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تلعبه الشرآات التجاریة في تفعيل العجلة  يإنكار الدور الذلا یمكن بأي حال من الأحوال ،            

  .الاقتصادیة ، وبالنتيجة تحقيق التنمية الوطنية

لذلك، نجد نجد التشریعات وعلى الخصوص التشریع الجزائري، یشترط توافر عدة أرآان وشروط 

  .صحة في عقد الشرآة، بقصد إنشاء شرآات سليمة وقادرة على المنافسة

  بة لشروط الصحة، والحكم ومع ذلك، فقد یتخلف أحد أرآان عقد الشرآة أو یختل وآذلك الحال بالنس

في هذه الحالة یكون طبقا للقواعد العامة إما البطلان المطلق بسبب تخلف أحد الأرآان، وإما قابلية العقد 

بسبب أحد عيوب التراضي أو نقص الأهلية، ومتى تم التصریح بهما اعتبر العقد آأن لم یكن للإبطال 

  .وبأثر رجعي

ي لهذه الآثار یصطدم بالواقع العملي ، فليس من السهل القضاء ببطلان غير أن التطبيق الآل           

عقد شرآة الذي آلف آثيرا  ومن جهة أخرى بالنظر لما سيترتب عنه من انعكاسات وخيمة           

على الاقتصاد وبالتبعية على الحياة الاجتماعية والسياسية ، ومن أجل تفادي مثل ذلك لجأت التشریعات 

نها التشریع الجزائري إلى إضفاء رقابة أولية سابقة عند تأسيس الشرآات من دون أن تغفل  الحدیثة م

عن الرقابة اللاحقة ، إذ اعتبرت عقد الشرآة عقدا متميزا یستوجب إفراد له أحكام خاصة تتناسب 

  .وخصوصيته

آما یمنح الشرآاء مهلة العقد، بطلانالقضاء ب القاضي عند الجزائري یقيدوفي هذا، نجد المشرع           

لتصحيــــح الأوضاع، آل ذلك دون أن ینسى تقریر حمایة للغير حسن النية الذي تعامل مع الشرآــة 

آما لم یفت المشرع أن یعترف بالوجود الفعلي للشرآة في الفترة ما بين إنشائها . التي قضي ببطلانها

   .والقضاء ببطلانها من أجل استقرار المعاملات
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 



 
 
 
 
 
 

  =شكـــــــر =

  

  

         

  

        

دي عليه رحمة االله ووالدتي ر لنا إنجـاز بحثنـا، ثم لوالسّر الله سبحانه وتعالى على أن یــــــالشك           

  .على ما بذلاه  في تربيتي وتعليمي

ون ــــالذي قبل أن یك  لد رمولخا ل الشكر والامتنان للدآتور ـــــــوإنه ليسعدني أن أتقدّم  بجزی          

ة ــــــستاذ بوآروح على قبولهم المشارآ، وللدآتورین بن شویخ وخليل و للأمشرفا عليّ في إعداد البحث

  .في لجنة المناقشة 

 وعلى رأسهم وق بجامعة سعد دحلب بالبليدةـــــــــــالحق آليةـر، إلى أساتذة ــــــــم بالشكآما أتقدّ         

  .ة، ونائبه الدآتور أحمد بلقاسـمد الدآتور بن یوسف بن رقيالعمي

  .هذا، ولا یفوتني أن أشكر أستاذي المحترم ، الدآتور مسعود محمودي        

ة د العلوم القانونيـــم بلقاضي بمعهو أخصّ بالشكـر العميـم ، آل من مدیر الدراسـات الأستاذ  بلقاس       

ة ، عرفانا ني خميس ملياز الجامعـبالمرآوموظفيها  د خالد فلاّح ـمكتبـة السيوالإداریـة ،  آذلك محافظ ال

  .   بالمساعدات التي قدموها لي
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 مقـــد مـــــة
  
 
 

ع مناحي ـــــللتطور الهائل في جمي تبعا تتزايدو مطالبه عتنوٌت بطبعه، يــــالإنسان آائن اجتماع           

 ضعف جهدهبسبب الكبرى  مشاريعال ، خاصةتحقيقها بمفرده عاجزا عنفي غالب الأحيان فيقف  ،الحياة

 اتخذتالتي الأعمال مختلف المشارآة في  إلىمنذ القدم  اأن يتجهو الأفراد ما دفع هذا ؛ هـور ثروتوقص

  .                                      ةشرآـالفكرة في تجسد  آيانا قانونيا متعاقبةعبر مراحل زمنية 

إلا  تأسيسها،ي المناسب للشرآة المراد ــشكل القانونفي اعتماد ال ل أن إرادة الأفراد حرةالأصآان  إذاو

تدخل بموجب نصوص آمرة لتنظيم تأسيس الشرآات يلاعتبارات عدة، ورع في الكثير من الدول أن المش

والواقع أن ظاهرة تدخـل المشرع لا تقتصر  ما يتجلى ذلك في شرآات المساهمة، وأآثر ،ومراقبة نشاطها

 ةـــــــــمن الأهمية معينة ـة، وإنما هي عامة بالنسبة لسائر العقود التي تبلغ درجـــــــــعلى عقد الشرآ

  .127ص] 1[

  

أنه يقوم على اتحاد مصالح أطرافه وليس  ،إذمتميّزعقد ة ـــــــــالشرآمهما يكن الأمر، فإن و          

على التناقض آما في عقد البيع مثلا ، وينشأ عنه غالبا شخص معنوي مستقل عن الشرآاء آما يجوز 

 تشترك عند تكوينها مع سائر العقود، ،357ص]  2[  د العامةـــــــــــتعديله بموافقة الأغلبية خلافا للقواع

مراحل تسييرها تبرز فكرة  ع الشروط المتعلقة بالعقد، إلا أنه فيــبالنظر إلى دور الإرادة في وض

 ]3[.خاصة بعد أن تضفي عليه الشخصية المعنوية مقومات تفصله عن أشخاص الشرآاء ،النظام

  68ص ]4[،113ص

   
نصوص عامة موجب الشرآات التجارية ب قد تناول بالتنظيم المشرع الجزائريأن  هذا ونجد          

وبعض القوانين الخاصة ذات  التجاري ونــــقانالمدني، وأخرى خاصة في ال قانـــونأوردها في ال

 دنيم انونق 416 ادةمالبنى الفكرتين معا، إذ اعتبر في المشرعين، ت باقيعلى غرار ؛ وةـــــالصل

د وفق ما تقضي به ــمن طرف شخص واحة عقدا، واستثناء من ذلك فقد أجاز تأسيس شرآة ـــــــالشرآ

ا جديدة ــالتجاري وأدخل أنواع ل القانوناقتصاد السوق،عدّ هوبانتهاج .جاريت انـــــــونق 564 ادةمال

   .من الشرآات
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توافر عقدها  ية، أوجب المشرع الجزائرية صحيحة بصفة قانونـــــــومن أجل تأسيس شرآ

على أرآان موضوعية عامة لا غنى عنها في أي عقد، وإلى جانبها أرآان خاصة تتفق وطبيعة عقد 

في توزيع  ةالمساهم،  الحصصتقديم  تعدد الشرآاء، الشرآـة المتميز، منها ما هي موضوعية، تقتضي

الكتابة والإشهار، يضاف إليها  اتلية تتعلق بإجراءوأخرى شك ،مشارآةونية ال الأرباح وتحمل الخسائر

رغبة من المشـرع قواعد تأسيس محددة خاصة بكل من شرآات المساهمة وذات المسؤولية المحدودة؛ 

 .قادرة على المنافسة في ظل العولمة حتى تكون ،في إيجاد تنظيم محكم للشرآات التجارية

  

لان عناية ــتقسيم العقد من حيث الصحة والبط قد أولوا مدنيون الــفقهاء القان أن هذا ونجد          

اء الشريعة ـم يغفل عنه فقهلفائقة، مبرزين بصفة دقيقة الآثار المترتبة على آل منهما، وهو ما 

م الثاني ـالقس صلذلك، فخص اـــأن يفرد مكانا خاص في ريـــــالمشرع الجزائ سهالإسلامية، آذلك لم ي

 ، بحيث لإبطال العقد وبطلانه لشروط العقد ، في حين أفرد القسم الثاني مكرر منه يمن القانون  المدن

د ـفرتب على توافر العق لان العقد،ـــد العامة في بطــــــم القواعجمع فيه النصوص الرئيسية التي ترس

لذي يختلف ا البطلان تّب عليها، أما إذا تخلفت أو اختلت فإن المشرع رصحته لهذه الأرآان والشروط 

يتدرج بحسب السبب  لانـــ، أي أن البطه تبعا للرآن أو لشرط الصحة المتخلف أو الذي اختلـــــنوع

، فقد يكون مطلقا إذا تعلق برآن العقد أو شرط فيه، وقد يكون قابلا الذي يعتري انعقاد العقد أو صحته

  .للإبطال إذا تعلق بشروط صحته، آما قد يكون خاصا في حالات معينة

  

