

بدون الآخر وعدم رفضهاعروض المتفاوضفي مناقشةديةهذه المواعيد، الجاحترامولجلسات التفاوض
2الخ...ر معقول مبر.

)قصر التفاوض اتفاق(تفاوض مع الغير أثناء المفاوضات الجاريةعلى عدم الالاتفاق- ج

ن التفاوض المتوازي مع الغيرهوأمرمشروع ،وتقتضيه حرية المنافسة ،حيث جرت إالحقيقة في 
فاوض مع أكثرمن شخص في نفس أن بالتّولية على أن يقوم صاحب الشّجارة الدخاصة في مجال التّالعادة

،غيرأن 3نهم الشخص الذي يراه مناسبا،وهذا هو ما أقره القضاء الفرنسي صراحةالوقت، لكي يختارمن بي
رف أمرقيام مفاوضات موازية مع الغيرعلى الطّّإخفاء أن المحاكم الفرنسية من القضاء بذلك لم يمنع بعض

ه صارت بأن عملية إبرام العقد معتوافرلديه الإعتقاد ذي الّوالمتفاوض في مرحلة متقدمة من المفاوضات
وهذا ما أقره القرارالصادرعن محكمة المخلل خطأ يسأل عنه الطرفقد يشكّ،أكيدة لا محالة ووشيكة

. 20/12/19944إستئناف باريس بتاريخ 

فهولا يعترف بشيء إسمه إلتزام قصرالتفاوض،أو إلتزام بالإفصاح ،سبة للقضاء الإنجليزيأما بالنّ
.5موازية مع الغيرللطرف المتفاوض عن قيام مفاوضات 

.57.العقود الدولية، المرجع السابق، ص محمد حسين منصور،-1
.42.المرجع السابق، صالنظام القانوني لمفاوضات العقود الدولية،أحمد عبد الكريم سلامة،-2

3- En droit Français, la cour d’appel de Bordeaux, dans un arrêt du 11juin 1996, a exclu tout devoir d’exclusivité
pesant sur une partie à la négociation, sous réserve bien entendu de convention contraire, reconnaissant ainsi la
parfaite régularité d’un tel agissement .il n’est donc pas interdit de mener des discussions concurremment avec
plusieurs partenaires potentiels , ces négociations parallèles étant indispensables au jeu normal de la concurrence.
Voir Laurent Vandomme, la négociation des contrats internationaux, RDAI/IBLJ, N5,2003, p.492 .

4 -La cour d’appel de paris , dans un arrêt du 20 décembre 1994 avait décidé que le fait de dissimuler l’existences de
négociations parallèles à un partenaire maintenu dans l’illusion constitue une faute .l’analyse de la jurisprudence
montre en effet qu’une faute peut être constituée lorsque l’une des parties laisse croire à l’autre que la conclusion de
contrat est quasi certaine alors même qu’elle mène , avec un tiers , des négociations parallèles dont elle cache
l’existance,peut donc peser sur le négociateur ,dans certaines circonstances ,un devoir de sincérité qui l’oblige à
révéler l’existance,ou du moins la possibilité, de négociations parallèle les .Rien n ‘oblige en revanche le négociateur
à indiquer l’identité de l’autre partenaire , ni les chances de succès de cette négociation. En effet, sans toutefois
supprimer l’exigence de sincérité, le devoir de secret devrait l’emporter .L . vandomme , ibid.
5 -Laurent Vandomme ,op.cit, p.492.
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جراء مفاوضات متوازيةإعن بالامتناعكل منهما وأأحد الطرفين ولكن ذلك لا يمنع من أن يتفق
صاحب المشروعحيث يلتزم،1قصر التفاوضاتفاقفاقالاتّّويطلق على مثل هذا لمدة معينةمع الغير
لذلك ، وقد يتحقق ذلك بإرادةالمحددةفاوض خلال المدة فاوض مع غير الطرف الذي بدأ معه التّبعدم التّ

فاوض مع الغير التّالآخر معبرة عن التزامها بعدمركات بالكتابة إلى الطرفمنفرد ، حيث تقوم إحدى الشّ
مثل هذا ، فإن فائدةة المبتغاةإتمام العمليإمكانيةوقت لدراسةهناكحتى يكونخلال مدة معينةعلى الصفقة

لم ينشىء التزاما على عاتقه) فترة المفاوضات مع الغير خلالالتفاوضبعدمبهصاحيلزمالذي(الخطاب 
على هذا به التي عبر عنها الخطاب ، ومن الأمثلة العمليةفي إلزام نفسهلولا إرادته الصريحةليوجديكن
وبعد أول علامتها التجارية ، وقامت بالتفاوض مع شركة أخرى لكي تبيع لها أسهمهافاق أن شركةالاتّ
:وايا التاليكتبت إليها خطاب النّّصال معهااتّّ

تتمكنوا من دراسة حتىو،تجاريةالّكذا علامتهاوسهم شركتناأن شركتكم تنوي شراء ألاحظنا"
2"أنالشّفي هذا بألا نجري أي تفاوض آخر مع الغيرتجاهكمدهذه الإمكانية، نتعه.

.الأسرارالمحافظة على وبالسرية أالالتزامعلى الاتفاق-د

ولعل هذا 3التفاوض على العقدعليها أثناءيطلع يالأسرار التحيث يلتزم المتفاوض بالمحافظة على 
للمفاوضات يتطلب من أحد لالسير الأمث،إذ أن 4ما يقتضيه حسن النية في التفاوضهو من أهمالالتزام

بإعلام التزامه، وذلك إما لتنفيذ ةلأسرار الهامان يبوح إلى الآخر ببعض أو من كلاهما ، أالطرفين ، 
.تحفيزه على التعاقد معهوالأخيرلتحميس هذا االآخر إمالطرف 

المتفاوض الذي تلقى هذه الأسرار، أو فلذا يجب على،حيث أن هذه الأسرار تمثل أهمية قصوى
5.بدت له تلقائيا أثناء التفاوض ، أن يحافظ عليها

1-Philippe Puech, Xavier Vamparys, Quelques éléments sur les clauses d’exclusivités dans les accords préliminaires
de cession de droits sociaux, Bull Joly. sociétés, 01 décembre 2008,N12, p.1040.

.499.التّفاوض على العقد، المرجع السابق، صرجب كريم عبد اللاّه،-2
3 - Les tribunaux français ont jugé à maintes reprises que les parties à la négociation s’astreignent implicitement à une
obligation de discrétion quant aux informations techniques et au savoir –faire qui peuvent être dévoilés au cours des
pourparlers. Ces informations ne peuvent être communiquées à des tiers et nul usage ne peut en être fait, sauf à
commettre un acte de concurrence déloyale.
De manière similaire , les tribunaux anglais ont posé un principe , à présent accepté , selon lequel toute personne qui
reçoit des informations relevant du secret des affaires ne doit pas obtenir un avantage injuste(« unfair advantage »)des
informations qui lui a communiqué ces informations sur la base d’une implied obligation of confidence ».
Voir Laurent Vandomme,La négociation des contrats internationaux, op.cit .p.491 .

.359. حسن النّية في إبرام العقود، المرجع السابق، صشيرزاد عزيز سليمان،-4
5 -Jacques Mestre, la période précontractuelle et la formation du contrat (le style qui parle de cette communication a
été conservé), LPA, du 05 mai 2000, N90, p.07.
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في أساس تقريره ،فمنها النظم اختلفتإن و،الالتزامظم القانونية هذا النّلقد عالجت مختلفو
عاتق أطراف التفاوض كالتزام تابع للالتزام علىالالتزامالجرمانية على رأسها ألمانيا التي تقرر هذا 

س ظم الأنجلوسكسونية في أساالنّاختلفتة في التفاوض ،في حين مبدأ حسن النيل فيالأصلي المتمثّ
لا تسمح بالرجوع إلى قواعد العدالة التي الالتزامذهب القانون الإنجليزي إلى تبرير هذا في حين تقريره،ف

،ذهب القانون الأمريكي إلى الاعتماد 1بطريقة غير مشروعةباستغلالهاة خص الذي تلقى معلومات سريللشّ
.2حسن النية في التفاوضأبما يقتضيه مبدالالتزامعلى ما أقره القانون الفرنسي في تبرير 

المؤرخ في 03/07مر رقم وما يليها من الأ56. م(الاختراعع براءة تتمتّ،الالتزاموفي إطار هذا 
،)19/07/2003بتاريخ 03/06ما بعدها من الأمر رقمو26. م(العلامات التجارية و،)19/07/2003

وكذا ،)22/04/1966المؤرخ في 66/86رقم مروما يليها من الأ23م(ماذج الصناعية سوم والنّوالر
المؤرخ في 04/15ع المضافة بالقانون رقم .وما بعدها قمكرر394م (معطيات أنظمة المعالجة الآلية

استغلالفإنه لا يجوز قانونا . 3بحماية قانونية خاصة في المنظومة القانونية الجزائرية،)10/11/2004
، إلا )Franchise commerciale(التجاري والامتياز، )Propriété industrielle(حقوق الملكية الصناعية

بل إن قانون العقوبات الجزائري يعاقب بالحبس من سنتين إلى خمس سنوات .4صريح على ذلكباتفاق

1 -Lord Denning a ainsi retenu dans la fameuse affaire Seager v. Copydex Ltd que : « la loi sur se sujet ne dépend
d’aucune clause implicite. Il dépend de la portée étendue du principe de l’équité qui exige de celui qui a reçu des
informations confidentielles de ne pas profiter d’une manière déloyale. Il ne doit pas les utiliser au préjudice de celui
qui les lui a communiquées, sans d’abord obtenir son consentement. » .
v. R. MONZER, Les effets de la mondialisation sur la responsabilité précontractuelle, régime juridique romano

germaniques etanglo-saxons, R.I.D.C, N 3/2007  .p.538.
2 -contrairement au droit anglais , le droit s’est aligné sur la position du droit français en fondant l’obligation de
confidentialité sur la bonne foi .La cour suprême d’Oklahoma a ainsi jugé dans la fameuse affaire ABC coating
Co ;Inc v.J.Harris and Sons : « Quand le propriétaire d’un secret professionnel négocie avec un autre l’acquisition de
ce secret, une relation confidentielle est créée ce qui impose à l’éventuel acheteur une obligation de ne pas utiliser ou
divulguer ledit secret en cas de rupture de la négociation… ».
Voir : R.MONZER. ibid.

.74بلحاج العربي ، الإطار القانوني للمرحلة السابقة على التعاقد، المرجع السابق، ص -3
ق، .، م286391، ملف رقم 25/06/2002؛ 337، ص 1، العدد2006ع، .م.م، 350164ملف رقم ، 05/01/2000ب، .ت.المحكمة العليا، غ- 4

ق، .، م190797، ملف رقم 13/07/1999، 208، ص2، العدد2003ق، .، م254727، ملف رقم 20/06/2001؛ 269، ص 1، العدد2003
رقم رية الصناعية التي انضمت إليها الجزائر بالأمعملا باتفاقية باريس لحماية الملك( ؛ والمتعلقة بحماية العلامة التجارية125، ص 1، العدد2000

جزئيا، وفي أي وقت عن مطلب أو عدة مطالب تتعلق أوالتنازل كليا الاختراعلا يجوز لصاحب براءة هذا، و). 19/03/1966المؤرخ في 66/57
والمتعلق ببراءات 19/07/2003بتاريخ 03/07رقم الأمرمن 51م( ببراءته، إلا بموجب تصريح مكتوب ومصدق عليه من المصلحة المختصة 

مهارة تقنية أو استغلالبأنه لا يجوز 23/06/2004المؤرخ في 04/02من القانون رقم 27كما نصت المادة ). Brevets d’invention) (الاختراع
.74.،انظر بلحاج العربي ، المرجع نفسه، صتجارية مميزة دون ترخيص من صاحبها
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، كل من يعمل بأية صفة كانت في المؤسسة، أفشى أو شرع في 100000ج إلى .د20000وبغرامة من 
سةإفشاء أسرار المؤس1تي يعمل فيها إلى أجانب أو إلى جزائريين يقيمون في بلاد أجنبيةناعية الّالص.

:الأسرار من شقين أساسيين هما بالمحافظة علىالالتزاميتكون محل و

:2عن إفشاء الأسرارالامتناع-)1

شائها أو كلية عن إفبالامتناعالمفاوضات ناأسرار إبعلى اطلعالمتفاوض الذي ن يلتزمأوذلك ب
المتفاوض على معلومات لعاطّشراء شركة مثلا ،و فاوض يجري بخصوصالتّ،فإذا كان3إذاعتها للغير

ركة نقلها إلى منافسي الشّوأعن لإفشاء هذه المعلومات عن هذه الشركة وجب عليه أن يمتنع تماماةسري
4.أعضاء فريق التفاوضليشمل كافةالالتزامهذا سواء أثناء التفاوض أو بعد فشله ،ويمتد

الأسراراستغلالعن الامتناع-)2

و بعد أفاوض سواء أثناء التّلحسابه بدون إذن صاحبهااستغلالهاعن بالامتناعأن يلتزم المتفاوض
و تقليده أالاختراعبتصنيع هذا مثلا ، وجب عليه ألا يقوماختراعالمتفاوض على موضوع اطلع، فإذا فشله

و بيعها أباستعمالهاتعين عليه ألا يقومتكنولوجيا جديدةفت له أسرارخترع ، وإذا تكشّبدون موافقة الم
للغير، وإذا ما تلقى وثائق سريالخطوط، كالخرائط ،(فاوض ة التّة من الطرف الآخر بهدف تسهيل عملي

)وغيرهاة المكتسبةالفنيالخبراتوحجم الأعمال ،المهارات التقنيةهادات، والدفاتر الحسابية ،الشّالعقود ،أو
عند فشل إلى صاحبهان يقوم بردها كاملةأو أخذ صورة منها ، وأن يمتنع عن التصرف فيها أوجب عليه 
.5المفاوضات

أن يبذلبتحقيق نتيجة ، فلا يكفيالتزامبالمحافظة على الأسرار بشقيه هو الالتزامالواقع أن و
يمتنع عن ذلك بالفعل، نإنما يجب عليه أواستغلالهاوأالأسرارالمتفاوض قصار جهده ليمتنع عن إفشاء

.قامت مسؤوليته وإلا

ج إلى .د20000ه الأسرار إلى جزائريين يقيمون في الجزائر، فتكون العقوبة الحبس من ثلاثة أشهر إلى سنتين وبغرامة من وإذا أفشى بهذ- 1
في خالمؤر06/23ع المعدلة بالقانون رقم .ق302م .(تعلقت الأسرار بصناعة أسلحة مملوكة للدولةاإذالأقصىج وتكون العقوبة بالحد .د100000

. ومايليها100جع لاحقا فقرة را).20/12/2006
2 -Bernard Beignier, la conduite de la négociation, art.préc, p.463.

.48.المرجع السابق، صعبد المنعم موسى إبراهيم، حسن النية في العقود،-3
- 4 -J.M Reversac et A. sorensen, Cession d’entreprise: points clés de la négociation et de la rédaction de la lettre

d’intention, JCP(E) semaine juridique, édition Entreprise, art.préc, p.1187.
.124.بلحاج العربي، الإطار القانوني للمرحلة السابقة على التعاقد، المرجع السابق ،ص-5
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فاقلاتّتبعا عليها فإنه يتحددالمتفاوض بالمحافظة مأما عن حجم ونوع المعلومات التي يلتز
.تحديدهاكان للقضاء دور في كر ذليتيسلم نإالطرفين ف

يتمثل في محافظة إيجابي ، فإن له أيضا شقا سلبياقشرارالأسبالمحافظة على للالتزامإذا كانو
فإبداء الطرلنفسه في حالة وهو أن يحتاطدون مبرريبالغ في الكشف عن أسرارهالمتفاوض الآخر ألاّ

للوثائق ذات في كشفهاحتياطهعن في أضيق الحدود ، فضلامحل السريةالشيءاستعمالالمقابل في 
.1أحد من الغيرليهاعالأهمية كي لا يطلع

، قولا بأن فاقالاتّة القانون دون حاجة إلى ة يقوم بقوريبالسالالتزامساؤل عما إذا كان التّيصحوهنا
العقد المزمع إبرامه بينهماىتقدير جدومن ة بغية تمكينه معلومات سرينللآخر عكشف أحد المتفاوضين 
لها في استعمالهتحقيقا له، وأن عنهاالذي يتم الكشفضغير الغرفي استعمالهايفترض في ذاته عدم 

، بل وقد قصيريةالتّؤوليةسميرتب الويشكل خروجا على مسلك الرجل العاديأو إذاعتهاضغيرا لغر
المفصل من الاتفاقلكن و،بين الطرفين على التفاوضاتفاقيكون الكشف عن هذه المعلومات في إطار 

أو المدى الأشخاصالمعلومات أو ضافة إلى تعيين مداه سواء من حيث، بالإهشأنه أن يقطع أي خلاف علي
.2الزمني

ويجري قضاء التحكيم على ترتيب مسؤولية من يكشف من طرفي التفاوض عن أسرار الطرف 
واجب احترامة وقد شدد على أهمي. على ذلكاتفاقالآخر على أساس الإخلال بالتزام عقدي، طالما وجد 

مجموعة مبادئ عقود ففي إطار ة المعلومات التي يتم الإفضاء بها أثناء المفاوضات،ى سريالحفاظ عل
التجاعتمدهاتي ولية الّّارة الد16نص البند .19943ولي لتوحيد القانون الخاص في روما عام المعهد الد

مة معينة ذات طابع سري من رف الذي يتلقى أثناء المفاوضات، معلويلزم الطّ"من المادة الثانية على أن
الطرف الآخر، وسواء أُبرم العقد أم لم يبرم بعدم إفشائها أو استخدامها بغير حق لأغراض شخصية ويرتب 

.4"الإخلال بهذا الواجب تعويضا يشمل، في هذه الحالة، المنافع التي كان سيحصل عليها الطرف الآخر

.64.قد، المرجع السابق ، صسمير عبد السميع الأودن، خطابات النوايا في مرحلة التفاوض على الع-1
. 469ص ،المرجع السابقرجب كريم عبد اللاه ، التفاوض على العقد،-2
.364. صحسن النية في إبرام العقود، المرجع السابق،شيرزاد عزيز سليمان،-3

4 -Selon l’article 2-16 des principes UNIDROIT, « qu’il y ait ou non conclusion du contrat , la partie qui ,au cours
des négociations ,reçoit une information donnée à titre confidentiel par l’autre parties, et tenue de ne pas la divulguer
ni l’utiliser de façon indue à des fins personnelles. Le manquement à ce devoir est susceptible de donner lieu à une
indemnité comprenant, le cas échéant, le bénéfice qu’en aura retiré l’autre partie ».
Voir :M . SUCHANKOVA, les principes d’unidroit et la responsabilité précontractuelle en cas d’échec des

négociations, art. préc , p.693.
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المعلومات مبدأ عاما وواجبا عاما يلتزم به ة ص يجعل من الحفاظ على سريالنّالبادي أنو
بحيث أن الإخلال به يرتب الحق .الأطراف في مواجهة بعضهم البعض، دون حاجة إلى نص صريح عليه

في التعويض لصاحب تلك الأسرار وهو تعويض يشمل المنافع التي حصل عليها الطرف الآخر من 
1.القانون واجب التطبيق على عقد المفاوضةاستخدام أو إفشاء تلك الأسرار، كل ذلك حسب أحكام

.للتفاوض على مدة معينةالاتفاق-ه

ذلك ، ويرتبطالسنيننعددا محيث قد يستغرقالتفاوض،فالوقت يعد عنصرا أساسيا في عملية 
.مدي تعقيدهاوبحجم الصفقة

كن يجب عدم فاوض، بل يترك ذلك لظروف الصفقة، ولالأصل ألا يحدد الطرفان مدة معينة للتو
من جمودها، فضلا عما قد يحدثوركود العملية التفاوضيةيؤدي ذلك إلى الإسراف في تضييع الوقت فقد

.2المحيطة بالتفاوضالقانونيةوالاقتصاديةتغيرات في الظروف وتقلبات

وض التفاخلالها فإنإذا لم يتوصلا إلى اتفاقبحيثللتفاوضمدة معينةتحديدلذا يفضل الطرفانو
في حدود الضرورة ، فقد يستغل أحد الطرفين عامل الوقت استغلالا سيئا ينتهي من تلقاء نفسه ،ولكن ذلك

.كي يقدم له تنازلات لا يرغب فيهاللضغط على الطرف الآخر 

دراسة الجدوى يتعين على كل من انتهاءوقد يحدد أحد الطرفين في خطابه مدة معينة من تاريخ
بشرط فاسخبرغبته النهائية في التعاقد على المشروع ، فالأمر يتعلقرلآخايخطر الطرفين خلالها أن 

.إتمام العقد خلال المدة المحددةفي للآخر برغبتهعلى التفاوض هو عدم إخطار كل من الطرفينللاتفاق

لكون نظرا :"نهأفي الصفقات العاجلة مثل ما جاء في خطابات النوايا من قد يتفقا على تلك المدةو
سيبذل الطرفان كل وتوقيعه بأسرع ما يمكن عقب المفاوضات التمهيديةالمشروع عاجلا ، فإن العقد سيتم

."ثلاثين يوما من بدء المفاوضاتفي مدة أقصاهايتم التوقيعما في وسعهما من جهد لكي

هاء كللانتيحددان موعدا معينا وعدة مراحلإلى تقسيم التفاوضبل قد يتفق الطرفان على 
هذه الطرفان باحتراميلتزم الحالة أيضاوفي هذه زمني للمفاوضات،عن طريق وضع جدول كمرحلة، وذل

3.المواعيد

.59.عقود الدولية، المرجع السابق، صمحمد حسين منصور، ال-1
.501.صرجب عبد اللاه، التفاوض على العقد، المرجع السابق،-2
.65.سمير عبد السميع الأودن ،خطابات النوايا في مرحلة التفاوض على العقد، المرجع السابق، ص3
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.)النفقاتتسوية اتفاق(على رد تكلفة الدراساتالاتفاق- و

، وذلك للحيلولة دون1توزيع نفقات التفاوض في حالة فشلهعلى كيفيةكذلكفقد يتفق الطرفان
لم يتم إذا،الاتفاقبعد التوقيع على هذا ":ورد في خطاب النوايا التاليماء نزاع في المستقبل،مثال ذلكنشو

نفقاته الخاصة التي أعلاه ،فإن كل طرف يتحملإبرام العقد النهائي بسبب تخلف أحد الشروط المبينة
،ين في غير الحالات المبينة أعلاهتكبدها بمناسبة التفاوض، ولكن إذا فشل التفاوض بسبب عدول أحد الطرف

."الطرف الآخرفإن هذا الطرف يتحمل أيضا النفقات التي تكبدها 

فهناك ،2الدراسات التمهيديةمثل نفقات،على تسوية نوع معين من النفقاتالاتفاقوقد يقتصر هذا 
ومات الضروريةذلك بهدف الحصول على المعلوتنفيذهدراسة تمهيدية يتخذها صاحب المشروع المزمع 

المشروع من الناحية ىتكشف عن جدولكونهاوذلك،دراسة الجدوىاسم يطلق عليها والمشورة الفنيةو
لمخاطر امدىوللمشروعالسليمللتقديرالفنيةوسس العلميةالأوو فشلهأنجاحه احتمالاتو،3الاقتصادية

.المتوقعة منه في المستقبل

نفقات ضرر تتمثل فيعندما يتحقق لهي يتكبدها المتفاوضالتدراسات أو النفقاتتكلفة الو
في التفاوض بهماستعانالذينالأشخاصأتعابوتقارير الخبراءوالتصميماتوالخرائطوالرسومات

تمثل فهيعملية التفاوضقتضيهاتمور التي وغيرها من الأالاتصالاتوالإقامةوعملية السفر،ونفقات
إما بسبب خفته أو عدم المضروريكون ذلك نتيجة لخطأ المتفاوض، على ألاالمضرورخسارة للمتفاوض

.4احترازه

حول إقامة إحدى الدول الناميةوالأمثلة كانت المفاوضات تجري بين إحدى الشركاتففي إحدى 
الموجه من أحد الطرفين للآخر خطاب النواياوفي إطار هذه المفاوضات نصكيميائي،لمجمعمشروع

انتهاءإلى حينبينهاالنفقاتاقتسامعلى وللمشروع ،الاقتصاديةمشتركة لدراسة الجدوى لجنةتكوينعلى 
كافة النفقات ورد تحمل أحدهماالتعاقد على تنفيذ المشروععدمعنذا أسفرت المفاوضاتإالمفاوضات ، ف

شروع ،يتم تقسيم نفقات الدراسات في حالة فشل الم: "مثاله خطاب النوايا الذي يتضمن وما دفع منهاللآخر

1-Pierre Mousseron, conduites des négociations contractuelles et responsabilité civile délictuelle, RTD Com, 1998 ,
p.248.

.502المرجع السابق، ص،رجب كريم عبد اللاه، التفاوض على العقد-2
.66سمير عبد السميع الأودن ، خطابات النوايا الصادرة في مرحلة التفاوض على العقد، المرجع السابق، ص-3
.348.صرجب كريم عبد اللاه، المرجع نفسه،-4
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عقب إتمام المتفق عليهاالطرفان على إجرائها بالتساوي فيما بينهما،وذلك وفقا لكشوف الحساباتفقالتي 
.1"ه النفقات يتحملها الطرف الثانيكل دراسة ، وإذا تم إنجاز المشروع ،فإن هذ

عدم إذا ما كانالتي يتكبدهانفقاتللنص خطاب النوايا على تحمل كل من الطرفينفي مثال آخرو
عن ،مثل هذا الخطاب يعبر في الحقيقة العقد راجعا إلى عدم توفر شرط من الشروط اللازمة لإبرامهإبرام
، أما في حالة عدم الاتفاقلمقتضى هذا يرتب تحمل الطرفين للنفقات وفقاوبالتفاوض بحسن نيةملزماتفاق

لقواعد نفقه وحقه في المطالبة بالتعويض وفقاأكل طرف ما يكون قد ن يتحمل أ، فالأصل اتفاقوجود 
فاوضات أدى إلى تحمل هذه المسؤولية التقصيرية إذا ما ثبت خطأ من الطرف الآخر خلال فترة الم

.2حد الطرفين لأي سبب آخرأ، أو في حالة قطع المفاوضات من النفقات

المطلب الثاني

.بخطابات النوايانية عن الإخلال النظام القانوني للمسؤولية المد

أ وايا في مرحلة التفاوض على العقد يعني بالضرورة خضوعها إلى مبدإدراج خطابات النّإنية حر
ى يتحقق لكل طرف يجب مراعاتها حتّوفقا لضوابطذلك يتم، إلا أن تي تهيمن على تلك المرحلةعاقد الّالتّ
.بالطمأنينةعورشّال

بات التفاوض المتعارضةيق بين متطلّفوالمسؤولية المدنية للتّن تدخل قواعدممن هنا كان لا بد
بالتالي تعويضا تضمن لهو،ربأي ضرأحد الطرفينفيهبحيث تكفل حماية قانونية فعالة حتى لا يصاب
.بالتزاماتهالمتفاوض الآخر عادلا إذا ما لحقه ذلك الضرر من جراء إخلال

وضع نصوص يوغسلافيا قد أهملتوباستثناء إيطالياة في الدول الأوربيةالمدنينيناتقالتورغم أن 
القضاء في هذه الدول جهدا في تبني الحلول والمبادئوالفقهوفرتحكم مرحلة التفاوض قبل التعاقدي، لم ي

ولقد ساهمت .التي تترتب على قطعها المسؤوليةتنظم على الأخصوقبل التعاقديةالتي تحكم المفاوضات
في القانون الألماني الحلول المذكورة في تشكيل معالم فكرة المسؤولية قبل التعاقدية عن قطع المفاوضات

القانون الفرنسي الذي سوف يتم التركيز على أحكامه أخيرا ونجلوامريكيةقوانين مجموعة الدول الأفيو
.وقف القانون الجزائري من المسألة، هذا دون إغفال م3بصفة خاصة

.66.ص،السابقالمرجع،خطابات النوايا في مرحلة التفاوض على العقدسمير عبد السميع الأودن،-1
.417،418.مصطفى محمد الجمال، السعي إلى التعاقد، المرجع السابق، ص-2
.102.ص،نفسهسمير عبد السميع الأودن، المرجع -3
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:الألماني قانون ال-ا

ن المسؤولية قبلأالقانون الألماني عن أن يضمنوه نصا يقرر واجبا عاما بشواضعوزف ع
مهمةالقضاءوللفقهين، تاركتطبيقات منفردة لهذه المسؤوليةعضببالنص على الاكتفاء، وفضلوا التعاقدية
.في الحالات غير المنصوص عليهاالحلول المناسبة تطوير

حسن على مبدأالتي ترتكز1تكوين العقدعندبنظرية الخطأ في مهمتهالقضاءوالفقهاهتدىولقد 
طراف أحد الأفي دراسته المذكورة المسؤولية عن الخطأ لإخلال2)رينج هيإ(، والتي ترجع إلى مقالة النية

.3على أساس عقديعليه في المرحلة قبل التعاقديةبواجب اليقظة المفروض

مع بالمسؤولية قبل التعاقديةالخاصةالحلولفي بلورةفي ألمانياالقضاءوهولقد ساهم الفق
الفاصلة بين المعالممن تلاشيلحقوقهمالتوسعهذالنقدبعض الفقهاءدعاعلى نحو توسعه في حالاتها

.4المسؤولية التقصيريةوالمسؤولية قبل التعاقدية

، والإخلال من بينها بطلان العقدلألماني عدة تطبيقاتوتشمل المسؤولية قبل التعاقدية في القانون ا
ك المسؤولية عن سلووالتي فشلتبالتبصير والإفادة ،و المسؤولية عن سلوك الأطراف أثناء مدة التفاوض

.الأفراد بمناسبة هذه المفاوضات

التناسق، مما ولا تتسم بالوحدةيلاحظ أن هذه التطبيقات تندرج تحت فكرة المسؤولية قبل التعاقديةو
تحديد القانون بأخذ تنوع طوائف المسؤولية قبل التعاقدية في الاعتبار عندبعض الشراح إلى المناداةدعا

.5من بين طوائف هذه المسؤولية المعينةالإسناد التي تناسب الطائفةةباختيار قاعدالواجب التطبيق ،وذلك

.114.، ص1998الأردن -الفوري ،مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع عمانعباس العبودي، التعاقد عن طريق وسائل الاتصال -1
2 -Joanna Schmidt, la période précontractuelle en droit français, RIDcomp, N2, avril-juin1990, p.547.

.640.مدخل إلى المسؤولية، المرجع السابق ،صجنفييف فيني ،-3
ف إيهرينج هو أول من عنى ببحث هذه المسائل بحثا جديا ،خلص منه إلى أن المسؤولية في هذه الحالات وأمثالها لعل الفقيه الألماني المعرو-4

، ومقتضاها أن كل إيجاب ينطوي على تعهد )الخطأ عند تكوين العقد(مسؤولية عقدية استند إيرينج فيما ذهب إليه في هذا الصدد إلى نظريته المعروفة 
صاحبه مدة معقولة تمكن الطرف الآخر من قبوله ، وأن كل عقد ينطوي كذلك على تعهد ضمني يتعهد بموجبه كل من ضمني بأن لا يعدل عنه

مام المتعاقدين بضمان صحة هذا العقد ،فإذا رجع الموجب عن إيجابه قبل أن يتمكن من وجه إليه الإيجاب من قبوله أو رفضه أو تسبب في عدم إت
أخل بالتزامه الضمني هذا وترتبت في ذمته مسؤولية عقدية ،فلقد اعتبر إيرينج هذا التعهد الضمني بعدم الرجوع عن العقد صحيحا ،فإنه يكون قد 
و قد حصل الإخلال به ،فإنه إذن أمام مسؤولية عقدية لا تقصيرية، ولقد لجأ إيهرينج إلى المناداة بنظرية )عقدا سابقا (الإيجاب وبضمان صحة العقد 

العقد لأنه عاش في وقت كان القانون المطبق فيه في ألمانيا هو القانون الروماني ، ومعروف أن هذا القانون لم يكن قد وصل حتى الخطأ عند تكوين
لغير في آخر مرحلة من مراحل تطوره إلى تقرير القاعدة العامة التي تأخذ بها جميع التشريعات المدنية وهي أن كل من أحدث ضررا غير مشروع با

عويض هذا الضرر ولم تكن من بين تلك الحالات التي يتسبب فيها الإنسان في إلحاق ضرر بغيره نتيجة إجراء عقد باطل أو الحيلولة دون يلزم بت
حسن علي الذنون ، المبسوط في شرح القانون المدني .إبرام عقد صحيح وهكذا إيرينج إلى النظرية المتقدمة لتشمل المسؤولية هاتين الحالتين 

.11.ص،2006،دار وائل للنشر لبنان 1،ط)الضرر(
.103.سمير عبد السميع الأودن ،خطابات النوايا في مرحلة التفاوض على العقد، المرجع السابق ،ص-5
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تأسيس المسؤولية قبل التعاقدية على علاقة قانونيةوقد انتهى قضاء المحكمة العليا في ألمانيا إلى 
هذه العلاقة بالدخول في المفاوضات قبل التعاقدية وتلزم أطرافها أتنش،أساسها الثقة والأمانة المتبادلة 

.1هذه الفترة ءالآخر أثنابمراعاة واجب العناية والحرص في سلوكها الواحد تجاه 

واجب مراعاة الإنصافوراف واجب التفاوض بحسن نيةولقد فرض القضاء الألماني على الأط
مسؤولية الطرف الذي يقطع فقد تبنت المحاكم الألمانيةفيما بينها ، وتطبيقا لهذا المبدأ،في تعاملها
توقعات لدى و بإهمال في إحياءأكما ألزمت الطرف الذي تسبب عمدا بدون سبب معقول،المفاوضات

تحقيق رغم كونه يعلم أو كان من المفروض أن يعلم باستحالة،2ريق إبرامهالعقد في طنالآخر بأالطرف 
تسعى فقط إلى حماية ون هذه الحلول لا تعني الحد من حرية الأطراف في التفاوضأهذه التوقعات على 

ويقدر القضاء التعويض عن المسؤولية قبل ،ن إبرام العقدوتعويله على النجاح ممصلحة الطرف لثقته
التي تختلف عما يسمى وأو الأضرار المؤسسة على الثقة،بالمصلحة السلبية،دية بناء على ما يعرفالتعاق

ن أذلك ،على أساس المصلحة السلبية،ويقل التعويض ،أو المصلحة في الوفاءالإيجابيةبالمصلحة 
التي فشلتاتللمضرور الحق في إعادته إلى للوضع الذي قد يكون فيه لو لم يكن قد دخل في المفاوض

ما تحمله من ونفقه الطرف المتضررأخص ما ويشمل التعويض على أساس المصلحة السلبية على الأ
.جل المفاوضاتأخسائر من 

ونظرا لأن المسؤولية قبل التعاقدية تحتل مكانا بين المسؤولية التقصيرية والمسؤولية العقدية، فلا 
الذي اتبعه الفعل الضاروالثنائي بين العقدتعاقدية في التقسيم قبل الزال النقاش دائرا حول وضع المسؤولية

ملائمة تطبيق الحلول المخصصة للمسؤولية ىحول أثر ذلك علشويدور النقاالقانون المدني الألماني،
لهذا النقاش في مسائل التقادم وعبء تثور الأهميةوالعقدية أو التقصيرية على المسؤولية قبل التعاقدية

.3ت والقانون واجب التطبيق نظرا لاختلاف الحلول الخاصة بها حسب طبيعة المسؤولية المطروحةالإثبا

.الأنجلوأمريكيالقانون - ب

القانون حيث يعدول القارة الأوربيةتختلف فكرة العقد في هذا القانون عن تلك السائدة في تقنينات د
عطاء في عملية ولة أخذحصيأن إبرامهو،كافئةنتج عن مساومة بين أطراف متالأنجلوأمريكي أن العقد ي

.المساومة

1 -V.Heuzé, la formation du contrat selon la CVIM : Quelques difficultés, RDAI, N3/4, 2001, p.280.
.767.الجوانب القانونية للمرحلة السابقة على التعاقد، المرجع السابق، ص محمد عبد الظاهر حسين ،-2
.104.سمير عبد السميع الأودن، خطابات النوايا الصادرة في مرحلة التفاوض، المرجع السابق، ص-3



الفصل الثاني النظام القانوني لخطابات النوایا

143

إفشائه عما لديه من معلومات تخضع المساومة للمبدأ الذي وبالنسبة لضرورة إفصاح الطرفو
أن يسعى بنفسه للاستعلام أو الاستفسار لدى الطرف وبمصالحه،يقضي بأنه يتعين على كل طرف الاهتمام 

.وماتمعلالآخر عما يهمه معرفته من 

نه لا يفرض أمن المفاوضات الجارية كما الانسحابويقرر القانون الإنجليزي حرية كل طرف في 
.1لاحقاتفاقطراف العقد تنظيمها إلى أمور التي ترك واجبا للتفاوض على الأ

الاحتماليةنجليزي بعقد التفاوض لما يتسم به بقدر كبير من ولا يعترف القضاء الإ
المخاطرة تحكمان قدر ومصير وفالاحتماليةبصفته الإلزامية الاعترافن تحولان دون اللتاووالمخاطرة

.أنها قد تنتهي بالنجاح أو الفشلالمفاوضات حيث 

، اتفاقات تقضي بالتفاوض بحسن حيانا من عقود تم إبرامهامع ذلك تستخلص المحاكم الإنجليزية أو
وجود ما يبرر ذلك حيث أنه لا يوجد نالمعيار دوواجية ما انتقده الفقه لازدوهونية على شروط إضافية،

سبب واضح يبرراعتبارالاتفاق الضمني على التفاوض الذي تم استنتاجه عن طريق المحاكم أحيانا من عقد 
.2للاحتمالية من عقد التفاوض المستقبليأكثر تقبلاقائم 

راف المفاوضات تعسفا أو بدون بوجه عام لا يرتب القضاء الإنجليزي جزاء على إنهاء أحد الأطو
قد بذل وقتامواصلة المفاوضات بحسن نية،إلى مكان معولا عليه يرويالآخر الذكان الطرف لووتروي،

.3نفقات من أجلهاو

التي مخاطر المفاوضاتيتحمل أن لما كان القانون الإنجليزي يتبنى المبدأ القائل أن لكل طرف و
لطرف أن اعلى أن هذا لا يعنيليها لأي طرف حق طالما أن العقد لم يبرم،، فإنه لا يترتب عيشارك فيها

وذلك بناء وجود عقد،وعده رغم عدمبناء على ، إذ يجوز إلزامهأي مسؤوليةلا يتحملومحق في سلوكه
سلوكه السابق الذي يحرم على الشخص أن يعدل عنL’ESTOPPEL4)(على تطبيقات مبدأ ليستوبال

.14.أحمد عبد الكريم سلامة، النظام القانوني لمفاوضات العقود الدولية ، المرجع السابق ،ص-1
.106.ص،السابقالمرجع خطابات النوايا في مرحلة التفاوض على العقد،عبد السميع الأودن،سمير-2

3 -Laurent Vandomme,La négociation des contrats internationaux, art . préc. , p.489.
4 -Le principe de l’estoppel est né dans les droits de Common Law qui dérivent du droit anglais qui ,quant à lui, n’a
pas reconnu le principe de la bonne foi en matière contractuelle .
Signifiant littéralement « fin de non recevoir », l’estoppel est souvent analysé comme une exception procédurale
destinée à sanctionner les tradictions dans les comportements. A l’origine, cette sanction visait les états qui faisaient
valoir des prétentions nouvelles au mépris de leur comportement antérieur sur lequel s’étaient fondés d’autres états.
De là est né le principe que « nul ne peut se contredire au détriment d’autrui » et dont le terrain de prédilection a été la
matière procédurale.
Voir : Guy. Robin, le principe de la bonne foi dans les contrats internationaux, RDAI, N06, 2005, p.705
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الآخر يطالب الطرفنالضار أالفعل منلطرف المتضرر لكما يجوز ،كا لاحقا يناقضهباتخاذه سلو
.بلاغاتون غش وإهمال من بيانات مهذا الأخيرمنصدربتعويضه عما لحقه من خسارة بسبب ما 

أو سلوك أو تصرف الإغلاق أو الإيصاد أو الإيقاف عن سير) Estoppel(يفيد مبدأ الإستوبالو
المغلقة أو ، ويمكن تفسيره بالإغلاق الحكمي أو الحجة يذهب إلى أبعد من ذلكالقانونيهأن معناعلى

، كما من قوله أو فعله حجة عليهتجعلودون الشخص باب الرجوع فيما قال أو نقلالموصدة ، لأنها تغلق
.1يمكن تفسيره أيضا بالحجة القاصرة على صاحبها أو الحد المانع

عنه من ما صدرإنكارقواعد البينة حيث تمنع الشخص منقاعدة من )Estoppel(ويعد الإستوبال
أو ضمنا يعد عن أمر أو قبوله به صراحةأو رضاه أو سكوتهتقرر أن صدورهوأو سلوكقول أو فعل

.2نكارهاأوتحرمه من نقضه حجة قاصرة عليه

لاسلوكه كماتنافى مع سابقيقبل من أحد قول يلا تختلف هذه القاعدة عن المبدأ القائل بأنه لا و
.عليهمن سعى في تقض ما تم على يديه فسعيه مردود "الشرعيين الإسلاميين تختلف عن قول

بناء على قواعد الإثراء بلا الولايات المتحدةمع ذلك فإن المسؤولية قبل التعاقدية يمكن ترتيبها فيو
.3الآخر ثقة بشأن هذا الوعدأو المدلس الذي يوقظ لدى الطرفالخاطئ، أو الإبلاغ سبب

تعاملها فيما طرافيفرض على الأعلى أن المحاكمة الأمريكية لا زالت تنأى عن إقرار واجب عام
.بينها بإنصاف

من 205من القانون التجاري الموحد ،والمادة 103ويعود نفور تلك المحاكم إلى منطوق المادة 
مما التعامل بإنصاف في التنفيذ ووجوب مراعاة حسن النيةاللتان تنصان على كيينيالأمرتقنين العقود

1- Comme le rappelait le Professeur E. Gaillard dans un article ancien, il s’agit principalement d’un « mécanisme de
blocage qui fonctionne à la manière de fin de non-recevoir. »ainsi défini, l’estoppel by représentation
est :l’interdiction faite à la personne qui , par ses déclarations , ses actes ou son attitude , c’est –à-dire par la
représentation qu’elle a pu donner dans une situation donnée, a conduit une autre personne à modifier sa position à
son détriment ou au bénéfice de la première, d’établir en justice un fait contraire à cette représentation initiale. Ainsi
cette règle repose sur une exigence de bonne foi interdisant de profiter de ses propres contradictions. Guy. Robin,
op.cit, p.706.
2 -L’Estoppel repose sur l’interdiction de profiter de ses propres contradictions, ou, comme l’avait précisé un arrêt fort
ancien, « de souffler à la fois le chaud et le froid, d’affirmer d’un coté et de dénier de l’autre » .pour autant, l’estoppel
ne consacre pas une interdiction générale de se contredire dans le domaine des contrats, encore faut –il avoir créé
chez autrui une attente légitime et que le rétablissement de la vérité porte préjudice à celui –ci. Bénédicte Fauvarque-
Cosson, l’estoppel, concept étrange et pénétrant, RDC, 01 octobre 2006, N 04, p.1279.