بالنظر  ،يختلف عن الكثير من الأنظمة القانونية الأخرى المشابهة له ،لان آنظام قانونيــالبطف          

 بشأنه انتقادات آثيرة أثار مام وإلى آثاره المترتبة عن تطبيقه؛ التي ينفرد بها عنهاإلى خصائصه المميزة 

ناجع،يجعل من مصير الشرآة  ر، إذ اعتبره البعض جزاء خطيرا وغيخصوصافي ميدان الشرآات 

ة مباشربعد  لان عقد الشرآةــذلك أن التصريح ببطفهو لا يفيد أحدا؛  ينمبهما وينقص من ضمان الدائن

عن قيام شرآة معيبة  تنشأمحو الآثار التي و ، يعني اندثارها واندثار ما أبرمته من تصرفات،نشاطها

ومباشرة نشاطها، وهو ما من شأنه أن يضر بمصالح  خلال المدة الزمنية التي تمكنت فيها من الوجود

مشروعة مختلفة ومتضاربة، سواء بالنسبة للشرآاء أو للغير،وعلى استقرار المعاملات، ومن ثم تكون له 

ن يكمهما لان ـالبط أن ذلك لها انعكاسات اجتماعية وسياسية، نتائج وخيمة على الاقتصاد بصورة عامة

  .آأصل عام وما يترتب عليه من آثار بأثر رجعينوعه يؤدي إلى زوال العقد 
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الفقهاء القدامى  آل من حظيت بقسط وافر من الدراسة عندقد البطلان  نظريةلهذا نجد أن           

ففي رحابه تثار الكثير من المسائل  القضائي،خاصة في الميدان  ،والمحدثين على حدّ  سواء لأهميتها

فقد آان لكل ، التجارية عندما يتعلق الأمر بعقد الشرآة لانـــــــــــــية البطوتزداد أهمية نظر القانونية،

  .1ص ]5[ .هاتحديد معالم في من التشريع والقضاء الدور الهام

      
 لانـالآراء الفقهية وحتى التشريعات في معالجة نظرية البطآان من نتيجة ذلك أن تباينت و          

الذي يتطلب ميدان هذا اللا يتلاءم وخصوصية  البطلان ، بحجة أنتجاريةميدان الشرآات ال في خاصة 

  .الثقة والاستقرار

  
على عقد  ري لجزاء البطلانـق المشرع الجزائـإلى التعرف عن مدى تطبي،تدفعنا هذه المعطيات          

ة المثلى للنهوض لأداواعتبارها ابالمشروعات الاقتصادية الكبرى،بالنظر لاضطلاعها  ،الشرآة التجارية

ة الانفتاح ـــــخاصة مع تبني الجزائر لسياس ق بالاستثمار،ـــــــارتباطها الوثيالاقتصادي و

   :الإشكالية التاليةطرح عن طريق الاقتصادي،

  
فهل نطبق عليه  رآاء،الش ينشئ آيانا قانونيا مستقلا عن التجارية من أن عقد الشرآة اعتبارا         

 فيه ةصح طشرأو  رآن أو اختلال في حالة تخلف سواءالمقررة في القواعد العامة،لان البط أحكامنفس 

وق ـوحق اء من جهةـلحقوق الشرآ دونما مراعاة بالنسبة لجميع أشكال الشرآات التجارية، بصفة تلقائيةو

 في ريـالمشرع الجزائ ما هي الآليات التي تبناهاو ؟ من جهة أخرى الذي تعامل مع الشرآة الغير

 التوفيق بين المصالح المختلفة ة التجارية بغيةـــــــــــمعالجة تطبيق البطلان على عقد الشرآ

   .؟لشرآاء والغيرلكل من ا ةـالمتضاربو

  

مع  ،وع البحث ـالمنهجية التحليلية التي يتطلبها موض ،على هذه الإشكاليةة ـــــــــللإجابنعتمد س          

  .إليهاى دعت الضرورة المقارنة مت إلىاللجوء 

 ماهية فيه تناولنس بفصل تمهيدي البداية فكانت ،تقسيمه إلى ثلاثة فصول ،ضت معالجة البحثاقتلذلك 

ة قانونية يزه عما يشابهه من أنظميلان وتمـيتضمن تعريف البط ،البطلان مفهوم الأول المبحث ،البطلان

 .من ذلك آله يموقف المشرع الجزائررق إلى ـمع التط وآذا تقسيماته،
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عن  سواء المترتب لان على عقد الشرآة،اء البطتم التعرض إلى تطبيق جزسي ثم في فصل أول

التطرق سيكون  ثم ،في المبحث الأول منه الشكلية الخاصة وآذا تخلف الأرآان الموضوعية العامة أو

  .في المبحث الثاني التجاريةشرآة إلى آثار التصريح ببطلان عقد ال

وذلك بالتعرض  ة التجارية،ــــــلان عقد الشرآـــتم التطرق فيه إلى تدارك بطسيف الفصل الثاني، أما في

آثار بطلان  ترتيب تفادي آلياتوفي مبحث ثان إلى  دي التصريح بالبطلان في مبحث أول،تفا آلياتإلى 

  .عقد الشرآة التجارية
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 .1.فصل ال
 
 
  

  البطلان ماهية
  
  
  

 هــالفق عالجها من الوجهة التي لان،ـــالبطلنظرية  عامالطار الإ تحديدتوجب علينا ي ،ةـــــبداي          

  .من جهة أخرى البطلان بشأن التشريعات المختلفة ما تبنته و من جهة،

ابتداء لان ،ــــتعلقة بنظرية البطيتطلب المعرفة والإحاطة بكافة الجوانب الم ر في الحقيقة ،ــإن هذا الأم

في الفقه  مفي الفقه الوضعي أسواء  طبيعته القانونية،تحديد و أقسامه انيتبو من تعريف البطلان

 تبناه للوقوف على ما به معها،شاتنظمة القانونية التي ييزه عن غيره من الأيفضلا عن تم ،الإسلامي

   .بصفة خاصة في ذلك المشرع الجزائري

  
  لانـالبط فهومم .1.1

      

الآراء بشأن ت باينفقد ته، ـــــــــآان ولا زال مثار خلاف في الفق ، ونيـــلان آنظام قانــــــالبط          

د ـــــإلى تحدي سعيا هذا المجال الفقه في ما ذهب إليهمعرفة  نه من الضرورة بمكانفإ مع ذلكو؛  أحكامه

ه في ترتيب ـة الأخرى التي قد تشترك معـــــــعن الأنظمة القانوني الوقوف على أهم ما يميّزه و ،همفهوم

  .الأثر نفسه
 

  هزه عما يشابهييتعريف البطلان وتم .1.1.1

  
  :ذآر بعضها على النحو الآتيإلى  من خلال هذا المطلبتعددت تعريفات البطلان، لذلك نسعى        

  

  :تعريف البطلان .1.1.1.1
  
  

   :غوياللالتعريف .1.1.1.1.1

  .12ص ]6[.فسد أو سقط حكمه فهو باطل طلانا، أيببطل الشيء يبطل  يقال - 

وأبطل فلان  .والباطل نقيض الحق.لا أي هدرايقال ذهب دمه بطف والخسران، الضياع به دـصقوقد ي -

  .187ص ]7[ .جاء بكذب وادعى باطلا
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 :التعريف الاصطلاحي.2.1.1.1.1

نه ما فإ،وإذا أطلق على العقود بشكل خاصبأنه الذي لا يثمر،،للبطلان يالغزال جاء في تعريف           

  .على زوجة غيره الرجل عقد آما إذا وده،مقص تخلف عنه

  :نبطلان معنييلويرى الشاطبي بأن ل
 نتقللا تآما  قضاء،ولا تسقط ذمة ولا تبرئ  لعباداتا فلا تجزئ ؛ب آثار العمل في الدنيايرتت عدم-1

   .عاملاتالمالأملاك في 
غير مطابقة أو  صحيحة آالمتعبد رياء، العبادات آانت سواء؛ ب ثواب عليه في الآخرةيرتعدم ت-2

التي يكون  وتلك،المفسوخة شرعا آالعقود لمعاملاتل بالنسبةو .نية من غيرالصلاة آلمقتضى الشرع بها 

  .188ص ]7[ .ل والشربت إلى خطاب الشارع آالأآليها مجرد الشهرة والهوى من غير التفاالدافع إ

  

 البطلان في اصطلاح الفقه الإسلامي، عدم اآتساب التصرف وجوده الاعتباري وآثارهومنه ف       

من امتلاك وانتفاع وغيرهما من الحقوق والثمرات والمصالح التي جعل ذلك المقررة شرعا بين الناس، 

   .91ص ]9[،96 ص ]8[.التصرف سبيلا إليها وسببا منشئا لها

   
  :     قانونيالتعريف ال .3.1.1.1.1

  :نورد منها، للبطلان ورجال القانون اءتعريفات الفقهتعددت        

ها أخل بإذا  والتي، ه أو لم يستوف شروطهل أرآانالجزاء المترتب على العقد الذي لم يستكم هو" -