.107.تفاوض على العقد، المرجع السابق ،صسمير عبد السميع الأودن ، خطابات النوايا الصادرة في مرحلة ال-3
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تكوين أيضا علىتطبيقهاويستبعد على الأقل بطريقة غير مباشرة إمكان التوسع في تفسير هذه النصوص
.1العقد ، وبالتالي على المفاوضات قبل التعاقدية 

ترتب وبعقد التفاوضعترافالاالأمريكية شأنها في ذلك شأن المحاكم الإنجليزية ترفض المحاكم و
:ذلك لسببيوالمتولد عنهبالالتزامجزاء على الإخلال

التحقق من والتأكدنظرا لأنه يصعببالالتزامعدم إمكان التوصل إلى جزاء يتناسب مع الإخلال - 1
.مضمون العقد في صورته النهائية ، لو نجح الأطراف في إبرامه 

.الاتفاقبالتفاوض المتولد عن لالتزاماعدم قدرة المحاكم تحديد نطاق - 2

فالنظام الأمريكي لا يعرف مبدأ عاما للتفاوض بحسن نية ، وإن كانت توجد بعض التطبيقات التي 
لعملية التفاوض إلا أنه مكما لا يعترف ذلك النظام بمشروعية العقد المنظ.أساسا لقيام المسؤولية تصلح
تقرير نوع من المسؤولية بالتجاري من هذا المبدأ الامتيازعقد المشرع الأمريكيمن ذلك وضعاستثناء

ملحظة إبراتبلغ فيها المفاوضات درجة من الجدية بحيث تقترب من ياللحظة التمن ابتداءقبل التعاقدية 
.2العقد

.القانون الفرنسي-ج

مغامرة تحتملأن التفاوضوالتعاقد،ةمبدأ حري، موقف القضاء الفرنسي كان يتبنى، لمدة طويلة
على السابقةالتدخل في المراحل بضرورةفي نهاية القرن التاسع عشرغير أنه شعر.الخسارةوالربح
،التعاقد

مبدأ حسن النية على العملية تطبيقاقترحرايموند سالي المشهوربأن الفقيه الفرنسيحيث يلاحظ
عدم وللتفاوض التصرف بنزاهةند مباشرتهم، والذي يفرض على الأطراف عبرمتهاالسابقة على التعاقد

مبنية على تكونالسابقة على التعاقدبأن المسؤوليةقطع التفاوض من دون سبب مشروع ، وهذا يعني
وهي علاقة حيث يتشكل بين طرفيه علاقة خاصة،التي يبدأ فيها التفاوض،منذ اللحظةنظرية عامةأساس

، أو دون تعسفاإنهاء المفاوضاتمن حقهموليس تجاه الآخر،اهةالنزكل طرفتقتضي من قبلالتيوثقة
.3عن أضرار التعويلالمسؤوليةمن غير تحملسبب مشروع

.14.صالمرجع السابق،أحمد عبد الكريم سلامة، النظام القانوني لمفاوضات العقود الدولية،-1
108.خطابات النوايا في مرحلة التفاوض على العقد، المرجع السابق ، صسمير عبد السميع الأودن،-2
.76.صإبرام العقود ، المرجع السابق،حسن النية في شيرزاد عزيز سليمان،-3
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التعاقد،بين الحرية أثناء كيفية التوفيقحلولها هو القضاء فيكانت تواجهلعل الإشكالية التي و
المحادثات، المضي فيالكاملة فيبالحرية يتمتعمن المفروض أنجانب المتفاوض الذيإقرار الخطأ من و

.عنهاأو العدول 

، مفاعيلهوالعقدفيما يتعلق بشروط صحةدقيقين للغاية1804لسنة فقد كان واضعو القانون المدني
تناقض ذلك بشكل ومرحلة التقاء الإراداتشروط تكوينه ، وبكلام واضح ،بعكس ذلك ، لم يعالجواولكنهم
التي اعتمدها المشرع الفرنسي المعاصر وخاصة في مجال عقود الاستهلاكل القيمةمع التفاصيواضح

المراحل التي تبدأ بمجرد عقدمختلفبدقة متناهيةمشاريع التنسيق الأوربي لقانون العقود ، وهي تنظمو
.بابرام العقد النهائي تنتهيوعلى التعاقدالنية

يلحظوا نصوصاوفي القانون المدني ،هذا النقصالاأن يسد واضعو مشروع كاتفكان من الطبيعي
.من القسم المعنون تكوين العقد ما يليهاو1104المادة العقدية ، هذا هو موضوعتكوين الرابطةترعى

وربيعلى المستوى الأالموضوعةالنصوصواضعو المشروع، لم يتبعببنية هذا القسميتعلقفيما 
ضع هيكلوإلىترميقواعد عامةعمدااختارواوقانون العقودتقنينونسيقإلى تالتي ترميو،الدولي و

تكوين العقد بتحديد الكثير من الأمور الدقيقة ، باعتبارعمليةعن تنظيمتخلواومشيئتين أو أكثر ،لالتئام
يترك أن المستقبليين أوسع مجال ممكن، كما يجبلحرية المتعاقدينهذه المادة يجب أن تتركأنه في

لحظ عقد معين ،و من جهة ثانية ، كان يستوجبفي وجودالذي يطلب إليه النظرهامش لتقدير القاضي
النصوص المقترحة كان موضوعتكوين العقد ، وهكذاالمراحل التي تواكب عمليةوالأساليب المختلفة

الأكثر والأكثر استعمالاالطرف التي تعتبر تنظيم مختلف الأعمال القانونية من طرف واحد أو الثنائية
.1العقدلإبراماستغلالا

صريحة 1فقرة 1104جاءت المادة ،العقدإبرامعن الحرية في مرحلة المفاوضات التي تسبق و
2كيفما يرونووضع حد لهاالمفاوضاتإجراءوالمباحثاتالحرية في مباشرةبنصيها على أنه للمتفاوضين

بمجرد قطع أي مسؤولية عليهمفي إلقاءدأ ، لا يمكن البحثالمبمن حيثو،3كانفي أي وقتو
.المتفاوضين دإلحاق ضرر بأحلو أدى ذلك إلىوحتىالمفاوضات

، مجد المؤسسة الجامعية للنشر والتوزيع ، بيروت ، 1بيار كاتالا، مشروع تمهيدي لتعديل قانون الالتزامات والتقادم في القانون المدني الفرنسي ،ط-1
.45.، ص2009لبنان 

2-B. Fages et autres, Lamy droit du contrat, Wolters Kluwer, 2009, P.117, pp.60.
3 -Le droit de rompre des pourparlers précontractuels se fonde , traditionnellement , sur le principe de la liberté
contractuelle qui « implique le droit de ne pas conclure un contrat.. », il est opportun de noter que ce principe « fait
l’objet d’une protection constitutionnelle en France , à travers l’article 4 de la déclaration des droits de l’homme et du
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بصدد المسؤولية التقصيرية  لا يزال نظرية عامةوالقانون المدني الفرنسي كان يقرالملاحظ أنو
رينج في ينادى به إالذيعند تكوين العقدرار نظرية الخطأبحاجة إلى إقالقضاء الفرنسيلذلك لم يكن

القضاء في القانون وجانب من الفقهوواعتبر المسؤولية في هذه المرحلة على عكس القانون الألمانيألمانيا
.1السويسري مسؤولية تقصيرية 

الناشئة في المراحل السابقة على الأضراروإجراء توفيق بين حرية التعاقدقد حاول البعضو
عن من خلال الكشفالعقدية بسلوك الرجل المعتاد،نتيجة للعدول بمقارنة سلوكه في المفاوضاتدالعقو

للقاعدةيقدر طبقاتعتبر خطأ من جانبه،عن العدول ذاته،بعدوله ،ومستقلةاقترنتمعينة أو وقائعواقعة،
.2في المسؤولية التقصيريةالعامة

لمعالجةأحكامهفي بعضالحقاستعمالفي التعسفعلى نظريةفي تطور لاحقالقضاءاستندو
،حيث19293تموز 8في الحكمالقطع غير المبرر للتفاوض ، منهاوالتعاقد،برفضالمتعلقةالقضايا
جرت محادثات طويلة بين موثق:"أنه استئنافمن محكمةالصادرRennesوقائع الدعوى في تتضمن

دارته  إفي بيعه له ، وترك لهله رغبتهيؤكدان الموثق ،في أثنائهامكتبة له ،كبيعكاتب عنده في شأنو
الكاتب اشترىوعلى مقربة منه ،دار لسكناهخلف له فيه ،و عاونه على شراءعلى أنه لعملائهوقدمه

،محتجا بأن عن إبرام البيعامتنعوخزانة حديدية ،وفجأة قطع المفاوضات،وإنجاز البيع ،سيارة،على أمل
،كان في هذه الظروفالمحكمة أن قطع المفاوضات،اعتبرتوبخادمته،علاقة آثمةكان علىكاتبال

ما الدعوىعن أن في ظروفبأمور التعاقد ،فضلاإذ وقع لأسباب لا علاقة لها بالمرةدون مبرر،تعسفيا،
.4بتلك العلاقة فوجئقد في أن الموثقإلى التشكيكيدعو

cityeon de 1789 » depuis notamment une décision du 19 déc.2000. (Déc2000-473 DC du 19 décembre 2000 ;
REC.P.190 ; RTD civ ;2001, p.229, note N. Molfessis .)Ainsi a t-il été soutenu que :

« Tout négociateur a la liberté de ne pas mener ces négociations à leurs terme... liberté de ne pas contracter dont le

caractère fondamental a pu être souligné comme procédant du droit inviolable de disposer de sa propriété »..Alexis
ALBARIAN, de l’impératif de liberté précontractuelle dans le contentieux de la rupture des pourparlers
précontractuels, RDAI, N3 , 2010 ,p.252 et s.
.Jـ1 Schmidt, la période précontractuelle en droit français, op .cit, p.547.

.207.ص، المرجع السابق،نظرية الالتزام،السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني-2
3 -La cour d’appel de Rennes dans un arrêt du 8 juillet 1929 a considéré comme fautif le fait de « faire miroiter aux

yeux de l’autre partie l’espérance d’une convention et de refuser ensuite de la réaliser », pourra également être
censuré le fait de prendre l’initiative de pourparlers sans être titulaire du droit de discussion ni certain de l’obtenir
sans prévenir le partenaire de la faible probabilité de conclusion d’un contrat .Toutefois , la victime ne pourra pas
obtenir de réparation dans les cas ou elle aurait dû savoir que l’intervention d’un tiers était indispensable .
Cf. P. Mousseron, conduites des négociations contractuelles et responsabilité civile délictuelle, RTD .Com. 1998 p.

243.
.139.براهامي فايزة ، المرجع السابق ، ص-4
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النية إلى مبدأ حسن1972لها صادر في سنة أخيرا في حكمض الفرنسيةمحكمة النقوقد أشارت
دون سبب وفجأةمن جانب واحد،المفاوضاتأن قطعقرتأوتوالت بعدها الأحكام التيصراحة،
من ذلك الحكم، العلاقات التجاريةفيقواعد حسن النيةيخالفمتقدمةلى مرحلةإبعد أن وصلت ،مشروع

" في أن شركةالذي تتلخص وقائعهو21/12/1995استئناف باريس المؤرخ في الصادر عن محكمة 
عنه حصلت على براءة اختراعونوع معين من الدواءإلى تطويرتوصلت1985في غضون عام "بوليفال

التي قامت فرع فرنسا"ساندوز" قدمت بيان بطريقة التصنيع إلى شركة الأدوية1987في عاموفي فرنسا
أبلغت تلك بال بسويسرا ،وعلى إثر اجتماع انعقد فيسويسرا،"ساندوز "لاغه إلى الشركة الأم بإببدورها

الخاصة بالتكنولوجيابعض الشروطعند توفرفي إقامة تعاون معهاالأخيرة شركة بوليفال برغبتها
لتصنيع الماكينة ةاللازمبإجراء الدراساتمن ثم قامت شركة بوليفالوالتمويل المتعلق بتكاليف الإنتاجو

بالدراسات الخاصة بالجوانب التجاريةسويسرا من جانبها"ساندوز"كما قامت شركة تنتج الدواء الجديدالتي
.1الصناعية للمشروعو

سويسرا رغبتها كتابة إلى شركة بوليفال اهتمامها بالمشروع"ساندوز"أكدت شركة1989في عام و
فال بموافقتها شركة بوليقد ردتوأرسلت ذلك العقد إليهاولتحفظات،مع بعض اإبرام عقد إطارنيتها في و

"ساندوز"أخطرت شركة تبادل جديد لمشروع عقد الإطار ،وثلاثيغير أنه بعد اجتماع،على ذلكالمبدئية
تم ومشروع استغلال الطريقة الجديدة لإنتاج المشروعلن تستمر فيسويسرا شركة بوليفال الفرنسية بأنها

ساندوز سويسرارفعت شركة بوليفال دعوى على شركةعلى إثر ذلكو،1990عام ع المفاوضاتقط
على أساس احتياطياوالاتفاق بعد انعقادهتنفيذعن عدمساندوز فرنسا لتعويض الأضرار الناجمةو

.القطع التعسفي للمفاوضاتوللإنهاءالمسؤولية التقصيرية

أكدت محكمة استئناف باريس أن الأطراف قد نظموا1995ديسمبر 21بحكمها الصادر فيو
حقيقية التزامات تعاقديةتنشأ عنههذا هو عقد التفاوض الذيومشروعات العقدتفاوضهم بتبادلهمتعاقديا

شوطا كبيرابعد أن سارتموضوعي بقطع المفاوضاتووبدون سبب جدي" ساندوز"إذ قامت شركات و
قالت كماوعن عقد التفاوضقد خالفت التزاماتها الناتجةفإنها تكونأربع سنوات ،استمر ما يقارب

تكون "ساندوز"فأن شركات تأمل في إبرام العقد بمرور أربع سنوات،"بوليفال"أنه بتركها لشركةالمحكمة
عليها التعويض مما يستوجب"بوليفال"حسن النية قد سببت ضررا لشركةوبالمخالفة لمقتضيات الشرف

.78.حسن النية في إبرام العقود، المرجع السابق، صشيرزاد عزيز سليمان،-1
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ة لمحكمة النقض الفرنسية في عام باريس بقرار صادر عن الغرفة التجارياستئنافتأيد حكم محكمة وقد
.1ملايين فرنك فرنسي4، أين قضى بإلزامها بدفع لشركة بوليفال تعويضا قدره1998

مرحلة العقدي إلى وصول التفاوضالفرنسي يرى بأنمدعوما بتأييد الفقهقد كان هذا القضاءو
لا متى توافر ركن عد مسؤوإلاو،يبدي سببا وجيها للانسحاب منهالمتفاوض أنمة يستوجب منمتقد

يتبعه ويتوافر هذا الخطأ بإثبات أن أحد الأطراف قد انحرف عن السلوك المألوف الذي.الخطأ في جانبه
تكوين العقدأثناء في نفس الظروف الخارجية وواجب مراعاة حسن النيةعادة الشخص اليقظ عند وضعه

إذا تسبب أحدهما في نه لا يفرض على أطرافها عدم قطع المفاوضات وإنما يوجب عليه عدم إنهائها،أحيث 
.2إيقاظ ثقة مشروعة لدى الطرف الآخر في توقعه النجاح في إبرام العقد 

.القانون الجزائري.د

فيالمفاوضاتألةمسينظمصريحا وواضحانصاالجزائريالمدنيالقانونيتضمنلموهذا
. جديسببدونقطعها بسوء نية أوعلىيترتبالذيالقانونيالأثرويحددالتعاقد،علىالسابقةالمرحلة

المفاوضات أو أنكماإليها؛الداعيهوكانولوقطعها،حر فيمتفاوضكلأنالأصلفإنثم،ومن
ك، فإن هذا القطع قد يؤلف خطأ في جانب ومع ذل. أثر قانوني أيبذاتهاعليهايترتبلاالمباحثات

للمسؤوليةمجاللاإذ،)2005عامالمعدلةم.قمن124م(ةتقصيريمسؤوليةعليهالمتفاوض، تترتب
3.العقدانعقادقبلالتعاقدية

عقود تمهيدية وذلك بإبرامأن يقيدوا من حريتهم في التعاقد،يمكن للأفراد أثناء المفاوضاتهعلى أن
.التمهيدية خطأ عقديا تحكمه قواعد المسؤولية العقديةلتزامات المترتبة على هذه العقودخلال بالاويعد الإ

الهامة التي مست قانون 2007و2005عاميتعديلاتبعدوخاصةالجزائري،بالمشرعيستحسنوكان
العقدلإبرامممهدةمرحلةكالمفاوضات،لهذهقانونيانظامايحددأن،)القانون المدني الجزائري(الالتزامات 

1 -En 1998, la chambre commercial de la cour de cassation a franchi une étape supplémentaire en exigeant de la partie
souhaitant rompre une négociation d’invoquer un « motif légitime ». Dans cette affaire, la société Poleval avait mis au
point un procédé de breveté de conditionnent de médicaments. Courant 1987 , Poleval a engagé des pourparlers avec
les sociétés Pharmaceutiques Sandoz suisse et Sandoz France en vue de conclure un contrat d’exploitation de ce
brevet . Les négociations se sont étalées sur quatre années pendant lesquelles Sandoz a réalisé de nombreuses études
afin de déterminer l’intérêt qu’il aurait pour elle à conclure un contrat d’exploitation de brevet en question .Sandoz a
mis fin aux pourparlers en 1990 en invoquant « des considérations internes au groupe ne mettant aucunement en
cause la qualité du produit ».
La cour de cassation , considérant que la rupture des pourparlers ne tenait aucunement au résultat des études menés

par Sandoz , a décidé que le motif invoqué n’était pas légitime et que la rupture s’était étendue sur une période très
longue et a , par conséquent , confirmé la décision de la cour d’appel de Condamner Sandoz au paiement de la somme
de 4000 000 f à titre de dommages –intérêts ., Laurent Vandomme, art .préc,  p.494.

.105.خطابات النوايا الصادرة في مرحلة التفاوض على العقد، المرجع السابق، صسمير عبد السميع الأودن،-2
.258113رقمملف،30/01/2001م،.العليا،غالمحكمةاجع قراررالمعنى،هذافي-3
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لتنظيمسدهايستوجبالمجال،في هذاالجزائريالمدنيالقانونفيثغرة تشريعيةأوجدمماالنهائي،
.1التعاقدعلىالسابقةالمرحلة

في فيما يلي سوف يتم التعرض للمسؤولية التقصيرية عن الإخلال بمبدأ حسن النية في التفاوضو
التفاوضباتفاقالمسؤولية العقدية كجزاء على الإخلال إلىةتطرق الباحثتالثاني وفي الفرعول،الفرع الأ

.مسألة الخيرة بين المسؤوليتين فيهتناولتيليه فرع ثالث 

الفرع الأول

.المسؤولية التقصيرية كجزاء على الإخلال بمبدأ حسن النية في التفاوض

نه يصبحأإلا،يرتب بذاته مسؤولية العادللا اعنهلن قطع المفاوضات أو العدوأإن الثابت 
أي إذا،أو إساءة،أو لحقه خطأ، العدولبإذا اقترن ،على أساس العمل الغير مشروعليةمصدرا للمسؤو

أو النهايةيقترب منالنهائيبينما الإتفاققطع المفاوضاتومن ذلك،بالعدول في الوقت ذاتهالخطااقترن
التشهير أو الإساءة عن التفاوض بما في ذلكالعدولأالخطو لحقأعلى العقدميعاد للتوقيعبعد تحديد
على محلا لإتفاق مبدئيسرار التفاوضأإن لم يكن الإلتزام بالمحافظة علىو إفشاء الاسرارأللمتفاوض،

علاقة وهي الضرروذا توافرت عناصرهاإإلا لا تتحققن المسؤولية التقصيرية في هذه الفروضأ
.2سببيةال

على أية حال سواء أرجع إجهاض المفاوضات إلى خطأ اقترن بالعدول أم تعسف في استعمال حق 
المتفاوض، ولا مشروع، فإن المسؤولية التقصيرية تقع خلال مرحلة التفاوض كلما ثبت خطأ في جانب

.3يمكن بطبيعة الحال إطلاق مبدأ تلك المسؤولية

دون تعويض متى ثبت تعذر الوصول بينهما إلى اتفاق إذا ما إذ لكل الطرفين الحق في الانسحاب
بحسن نية ، ويتعين فقط أن يتصرف كل طرفمن استناده لمصلحة اقتصاديةلذلك الرفض ما يبرركان

الطرفين ، وإذا لجأ أحدحق عليه التعويضونسحابا تعسفيادون أن يكون في انسحاب أحدهما أو كليهما ا
.توضحت له الحقيقة أن ينسحب متى، كان للآخرالغشوإلى سبل التدليس

:ثلاثةسيتم تناول شروط المسؤولية التقصيرية للمتفاوض بمناسبة فشل المفاوضات وهيوفيما يلي
.السببية ةالضرر وعلاقوالخطأ

.155.بلحاج العربي، الإطار القانوني للمرحلة السابقة على التعاقد، المرجع السابق، ص-1
.265.صأحمد السعيد الزرقد، نحو نظرية عامة لصياغة العقود، المرجع السابق،-2

.79.ا الصادرة في مرحلة التفاوض على العقد، المرجع السابق ،صخطابات النوايسمير عبد السميع الأودن،-3
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:التقصيري الخطأ- أولا 

في نفس الظروف عن السلوك المألوف للشخص المعتاد الذي يوجدالانحرافيقصد به بوجه عام و
ينطوي على الخروج عن الواجب العام المفروض على الانحراف، إذ أن هذا 1الخارجية المحيطة بالمعتدي

.بالغير لا يضرىوالتبصر حتالكافة والذي يوجب على الشخص أن يتبع في سلوكه اليقظة 

عادي متفاوض، فيقارن سلوكه بسلوك التقصيري للمتفاوض بمعيار موضوعيوبذلك يقاس الخطأ 
اليقظة ، ولا بالمتفاوض المهمل غير المحترز، وإنما ومن أواسط الناس، ليس بالمتفاوض شديد الحرص

متى وضع محل المتفاوض المعتدي لم هو متفاوض وسط بين هذا وذاك ، فلو كان هذا المتفاوض المعتاد
المخطئخاصة بشخص المتفاوض بالظروف الفي ذلكالاعتداديتوافر دون الخطأ نفس المسلك فإن يسلك

.2شخصيا لا ينضبطأمعيار الخطلأصبح انظر إليهتتصل به ، ولو لأنها ظروف داخلية

تعمد ا، أي إذفي التفاوضوف إذا لجأ إلى الغشلا شك أن المتفاوض ينحرف عن السلوك المألو
فقا للقواعد العامة أن ورط، غير أن القضاء لا يشتخطأ جسيماارتكب، أو إذا الآخرضالإضرار بالمتفاو

معينة من الجسامة، درجةعلى الخطأوننية الإضرار بالمتفاوض الآخر، ولا يكتتوافر لدى المتفاوض
.عن السلوك المألوف في التفاوضانحرافوإنما يكفي أي

في جانب المتفاوض المعتدي، إذ ألتقصيريأ إثبات الخطءالمضرور عبهذا ويقع على المتفاوض 
يثبت نالمضرور أ، ولهذا وجب على المتفاوض 3واجب الإثباتالمسؤولية التقصيرية تقوم على خطأن أ

.للمتفاوض العادي في تفاوضه عن السلوك المألوفانحرفقد أن المتفاوض المعتدي

الباحثة فيما يلي تعرض و،4خطأ عن العدول عن التفاوضفيما يعدد توسع القضاء الفرنسيلقو
5.قصيرييرد فيها الخطأ التّأن عدد الصور التي يمكن تتفلخطأ التقصيري،لبعض صور ا

:مفاوضات التجسس-ا

يهدف في التعاقد ، وإنماشخاص دون أية نيةحد الأأالتي يدعو إليهاالمفاوضاتويقصد بها تلك
لخبيثان يحقق غرضهأو بمجرد ، معهيتفاوضبعض أسرار الشخص الذيفحسب إلى معرفةمن ورائها

.المسؤولية التقصيريةيقيم الغش الذي يقيميعد من قبيل الغش الذيلا شك أن ذلكويعدل عن المفاوضة

1 -J. M .Loncle et J.Y.trochon,La phase des pourparlers dans les contrats internationaux,  art.préc, p.32.
2-J. Schmidt, la période précontractuelle en droit français, art préc. , p.550.

.941.، المرجع السابق ،ص1زاق السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ،جعبد الر3-
.265.أحمد السعيد الزرقد ، المرجع السابق ، ص4

5-Pierre mousseron, conduité des négociation et responsabilité précontractuelle, art .préc, p.243.
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:مفاوضات الإعاقة- ب

مع اقدن يتعأالبتةهو لا يقصدوأحد الأشخاصتلك التي يحركهاعاقةويقصد بمفاوضات الإ
كان خرىأصفقة عن إتمامتعطيلهويرخفحسب إعاقة هذا الأيقصدنماإ، ويتفاوض معهالذيالشخص

ءيالسوعندما يحقق مقصده،لتحقيق مصلحة شخصية له أو لغيره، وذلكمع الغيرى وشك أن يبرمهاعل
.1المفاوضةبقطعيقوم

، فقد تكونالصفقة على المتفاوض الآخرهذهتضييعهداف المتفاوض المعوق من وراءأوتتعدد
من هذه ن يحرمهأفي يرغبوقويا لهمنافساالآخرالمتفاوض ، وقد يكونن يفوز هو بهاأفي لديه الرغبة

المعوقهذا المتفاوض، بل قد يكونفي السوقيهتز مركزهوالمربحة كي تسوء حالته الماليةالصفقة
خارج إقصاءهواقتصادياهذا الأخيرهو تدميريكون الهدفومن منافس لدود للمتفاوض الآخرجوراأم

فسةحلبة المنا

خطأ هذا يعتبرأيا ما كان هدف المتفاوض المعوق من وراء هذه المفاوضات، فإن مسلكهو
.يستوجب مسؤوليته التقصيرية

.إفسادهرشوة المتفاوض الآخر أو -ج

إلى المفاوض المرتشي ، الذي ينوب عن المتعاقد الآخر الرشوةالراشي بتقديمتعني قيام المتفاوض
يقيم الغش الذيعلى منافع لا يستحقها ، هو من قبيلمن ورائهالحصولوادهإفسفي التفاوض ، بهدف
.لالآخر الأصيتجاه الطرف المتعاقدمسؤوليته التقصيرية

التفاوض على ملك الغير -د

يستتبع بالضرورة التفاوضذلك ملك الغير فإنالتصرف فييجوز قانونا أنه لاإذا كان من المقرر 
إذ حتى لو قدر ...شركة، إلخكحصة فيبالإيجار أو بالدخول به بالبيع أوتصرف فيه بهدف العن الغير

1 -Telle était la situation sanctionnée par l’arrêt rendu par la chambre commerciale le 20 mars 1972 :Valse –Hésitation

.Valse –déception entre la société Gerteis , convoitant un matériel complexe pour la fabrication de tuyaux en ciment ,
et la société Vilbert –laroumat , distributeur exclusif pour la France de ces machines Américaines .deux mois de
pourparlers laborieux ponctués d’un couteux voyage aux Etats-Unis sont brusquement interrompus par la décision de
l’importateur -pratiquement engagé auprès d’un autre client dont il était l’existence à Gerteis maintenu dans une
incertitude pour lui seul prolongée de ne pas remettre de devis à la société Gerteis et de lui refuser, pendant quarante-
deux mois un appareillage désormais réservé à un tiers concurrent. Le client tardivement éconduit obtient des
juridictions de fond l’engagement de la responsabilité civile des établissement Vilbert –Laroumat pour refus de vente
et rupture abusive de pourparlers contractuels. Contre la décision ainsi rendue par la cour de Colmar, le 13 juillet
1970, l’importateur forme un pourvoi. Son rejet, le 20 mars 1972, vaut approbation par la cour de cassation des deux
chefs de mise en œuvre de la responsabilité délictuelle. Jean Marc Mousseron, techniques contractuelles, op .cit, p.
37.
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وما ،قد لن يسري في حق المالك الحقيقي، فإن هذا العتم إبرام العقدوالتفاوضجحنن يألهذا التفاوض 
.دامت الغاية محظورة فمن العبث محاولة الوصول إليها

له لتصرف في مال معين بالذات دون أن يكون مالكاهكذا إذا دخل شخص في تفاوض من أجل او
يقيم مسؤوليته عن اتقصيريخطأ ارتكببذلك يكون قد ، فإنهقبل تمام العقدلمؤكد أن يتملكه،ولا من ا
عليه، تعمد التفاوضله ومع ذلككغير مملوإذا كان عالما بأن هذا المالالمتفاوض الآخر، لأنهتعويض 

، لأنه تفاوض على شيء عالما بذلك، فإنه يعد مرتكبا خطأ جسيما، وإذا لم يكنايكون قد اقترف غشفإنه
.ك إهمال شديد منه يستوجب مساءلته، وفي ذلون أن يتأكد من أن صاحب الحق فيهد

المالكلو كان حسن النية بأن كان يعتقد أنه ويلتزم بالتعويض،بل إن المتفاوض على ملك الغير 
.للمتفاوضأي كان يجهل أن المال المتفاوض عليه غير مملوك النية،كان حسن طالما أن الطرف الآخر 

بنقض حكم لمحكمة الاستئناف يلزم المتفاوض على قضتمحكمة النقض الفرنسية مؤخراغير أن 
لم يبين توافر قصد الإضرار أو سوء النية لدى المتفاوض ن الحكم أ، وذلك بدعوى ضالغير بالتعويملك 

.1المسؤول

السكوت عمدا عن واقعة مؤثرة في التعاقد-ه

التدليس ، والتعاقد من قبيل الغشمؤثرة فيبواقعةالمتفاوض الآخرالسكوت عمدا عن إعلاميعد
منافعالحصول علىوالآخرضالإضرار بالمتفاوالذي تعمد الكتمان يقصد دون شك المتفاوضوذلك لان

يلزم المتفاوض يعد خطأ تقصيريان هذاعينه ،و لا ريب أأعن إخفاء الحقيقة وغشهلا يستحقها عن طريق
.بالتعويضالمدلس

التشهير بالمتفاوض الآخر - و

سمعته نكايةالإساءة إلىوبالمتفاوض الآخرالمفاوضات بالتشهيرحد المتفاوضين بعد فشل أقد يقوم
خطيرة للغاية تتعلق اوض أمورا أثناء التفاكتشفالتعاقد معه لأنهكان يشيع بين الناس أنه رفض فيه،

.الماليالقانوني أو الاجتماعي أوبمركزه بشرفه أو

المشهر به المتفاوض المشهر بتعويض المتفاوضيلزماتقصيريخطأ ن هذا التشهير يعدألا شك و
عن ن يبرر عدولهأمنه لم يطلبحداأن أوذلك ، خاصةعن الأضرار الأدبية التي لحقت به من جراء

بسباالأن يقتصر على بيانأفكان يتعين عليهمنه ذلك، وحتى لو طلباوضة إن كان هو الذي عدلالمف

. 644.عقد، المرجع السابق ،صرجب كريم عبد اللاه ، التفاوض على ال-1
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ينال من شرفهوخرلآسمعة الطرف ايسيء إلىإلى مان يتطرقأ، دون التي دفعته للعدولالموضوعية
.اعتبارهو

الضرر:ثانيا

و إعداد أكمصاريف الرحلةالانتق1يظهر الضرر كعنصر للمسؤولية فيما قد يتكبده من نفقات
، وقد يدخل فيها ما يتكبده لإعداد مكان حسابيةعملياتوقانونيةاستشاراتو2جدوىللتفاوض من دراسات

بل لا يقتصر ،ذي أضاعه في المفاوضات بدون جدوىمقابل الوقت اليالضرر فالتفاوض كما قد يتمثل 
التشهير به وإساءة سمعته يوالمتمثل فالمعنويأويالضرر الأدبالمادي وإنما يشمل الضررىالأمر عل

، والضرر كما قد يكون عاتق الدائن بالالتزامنطاقه يقع علىوالضرر،و لا شك في أن عبء إثبات حجم 
من كسب ،وقد يظهر في فقدان الدائن لبعض الـتأمينات العينيةبالالتزامالدائن إيجابيا يتمثل فيما فات 

.3صلحة الشيء محل العقد نتيجة لعدم إدلاء المدين له بهاالشخصية المقررة لمو

ولا تخرج أيضا مواصفات الضرر هنا عن تلك الموجودة في القواعد العامة للمسؤولية المدنية 
المتوقعة فقط بل يشمل كذلك غير وهنا عن الأضرار المباشرةضيقتصرا لتعويوخاصة التقصيرية إذ لا 

.4الالتزامبالمتوقعة التي تصيب الدائن 

إلى ومن هنا تبدو الحاجة. مادام أن العدول لم يقترن بخطأ،ترفض دعوى المضرور بالتعويضو
بادئ عندما لا ذلك من خلال اللجوء إلى اتفاقات الموفي ذاتهجهة العدول عن التفاوضأساس قانوني لموا

الالتزام وما تم التوصل إليه مبدئيافي الوقت نفسه إثباتبونيرغوإتمام العقد النهائييكون بوسع الأطراف
.5بذلك الاتفاق

لخطأ المتفاوض كي يسأل عن حيث يكفي أن يكون هذا الضرر نتيجة طبيعية .علاقة السببية :ثالثا 
أ ، ويقع على المضرور عبء إثبات الخطهذا الضرر الحدود المتوقعة عادة، حتى ولو تجاوزتعويضه

المألوففي تفاوضه عن السلوكانحرفذلك بان يثبت أنه قد وولفي جانب المتفاوض المسؤالتقصيري
.6للمتفاوض العادي

.97.صخطابات النوايا الصادرة في مرحلة التفاوض على العقد، المرجع السابق ،سمير عبد السميع الأودن،-1
.267.أحمد السعيد الزرقد، نحو نظرية عامة لصياغة العقود، المرجع السابق، ص-2
عمان ،الأردن ، دار وائل للنشر،1أشرف على تنقيحه أحمد سعيد الرحو، ط،-رالضر–حسن علي الذنون، المبسوط في شرح القانون المدني -3

.وما بعده .205.، ص2006
.749.،ص، المرجع السابق)نظرية الالتزام(الوسيط في شرح القانون المدني عبد الرزاق السنهوري ، -4
.268.أحمد السعيد الزرقد، المرجع نفسه، ص-5
.855.ص،نفسهمرجعالعبد الرزاق السنهوري،-6
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الفرع الثاني

.اوضفالتباتفاقالمسؤولية العقدية كجزاء عن الإخلال 

مسؤولية أن المسؤولية الناشئة في المرحلة السابقة على التعاقد هيإذا كان الأصل العام هو
هي تلك الحالات التي يقطع فيها وقد تكون فيها المسؤولية عقديةتثنائيةحالات اسإلا أن هناك،تقصيرية
في هذه المراحل بمثابة ما توصلوا إليهبحيث يمكن اعتبار،مراحل جادة في طريقهما إلى التعاقدالطرفان

قات ما ورد في هذه الاتفالذلك فإن عدم تنفيذوالعقد الأصليإبراماتفاقات تمهيدية أولية سابقة على 
:بحيث يتعلق الأمر بنقطتين وهما،عقديةالتمهيدية يرتب مسؤولية

على قيام أحدهما الأولى وهي الشكوى من عدم تنفيذ الاتفاق المبدئي أو التمهيدي كما لو اتفق الطرفين- 
إبرام إلى عدمذلك الطرف بالاختيار قصدا منهعدم قيامولتحديد ثمن الشيء المبيعشخص ثالثباختيار
.عن مخالفة اتفاق تمهيديصلي فهنا المسؤولية عقدية ناتجةالعقد الأ

الاتفاقهو والتمهيدي على التفاوضالاتفاقذات طبيعة عقدية عند مخالفةتكون المسؤوليةالثانية أن و- 
وهو اتفاقإلى إبرام العقد الأصلي،بغرض الوصولمع الطرف الآخربالتفاوضكل طرفالذي يلزم
النهائيإبرام العقدبضرورةالطرفينلا يلزموهو إن كانبينهما،التزامات متبادلةإذ يلقيانبينملزم للج

.1على هذا العقدبالتفاوضإلا أنه يلزمهما

التفاوض توافر ثلاثة شروط باتفاقطبقا للقواعد العامة يجب لقيام المسؤولية العقدية عن الإخلال و
:ذلك كله على التفصيل التاليوالسببيةوعلاقةالضررووهي الخطأ العقدي

يالعقدأ الخط: أولا

الناشئ عن اتفاق في عدم تنفيذ المتفاوض لالتزامهي مرحلة التفاوضيشتمل الخطأ العقدي ف
أن يكون عدم التنفيذ عن عمد، أو عن إهمال، أو أن يكون للقواعد العامةوفقايستوي في ذلكوالتفاوض،

أن يكون التنفيذ متأخرا أو معيبا، بل ويكفيأو جزئياوي أن يكون عدم التنفيذ كليا،كما يستسببه مجهولا،
المتفاوض أن يدفع المسؤولية عن نفسه إلا إذا أثبت أن عدم التنفيذ يرجع إلى سبب أجنبي لا يد ولا يستطيع

.2له فيه

.768.الجوانب القانونية للمرحلة السابقة على التعاقد، المرجع السابق، صمحمد عبد الظاهر حسين،-1
.593.رجب كريم عبد اللاه ، التفاوض على العقد، المرجع السابق، ص-2
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في أوالمحدد لذلك طراف التفاوض بالدخول فيه في الموعد أمن في الإخلال يتمثل الخطأوهذا
بالدخول في الالتزامن وذلك لأالبدء في التفاوض يعد خطا عقدياعنالامتناعالمدة المعقولة، فإن مجرد 

.بتحقيق نتيجةالتزامالتفاوض هو 

في مرحلة التفاوض عند قطع المفاوضات بدون سبب مشروع مما قد تبدو أهم صور الخطأو
، فإذا لم يكن هناك مبرر مشروع مما قد يترتب 1سبب موضوعيالمفاوضات دون ما يترتب عليه فشل

ما إذا أ، مانة في التفاوضالأويكون خاطئا لمنافاته لقواعد حسن النيةن هذا القطعإعليه فشل المفاوضات ف
المفاوضات خصوصا سباب موضوعية تدعو لقطعأنه لا يعد خطأ عند وجود إكان هناك مبرر مشروع ف

تنعدم أو تختل إذا ما أبرم العقد مع الاقتصاديةن مصلحته أالمتفاوضكان يكشفتصاديةاقإذا كانت أسبابا 
معه خر أن يتعاقديرفض المتفاوض الآومن الغيرعرضا أفضلالمتفاوضو كان يتلقىأ، خرلآالمتفاوض ا

.على أساس هذا العرض المنافس

المتعاقد الذي يعلم التزام، الالتزامد بهذا ، ويقص2بالتبصيربالالتزامخلالقد يتمثل الخطأ في الإكما
عليه أن يطلع وأن واقعة معينة تلعب دورا حاسما في قبول الطرف الآخر للتعاقد بألا يخفي تلك الواقعة

.أن يعرفها، متى لم يكن في مقدور الأخيرمعه عليهاالمفاوض

بالبيانات ليست هي مجرد تعاقديقبل القيام الالتزامالتي تبررووالثقة المقصودة في هذه الحالة
التعاقدية التي يوجبها القانون في تنفيذ أي عقد بل هي نوع من الثقة الخاصة التيحسن النيةاعتبارات

: وافر بالذات في بعض أنواع العقودتت

بار الاعتأو على ذا العقد قائما على فكرة التمثيلإما لكون هالثقة المشروعة بسبب طبيعة العقد:لاأو- 
على مبدأ حسن النية قبل التعاقد؛أويالشخص

العلم عدم المساواة فيذلك في، ويبدو د المتعاقدينأحاعتبار فيالثقة المشروعة بسبب صفة أو :ثانيا- 
فيلقي بالعلم بأمور كثيرة نتيجة لذلك دون المتعاقد الآخر،نظرا لوجود صفة في أحد أطرافه تجعله يستأثر

.م بالإفضاء للطرف الآخر بهاالتزاعلى عاتقه 

:يظهر ذلك في التطبيقات التاليةوتفاوض،فالإخلال بمبدأ الثقة التعاقدية يشكل خطأ في مرحلة ال

تفضيللالتعاقدية في مجادلاء بالمعلومات في المرحلة قبلبالإالالتزامالقضاء على قيام استقر
حجز الوحدات وذلك من خلال عقود بيعويظهرالطرف الآخر،لمصلحته على حسابأحد الطرفين

.60.صالعقود الدولية ، المرجع السابق،محمد حسين منصور،-1
.768.صالجوانب القانونية للمرحلة السابقة على التعاقد، المرجع السابق،حسين،محمد عبد الظاهر-2
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مالي لعقار جالإوالوصف رض التي سيشيد عليها البناء،مساحة الأوموقعالملاك ببيانالسكنية، حيث يلتزم
من حيث الابتدائيبيان وصف الوحدة السكنية في عقد الحجز و،المبنى الذي توجد فيه الشقة محل التعاقد

وفي هذه الحالة ذهبت محكمة النقض الفرنسيةفي إنهائها،المستخدمة1المواد وعدد حجراتهاومساحتها
للجانبين يتعهد البائع بحجز الوحدة السكنية في البناءالحجز يكون عقدا من نوع خاص ملزمان عقدأإلى 

حماية ووتطبيقا لذلكخير لمقدم نقدي ضمانا لهذا الحجز،هذا الأدفع في مقابلللمشتريالمراد إنشاؤه
فضلا عن وضوح الأمور بكافة تفصيلات الشقة  حجز الوحدات السكنية،لرضاء المتعاقد عند إبرام عقد

نه يدخل في حما الكتمان التدليسي عندما يدلي بوعد مكتوب في أوالبائعاستغلالوغير معيب بسبب 
.2عبارات غامضة غير محددة 

بكافة المعلومات للمتعاقد الآخروبالإفضاءبالالتزامكما قرر أن مبدأ حسن النية التعاقدي يلقي 
ذلك وبمحض الصدفةلاكتشافهالأمر له اللازمة لتنوير رضائه في هذا الخصوص دون أن يتركالصحيحة

، كذلك قضت قد تم إنقاصها إلى حوالي النصفالفعلية للشقة المحجوزةالمشتري أن المساحةاكتشفعندما 
في إحدى العقارات المشيدة لمشتري شقةءالإفضالبناء المساكن بعدمتعاونيةجمعيةالمحكمة بمسؤولية

ضمونة بعقد تأمين مبرم على حياته لصالحمهذا المشتريبدفعهاقساط التي تعهدن الأأببواسطتها
.الجمعية

على عاتق المستهلكين حيث يقعوكذلك يظهر هذا الإخلال في العقود المبرمة بين المنتجين
ألا يكون رضاؤه والمعلومات،وعلما بكافة البياناتإحاطتهولحماية المستهلكام بالإفضاءالمنتجين التز

يرون أن صفة الاحتراف وويقر شراح القانون المدني الفرنسي ذلك،لأو تدليس أو استغلاأي غلطبمشوبا 
كان من السهل بت أنهمنها علمه بالبيانات بل يكفي أن يثالقرائن التي يستفادمن أهمفي أحد المتعاقدين

.3الملابسات التي أحاطت بإبرام العقدوفي ضوء الظروفعليه أن يتبينها

لكنه ومن جهة ثانية قد يتخذ المتفاوض قرارا بقطع المفاوضات من تلقاء نفسهوحيث هذا من جهة
خفي عزمه فيوذلك لكي ينأى بنفسه عن المسؤولية،يريد أن يظهر بأنه هو الذي قطع المفاوضات،لا

غير مقبولة واستفزازيةالمتفاوض الآخر بمطالب بمفاجأةثم يقوم يستمر ظاهريا في التفاوض،والحقيقي
على دفع ثمن زهيد إن كان هو المشتريأو أن يصربثمن باهظ إن كان هو البائع،سككأن يتمعقلا،

في إمكانية إبرام العقد في مليفقد الأووهكذا دواليك حتى يجعل المتفاوض الآخر يمل من التفاوض معه

.96.صخطابات النوايا الصادرة في مرحلة التفاوض على العقد، المرجع السابق،سمير عبد السميع الأودن،-1
.608.صالمرجع السابق،رجب كريم عبد اللاه، التفاوض على العقد،-2
.98.ص،المرجع نفسهميع الأودن،سمير عبد الس-3
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هو الذي قطع يبدو بالتالي أنهومغلوب على أمره، فينصرف من المفاوضة وهوالمفاجئظل هذا التصلب 
الواقع أن هذا التصرف يتنافى تماما مع حسن النية في و.الأول هو الضحيةوأن المتفاوضالمفاوضات

التعاون كي لا تصل والمرونةكبيرا منتفاوضه قدرايبدي فين أكل متفاوض يتعين علىالتفاوض، حيث 
1.المفاوضات إلى طريق مسدود

المتفاوض بعد فشل ميقصد به قياوالتعاقديةالأخطاءكما أن إفشاء الأسرار يعد من قبيل 
لحسابه الخاص باستغلالها، أو قيامه أثناء التفاوضعليهااطلعبإفشاء الأسرار التي كان قد المفاوضات

بالتزامهلإخلالهيكون مخطئا، فإنه بذلكالمتفاوض الآخر صاحب هذه الأسرارمن ون ترخيصبد
.مسؤوليته العقدية ، ومن ثم تقومالتفاوضاتفاقعن الأسرار الناشئبالمحافظة على 

مدعي في دعوى المسؤولية الواقع في مرحلة التفاوض على عاتق اليالخطأ العقدويقع إثبات 
.2"ادعىبأن البينة على من "العامة القاضية لمضرور وذلك وفقا للقاعدةالعقدية وهو ا

نه إفالالتزام الناشئ عن اتفاق التفاوضلما كان الخطأ العقدي في مرحلة التفاوض هوعدم تنفيذ و
.أن يثبت أولا وجود هذا الالتزامعلى المتفاوض الذي يدعي أن المتفاوض الآخر لم ينفذ التزامهيتعين

ويكون هذا .التفاوض الذي أنشأهاتفاق، أي بإقامة الدليل على بإثبات مصدرهالالتزامم إثبات ويت
مكتوب تفاوض اتفاقإذا لم يوجد أما.تفاوض مكتوباتفاقالإثبات سهلا من الناحية العملية إذا كان هناك 

الاتفاقالدليل على هذا ن يقيم أيستطيع ومع ذلك فإن المتفاوض المدعي.فإن هذا الإثبات يكون صعبا
التفاوض بكافةاتفاقاستخلاصحينئذ يتولى القاضي و،لدخول في التفاوض مع المدعى عليهبإثبات واقعة ا

يقينيا على من المتفاوض المكلف بالإثبات أن يقدم دليلانه لا يطلبأ، كما الإثبات لكونها واقعة ماديةقطر
.وعهاقوالواقعة، بل يكتفي منه بما يرجحههذ

.أما إثبات عدم تنفيذ الالتزام فإنه يختلف بحسب نوع الالتزام المدعى بعدم تنفيذه 

لغالب سهلا من الناحية العمليةيكون في ا، فإن إثبات عدم تنفيذهنتيجةفإذا كان هذا الالتزام بتحقيق
لم أن النتيجة المقصودةأن يقرر الدائنندما يكون هذا الالتزام إيجابيا، إذ يكفي في هذه الحالةخاصة ع

حيث يكفي بالدخول في التفاوضفي الإلزامهو الحال، وذلك كماق حتى يقوم الخطأ في جانب المدينتتحق

1 -Jean Marc Mousseron, techniques contractuellesop.cit , p.37 .
.609.صرجب كريم عبد اللاه، التفاوض على العقد، المرجع السابق،-2
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ئذ يقوم الدليل على ، وعندمعه في التفاوض المتفق عليهدخللم ين المدينأأمام القاضيأن يعلن الدائن
.1فعليه إثبات ذلكالتزامهى بفوهالأخير أنهذا ادعىفإذا .خطأ المدين

في كما في إثبات الالتزام، وذلك عندما يكون التزاما سلبيا،قد لا تتوافرعلى أن هذه السهولة
على أن ن يقيم الدليلأإذ يجب على الدائن في هذه الحالةاستغلال أسرار التفاوض،والالتزام بعدم إفشاء أ

.وهو ليس بالأمر الهينفعل،بالأو استغلهاقد أفشى هذه الأسرارالمدين

بإثباتالمسؤولية عن نفسهي هذا النوع من الالتزام أن يدفعللمدين ففإنه لا يجوز،على أية حالو
وليس أمامه.لأنه ملزم بتحقيق نتيجة معينةفلم يستطعلتنفيذ الالتزامأنه بذل كل ما في وسعه من جهد

.يرجع إلى سبب أجنبيالتنفيذعدمسوى إثبات أن ،لكي يتخلص من المسؤولية

أن يثبت أن المدين لمعلى الدائنهفإنعناية،ببذل التزامتنفيذه هو المدعى بعدمالتزامذا كان إأما 
ة منه في الحالة أوطالعملية أثقلالإثبات يكون من الناحية االعناية، وهذاللازم من الكافي أويبذل القدر 

.السابقة

و عدم حصول الفعل المكون للخطأ العقدي أتقدير حصول الفعل نأى الإشارة إلهذا وتجدر
، ما دام بغير معقبقاضي الموضوعل فيهاالتي يفصالمتفاوض من مسائل الواقعالمستوجب لمسؤولية

نه أبو عدم الفعلأأما تكييف هذا الفعل الدعوى ،إليه من وقائعمن عناصر تؤديمستمداوتقديره سائغا
.2فيها القاضي لرقابة محكمة النقضمن مسائل القانون التي يخضعفيعتبر أخط

الضرر: ثانيا 

على هذا الخطأ نما يجب أن يترتبإومسؤوليتهلقيامالعقدي من المتفاوض لا يكفيوقوع الخطأ
فإنه،وطبقا للقواعد العامة للمسؤولية العقدية.إلا فلا مجال للمسؤوليةوضرر يصيب المتفاوض الآخر

:ض أن تتوافر في الضرر ثلاثة شروطلوجوب التعويعينيت

:محققان يكون الضرر أ- 1

أو أن يتحملها المتفاوض المضرور فعلا،كالنفقات التيوقع بالفعل، أيحالا،ن يكون أوذلك ب
. 3مثل التأثير على سمعة المتفاوض مستقبلايكون محقق الوقوع في المستقبل،

دار الثقافة للنشرو ،)دراسة مقارنة(نوري حمد خاطر ، شرح القانون المدني، مصادر الحقوق الشخصية ، الالتزاماتعدنان إبراهيم السرحان،-1
.313.ص،2008عمانالتوزيع،

.611.، ص السابقالمرجع رجب كريم عبد اللاه،-2
.781.محمد عبد الظاهر حسين ، الجوانب القانونية للمرحلة السابقة على التعاقد، المرجع السابق ، ص-3
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، فلا يمكن محقق الوقوع في المستقبللم يكنوفعلاأي لم يقع،أما إذا كان الضرر محتملا
على تعويض عما فاته من كسب ن يحصلألا يستطيع ذا فإن المضرور من قطع المفاوضاتلهو.ضهيتعو

مر أو دائما هذلك لأن إبرام العقدوالعقدمن تنفيذ العقد لو تم إبرامليهالذي كان سيعود عيتمثل في الربح
ن ذلكأغير . قد لا يتحقق نظرا لما يتمتع به الطرفان من حرية في التعاقد من عدمهود يتحقققياحتمال

.سوف يتم التعرض له لاحقا بشيء من التفصيلوفي الحالالفرصة الذي يعوض عنهيختلف عن تفويت 

أن يكون الضرر مباشرا- 2

م يكن في استطاعة بر كذلك إذا لوهو يعت،طبيعية لإخلال المتفاوض بالتزامهوذلك بأن يكون نتيجة 
يلتزم المتفاوض فلا ،أما الضرر غير المباشر.ن يتوقاه ببذل جهد معقولأ، المتفاوض الآخر، أي الدائن

ن يترتب أذلك على مثال و.بين خطأ هذا الأخيروسببية بينهوذلك لانتفاء علاقة الالمدين بالتعويض عنه 
يعجز عن سداد ديونهون تسوء حالته الماليةأاجر المتفاوض ضياع الصفقة من التوعلى فشل التفاوض

التفاوض فهذه الأضرار التي لحقت بالتاجر بعد قطع:تصفية أمواله قضائياور إفلاسه، فيتم شهجاريةالت
كأن يحاولببذل جهد معقولأن يتفاداهالأنه كان يستطيع1، فلا يعوض عنهامعه هي أضرار غير مباشرة

.أخرىالبحث عن صفقة

أن يكون الضرر متوقعا- 3

تختص به على الدخول في التفاوض ، وهذا شرطالاتفاقأي أن يكون مما يمكن توقعه عادة وقت 
،سواء كان لية التقصيرية يكون التعويض عن الضرر المباشر كله ؤوالمسؤولية العقدية وحدها ،ففي المس

ذلك ولا عن الضرر المباشر المتوقع إلا يكون التعويض متوقعا أو غير متوقعا ،أما في المسؤولية العقدية ف
.الخطأ الجسيم والغشيغير حالتفي 

يجب التعويض عنه في المسؤولية العقدية عن الإخلال باتفاق التفاوض هو إذن يفالضرر الذ
المتوقع في مرحلة غيرفلا يعوض عنه ،ومثال الضررالمتوقعغيرالضررأمافحسب ،عالضرر المتوق

التكلفة بصورة لا تتناسب البتةباهظةقام بإجراء دراسة تمهيدية دالمضرور قالتفاوض أن يكون المتفاوض 
ففي هذه الحالة لا يلتزم المتفاوض المسئول إلا بالنفقات المعقولةأهميتهوالمتفاوض عليهمع حجم المشروع

فلا ن ذلك فهو ضرر غير متوقعما زاد عمن المشروعات، والتي تخصص عادة لدراسة مثل هذا النوع
.يلتزم بتعويضه

.213.بق، صالتفاوض على العقد، المرجع السارجب كريم عبد اللاه،-1
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لومن غير طريق المدين، وويشترط فضلا عن ذلك أن لا يكون الضرر قد تم تعويضه من قبل
المهني في سبيل ادية التي يبذلهاعالفرنسية لا تقضي غالبا بالتعويض عن النفقات الولهذا فإن المحاكم

التي يجب أن يتحملها المشروعن النفقات تعتبر من مخاطر وذلك لاالتفاوض مع العملاء بشان مهنته،
.ةادة ضمن النفقات العامة للمنشأالمهني وحده، حيث أنها تدخل ع

الذي يدعير يقع على عاتق المتفاوض المضرور لأنه هووغني عن البيان أن عبء إثبات الضر
.1ويتم إثبات الضرر بكافة طرق الإثبات لأنه واقعة مادية.الضرر

علاقة السببية : ثالثا

الضرر الذي ونيأحد المتفاوضارتكبه الذي العقديالسببية بين الخطأالصلةأخيرا لا بد من قيام
هو السبب المباشر في حدوث الضرر، وإلا فلا خطأ المتفاوض، بمعنى أن يكون2أصاب المتفاوض الآخر

.تهمسؤوليتقوم

الدليل ،الضرر إذا أقام المتفاوض المضرور، أي المدعيوويفترض توافر علاقة السببية بين الخطأ
.طبقا للقواعد العامة في الإثباتالضرروأعلى الخط

ولا يجوز له هذا إذا ادعى عدم قيامها،وض المدين عبء نفي علاقة السببيةويقع على عاتق المتفا
.3المضرور نفسهبسبب القوة القاهرة، أو فعل الغير، أو خطأإلا بإثبات أن الضرر قد وقع

الفرع الثالث

.مسألة الخيرة بين المسؤوليتين

قد يشكل في آن ،المسؤولية المدنيةالذي هو أساس لقد تبين مما تقدم أن فعل المتفاوض الضار،
إخلاله وخطأ تقصيريا يتمثل في إخلاله باتفاق التفاوض الصريح أو الضمني،يتمثل فياواحد خطأ عقدي

كذا مسؤوليته والمتفاوض العقديةيعني ذلك أن الفعل الواحد يقيم مسؤوليةو.ر بالغيربواجب عدم الإضرا
المسؤوليتين العقديةللمتفاوض المضرور الخيرة بين يجوزوهنا يثور التساؤل عما إذا كان.التقصيرية

،قق مصلحتهتحفيختار من بينهما المسؤولية التي يراهاعلى المتفاوض المسؤول،التقصيرية في رجوعهو
كذلك حقه في الجمع بين المسؤوليتين؟

دار الثقافة للنشر ،)دراسة مقارنة(-الالتزامات–شرح القانون المدني، مصادر الحقوق الشخصية عدنان إبراهيم السرحان، نوري حمد خاطر،-1
.1313،314.، ص2008عمان والتوزيع،

.18.بيروت، لبنان، صية،منشورات الحلبي الحقوق،2، ط2، ج)المسؤولية المدنية(مصطفى العوجي، القانون المدني -2
3 -Jean Marc Mousseron , technique contractuelles, op. cit, p.39.
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المسؤولية العقدية والخيرة غير مستساغة بين المسؤولية التقصيرية: أولا 

المقام لا يتسعالفرنسيالقضاءولقد أثارت مشكلة الخيرة بين المسؤوليتين خلافا كبيرا في الفقه
3مصركذلك القضاء فيو2أن محكمة النقض بفرنسالىإولذلك تكتفي الدراسة بالإشارة ،1لبحثه بالتفصيل

الإخلال تم تكييف إلا إذا الخيرة بين المسؤولية العقدية والمسؤولية التقصيرية،قد انتهت إلى عدم جواز
فإذا كان الخطأ .4فالقاعدة إذن هي عدم جواز الخيرة،ماجريمة أو يعد غشا أو خطأ جسيلتزام العقديبالا

دعوى المسؤولية وله الخيرة بين دعوى المسؤولية العقديةة أو خطأ جسيما كانالعقدي يشكل جريم
المسؤولية تطبيقا لذلك ليس أمام المتفاوض ضحية الإخلال بالالتزامات التفاوضية إلا دعوىو.التقصيرية

مة أو غشا الخطأ جريبينهما إذا شكلإن كان لهما الخيرةوالعقدية أو المسؤولية التقصيرية حسب الأحوال،
المسؤوليةإلى قواعداستناداأن يرفع دعواهمن هذه الحالاتفي أيللدائنأو خطأ جسيما ، فيكون

دعوى على سبيل المثالحسب أحوالها ،فقد يرى من مصلحتهوالمسؤولية العقديةالتقصيرية أو قواعد
بالتعويض عن الضرر المتوقعتهمالمدينين أو في التزاماصالحه في تضامنإذا كانالتقصيريةالمسؤولية

.5للإعفاء من المسؤوليةمن بنودأو في إبطال ما أدرجوهغير المتوقعو

محكمة فقد أوردت .6معينةفي حالاتلك تجوز الخيرة بين المسؤوليتين على سبيل الاستثناءومع ذ
لحالات التي يكون فيهاعلى مبدأ عدم جواز الخيرة تتعلق باعدة استثناءاتالمصرية،والنقض الفرنسية

ذلك لأن الشخص يجب عليه وطأ جسيما،خأومكونا جريمة أو يعد غشابالمتعاقد الآخرالذي أضرالفعل
.سواء كان متعاقدا أم لاالقيام بهذه الأفعال دائما،أن يمتنع عن

لم و ذلك ما :"ما سبق قوله إلى فصحت محكمة النقض المصرية عن ذلك عندما أردفتولقد أ
أدى إلى الإضرار بالطرف الآخر يكون جريمة والذي ارتكبهأن الفعلضد أحد الطرفين المتعاقدينيثبت

.758.، المرجع السابق، ص 1جلمزيد من التفصيل، أنظر عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني،-1
2 -Cass civ.2e ch .13 nov.1970, Bull.11 n. 596, civ.2e ch 13 dec.1972, Bull.111, n.679, d.1973, note Mazeaud.

و إذ خص المشرع المسؤولية التقصيرية والمسؤولية العقدية كلا منها بأحكام تستقل بالأخرى، وجعل لكل :"وفي ذلك تقول محكمة النقض المصرية-3
كان الضرر الذي أصاب أحد المتعاقدين قد وقع بسبب إخلال من المسؤوليتين نطاقا محددا، فإذا قامت علاقة تعاقدية محددة بأطرافها ونطاقها، و

القانون بشأنه، باعتبار أن هذه الأحكام وحدها هي التي تضبط كل علاقة يالطرف الآخر بتنفيذ العقد، فإنه يتعين الأخذ بأحكام العقد وبما هو مقرر ف
ل بتنفيذه، ولا يجوز الأخذ بأحكام المسؤولية التقصيرية التي لا يرتبط بين الطرفين بسبب العقد، سواء عند تنفيذه تنفيذا صحيحا أو عند الإخلا

المتعلقة المضرور فيها بعلاقة عقدية سابقة، لما يترتب على الأخذ بأحكام المسؤولية التقصيرية في مقام العلاقة العقدية من إهدار لنصوص العقد 
.3"بالمسؤولية من عدم تنفيذه، مما يخل بالقوة الملزمة له

.762.، ص110، رقم 19، المجموعة س 1968أفريل 16نقض مدني مصري، 
.150.حسن علي الذنون ، المبسوط في شرح القانون المدني ،الضرر، المرجع السابق ، ص-4

:بحث منشور على الموقع عمر سالم محمد ، الطبيعة القانونية للمسؤولية السابقة على التعاقد،-5
/…y.orgocadem-Htt://www.ao22.، ص

.648. رجب كريم عبد اللاه ،التفاوض على العقد، المرجع السابق، ص-6

www.ao
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ا على أنه أخل بالتزام قانوني، إذ يمتنع تأسيستحقق معه المسؤولية التقصيرية، مما تأو يعد خطأ جسيما،
.1"أو غير متعاقدسواء أكان متعاقدافي جميع الحالات،ثل هذا الفعلمعليه أن يرتكب

صل ألا يجوز فإن الأيشكل خطأ تقصيريا في نفس الوقت،وعليه إذا كان فعل المتفاوض الضار 
بينهما المسؤولية التي ليختار منالتقصيريةويفاضل بين المسؤوليتين العقديةللمتفاوض المضرور أن

يق دعوى المسؤولية العقدية ول طريتعين عليه أن يسلك في رجوعه على المتفاوض المسؤإنماوتروق له،
.حتى ولو كانت الأخيرة في صالحهولا يلجأ إلى طريق دعوى المسؤولية التقصيرية،وحده،

كما في الحالات حد الغش أو الخطأ الجسيم،فعل المتفاوض قد كون جريمة أو بلغأما إذا كان
الخيار بين أن له مضرور يكون حينئذ ن المتفاوض الإفالتي سبق بيانها للخطأ التقصيري في التفاوض،

فقد يرى أن أيهما أقرب لمصلحته،، أو طريق المسؤولية التقصيريةطريق دعوى المسؤولية العقدية،كيسل
ر المباشر متوقعاعلى تعويض عن كل الضرالحصولفيومصلحته تكون في المسؤولية التقصيرية،

في ته أن مصلحوقد يرى على العكس من ذلك.ليةطال شرط الإعفاء من المسؤووفي إبغير متوقعا، و
حيث وطول مدة التقادم،أهمها سهولة الإثبات،وحيث يستفيد من مزاياها المتعددة،ب،المسؤولية العقدية

التقصيرية تتقادم بثلاث في حين أن دعوى المسؤوليةتتقادم دعوى المسؤولية العقدية بخمس عشرة سنة،
قواعد يقضي باللجوء إلىأنه إذا وجد هناك شرطويستخلص من هذا كله .2سنوات أو خمس عشرة سنة
لأن ،إلى قواعد المسؤولية التقصيريةالالتجاءفلا يجوز لأي من المتفاوضين المسؤولية العقدية وحدها 

حسن ي هذا المقام ذهب الأستاذفو.هذا الشرط عن إرادة صريحة وواضحةبإدراج الطرفين قد أفصحا
قانون عليهايعاقبيشكل جريمةالتعاقديمهالتزابتنفيذإخلال المتعاقدون من أنه إذا كانعلي الذن

لإحدى المسؤوليتين، أي يجوز الالتجاءيجوز ذفحينئ،جريمة مدنيةفي الوقت ذاتهيعدالعقوبات، كما
.الفعل الضاردعوى العقد أو بدعوى الضرر الرجوع على المتعاقد الآخر إما بللمتعاقد الذي أصابه

لم يعد له بعد أن يلجأ وحقهاستنفذأحد هذين الطريقين اختارلكن يبقى الأصل هو أنه إذا 
.3الذي اختاره قد تم قبل صدور الحكم النهائي في دعواهدوله عن الطريقعإلى الطريق الآخر إلا إذا كان

.السابق الإشارة إليه 1968أفريل16نقض مدني ، -1
10-05من القانون المدني الجزائري معدلة بالقانون رقم133من القانون المدني المصري في تقابلها المادة 182حيث هذا ما نصت عليه المادة -2

" .تسقط دعوى التعويض بانقضاء خمس عشرة سنة من يوم وقوع الفعل الضار:"التي جاءت صريحة على أنه 
ابق، لمزيد من التفصيل أنظر الأمثلة الواردة في الضرر للدكتور حسن علي الذنون حول مسألة جواز الخيرة بين المسؤوليتين،الضرر، المرجع الس-3

.150.151. ص
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.)يتينالمسؤولعدم الجمع بين(–لقاعدة المسماة القضاء لتكريس:ثانيا 

فلو أخل ،واز مسألة الجمع بين المسؤوليتينبين الفقهاء على عدم جنه لا خلافإفجهة ثانية ومن 
في مرحلة المفاوضات فإنه لا يجوز الناشئ عن عقد ضمان السرية مثلاأحد أطراف التفاوض بالالتزام

ام عقديإلى أن أي إخلال بالتزاستناداعويض على أساس المسؤولية العقديةت،1للدائن أن يطالب بتعويضين
استنادا إلى أن هذا الالتزام الذي تم خرقهيض على أساس المسؤولية التقصيريةتعوويقيم المسؤولية العقدية

وفي الوقت ،المسؤولية التقصيريةوفقا لقواعدفيكون محميايكون التزاما عاما يتفرع عن مبدأ حسن النية
خصائص المسؤولية أن يجمع في دعواه المدنية بينبتعويض واحدإن طالبونفسه لا يجوز للدائن

هي لا،دعوى غير معروفةإلا ظهرتومنهماوفقا لما يفيده كل وخصائص المسؤولية العقديةوالتقصيرية
فخسرها أن يلجأ إلى الدعوى الأخرىأحدى الدعويينإذا رفع،كذلك لا يجوز له.لا هي بتقصيريةوبعقدية

.2فعليه أن يتحمل غرم ذلك،ذلكتحول دونشيء المقضي فيهقوة النلأ

يحصلأنقانونا،المقبولغيرمنأنهعلى،في الجزائرالعلياالمحكمةاجتهاداستقروقد
بإحكامفيهافصلسابقةدعاويعنالتعويضطلبأنكما3واحد،ضررعنتعويضينعلىالمضرور

تحكمهاعقديبإلتزامالإخلالعنالناتجةالمسؤوليةأنو4بل،يقلابهالمقضيالشيءقوةصارت لها
5.العقدمرجعهابالمدينالدائنعلاقةلانالعقدية أساسا،المسؤولية

المطلب الثالث

.بخطابات النواياالاخلالآثار المسؤولية الناتجة عن 

ترتبت و،المسؤوليةتتحقق)علاقة السببية بينهماوالضرروالخطأ(إذا توافرت أركان المسؤولية 
.ووجب على المسؤول تعويض الضرر الذي أحدثه بخطئه،عليه آثارها

.اريتمثل في جبر حق المضرور من أضروالتعويض هو الأثر المترتب على قيام المسؤوليةو

.136.ي، القانون المدني، المسؤولية المدنية، المرجع السابق، صمصطفى العوج-1
.150، ص،المرجع نفسهالضرر-حسن علي الذنون، المبسوط في شرح القانون المدني-2

.55، ص1عدد،1989ق،.م،34000رقمملف،07/11/1984منشور؛غير،130299رقمملف،17/01/1996م،.العليا،المحكمة-3
يتعارضذلكلأنالأخرى،رفعلهيجوزفلاوخسرها،إحداهمارفعفإذا. منشورغير،27998رقمملف،27/04/1983م،.العليا،غالمحكمة- 4
.بهالمقضيالشيءححجيةمبدأمع
العقدفسخ( 44ص،2عدد1990ق،.م،34951رقمملف،30/10/1985؛رمنشوغير،77237رقمملف،11/05/1992العليا،المحكمة- 5
رقمملف،07/11/1984؛ )تعويضاتشكلعلىحسهمايتمالتنفيذاستحالة(117ص،2عددق،.،م41112رقمملف،28/05/1990؛)التعويضمع

.180.مشار إليه في مرجع بلحاج العربي ، الإطار القانوني للمرحلة السابقة على تعاقد ،المرجع السابق ،ص.55،ص 1عدد،1989ق،.،م34000
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طرفاها المسؤولية قبل التعاقدية من خلال دعوى عادية،ويتم الحصول على التعويض في حالة 
ي هو الأصل في المسؤولية العينالتعويض إذا كانويلاحظ هنا أنه .تسبب في الضررالموالمضرور

هو يقتضي إعادة الحالة إلى ما كانت و- من ذلك لا يكون لهذا الضرب من التنفيذالعقدية، فعلى النقيض
في والأصل .في نطاق المسؤولية التقصيريةاءإلا منزلة الاستثن- "كهدم حائط بني بغير حق"عليه 

1.التعويض أن يكون مبلغا من النقود

يكون بحسب فإن التعويض عن الأضرار الناشئة في المرحلة السابقة على التعاقد،وعلى ذلك
أما في الحالات التي .2تقصيريةالأصل ماليا ، على أساس أن المسؤولية في هذه المرحلة هي كقاعدة عامة

بمعنى آخر هل في صورة أخرى غير المال،ون التعويضيكهنا أنن المتصور فهل معقدية،تكون فيها
المرحلة هذه الجزاء فيمثل هذا إن قبول.المنفذ في الواقعيمكن الحديث عن تنفيذ عيني للالتزام غير

3.الصعوباتوبكثير من المعوقاتيصطدم

الأولالفرع 

.يالتنفيذ العيني الجبر

هذا والأصل في تنفيذ. ما التزم به عينا إلى الدائنيقوم المدين بأداءيقصد بالتنفيذ العيني أن 
جاز للدائن أن يجبره على ،المدين عن التنفيذ العيني طواعيةفإذا ما نكل .الأخير لالتزامه التفاوض اختيارا

4.غير مرهق للمدينوالتنفيذ ممكنا، شريطة أن يكون هذا عن طريق القضاءذلك 

طبقا للقواعد العامة أن يلجأ ،فهل يجوز للمتفاوض الآخر،اختيارامدين بتنفيذ التزامهفإذا لم يقم ال
أو بمعنى آخر هل أو الاستمرار فيه ؟جباره على الدخول معه في التفاوضإلى القضاء طالبا الحكم بإ

المتفاوض على تنفيذ التزامه بالتفاوض تنفيذا عينيا ؟إجباريجوز

يليهاومام.قمن164للمادةوفقاالجزائري،المدنينونالقافيالأصلهوالعينيالتنفيذكانإذا
الفعلحصولقبلعليهاكانواالتيالحالةإلىالأطرافإعادةبقصدذلك،أمكنكلمابهالأخذيجبإذ

مجالفيالعينيالتنفيذاستبعادإلىذهبمجموعهفيالفقهفإن. المفاوضاتقطعفيالمتمثلالضار

.773.صمد عبد الظاهر حسين، الجوانب القانونية للمرحلة السابقة على التعاقد، المرجع السابق،مح-1
2- J. Schmidt, La période précontractuelle en droit français, art.préc, P.554.