وآذلك بالنسبة  بالنسبة لهما،تزول آل آثاره ف د قانونا،أي منعدم الوجو المتعاقدان آان عقدهما باطلا،

  .248ص ]10[."للغير

 .هو الجزاء الذي فرضه القانون على عدم توافر رآن من أرآان العقد أو شرط من شروط صحته" -

د واعوالعقد الذي لم تراع  ق.المتعاقدين وبالنسبة إلى الغير وهو عبارة عن انعدام أثر العقد بالنسبة إلى

 . 799ص ]11[.ولا ينشأ عنه التزام لا، فلا ينتج أثرا قانونيا ،ن باطالقانون في تكوينه يكو

 قانونيا الذي يلحق تصرفاعدم النفاذ  أو عدم الصحة"  :بأنه، Rauو Aubry   الفقيهينيعرف  -

  .36ص  ]8[.نهي من القانون لأمر أولمخالفته 

يؤدي ة، دة قانونيـمخالفا لقاعوصف يلحق تصرفا قانونيا معينا لنشأته  "أنهب لشرقاوي،اجميل . د يعرفه -

  .46ص ]5[."دم نفاذهإلى ع
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  :ز البطلان عما يشابههييتم .2.1.1.1

  .الجزاءات المدنية الأخرى والخاصة بالعقودأهم زه عن يييتطلب تم ،حديد خصوصية البطلانإن ت      

  

  : الانعدامز البطلان عن يتمي .1.2.1.1.1

غير موجود  مالمنعد العقد، فاعتبر قة بين البطلان والانعداملتفرل جاد مجالإي الفقه التقليدي حاول          

آان  آالتراضي؛ أمّا إذا اختلّ أحد شروطه آعدم مشروعية المحل أحد أرآانه الطبيعية تخلف ، عندماديا

ضلا ف ؛في البطلان ارجعي اأثر غير أن له في آليهما، اآاشف كم القضاءح ه وإن آانأنّ و ،باطـلاالعقد 

بحكم وجوده آواقعة  يرتب بعض الآثارالذي الباطل بطلانا مطلقا  عكس آثارا، لا يرتب عن أنّ الانعدام

  .قانونية

  
  :انتقد ذلك للمبررات التالية الفقـه الحديث غير أن          

  .353ص ]12[.وآذا للحصول على الحقوق، للقضاء معابهما  حكمال مرد -

 مالا تلحقهو ،آأصل عام فلا ينتجان أثرا من غير تفاوت عدم نظر القانونفي  هماأحكامهما واحدة، ف -

  . 173ص ]13[.التقادم ماالإجازة ولا يرد عليه

بعد تحولها  ي يحيا بالعناصر الطبيعيةـالقانون التصرف أن ذلك ،ة الانعدامـم منطقية أساس نظريعد-

  . القانونية بحكم الصياغة إلي عناصر قانونيةنهائيا 

إذا  أما.من غير تفرقة ي إليهأسباب البطلان تؤدإذ أن جديدا، ا تعلق بالانعدام القانوني فهو لا يقدمإذ -

 ولكنه ليس ،فإننا بالفعل أمام انعدام رجي عن الإرادة،عدم وجود التعبير الخا أيتعلق بالانعدام المادي،

ود أصلا حتى نربط به موج القانوني آكائن مادي غير فالتصرف بجزاء يدخل ضمن تقسيمات البطلان،

  .356ص ]12[ .جزاء يتمثل في نوع من أنواع البطلان
  

ي المنعدم هو الذي له ــالقانون إلى القول بأن التصرف ،بودري وبارد لذلك يذهب الفقيهان           

لقا مط بطلانا المنعدم والباطل ينالقانوني ينالتصرف انيعتبرو قانوني،الوجود ال وجود في الواقع دون

  .351ص ]12[.سواء

  

  : ز البطلان عن الفسخ يتمي .2.2.1.1.1

 122و103 ادتينمال وفق ما تقضي به المترتب عن تطبيقهما العقد بأثر رجعي زوال ان من حيثيلتقي -

  .معا؛ آما يخضعان لمدة تقادم واحدة محددة بخمس عشرة سنةتجاه طرفيه والغير  زائريج دنيم انونق
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  :وجوها يختلفان من عدة غير أنهم 

 تصرفاتال فضلا عن ذلك إذ يشمل أوسع طلانالب أما محل ،التصرفات الملزمة للجانبين الفسخ محل -

  . 123ص ]14[.الملزمة لجانب واحد

جزاء صحيح منذ تكوينه، أمّا البطلان فهو  ناشئ عن عقدعدم تنفيذ أحد الطرفين لالتزام الفسخ  سبب -

  . 243ص ]15[.رآانه أو شروط صحته وقت تكوين العقدعدم استكمال العقد لأ

لى احترام الأفراد لكن وظيفة البطلان تهدف إ ل من الالتزام التعاقدي وإزالة آثاره؛حلالتالفسخ  هدف -

] 12[ العقد عقد بينما في الفسخ يأتي بعد إبراماء الـالمشرع يأتي في مرحلة إنشفدور  ،لإرادة المشرع

   .69ص

 رفضهبه أو  ة في القضاءـاضي بسلطة تقديرية واسعتمتع القي إذ ،أمر جوازيالفسخ  في اضيقالحكم  -

 لانـا تعلق الأمر بالبطما إذ بخلاف ؛زائريج دنيم انــــــــــونق 119 ادةمال رغم توافر شروطه

وعلى ذلك يكون   .122ص  ]14[.الحكم به متى توافرت شروطه القانونيةملزم ب ، فالقاضيالمطلق

 .الاتفاقي والانفساخ آاشف وآذلك البطلان، أما الفسخ القضائي والقابلية للإبطال فمنشئ حكم بالفسخ ال

عدم الإخلال بحق الغير حسن النية،و إذا آان :والأثر الرجعي للفسخ وللبطلان على الغير يرد عليه قيدين

   . 55ص  ]16[.ناقص الأهلية فهو لا يسـأل عن الرد إلا وفقا لقواعد الإثراء بلا سبب
- 

 101 ادةمالما تنص عليه وفق  الاتــالح حسبسنوات  عشروبسنوات خمس ب الــالإبطدعوى  تتقادم 

  .سنة  خمس عشرة فبمضي للفسخ وبالنسبة ،زائريج دنيم انونق

  

 :)عدم السريان( عد م النفاذعن  البطلانز يتمي .3.2.1.1.1

  

 .معين شخصل ررقمن حيث أن التمسك بهما م ،للإبطال ن قابلية العقديقترب عدم النفاذ م          
  :لكنهما يختلفان من عدة وجوه

عدم  دــــيفي ، جزاء يقوم إلى جانبه إنه بل وره،ولا إحدى ص لان،ــللبطا ـيس وجهل عدم النفاذذلك أن  -

دة ـطبقا لقاع ينفذ في حقه فلا ،في مواجهة الغير ح بين أطرافهـالصحي التصرف القانوني الاحتجاج بآثار

لا ـــــإذا آان قاب آذلك ،41ص ]MazeauM ]8 يقول الفقيهإذ للغير أن يتجاهله آما ، نسبية آثار العقد

فيترتب عليه اعتبار  لانــــــالبط أما، 57،ص]16[ ة طرف لم يستعمل حقه في الإبطالللإبطال لمصلح

لا للإبطال ــــــإذا آان قاب أو إذا صدر الحكم بإبطاله،إذا آان مطلقا اـــــــــــمنعدم الوجود قانوند ــــــالعق

د ــــبين طرفي العقلا يرتب آثاره فيما ف ج به على الغير؛ـــــــــفيما بين المتعاقدين منذ إبرامه ولكنه يحت

  .108ص  ]5[.لا بالنسبة للغيرو

العقد الباطل مطلقا  دون، زائريج دنيم انونق 100ادةمالالإجازة  العقد القابل للإبطال تصححه -

ون حق التمسك ـــمن خوله القان بإقرار فيزول أثره أما عدم النفاذ ،زائريج دنيم انــــونق 102ادةمال

  .174ص  ]13[.في بيع ملك الغير آإقرار المالك الحقيقي ،به
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 لقابلا ، أمازائريج دنيم انونق 102المادةآل ذي مصلحة يتمسك به  ،بالنسبة للبطلان المطلق -

في  طرف إذ هو بسيط،لاف ــمع اخت ان في ذلكيقترب فهمالمصلحته تقرر  فلمن وعدم النفاذ الـللإبط

   .16ص] 17[،42ص ]8[ عدم النفاذو ليس طرفا في  للإبطالالعقد القابل 

  

  :ز العقد القابل للإبطال عن العقد الموقوفيتمي .4.2.1.1.1

  

 أما العقد الموقوف .بإبطاله أنه مهدد بالزوالإلا  ،آثاره ميعمرتب لجح العقد القابل للإبطال صحي        

 العكس أو،إصداره آعقد الفضوليصدر من شخص أهل للتعاقد من غير أن يكون مالكا وقت فهو ما 