.773.، صنفسهمحمد عبد الظاهر حسين،  المرجع -3
. 616.د، المرجع السابق، صرجب كريم عبد اللاه، التفاوض على العق-4
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النهائيالعقدتحقيقإلىوصولاالمفاوضاتبمتابعةالأطرافإلزاميعنيبهالأخذلأنوذلكالتفاوض،
.1التعاقديةالحريةمبدأمعيتعارضماوهوالأقل،علىالأطرافلأحدخلافابالقوة،

خارج إطار العقدلأنهإكراه الطرف الآخر على إبرام العقدوإذ لا يمكن اللجوء إلى التنفيذ العيني
:، وذلك للأسباب التالية2لة التكوين الجنيني لهفي مرحو

على والفرض أنه يجبر شخصيا،تدخل المتفاوض المدين عينيا يقتضيتنفيذا إن تنفيذ الالتزام بالتفاوض- 
الشخصية؛فيه مساس بحريته عنه،في التفاوض أو الاستمرار فيه رغما الدخول

يحتاج إلى التعاون أنه بطبيعتهذلك،مجال التفاوضفي دالتفاوض يكون غير مجىأن الإجبار عل- 
التفاوضفإنولذارغم أنفه،من شخص أكره على التفاوضصور أي تعاونولا يت،الحقيقي بين الطرفين

.3لا محالةلن يثمر عقدا بل سيكون مصيره الفشلفي ظل هذا المناخ

و الاستمرار أالدخول في التفاوض بطريق مباشر على ضإذا كان لا يجوز إجبار المتفاونهعلى أ
حيث نصت المادة ،أن تستعمل ضده الغرامة التهديديةالتزامهعلى تنفيذ في سبيل حثهفيه، إلا أنه يجوز

إلا إذا أو غير ملائمغير ممكنعيناتنفيذ الالتزامإذا كان:"من القانون المدني الجزائري على أنه 1744
إن إجباريةبدفع غرامةوبهذا التنفيذالمدينحكم بإلزامن أن يحصل علىقام به المدين نفسه ،جاز للدائ

بدفع مبلغ معين من النقود عن كل مدة زمنيةلزامهبإيحكم القاضي، وفي هذه الحالة ."ذلكامتنع عن
من فلا مناص غير أنه إذا لم تجد هذه الوسيلة نفعا. خول في التفاوض أو الاستمرار فيهن الديتأخر فيها ع

. الاكتفاء بالحكم عليه بالتعويض النقدي

صادرا منإلا أن ثمة حكما التفاوض،الإجبار علىن أفي شذا ورغم ندرة التطبيقات القضائيةه
ض في الفقه للقول ، وقد استند إليه البعبالإجبار على التفاوضقضى19765سبتمبر28باريس فيمحكمة 

6.اتزامه جبرالمتفاوض على تنفيذ البإمكانية إجبار

.191.صبلحاج العربي، الإطار القانوني للمرحلة السابقة على التعاقد، المرجع السابق،-1
.63.عبد المنعم موسى إبراهيم، حسن النية في العقود، المرجع السابق، ص2

.98.بق ،صخطابات النوايا أثناء التفاوض على العقد، المرجع الساسمير عبد السميع الأودن،-3
. المتضمن القانون المدني الجزائري المعدل و المتمم1975سبتمبر 26الموافق ل1395رمضان عام 20المؤرخ في 58-75الأمر رقم -4

5 -CA. Paris, 28 sept,1976, J.C.P.1978, II ;obs. .J. Robert.
وشركة شل الفرنسيتين ، وقد كان العقد يتضمن بندا يلزم (E.D.F)كة تتلخص وقائع هذا الحكم بعقد توريد كمية من زيت المازوت بين شر-6

الطرفين بإعادة التفاوض حول الثمن في حالة ارتفاع أو انخفاض الأسعار، وعقب حرب أكتوبر، حيث ارتفعت أسعار البترول، كان لا بد من أن
وبرفع الآمر إلى محكمة استئناف باريس قضت المحكمة، قبل اء بالفشل،يتفاوض الطرفان حول تعديل الثمن ،وهذا ما حدث بالفعل ، ولكن التفاوض ب

على أن يكون للمحكمة في حالة فشل المفاوضات أن تقضي ،على أن تفصل في الموضوع ، بإلزام الطرفين بالتفاوض كمحاولة للتوصل إلى اتفاق ،
.تهاضوء المفاوضات والحلول المقترحة، إما بإبطال العقد أو بتعديله بمعرف
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يتعين التفاوض، بل إنهىالإجبار علوحده للقول بجواز نه لا يمكن التعويل على هذا الحكمالوقع أو
التزامابيد أن هناك .احتراما لحرية المتفاوض الشخصيةاستبعاد التنفيذ العيني الجبري من مجال التفاوض

فإذا افظة على الأسراربالمحالالتزاموهو المدينالتنفيذ العيني جبرا علىيقبل بطبيعتهفي مرحلة التفاوض
نالدائاستطاعالمالية الخاصة بالمتفاوض الآخر،والمعلومات الفنيةاستغلالكان المتفاوض في سبيله إلى 

فيها هذا التي يتم، كأن يستصدر حكما بإغلاق المنشاةالاستغلالهذا يالاستمرار فن يجبره على عدمأ
.فالمخالالاستغلال

فيه فلاالاستمرارو أيجبر المتفاوض على الدخول في التفاوض للقاضي أنإذا كان لا يجوز و
النقدي عليه بالتعويضيكتفي بالحكمعليه أنإنما يتعين و،ن يجبره على التعاقدأولى أيجوز له من باب 

.1فحسب

الثانيالفرع 

التنفيذ بمقابلالتعويض أوالتنفيذ بطريق 

تنفيذ التزامه الناشئ عن اتفاق التفاوض ولية المتفاوض العقدية عن عدمام مسئيترتب على قي
الصريح أو الضمني نشوء حق للمتفاوض الآخر المضرور في الحصول على تعويض نقدي عادل وشامل 

إجبار المتفاوض المدين على تنفيذ التزامهقد تعذر، ماداممن جراء عدم التنفيذلكل ما أصابه من ضرر
.عينا

، شريطة ألا تقدير التعويضالذي يتولى مهمةفي التعويض، فإن القاضي هووطبقا للقواعد العامة
يه فإنه يجب على القاضي عند قيامه بذلك أن يرجع أولا إلى وعل.التفاوضاتفاقيكون التعويض مقدرا في 

قيمة التعويض الذي لاحق،الطرفان قد حددا مقدما في اتفاق التفاوض، أو في اتفاق الاتفاق، فإذا كان
وهو ما يسمى بالتعويض الاتفاقي أو ،التزامه أو تأخره في هذا التنفيذيستحقه الدائن في حالة عدم تنفيذ 

ويستتبع ذلك .المتفق عليه دون زيادة أو نقصانأن يحكم بالمبلغتعين على القاضيالشرط الجزائي،
مادام أو التخفيف من المسؤولية اق الطرفين على الإعفاءباتفضتقدير التعويالقاضي في ن يتقيدأضرورة 

نه أعلى .مدين قد ارتكب غشا أو خطأ جسيما، وذلك ما لم يكن المتفاوض الأنه بصدد مسؤولية عقدية
إذ بينهما،التفاوض فيما توزيع نفقاتفي تقدير التعويض باتفاق الطرفين على يتعين على القاضي ألا يعتد

.618. رجب كريم عبد اللاه ، التفاوض عل العقد، المرجع السابق، ص: أنظر
.98.خطابات النوايا في مرحلة التفاوض على العقد، المرجع السابق، صسمير عبد السميع الأودن ،-1
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خطأ من فشلت المفاوضات بدونينطبق إلا إذا الاتفاق لاأن هذا ،الحقيقية للطرفينة للنيالفرض وفقا
.1أحدهما

بتقديره وذلك القاضي حينئذ استقلالمتقدم،الطرفين على النحو باتفاقفإذا لم يكن التعويض مقدرا 
:على النحو التالي

التعويض عناصر تقدير : أولا

الأخير في هذا ، ويتمثل هو ضرورة تساويه مع الضرر الناجمالمبدأ العام الذي يحكم التعويض 
و .ما لحقه من خسارةومضرور من كسبما فات ال، أو بعبارة أخرى2و الكسب الضائعالخسارة المحققة أ

من القانون المدني الجزائري التي جاءت واضحة كل الوضوح على أنه إذا لم 182هذا بدليل نص المادة 
يشمل التعويض ما لحق الدائن وهو الذي يقدره ،، أو في القانون فالقاضيفي العقدمقدراالتعويضيكن

أن يتوقاهالدائنفي استطاعةإذا لم يكنطبيعيةأن يكون هذا نتيجةه من كسب ، بشرطتمن خسارة وما فا
.معقولببذل جهد

جسيما إلا خطأغشا أوبلم يرتكالذيالمدينمصدره العقد، فلا يلتزمالالتزامغير أنه إذا كان
هذا المبدأ في حالة المسؤولية الناشئة فهل ينطبق.التعاقدعادة وقتيمكن توقعهبتعويض الضرر الذي كان

؟3في المرحلة السابقة على التعاقد

بخصوص الفرنسيالفقهموقف لكنوفي الفقه الجزائريحول هذه النقطة ،الحل ليس واضحا 
الأضرار التي يمكن التعويض عنها ، حسب رأي الأكثرية ،ينبغي احتسابه بناء منقسم فيما يخص المسألة 

ن يحصل على تعويض يضعه في الحالة التي أالمقصود بهذا أن الشريك المخدوع وعلى المنفعة السلبية
ن يطالب باستعادة النفقات المترتبةألم تعقد المفاوضات،و يستطيع بهذه الصفة، ويمكن أن يكون فيها ل

بتعويض ن يطالبأبتعويض عن الوقت الضائع خلال المباحثات غير الجدية ،في المقابل،هو لا يستطيع و
العنصر بهذا بالاعتبارأن الأخذإلى واقعبه من العقد ،يستند هذا الوضعالذي كان يأملعن فقد الربح

4وبذلك يصبح مجرد حيلة قانونيةللعقد المنجز، الاعتباروهو ما يدعى المنفعة السلبية يتصل بإعادة يالثان

العقد يجبمن توقع الربح المنتظر من ن الخسارةأالقبول بفي فرنساالفقهمع ذلك اقترح بعض
.جزئياالتعويض عنها كأنها خسارة حظ أي 

.622.رجب كريم عبد اللاه، التفاوض على العقد، المرجع السابق، ص-1
.473.، المرجع السابق، ص)الالتزامات(، نوري حمد خاطر،شرح القانون المدني عدنان إبراهيم السرحان-2

.776.محمد عبد الظاهر حسين، الجوانب القانونية للمرحلة السابقة على التعاقد، المرجع السابق، ص-3
.651.، المرجع السابق،  ص)مدخل إلى المسؤولية( جنفييف فيني،  المطول في القانون المدني-4
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ن الثاني يتدخل في هذا الجدل، لأخطأ قطع ينبغي أنوأخيرا تم اعتبار أن التمييز بين خطأ تفاوض
.المنتظر من العقدباعتماد التعويض عن خسارة الحظ بالربحيسمح لوحده

ذ بالفعل ، كان عدد من القرارات الصادرة عن قضاة إفقد تطور، الفرنسي القضاء موقف أما 
خسارة حظ بالحصول بالتعويض بداعينه يجوز للشريك المطالبةأقد قررت 1)المحاكم الابتدائية(الأساس

عليها من العقد المجهض، وهو حل جرى اعتماده فيما بعد ببعض على أرباح كان يأمل بالحصول
في خيرا ،استبعدت هذه الاستطاعة ألمحكمة النقض الفرنسية، فالغرفة التجارية ةغير المنشورالقرارات 

المكونة لخطأ مرتكب في أن الظروف"وقررت بالفعل 20032تشرين الثاني26قرارها المؤرخ في 
في خسارة حظ لتحقيق ليست هي السببانب واحد للمباحثات سبق التعاقدية،ممارسة حق القطع من ج

النفقات ىلا يشمل سوعنهالحال هذه الضرر المعوضونهأبخلصت للقولوأرباح من تكون العقد،
يأمل بالحصول "المتضرر التي كان.." و ليس الأرباح...ن المفاوضات والدراسات التحضيرية مالحاصلة
، ولا حتى خسارة الحظ بالحصول على هذه تثمار أمواله في موضوع الاتفاق المجهض من اسعليها 
.3الأرباح

على 20064حزيران28محكمة النقض في كان هذا الحل قد اعتمدته الغرفة المدنية الثانية فيو
.المأمولة من وراء العقد لو تم إبرامهخسارة الأرباحوأساس عدم وجود سبب بين الخطأ المرتكب

هو من جهة ، صفة الصدفة لخسارة المنفعة محكمة النقض ما يحدد وضعنيبدو أوفي الحقيقية،
أن يعتقدالطرف الآخرجعلبمقدارليس عدم إنجاز العقد، ومن جهة ثانية كون ما هو تعسفي5المدعى بها
.مالاوإتمامه ،و الحالة هذه أدت إلى جعله يضيع وقتالا بغيةفعكانت جاريةالمفاوضات

دفع نفقاتالمنافعوحساب الأضرارتضمينلىإيقود ومهما كان الوضع ، فهذا الوضع المبدئي
في نشاط العائدة إلى توقف جزئيالاستثمارعن خسائرالتعويضمترتبة لحاجات التفاوض ، ومن بينها

1 -CA Versailles, 1 avril 1999, RJDA 1999, n 1285, CA Paris10 mars 2000, JCP E 2001, p.422, note F. Violet.
2 -Bull.civ.IV, n186, D.2004, p.869, note A.S. Dupre-Dallemagne, RTD civ .2004, p.80, obs. J. Mestre et B. Fages.
JCP E2004.738, obs. P. Stofflet-Munck, JCP G2004.I.163, n-180à23, obs. G. Viney, V également J.Ghestin,
chron.précitée, JCP2007.I.157.n6 à 17.

.651.المرجع السابق، ص،) مدخل إلى المسؤولية( جنفييف فيني، المطول في القانون المدني-3
4-Civ.3e,28juin2006, bull :civ.III, n164, D.2006, p.2963, resp.civ.et assur.oct2006, com.287, obs.S.Hocqhet-
Berg,JCP2006.II1030, note O.Deshayes, D.2006, P.2639,In panorama droit des contrats, obs .S. Amrani-Mekki et
Fauvarque-cosson, JCP2006.I.166,obs P.Stoffet-Munckz, RTD civ.2006, p.754, obs .J. Mestre et B. Fages p.771, obs
P.Jourdin , Dr.& patr., mars 2007, p.27, obs .P.Chauvel.
5 -Cass.3e civ ; 7janv.2009, n7-20783(n14FSPB), SCI Norimmo c/Sté Regal Lezennes, note : Xavier Lagarde,
Rupture des pourparlers : la période précontractuelle donne peu de droits., Bull. Joly sociétés, 01 mai 2009, N 05,
p.477.



الفصل الثاني النظام القانوني لخطابات النوایا

170

دي كذلك إلى التعويضيؤوهو ما.إلى نتيجة التي لم تصلالعائد للمدعي خلال فترة المفاوضاتالمشروع
.1كان قد قدم عرضا خلال المباحثات عن خسارة الحظ بالتعاقد مع شريك آخر

الأضرار المعوض عنها في مرحلة التفاوض :ثانيا

مرحلة التفاوض لا تدخل تحت الواقع أن الأضرار التي يمكن المطالبة بالتعويض عنها فيو
:حصر

. نفقات التفاوض- 1

الإعداد للعقد ،مثل نفقات والتفاوضفي سبيلالمضروري تكبدها المتفاوضالتهي النفقات و
استعانأتعاب الأشخاص الذين وتقارير الخبراءوالتصميماتوالخرائطوالرسوماتوالدراسات التمهيدية
تقتضيها عملية يالأمور التالاتصالات وغيرها من والإقامةو، وكذلك نفقات السفربهم في التفاوض

المتفاوض أن يتحملهاومن ثم يجبفهذه النفقات تعد بمثابة خسارة حقيقية للمتفاوض المضرور،وض،التفا
.2المسؤول عن فشل التفاوض

بين عملية التفاوض الفاشلة ،أي أن وبيد أنه يجب أن تكون هناك علاقة سببية بين هذه النفقات
المتفاوض قبل م فلا مجال لاسترداد ما أنفقهومن ث،3بسببهوتكون تلك النفقات قد تمت بمناسبة التفاوض

.المتفاوض الآخربانسحاببعد علمه ولا ما أنفقهبدء التفاوض،

هذا ذ لو ثبت أنإكما يجب أن لا تكون هذه النفقات قد تمت نتيجة لخطأ المتفاوض المضرور،
من حقه أن يستردها من احترازه فلن يكون و سذاجته أو عدم أبسبب خفته الأخير قد تكبد هذه النفقات

.المسؤولالمتفاوض

إذ لا يكون فيتجاوز المألومبالغا فيها إلى الحد الذي ويجب أيضا أن لا تكون هذه النفقات باهظةو
الذي والقدر هن هذا في الحدود المعقولة فحسب لأالمتفاوض المدين مسؤولا إلا عن النفقات التي تمت

.4يمكن توقعه عادة

.652.جنفييف فيني، المرجع السابق، ص-1
2-Pierre Mousseron,conduite des négociation et responsabilité précontractuelle, art. préc, p.243.
3- ( Cass.com ;18 janv.2011, n09-14617) note :Deshayes Olivier, Les frais de négociations constituent-ils un préjudice
réparable après la rupture fautive des pourparlers ?, L’éssentiel Droit des contrats ,01 mars 2011, N3, p.5.

.97.سمير عبد السميع الأودن، خطابات النوايا في مرحلة التفاوض على العقد، المرجع السابق، ص-4
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تضياع الوق- 2

قام يجب التعويض عنه متى ا، ولذمن الأضرار المتوقعة عادة في المفاوضاتيعد ضياع الوقت
السنين أحيانا التي تكون قد وبلفي الساعات أو الأيام أو الشهور،يتمثل هذا الوقت الضائعو.عليهالدليل

.من مكان لآخرالتنقلات والمناقشاتاستغرقتها

ة التي تساهم في تحديد مقدارالضررالمتمثل في ضياع الوقت، فإن ونظرا لندرة العناصر المادي
.القاضي يقوم بتقدير التعويض عنه جزافا وفقا لقواعد العدالة

تتلخص 1في حكم لهاالوقتقد تعرضت محكمة النقض المصرية لمسألة التعويض عن ضياعلو
فقبل فيه،يكون شريكا لهوموالهفيه أيستثمرأن يفكر له في مشروع) ب(عرض على )أ(في أن وقائعه 

لعمل وطبعإلى إنشاء مصنعاهتدى، حتى أخذ يفكر له في مشروع فريد من نوعهوهذا العرض) ب(
وجرت بينهما مفاوضات في فرحب بها،)أ(الموسيقى بمصر، وعرض الفكرة على وأسطوانات الأغاني

ى اتفاق بين الطرفين على تكوين شركة بينهما إنشاء شركة لتنفيذ هذا المشروع، وانتهت المفاوضات إلن شأ
السفر إلى ) ب(من ) أ(ب لوعلى إثر هذا الاتفاق طا. بعمله وخبرته الفنية) ب(ولمالبرأس ا)أ(يساهم فيها 

بالفعل تاركا أعماله العديدة في ) ب(وسافر .2الأدوات اللازمة للمصنع لدرايته بذلكوالآلاتأوربا لاختيار
وتم شراء الآلات . من الآلاتبحث في مصانعها عن أحسن ما أنتجهاليبا عدة شهور ف، وقضى بأورمصر
رفض تحرير عقد و)ب(حتى تنكر ل)أ(تسلمها وولكن ما إن وصلت هذه الآلات إلى مصر. بالفعل

وعقد شركة ،واستأثر بالآلات لنفسه،بينهما بشأن تكوين هذه الشركةاتفاقنكر حصول أو، بلالشركة معه
) أ(قضت محكمة النقض المصرية بأن قيام ف). ب(المشروع الذي كان وليد تفكير ع آخرين لتنفيذ ذات م

ومن بينها ،)ب(أضرارعدة في الوقت المناسب يعتبر خطأ ترتبت عليه )ب(بقطع المفاوضات دون إخطار 
ها في الخارج ي في المدة التي قضاما تكبده من خسارة بسبب اضطراره لإهمال مباشرة محله التجار

ن تصل المفاوضات إلى غايتها،و قد ألزمت أجاد في )أ(أن ، اعتمادا على لاختيار الآلات اللازمة للمصنع
.لضررهذا اعن ) ب(بتعويض ) أ(المحكمة 

يض عن ضياع على وجوب التعومة النقض الفرنسية في أحد قراراتهاومن جانبها أكدت محك
وعندما وجه إليهما ،عقار بالتفاوض مع زوجين يرغبان في شرائهفقد قام مالك . الوقت في المفاوضات

من وبعد ثلاثة أشهر. ل حتى يتسنى لهما تدبير التمويل اللازم للشراءمنه تسديد مدة القبوإيجابا بالبيع، طلبا
ن فتمسك الموجب بأ،وعدلا عن التعاقد دون إبداء أي سببأعلن الزوجان رفضهما للإيجاب نهائيا الانتظار

.626.انظر كريم عبد اللاه، المرجع السابق، ص.182.،ص24رقم ،17المجموعة س ،1966ريناي27نقض مدني -1
.72.عبد المنعم موسى إبراهيم، حسن النية في العقود، المرجع السابق، ص-2
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وقد عابت محكمة النقض على قضاة الموضوع . وطالب بتعويضه عن ضياع الوقت،الرفض جاء متأخرا
الموجب كان قد اعتقد في التزامه بالبقاء على نلم يأخذوا بعين الاعتبار أملكونهرفضهم طلب الموجب

.1دفعه إلى عدم التصرف في عقاره طيلة الوقتا، ممإيجابه

.تجاريةالسمعة البالمساس - 3

نه أن ينال من سمعته التاجر بدون أي مبرر موضوعي من شأن قطع المفاوضات مع ألاشك 
. يعرضه للأقاويلوير حوله الشكوكيثإذ أن ذلك غالبا ما،قرانه في الوسط المهني التابع لهالتجارية بين أ

ن يكون وراءه ألا بد ضةهذا التاجر في مثل هذه الظروف الغامفقد يشيع بين الناس أن قطع التفاوض مع
فريسة أو قلة خبرته في إدارة المفاوضات مما جعله ،و القانونيأأسباب خفية تتعلق بسوء مركزه المالي 

ر في السوق في الحاضروكل ذلك يؤثر دون شك على سمعة التاج. سهلة في يد المتفاوض الآخر
.بهالتلاعب وويظهره بمظهر الساذج الذي يسهل خداعه،المستقبلو

نوم. جبرهيجب الأدبي الذيالتاجر من قبيل الضرر التجارية للمتفاوضويعد المساس بالسمعة 
.له في اعتباره عند تقدير التعويضثم يتعين على القاضي أن يدخ

بخصوص عقد توكيل تم إبرامه في فرنسا بين شركة" Riom"استئنافولقد قضت محكمة 
Rover France فقضى .ة بقطع المفاوضات بطريقة تعسفيةامت هذه الأخيرحيث ق)Auto 62(و)(

أمل كبيروكان للشركة الأولى،نوات طويلة على علاقات عمل وثيقةبأن الطرفين كانا لسالمجلس
وقطعت مفاوضات سلكت مسلكا خبيثا"روفر فرنس"اوضات في حين أن شركة عريض في نجاح المفو

التعويض عن الضرر يستوجبمما يعد خطأ تقصيريا ،وعمكلفة دون سبب مشرومكثفةوةكانت طويل
.2كذلك عن المساس بسمعتها التجارية في المنطقةو،ب على عدم إبرام العقدالمترتالمالي

.627.رجب كريم عبد اللاه، التفاوض على العقد، المرجع السابق، ص-1
2 -A cet égard, la rédaction de l’arrêt de la cour d’appel de Riom dans une affaires Auto 26 c/Rover France est
intéressante. En l’espèce, il était reproché par la société auto 26 à la société Rover France la rupture abusive de
pourparlers poursuivis en vue de la conclusion d’un contrat de concession automobile. La cour d’appel relève « qu’il
ya avait plusieurs années que les parties aujourd’hui querelleuses était en relations d’affaires » que la remise d’un
dossier « de main à la main» n’avait « rien d’étonnant dans les climats de vieux amis du commerce qu’étaient alors
les parties » ; la société Auto26 « n’ayant aucun doute sur l’heureuse issues des pourparlers en cours ». Pour
caractériser la faute de la société Rover France, la cour d’appel indique que « la prudence de Rover France est
devenue matoise », que la rupture par Rover France de pourparlers longs, intenses confiants ayants incités Will à
certaines dépenses est fautives. Afin d’évaluer le préjudice subi, la cour retient à coté du préjudice financier
consécutif à la non conclusion du contrat avec Rover, « l’atteinte maligne à sa réputation de Will- et à sa surface
d’homme d’affaires dans le Puy-de–Dôme ». La cour d’appel de Riom retient la responsabilité délictuelle de l’auteur
de la rupture abusive des pourparlers.
réf .( CA Riom – Auto 26 c/société Rover France – RJDA 10/92 n° 893.) cité par J.M. Loncle et J.Y.Trochon, op .

cit, p.33.
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تفويت الفرصة -4

وإذا كان من .حقيقية لتحقيق كسب احتماليوادةيقصد بتفويت الفرصة الحرمان من فرصة ج
ي المستقبل لكونه ضررا غير محقق الوقوع في الحال أو فيعوض عنهأن الضرر الاحتمالي لاالمعروف

وذلك لأنه 1ضررا محققا يجب التعويض عنه في الحاليعد،على العكس من ذلك،فإن تفويت الفرصة
.2ممكناوق الكسب أمرا مستحيلا بعد أن كان محتملايجعل تحقّ

ن أبعن تفويت الفرصة ،فقد قضيفي مجموعه بمبدأ وجوب التعويض الفرنسي وسلم القضاء 
أمرا محتملا ،وقضي أيضا حال محقق ،ولو كانت الإفادة منهضررهوحتى فواتهامن الفرصةالحرمان

الفائت ،الذي هو أحد عناصر التعويض ،ما كان يأمله ن القانون لا يمنع من أن يدخل في حساب الكسبأب
ذلك انه إذا كانت الإفادة من الفرصة أسباب معقولة،المضرور من كسب ،مادام أن هذا الأمل يستند إلى

.أمر محقق يجب التعويض عنه فإن تفويتهاأمرا محتملا

حيث يؤدي فشل ضرار المتوقعة في مرحلة التفاوضيعتبر ضرر تفويت الفرصة من الأو
. ماليحقيقية وجادة لتحقيق كسب احتالمعدول عنه من فرصة اوضات عادة إلى حرمان المتفاوضالمف

.3أو في إبرام عقد بديل مع الغيرفي إبرام العقد المتفاوض عليهالاحتماليويتمثل هذا الكسب 

الصادرةالدوليةالتجارةعقودمبادئمن،)3البند( 7المادةمن3الفقرةتقضيالمعنى،وفي هذا
الأمرتركيجبوهنا.تحقيقهااحتمالحدودفيعنهالتعويضيمكنالفرصةتفويتأنمن،1994عام

شارفتحاسمةمرحلةدخلتالمفاوضاتأنوالملابساتالظروفمنظهرإذابحيثالموضوع،لقضاة
" نقطةإلىوصلواوأنهمالنهائي،العقدحولاتفاقإلىالوصولوشكعلىالأطرافوكاننهايتها،على
مبرربدونأوبرعونةأوفبتعسالمفاوضاتقطعفإن،)Le point de non retour" (عودةاللا

4.التعويضيستوجبأكيداضررايعدالمنشود،العقدلإبرامومؤكدةحقيقيةفرصةوجودظلفيمعقول،

.207.ص، المرجع السابق،) المسؤلية المدنية(مصطفى العوجي، القانون المدني -1
.81.، ص 1986جلس النشر العلمي، جامعة الكويت م، )3(تعويض تفويت الفرصة، مجلة الحقوق الكويتية ،عإبراهيم الدسوقي أبو الليل،-2

.49.السابق، صعالنظام القانوني لمفاوضات العقود الدولية، المرجأحمد عبد الكريم سلامة،-3
4- Cf.J. Schmidt. La Sanction de la faute pré- contractuelle, RTD.civ, 1974,p.46 et s
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اعتمادفي2العليا،المحكمةأخيراإليهتانضموقد1مجموعه،فيالجزائريالفقهيترددولم
يشكلتفويتهافإنمحتملا،أمراكانتوإنالفرصةفإن. عاممبدأشكلعلىالفرصةتفويتعنالتعويض

عندالحسبانفيالقاضييأخذهأنيستوجبوالذيالأخر،الطرفيصيبقدالذيررالضأنواعمننوعا
كقيمةالفرصةتقديرصعوبةرغمحدة،علىقضيةكلوملابساتلظروفوفقاوهذابالتعويض؛الحكم
.3مالية

.عليهاستنادا إلى مشروع العقد المتفاوض الغيرعدم تنفيذ عقود أخرى أبرمت مع- 5

غير بهدف الاستعداد لتنفيذ العقد قد يقوم المتفاوض أثناء سير المفاوضات بإبرام عقود معينة مع ال
المعدات اللازمة لتنفيذهوجهزةعقد إيجار للأأوعقد تأمين عليه،أو،وض عليهفاذي يجري التّالّّالمرتقب

.4على شرائهاتي يتفاوضعقد نقل للبضائع الّرمو أن يبال الذين سيقومون بالتشييد، أعمأو أن يتعاقد مع ال

كميلية ه العقود التّتنفيذ هذإلى عدملا محالةيؤديفإن ذلك،فاوض على العقد الأصليذا فشل التّفإ
فاوض المضرور فهل يستطيع المت،للمتفاوض المسؤولالخاطئإلى المسلك وإذ يعزو الفشل. أو المساعدة

؟معه من عقودمن تعويضات لصالح الغير لعدم تنفيذه لما أبرمهما يستحقّبأن يرجع على هذا الأخير

و للجواب على هذا السؤال المهمبين فرضينفرقةن التّ، يتعي:

لما بهذه العقود ولم يعترض المفاوضات عاأن يكون المتفاوض الآخر المسؤول عن فشل: الفرض الأول
اه بأن العقد المتفاوض عليه على على إبرامها مطمئنا إيحث المتفاوض المضرور أو أنه هو الذي،ليهاع

المسؤول ملتزما بدفع التعويضات لمتفاوضهذا اوشك الانعقاد، ففي هذه الحالة تقضي العدالة بأن يكون
.الغيرة على المتفاوض المضرور تجاهالمستحقّ

اعترضولكنه ،غير عالم بها المسؤول عن فشل المفاوضات تفاوض الآخرأن يكون الم:الفرض الثاني
سؤولا عن لا يكون مفإن هذا المتفاوض،وطبقا لقواعد العدالة أيضا،ففي هذه الحالة،على إبرامها
.الغير بسبب عدم تنفيذ هذه العقودعلى المتفاوض المضرور تجاه تي تستحقّالّالتعويضات

المدنيالقانونشرحالسعدي،صبريمحمد؛186و185.ص،2006دار المطبوعات الجامعية، الجزائر الالتزام، مصادرسليمان،عليعلي-1
العربي،بلحاج؛295.ص،2007، الجزائر، موفم للنشر و التوزيع2،  ج2الالتزامات، طفيلالي،علي؛79ص؛القانونية،الواقعةالجزائري،

.165.، ص2007بوعات الجامعية دار المط،2ج،4للالتزام، طالعامةالنظرية
.372290رقمملف،15/11/2006ش،أ.العليا،غالمحكمة-2
.185.بلحاج العربي، الإطار القانوني للمرحلة السابقة على التعاقد، المرجع السابق، ص-3
.635. رجب عبد اللاه، التفاوض على العقد، المرجع السابق، ص--4
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لكي يبرهن على إبرام مثل هذه العقود مع الغيرعلىالمتفاوض الذي يصر، فإن ة حالعلى أيو
يضمن ويستطيع أن يحتاط لنفسه،ذ السريع للعقد حينما يتم إبرامهحرصه على التنفيوجديته في التفاوض

.1على شرط واقف هو إبرام العقد الأصلي المتفاوض عليهنفاذها معلقاالعقود بندا يجعلهذه

بعالمبحث الرا

.الائتمانوايا الصادرة عن الغير في مجالظام القانوني لخطابات النّالنّ
عرضت تطبيقاتهااستوادرة في مجال الائتمانوايا الصتطرقت الباحثة فيما سبق لمفهوم خطابات النّ

).المبحث الأول(اشئ بهاة الالتزام النّنوعيوطبيعةو

نونية منها ما يتعلق بفاعليتها في مواجهة الأطراف غير أن هذه الخطابات تثير بعض المشكلات القا
غيره من القوانينوالمعنية بها، ومشكلات أخرى ترتبط بمدى جواز تطبيق القواعد الواردة بقانون الصرف

جارية المساهمة على خطابات النوايا ركات التّالضمانات المعطاة بواسطة الشّوعلى الكفالاتتنطبقيالتّو
الإخلاليتصل ببحث النظام القانوني للمسؤولية الناشئة عن لبعض الآخر من المشكلاتمحل الدراسة، وا
.أخيرا يثور التساؤل حول آثار هذه المسؤولية وبتنفيذ ما ورد بها،

.من خلال ثلاث مطالبمعالجتها بعنايةالمشكلات سوف تتمكل هذه 

المطلب الأول

.فاعلية خطابات النوايا

عقد بمعنى لخطابات النوايا ، وهل تتمثل فيحول الطبيعة التعاقديةالمقارنثار خلاف بين الفقه
أن الإجماع الفقهي مصدرة الخطاب ، غير مهي الشركة الأونها عقد ملزم لجانب واحدأخير أمالمفهوم الأ

ه له يظلفقبل قبول الخطاب من جانب المرسل إلي،اياعاقدية لخطابات النوطبيعة التّانتهى إلى تأكيد الّ
لا يلزم غيره ، إلا أنه بقبول المرسل إليه له صراحة أو ضمناالخطاب تعهدا منفردا من جانب مصدره،
بحيث لم يعد في استطاعة للجانبين،يصبح تصرفا عقديا ملزماوتصديق وموافقة الأخير على شروطه،

وايا الأدبية التي يظل لها النّباستثناء خطابات الآخر ،دون موافقة الطرفتعديل شروط الخطابأيهما
.الطابع المنفرد 

عامل نه في مجال التّكما أ،)الفرع الأول(ته وايا شروط صحلا بد من أن يستوفي خطاب النّهذا و
ظام كثيرا ما يكون خطاب النوايا تصرفا قانونيا عابرا للحدود، ويتصل بالنّالدولي عن طريق العقود،

.636.ص،بقالساالمرجع ،رجب عبد اللاه -1
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ذي ينبغي أن يفرغ فيه الّمكانما يقود بالضرورة إلى تنازع القوانين حول الالقانوني لأكثر من دولة، وهو
ب التزامات متقابلة على عاتق لا محالة سيرتّويبتغي ترتيب أثر معينككل عقد فإنهوهنّأ، ثم)الفرع الثاني(

.) الفرع الثالث(عاقديةأطراف العلاقة التّ

الفرع الأول

.واياابات النّة خطصحقة بالمتعلّروطشّال

ة ن أن تتوافر بشأنه شروط صحفإنه من المتعيوايا عقد،أنه بما أن خطاب النّبه،نويهمما يجدرالتّ
.1بأركانه المعروفةالعقد

.قة بإرادة الأطرافروط المتعلّالشّ: أولا 

:راضيالتّ-1

ارتضتهايغة التي بالصومهتسليبما ورد به منذاوايخطاب النّايصدر عنهركة الأم التي تلتزم الشّ
ركة الأم بموجب قبول صريح أو الشّبالأخير إيجافيقبل قبوله من المرسل إليه،ولكن لا يصير باتا إلا منذ

آثارا وينشأضمني، ومن ثم تتلاقى إرادتا الطرفين على إصدار خطاب النوايا بالشروط المدرجة فيه،
ر ن تقرأوالغالب ،2ة المجردة من كل جزاء قانونيدبيالمعنوية أوالأوايا خطابات النّباستثناءملزمة،قانونية

قة بث الثّوالبنكلدعممن جانبهابخطاب نوايالحساب الفرعالصادرالائتمانأو مساندة تأييدمركة الأالشّ
بقبوليتأيدومركة الأالشّالعرض من جانبوالإيجابفيصدرمن الشركة الفرع،بناء على طلبلديه،

ركة الشّوبين البنكإبرام عقد القرضمن تعليقة ما يمنعليس ثمأنهإلاالبنك لخطاب النوايا،المرسل إليه
د يتأيوواياإصدار خطاب النّبعرضالإيجاب من جانب البنكومن ثموايا،الفرع على إصدار خطاب النّ

.3ركة الأممن الشّبقبول

روط المتعلقة بأن يحرر الشّايا لا يخضع في الواقع إلى وكذلك تجدر الإشارة إلى أن خطاب النّ
امتداده وطبيعة الموجب العقديكان يعرفإلى أن صاحب العلاقةيشير بوضوحيفي شكل خطّالعمل

ق بصحة الكفالةمن القانون المدني الفرنسي تتعل1326ّكر الخطي التي تشترطها المادة الذّ،على أن طبيعة4
.1صريحوفي شكل محددضاعن الرتعبيرالّتفرضشكلية صلبة إلى حد ماالتي توصل إلى تطلب

.43.خليل فيكتور تادرس، خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية، المرجع السابق، ص-1
.43.خليل فيكتور تادرس، المرجع نفسه ، ص-2

3- L.Aynès et autres, Lamy droit des Sûretés, op .cit, p.145, pp.63.
4 -46. – La lettre d'intention ne nécessite l'observation d'aucune règle formelle dans sa rédaction, l'originalité de son
objet, qui n'est pas de payer une somme d'argent ou une chose appréciable, ne lui rend pas applicable l'article 1326 du
Code civil relatif à la mention manuscrite (Cass. com., 17 déc. 2002 : RJDA 12/2003, n° 1185) s'agissant d'une
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2-ةالأهلي:

ة أي مشكل يذكر،لا تثير الأهلية للتعاقد فمصدر الخطاب إذا لم يكن تاجرا يجب أن يتمتع بأهلي
ب إذا كان سبة لمصدر الخطاما بالنّأالخطاب،حتى ينتج تصرفه الآثار القانونية المنتظرة من وراء إصدار

وفي هذا ،2الفرنسيالقانون التجاريومقتضياتحكاملأوفقا يتمتع بأهلية الاتجارن أفإنه يجب تاجرا،
ما و1109الإطار تسري القواعد العامة لقانون الالتزامات على عيوب الإرادة المنصوص عليها في المادة 

.3يليها من القانون المدني الفرنسي

. النوايااتفي إصدار خطابينلسلطة المسيرالحدود القانونية -3

ذلك وحد البنوكأركات الأم لمصلحة من الشّوايان تصدر معظم خطابات النّأجرى العرف على 
و أركة لي الشّممثّالخطابات منهتصدر هذن أليس ثمة ما يحول دون حيثركة،لحساب أحد فروع الشّ

أيار 15قد نص قانون و،ةركمدير الشّو أدارة مجلس الإو أحد الأعضاء ، كرئيسأالخاص لها ممثّوكيل 
2001خيار بين جمع أصبح هناكويمارس آليا إدارة الشركة،لم يعدرئيس مجلس الإدارة، على أن

:نفسه أو تقاسمها بين شخصين صخالوظائف إلى الشّ

مع المدير لإدارةرئيس مجلس اأيضا الإدارة العامة أو يتعايشرئيس مجلس الإدارةأن يضطلع
روطالإدارة وفقا للشّيغتين إلى مجلسالعام مع سلطات مختلفة ، ويعود الاختيار بين الصدة في المحد

،و كان مفعول هذا الاصلاح ) من قانون التجارة الفرنسي2و1،الفقرة 1- 51- 225المادة(الأنظمة 
المدير ،كما أن1966في قانون عام نظيمهتالمدير العام كما تملوظيفةمضمون مختلفشريعي إعطاءالتّ

) 3-131، المادة 2001أيار 15قانون (ضا في الإدارة أصبح مديرا عاما مفوذي يساعدالّالقديمالعام
اعتمد وه يفوض في مهامه من قبل المدير العام الّذي هو معاونه،حيث يبدو أنّه من المنطقي تقرير أنّ

بناء على العام المفوضالمديرتعيينعهد إلى مجلس الإدارة بسلطةا بأنالمشرع الفرنسي حلاّ مختلف

obligation de faire. voir : JurisClasseur Notarial Formulaire > V° Sociétés > Fasc. C-84 : DROIT GÉNÉRAL DES
SOCIÉTÉS. – Sociétés et garanties personnelles. – Garantie à première demande et lettres d'intention. –
Commentaires > II. - Lettre d'intention
Cote : 04,2007 , valable sur le site internet :
http://www.lexisnexis.com.ezproxy.univ-perp.fr/fr/droit/delivery/pr...