 ج أي أثر حتى يتم إقراره من الغيرــفلا ينت ،الذي يبرمه ناقص الأهلية الدائر بين النفع والضرر العقدآ

 أن يكون قتضيي العقد شرعانفاذ ذلك أن  .240ص] 18[ حسب الأحوالأو وليه لية أو من ناقص الأه

 ]19[اد موقوفــفإذا تخلف أحدهما آان العق على نوع التصرف،و ة على محل العقدــــولايفيه  للمتعاقد

 .16ص 

  

  الطبيعة القانونية للبطلان .2.1.1

يرى أنه  ومن ء لتخلف أرآان العقد،ن جزالاــــــــــيرى أن البط منقسم بين من ،الفقه المصري          

   .17ص ]12[فيشل أثره القانوني بالعقد يلحق وصف

  
  

  :الرأي القائل بأنه جزاء.1.2.1.1

     .لشروطها ماع العقد لأرآانه آاملة مستوفيةالجزاء القانوني على عدم استج يرى بأنه          

  :التأسيس القانوني .1.1.2.1.1

بسبب  قائم، غير التصرف القانوني يجعل ،جزاءأن البطلان ،الفتاح عبد الباقي عبد.ديرى           

  .رجعي بأثر إلى إعدامه يؤديف اختلال تكوينه،

اء يلحقها جز فهي التي والعبرة بما يرتبه من آثار، .له وجود قانوني ليس ،صرف القانوني مجرد حيلةفالت

يخدم غايات الأفراد في نطاق مصلحة  وني،ـــقانمجرد نظام  إذن لانـفالبط ؛لان فيعدمهاـــــالبط

 .الآثارترتيب هي  معينة،القانونية مجرد وسيلة لتحقيق غاية  والحيلة ،الجماعة
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  :النقد .2. 1. 2.1.1

أرآان  استجمع متى ي آائن قانوني موجود،التصرف القانون أن،الشرقاوي جميل .يرى د           

  .في آتابه روح القانون الروماني Iheringحسب ما ذهب إليه الفقيه  ،اونانقاده المقررة انعق

 كونقد ي لأنه ،غير ممكن نتيجة فقط للبطلان عدم نفاذ آثار التصرف القانوني المعيبالتسليم بأن ن آما أ

زه عن غيره من الأنظمة التي ترتب ييميحول دون ت بغير ذلكالقول ومثل الرجوع، لسبب آخر  نتيجة

  .نفسها نتيجةال

لا يعد سببا ،على الآثار فقط الترآيزو ة قصوى للبطلان،آمرحلبالانعدام  الاعترافعدم أن ذلك ، ليعلوت

بالقول ،إلى ذلك ةــــــحاجيمكن التوصل إلى نفس النتيجة دون  إذ،يـــــــوجود التصرف القانون لإنكار

وإما أنه غير موجود  ،حـه وصحته فهو صحيإما موجود قانونا مكتمل لشروط قيامالقانوني أن التصرف 

  .لتخلف رآن أو أآثر من أرآانه فهو باطل

  
 :الرأي القائل بأنه وصف.2.2.1.1

  

نتيجة عيب  التصرف القانوني ذاته، أن البطلان وصف يلحقالدآتور جميل الشرقاوي، يرى            

   . 18ص ]12[اعدة قانونية تتعلق بإبرامهإذا خالف ق يلحق به

  

  :التأسيس القانوني .1.2.2.1.1

  

 ورة والقصـعدم الدق، للبطلانRau و   Aubry الشرقاوي على تعريف الدآتور جميل ذـيأخ          

 فمصطلح.من جهة ثانية معنى البطلانوبين  لمساواته بين معنى عدم الصحة وعدم النفاذ بالخيار بينهما

بالضبط  ينشأ مهددا بالزوال منذ لحظة إنشائه فهو ذيذاته ال يـالتصرف القانون عدم الصحة ينصب على

فهذا  أن أثر التصرف لا يتحقق، Japiotو معناه آما يقول الأستاذ  ،النفاذ فيلحق بآثاره عدم أما ،البطلان

   . 37ص ]8[،43ص ]5[.المصطلح لا يزيد إيضاحا للبطلان

أما الآثار فيلحقها الجزاء أولا، ي ذاتهالبطلان صفة تلحق بالتصرف القانوني المعيب ف أنّو يخلص إلى  

  . سبب مخالفة النصوص المنظمة لإنشائهب ،المعيب القانوني لة يكون عليها التصرفحا فهو، ثانيا

ي ـــوهي التصرف القانون ،عن طريق الوسيلة المؤدية إليها يكون ،لانــالبط من ايةغالفالوصول إلى 

وهذه النتيجة .وإعدام آثارهالمرحلة الثانية فهي توقيع الجزاء  ا، أمالذي يجب نعته بالبطلان آمرحلة أولى

مباشرة إلي الآثار  ولصالوو بالبطلان، القانوني التصرف وصفمن المخالفة القانونية ثم  التحققب دتتأآ

  .فقطبالآثار مباشرة  يلحق مدني ه جزاءطبيعة البطلان أن تكونف ع الجزاء عليها،يلتوق
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  النقد. 2.2.2.1.1

               

ي للجزاء ـفهو في حقيقته نظام قانون التكييف القانوني للفعل الإجرامي،يشبه  لانــإن البط          

ثم الانتقال إلى تطبيق ـون،عند ثبوت المخالفة لنصوص القان بالبطلان القانوني وصف التصرفالمدني، في

  .24ص ]12[ره فقطبل يلحق بآثالا ينصب الجزاء على أطراف العقد، و. الجزاء
  

 :الرأي المعتمد .3.2.1.1

  

لما قرره المشرع  المخالف أن البطلان وصف يلحق التصرف القانوني،فودةعبد الحكم .ديرى           

  .فيقال لمثل هذا التصرف أنه باطل.سمة جوهرية في المصلحة الخاصةالمصلحة العامة أو واستهدف منه

ة القانوني آثاره القانوني التصرف لا يرتب اهبمقتض ،المخالفة تلك ىبل هو أيضا جزاء عل ،ذلك ولا يكفي

 نشاء التصرفاتلإ ةظملى احترام القواعد القانونية المنتحقيقا لهدف المشرع بحمل الأفراد ع

  .20ص ]12[.القانونية

  

 أن مصطلحغير ر مشروع هو فعلا عقاب للمتعاقدين،فبطلان العقد آون سببه أو محله غي         

 ج قانونيةــــــما يترتب عنه من نتائ د بهـــبل يقص العقاب المسلط على الفرد،ا ـــــالجزاء لا يعني حتم

  .248ص ]10[.فة للقانون  لالتي تمت مخا القانونية على التصرفات

الوسيلة التي بها يمكن تحقيق حماية القواعد " Boulanger et Ripert فهو آما يقول الأستاذان

 مخالفالتصرف القانوني ال عدم ترتيبومنه يظهر أن للبطلان طابعا زجريا، يتمثل في ".القانونية

لان ــــــــــودورا وقائيا يظهر في امتناع الأفراد عن إبرام عقد يكون محلا للبط رجعي ي أثرلألقانون ل

    .39ص  ]8[.في مرحلة لاحقة

                          
 :لانـنواع البطأ .2.1

 
دة ـأن يكون البطلان درجة واح امنطقيفكان  يكن،هو اعتبار العقد آأن لم  طلانإذا آان أثر الب          

النصوص  وأخرى ترجع إلى ،لاعتبارات تاريخية غير أنه.العدمه لا تفاوت في لأن على درجات وليس

        .245ص] 13[ التشريعية قام الفقهاء بتقسيمه إلى درجات

جتين وهناك من يجعله ثلاث لان درـــفمنهم من يجعل البط عند الفقهاء،ا رـــيآب تبايناسجل هنا ون

ولكل فريق أدلته وتبريراته التي يستند  وآخر بتعدده، آما نجد منهم من ينادي بوحدة البطلان درجات،

  .إليها في ذلك
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  :والفقه الإسلامي الفقه الوضعي في .1.2.1

 
 بقسميه الوقوف على أنواع البطلان في آل من الفقه الوضعي المطلب،ن خلال هذا نحاول م          

  .يالفقه الإسلامب مقارنة والحديث،التقليدي 

   
  :   الوضعي الفقه في .1.1.2.1

  : ةالتقليدي النظرية  .1.1.1.2.1

   

ميتا إذا لم يستوف القانوني  التصرفمعه  الذي ينشأروماني البطلان المطلق،عرف القانون ال          

وصفه الفقه بأنه القابلية  اثم عرف بعد ذلك بطلان ،أو نقص فيه رآن من أرآان تكوينه شكله القانوني،

اتجهت بعض  دور قانون نابليون،بصغير أنه ،سار الفقه التقليدي وعلى ذلك  .347ص] 12[للإبطال

  .351ص ]12[.الزواج المثلي عقدآما في  بفكرة الانعدامآتابات الفقهاء إلى القول 

   
نا وللأرآان على أساس أن للعقد أرآاالبطلان إلى ثلاث درجات  تقسم النظرية التقليديةف ومنه،           

طلان يجعل العقد باطلا وبآما إذا تخلف رآن طبيعي ،  لان يجعل العقد منعدما فهناك بط ،شروطا

الاختلال راجعا لعدم  آان إذاوآخر يجعل العقد قابلا للإبطال  ،رآنال شرط في إذا اختلبطلانا مطلقا 

  .  84ص ]9[،  325ص  ]7[الرضاء وب عي وأهلية الأ نقص-اضيرتصحة ال

  
  :أهمها  ،من نواح مختلفة انتقاداتالتقسيم  هذا هت إلىجقد ول          

  .لا يستند إلى مبررات جدية أنه -

 الانعدامفي  متساويان ، فهمااننوللعقد قا وجود لا في آليهماإذ  ق،المنط يصطدم مع يز بينهمايالتم أن -

   .489ص ]9[ ،251ص ]10[ أحكامهمالتشابه  ليس له فائدة عملية،ه أن آما

ون حدد أرآانا و ــأن القانبحجة ، لانـــدرجات البطتعدد ب جانب من الفقه نادى لذلك. أنه ضيق و جامد -

   .م وهذا الرآن أو الشرط بما يتلاء  شرط آان العقد باطلا رآن أو فإذا ما اختل ،للعقد اطشرو

مرونة لإخضاع تفسير بعض ي نظرية البطلان وهذا ما يعط ؛بعض آثاره الأخرىينتج العقد  ومع ذلك قد

ا في بطلان عقد الشرآة لتخلف التي يصعب تفسيرها طبقا للنظرية التقليدية آم ،حالات البطلان الشاذة

 ]20[ .لتفسيرهما يمثل بالنسبة إليهم حلا  وهو ،في مواجهة الغير الكتابة مع عدم احتجاج الشرآاء به

ضوابط ثابتة يمكن  إلىآونه لا يستند  ،لانـيصلح أساسا لتحديد حالات البطأن هذا لا  غير ، 605

لا عن أنه سوف يؤدي لا محالة ــــفض ،64ص ]8[ محمد سعيد جعفور. وفق ما يراه د الاعتماد عليها

د ــدون نقض القواع ،اـتفسيرا ملائم ان تفسيرهيمك الشاذة،هذه الحالات ف"  .لاتــالمعام عدم استقرار إلى

  .490 ]21["لتحل مكانها قواعد غير ثابتة وغير مستقرة ،المستقرة في البطلان
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  : ةالحديث النظرية   .2.1.1.2.1

  

 فهو ،مالم ينعقد تما الذي العقد لق ينصب علىمطالالبطلان ف ،البطلان على درجتينتجعل            

 ]21[،251ص ]10[وهو يشمل الانعدام أرآانه، لم يستوف متى حاجة لتقريره منعدم الوجود ولا

  . 489ص

ينصب و ،تقرر لمصلحتهمن م في صحته يطعنإلى أن  اــصحيح فينعقد ،الـالقابل للإبطد ــــــأما العق

 .الأهلية ونقص و الإرادة عيوب الرضاءعلى 
  

  :فريقين إلىانقسم الفقه  التقسيم،أسيس هذا و فيما يتعلق بت          

التي تؤدي مخالفتها إلى تقرير بطلان التصرف ،معيار الغاية من القواعد القانونية يستند إلىالأول، -

ة الجزاء المترتب ــيعتتحدد طبوعلى ذلك  ،الخاصة إما حماية المصلحة العامة أو ستهدفي تـــالقانون

نسبة للثانية؛ غير أن بال و يكون قابلا للإبطال،بالنسبة للأولى ن يكون مطلقالاــــــفالبط على مخالفتها،

 ]8[، 141ص  ]5[ تجعله منتقدا لتداخلهما ةــــــــح بصفة قاطعـي المصالــــيز بين نوعيصعوبة التم

فقد يكون الغرض  زائريج دنيم انونق 793 ادةمال، آما هو الأمر بالنسبة للشكلية حسب   62ص  

جد ولو لم ي حماية المتعاقد ؛ مما يزيد من تدخل القاضي حيث يستطيع أحيانا تقرير البطلان آذلك منها

  . 253ص ]10[يقضي بذلك صراحة انص

    

د غير فيعتبر العق ،هأو أحد شروط نــلان المطلق يتحقق في حالة تخلف رآــالبطيرى أن  الثاني، -

  . 63ص] 10[التراضيخلف أحد شروط صحة ت فيتحقق في حالة للإبطالأما القابل منعقد، 

  

يستند إلى اعتبارات ، ةـــــــالأهميان وشروط مختلفة ومتفاوتة ـــــــإن تقييد العقد في تكوينه بأرآ         

في حين  المحل،آما في مشروعية السبب أو  المصلحة العامةحماية البطلان المطلق مقرر ل عدة، ذلك أن

  .التراضية صح المتعاقد نفسه آما في رة لحمايةأن القابلية للإبطال مقر

  .بعضا ونرى إعمال المعيارين، إذ هما يكملان بعضهما 

  
التقسيم الثنائي تقتضيه يرى أن و عملي،سيم الثلاثي غير منطقي ولا أن التق حسنين على. يعلق د         

 ]17[لأثر المترتب عن آل منهماو بالنظر إلى ا ،ظرية البطلان من حيث تنوع الحلولالصياغة الفنية لن

  .76ص
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خول لكل ذي م ،في التقليدية أوالحديثة  النظرية في سواء ، لان المطلقـــــــــحق التمسك بالبطو

من شأنه المساس  القانوني رده إلى أن التصرفنظرية الحديثة تفال، اختلاف الأساس مع مصلحة

لان ـــالبطب حق التمسك أما.آما ترى التقليدية لاـــــــــقد نشأ باط لمصلحة العامة وليس إلى آونهبا

  .لمن تقررت له حماية مصالحه فمخول ،النسبي

بالنسبة  لانـلهم حق التمسك بالبطمن دائرة توسيع  رورةيرون ض ،الحديثة ةــــالنظري على أن أنصار

لممثليهم القانونيين يسمح  ن القانونفإ.في حكمه و منالتي يبرمها ناقص الأهلية  القانونية إلى التصرفات

 القانوني قرر البطلان لمصلحته إلى جعل التصرفتحتى لا يؤدي عدم تمسك من  ،بأن يحلوا محله

  .أى عما يهدده من زوالالمعيب بمن

  

النظرية ففي  لان عن طريق التقادم والإجازة،لبطـــالحق في إثارة ا انقضاءوبالنسبة إلى            

دة المقررة لكل اختلاف الم والنسبي معم يرد على آل من دعاوى البطلان المطلق ن التقادفإ الحديثة

  .منهما

ع ــرجتلا و ، ال فقطـللإبط ي القابلـــــــــا لا ترد إلا على التصرف القانوننهفإ ،وأما الإجازة         

 اكونهوإنما ل ،قليديونآما يقول الت يولد ميتا لرآن أو شرط فيه جعله فاقدا التصرف قد نشأهذا إلى أن 

  . 143ص ]5[لحماية المصلحة العامة تقرر

   

لأستاذ ا اعنهدافع و جميل الشرقاوي ،.، دلان في الفقه العربينادى بنظرية وحدة البطهذا وقد           

ليس حالة  العقد القابل للإبطال أناعتبارب ،الصحة والبطلان بوجود حالتي لا يقر إلا الذي السنهوري

وتزول  ،الحق في ذلك ممن تقرر لمصلحته استعمال عند يبطلإذ  ،491ص ]21[بينهمابذاتها  قائمة

منهما يخضع لأحكام  آان آلن إو ز بينهما،يثم فلا حاجة للتمي ومن ،آثاره ويصبح مثل العقد الباطل

  .خاصة به

  
على البطلان الخاص تنص  الحديثة التشريعات أغلب، أقرتها حالات خاصة للبطلانآما أن هناك         

وذلك لما  لان المطلق وعن القابلية للإبطال،يختلف عن البط ،حالات محددة على سبيل الحصر في

   . ق مصلحة معينة آان يبتغي تحقيقها من وراء ذلكتراءى للمشرع حماية طرف معين في العقد أو تحقي

  

  :في الفقه الإسلامي .2.1.2.1

 صحيحالإلى  ،الفاسدلباطل وايشمل  الذي صحيحالغير  من ي،ــلإسلامالعقد في الفقه ايتدرج           

  .وهو أعلى مراتب الصحة النافذ اللازمف ،اللازم النافذ غير الموقوف غير النافذ و الذي يتضمن

التصرفات غير الصحيحة  ونيجعلف الأحناف أما ،واحدةجعل البطلان درجة المسلمين ي جمهور فقهاء 

   .13ص  ]19[البطلان والفساد تتمثلان في ،درجتين
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عقد البشأن نهي الشارع  عن ثر المترتبفي الأ منحصر في تقسيم العقد غير الصحيح، وأساس الاختلاف 