الذكر المكتوب هو مجرد شرط أسلوب كتابة بدون "ضد قرار أعلن صحة تعهده في حين أن في سبيل رد طعن قدمه كفيلوفي الذهنية عينها،-1
،لاحظت الغرفة "الاستناد إلى حساب المكفول ولا إلى حجم رصيد المدين المحتمل ، وبذلك يكون غير قابل لوصف معرفة فاعله بطبيعة موجبه ومداه 

أنه يكفي أن يعبر الكفيل بخط يده .)169،صفحة 188،رقمIالنشرة المدنية ،(1985حزيران 18المدنية الأولى في محكمة النقض في حكمها بتاريخ 
أن بصورة صريحة وغير ملتبسة عن معرفته طبيعة الموجب الذي تعاقد عليه وطابعه غبر المحدد ، وأن اجتهاد الدرجة الثانية ،في شان ذلك بين "

ا ...اللبس وأن تعابير الاتفاقية كانت ،فضلا عن ذلك ،بدون لبس ولا يمكن أن تترك في ذهن السيد الذكر الخطي المنازع فيه كان واضحا ومجردا من 
.394.، المرجع السابق، ص)تكوين العقد( جاك غستان ، المطول في القانون المدني: انظر." أي شك حول مدى تعهده وطابعه غير المحدد

2- L.aynès et autres, Lamy droit des sûretés, op.cit, p.145, pp.57.
3-Christophe Albiges -marie Pierre Dumont Lefrand , droit des sûretés, op .cit , p.191.

http://www.lexisnexis.com.ezproxy.univ-perp.fr/fr/droit/delivery/pr
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، ويجب أن 2001أيار 15من قانون التجارة المعدل بقانون 35-225المادة اقتراح من المدير العام
.معين قطاعلطة اللازمة لتسييرللسمانحاودقيقاوواضحافويضالتّيكون

المدير العام،نطاق كل والرئيسوظائففصلبتكريس إمكانية،2001أيار 15كذلك حد د قانون
محدود بمعنىمجلس الإدارة، مما لا يمكن أن يكون إلاّرئيس مجلس الإدارة بهذه الصفةيمثل:منهما 

أجهزة يسهر على حسن سير عملويديرها ،وأعمال المجلسركة ، إنّه ينظّمبين أجهزة الشّبالعلاقات
في الشركةد بسلطةفهو مزومالمدير العاقادرين على القيام بمهمتهم، أما من أن المديرينأكّديتوالشّركة

من ذات القانون 1- 56- 225و51- 225الموادالعامة على مسؤوليتهيضطلع بالإدارةوعلاقتها مع الغير
لاحياتتضافمختلطة، تكون الوظائفعندماالإدارة هذه،والتّمثيلمجموعة سلطاتإلاّ أنتي الّإلى الص
الضمانات والضماناتويشكّل إذن مجلس الإدارة قيدا بالنسبة لمنح لكفالاتو، هذا1أن حازها الرئيسسبق

عندماومبلغ أقصى للتّعهدفي امكانه تحديدولكن في حدود مبلغ كامل يحددهوالاحتياطية باسم الشّركة
مطلوبا في إذن مجلس الإدارةعلى هذا النّحو يكونالمحددينمن المبلغينالتّعهد هذا المبلغ أو ذاكيتجاوز

الّذي ضد الغيرالاحتجاج بهالجارية ، لا يمكنفي الفترةكفالاتإذا تم إعطاءاستثنائياالتّجاوزوكلّ حالة،
لا يمكن أن وا المجلس ،التّعهد المتمسك به وحده حدودا يحددهإلاّ أن لا يتجاوز مبلغبهاعلى علملم يكن 

فق وركة الأم شركة مساهمةا إذا كانت الشّوذلك في حالة مالمنصوص عليه أكثر من سنة تكون مدة الإذن
ع متّتيدة بمجلس مديرين ق بشركة مساهمة مزوأما إذا كان الأمر يتعلّ،رها مجلس إدارة قليدي يسيظام التّالنّ

هذا يعني أن كل أعضاء مجلس وروفالظّفي كلّركةف باسم الشّصرلطات الواسعة للتّهذا الأخير بالس
2سييرالتّوالإشرافوعون بسلطات الإدارةيتمتّورينالمديرين مسيلطات يجب أن تمارس ،غير أن هذه الس

تجاه أن يكون محتجا بهاينبغيهذه التّقييداتومجلس المراقبة ،تحت رقابة وركةحدود موضوع الشّفي
الإذن بالنّسبة إعطاءوبالتّنازل عن العقارات بطبيعتهاالإذنإلى مجلس المراقبةهكذا مثلا يعودوالجميع

أن تكون للمسير سلطة تمثيل ن م أنه يتعيى ما تقدومؤد.الضمانات الاحتياطيةوالضماناتوللكفالات
إطار احترام إجراءات تطلّب الإذنذلك في وخطاب النّوايا،إصدارالشّركة في علاقاتها مع الغير بمناسبة

. حدوده المنصوص عليها أعلاهو

كما ليس هنالك ما يمنع من ،و معنوياأشخصا طبيعيا بمصدر الخطان يكون أيستوي وهذا
.3جارصدور هذه الخطابات من أشخاص غير التّ

.628.، المرجع السابق، ص)الشركات التّجارية(المطول في القانون التجاري ميشال جرمان،-1
.245.ص ، 2008رتي ، الجزائر الطّيب بلولة ، قانون الشّركات ، ترجمة محمد بن بوزة ، با-2
.44.خليل فيكتور تادرس ،خطابات النّوايا الصادرة من الشّركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية ، المرجع السابق ، ص-3
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بصفته توقيعهكانما إذانلها أن يبيو ممثّأركة على مدير الشّوايا،أثناء توقيع خطاب النّهبيد أنّ
فإذا وقع ،طرافإرادة الأوبصيغة الخطابزاع يستعانوفي حالة النّركة،لا عن الشّم ممثّأالشخصية 

باريس بتاريخاستئنافقضت محكمة لذلكتطبيقال عندئذ عبء تنفيذه ،خصية فيتحمبصفته الشّالمدير
فإنه يلتزم نحو البنكخصية بإصداره،ا بصفته الشّوايخطاب النّمصدربقولها أنه إذا قام 18/12/1987

ولقد .التزاماتهله بتنفيذ تي تسمحالمالية الكافية الّيولةالمقترض السبعمل ما هو ضروري لكي يتوافر لدى
إذا تم يجوز الاحتجاج بها في مواجهة الغيردة لسلطات المديرروط المحدكان الفقه القديم يقرر بأن الشّ

ة هذا الأمر في حال صدور الخطاب من مدير وتبدو أهمي،قانونيةنشرها بصفةوجاريجل التّالسقيدها في 
بإصدار خصية، ولم يحصل على إذن مجلس الإدارة ليس بصفته الشّوركةركة بصفته ممثلا عن الشّالشّ

الرغم من توقيعه فيبدو في هذه الحال ، وعلى الإذن،ن عليه الحصول علىي يتعيفي الحالات التّبالخطا
الاعتراض بالخطاب على الجائزه من غيرته ، لأنّل شخصيا مسؤوليأن يتحمركة،الخطاب باسم الشّ

انية من القانون الفقرة الث68ّ- 225و المادة )الفقرة الرابعة(35-255وذلك توافقا مع أحكام الشركة،
هذا الموقف غير أن،جوع عليهللرالمدير بشخصهلي لا يجد البنك المستفيد سوى وبالتاّ،جاري الفرنسيالتّ

بالقيامركة كان مجبرا قبل التصرف ،ة لأن المتعامل مع الشّانتقد بشدويات كثيرةبتحرقة من أجل معم
الفرنسي على رأسه ولقد حاول القضاء،اتهوحدود صلاحيفيما يخص شخصية المديرمعرفة الحقيقة

حتى ركةالشّإلزامجه إلى ذلك بأن اتّكلما استطاعدخفيف من هذا الموقف المتشدالتّقض الفرنسيةمحكمة النّ
ذي يصدره هذا الّتكون خارجة عن موضوعها بما فيها الخطابوالمدير مع الغيرتي يمارسهاالّبالأعمال

مساءلة ب عليه ترتّظيفي يوصرف خطأحيث اتجه إلى اعتبار هذا التّ،إذن مجلس الإدارةالأخير بدون
ار فيمجوع على المسيالرعلى أن يكون لهذه الأخيرة حقّ،علاقتها مع المرسل إليه الخطابفي ركةالشّ

.1بعد 

.سبب إصداره وبموضوع خطاب النواياروط المتعلقة الشّ: ثانيا 

:المحل -1

صيغة د حسبوهو ما يتحدالخطاب،عن الناشئالالتزامموضوع خطاب النوايا أو محله هو 
.في الفرعة لديهالثقّتقويةوائن البنكالدهو طمأنينةوإن كان هدفه الأساسي،2مضمونهوالخطاب

1 -le bénéficière d’une lettre d’intention ne peut pas non plus envisager de poursuivre ce président –directeur général
ou ce directeur en non personnel (l’engagement n’étant pas nul ) dans la mesure ou la cour de cassation juge que leur
faute n’est pas détachable de leurs fonctions , leur responsabilité personnelle ne peut donc être engagé(Com.18 déc.
2001, dr.des sociétés2002, n68, obs. .D .Vidal ; Com. 9 mai 2001, Dr .sociétés, 118, obs. F. X. Lucas) voir
.Christophe Albiges-Marie Pierre –Dumant Lefrand , op.cit, p.192 .
2-L. Aynès et autres ,Lamy droit des sûretés, op .cit, p.145, pp.69 .
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ما هو ممكنبعملركة الأمنة التزاما بعمل ، يتحدد محل التزام الشّالمتضمواياففي خطابات النّ
المتضمنةا في خطابات النوايانتيجة محددة ، أملإدراكالمتوقعوالمطلوببذل الجهدووفي الاستطاعة

إدراك النتيجة المطلوبة ،سواء بعمل ما هو وركة هو تحقيقبتحقيق نتيجة ، فإن محل التزام الشّالتزاما
إلى نحو ذلك من الفرعالمدينإفلاسبعدمعهد، أو التّمن الفرعالقرضالبنكلاستردادضروري

هو بالتزاماتها ، الأهمقد أخلتركة الأمالشّتعدإلاوتيجةلنّإدراك امن المتعينالالتزامات ، ومن ثم فإنه
.1قابلا للتحديدمحددا أو على الأقلركة الأمالشّّمحل التزامأن يكون

السبب-2

الأمركةبين الشّما يعتمد على العلاقةوهووايا،إصدار خطابات النّلصحةيشترط السبب المشروع
.2ركة الأم إلى إصداره الشّالذي دفعالباعثويةاب النّإصدارخطسببومفادهالفرع،و

هو الحصول أو وايان سبب إصدارخطاب النّأأشارت الجمعية المهنية للبنوك الفرنسية على ولقد
لا يغفل في هذا حد البنوك، وبطبيعة الحالأمن الفرعو يحصل عليهأالقرض الذي حصل عليهلتأييد

وبالإشرافأدارة،و في الإأركة،سواء في رأس مال الشّم في الفرع،ة الأركمشاركة الشّوإشرافالصدد
على م سيطرتهاركة الأالشّحيانا ما يكون خطاب النوايا لغرض فرضأوللفرع،الماليةياسةعلى الس

خطاب الشروط السابقة، بطلانو شرط من أن تخلف أي ركن أإلى وتجدر في الاخير الإشارة،الفرع
.3العقد الاصليلتوقيعالتغرير بهولم يصدر إلا لخداعهن خطاب النواياأا أثبت الدائنإذالنوايا

الفرع الثاني

.القانون الواجب التطبيق على خطابات النوايا

ن عنصرا أجنبيا تتضميلاحظ أن هذهودعوى مسؤولية ،عندما يضع قاضي فرنسي يده على

عوى الجرم في الخارج ،العقد موضوع الدفي فرنسا،حصولو ليس له محلأحد الأطراف غير فرنسي أ( 
طبيق على ته قبل البحث في القانون الواجب التّر بالحكم مدى صلاحيعليه أن يقر) الخ...ينفذ في الخارج

.النزاع

ولية هي جد مختلفة حسبما يكون الطرف المدعى لاحية الدبتحديد الصي تسمحالتّالمبادئاليوم،
لوا إلى مجموعة من القواعد التي استخلصها الفقهوليس له محل إقامة، فعلى القضاة أن يتحوعليه له، أ

.45. درس ، خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية ،المرجع السابق ،صخليل فيكتور تا-1
2 -L. Aynès et autres ,Lamy droit des sûretés, Ibid.

.46.، صالسابقخليل فيكتور تادرس، المرجع-3
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بروكسل المؤرخة في فرنسا ،هي اتفاقيةمصادق عليها فيةتفاقيلاالقضائي انطلاقا من بعض النصوص 
واد التجاريةلطات القضائية في المالسثلاثين سنة تنازعمنذ حواليالتي كانت تديرو1968أيلول 27

ولقد استبدلتعلى أراضي أحد الأعضاء في المجموعة الأوربية المدنية،منذ أن كان المدعى عليه مقيماو
مضمونه هو تقريبا و"1بروكسل"هو نظام و2000بتاريخ كانون الأول2001-44بنظام جماعي، النظام 

.للاتفاقية مماثل

روبية لحرية التّراكة الأوول الأعضاء في الشّّفيما بعد ، الدة بادل رغبت بأن تكون علاقاتها الخاص
ول الأعضاءطبيق على أراضي الدتي وضعت موضع التّالّوفاقية بروكسلمدارة بقواعد اتّجاريةالتّ

محل إقامة، أو المدعى عليه،لههو أنبهاللشراكة الأوروبية، لكن الشرط الأساسي ليكون التطبيق فاعلا
ز القضائي أوسع بالحيبصورةودولة عضو في الشراكةركز شركة ، على أراضيمالشخص المعنوي له

لمحلبعص من حيث المبدأ هو التاّظام القضائي المختّن النّإمن نظام بروكسل، ف2للمادة ووفقا،الأوروبي
تعيينجلأكونه إجماليا ،ينبغي من هذا هو الإسناد ،1عليه،عىإقامة المدفي للحكمة المحكمة المختص
.المعنيةولةعلى أرض الدلاحية المطبقةالصقواعدإلىجوععوى، الرالدموضوع

أن للأطراف أن يخرجوا عن هذه القاعدة المبدئية لسبب اختيار ينصبروكسلغير أن نظام
.المحكمة 

بطق بالضيتعلّبعضهامن النظام السالف الذكر، اختيارات صلاحية5من جهة ثانية ، تقدم المادة 
2)3- 5(عاقدية ،و غير التّ) 1- 5المادة(ة التعاقدية بدعاوى المسؤولية المدني .

وايا نّالخطاب الفرض الذي يكون فيه في المحلي للمحاكم الفرنسية،الاختصاصبخصوص و
قد المتعابالوفاء بالديونيعطي بموجبه الدائن بعض التأمينات المتعلقة)شركة أم(عن عنصر أجنبياصادر
مثاله ذلك الخطاب الموجه من شركة ،مقره متواجد على التراب الفرنسييكون حيث،من قبل الفرععليها

المحاكم باختصاصفصلت فيه بالقضاء قض الفرنسيةفإن محكمة النّأحد فروعها بفرنسا،دعملأجنبيةأم 
نأإلى تأسيسا ،19923مارس03ادر عن الغرفة المدنية المؤرخ في الصجب القراربموالفرنسية

.545.، المرجع السابق، ص)ولیةمدخل إلى المسؤ(جنفییف فیني، المطول في القانون المدني-1
.546.، صنفسهجنفييف فيني، المرجع -2

3- La cour; Attendu , selon l’arrêt confirmatif attaqué (paris,24 févr.1989 ), que les 13 décembre 1982 et 2 mai 1983,
la banque nationale de paris et la société de développement régional du Sud-ouest Tofinso (les sociétés créancières
)ont consenti, la première, un prêt de 2 500 000 francs à la société Touyarou , toutes deux filiales de la société de droit
néerlandais Svedex Holding (société Svedex) ;que préalablement à l’octroi de ces prêts , les sociétés créancières ont
obtenu de la société Svedex une lettre ainsi rédigée : « conformément à notre politique , nous vous confirmons que
nous ferons toutes les efforts pour que les sociétés Touyarou SA et Bruynzeel SARL disposent d’une trésorerie
suffisante leur permettant de remplir effectivement leurs obligations envers les organismes prêteurs et ceci pendant
toute la durée du prêt consentis à nos filiales . » , que les sociétés Bruynzeel et Touyarou ayant été mises en règlement
judiciaire le 8 avril 1984 , les sociétés créancières ont produit leurs créances au passif et ont demandé à la société
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تترجم في الواقع إلى أعمال ركة الأم في مواجهة دائني أحد فروعها،ا من قبل الشّذلهالموعود بالجهود
1لتي تنتج آثارها منطقيا داخل نفس الإقليماّوراب الفرنسي،ة يجري وقوعها داخل التّمادية أو قانوني.

الاختصاصوايا يحيل أن مكان تنفيذ خطاب النّإلى في قرارهاقض الفرنسيةمحكمة النّأشارتولقد 
المتعلقة 1968سبتمبر27المؤرخة فيبروكسل اتفاقيةمن 1- 5للقضاء الفرنسي وفقا لما تقضي به المادة 

.2التجاريةوم في المواد المدنيةتنفيذ الأحكاوبالاختصاص القضائي

ى الموقف السالف الذكر بموجب القرار قض الفرنسية علارية لمحكمة النّت الغرفة التجاستقرو
التي تخول ولبروكسمن اتفاقية1-5ة تأسيسا على نص الماد،20013جانفي30الصادر عنها بتاريخ 

هوذي حيث الموجب الّبتقديم دعواه أمام محكمة المحلّعاقديةة التّللمدعي في المادأو عوى، كانأساس الد
ولاية فإن،أجنبيفي بلدكان موطن المدعى عليه حتى ولوأنهريح علىبإقرارها الصوذلك،ذيجب أن ينفّ

هذا يعتبرو.التعاقديالالتزامفيه تنفيذ يتمذي من المفروض أن البلد الّكمةالاختصاص القضائي تعود لمح
إلى بنك هتوجشركة هولندية ة في أن ع القضيص وقائوتتلخّجارية،د التّقرار مبدئي في المواّالقرار بمثابة

ومساندته في حال قبل البنك منحه مبلغ القرضفرعها الموجود في فرنسادعمد فيه بخطابا تتعههولندي
مما ،مبلغ القرضلكحال دون استيفاء البنإفلاس، حالةغير أن وقوع الفرع في،الفرنسيه بوساطة فرع

أمام في هولندا ها الرئيسيمقرذي الّالأم ركة إلى مرافعة الشّلا في فرعه الفرنسيممثّدفع بهذا الأخير

Svedex « d’honneur son engagement » ;que devant son refus , elle ont saisi le tribunal de commerce de Meaux d’une
action en paiement de dommages –intérêts; que la société Svedex , se prévalant des dispositions de la convention de
Bruxelles du 27 septembre 1968, a soulevé l’incompétence de la juridiction française au profit du tribunal d’Arnhem,
lieu de son siège social.
Sur le premier moyen :Attendu que la société Svedex fait grief d’avoir rejeté l’exception d’incompétence ainsi
soulevée alors , selon la pourvoi , qu’aux fins de la détermination du lieu d’exécution , au sens de l’article 5-1 de la
convention de Bruxelles du 27 septembre 1968, concernant la compétence judiciaire et l’exécution des décisions en
matières civile et commerciale ….,qu’en localisant l’engagement pris par la société Svedex, auteur de la lettre
d’intention à l’endroit ou cet engagement devait produire des effets et non à l’endroit ou les décisions nécessaires à
son exécution devait être prises , la cour d’appel a violé l’article 5-1 de la convention de 27 septembre 1968 ; mais
attendu que , recherchant , comme il devait , le lieu d’exécution de l’obligation souscrite par la société Svedex , qui
servait de base à la demande des sociétés créancières , l’arrêt retient que les efforts promis par celle-là à celles –ci
devait se traduire par des actes matériel sou juridiques intervenant en France , qu’il ajoute que ces mesures devait
produire leurs effets en France … ; que la cour d’appel en a déduit à bon droit que la juridiction française était
compétente en vertu de l’article 5-1 de la convention de Bruxelles précitée ; le moyen n’est pas fondé ;
Sur le deuxième et le troisième (sans intérêt).
Par ces motifs, rejette le pourvoi. Voir : Annes Cytermann, R. C .D. I. P ,Ed. 1993 , p.692 .
1 -Cass.com.,3 mars 1992,N 89 -13.837,Bull,civ.IV,n101,voir Lamy, doit des sûretés ,op.cit,p.145, pp.47.
2 -art 5 de la convention de Bruxelles concernant la compétence judiciaire et l’exécution des décisions en matières
civile et commerciale c.f :
« Le défendeur domicilié sur le territoire d’un Etat contractant peut être attrait, dans un autre Etat contractant:
1° en matière contractuelle, devant le tribunal du lieu où l’obligation qui sert de base à la demande a été ou doit
être exécutée »; voir htt/www.Legilux.public.lu/leg/textescordonnes/compilation/recueil-lois-
spéciales.EXEQUATUR.pdf

3 -Cass.com ;30 janv.2001,n208 F-D, ING Bank NV Paris c/Montel holland Beheer BV(cons.rapp.huglo).

www.Legilux.public.lu/leg/textescordonnes/compilation/recueil-lois-
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عى عليها بالتزامها به من جراء إخلال المدقرر اللاحالضالمحاكم الفرنسية للمطالبة بالتعويض عن 
أين دفعت عي، ذي حصل عليه من المدع للقرض الّالفرضمان ردتتمثل في التي وة المرجوةبادراك النتيج

ن أطراف أبحجة،زاعموضوع النّ،رنسي في نظر الدعوىضاء الفهذه الأخيرة بعدم اختصاص الق
ركة الأمالتي أثارتها الشّفوعاقتنعت محكمة استئناف فرساي بالدولقد.يحملان الجنسية الهولنديةالاختصام

وصرف الأطراف إلى توجيه دعواهم 29/10/1998المؤرخ في االاختصاص في قرارهقضت بعدمو
.القضاء الهولنديأيالمختصالقضاء على

أن الوعد بتنفيذ الالتزام تأسيسا على قض الفرنسية نقضت القرار السالف الذكرير أن محكمة النّغ
فرعها المدين المتواجد ركة المدعى عليها كان من المفروض أن يترجم في الواقع في مقرمن جانب الشّ

من اتفاقية بروكسيل السالفة 1فقرة 5لمادة مما يجعل القضاء الفرنسي مختصا عملا بمقتضيات ابفرنسا،
. 1الذكر

الثالثالفرع 

.واياالالتزام الثابت في خطاب النّأطراف الالتزامات الملقاة على عاتق 

ة على عاتق طرفيه، أحدهما بت عليه وأنتج عدة التزامات أساسيصحيحا، ترتّوايا خطاب النّإذا أبرم
.بتنفيذ ما ورد بها بحسن نيةالالتزامرع عن التزام جوهري هو ا تتفّهأو كلاهما على حسب الأحوال، وكلّ

تلك الالتزاماتومن أهم:

.المفروضة على الدائن الالتزامات: أولا

:الإعذار أو الإخطار إجراء .1

الفرنسي نص عليها القانون حالات معينة يفإخطاربتوجيه إعذار أو التزاميقع على الدائن 
.ض المواد المتفرقةفي بعصراحة

يجب على جاء جد صريح على أنه2الفرنسيالقرضومن قانون النقد22-313إن نص المادة
الائتمان التي منحت قرضا لإحدى المؤسسات بناء على كفالة شخص طبيعي أو معنوي أنمؤسسات 

الي للدين الأصلي المبلغ الإجمتشير إلىبحيثلكفيللسنويا المفروض توجيههخطار تستوفي إجراء الإ
القانونيةالفوائدكتوابعهومارس من كل سنة،31قبل و ملحقاته)أصل الدين المكفول(موضوع الكفالة

1 -30 janv. 2001, n° 208 F-D, ING Bank NV Paris c/Mantel Holland Beheer BV, Note. Michel Menjucq, Convention
de Bruxelles du 27/09/1968 et lieu d’exécution d’une lettre d’intention, Bull. Joly sociétés, 01/05/2001, n° 5, P.516.
2 -Marie –Pièrre BEVIERE et autres, Lamy droit du financement, Wolters Kluwer France 2010, p.3910.
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ديسمبر 31إلى غاية أو الكفيل على عاتق المستفيد من الكفالةالمطالبة بالدين التيمصاريف والاتفاقيةو
.الجاريةمن السنة

مبلغ سوف يفقدها الحق في المطالبة بسة مانحة الائتمان المؤسوكل إخلال بهذا الالتزام من جانب
ة إلى غاية الإجراء الأخيرههذقامت به خر إعذارآمن ابتداء ذلك ولدى رجوعها على المدين،الفوائد

أو ن كفالات مقنعةذكير أن هذا الإجراء ينطبق على خطابات النوايا التي تتضموجدير بالتّ،التالي له
.1مستترة 

كما أننص1998جويلية 29المؤرخ في الفرنسيستهلاكالاقانون من1- 341ةالماد

فيما قضى به من ضرورة ائن الذي يقع على عاتق الدالالتزامد على أك657/98ّالصادر تحت رقم فهرس
أن يكون ذلك، حيث من المتصور 2في الآجال القانونيةالكفيل بإفلاس المدين بمجرد توقفه عن الدفعخطارإ

ليس معنوي ، والملاحظ أن مثل هذا الفرض نادر وفي حالة ما إذا كان مصدر الخطاب شخص طبيعي
.جار من غير فئة التّعندما يكون حدوثه من شخص طبيعي

الالتزام بالاستعلام .2

فلا شكلسهرباطرف يلتزمكلّأنيكون أحرصفلا ينتظر من الغير أن ة،على مصالحه الخاص
كافة مصادرإلى جوءالحقيقة باللّى يتحروأن يستعلم من تلقاء نفسهعلى مصالحه من نفسه، بل يحب عليه

الذي لا بد أن يتأكد من أن خطاب ) البنك(هو عادة على الدائن الذي الالتزاميقع هذا و.المعرفة المتاحة
في القانون جراءات المنصوص علهاتوفى الإقد اسركة الأمة الشّرادادر عن رئيس مجلس إوايا الصالنّ
أو مجلس المراقبة قبل إعطاء الكفالات أو مجلس إدارة شركة المساهمةجاري التي ضرورة إذن التّ

1 -Article L313-22 du code monétaire et financier -absence d’obligation annuelle d’information de l’émetteur:
Article L 313-22 du code monétaire et financier impose aux « établissements de crédits ayant accordé un concours
financier à une entreprise, sous la condition du cautionnement par une personne physique ou une personne morale ,
(…) de faire connaitre à la caution (au plus tard avant le 31 mars de chaque année), le montant du principal et des
intérêts , commissions et frais et accessoires restant à courir au 31 décembre de l’année précédente au titre de
l’obligation bénéficiant de la caution , ainsi que le terme de cet engagement ». L’inexécution de son obligation
d’information par l’établissement de crédit emporte dans ses rapports avec la caution « déchéance des intérêts échus
depuis la précédente information jusqu’à la date de communication de la nouvelle information » .La banque
destinataire d’une lettre de parrainage inéligible à la qualification de cautionnement est elle soumise à cette
obligation ? il ne le semble pas puisque l’auteur d’une lettre de patronage s’étant « obligé à faire et non payer les
dettes du débiteur » entre les mains du créancier , la notification des encours ne se justifies guère ».L.Aynès et autres,
Lamy droit des sûretés, op.cit , p. 145, pp.71.
2 -article 341-1 du code de la consommation doute sur l’obligation d’information de l’émetteur personne physique
dès le premier incident de paiement du débiteur conforté: CE texte plus récent , fruit de la lois n 98-657 du 29 juillet
1998 , sur la lutte contre les exclusions , prévoit : « sans préjudice des dispositions particulières , toute personne
physique qui s’est portée caution est informée par le créancier professionnel de la défaillance du débiteur principale
dès le premier incident de paiement non régularisé dans le mois d’exigibilité de ce paiement , si le créancier ne se
conforme pas à cette obligation , la caution ne saurait être tenu au paiement des pénalités ou intérêts de retards échus
entre la date de ce premier incident et celle à laquelle elle a été informé », Lamy droit des sûretés, ibid, p.145, pp.71.
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تجاه الغير ، ويحتج بهاالرئيسلسلطاتقيدا قانونياو الذي يشكل،ةالضمانات أو الضمانات الاحتياطي
أو ، 1بمجلس الإدارةفي السجل الخاص بمداولات حدوده وذنوجود الإلاع علىيتعين عليه الإطبالتاليو

ركة منح الائتمان لفرع الشّقبل تمكينه من محضر عرض اجتماع مجلس الإدارةمدير الشركةيطلب من 
كل إخلال بهذا الالتزام و.2ة لسلطات المسيرينللقيود المحددهجهلبيعذر ذلك أنه بصفته مهني لا ،الأم

لكي بهذا الجزاءأن تتمسك ركة التي يجوز لهافي مواجهة الشّّبالخطابالاحتجاجاز يترتب عليه عدم جو
.3دعوى المسؤوليةص منتتخلّ

.الالتزامات المفروضة على مصدر الخطاب: ثانيا 

.المستفيد من الخطاب عن أي خفض أو تغيير في مساهمة الشركة الأم داخل الفرعالالتزام بإعلام.1

خفض في مدى مساهمته في ائن عن أيالدبإعلام خطاب النوايا التزام في المدين يقع على عاتق و
يرد في وذلك في حالة أن .تغيير أو تعديل في سياسته تجاه هذا الأخيررأس مال الفرع المقترض ، أو أي

تزامات نتخلى عن النضمن لكم بأنه في كل الأحوال ، سوف لن:"سالة أو الخطاب ،العبارات التالية الر
تسمح بالقدرة التيسنأخذ من الآن كل التدابير الضرورية لأجل أن تكون هذه الشركةأنناوشركتنا الوليدة

بحالة الملاحظة أن شركتنا تعتزم التنازل عن كل أو بعض مشاركاتها فيوالتزاماتها نحوكم،لها باحترام
كل بالاتفاق المشتركوكون متخذة في ما قبلبشرط أن تو4الشركة الوليدة ، نلتزم باعلامكم كفاية مسبقا

." الخاصة بتغطية المخاطر التي يمكن أن تنتج من هذه التحويلاتالتدابير

نشرها وفق الإجراءات وم في ميزانية الشركةالالتزام بتدوين خطابات النوايا الصادرة عن الشركة الأ.2
.في قانون الشركاتالمنصوص عليها

أنركة الوليدة ،ويبقىالشّكفيلا لموجبقد جعل نفسه،واياأصدر خطاب النّمنذلك أنه إذا كان
مديري ، حتى إذا ما اجتمعت فيه عناصر الكفالة توجب علىرورة كفالةبالضلوايا لا يشكّخطاب النّ

جارة من قانون الت1ّ- 232،أو المادة 1966من قانون 340التوافق مع أحكام المادة يمثلونها ركة التيالشّ
.5في ملحق الميزانية ركةمن الشّمةمانات المقدالضوذكر الكفالاتيتمتفرض أن، التيالفرنسي

1 -Bruno Dondero,  droit des sociétés,op.cit, p. 358.
2 -J.F. Barbièrie, Forme et preuve de l’autorisation d’un cautionnement par le conseil d’administration d’une SA : la
retranscription du procès- verbal d’autorisation sur le registre spécial n’est pas nécessaire à la validité de la garantie,
Bull. Joly Sociétés, 1juin 2001 n6, p.608.
3J.F. Barbièrie, Encore la lettre d’intention et sa cohorte de difficulté : en l’occurrence, la qualification de la garantie
et la preuve de l’autorisation, Bull. Joly .Sociétés, 01mars 2005, n°3, p. 366.

.304.، المرجع السابق ، ص)ها القانونية والاقتصادية والمالية المصرفية والضرائبيةفي جوانب(ماجد مزيحم، شركة الهولدينغ -4
.305.ماجد مزيحم، شركة الهولدينغ، المرجع نفسه، ص-5
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المطلب الثاني

.في مجال الائتمانخطابات النوايابالنظام القانوني للمسؤولية الناشئة عن الإخلال 

لا شكوايا في مجال الائتمان،نّة عن الإخلال بالالتزامات الواردة بخطابات الأن المسؤولي
ضي تحيث يقنة التزامات قانونية بعمل أو بالامتناع عن عمل،بصفة أساسية بالنسبة للخطابات المتضمتثور 
.عويض عنهابما في ذلك التّلتفصيلبيان طبيعتها وأركانها وأحكامها باالأمر

هي نفس تكوندر الخطابفإن مسؤولية مصعة،ة مقنّأما الخطابات التي تتضمن كفالات حقيقي
ومن ثم فإن الضوابط لقصد الأطراف،المتضامن بحسب عبارات الخطاب ووفقاالكفيل العادي أومسؤولية
تسري بشأن هذه ملحقاتهوبسداد الدينالكفيل في حالة عدم قيام المدين الأصليبمسؤوليةالخاصة

حدود ون عقد الكفالة والتزامات الكفيلإلى المراجع المتخصصة عومن ثم تكون الإحالة،1الخطابات
.الحديث عن التعويضدالأمور عنهذا وستتم الإشارة إلى بعض هذه مسؤوليته،

ربما وصية لدى المرسل إليه بشأن الغير،التّىتقتصر علائفة الأولى والتي إلا أن خطابات الطّ
.عنها في بعض الحالاتتي قد تنشأ لّة اإعطاء فكرة سريعة عن المسؤوليىالأمر إليحتاج 

وصيةاشئة عن خطابات التّؤولية النّظام القانوني للمسالنّتتطرق الدراسة إلى يقسم مومن ث
قانونية التزاماتاشئة عن الخطابات المتضمنةالنظام القانوني للمسؤولية النّقبل الكلام عن ) المطلب الأول(

.)المطلب الثانيعن عملبالامتناعبعمل أو 

الأولالفرع 

.وصيةاشئة عن خطابات التّؤولية النّظام القانوني للمسالنّ

ذلك أن مصدر مثل قانوني محدد،التزاموصية لا ينتج عنها أي سبقت الإشارة إلى أن خطابات التّ
أو، الذي سيصبح دائناأودائنذي سيصبح مدينا إلى الّأو الّالمدينتقديميقتصر على مجردهذه الخطابات

المدين أنون تتمالتي في طريقها لأأوبعملية القرض التي تمت تامعلى علمبأنهائن علماالدأنه يحيط
مصدرة ةركنه يعتبر فرعا من فروع الشّأو أ، نه معروف جيدا لدى مرسل الخطابأأويتمتع بسمعة حسنة 

.ائن بتقبله تقبلا حسناتوصي الدلذاوالخطاب

1-X. Barré, op.cit, p.217.