في حين  عقد مطلقا؛الفقهاء يراه في انعدام مشروعية ال ، فجمهوره أو شروطهــــــالذي لم يستكمل أرآان

ل العقد اقتضى البطلان، أما إذا آان النهي لوصف ملازم إذا آان راجعا إلى أص النهي يرى الحنفية أن

  .122ص ]8[ للعقد فإن ذلك يقتضي بطلان هذا الوصف فقط

  

  :   عند جمهور الفقهاء. 1. 2.1.2.1 

  

المتعاقدين  أهليةعدم ب رـــــــإذا تعلق الأم آما ،لم يشرع بأصله ولا بوصفه ما هو العقد الباطل            

يكون المبيع مالا  شرعا آأن لحكم العقد غير صالح المحلإذا آان  وأ،العقد لجنون اشرةلمب أو أحدهما

   .287ص ]18[أنه لا يترتب عليه أثر شرعيوحكمه  ،في حق البائع آالخمر بالنسبة للمسلم غير متقوم 

الآخر  لك أحد المتعاقدين إجباريم دون أن ،يكون باطلا طهأو شرو وافر فيه رآنهوهكذا آل عقد لم يت

لان فيكون ـبالبطو آان يعلم ول  ،وجب إعادة الحال إلى ما آانت عليه اختيارا  ولو إذا نفذهف ،على تنفيذه

فيفوت الرد  ،حماية الغير المالكي يقرر المذهبفي هذا  و. تنفيذا للعقد الباطلله أن يسترد ما سلمه 

أو المثل بحسب  القيمة إما عـللبائ مشتريأن يرد الب وجمع و ن يد المشتري ببيع أو هبةبخروج المبيع ع

آما أنه لا شفعة  ذي مصلحة ، يتمسك به آل و عليه الإجازة،  تردلاإذ ، مثليا ع قيميا أوالمبي إذا آان ما

   .21ص ]19[لفي بيع باط

  

  :تتمثل في آواقعة مادية،الفرعية الآثار بعض  على العقد الباطل فيها يترتب حالاتهناك ومع ذلك،       

  .الفقهاء جمهورإلى ذلك  ذهب آما،بالتسليم في يده المبيع كهلا في حالةالضمان على المشتري  يتقرر -

العبرة في العقود للمقاصد " لقاعدة الشرعيةبا توافرت شروطها، عملا العقد متىإعمال نظرية تحول  -

  .195ص ]7["والمعاني لا للألفاظ والمباني

وفقا  ،بعد الدخول ب العدة والمهريثبت النسب وتج ، إذآما في الزواج قد يرتب العقد الباطل أحكاما -

   .21ص ]19[دقد الفاسالع ويأخذ الحكم نفسه ،"ليس يخلو وطء من مهر أو عقوبة" للقاعدة الشرعية

  :آما أن هناك نتائج متفرعة عن النتيجة الأساسية للبطلان

 ،راء الجامع ووقفهلان المتضمن وهو شـــــلبطالشروط  فإنه تبطل ،ا وشرط له شروطاـمن اشترى وقف -

  .وهو قول الحنفية

  . 199ص ]7[الاعتداد بمبدأ الأثر الرجعي عند إبطاله -

  .للتقادملا يكون محلا و  لإجازةترد عليه الا  -

 خ القاضيـفسب في هل يعتد واختلفوا ،اءـــــــلى القضد الباطل لا يحتاج فسخه إــأن العققال المالكية ب -

  .201ص ]7[بالفسخ آفسخه و أن تراضي المتعاقدينأ
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   :الحنفية فقهاء عند .2. 2.1.2.1

      

ثاره آل آ يرتبو  ،-الوصف - فقط ة العقدـــيكون جزاء تخلف أحد شروط صح د الفاسدــلعقا          

؛ 237ص ]18[ -جهالة فاحشة-منهي عنه شرعا آما لو آان ،178ص] 13[قضاءإلى أن يتقرر إبطاله 

وحددوا مجاله في المعاملات فقط  ،ورتب عليه بعض الآثار ـــــاجعل له المذهب الحنفي وجودا شرعي إذ

   .27ص ]19[ويلحقون عقد الزواج بها صحيحة أو باطلة إلاأن العبادات لا تكون  ذلك العبادات،دون 

  :وللحكم الفاسد عند الحنفية 

  . الموجب الأصلي في البيوعمة هي لأن القي ،الردلا الثمن عند تعذر  أو المثل ب القيمةوجو -

 د الفاسد،ـالعقصح بتف آالبيع والهبة ونحو ذلك، ع،ــــــالمبي بعين ة التصرفات التي ليس فيها انتفاعــإباح -

  .للفساد تقرير لأن في الانتفاع به س الثوب وغيره،آأآل الطعام ولب انتفاع هناكآان  بخلاف إذا ما

لأنه واجب الفسخ  قبله، فلا يثبت ،بإذن المالك صراحة أو ضمنا عقد الفاسد التسليمي الشرط التملك ف -

 أو من القاضي إذا علم بذلكلآخر،ا ءمن غير رضا عاقدينمتال أحد من إما،211ص ]7[رفعا للفساد

  : ، ما لم يوجد أحد موانع الفسخ التاليةالأنه منهي عنه شرع،محافظة على حق االله تعالى

  .بأن هلك أو استهلك ،التسليمالمحل على ما آان قبل  غير شكلت إذا -

  .238ص ]18[لهمن الموهوب  وتم تسلمه لآخر مثلاالمشتري لو وهبه آما  تعلق حق الغير به، إذا -

ا ــالله تعالى دفعلأن حق الفسخ ثبت  الإسقاط،أو  ح الإبطالـلا يبطل الفسخ في العقد الفاسد بصري -

 .216ص ]18[ يقدر العبد على إسقاطهلا كدام آذلوما للفساد،

  

   :فيما يأتي بين العقد الباطل والعقد الفاسد يزيويظهر التم

 :من حيث أوجه الشبه       

  

  . معدوملا يقبلان الإجازة لأنّ آلا منهما  -

  .لفسخموانع ا أحدإلا إذا وجد  شرعا،د الفاسد يظل مستحق الفسخ العق ما أنالتقادم، آ مالا يسري عليه -

  

 :من حيث أوجه الاختلاف  

  

صدور العقد من عديم الأهلية، في حين آ هالعقد، أو أحد شروط أحد أرآان إما تخلفب البطلان ن سبأ -

  .104ص ]8[ةفي ناحية فرعية مكمل مخالفة العقد لنظامه الشرعي الفسادسبب أن 

  .التسليمب الملكية نقل رتبفي الفاسد،أما  ؛أثر لا يرتب أي آالمعدوم الباطل العقد -
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ولو بعد  ،الفسخ رعاية لأحكام الشرعفواجب  وأما الفاسد،. معدوم لا يحتاج إلى فسخ الباطلالعقد  -

  .الفسخإلا إذا وجد أحد موانع  ،هالتنفيذ حتى يزول سبب

لمالية العقود ا أما الفساد فمحله،عقدية أم غير ذلكأنواع التصرفات القولية والفعلية آل محله  البطلان -

   .281ص ]18[ناقلة للملكيةاللتزامات متقابلة أو لاالمنشئة 

  

 :نظرية البطلان في التشريع الجزائري .2.2.1 

  

 ر تحت عنوان إبطال العقد وبطلانهالقسم الثاني مكر في ،لانــــــــتناول المشرع نظرية البط           

، يـع المنطق القانونـــــــيتفق م وهو ترتيب، ــريزائــــج قانـــــــون مدني 105 إلى 99 المواد من في

و  .حسب آل حالةتخلفها  والجزاء المترتب عنة ـــالأرآـان أو شروط الصحل بين فصيستوجب ال الذي

لا يعد من أسباب  لان بعد شروط العقـد، لكونهــفقد أحسن المشرع في عرض البط أخرى،ة ـــمن جه

  .الانحلال

  

  :رع الجزائري من أنواع البطلانموقف المش  .1.2.2.1

           

م ــقسيالت يتضح أن المشرع تبنى ،زائريج دنيم انونق 105لىإ 99ء أحكام المواد من استقرا           

لان المطلق ــإذ أنه يميز بين البط،بين البطلان و الانعدام  ، متجنبا في ذلك التعقيد و الجدل الفقهيالثنائي

يز بين أرآان العقد وشروط يالتمذلك في أساس آ اعتمدوم ؛حالات آل منهماتحديد ب والقابلية للإبطال

   .صحته

لان، إذ أفاد ضمنا أن القابلية للإبطال هي الجزاء المترتب ــفتبنى المعيار التقليدي لتحديد درجات البط

ادم ه لمدة تقــبعد تعرض زائريج دنيم انونق 101ادةمحسب الة التراضي ــعن تخلف شروط صح

 دنيم انونق 90ادةمالا فعل في ــــــلثانية وقت سريانها آمالحق في الإبطـال ثم حدد في الفقرة ا

رغم عدم نص المشرع على شروط على أنه لم يقصد البطلان المطلق  ، وهي قرينة قاطعةزائريج

آما اعتبر . فإن الجزاء المترتب عن تخلفها يفهم بداهـة من النصوص ل التخصيص،ـــالصحة على سبي

بطه بأحكام ، وإن لم يضهأن البطلان المطلق هو الجزاء المترتب عن تخلف أحد أرآان العقد أو اختلال

  .176ص ]5[ خاصة تحت عنوان مستقل

 الأرآان أو شروط الصحة باختلافيختلف  ،ع العقودجميلالمشرع  وضعه جزاء، لانالبط ، فإنن ثممو 

  .118ص] 14[ن العقدلم تراع عند تكويالتي 
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  :البطلانحالات تبيان .1.1.2.2.1

  

لم يقم بتعداد الحالات التي يكون فيها العقد باطلا بطلانا مطلقا ولا تلك  الجزائري،المشرع           

 في نصوص متفرقة ابل ورد النص عليه ،لان الخاصــــــــــــالخاصة بكل من القابل للإبطال أو البط

  .منها حالة معينةيعالج آل  من القانون المدني

  :يكون العقد باطلا وعلى ضوء ذلك          

  

 اراشدا مصاب أم زائريج دنيم انونق 42ادةمال آانصبيا غير مميز  م الأهلية،ـــــإذا آان المتعاقد عدي -

  .زائريج سرةأ انونق 107و 106ادتينمالالحجر  شهر حكمبعد  أو سفه عته أوون ــبجن

  .زائريج دنيم انونق 98لىإ 93 واد منمالالتراضي آ العقد، نارآأ أحد أو اختل تخلفإذا  -

 ادةمالتخلف التسليم  أو ،زائريج دنيم انونق 833و ، 1مكرر 324 وادمال الرسميتخلف الشكل  إذا -

  .زائريج سرةأ انونق   206

  :للإبطاليكون قابلا و          

  

  .زائريج دنيم انونق 101 و 43نادتيمالع والضرردائر بين النفال حالة تصرف المميز -

  .زائريج دنيم انونق 91إلى  81المواد من  ،الإرادة بوعي أحد ب إرادة أحد المتعاقدينإذا شا -

  :الخاصبعض حالات البطلان          

  

  .زائريج دنيم انونق 418 ادةمالحالة عقد الشرآة  -

قانون مدني جزائري، بيــع  397ير المادةإذا وجــد نص خاص يقضي بذلك، آما في بيــــــــع ملك الغ -

قانون مدني جزائري، وعند عدم تحقق شرط العلم الكافي بالمبيـــع  408المريض مرض الموت المادة 

  .قانــون مدني جزائري 352المادة 

قانون مدني جزائري التعامل في ترآــــــة إنسان على قيد  2/ 92إذا وجد نص خاص، حالـــــة المادة -

قانون مدني جزائري ، أو إذا اشترط شرطا رتب على تخلفه  396بيع الوفاء المادة ،70ص] 22[ياةالح

قانون مدني جزائري،آذلك إذا تعلق بشراء  71البطـلان آما في شرط تعيين المدة في عقد الوعد المادة 

  .قانون مدني جزائري 403و 402الحقوق المتنازع فيها المادتين

  

والبعض الآخر  بارات فنية يقتضيها إبرام العقد،لان ترجع إلى اعتـــــــاب البطبعض أسبف           

م آما في حالتي عد ة النظام العام والآداب،ـــــمن مخالف عــــــــيرجع إلى هدف حماية المجتم

  .251ص ]15[ سببه ة محل العقد وــــــــمشروعي
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د نوع ـــــــمصلحة في تحديالمعيار  تبنى قد زائريالج رعلمشا آانعما إذا  ،التساؤلويثار            

  ؟ عدمهلان من ــالبط

يواجهها  لم حالات أخرىفقد تظهر ،آل حالات البطلان حصر لا يمكنه المشرعالحقيقة أن        

في فكرة  تمثلام،العددي ضاة للبحث عن معيار يكمل المعيارلحاجة ملحة للقفتبدو ا ،بنصوص صريحة

خاصة آان الجزاء القابلية وإذا آانت البطلان المطلق، المقرر  عامة فالجزاءانت فمتى آ،المصلحة

أخذ  ، آما177ص ]5[م المعيار العددي على إطلاقهالمشرع الجزائري لم يحتريتبين أن  ،ومنه.للإبطال

 ]6[باقي الأحوالفي  هأعطى للقاضي سلطة القضاء ب وبالمقابلبالبطلان القانوني على سبيل الحصر، 

 .30ص ]24[،214ص] 23[،27ص

  

    :تقرير البطلان .2.1.2.2.1

    

باستثناء ما ترتب عنه من آثار  إذا تقرر بطـلان العقد زال آل أثر له فيما بين المتعاقدين،         

  .114ص ]9[ عرضية أو أصلية

بينما يكون منشئا  لان المطلق آاشف،ـــــيذهب أنصار النظرية التقليدية، إلى أن حكـم القاضي في البط   

في حين يرى أنصار النظرية الحديثة،أن حكمه آاشف  ؛257ص ]10[الــــــــــإذا تعلق بالقابلية للإبط

في آليهما، لأننا نكون بصدد خرق أحكام قاعدة قانونية، ذلك أن القضــاء بإبطال العقد يؤدي إلى زوال 

ة واحدة بصدد نوعي البطلان معا، إذ القاضي التصرف بأثر رجعي،ومن ثمّ تكون سلطة القاضي التقديري

  .وما صدور الحكم بعد ذلك إلا تأآيد عدم شرعية ذلك العقد الباطل.هو المرجـع في ذلك

الأصل أن البطلان لا يقع بقوة القانون، وإنما يجب أن تقضي به المحكمة بناء على طلب صاحب        

لكل آثاره إلى أن يقضى ببطلانه، ولا يجوز أن يتمسك المصلحة فيه، فالعقد المعيب يبقى قائما منتجا 

بالبطلان إلا من تقرر لمصلحته ، باستثناء حالات البطــلان المتعلق بالنظام العام الذي يكون التمسك به 

   .507ص ]24[إما عن طريق الدعوى أو الدفع

لبائع حقا شخصيا شخص رتب له المشتري أو ا مثلوهذه المصلحة لا بد أن تكون متصلة بالبطلان، 

البيع الصادر  بطلانوعلى ذلك لا يجوز للجار أن يتمسك ب؛ آالمستأجر أوعينيا بالنسبة إلى العين المبيعة

  .135ص ]25[حتى ولو آان له مصلحة في ذلك من جاره

، لكن تدخله 187ص ]13[لما آان العقد الباطل عدما،آان في غير حاجة لتدخل القاضي لتقريره       

ميا عندما يدّعى أحد المتعاقدين صحة العقد، ويطالب المتعاقد الآخر بالتنفيذ أو بالاسترداد الذي يكون حت

أما العقد القابل للإبطال فهو صحيح إلى أن يتقرر إبطاله ،ويتدخل القاضي لتقريره .تبين له أنه باطل

البطلان الخاص  ونشير إلى أن .530ص ]21[ بموجب حكم عند رفع دعوى البطلان أو عند الدفع به

  .   144ص ]25[ه لا يتقرر بإرادة منفردةـيحتاج إلى حكم لإبطاله، إذ أن
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غير أن أغلب الفقه الحديث، يرى ضرورة الالتجاء إلى القضـاء، للحصول على حكم بشأن نوعي        

حقه لنفسه لان بقوة القانون، لأنه لا يجوز للمرء أن يقتضي ـــــالبطـــلان، رافضا أن يكون هناك بط

بنفسه، باستثناء العقد الباطل مطلقا قبل التنفيذ ورغب أحد الطرفين في استرداد ما أوفى به، لأن الطرف 

فلا يحتاج فيه الأمر إلى استصدار حكـم قضائي بشأنه، بخلاف الآخر يستطيع دفع مطالبته بالبطلان،

التمييز بينهما، وتصبح الآثار  متى تقرر إبطاله ، زالت أهمية .255ص ]15[العقد القابل للإبطال

ي ـــــــالمترتبة عنهما واحدة، لأن الحكم بإبطال العقد، معناه زوال آل الآثار التي ترتبت عليه بأثر رجع

   .زائريج دنيم انونق 103 ادةمحسب ال

عاقدان ود المتــويع ولذلك، فإن القضاء ببطــلان العقد، يترتب عليه اعتباره آأن لم يكن من قبل،       

إلى ما آانا عليه قبل التعاقد، فيطالب آل متعاقد الآخر برد ما تسلمه منه،فإن استحال ذلك، جاز الحكم 

 ادةمحسب التطبيقا لقاعدة رد ما دفع بغير حق . زائريج دنيم انونق 102ادةمال حسب بتعويض معادل

الأهلية،فلا يلزم إلا برد ما ، ولا يستثنى من ذلك إلا حالة الإبطال لنقص زائريج دنيم انونق103/1

تطبيقا لأصل عام قرره  زائريج دنيم انونق 103/2 ادةمحسب ال عاد عليه من منفعة بسبب تنفيذ العقد 