الفصل الثاني النظام القانوني لخطابات النوایا

187

دبي من كل قيمة قانونية د الأعهغم من خلو التّنه على الرألصدد ذي يثار في هذا اساؤل الّوالتّ
؟1ةوايا الأدبيما هي القيمة الفعلية لخطابات النّفيجب البحث عن ،إلزامية

الأدبي مجردا من كل قيمة لئن كان الالتزام وساؤل يرى الفقه الفرنسي أنهو للإجابة على هذا التّ
بدون هذا التوقيعأكيده بالتّوأنّ، مبدأ خلقي في عالم ودنيا الأعمالك،ذاته قيمةقانونية، إلا أنه للتوقيع في حد

وع من تي تقبل هذا النّالّفالبنوك. الائتمان الممنوح للبنكوصدور خطاب النوايا لن ينفذ القرضو
ةوليعتها الدسمالمحافظة على والأم بتأمينركات مان لاهتمام الشّلا تقل عن الضأنهاتعتبرها الخطابات

2.نفوس البنوكالاطمئنان فيوببعث الثقةودقةالّكلمتها بمنتهىيقودها إلى احترام المحلية مماو

رفضت الأخيرة الأم إذاركة الشّقضائية علىدعوى ترفع بهفلا الخطابات،من جهة تنفيذ هذه أما 
4.أو بمقابلران ينفذ جبأكما لا يجوز ،3ادر منهابقيمة الخطاب الصالاعتراف

الخطاب إذا تضمنل مدينا تجاه المرسل إليهأقد يسما شابهها ووصيةر خطابات التّصدن مأبيد 
لدى البنك بقدرة الشركة الفرع على زائفااعتقاداكما لو خلقت ،بيانات كاذبة أو خاطئة تتعلق بمركز الغير

العقد مع خير ثقة مشروعة كانت سببا في إبرامهذا الألدىكان من نتيجتها أن تولدت،5التزاماتهاتنفيذ 
في حالة في تنفيذ هذا العقدو البدءأ، توصلا لإبرام العقد النهائيمعهأو الاستمرار في التفاوضالفرع 

ملحقاتهوالبيانات الواردة بخطاب النوايا، مع عدم الحصول على أصل الدينإلى هذه ادسبق إبرامه استنا
دقة أو عدم هذه الحالة تسأل الشركة الأم عن عدم صحة وفي . ب الدائن بضرر مؤكدمما أصا،من المدين

.خلقتهالمظهر الخادع الذيعلى أساس كقبلها، وذلبها منالبيانات المدلى

؟6في هذا الفرضالمسؤوليةولكن ما هي طبيعة 

ذا الخطاب على لا يجد المرء أدنى عناء حول تكييف مسؤولية مصدر الخطاب في حالة احتواء ه
، إذ يستقر موقف جاريسمعته في الوسط التّوحول المركز المالي للمدينبيانات أو معلومات غير حقيقية

معلومات غير ل في تضمين الخطابتقوم على الخطأ المتمثّةق بمسؤولية تقصيريمر يتعلّعلى أن الأالفقه
مما يعني خلق وضع ظاهر ،المقترضرعفي غلط حول ملاءة الفحقيقية أدت إلى وقوع المرسل إليه

.ق الأمر بمسؤولية عقديةفلا يمكن أن يتعلّ،تفاق ضارفي إبرام اّيخالف الحقيقة ساهم

.118. مصطفى أحمد عبد الجواد، خطابات النوايا الصادرة من الغير في مجال الائتمان، المرجع السابق، ص-1
2-X.Barré,La lettre d’intention technique contractuelle et pratique bancaire, op.cit , p.247 .

.157.ص نبيل إبراهيم سعد، الضمانات غير المسماة، المرجع السابق،-3
4 -Dominique Legeais , Sûretés et garanties du crédit, op.cit , p.309 .

.60.صحد الفروع وقيمتها القانونية، المرجع السابق،أخطابات النّوايا الصادرة من الشّركات الأم لحساب خليل فيكتور تادرس ،-5
.120.مصطفى أحمد عبد الجواد، خطابات النوايا الصادرة من الغير في مجال الائتمان ، المرجع السابق، ص-6
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ى خطاب إذا أدشبه تقصيرية ق بمسؤوليةمر يتعلّالأإلى أنJean Devèzeيذهب الأستاذ و
حيث يرى ،حول ملاءة الفرعفي غلطرعمع الفإلى وقوع المتعاقدمركة الأادر عن الشّوصية الصالتّ

تدليسا يعد سببا في بطلان التصرف أو مصدرا ناكهإلى أنه يمكن أن يكون Jean Devèze1الأستاذ
ن تكون هناك دعوى مسؤولية عقدية ذلك لأن الخطاب لا حيث لا يمكن أللمسؤولية شبه التقصيرية،

. أنه يخلو من أي التزام عقديومقومات العقديتضمن

قصيرية لمصدر الخطابلمسؤولية التّمن الممكن إثارة اللمرء أن يتساءل حول ما إذا كانويحق
بمعنى فقط ؟ مر يتعلق ببيانات معينةأم أن الأحالة يتضمن فيها هذا الخطاب بيانات غير صحيحةكل يف

ببياناتالإدلاءالخطأ على ة بيانات غير صحيحة أم يقتصرتضمين الخطاب أي،هل يشكل خطأ ،آخر
.2محددةومعينة

ة رفض دعوى المسؤوليإلى،30/04/1985ؤرخ في المذهبت محكمة باريس في حكمها
قانوني لا يتضمن أي تعهداستنادا إلى أن الخطابضد من أصدر خطاب التوصيةقصيرية المرفوعةالتّ

وفي هذا. ركة الأجنبيةالشّعباراته عامة ولم تكن تتضمن أية معلومات حول ملاءةحيث جاءت محدد،
:قضت المحكمة

يمكنأية معلوماتنلا يتضموصيةكان خطاب التّوصية لا يلزم صاحبه قانونا طالماخطاب التّ"
لا ن صاحب الخطابأحيث ملاءة الشخص الموصى عليه،حولفي غلطالمرسل إليهإلى وقوعأن تؤدي

.3صيريةقي خطـأ يثير مسؤوليته التّأارتكبقد يكون

غير صحيحةتكن تتضمن أية معلوماتوصية لم التّأيضا إلى أنوفي هذا الحكم أشارت المحكمة
.صيرية للموصيويكون من شأنها أن تثير المسؤولية التقّركة الأجنبية،حول ملاءة الشّ

يدركات الفرنسية خطاب توصية بشأن شركة أجنبية ترقبلت إحدى الشّوفي واقعة الحكم المذكور،
ه هذا الأخيرأقروبنك فرنسيفروعالخطاب عن أحدصدروقدولى،ركة الأمن الشّصفقة تجاريةشراء

إلى خطاب ركة الأجنبية استنادامن البضائع للشّعليها الكميات المتعاقد بتوريدركة الفرنسيةلشّوقامت ا
كاننهأو،صيةخطاب التوبناء علىإلامع الشركة الأجنبيةسة دفاعها على أنها لم تتعاقدمؤسوصية،التّ

.4للتوصيةعلى شركة غير أهلألا يوصيايجب على البنكين معا

1-Jean Devèze, Au frontières du cautionnement, op.cit , p.29.
.62.، صالسابقالمرجع خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع و قيمتها القانونية، خليل فيكتور تادرس، -2
59.ص،نفسهالمرجع ، خليل فيكتور تادرس-3
.122.صمصطفى أحمد عبد الجواد، خطابات النوايا الصادرة من الغير في مجال الائتمان، المرجع السابق،-4
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بمجرد مر يتعلقن الأأ، بر فض الدعوى قائلة07/09/1983قضت محكمة باريس التجارية في 
محكمة ذلكقد أقرت مهمة مدير الشركة الأجنبية لدى الشركة الفرنسية ، وكان هدفه تسهيلخطاب توصية
بصيغة قد جاءإلى أن الخطابعوى استنادارفض الدحيث أيدتالمذكور آنفافي حكمهاباريس أيضا

.حول ملاءة الشركة الأجنبية غير صحيحةة معلوماتأينيتضملم يكنوعامة

هل حقا ارتكب كل من ،Rives Langeالأستاذ ، تساءلو في تعليقه الشيق على الحكم
إذ قام أحدهما بالتوصية على قصيرية،ا التّمتهمسؤوليئيسي خطأ يؤدي إلى استخلاصالرك والبنكفرع البن

ملاءتها، في حين أقر الآخر هذه التوصية ؟عدمشركة كان يعلم 

لا بطريقة ضمنية،تتضمنه كل توصيةالاستحسان الذيبالقول أنقد أجاب هذا الأستاذ عن سؤالهو
حول بدقةفقط المعلومات المحددةالغير في غلط،إلى وقوعأن يؤديتحديدهعدموالواسعبمعناهيمكن
أن تؤدي إلى حالة عدم صحتهاالموصى بشأنه ،يمكن فيبالشخصالخاصةمن الجوانبأو أكثرجانب

.من صدرت عنهمسؤولية

في بعض صدرهاالتقصيرية لمةتثير المسؤوليقد ائفة السالفة الذكر ن خطابات الطّأخلاصة القول 
أو سمعته أو شرفه حول ملاءة الغير الموصى بشأنهمحددة وبيانات جوهريةنشريطة أن تتضمالحالات
لحقيقة أدى إلى لظاهر مخالفخلق وضعمن شأنها يكونوجاري،عامل أو ماضيه في الوسط التّفي التّ

وهكذا فإن الغلط أو الإهمال . ه البياناتهذدفعه إلى التعاقد مع الغير تحت تأثيروقوع المرسل إليه في غلط
قدرةبمدىما يتعلق منهاخاصةالواردة فيهالبياناتنأمن جانب مصدر الخطاب بشأو عدم الحيطة 

إلى يؤديداد،غير قادر على السن هذا الشخصأبالخطابعلم مصدرفع، رغمبشأنه على الدىالموص
لذي اقترفه هذا وهي الخطأ اأركان المسؤوليةإثباتدد هوصالأهم في هذا الو.1مصدر الخطابمساءلة

من البنكوالضرر الذي أصاب الحقيقة،ذلك على خلافوالمستفيد من هذه التوصيةالأخير عندما أكد قدرة
مقدرةفي عدملثّالمتمورر الحادث للمرسل إليهالضبينوعلاقة السببية بين هذا الخطأأخيرا وجراء ذلك،
علاقة السببية في هذه الحالة وإثبات . على حقهإليهالمرسلعدم حصولمن ثمو،فععلى الدليه الموصى ع

.2ربما تكتنفه بعض الصعوبة

:الخطاب طريقينالبنك المستفيد منو يرى البعض أنه أمام 

.125.صخطابات النوايا الصادرة من الغير في مجال الائتمان، المرجع السابق،الجواد،دحمد عبأمصطفى .-1
.61.المرجع السابق ،ص خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية،خليل فيكتور تادرس،-2
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فت إذا تصرملزمد قانوني الأدبي إلى تعهالمطالبة بإعادة تكييف التعهدهو والقضاءأمام الأول 
لقاعدة إعادة تكييف الخطاب وفقاالحق فيفي هذه الحالة يكون للقضاةوالتدليس،والشركة بنوع من الغش

كانت درجة وضوح الغش أو فمهما.رأيولكن غالبية الفقه لا يميل إلى هذا الّ.شيءالغش يفسد كل 
يأتيأين فمن،تزاما قانونياف الخطاب إلى تعهد يحمل التكييفمن غير الجائز للقاضي أن يعيد،التدليس

الحقيقية، يلتزم باحترام القاضي، أثناء تكييف الخطاب ورد العمل لطبيعتهإضافة إلى ذلك أن بهذا الالتزام ؟
.الحقيقية للأطرافالإرادة اعتمادا علىصيغ الخطابوالعبارات

تمسكه بالتدليس وفهالرأي، نظر أصحاب هذاوجهة البنك المستفيد منأمام أما الطريق الثاني
.الخداعوللتدليسيصدر إلاالخطاب لمأن ولإبطال العملية برمتها،

حو السابق، قصيرية على النّبات أركان المسؤولية التّفي إث، إن الصعوبة قد تبدو بالغةوفي الواقع
نحمبى صدور قراره ن أن يثبت المستفيد أن الخطاب كان له بالغ الأثر أو كان له تأثيرا كبيرا علحيث يتعي
واطؤ بين كما يثبت التّ،من جانبهعاقد، ومن ثم يثبت الغلطأنه بدونه ما كان قد قبل التّوللفرع،القرض 

.1في الحالات التي تستوجب ذلكللفرعالمدين الأصلي ومصدر الخطاب

الفرع الثاني

بعملقانونيةلتزاماتاخطابات المتضمنة الاخلال بالالنظام القانوني للمسؤولية الناشئة عن 

.)عن عملبالامتناعأو (

الاتفاق، ويصعبالفرنسيءالقضاوفي الفقهجدلا بات من أكثر الخطابات التي أثارتهذه الخطا
بالالتزامات بطبيعة المسؤولية الناشئة عن الإخلالومن هذه المشاكل ما يتعلقموحد بشأنها،على رأي 
.2الواردة فيها

عن بالامتناعبعمل أو قانونيةالتزاماتة المسؤولية الناشئة عن الخطابات المتضمنة طبيعتحديد:أولا
.عمل

.والقضاء ثلاثة اتجاهاتلفقه لو في هذا الخصوص،

.تبنى فكرة المسؤولية التقصيرية أو شبه التقصيرية : ولالاتجاه الأ-

.62. صالسابق، المرجعت النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع و قيمتها القانونية، خطاباخليل فيكتور تادرس، -1
.125. صالسابق، المرجعمصطفى أحمد عبد الجواد، خطابات النوايا الصادرة من الغير في مجال الائتمان،-2
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عملأو بالامتناع عناما بعملالمتضمن التزإلى أن خطاب الثقة أو النواياNajjarذهب الأستاذ
ن أشريطة العامة للالتزامات،في ضوء النظريةويتم ذلكالتنفيذ،عويض عند عدممن التّإلى مبلغيتحول

، وسواء أكان التزامامن ناحية أخرىومحددا في مواجهة الغير المتعاقدمن ناحية،ثابتايكون هذا الالتزام
على سبيل مبلغ من المالوهو يتمثل فيالحالتينير فيتغيلا الجزاءنأحيث،ل عناية أو بتحقيق نتيجةببذ

السلوك الغير مألوف أو الشاذ من جانب وعلاقة السببيةورر الواقعى الضإليعني النظروهذا . التعويض
وإنما على العكس يتعلق الأمر بالمسؤولية كما هو واضحق بعقدهنا لا يتعلّوالأمر .موقع الخطاب

الضرر سبالمضرور وليقصيرية حيث يجب أن يؤخذ بعين الاعتبار عند التقدير الضرر الذي لحق فعلاتّال
.فحسبعالمتوق

فة العقديةعليه الصحليل ينكرأن هذا التّالواقعوالثقة في حد ذاتهإلى خطابمستمد من نظرته 
إذا و.طرافثلاثي الأمزعومعقدالخطاب، من وجهة نظر أحد الفقهاء، عنصرا في أيحيث لا يعتبر هذا

تحديد ينبغي حينئذأو شرط أدنى قيدإنما بعقد دونومساندةلا يتعلق بخطاب فإن ذلكمر كذلككان الأ
1نظامه القانونيوشروطهوأطرافه

استئناف إلا أن محكمةالفرنسيين،القضاءوفي الفقهيلق قبولاملمن أن هذا التحليل على الرغمو
)Montpellier(نشوء مسؤولية شبه إلى إمكانية 10/01/19852الصادر بتاريخ أشارت في حكمها

بنتيجةالتزاماتالمحكمة بأنها بمثابةصفتهاالنوايا المتضمن التزامات بعمل وعن خطاب تقصيرية 
وكان . 3الفرنسيةلصالح إحدى شركات الاستثمارالشركة الإسبانية مصدرة الخطاب بالتعويضألزمتو

صول فرع الشركة الإسبانية الكائن بفرنسا على قرض من الشركة الفرنسية، وعلى الرغم حنأبشالخطاب 
استبعدت إلا أن المحكمة قد الوقت،في ذاتالة مستترةكفوبعملكان يتضمن التزامامن أن الخطاب

إلا أنها ،4حقيق نتيجةبتالتي رأت المحكمة أنه يشكل التزاموبعملالالتزامعلى مجرد اقتصرتوالكفالة
ذلك لتمسك الشركة الأخيرة بتطبيق قوانين الصرف ولم تقض بإلزام الشركة الإسبانية بدفع التعويض

كما التي لا تجيز تحويل الأموال إلى فرنسا إلا بعد موافقة الرقابة على الصرف،والإسبانية على النزاع

1-Ibrahim Najjar, l’autonomie de la lettre de confort, Dalloz-1989, chron . p.220 .
2-Montpellier :10-1-1985-D.1985-I.R.340 ,note Vasseur, Rev .Banque.1985, p.305, obs. Rives-Lange.

.127. صالسابق، المرجع، مصطفى أحمد عبد الجواد ، خطابات النوايا الصادرة من الغير في مجال الائتمان-3
امت شركة اسبانية وبصفتها مالكة لغالبية الأسهم ومن ثم لها الهيمنة على إدارة فرعها الموجود في فرنسا، ذلك في خطاب النوايا الذي بموجبه ق-4

لية بإبداء رغبتها في ضمان حصول فرعها على قروض مالية ، وبناء عليه كتبت إلى شركة استثمار محلية كانت قد وافقت على منح الفرع قروضا ما
نيتها في متابعة ودعم فرعها فيما يخص احتياجاته المالية ، بل والحلول محل هذا الفرع في سداد ديونه المستحقة ، أوضحت فيه الشركة الاسبانية

.59.ص،نفسهمصطفى أحمد عبد الجواد ،  المرجع .للشركة الدائنة إذا اقتضى الأمر ذلك 



الفصل الثاني النظام القانوني لخطابات النوایا

192

والتي إسبانياولتي وقعت عليها فرنسااBretton-Woods1الشركة الإسبانية إلى معاهدةاستندت
.في المعاهدةالقاضي احترام تشريعات الصرف الأجنبية الخاصة بالدول الأعضاءبموجبها يجب على 

إلا أنها حاولت الالتفاف عليها بهدف إلزام الشركة قناعة المحكمة بهذه الدفوع،ومع
يث حفي فكرة الخطأ شبه التقصيري،كمة ضالتهاوقد وجدت المحبالتعويض،الإسبانية مصدرة الخطاب

تنفيذعن عدمالناتجخطأ العقدييستقل عن الخطا شبه تقصيري ذهبت إلى أن الشركة الإسبانية قد ارتكبت
للضرر الذي لحق بهامساوبمبلغبإلزامها بتعويض الشركة الفرنسيةمما يسمح،بالخطابالواردتعهدها

هذا الخطأ و.2لمعاهدة المشار إليهاامع أحكام لا يتعارضوه في فرنساوهذا التعويض يمكن تنفيذ
قيام الشركة الإسبانية بالسعي نحو الحصول على إذن في عدمالتقصيري يتمثل من وجهة نظر المحكمة

.بذلك في الخطاب رغم أنها قد وعدتالأموال،بتحويل

ذهب الرأي الراجح في الفقه الفرنسي إلى أن المسؤولية ي.ي فكرة المسؤولية العقديةتبنّ:جاه الثانيالاتّ-
لك ذو3مسؤولية عقديةتكونتزامات بعمل أو بالامتناع عن عملالمتضمنة الواياعن خطاب النّاشئةالنّ

عنه أل عقدا، وتنشيشكّمن جانب المرسل إليهبقبولهالائتمانفي مجال وايا استنادا إلى أن خطاب النّ
تطبق على دعوى حيث العقديةشكل الإخلال بها أساسا للمسؤوليةيومن ثمعة تعاقدية،التزامات ذات طبي

.4المسؤولية أحكام المسؤولية العقدية

حيث تذهب إلى أن المسؤولية الناشئة عنحكام القضاء الفرنسي في غالبيتها تؤيد هذا الرأي، و أ
من القانون 1147و1134لحكم المادتين تشكل مسؤولية عقدية تخضعفي مجال الائتمانخطاب النوايا

.المدني الفرنسي

العقودتي تقضي في شق منها عن تنفيذني الفرنسي الّمن القانون المد1134و بما أن المادة 
تتعلق بمسؤولية المدين في حالة عدم تنفيذ الالتزام من ذات القانون 1147والمادة بحسن نية،الاتفاقاتو

1- Histoire de Bretton- Woods.
Du 1er au 22 juillet 1944 se tient la conférence monétaire internationale de Bretton Woods dans le New Hampshire,
aux Etats-Unis. La France, représentée par Pierre Mendès France, fait partie des 44 pays participants. Tous sont en
guerre contre les puissance de l'Axe, l'Allemagne, l'Italie et le Japon. A l'issue de la rencontre, deux institutions
internationales seront créées : le Fond Monétaire International (FMI) et la Banque internationale pour la
reconstruction et le développement (BIRD) ou Banque mondiale. Elles ont pour objectif d'assurer la reconstruction et
le développement économiques du monde après la guerre. De plus, avec l'adoption du système du "Gold Exchange
Standard" (l'étalon de change-or), le dollar est instauré comme monnaie de référence et sa valeur est définie sur celle

de l'or...voir :http://www.linternaute.com/histoire/motcle/490/a/1/1/bretton_woods.shtml.
.128.ص السابق، المرجع طابات النوايا الصادرة من الغير في مجال الائتمان،خمصطفى أحمد عبد الجواد ،-2

3 -Jean Stoufflet, la reconnaissance par l’ordonnance du 23 mars 2006 de deux types de garanties issues de la
pratique : La garantie autonome et la lettre d’intention, Rev. sociétés 2006, p.473.
4-Laurent Aynès et autres ,Lamy droit des sûretés, op.cit, p.145, pp.45.

http://www.linternaute.com/histoire/motcle/490/a/1/1/bretton_woods.shtml
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نفيذ إلا إذا أثبت أن عدم التّعويض للدائن،مبلغ من المال على سبيل التّحيث يلزم بدفعأخر في تنفيذهأو التّ
على منازعةهذين النصينتطبيقفإن إقرار محكمة النقض الفرنسيةإلى سبب أجنبي لا يد له فيه،يرجع

أضف إلى قدية،المسؤولية على أنها عتكيفيفيد أن المحكمةبخطاب نوايا يتضمن التزام بعمل،متعلقة
للالتزام بأنه التزام تعاقدي بعمل أو بالامتناع عن عمل ،يترتب عليه أن تكون القضاءذلك أن وصف
.1المسؤولية عقدية

اشئة عن خطابات النوايا في حالة المسؤولية النّتطبيق أحكام المسؤولية العقديةويترتب على ذلك 
نة التزاما بعمل أو بالامتناع عن عملالمتضم.التّومن قبيل ذلك أنع رر المتوقّعويض لا يكون إلا عن الض

و عن إهمالأالعقد بالتزاماتعمديخلالإلم يكن الضرر ناشئا عن ماوفقا للمألوف عند التعاقد،فقط،
غير المتوقع كما هو الشأن في وحينئذ عن الضرر المتوقعالتعويضذ يكونإ،2جسيمايشكل خطأ

على إعفاء المدين من أية مسؤولية تنشأ عن عدم تنفيذ التزامه الاتفاقحيث يجوزة،المسؤولية التقصيري
.أو خطأه الجسيمما ينشأ عن غشهإلاأو التأخر في تنفيذهالعقدي

لا يستحق إلا بعد إعذار فإن التعويض المترتب على هذه المسؤوليةناحية أخرىومن 
لا يفترضبين المسؤوليتينعلى خلاف ذلك ،كما أن التضامنلاتفاق أو ينص القانونما لم يقض االمدين

.3بخلافهلاف ذلك أو يقضي القانونعلى خما لم يتفقالعقديةفي المسؤولية

.المسؤولية العقدية عن فعل الغيري فكرةتبنّ:الثالثالاتجاه-

لتزامات بعمل أو الإخلال بالاالمسؤولية التي تترتب على إلى أنJean Devèzeذهب الأستاذ
.المسؤولية العقدية بصفة عامةيطتدخل محخطابات النوايا في مجال الائتمانبالواردة بالامتناع عن عمل

الشخصي هذا الفقيه قد تساءل عما إذا كانت تلك المسؤولية العقدية تشكل مسؤولية عن الفعلإلا أن
أجاب هذا الأخير على هذا لقد و.4ل الغيرعلى العكس تعتبر مسؤولية عن فعهاأم أنّلمصدر الخطاب

إنما تعد مظهرا جديداوخصي فقط،عن فعله الشّالتساؤل بأن مسؤولية مصدر الخطاب لا تعتبر مسؤولية 
للمسؤولية العقدية عن فعل الغير، تؤسي تمارسها انونية التّالواقعية أو القلطةس مثل غيرها على الس

1 -Cass.com ; 21 déc.1987, n85-13.173., Bull.civ ; n 281 , JCP G1988 ; II, n21113, concl. Montanier M.D.1989,
p.112, note Brill J-P ; banque 1988, p.361, obs. Rives –Lange.
2 -Dominique Legeais, Sûretés et garanties du crédit, op.cit, p.313.
3 -X.Barré , la lettre d’intention technique contractuelle et pratique bancaire, op.cit.,p.218.
4-Jean Devèze, Aux frontières du cautionnement : lettres d’intention et garanties indépendantes, JCP E-1992, chrn,
p.29.
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ن المسؤولية العقدية عن فعل الغيرعلى خلاف بقية الأنواع الأخرى م،ؤوليةتلك المسنأبيد .ركة الأمالشّ
1.لا تفرض بواسطة القانون أو القضاءوتنظم بواسطة الأطرافوتنشأ

:لعل أهمهاالحجج، في القول بهذا التكييف إلى بعض Devèzeولقد استند الأستاذ 

بالتزاماتها الواردة امعن مجرد تقصيرها في القيائنركة الأم لا تسأل في مواجهة البنك الدأن الشّ- 1
لقيام بالتزاماته عن عقد القرض؛في افي المقام الأول عن إخلال الفرعما تسألإنّو،بالخطاب

مساءلتها في مواجهة البنك الدائنلإمكان صدور خطأ عن الشركة الأمأنه إذا كان القضاء يشترط- 2
الشركة في وحده لمساءلةإلا أن هذا الخطأ في حالة توافره لا يكفيحددا،مووأن يكون هذا الخطأ واضحا

دين القرضسدادتجاه الدائن يتمثل في عدميقع إخلال من الفرع بالتزاماته مواجهة الدائن، وإنما يجب أن
قام إن ارتكبت خطأ في بعض الأحوال طالماولا تسأل حتىملحقاته، والدليل على ذلك أن الشركة الأمو

. تجاه دائنهالفرع بسداد ديونه

ن أإذ المسؤولية عن نتائج إفلاس الفرع،خلف يفتتخله في الحقيقة صفة تبعية ركة الأمالشّالتزامأن - 3
ركة الفرع للشّافي أن يكون ضامنة طرفيه، يتمثل بصفة أساسيةبحسب نيوالخطاب،مرسلقصد

.الخاضعة لرقابته

حيث في هذا الصدد يميل الأستاذ مصطفى أحمد لق تأييدا من جانب الفقهجاه لم يو لكن هذا الات
هذا ما تبناه الرأي الغالب في والعقدية عن الفعل الشخصيبفكرة المسؤوليةالأخذى تفضيلعبد الجواد إل

.2القضاء الفرنسيوالفقه

رغم أن هناك والغير،فعلعننها مظهر جديد للمسؤولية العقديةبأو عن وصف تلك المسؤولية
لا يقتصر للمسؤولية العقدية عن فعل الغيرمبدأ عامودعلى وجالقضاء الفرنسيوفي الفقهشبه إجماع

تبني قبول تلك المسؤولية في حالةنه يصعبأفيلاحظفي القانون،المنصوص عليها صراحةعلى الحالات
وذلك رغم وجاهة الحجج،3وايابات النّبخطاالواردةزامات بعمل أو بالامتناع عن عمل الإخلال بالالت

:التاليةنظرا للأسباب،Devèzeالتي ساقها الأستاذالعديدة 

تابع هدفهالآخروأصلي أو رئيسيأحدهماوجود عقدينتفترضأن المسؤولية العقدية عن فعل الغير:أولا
:كلينين أحد الشّالعلاقة بين العقدخذ وتتّاشئ عن العقد الرئيسي،النّالالتزامتنفيذ

.133.ص مصطفى أحمد عبد الجواد ، خطابات النوايا الصادرة من الغير في مجال الائتمان، المرجع السابق،-1
.157. صنبيل إبراهيم سعد، الضمانات غير المسماة، المرجع السابق،-2
.135. ص،نفسهالمرجع ،مصطفى أحمد عبد الجواد-3
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مثال ذلك عقد و،من الباطنعقدوعقد رئيسيفي المجموعة العقدية التي تنشأ من وجوديتمثل أولها- 
ومن ناحية أخرى هناك مجموعات عقدية الذي ينشأ بمناسبته عقد مقاولة من الباطن،والمقاولة الأصلي

ين يمكن تصور مسؤولية عقدية عن فعل الغيروفي الحالتالمعاونة المستقلة،أوالاستخدامعقود منأتنش
أو الحلول محله في التزامهلمساعدته في تنفيذ و بأشخاص آخرينأصلي بشخص المتعاقد الأيستعينثيح

تنفيذه؛

عن فعل الغير لا تتوافر بات السابقة اللازمة لإمكانية نشوء مسؤولية عقديةو من الواضح أن المتطلّ
التزامات بعمل أو بالامتناع عن عمل ،ذلك على الرغم من وجود التي تتضمنوايافي مجال خطابات النّ

عن أينشركة، والآخرفرع الشّوبين البنكذي سيبرمعقد القرض المبرم أو الّحدهما يتمثل فيأعقدين
التابع ه يصعب تحديد العقد الأصلي والعقدالذي قبله البنك ، لأنّوركة الأمادرة عن الشّوايا الصخطاب النّ

الالتزام الأصلي للمدين ،والشركة يجب أن يتضمنو الواقع أن العقد الأصلي أو الرئيسي.في هذه الحالة
أن عقد فوائده ، ومن ثم يمكن القول ومبلغ القرضبردإنما الفرع هو المدينوملتزمة شخصيا بالدينالأم

الالتزام الأساسي للفرع المدين ،و بناءلأنه يحتوي علىالقرض هو فقط الذي يمكن أن يشكل عقدا أصليا
ركة الأم تستعين بالفرع أو تحله محلها في الوفاء بالدين إذ هي لا تلتزم القول بأن الشّّعلى ذلك لا يمكن

لكي يفي بالتزاماته إنما يلتزم به الفرع المدين ،و الشركة قد تساعده بوسائل متعددةوا بوفاء الدينشخصي
.1الدائنتجاه البنك

الدائن تجاه البنكبالتزاماتهومن ناحية أخرى قد لا تسأل الشركة الأم عن نتائج إخلال الفرع- 
دة هذا لمساعبالوسائل الممكنةقد التزمت في الخطاب بمجرد القيامخاصة إذا كانت،في بعض الحالات

ثبتت أمام القضاء أنها لم تقصر في أوبذل عناية،التزاما بوكان التزامها هذا يشكل،التزامهالفرع على تنفيذ
حيث أن القضاء قد يعفيها من سداد دين الفرع، كالمساهمة في زيادة رأسمال الفرعالقيام بالوسائل الممكنة

إذ لو كانت الشركة الأم ،من المسؤولية الناشئة عن الخطاب، ومن ثم يعفيهاإذا لم يكن هذا الأخير قد سدده
وهو ما لا في هذه الحالة،فرع للبنكالبسداد دين لأمكن إلزامهافعل الفرععن مسؤولية عقدية مسؤولة

2Jacquesعلى رأسهم الفقه يؤيده Terray.

محدد وحواضضرورة ثبوت خطأ ومن ناحية ثالثة فإن القضاء يشترط لمساءلة الشركة الأم- 
ة العقدية المسؤوليحيث أن نظام،عقدية عن فعل الفرعة ولو كانت مسؤولة مسؤوليينسب إلى هذه الشركة،

1-X. Barré, la lettre d’intention technique contractuelle et pratique bancaire, op.cit, p.56.
2 -Jacques Terray ,  La lettre de confort, rev.banque1980, art. préc., p.329.
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التزامه أو أحل الأصلي في تنفيذذي استعان به المدين الّخطأ الغير كيز على الترعن فعل الغير يقتضي 
.1ه في هذا التنفيذمحلّ

لو والبنك الدائن عن سداد ديون الفرعحينما تسأل في مواجهةومن ناحية رابعة، إن الشركة الأم-
تي تنشأ عن العديد الّمانالضأن ذلك يرجع تفسيره إلى فكرة Devèzeيرى الأستاذ ،لم ترتكب أي خطأ
عنهاوسواء نتجتتضمن التزامات قانونية حقيقية بعمل أو بالامتناع عن عمل،التيومن خطابات النوايا

ثل هذه الحالاتركة الأم في مالشّحيث تسألبوسيلة،التزاماتعلى مجردالتزامات بنتيجة أم اقتصر الأمر
لا تتحدث ولذا فإن المحاكمعلى خطأ،ليس استنادا إلى فكرة المسؤولية المبنيةوإلى فكرة الضماناستنادا

.فكرة الخطأ العقدي في هذه الفروضعن

الأخذ بفكرة المسؤولية العقدية عن فعل الغير في مجال خطابات النوايا القول أنه لا يمكنو جملة
إن كانت هنالك حالات ترتبط بفكرة الضمان بالمعنى الواسعوما بعمل أو بالامتناع عن عملالمتضمنة التزا

ة العقدية عن الفعل الشخصي ، أي أن الأمر يتعلق بالمسؤولية المزدوجة دون البحث في نظام المسؤولي
وايا في ة لخطابات النّالخاصونة التزاما بعمل أو بالامتناع وهذا ما يؤكد الطبيعة الذاتيةللخطابات المتضم

الضمان وخصيعن الفعل الشّالعقديةع بين نظامي المسؤوليةحيث يمكن الجمبصفة عامةمجال الائتمان
. 2بالمفهوم الواسع

.عن الإخلال بالخطابات المتضمنة التزاما بعملية العقديةأركان المسؤول:ثانيا

بعمل أو بالامتناع ي تحتوي على التزامات قانونيةالتوايااشئة عن خطابات النّّؤولية النّتخضع المس
ثلاثة أركان لها توافرفيشترطخصي،عن الفعل الشّّالعقديةالمسؤوليةي تحكمالتّعن عمل للقواعد العامة

: توضيحه على النحو التاليف يتمذلك ما سوو،3علاقة السببيةوررالضوالخطأوهي

: الخطأ-ا

إلزام لإمكانيةاءةدبهيجب توافروفي المسؤولية العقديةا أساسيايعد ركنمن المسلم به أن الخطأ
المدين التي تجعل القانونالاشتراط سنده في نصوصيجد هذاو.بطريق التعويضبتنفيذ التزامهالمدين

.145.، ص2007، موفم للنشر، الجزائر 2، ج2على فيلالي، الالتزامات ،الفعل المستحق للتعويض، ط-1
.139.المرجع السابق، صخطابات النوايا الصادرة من الغير في مجال الائتمان،مد عبد الجواد،مصطفى أح-2
67. صالمرجع السابق،خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية،خليل فيكتور تادرس،-3
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فيذهأخر في تنأو التّبتنفيذ التزامهالمدينم قيامنتيجة عدمسؤولا عن تعويض الضرر الذي لحق بالدائن
.من القانون المدني الجزائري1762و1751ومنها نص المادتين 

في تنفيذهأو التأخرالعقدي،عدم قيام المدين بتنفيذ التزامهالعقدي فيأ و يتمثل الخط

، من العقدقة للهدفمحقعليه أو غيرالاتفاقلما تمبطريقة غير مطابقةالتزامهبتنفيذ أو قيامه
فإذا كان بحسب موضوع الالتزام،، ويختلف معنى عدم التنفيذ على إهمالترتبوأذلك عمداوسواء أكان

كان قد لووحتىتحقق النتيجةل في مجرد عدميتمثّنفيذالتّفإن عدمبتحقيق نتيجة معينة،قد تعهدالمتعاقد
دون معينببذل جهدقد تعهدالمتعاقدلو كانعلى تحقيقها ،بينمادون جدوى في العملكل جهده،بذل

في عدميتمثل عندئذفيذالتنّّفإن عدمد بذل عناية،أو بالأحرى التزم بمجربتحقيق نتيجة هذا الجهدالتزام
.3لما تقتضيه طبيعة المعاملةفاق أو القانون أو وفقاوفقا للاتّبذل العناية اللازمة

حيث يكون في وسعاقد،فتختلف بحسب طبيعة التزام المتع،أما عن طريقة إثبات الخطأ العقدي
محلّتيجةتحقق النّعدمبمجرد إثباتأن يثبت خطأ الملتزمبنتيجة الناشئ عن العقدالدائن في الالتزام

ن يثبت عدم قيام المدينأكان على الدائن ل في مجرد بذل عناية،يتمثّالمدينالتزامما إذا كانأ،4الاشتراط 
للمدين ويجوزعدم تحقق نتيجة معينة،مجردن إثباتمأكثر صعوبةنقد يكووهو إثباتزمة،اللاّبالعناية

.لا يد له فيها يرجع لسبب أجنبيإنمتنفيذه لالتزامه أو التأخير في تنفيذه،أن عدمأن يثبت

بعمل أو التزاماوبتطبيق المبادئ السابقة على الخطأ العقدي لمن أصدر خطاب النوايا الذي يحتوي
بطريقة تخالف ما تنفيذهأو التأخر فيلالتزامهيلاحظ أن عدم تنفيذ مصدر الخطاب،بالامتناع عن عمل

.ومن ثم يعد مخطئاكل ذلك يشكل إخلالا بالتزامهتعهد به في الخطاب،

إذا بالتعويضحتى يمكن إلزامهاركة الأمينسب للشّمحددوواضحخطأو يشترط القضاء وقوع
ذي ينظر دعوى المسؤولية المرفوعة ضد ولهذا يجب على القاضي الّ،أركان المسؤولية الأخرىتوافرت

.لا يرقى لمرتبة الخطأما إذا كان يشكل خطأ أم أنهوعنهاالسلوك الصادرأن يبحث فيالشركة الأم،
قد نسب إلى الشركة الأمهلأنLyon5استئنافلمحكمة حكمامحكمة النقض الفرنسيةك قد ألغتتطبيقا لذلو

العيني ، أو أصر المدين على رفض التنفيذ حدد القاضي مقدار التعويض الذي يلزم به المدين إذا تم التنفيذ : " تنص على أنهج .م.ق175المادة -1
."مراعيا في ذلك الضرر الذي أصاب الدائن والعنت الذي بدأ من المدين

عن عدم تنفيذ التزامه ،ما لم إذا استحال على المدين أن ينفذ الالتزام عينا حكم عليه بتعويض الضرر الناجم :"تنص على أنه.ج.م.ق176المادة -2
."يثبت أن استحالة التنفيذ نشأت عن سبب لا يد له فيه ، ويكون الحكم كذلك إذا تأخر المدين في تنفيذ التزامه

3 -Laurent Aynès et autres, -Lamy droit des sûretés, op.cit, p.145, pp.91.
4-Dominique Legeais , Sûretés et garanties du crédit ,op .cit ,p.312 .
5 -CA.Lyon, 07/07/1988.
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بالخطاب،الواردالالتزامدون أن تبحث المحكمة في مضمونخطأمحل النزاعواياالنّخطابمصدرة 
.ركة الأم بطريقة واضحةودون أن تحدد الخطأ المنسوب إلى الشّ

حيث قررت بعمل،عدم تنفيذ الالتزامإثباتعلىالمبدأ العامدت محكمة النقضأكّفي هذا الحكمو
المدين أن لكي يثبت خطأيجب عليهالناشئ عن عدم تنفيذ الالتزام بعمل،الضرر بتعويضأن من يطالب

2بهقد أخلذي يدعي أن المدين ال1ّالالتزاممحتوى وليل على طبيعةيقيم الد.

وتطبيقا . فلا يكون ثمة خطأ ينسب إليها،الوارد بالخطاببتنفيذ التزامهاالشركة الأمو إذا قامت
الشركة قد دم مسؤولية الشركة الأم تجاه البنك الدائن لفرعها ،استنادا إلى أن بع3قضت محكمة باريسلذلك

ومن ثم فإن الشركة تجاه البنك،بالتزاماتهها بالوفاء عقامت ببذل الجهد الذي تعهدت به للسماح لفر
.قامت بها اية أكثر من تلك التي وبالتالي لم يكن بوسعها بذل عنالمذكورة قد قامت ببذل العناية اللازمة،

تجاه الفرع إلى ترتيب مسؤوليتهامدادبإو على العكس من ذلك، فإن مجرد عدم قيام الشركة الأم
عليه قضت و.ستنادا بأنها لم تقم بعمل اللازمإلى ترتيب مسؤوليتها تجاه الدائن االدائن حدا ببعض الأحكام

اللازمة لتنفيذ باتخاذ كل الوسائللإخلالهاللدائنبدفع الدين كاملابإلزام الشركة الأمالمحكمة السالفة الذكر
.امات الفرعالتز

1 -Ibrahim Najjar, (note) : Pour prouver la faute du défaut du débiteur d’une obligation de faire (lettre d’intention), la
nature et le contenu de l’obligation doivent être établis ,Recueil Dalloz , P.53.
2 -La logique de la responsabilité conduit à s'interroger sur le point de savoir sur qui pèse la charge de la preuve, de la
faute ou de l'absence de faute de la société mère. Il n'est pas certain que la réponse puisse être uniquement recherchée
dans la distinction entre obligation de moyen et de résultat, encore qu'il soit classiquement jugé qu'en présence d'une
obligation de moyen, la banque doit faire la preuve de la faute de la société mère (Cass. com., 18 mai 2005, no 02-
20.615, Bull. Joly Sociétés 2005, p. 274, note Barbièri J.-F.). On observera en premier lieu que le problème ne se pose
que si la filiale est défaillante.
Par ailleurs, en présence de lettre imposant à la société-mère de faire le nécessaire pour que la filiale
puisse faire face à ses engagements, il faudrait, croyons-nous, présumer la faute de l'auteur de la lettre à
partir de la constatation de la défaillance de la filiale, la preuve contraire de l'absence de faute incombant
donc à la société-mère (Cass. com., 19 avr. 2005, no 03-11.567, Bull. Joly Sociétés 2005, p. 270, note
Barbiéri J.-F. ; Cass. com., 18 avr. 2000, no 97-19.043, Bull. civ. IV, no 78, Cah. D. aff. 2000, AJ, p. 257, obs.
Faddoul, Banque et droit 2000, no 70, p. 53, obs. Rontchevsky N.). Le plus souvent, une faute étant
établie (par exemple, le désengagement brutal de la société-mère, Cass. com., 19 mars 1991, no 89-16.464,
Bull. civ. IV, no 110, RD bancaire et bourse 1991, p. 151, obs. Contamine-Raynaud M., Bull. Joly Sociétés 1991,
p. 523, note Le Cannu P., D. 1992, jur., p. 53, note Najjar I., ou le caractère tardif du soutien, Cass. com., 26 janv.
1999, no 97-10.003, Bull. civ. IV, no 31), il importe peu que l'auteur de la lettre fasse état de toutes les diligences par
ailleurs accomplies. S'agissant encore d'obligation de moyens, la chambre commerciale de la Cour de cassation a
considéré que l'obligation de la société-mère comportait des limites découlant de l'autonomie de sa filiale (Cass.
com., 17 oct. 1995, no 93-20.459, Dr. & patr. 1996, no 35, p. 87, obs. Saint-Alary B.).voir Marie-pierre BEVIERE et
autres, Lamy droit de financement , Wolters Kluwer –France-2010, p.3911.
3 -Tr. Paris :1.-03-1989-D.S-1989-I.R, 143.
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ومن ثم يتم تقدير ،بطريقة موضوعية أو مجردةالخطابالذي ينسب إلى مصدر أو يتم تحديد الخط
الخطاب بإدانة مصدر لهذا قضيودونما نظر إلى الظروف الشخصية الخاصة بمصدر الخطاب،الخطأ

علاوة إضافيبأي عملالقيامنه كان يستحيل عليهألإدعائه المتمثل في دون الاستجابةالملتزم ببذل عناية،
.على ما قام به

مساءلته لإمكانيةخطأ مصدر الخطاب،أن يثبتقبل الخطاب،يجب على الغير الذيو
الالتزام لةفي حاوقد يكون صعباالالتزام بنتيجة،في حالةإثبات الخطأ يكون سهلاغير أن،1بالتعويض

الفرععدم قيامأي مجردفي الحالة الأولى بمجرد عدم تحقق النتيجةالخطأ يفترضحيث أن،2بوسيلة
ة قاهرة حالت دون تحقيق كقواأجنبيسببامصدرة الخطابركة الأملدى الشّاللهم إلا إذا كانبسداد الدين،

.3إثبات الخطأفي مجال بسلطة تقديريةع قاضي الموضوعويتمتّنتيجة،

يمكن وبدون حدوث الضرر لا،عامةبصفةفي المسؤولية المدنيةيعد الضرر ركنا أساسيا:الضرر- ب
في مدنيةقيام مسؤوليةلا يتصورومن ثمالقضاء،والفقهوهذا ما استقر عليهعويض،إلزام المخطئ بالتّّ

.4ررالضثبوتعدمحال

أو بمصلحة ماليةل مساسايشكّفهو إذامضرور أو نفسه،رر هو الأذى الذي يصيب مال الو الض
رر الأدبي في الحالة بالضورر المادي في الحالة الأولى،بالضوسواء تعلق الأمرمعنوية للمضرور،

في المستقبلقد وقع فعلا أو كان وقوعهن يكونأبرر محققايكون الضأن، ويشترط في الحالتينالثانية
ض عنه، كما لا يعومن ثموقاضررا محقّفلا يعتبرد احتمال،رر مجروقوع الضذا كانأما إ،أمرا حتمياّ

وهو يقاس بمعيار عادة وقت التعاقد،ة متوقعا في المسؤولية العقديهنعذي يعوض رر الّأن يكون الضيجب
.شخصيليس بمعياروموضوعي

و يشمل الضه من كسب،تما فاوائن من خسارةرر ما لحق الدل تفويت الفرصة قد يشكّعلى أن
تقدير ويخضعتفويتها أمرا محققا،إلا أنإذا كانت الفرصة أمرا احتماليا،عويض عنه،يجوز التّّوضررا

العناصر المكونةبتعيينلرقابة محكمة النقض فيما يتعلقمع خضوعهارر لسلطة محكمة الموضوع،الض
5ها من مسائل القانوننّلأ،اب التعويضأن تدخل في حسبجالتي يوررقانونا للض.

1 -Jérôme Bonnard,droit des sociétés, op.cit, p.156 .
2-X. Barré, op.cit , p.291.
3-Laurent Aynès et autres , Lamy droit des sûretés , op.cit ,p.145, pp.91.
4 -Christophe Albiges -Marie Pierre Dumant Lefrand ,op.cit, p.194.
5 -Christophe Albiges -Marie Pierre Dumant Lefrand , droit des sûretés, op.cit, p.194.
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بتنفيذ المدينقياملعدمطبيعيةنتيجةفقط أي الذي يعتبرو يقتصر التعويض على الضرر المباشر
ائن أن يتوقاه ببذل جهد معقول،الديكن في استطاعةكذلك إذا لموهو يعتبرفي تنفيذه،أخرأو التّالتزامه

.العناية المطلوبةإذا استخدمتتفاديهمن الممكنإذا كانرر مباشرايعد الضوبمعنى آخر

عاقد،وقت التّعادةتوقعهمن الممكنالضرر الذي كانعلى تعويضركة الأمالتزام الشّكما يقتصر
إذ تلتزم في هذه الحالة بتعويض كل قد ارتكبت غشا أو خطا جسيما،ركة المذكورةالشّألا تكونشريطة

بالتعويض في مواجهةركة الأم مصدرة الخطابالشّوقد تلتزممتوقعا أو غير متوقع،رر سواء أكان الض
البنك الدائن عن الضالمحدد فيما لو في الميعادمن قبل الفرعينرر المتمثل في تفويت فرصة سداد الد

.التزاماتها الواردة في الخطابكانت الشركة قد قامت بتنفيذ

و أبالتزاممركة الأتي تلتزم فيها الشّّالّفي بعض الحالاتالضرر وقد يصعب تحديد عناصر
بالمساهمةالتزامهاو أسمال الفرع أفي رنازل عن حصتهاائن قبل التّالدبإعلاممحددة كالتزامهاالتزامات

ولا ذي ينشأ عن الخطأ،الّوةرر الحقيقي بدقّّتحديد الضعبحيث يلاحظ انه من الصفي زيادة رأسماله،
.الذي لم يقم الفرع بدفعهللمبلغن دائما مساويايكو

ضررا ينقد يشكل مجرد عدم قيام الفر ع بسداد الدوررعبء إثبات الضائنيقع على عاتق الدو
.1عويضيستحق التّ

شريطة أن له،العناصر المكونةأو نفيه،الضرر،تقدير وقوعالموضوع بسلطةيتمتع قاضي و
.2ملابساتهاوالدعوىواقع أوراق يبررها منسائغة لها ما أسبابعلى تقديره مبنيايكون 

:علاقة السببية-ج

نتيجة الخطأ، ررأن يكون الضإنما يجبورر للدائن،وقوع الضولا يكفي صدور الخطأ من المدين
ويجد،3ررهو سبب الضأالخطن يكونأبةسببيبرابطةالخطأ بالضرريجب أن يرتبطو بعبارة أخرىأ

تي تتحدث عن ض النصوص القانونية الّعبطريقة ضمنية في ببصفة عامة مصدرهببية اشتراط علاقة الس
.سبب ضررا للغيرخطأ

عدم إمكانية إلزام مرتكب الخطأ بالتعويض إذا كان الضرر قد نشأ ،ببيةب على اشتراط السو يترتّ
لعكس يمكن إلزام المخطأ بالتعويض إذا كان على او،قاهرة مثلاالة قوالعن سبب أجنبي لا يد له فيه ك

1 -Jérôme Bonnard, op.cit , p.157.
2 -Christophe Albiges- Marie Pierre Dumant Lefrand, op.cit , p.194.
3 - L. Aynès et autres, Lamy droit des sûretés, op.cit , p.145, pp.91.
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أو نشأ عن عدم تنفيذ الالتزامدوتطبيقا لذلك يجب أن يكون الضرر قرر،تسبب بخطئه في إحداث الض
.في المسؤولية العقدية أخر في تنفيذهالتّ

دت الأضرار،و إذا تعدإلاّضفلا يعوخرى إذا أمن ناحيةواتج عن الخطأ،رر المباشر النّعن الض
الّدت الأسبابتعدإلى حدوث الضرر تتي أد.

ضرر على نحو معتبر أسهم في إحداث الّالسبب الذيأو المنتج،وسبب الكافيبالّإلاّفلا يعتد
.ببية بشرط أن يكون استخلاصه سائغاع قاضي الموضوع بسلطة استخلاص أو نفي علاقة السيتمتّوقانونا 

ثقة التي تتضمن التزامات بعمل أو وايا أو الّشئة عن خطابات النّالناّدنيةوفي مجال المسؤولية الم
يجب أن يكون خطأ مصدر الخطاب هو الذي سبب الضرر أو ساهم في إحداثه بالامتناع عن عمل،

رر الضفإذا ثبت أنّ،الأمةرك،وبعبارة أخرى يجب أن يكون عدم استيفاء الدائن لحقه قد نتج عن خطأ الشّ
.فلا يجوز إلزامها بالتعويض في هذه الحالةلا يد لها فيه،نشأ عن سبب أجنبيقد 

ضرر الّوركة الأمو يقع على عاتق الدائن عبء إثبات رابطة السببية بين الخطأ الصادر عن الشّ
زامالالتويكون أكثر سهولة في حالة ق الأمر بالتزام بوسيلة،هو إثبات ربما يكون صعبا إذا تعلّوالحادث،

ركة ة لإثارة مسؤولية الشّتيجة المرجوإثبات عدم تحقق النّ) المرسل إليه الخطاب(المستفيد، إذ يكفيبنتيجة
.1الأم

المطلب الثالث

خطابات النواياآثار المسؤولية المدنية عن الإخلال ب

ضد مرسل الخطاب ، سوف يحاول هذا الأخير إثارة أنه متى رفعت دعوى المسؤولية لا شك
انعقدت و،فإذا هو فشل ذلك)الفرع الأول(لدفوع التي يراها مناسبة لنفي المسؤولية الملقاة على عاتقه ا

عن الأضرار التي أصابته جراء عدم تنفيذ الالتزام أو عدم تسديد ائنبتعويض الدمسؤوليته كان ملزما
دفعه إذا قام ع لاسترداد ماعلى المدين الفرجوعالدين ،و يثور التساؤل حول حق مصدر الخطاب في الر

بدفع الدبإلزامهائن أو جزءا منه بناء على حكم صدر ين للدالفرع الثاني(فعبهذا الد(.

..84.صخليل فيكتور تادرس، خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية، المرجع السابق،-1
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الفرع الأول

دفع المسؤولية

هذه إذا رفعت دعوى المسؤولية ضد مصدر الخطاب ، كيف يمكن لهذا الأخير أن يدفع عن نفسه
المسؤولية ؟

ة لدفع المسؤولية أو الإعفاء منها الأسباب العام: أولا

تنفيذ تترتب على عدمالمدين من أية مسؤوليةأنه يجوز الاتفاق على إعفاءاءةدبجدير بالذكر
يجوز لمصدر ، ومن ثمأو عن خطئه الجسيم عن غشهأإلا ما ينشتنفيذهيالتعاقدي أو التأخر فالتزامه

.المرفوعة ضده لمسؤوليةالخطاب أن يتمسك بهذا الاتفاق لدفع دعوى ا

المسؤولية وفقا لقواعد المسؤولية وفقادعوىأن يدفع عن نفسهيمكن أيضا لمصدر الخطابو
عن سبب أجنبي لا يد له فيه ،كحادث مفاجئ أو أقد نشررللقواعد العامة ، حيث يجوز له أن يثبت أن الض

.على غير ذلك تفاقيوجد نص أو اما لمقوة قاهرة أو خطأ المضرور أو الغير،

نهأبيد من المسؤولية،تعفى مصدر الخطابالمفاجئة القاهرة أو الحادث يعترف القضاء بأن القوو
لحادث لأن يكون في ضرورةتي تتمثلالّوة القاهرةالقوشروط وصفاتن تتوافر في الحادثأيشترط لذلك 

ألا وقد نشأ بسبب لا يد للمدين فيه،الحادثونالتي تتمثل في ضرورة أن يكوة القاهرةالقوصفاتوشروط
.1دفعهمن الممكنألا يكونومن الممكن توقعه،يكون

إلى 27/05/19872ادر بتاريخ في حكمها الصDinant ((لمدينة وقد ذهبت المحكمة التجارية
ة ،ومن ثم لا تعفى من قبيل القولا يعدوايا،من إصدار خطاب النّأشهربعد بضعةإفلاس الفرع المدينأن 
.3المحكمة بالتعويضولذا فقد ألزمتهائن،تجاه الداّمن مسؤوليتهاركة الأمالشّ

أن يكون قد أوفى تي طرأت،ة القاهرة الّمن القوأيضا لإمكانية استفادة مصدر الخطابويشترط
في حالة طابالتزام مصدر الخبمضمونيتعلقضمنياتحفظاما لم يكن الخطاب قد تضمنبالتزامه،
ة قاهرة حدوث قو.

بتوقع كافة تطبيقا لذلك لا يعد من قبيل القوة القاهرة الصعوبات المالية التي تواجه الشركة الفرع، حيث حينما صدر خطاب النوايا إنما كان مشمولا-1
يم المساعدة المالية الظروف ، على العكس من ذلك يعد من قبيل القوة القاهرة وجود تحكم في سوق الصرف مما يمنع الشركة الأم ويحول دون تقد

.85. ،انظر خليل فيكتور تادرس ، خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية ،المرجع السابق ،ص.للفرع 
2 -Tr .com.de Dinant :26-5-1986-Rev.Banque1988-P.29.

.153ص،المرجع السابقمصطفى أحمد عبد الجواد،-3
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بأي إدعاء الشركة الأم باستحالة القيامن أإلى حكامها،أفي أحد وقد ذهبت محكمة النقض الفرنسية
ينسب لهذه الشركة،في ظل وجود خطأ واضحيصبح عديم الجدوىآخر علاوة على ما قامت به،مل ع

صعبا عن الوضعقد أصبح لمجرد أن تنفيذ الالتزامذلك لأن المدين بالتزام عقدي لا يعفى من المسؤولية
.الذي كان يتوقعه

الخطاب قد نفذتالأم مصدرةركةأن الش1ّفقد اعتبرت محكمة باريسو على العكس من ذلك،
من ثم فقد وللإفلاس،إلا كانت ستتعرض هي نفسهاوالمزيدولم يكن بوسعها أن تفعلببذل عناية،التزامها

للدين الذي له قبل ل في عدم استيفائهئن والمتمثّأصاب الداّيرر الذالضالمسؤولية عن من أعفت الشركة 
إذ لم ترتكب خطأ،استنادا إلى أنهاركة الأم من المسؤوليةإعفاء الشّالفرع ،والواقع أن المحكمة ذهبت إلى

ميزانيتهاكان يفوقن ذلكالاسترسال في دعم الفرع لأولم تكن تستطيععمله،ما كان يجب عليهانفذت
ويثور التّ،2لشهر الإفلاسضهاوكان سيعرسببا دد فيما إذا كان القصد في تجنب الإفلاسساؤل في هذا الص

ركة الأم مصدرة الخطاب ؟قوة قاهرة تعفي الشّأو بالأحرىأجنبيا

تلزم لماذا لملكن وفي،بالنّالإجابة تكونأن لا شكحكمها المذكور كر فيالذّالفةالمحكمة الس
أصابه ؟يالضرر الذالدائن عن البنكالأم بتعويضالشركة 

لا يحتاج إلى كرالف الذّتبرير الحكم السيعتقد الأستاذ مصطفى أحمد عبد الجواد أن في الواقع،
الواردالأمركةالشّالتزامفتقد كيالمحكمةأنمنطوقهوات الحكميبدو من حيثينهأذلك دنى عناء،أ

ليس التزام بتحقيق نتيجة ولقد رفضت المحكمة الحكم ضدها وبالخطاب على أنه مجرد التزام ببذل عناية
.3في جانب هذه الأخيرةعويض ذلك لتخلف ركن الخطأ بالتّ

قد ساهم في ) المضرور (نفسه ركة الأم أن ترتكن إلى فعل الدائنتستطيع الشّومن ناحية أخرى،
دعمت ميزانية التين تتمسك الشركة الأمأكمن المسؤولية،الجزئيالإعفاءرر توصلا إلى إحداث الض

شريطة أن تتوافر في ،بفعل المضرور لدفع المسؤولية عن عاتقهاالفرع لتمكينه من سداد ديون البنك الدائن
يهو الذفعل المضرورألا يكونوأهمهابصفة عامة،بة في فعل المضرورالمتطلّائن الشروطفعل الد

ررسبب الضحتىدفعهلا يستطاعوتوقعهغير ممكنن يكونأوعى عليه من المسؤولية،يمكن إعفاء المد
الضررركة الأم في إحداثفعل المضرور مع خطأ الشّإذا ما ساهم والقضاء الفرنسي،وفقا لما ذهب إليه

1-Paris :10-30-1989.précité.
.69.، صالسابقالمرجعخطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع و قيمتها القانونية،خليل فيكتور تادرس،-2
.156.مصطفى أحمد عبد الجواد، خطابات النوايا الصادرة من الغير لمجال الائتمان، المرجع السابق ، ص-3
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بحسب مساهمة كل منهما في المسؤولية بينهما وعوتتنّ،أالمضرور خطل فعل زم أن يشكّكان من اللاّ
.في إحداث الضرركل منهمابحسب مساهمةوتتوزع المسؤولية بينهماإحداث الضرر،

الضرر وبين خطئهاةببيعلاقة السلنفيأن تستند إلى خطأ الغيرركة الأميجوز للشّو بالمثل،
قد أخطأ هذا الأخيرأنإلاّدت في الخطاب،كما تعهمالياللفرعبأنها رغم دعمهاككأن تتمسالناتج،

في ركة الأم مع خطأ الفرعخطأ الشّوإذا اشترك،1عن سدادهعاجزاحتى أصبحينالدفي سدادبمماطلته
كل منهمابنسبة اشتراكبينهماتوزعت المسؤوليةرر،إحداث الضى علتبقى مسألة.رر في إحداث الض

واياإصدار خطاب النّبعدم مشروعيةمسك الشركة الأممدى جواز ت: هيوية ألاجانب كبير من الأهم
من قبل البنك الدائن ؟المرفوعة ضدهاعويضمن دعوى التّصالمنسوب صدوره إليها ، توصلا للتخلّ

تدفع بها ركة الأم أنالتي يمكن للشّوابق ذكرهاالسةب الأسباب العامعلى ما يبدو ، هناك إلى جان
ج بها هذه الأخيرة لا ، بعض الدفوع الخاصة التي يمكن أن تتحجن الخطابعوى المسؤولية الناشئة عد

طرق إليها بنوع من التفصيل إلى التّةهو ما يدفع بالباحثو.ركة تجاريةالشّما إذا كانتسي.

.ركات التجاريةالشّادرة عنوايا الصالنّالناشئة عن خطاباتلدفع المسؤوليةالأسباب الخاصة:ثانيا

ل يتعلق بمدى جواز الاستناد إلى بعض القواعد القانونية ن أن يثار ذلك في فرضين ، الأوو يمك
ك تمساني يدور حول مسألة مدى جوازمانات لدفع المسؤولية ،و الثّالضوإعطاء الكفالاتم عمليةتنظّتيالّ

.التمسك بها للكفيليحقّتيالّفوعبالدركة الأم مصدرة الخطابالشّ

رفي إصداماناتالضوح الكفالاتبمنةإلى القواعد القانونية المتعلقّمدى جواز الاستناد:الأولالفرض 
. جاريةركات التّقة بواسطة الشّخطابات الثّ

عن شركة ذا صدرت ة منح الكفالات تندرج في الأصل تحت عمليات البنوك إلا شك أن عملي
يهتمولم ،التمويلساتائد في مجال مؤسي هذا الوضع السم القانون الفرنسولهذا فقد نظّ. تجارية مساهمة

وبتنظيم الكفالاتع المشرالضمجالفيلا تعمليالتّالتجارية الأخرىركاتادرة عن الشّمانات الص
بعين الاعتبارمثل نظيره المشرع الفرنسيو لقد أخذ المشرع الجزائري.إلا بصورة جزئيةمويلالتّ

في حياة هذا شعر بضرورتها الاقتصاديةوركات المكونة للتجمعاتالشّمختلفنبيالقائمةةالعلاقات المالي
، إلاّ أنه أجازها إذا تعلّق الأمر 628/3بموجب نص المادةفبعدما حرم إبرام الكفالات لفائدة الغيرالأخير

لى مبدأ احتكار البنوكع26/08/2003في الّصادرالقرضوالنّقدقانونبعد أن أكّدبالتّجمعاتّ حيث

.85. درس، خطابات النوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب احد الفروع وقيمتها القانونية، المرجع السابق، صخليل فيكتور تا-1
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لهاركاتمع الشّخزينةتقوم بعملياتأن1للشركةبصفة اعتبارية ، أجازلممارسة الأعمال المصرفية
.على الأخرى سلطة الرقابةلإحداهاتخول رأسمالمساهمات فيأو غير مباشرةبصفة مباشرة 

من مجلس مسبقإذنضرورة الحصول على ،يشترطفي فرنسا 1966يوليو 24قانون كان و
من قانون 35- 225حلت محلها المادة (،2من هذا القانون98بموجب المادة وذلكركة المساهمة إدارة الشّ

.3باسم الشركة المساهمةأو ضمانات احتياطيةقبل إعطاء كفالات أو ضمانات )الفرنسيةجارالتّ

ركة الشّمجلس إدارةمسبق من على إذنضرورة الحصولع الفرنسي يشترط المشرهكذاو
، ويستثنى من ذلك5ركةباسم الش4ّاحتياطيةإصدار كفالات أو ضمانات أو ضماناتقبلالمساهمة

الحصول القانونحيث لا يشترطبصفة عامةالتمويلوالبنوكفي مجاليتعملالتيالمساهمةركاتالشّ
القروضعلى منحفة أساسيةنشاط الشركات الأخيرة يرتكز بصطبيعة، نظرا لأنهذا الإذنعلى

.الضمانات والكفالاتو

الكفالاتالشركة أو عقدباسمفي إجراء القروضمجلس الإدارةركة مدى سلطةالشّن نظامويبي
غرضفي نطاقكان ذلكبها طالماالقيامجلسللميجوزمن هذا التحديد ، فإنهأما إذا خلا نظام الشركة

فضلا عنرأت ذلك،إذا مايجوز للجمعية العامة تقييد سلطة المجلسكما . 6هذا الغرضقيقلتحوالشركة
.القانوننص عليه الإدارة بماد مجلستقيضرورة 

وايا في مجال الائتمان ؟لإصدار خطابات النّالإذن بالنسبةيسري اشتراط لالمطروح، هوالسؤال 

عن اشتراط الإذن-ا

من القواعد هرببهدف التّالعمليفي الواقعقد تموايانّالخطاباتجب الملاحظة بأن اللجوء إلىي
من ، وكذا الإفلاتالحصول على إذن مجلس الإدارةطتي تشترالّو،طبيق على الكفالةالملزمة الواجبة التّّ

.2011.بموسات عبد الوهاب ، التجمعات، محاضرات ألقيت على طلبة الماستير، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أبي بكر بلقايد، تلمسان-1
.602.، ص2007، مجد للدراسات والنشر والتوزيع، بيروت1،ط2،مجلد1، ج)الشركات التجارية (في القانون التجاري ميشال جرمان، المطول-2

3 -C. Pomart, art. cit, p.19.
4 L’autorisation doit être donner préalablement à la signature de l’acte de garantie.
Le conseil de l’administration peut donner l’autorisation au cas par cas , ce qui lui permet de contrôler lui-même
l’octroi de la garanties. Il peut aussi donner une délégation au P-DG ou au directeur général, en fixant un montant
global au delà duquel le dirigeant ne saurait engager la société(art .R225-28).Dans ce cas, le conseil d’administration
peut également déterminer un plafond pour chaque garantie individuellement consentie. Dans l’hypothèse d’une
délégation donnée par au P-DG ou au directeur général, celui –ci peut à son tour déléguer le pouvoir qui lui a été

confié(art. R225-28, al 4)  -Jean –Pierre Casimir, Michel Germain, Dirigeants de sociétés, Groupes Revues
Fiduciaire-France 2007, p.150.
5 -Bruno Dondro, art. cit, p. 405.
6-Véronique Magnier, Droit des sociétés ,éd. Dalloz-2002,p.267.
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ركة بواسطة الشّالممنوحةماناتالضوالاحتياطيةماناتالضوالكفالاتتطبيق القواعد المتعلقة بوجوب ذكر
.ركةة تلك الشّميزانيحق،في ملا

ات ة إصدار خطابلعمليالإذن بالنسبةالقضاء الفرنسي حول مسألة اشتراط وآراء الفقهواختلفت
:ملاحظتانالآراء ثمةهذه الخوض فيقبل و.في مجال الائتمانركة المساهمةوايا باسم الشّالنّ

الحصول على يشترط لإصدارهاصية لارد التومجتقتصر علىيوايا التّالنّّأن خطابات :الملاحظة الأولى
هناكلا يكونوابات لا تتضمن أي التزام قانوني محددالخطوع منركة لأن هذا النّإدارة الشّإذن مجلس 

.مانات المشار إليهاالكفالات أو الضلمن قبيلا تعتبرومن ثم،قانوني يترتب على مخالفتهاجزاء

كفالات مقنعةنةوايا المتضماشتراط الإذن فيما يتعلق بخطابات النّشبه إجماع فقهي على يوجدكما 
وبناء على ذلك. ريحةعلى الكفالة الصطبيقالتّةالأحكام الواجبلنفسهذه الخطاباتإذ تخضعأو مستترة،

من هذا المجلسسابقعلى إذنمجلس الإدارةفي حالة عدم حصول المدير أو رئيسركة الأم،للشّيمكن
إصدار هذا الخطاب بعدم مشروعية، أن تتمسكعةكفالة مقنّوايا الذي ينشأ عنهخطاب النّإصدارقبل

.شئة عن الخطابالناّتهامن مسؤوليخلصركة، توصلا إلى التّالمنسوب للشّ

القواعد الخاصة م مراعاةعدوعدم الحصول على الإذنتقرير أن مشكلة ل فيتتمثّ:الملاحظة الثانية
ايالخطابات النوبالنسبةبصفة أساسيةلكفالات أو الضمانات باسم الشركة بصفة عامة، إنما تثوربإصدار ا

.1القضاءوكان اختلاف الفقهبعمل أو بالامتناع عن عمل ، وفي هذا المجالالتزاماتالتي تتضمن

هوحول موقف الفقه والقضاء بخصوص مدى اشتراط إذن مجلس الإدارة بالنسبة للخطابات التي تتضمن التزامات بعمل أو بالامتناع عن عمل، فإن-1
:كان يوجد ثلاثة اتجاهات وهي كالتالي

. ي مواجهة الشركة الأمعدم اشتراط إذن مجلس الإدارة لسريان الالتزامات الناشئة عن خطابات النوايا ف:الاتجاه الأول
على المنازعة الناشئة عن خطاب نوايا 98إلى استبعاد تطبيق حكم المادة 27/10/1981ذهبت محكمة باريس التجارية في حكمها الصادر بتاريخ 

حقيق نتيجة يثقل كاهل الشركة أصدرته شركة أم مساهمة لصالح البنك الدائن لفرعها، وذلك رغم أن الخطاب، وباعتراف المحكمة، قد أنشأ التزاما بت
ولقد استندت المحكمة في رفض اشتراط الحصول على إذن مجلس إدارة الشركة قبل إصدار خطاب النوايا المذكور، إلى حجة مفادها، أن . الأم

ا محددا، وبالتالي يجب أن في هذا الواقعة يعد عملا عاديا وشائعا يدخل ضمن أعمال الإدارة المعتادة أكثر من كونه يشكل ضمانبإصدار الخطا
، ورغم أن المحكمة تعترف من حيث المبدأ بإمكانية تطبيق هذا الاشتراط على خطابات النوايا خاصة تلك التي 24/07/1966يخرج عن نطاق قانون 

المذكورة والمستمدة من واقع تنشأ عنها التزامات بنتيجة إلا أنها قد رفضت تطبيق هذا الاشتراط على الخطاب محل المنازعة استنادا إلى الحجة
.ظروف إصدار الخطاب وعباراته ومضمونه 

،حيث جاء فيه يتمتع الفرع بشخصية معنوية مستقلة 07/12/1998غير أن محكمة النقض الفرنسية قد نقضت هذا الحكم بموجب حكمها الصادر في 
انات الاحتياطية والضمانات التي تعطى لصالح الفرع بواسطة الشركة الأم عن الشخصية المعنوية للشركة الأم ، ويترتب على ذلك أن الكفالات والضم

، 98ة بدون الحصول على إذن مجلس إدارة الشركة ،لا يمكن الاحتجاج بها ضد الشركة الأخيرة، وبالتالي فإن محكمة الاستئناف قد خالفت نص الماد
.لذا فإن حكمها يستوجب النقض 

.جلس الإدارة فقط في حالة الالتزام بنتيجة الناشئ عن الخطاباشتراط إذن م: الاتجاه الثاي
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23/03/2006المؤرخ في 346/2006م رقالتشريعيممرسواليبدو واضحا أنه بعد صدور و

لم يعد،قة بالضماناتة تسري عليها كل الأحكام المتعلّبتكييفه لخطابات النوايا على كونها تأمينات شخصي
أو مجلس أو من يمثلهشركة المساهمة حصول رئيس مجلس إدارة ك في ضرورة اشتراطهناك مجال للشّ

ن التزاما نوايا يتضمبسواء تعلق الأمر بخطا،1أو مجلس المراقبةعلى إذن مجلس الإدارةالمديرين
.2وسواء أكان مضمون الالتزام بذل عناية أو تحقيق نتيجةقانونيا بعمل أو بالامتناع عن عمل،

وايا المتضمنة التزامات ه يشترط لسريان الالتزامات الناشئة عن خطابات النّأنّإذنخلاصة القول
من مجلس إدارة الشركة قبل إصدارإذن سابقبعمل أو بالامتناع عن عمل في مواجهة الشركة الأم،

ما لا سيمانات في هذا المجال،الضوة بالكفالاتوتطبق بعض الاشتراطات الأخرى الخاصالخطاب،
.3للشركةنويةملاحق الميزانية السوايا فيخطابات النّتدوينالاشتراط الخاص بضرورة 

جوع ضد الرهل يفقد الدائن حقّوهو الجزاء المترتب على تخلف إذن مجلس الإدارة ؟ولكن ما
. الشركةباسمأصدر الخطاب الإدارة الذيو رئيس مجلس أالمدير ضدوركة الأمالشّ

:صحتهعدم الإذن أوجزاء تخلف - ب

ركة قد حصل على الشّباسموايا النّبأصدر خطاإذا لم يكن المدير أو رئيس مجلس الإدارة الذي 
لم يكن من الممكن،)ر أعلاهوذكمال98المادة (الفرنسي1966ظل قانون ه فيفإنذن من مجلس الإدارة،إ

أخذ به قانون نفس الحلّو،4في مواجهة الشركةالاحتياطيةمانات الضوماناتالضوبالكفالاتالاحتجاج
و حتى .واياخطابات النّأيضا علىالأمرينطبق هذا و،35- 225الفرنسي بموجب نص المادة جارةالتّ

الذي يشترط سبق 98يذهب الفقه ويشايعه القضاء إلى إمكانية تطبيق نص المادة ثلم يكتب النجاح للاتجاه الأول سواء في الفقه أو في القضاء، حي
.الحصول على إذن مجلس الإدارة قبل إصدار الخطاب

قه الفرنسي، وتؤيده بعض أحكام القضاء ، يذهب إلى اشتراط الإذن في حالة الالتزام الناشئ عن الخطاب ، وبالتالي لا يشترط بيد أن فريقا من الف
.1لشركة الأمالإذن إذا كان الالتزام الناشئ عن الخطاب لا يشكل إلا مجرد التزام بوسيلة أو ببذل عناية ، وكذلك لا يشترط إلحاق الخطاب بميزانية ا

يذهب الرأي الراجح في الفقه الفرنسي إلى ضرورة إخضاع كل خطابات النوايا التي ينتج عنها التزامات بعمل أو بالامتناع عن عمل : تجاه الثالثالا
،حيث يشترط لسريانها في مواجهة الشركة سبق الحصول على إذن مجلس الإدارة بصرف النظر4الفقرة 35-225،في مجال الائتمان لحكم المادة 

.طبيعة الالتزامات الناشئة عنها ،سواء أكانت تشكل التزامات بنتيجة أم أنها لا تعدو أن تكون التزامات بوسيلةنع
في كل حالة ينشأ فيها عن الخطاب التزام 4الفقرة 35-225الاتجاه السائد في الفقه الفرنسي ، إلى ضرورة تطبيق نص المادة اويخلص أنصار هذ
.1الالتزام بعمل أو بالامتناع عن عمل ، وأيا كانت صفة الالتزام الناشئ عن الخطابقانوني بما في ذلك 

.164مصطفى أحمد عبد الجواد ،المرجع السابق ،ص: أنظر
1-Philippe Merle, Droit commercial(sociétés commerciales), 13.Ed, Dalloz-2009-France, p.458.
2-Maurice Cauzian et autres, manuel droit des sociétés, op. cit, p. 682.
3-Dominique Légeais , Garanties , lettre d’intention , lettre donnant naissance à une obligation de résultat , RTD.com,
2010, p.773 .
4 -Claude. Champaud ,Didier Danet, (note) lettre d’intention, Nécessité d’une autorisation du conseil d’administration.
Faute du promettant, indemnisation du bénéficiaire (CA. Paris, 1e Ch.B. 16 oct.1998, banque. Worms c/sté Financière
de participation industrielle, RTD com1999, p.120.
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بإعطاء الكفالاتالإذنحيث يعود لمجلس المراقبةدة بمجلس مديرين،ركة المساهمة المزوبة للشّبالنس
من 2،الفقرة68- 225المادة (سة مصرفية أو مالية مؤسركة مستثمرةالشّمانات ، إلا أن تكونالضو

ركة ز للشّجاثم ومن،1)113المادة،1967مرسوم- 2، الفقرة128،المادة 1966قانون- جارة قانون التّ
2مواجهة البنك الدائن للفرع لكي تتخلص من دعوى المسؤولية ك بتطبيق هذا الجزاء فيالأم أن تتمس.

ركة الأم من دفع أعفى الشّوكثيرةفي حالات إلى تطبيق هذا الجزاءذهب القضاء الفرنسي و 
ركة على ا إلى عدم حصول مدير الشّتبقى منه للبنك الدائن استنادأو ماالدين في سدادالتعويض المتمثل

.قبل إصدار الخطابإذن سابق من مجلس الإدارة

لحدود الإذن أيضا لأن رأو تجاوز المدييطبق أيضا في حالة عدم صحة الإذنهذا الجزاءفكان 
.خلف الإذنأو التجاوز بمثابة تعدم صحة الإذن

فقرة 1966قانونمن98ة ية في المادنوعية الجزاء المنصوص علفي فرنساو انتقد بعض الفقهاء
ه كان من يتفق مع الحقيقة وأنّالذي برأيهم لم يكن )من قانون التجارة الفرنسي35- 225حاليا المادة(،4

ذي صدر الخطاب ركة الأم الّف رضا الشّيعني تخلّف الإذنتخلّلأنالأفضل أن يكون الجزاء هو البطلان،
،غير أن السالفة الذكر98في المادةيهالمنصوص علالجزاءى تأييدالبعض إلفي حين ذهبباسمها،

ركة بالخطاب أو قضت بعدم جواز الاحتجاج في مواجهة الشّومحكمة النقض الفرنسية فصلت فيه بصراحة
ع تجدر الملاحظةو.3دارة دون إذن صريح من هذا الأخيرمان الصادر عن رئيس مجلس الإالضأن المشر

تخلف الإذن في حالة إصدار الرئيس لكفالات أو ضمانات باسم الشّركة البطلان ب علىالجزائري يرتّ
.هذا بخلاف المشرع الفرنسيو4ج.ت.من ق628/3المطلق لمخالفة قاعدة آمرة بصريح نص المادة 

إلا أن ،يةن النّمسك بالبطلان في مواجهة الغير حسركاء التّلا للشّوكةرو رغم أنه لا يجوز للشّ
أي منعقد على أنّالره لا يجوز للدف الإذن ة الوكالة الظاهرة لتبرير عدم علمه بتخلّائن أن يستند إلى نظري

.641.،المرجع السابق،ص)التجاريةالشركات (ميشال جرمان ، المطول في القانون التجاري-1
2 -Raymond Baillod,  les lettres d’intention, op.cit, p.548.
3 -Le défaut d’autorisation .A défaut d’autorisation par le conseil d’administration .La caution donnée par le PDG ou
le directeur général exède ses pouvoirs légaux et ne peut engager la société .La jurisprudence a hésité entre la nullité
et l’inopposabilité jusqu'à ce que la cour de cassation opte pour l’inopposabilité , conformément à la lettre des
textes.(Cass.com.11juillet 1988, Bull joly 1988, p.666, note le Cannu, sur une critique sur l’inopposabilité , Micha
Goudet, JCP1998, éd., p.840 .).La cour de cassation a confirmé cette option à plusieurs reprises(cass.com.8 déc.
1998, RTD Com, 1999, p.445, note Petit et Reinhard : Cass.com.24 mars 2004, RJDA2004, n846, Banque et droit
juillet-aout2004, obs.Rontchevsky).voir : Jean –Pierre Casimir, Michel Germain,dirigeant des sociétés,  op.cit, p.151.

لدى و يحظر تحت طائلة البطلان المطلق على القائمين بإدارة الشركة أن يعقدوا على أي وجه من الوجوه قروضا:" ...ج.ت.ق628/3المادة -4
طيا الشركة أو أن يحصلوا منها على فتح حساب جاري لهم على المكشوف أو بطريقة أخرى ،كما يحظر عليهم أن يجعلوا منها كفيلا أو ضامنا احتيا

".لالتزاماتهم تجاه الغير وعلى مندوبي الحسابات أن يقدموا للجمعية العامة تقريرا خاصا عن الاتفاقيات الّتي رخّص بها المجلس
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أكد مالتّوالتحقق من صدور إذن مجلس الإدارةائن أو عدم صحته، إذ كان يجب على هذا الدالمدير ن أن
1ف في حدود الإذنيتصر .

ركة الأم كفالة ديون الفرع، أو عندما يكفل الفرع ديون ى الشّق حتى عندما تتوخّنظيم مطبوهذا التّ
.2ركة الأمشركة أخرى من الجماعة نفسها، حتى مع موافقة الشّ

صدر عن المدير هأنّأملها،ركة بصفته ممثلاعن مدير الشّقد صدرو لمعرفة ما إذا كان الخطاب
فحص محتوى الخطاب لمعرفة لة النزاع،يجب في حاهفرساي إلى أنّذهبت محكمة،خصيةبصفته الشّ

.3قصد أطرافه

ف إذن الوارد بالخطاب لتخلّها بالالتزامضدالاحتجاجركة الأم بعدم جواز كت الشّإذا تمسو
؟بالالتزامحالة الإخلال عويض مطلقا فيالتّائن منالدفهل يحرم و السابق،النحالإدارة علىمجلس 

كان وفي هذه الحالة،تطرح على بساط البحثكانتخصية المدير الشّأن مسؤوليةفيهشكمما لا
قصيرية ائن على أساس قواعد المسؤولية التّبتعويض الديلزمومخطئاالمدير يعدعلى أنيجمعالرأي 

كذا وسييرفي التّعن الخطأأن يكون هذا الخطأ واضحا ومستقلاّو،يهينسب إلبشرط إثبات خطأ شخصي
وررإثبات الض4ببيةعلاقة الس.

عن المسؤوليتين ة تختلفخاصمن طبيعةالمسؤوليةإلى أن هذه قض الفرنسيةوقد ذهبت محكمة النّ
الحصر استنادا إلى المحددة على سبيللاث ثّالوريتحدد الخطأ فيها بإحدى الصو،5تقصيريةالعقدية والّ
فة اللوائحمخالركات أوللشّمةالمنظّقوانيناللفةمخا: هيو24/07/1966من قانون244، 52المادتين 

عن ستقلامأن يكونو،االمدير شخصيضديجب أن يثبتالخطأأنو،سييرأو التّالخطأ في الإدارةوأ
.تنفيذه وإبرام العقد

1 -Philippe Merle, droit commercial(sociétés commerciales),  op.cit, p.459.
مجد المؤسسة ،1ط،2، مجلد1، ترجمة منصور القاضي وسليم حداد،، ج) الشركات التجارية (ميشال جرمان، المطول في القانون التجاري،-2

.604.ص،2007الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، بيروت
3 -Trib. de Versailles :5-5-1988 , JCP. Éd.G 1988, 11, 21112, obs. .pierre Estoup.

.182. المرجع السابق، صخطابات النوايا الصادرة من الغير في مجال الائتمان،مصطفى أحمد عبد الجواد،-4
5 -Cass.com :28-4-1998 précité.



الفصل الثاني النظام القانوني لخطابات النوایا

210

ه لا لفرنسية إلى أنّقض االنّذهبت محكمةله،لطات الممنوحةنطاق السو في حالة تجاوز المدير
ة الفقهاء غالبيديأوالمدير أو رئيس مجلس الإدارةبالحدود القانونية لسلطاتعاء بالجهلائن الإديمكن للد
.1هذا الحل

ائن رفع جب على الدولخطأ يستوجب مسؤوليتهالمدير أو رئيس مجلس الإدارةارتكابعندو
من قانون 244مادة فقا للورة خلال ثلاث سنواتامجلس الإدالمدير أو رئيسعويض ضددعوى التّ

التقادم الثلاثي وتسري مدةقادمالتّة فيالعاملحكم القواعدعوىبالتالي لا تخضع الدو.24/07/1966
، لا في حالة 1966من قانون 247المادة اكتشافه وفقا لنصالضار أوالفعل تاريخ حدوثاعتبارا من

.الغش

إدارةمجلسرئيسضدعويضبالتّائنللداءالقضإلى رفض2باريسذهبت محكمةو تطبيقا لذلك،
لم طالما،24/07/1966من قانون 247في المادة عليهالمنصوصالثلاثيقادمإلى التّاستناداركةالشّ

ئيس لم أن الرائن يعتقدأن تجعل الدمن شأنهااحتياليةسائل واستخدمقد أو المديرئيسالرأنائنالديثبت
.3أنه قد أخفى حقيقة سلطاتهأو إذا لم يثبت أيضايتجاوز صلاحياته، 

رت محكمة النّلقد قرادرة عن قضاة الأساس قض الفرنسية ، بعد اعتراف بعض الأحكام الص
أن وغير قابل للفصل عن وظائفهذي تجاوز سلطاته ، أن خطأ المدير في هذا الوضعالّبمسؤولية المدير

بالتالي غير قائمة ،و يمكتهمسؤولير فين تصوي تي تضطلع بعمل المدير الذّركة هي الّالشّالمستقبل ، أن
تي روط الّالشّمان ، غير أنأكيد ملزمة بالضركة بالتّتجاه الغير ، ولن تكون الشّأصبح غير مسؤول

في الأشكالمن الإذنثبت، ويجب التّركة مسؤولة تقصيرياتم إعطاؤها يمكن أن تجعل الشّبموجبها
.4مجلس الإدارةرة لمحاضرالمقر

إلى 5الفرنسييذهب رأي في الفقه.ركة إلى الدفوع الخاصة بالكفيلالشاستنادمدى جواز :ثانيالفرض ال
وتتمسك بالتالي بسقوط عن الخطاباشئالنّلالتزامهابعية فة التّأن تستند إلى الصركة الأمنه يجوز للشّأ

1 -Paris.3 nov.1999, Bull. Joly2000, P.266, n54(communication du PV du conseil d’administration ) ;Paris, 3 mars
2000, Bull Joly2000, p.697, n163, J-F Barbièri.
2 -Paris :31-5-1989-précité-note. Vasseur.

.183.، صالسابقالمرجعخطابات النوايا الصادرة من الغير في مجال الائتمان،مصطفى أحمد عبد الجواد،-3
.604.، المرجع السابق، ص)الشركات التجارية(ميشال جرمان، المطول في القانون التجاري -4

5 -A l’instar des professeurs Cabrillac et Mouly, il est possible de considérer que les lettres d’intentions sont
accessoires de l’opération principale, l’obligation de l’émetteur n’existant qu’en garantie de celle du débiteur
principal, l’existence de l’obligation de l’émetteur est alors soumise à la règle de l’accessoire, celui –ci pouvant en
conséquence soulever toutes les exceptions attachées à la dette garantie. Voir Ch. Albiges, M.P. Dumant-Lefrand, op.
cit, p. 196.
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الفرع التزامإذا كان التزامهامسك بسقوط التّكما يحق لها.مضي المدةان دين الفرع قد سقط بإذا كالتزامها
.باطلا

للفرعالتي كان يحقّفوع الدةالدائن بكافّفي مواجهةكالأم أن تتمسركةيجوز للشّّو بصفة عامة
.بهامسكالتّ

بصفة التزامهابسقوطأن تتمسكالخطابمصدرةالأمركةن للشّيمكفإنهو فضلا عن ذلك،
من جانب واحد إذا كانت غير محددة المدة من للالتزامالمنشىفاقالاتّأو لفسخمدته،لانتهاءسواء أصلية،
وبناء عليه لا تسأل الشركة عن الإخلالتعطيها هذا الحق،إذا كانت عبارات الخطابركة الأم،الشّجانب

.المدة أوالفسخانتهاءبعد الحادث من قبل الفرع

انيالفرع الث

.على المدين مدى جواز رجوع مصدر الخطابوةالتعويض عن المسؤولي

قد تمسكلم يكن هذا الأخيروأيا كانبمصدرا لخطاأو ركة الأممسؤولية الشّتوافرت أركانمتى
رر الذي مسؤوليته عن تعويض الضّانعقدت، دفعهامن وسائلولية أو بوسيلةبسبب للإعفاء من المسؤ

من جوع على المدين لاسترداد ما دفعهحق مصدر الخطاب في الرويثار التساؤل حول .أصاب الدائن
.تعويض

.النقطتينوء على هاتينالضءالأمر إلقاو هكذا يقتضي

.عن المسؤوليةعويضحدود التّ:أولا

أصابته جراء يالأضرار التكان ملزما بتعويض الدائن عن ،بمصدر الخطاإذا انعقدت مسؤولية 
يتم على أساس المسؤولية ومما سبق الإشارة إليه أن التعويض. ينأو عدم سداد الدالالتزامعدم تنفيذ 

المستفيد عنالناشئالجسيم الخطأ في حالة ما عدا ،رر المباشر المتوقع فقطعن الضومن ثم يكون،العقدية
.1أو عن التدليس

يت تفوأن يدخلللقاضيه من كسب ،و يجوزما فاتوعويض ما لحق الدائن من خسارةويشمل التّ
المدين عذارابقد قام يشترط لاستحقاق التعويض أن يكون الدائنوالتعويضالفرصة في الاعتبار عند تقدير

.فقا لقواعد المسؤولية العقدية وبخلاف ذلكما لم يقض الاتفاق

.86. خليل فيكتور تادرس ، خطابات النّوايا الصادرة من الشركات الأم لحساب أحد الفروع وقيمتها القانونية، المرجع السابق ،ص-1
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الذي لم يدفع ن أو الجزءلمبلغ الديفليس بالضرورة أن يكون مساويامبلغ التعويض،بخصوص و
في ذلكبماكاملاإن كان القضاء في الغالب يقضي بتعويض مساو لمبلغ الدينو،منه بواسطة الفرع

يقم الفرع ذي لمالّوني من الديي مساو للمبلغ المتبقّومع هذا فهناك أحكام قضت بتعويض جزئ،1ملحقاته
.2المدين بدفعه

تي تتضمن الّوايا به في حالة المسؤولية الناشئة عن خطابات النّعويض المقضيفي هذا يختلف التّو
التزامات قانونية بعمل أو بالامتناع عن عمل ، عن حالة الكفالة التي يمكن أن تنشأ عن بعض خطابات 

أو بما تبقى ينفي الحالة الأخيرة بالحلول محل المدين في الوفاء بالدبمصدرا لخطاحيث يلتزم وايا،النّ
.في كل الأحوالمنه 

جميع في على المدين دفعه،الذي كان يجب وملحقاتهولدينو يجب ألا يتجاوز التعويض مبلغ ا
،3ملحقاتهوالديناستيفاءيتمثل في عدمأصاب الدائنيرر الذالضإلى أن هذا الحل يستندو.الأحوال

،4رلجبر الضرأو بالقدر الكافيعلى الأكثر ثرر الحادللضعويض مساويايجب أن يكون التّاليبالتّو
الحالات وفي جميع.ي الحسبان أيضامع إدخال عنصر تفويت الفرصة فرر،من مقدار الضوليس أزيد

ع قاضي ويتمتّسبب،الخطاب بلاحساب مصدرائن على لداسبيلا لإثراءعويضيجب أن لا يكون التّ
.5أسباب سائغة تكفي لتبريرهمبنيا علىحكمه يكونبشرط أن، ددة في هذا الصضوع بسلطة تقديريالمو

ركة من جانب الشّواياالوارد بخطاب النّللالتزامالاختيارينفيذ في حالة التّالبعض أنهو يلاحظ
فإن الأموال التي تدعم بها ميزانية فرعها، تفيد كل دائني الفرع خاصة إذا كان يشكل التزاما بوسيلة،،الأم

حيث يدخلوايا لمصلحته، وذلك في حالة تصفية أموال الفرع ،ذي صدر خطاب النّلّائن ابما في ذلك الد
لفقد جزء كبير من دينه،ضقد يتعرليبالتاّولا يفضل عليهموائنينالدجنبا إلى جنب مع باقيالدائنالبنك

1-Marie-pierre, BEVIERE et autres , Lamy droit de financement, op.cit, p.3913.
2 -Cass.Com ;17/05/2011,N09-16186.Note :Stéphana Brena, Intensité et sanction de l’obligation du souscripteur d’une
lettre d’intention, Bull. Joly Entreprises en Difficultés, 01/11/2011, N05, P.323 .
3-Cass. com., 17 déc. 2002, no 00-22.094, RD bancaire et fin. 2003, p. 258, obs. Cerles A.
4 -Cass. com., 6 mai 2003, no 00-22.045, JCP G 2003, I, no 1985, obs. Simler
5-conformément au droit commun de la responsabilité, l’émetteur de la lettre d’intention devra verser des dommages –
intérêts d’un montant équivalant de son obligation. Les dommages-intérêts ne seront donc pas nécessairement égaux
au montant de la dette garantie. Ce ne sera le cas que si le préjudice souffert par le bénéficiaire de la lettre est égal à
cette dette. Or généralement, il ne consistera qu’en la perte d’une chance que le débiteur initial ait exécuté sa dette, si
l’émetteur avait respecté les engagements pris dans la lettre. En conséquence, et en théorie, le montant de réparation
due pourra donc être inférieur, soit supérieur, soit égal à la dette garantie.
D’où l’importance du choix des termes employés dans une lettre d’intention car les conséquences en matière de
régime applicable à l’engagement sont distinctes selon qu’il s’agit d’un cautionnement ou d’une obligation de faire
qui peut la conduire à verser une somme supérieure à celle de la dette du débiteur garanti. Toutefois, en pratique, il est
rarement supérieur en raison de l’article 1150 du code civil français qui limite la réparation aux dommages
contractuels prévisibles, et rarement inférieur, les juridictions ayant tendance à se caler sur le montant de la dette
restée impayée. Ch. Albiges et M.P. Dumont-Lefrand, op.cit, p. 198.
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على يحصل البنك ه الحالةإذ في هذالدين مباشرة للبنك من تلقاء نفسها،ركة الأم بدفعالشّإلا إذا قامتاللهم
تجاه البنك فتضمن ركة الأم قد أوفت بالتزاماتهاوتكون الشّدائني الفرع،باقيحقه كاملا بعيدا عن مزاحمة

.1عليهاوعهعدم رج

صدر بإلزامه على حكممن الدين بناء للدائن أو بدفع المتبقيإذا قام مصدر الخطاب بدفع الدينو 
ما دفعه، وعلى لاسترداد2لمصدر الخطاب أن يرجع على المدينفهل يحقعويض،التّبهذا الدفع على سبيل

؟3أي أساس

لمصدر الخطاب أن يرجع على المدينإلى أنه يمكن 4ذهب الفقه الفرنسيؤال،إجابة على هذا الس
لخطاب قد أصدر اكان مصدر الخطابإذا إلى العلاقة العقديةاستناداوذلك لاسترداد ما دفعه للدائن،

فقرة 2305، وهذا ما تقضي به صراحة المادةكما في حالة الكفالةالمدينبناء على طلبللالتزامالمتضمن
و بناء على فكرة الحلول القانوني أ،إدارة الأعمالعلى فكرة، أو تأسيسا من القانون المدني الفرنسي 1

ينا في مدحيث يظلفي ذمة المدين،خصيق بسداد دين شوالتي لا يمكن استبعادها طالما أن الأمر يتعلّ
.5الخطابلمصدرنفس الوقت

خاصة إذا كان مصدر الخطاب مرتبطا به بعض المشكلات،ذاتهجوع في حدقد يثير مبدأ الرو
بالتعويض إلزام مصدر الخطابفإذا ما تمأو إعلام الدائن بالتنازل عن أسهمه،كرقابة فرعه،ا،شخصي

.ما دفعه ؟لاستردادضد المدينفهل يحق له الرجوعالالتزام المذكور،ذبتنفيلعدم قيامه

.187.ص،المرجع السابقخطابات النوايا الصادرة من الغير في مجال الائتمان،د عبد الجواد ،مصطفى أحم-1
أن يرفع الدعوى على المدين ، ويحصل على حكم وحده لإلزامه بالوفاء إلا بعد أن يرفع نيقصد بالرجوع ، المطالبة القضائية، فلا يجوز للدائ-2

بإلزامه بالوفاء ، إذ لا يكفي إعذار الدائن للمدين ، حتى يمكنه أن يرجع بعد ذلك على الكفيل، ويترتب الدعوى على المدين ، ويحصل على حكم ضده
ئن أن يرجع على ذلك أن المطالبة الودية لا تعد رجوعا بالمعنى الذي اشترطه النص ، ويستثنى من ذلك حالة ما إذا أفلس المدين ، فإنه لا يجوز للدا

حتى يمكنه بعد ذلك أن يرجع على الكفيل وحده، ويستثنى ةيتخذ أي إجراء فردي في مواجهته، وإنما عليه التقدم في التفليسعلى المدين بمعنى أن لا 
كلف الدائن من ذلك أيضا حالة ما إذا كان لدى الدائن سندا صالح للتنفيذ عليه إذ أنه ليس في حاجة إلى أن يرفع دعوى على مدينه ، وإنما يكفي أن ي

، دار إحياء التراث 10انظر السنهوري ،الوسيط في شرح القانون المدني ،ج. الوفاء ويعتبر هذا الإجراء في ذاته رجوعا كافيا على المدينالمدين ب
.44.لبنان ، ص العربي ، بيروت،

3-Ch. Albiges et M.P. Dumont Lefrand, droit des sûretés, Ibid, p.198.
4-(v. notamment Simler Ph ; Cautionnement et garanties autonomes, Litec 3 éd. ;2000, n1027 ; Simler Ph et
Delebecque Ph ; droit civil, les sûretés, la publicité foncière, Dalloz, 4 éd., 2004, n328.)L.Aynès, Lamy droit des
sûretés, op.cit, p.145, pp.95.

.188.، صالسابقالمرجعمصطفى أحمد عبد الجواد،-5
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الي للضامن أن ويحق بالتّ،أن الالتزام المذكور يشكل ضمانااستنادا إلىذلك بالإيجاب يجيب البعض على 
لفرنسية تتيح حق الرجوع في فضلا عن أن محكمة النقض ا،يرجع على المدين لاسترداد ما دفعه للدائن

.1دون أن يكون الموفي قد ألزم بذلك قضاءفي كل حالة يتم فيها دفع دين الغيرلوقت الحاليا

شك في ر حدوثه بلادينإلى أن حق الرجوع بعد دفع الدين بحق Jean Devèzeذهب الأستاذ و
الكفالات في حالة جوعأما عن حق الر. ق بهذا الحقأي حكم قضائي منشور يتعلّإذ لا يوجدالواقع العملي

يلتزم مصدر الخطاب الذي يتضمن كفالة مقنعة بدفع الدين أو عة الواردة في بعض خطابات النواياالمقنّ
.ما دفعه أمر مؤكدلاستردادبالنتيجة فإن حقه في الرجوع ضد المدين وجزء منه للدائن،

قد أو كانللدائنإذا كان قد سدد الدين كلهجوع في هذه الحالة بناء على دعوى الحلول ويتم الر
لا يجوز للكفيل أن يرجع بما وفاه إلا بعد أن يستوفي الدائن كل حقه وفي هذه الحالة،سدد جزءا من الدين

ويشمل ذلك ما للحقوق من يحل الكفيل محل الدائن فيما كان له من حقوق قبل المدين،وبالتالي.2من المدين
ويكون الحلول بالقدر .وما يرد عليها من دفوع،تأميناتوما يكفلها من وما يلحقها من توابع،خصائص،
من القانون المدني الجزائري671، وهذا ما نصت عليه المادة 3من ماله من حل محل الدائنالذي أداه

:بقولها 

إذا المدين ، ولكنتجاهله من حقوقماإذا وفى الكفيل الدين كان له أن يحل محل الدائن في جميع"
هذه الدعوى ما و."من المدين كل حقهالدائنأن يستوفيإلا بعدبما وفاهفلا يرجعبعض الدينلم يوف إلا

من القانون المدني 261هي إلا تطبيق للقواعد العامة في الوفاء مع الحلول المنصوص عليها في المادة 
محل الدائن الذي في، حل الموشخص غير المدينبالوفاءإذا قام : "الجزائري إذا جاءت صريحة على أنه

.4من ذات القانون 264كذلك المادة و..."استوفى حقه

متى " الكفالةدعوى"و هي 5شخصية ىكما يحق للكفيل أن يرجع على المدين بناء على دعو
مدني 798مقابلة لنص المادة ومن القانون المدني الجزائري670نصت عليها المادة و6توافرت شروطها
إلا سقط حقه في والدينأي بوفاءقبل أن يقوم بالوفاءأن يخبر المدينعلى الكفيليجب:"ه مصري على أنّ

1 -R. Baillod, RTD Com1992, p.549.
.92.صزاهية سي يوسف، عقد الكفالة ، المرجع السابق،-2
.92ص المرجع السابق،خليل فيكتور تادرس،-3
خصائص وما يلحقه من توابع من حل محل الدائن قانونا أو اتفاقا كان له حقه بما لهذا الحق من:" من القانون المدني الجزائري 264تقضي المادة -4

."وما يكفله من تأمينات ، وما يرد عليه من دفوع، ويكون هذا الحلول بالقدر الذي أداه من ماله من حل محل الدائن 
، الإسكندرية حسني محمود عبد الدايم ، الكفالة كتأمين شخصي للحقوق ، دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون المدني ، دار الفكر الجامعي -5

. . 355.، ص 2009
.وما يليها 141. عقد الكفالة في القانون المدني ،المرجع السابق، صمصطفى عبد الجواد حجازي،-6
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الدين أو تقضي ببطلانأسبابأو كانت عنده وقت الاستحقاققد وفى الدينإذا كانجوع على المدينالر
.انقضائه

الدينقد دفعالمدينلو كان وعليهالرجوعالحق فيللكفيلالمدين في الوفاء ، بقيفإذا لم يعارض
."انقضائهببطلانه أو أو كانت لديه أسباب تقضي

على أنه مدني مصري800تقابلها المادة ومن القانون المدني الجزائري672المادة و تنص
."أو بغير علمه بعلمهقد عقدتكانت الكفالةسواءعلى المدينللكفيل أن يرجعيكون:"

:كل الأحوال متى كانتفيمقبولة دعوى الكفالة و تكون

،معارضتهالكفالة عقدت لمصلحة المدين ودون - 1

.الكفيل قد وفى بكل الدين أو بجزء منه- 2

.نأجل الدين قد حل بالنسبة للمدي- 3

.1قد حصل بخطإ من الكفيللا يكون الوفاء- 4

،كما 2نفقها الكفيل هذا ويرجع الكفيل على المدين بأصل الدين والفوائد،وكذا المصروفات التي أ
.3من هذه الفوائديجوز له المطالبة بتعويض تكميلي إذا تجاوزالضررالذي لحقه

وفائه الدين الكفيل وقتقد أوجب على الدائن أن يسلم الفرنسيهذا مع الإشارة إلى أن القانون
.زمة لاستعمال حقه في الرجوعالمستندات اللاّ

.الكفيل يمكن أن يرجع على الدائن إذا كان قد دفع بطريق الخطأ، وذلك بموجب قواعد رد ما دفع بغير حق: ملاحظة 1
."على كل من تسلم على سبيل الوفاء ما ليس مستحقا له وجب عليه رده: " ن المدني الجزائري والتي تقضي بأنه من القانو2فقرة 143المادة 

غير أنه فيما يخص المصروفات لا يرجع الكفيل إلا الذي دفعه من وقت إخبار المدين الأصلي : "سالفة الذكر في فقرتها الثانية 672تنص المادة -2
"ضدهبالإجراءات التي اتخذت 

من القانون المدني 672يرجع الكفيل في الدعوى الشخصية بأصل الدين والمصروفات والفوائد وكذلك بالتعويضات، تنص على ذلك المادة -3
ف من القانون المدني المصري ، إلا أن هنالك فرقا بين النصين ، فالنص الجزائري لم يتحدث عن الفوائد بخلا800الجزائري المقابلة لنص المادة 

.89.القانون المصري ،انظر زاهية سي يوسف ، عقد الكفالة ، المرجع السابق ، ص 
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قلما وفي غالب الأحوالفرضا نظريا بحتايظلّعلى المدين والواقع أن حق رجوع مصدر الخطاب 
عويض والذي قد يكون مساويا إلزامها بالتّوركة الأمذلك لأن إثارة مسؤولية الشّق في الواقع العملي،يتحقّ

ركة الأم يكون وفي مثل هذه الحالة إن ما دفعته الشّإنما يفترض إفلاس الفرع المدين،لأصل الدين،
قد تنشأ عنها الائتمانومن ثم فإن خطابات النوايا في مجال ،استردادهعدم إمكانية والضياعمعرضا لخطر

اليقظة ووهو ما يقتضي الحرص،الاحتياطيةمانات الضومخاطر شبيهة بتلك التي تنشأ في حالتي الكفالة
.1عند صياغة هذه الخطابات

.193.مصطفى احمد عبد الجواد ، المرجع السابق ، ص-1
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أن خطابات النوايا كانت ثمرة تطور الوسائل الفنية للتعاقد و التي يتبين من خلاصة العرض السابق
حيث برزت بلغت ذروتها خلال ردح من الزمان و استقرت عند نقطة الثبات في نطاق قانون التأمينات،

بشكل واضح على مستوى العلاقات التجارية  الدولية و أصبح من الصعب تجاهلها  بالرغم من  طبيعتها 
لا سيما  في ،طرافحرية التعاقد و ما يمليه سلطان الإرادة على الأأو خضوعها  لمبدغير الشكلية

كانت بهدف حفاظ الأطراف على أكبر قدر من الحرية  في لآلية  كما سبقو نشأة ا.المفاوضات التعاقدية
.التعاقد أو في عدم التعاقد دون ترتيب أية مسؤولية على عاتقهم 

بسبب الغموض وعدم الدقة في صياغتها  دفع تحديدا ، ات المتكررة  بشأنهاهور المنازعغير أن ظ
أكبر مثال  على ذلك العهود الشرفية في علاقات بالقضاء إلى التدخل شيئا فشيئا في إعادة تكييفها، حيث

لإعتراف لها  بمضمون واإعادة توصيف مثل هذه العقود هوالفرنسيةأصبح هدف المحاكم الأعمال ،
أين أصبح من الممكن أن يكون الالتزام الناشئ عنها  ذو قيمة قانونية  ومن الممكن الإدعاء عقود الحقيقيةال
وفي هذا دلالة و هذا إن صح القول غير موافق  لنظرية استقلال الإرادة  كما تقدم شرحه عموما .به

و لا ."حرية مقيدة أو مراقبة"إلى نظام "حرية مطلقة "على إنتقال التفاوض على العقد من نظام واضحة 
غفلت في فترة من الفترات المرحلة السابقة على التعاقد شعرت ألأن التشريعات التي و ذلك غريبايبد

.لمعاملات الأفرادثر بالنسبة ألما لها من قيمة و تسميتهامن أجل بضرورة التدخل

ل أصبح الأولى في  تقرير  قوة فلم يعد ينبغي التعويل على العنوان المعطى لخطابات النوايا ب
و طبيعته بالنظر إليها هو تحليل الألفاظ و العبارات المستخدمة و يعد ذلك من أكبر التحديات التي لإلتزام ا

.تواجه مبدأ سلطان الإرادة 

و إذا كانت الإستخدامات الحديثة لخطابات النوايا قد تجاوزت الإطار التفاوضي إلى مجال الإئتمان 
ض من أجل اجتناب  الصيغ و الأشكال الجامدة التي تميزت بها عمليات منح الضمانات و الكفالات و القرو

طاء  الضمانات عتسمح لأصحابها  بالإفلات من الشروط و الشكليات  المتطلبة  لإحتىو بالتاليالخ..
ففي الغالب  .صيةو مثال ذلك خطاب التو،تهم الشخصية أو  بصفتهم الوظيفيةسواء ما تعلق  منها بصف

.خاصة  إذا كان صاحب  شهرة و يساريفترض  أن صاحب الخطاب  سيحترم  توقيعه  و بصفة 

نمقة  ستتغلب لتزام  كبيرا  فإن الحجج المو لكن التجربة  قد دلت على أنه عندما يكون مبلغ الإ
لدائنين و المدينين  أرادوا ن الأمر يتعلق بصراع مشروع  لأن كل من اإفي الحقيقة .على النوايا الحسنة
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و ما يجب توضيحه في هذا الصدد أنه لم يعد خطاب النوايا يتعلق  بمجرد تجنب الصيغ و الأشكال الجامدة 
التزام  اخلاقي  غير قابل للتنفيذ الجبري ، فقد تأكدت الطبيعة القانونية لخطابات النوايا في النطاق التعاقدي  

مما يجعل  المستخدمة  بما يتجاوز  نطاق  الإلتزام بالإرادة المنفردة،من خلال  العبارات و الألفاظ 
هذا وقد  تتضمن خطابات  أخرى في . كثر واقعية ، و أكثر من مجرد حسن سيرة و سلوك أالضمان  

وهذا التنوع سببه . في الحقيقة  كفالات مقنعةمثلصلي  و تصياغتها  التزاما حقيقيا بالوفاء محل المدين الأ
.ياب التنظيم التشريعي للآلية و عدم حصرها في قالب معين غ

مينات أخطابات النوايا ضمن خانة التراجتقرير إدبغير أن المشرع الفرنسي بتدخله مؤخرا 
قد وضع حدا لمستقبل الآلية و ذلك باخضاعها لاجراءات الشهر و العلانية  خاصة تلك المتعلقة الشخصية 

مواجهة الشركات التجارية ، بحيث أصبح من اللازم نشرها  في ميزانية بأحكام القانون التجاري في
الشركة المصدرة لها بعد أن كان اللجوء إليها سببا لتفادي هذا الإجراء  لإظهار  الحالة الجيدة للشركة و 

أكثر من ذلك صار لا بد على المسير في .حتى  لا تضعف أصولها أو تنقص بتحريرها لهذه الورقة 
و مجلس المراقبة شأنها في ذلك شأن أمن مجلس الإدراة إصدارها ن يحصل مسبقا على إذن بأالشركة
.الكفالة 

ففي خضم هذه  الاجراءات و المتطلبات الشكلية ماذا بقي لخطابات النوايا من ميزات حتى يلجأ 
التي و من ساحة التأمينات إليها المتعاملون ؟ هذا ما يوحي في الحقيقة إلى اختفاء عاجل أو آجل لهذه الآلية 

و ابتعادها عن الشكلية  ، و إن كان هذا الأمر لايعني بتاتا خطابات التوصية  تميزت ببساطتها و مرونتها
.فهذه الأخيرة  تعد بالأبدية 

حيث  هذا لا يقدح من أهمية الموضوع بالنسبة للقانون الجزائري، فربما تظهر منازعات  في 
القضائي الجزائري  بعد تزايدها في مجال التجارة الدولية  و العلاقات  بين المستقبل  على الصعيد 

جنبية ، و لا يهم في هذا الصدد في الشركات التجارية في ظل السياسة التشريعية المشجعة للاستثمارات الأ
ما يهم بقدر تصنيفها في  مساق العقود المسماة في أحكام القانون المدنينظر الباحثة تدخل المشرع ل

حتى في معرفته لما يسمى في القانون الخاص بخطابات النواياو تخصص القاضي أو رجل القانون عموما 
يتمكن من الجزم بطبيعتها القانونية و الآثار المترتبة عنها فيما بين الفرقاء و هي مهمة صعبة يستقل بها 

.هذا الأخيرتحت رقابة المحكمة العليا  
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محاولة بسيطة لتسليط الضوء على موضوع عملي و هام برز على الساحة و في الختام تبقى تلك
و  أن تعم أن ينتفع بهذا البحث و االله سبحانه و تعالى تسأل الباحثة ،العملية خارج أي تنظيم تشريعي

صابت  فلله سبحانه و  تعالى الحمد و المنة، و إن أفإن كانت قد فوائده على البحوث العلمية اللاحقة، 
.ت  الأخرى  فحسبها صدق اجتهادها ، و الله الحمد من قبل ومن بعدناك

تم بحمد االله و فضله
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:ملخص

ظهرت خطابات النوايا في العلاقات التجارية بعيدا عن أي تنظيم تشريعي ، موضعها الطبيعي كان في المفاوضات  التي تتم  بالمراسلة  
ام من الناحية الأخلاقية بحكم الثقة التي للإعراب  عن نية الالتز"  عهود شرف"أو " خطابات نوايا" مجرد اد  رجال الأعمال  على تسميتها  حيث اعت

غير أن . على كلمة الشرف و السمعة التي تسود  دنيا الأعمالتأسيساتفرض احترام الممثلين لحياة  الأعمال لأخلاقية شديدة في الكلام المعطى 
ان و القروض البنكية  من قبل الشركات التجارية و الاستخدامات الحديثة لها قد تجاوزت النطاق التفاوضي و تعدته إلى مجال  الحصول على الائتم
في الواقع إن مظهر العبارات المستخدمة من .الخ...بدأت تطلق عليها تسميات أخرى كخطابات التوصية أو خطابات المساندة أو خطابات المؤازرة 

الكفالة أو كقيمة قانونية كما و قد يبلغ أقصى درجات الالتزام فقد يتجرد من كل،قبل الموقع على خطاب النوايا و ما يوحي به يتنوع إلى ما لا نهاية
.مما قد يترتب عليه نتائج خطيرة و التي تتعارض مع طبيعته غير الشكلية و استتاره في مجرد خطاب نوايا.بينهمايتدرج

.عقدية–تقصيرية–مسؤولية –قانونيالتزام -التزام طبيعي–شخصي تأمين–اتفاق تمهيدي –تعهد شرف –خطاب نوايا :الكلمات المفتاحية 

Résumé :
Les lettres d’intention sont apparues dans les relations commerciales loin de tout règlement législatif. Leur

place naturelle relevait des négociations  qui se déroulent par la correspondance puisque les hommes d’affaires se
sont habitués à les nommer de « simple lettre d’intention » ou « des engagements d’honneur »pour exprimer
l’intention d’engagement  du coté moral selon la confiance du respect des représentants de la vie des affaires, d’une
forte moralité dans le discours basé sur la parole d’honneur et du prestige qui règne  dans le monde des affaires.
Cependant, leurs usages modernes ont dépassé le cadre des négociations et sont passés au domaine de  l’obtention
de la créance et des crédits bancaires par les sociétés commerciales, d’autres dénominations  leur sont données
telles que « lettres de recommandation », « Lettres d’appui » ou "lettres de soutien…etc. En réalité  l’aspect des
expressions employées par  le  signataire  de la lettre d’intention et ce dont elle  s’inspire  est diversifiée à l’infini, il
se peut qu’elle soit dépourvue de toute valeur juridique comme elle pourrait atteindre le degré maximum de
l’engagement  tel que dans le cautionnement ou elle peut se graduer entre les deux.

Sur quoi, elle engendrait des résultats dangereux qui s’opposeraient avec sa nature informelle en se
dérobant dans une simple « lettre d’intention ».
Les mots clés : lettre d’intention-engagement d’honneur-accord préliminaire-sûreté personnelle-obligation
naturelle-obligation juridique -responsabilité-délictuelle-contractuelle.

Abstract :
Letters of intent in the business relations appeared far  from any  legislative regulation. Their natural  place

concerned  negotiations  which take  place  by the correspondance  because  the  businessmen became  used  to
name  them of « simple  letters  of intent » or « commitments of  honour » to express the intention  of
commitment  of  coast  moral in relation to the confidence   of the respect  for the  representatives  of  the life  of
the business to the strong morality in the speech  on the basis of  the  world of honour  and  of the prestige  which
reigns in the  business world . However  their  modern  uses  exceeded  the bounds of  the negotiations and crossed
in the domain  of obtaining  of the debt and Bank credits by trading companie,other appellations their are
given  such as « letters of  recommandation »or « letters of support »….etc.

In reality  the  aspect  of the expressions used  by  the  signatory  of  the  letter intent and what  she  is
inspired  is diversified  in the infinity . IT can be deprived  from any  legal value as  it   could reach  the maximum
degree  of the commitment   such  as in suretyship or  it can range  between  the two.

On what, she engendered  dangerous  results  which  oppose  with  her  informal nature  and it’s
appearance as only  a « letter of intent ».
Key  words :Letter of intent ,  commitment of honour , preliminairy  agreement , personnel surety , natural
obligation ,  legal obligation, responsability, delictual,  contractual.