وجب عليه تعويض الدائن عن التأخير في الوفاء من وقت  زائريج دنيم انونق 148 ادةمالالمشـرع في 

  .79ص  ]17[زائريج دنيم انونق 186 ادةمحسب الرفع الدعوى 

ة، ليس قاصرا على المتعاقدين فقط، فقد يمس الغير أيضا مع استثناء عقود ــــوهذا الحكم آقاعدة عام

] 14[المدة التي يتقرر إبطالها وآذلك الغير حسن النية، الذي لم يكن يعلم بأن العقد باطل أو قابل للإبطال

 .119ص

ذلك ،258ص] 10[أو إبطالهه ببطلان رعاقد الآخالمت عدف لعقد،تنفيذ اب ينالمتعاقد طالب أحد إذاف        

باطل لأرض دون  عفي بيآما ،بالتقادم  لا يسقطلان فالدفع بالبط. العقد الباطل لا ينقلب صحيحا أن

في غير  آان ،والحال هذه دعوى البطلان بالتقادم، مشتري مضت عليه خمس عشرة سنة يسقطيمها للسلت

ببطلان  هذا الأخير دفعالبائع بتسليمه الأرض  إذا ما طالب المشتريف ،حاجة إلى رفع دعوى البطلان

المشتري أن يسترد الأرض من ع فإن البائع يستطيأما بعد التسليم،  .ع بعد انقضاء خمس عشرة سنةـــالبي

إذا تمسك المشتري في دعوى أما  .ولكن بدعوى الاستحقاق بالتقادم،لا بدعوى بطلان البيع التي سقطت 

عن طريق دعوى الاستحقاق أن يسترد الأرض  فيتمكن دفع البائع ببطلان البيع ،الباطل قاق بالبيعالاستح

   .233ص ]7[ما لم يكن المشتري قد آسب ملكيتها بالتقادم المكسب
ومن ثم فهي لا تضر  ،رجعي بأثر تصحح العقد القابل للإبطال لإجازةالسنهوري أن ا.ديرى        

لأن العقد القابل للإبطال ينعقد  ،عكس ذلكيرى   جانبا من الفقه غير أن ،518ص] 21[بحقوق الغير

فيستقر  الذي آان يهدد العقد الإبطالتزيل خطر  الإجازةف ،هإبطاليتقرر إلى أن صحيحا ويظل آذلك 

   .82ص ]17[منذ إبرامه تعارض مع صحة العقدي والقول بغير ذلك، .وجوده نهائيا
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بأثر رجعي  الإجازة تصحح العقدنص على أن  زائريج دنيم انونق 100 ادةمالوالمشرع في        

آان  لأن العقد في غير محله، و ، وهو قول غير دقيقمع أنه نشأ صحيحا دون أن تخل بحقوق الغير

ذلك أن أثر الإجازة ينصرف إلى المستقبل، فيزيل حق الإبطال ابتداء ا مرتبا لآثاره ـــــــــدائما صحيح

خالف الفقه الإسلامي في فكرة العقد ،وبهذا يكون المشرع الجزائري قد الإجازةمن وقت صدور 

   .147ص ]8[الموقوف بحيث لا يكون نافذا ومرتبا لآثاره إلا من يوم إجازته

ذلك  ،في غير محله" الإجازة" مصطلح أورد زائريج دنيم انونق 100 ادةمالفي  المشرع أن نجد آما 

الذي له  المتعاقدين ، أحد هو في وإنما ليس في العقد نفسه،مشوب بعيب للإبطال قابل د الــــــــــأن العق

لم  واعتبر آأنزال العقد بأثر رجعي  بهله  قضي وإذا العقد لهذا العيب ، بإبطالاء ــــــــأن يطالب القض

ه دون رآثامنتجا لكل و ،به لم يطالب إذا و يستمر صحيحاية،الن لغير حسناحقوق يخل ب دون أن ،يكن

أن الأثر الرجعي الذي يخل أي صحيح من يوم انعقاده،هو  إذلن تزيده صحة  لأنها ،إجازة إلىحاجة 

أثر رجعي لا يخل بحقوق لها  بإجازةولا محل للقول  فحسب ، بالإبطالهو خاص  إنمابحقوق الغير 

   .198ص ]26[الغير

  

  :لق والقابلية للإبطال آما يليويمكن الإشارة إلى أوجه التفرقة بين البطلان المط        

البطلان المطلق يتحقق في حالة تخلف أو اختلال رآن في العقد، أما القابل للإبطال فيتحقق إذا ما اختل  -

  .شرط صحة فيه

العقد الباطل عدم لا يرتب أي أثر في الحال ولا في المستقبل، في حين أن القابل للإبطال منتج لآثاره  -

  .ه فتزول بأثر رجعيإلى أن يتقرر إبطال

 102 ادةمال حسب البطلان المطلق تقضي به المحكمة من تلقاء نفسها ويتمسك به آل ذي مصلحة -

في أية حال تكون عليها الدعوى ، آما يجوز إبداؤه لأول مرة أمام المجلس، أما  زائريج دنيم انونق

، آما لا تقضي به  و خلفه العام فقطالقابل للإبطال فيجب أن يقضى به بناء على طلب من تقرر لحمايته أ

  .زائريج دنيم انونق 99 ادةمال حسب المحكمة من تلقاء نفسها

، زائريج دنيم انونق 101، 100 ادتينمال التقادم حسبالقابل للإبطال ترد عليه الإجازة ويصححه  -

  .عكس البطلان المطلق

، بينما لا يتصور التصحيح بالنسبة لعقد العقد القابل للإبطال يمكن تصحيحه بإدخال عنصر جديد عليه -

  .85ص ]17[،176ص ]13[باطل، بل لا بد من عقد جديد

 

  : الآثار المترتبة على تقرير البطلان. 2.2.2.1

الأصل أن ما بني على باطل فهو باطل، ومنه لا يرتب العقد الباطل أثرا؛ لكن العدالة أحيانا          

 - د يكون مرتبا لمراآز قانونية يؤدي البطلان إلى الإضرار بها وزوالهاتصطدم بهذا المبدأ، خاصة وأنه ق
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، وتكون حمايتها أولى من المصالـــح التي يهدف تقرير البطــــــــلان  -مصالـــــــــح الغير حسن النية

  .08ص] 12[إلى حمايتها

  

 ذه الصفة قد ينتج أثرا قانونياوهو به لا وجود له، ولكنه يوجد آواقعة مادية، قانونيا العقد الباطلف    

وفق  قانونياا ـــج في حالات استثنائية أثره الأصلي باعتباره تصرفــقد ينت هعلى أن.عرضيا وليس أصليا

   .98ص ]9[ما تقتضيه ضرورة استقرار المعاملات ووجوب حماية حسن النية

 هاعليه لم يقصد آثار عرضية بترتيب نتائج البطلان، من تخفيفال لذلك حاول المشرع الجزائري       

لان ـالبط القاضي حاسم في تقرير ودور.يحالتي يرتبها العقد الصحة آتلك بترتيب آثار جوهري أوطرفاه،

غير أنه متى تثبت  ،التقديرية ولملابسات وظروف آل قضية متعلقة بالبطلان طبقا لسلطته ،أو رفضه

   .178ص ]13[تعين عليه القضاء به الإبطالالقاضي من علة 

  

  :الأصليةالآثار  .1.2.2.2.1

  

د الباطل، بوصفه تصرفا قانونيا قائما حكما، وهو ما يمثل ــوهي تترتب استثناء على العقـ          

من .ا للمعاملاتستقراراية وحسن النحماية للغير ترام الظاهر فكرة اح تبرره ،القواعد العامة عن اخروج

وق ـــتصفية حقتتم  ،ا ـــنونالإجراءات الواجبة قا عدم استيفاءالباطلة بسبب  ذلك الشرآة التجارية

 باعتبارها قضي ببطلانها،وفقا لشروط الشرآة التي طلان عاملات التي تمت قبل طلب البالشرآاء عن الم

  . 108ص ]9[، 642ص ]20[شرآة فعلية

  
، وأن يرد آل منهما ما أخذه ، يترتب عليه إعادة الحال إلى ما آانت عليهلمتعاقدينفبالنسبة ل          

فمتى قضي بالبطلان زال آل أثر له فيما ، 62ص ]16[ إن آان له مقتضى تنفيذا للعقد، مع التعويض

وذلك . 236ص ]7[هنا المسؤولية التقصيرية وأساس التعويض؛ باستثناء ما ورد أعلاه بين المتعاقدين 

ض قضى القاضي بتعويالمبيع في يد المشتري، من يوم المطالبة القضائية،فإن استحال ذلك،آما لو هلك

العقد  فيلزم المشتري برد المبيع وقت هلاآه طبقا لقواعد المسؤولية التقصيرية لا على أساس معادل،

  .534ص ]21[والبائع يلتزم برد الثمن على أساس دفع غير المستحق الباطل،

  
العقد  وزال ة إلى الغير،ن المتعاقدين وبالنسبفيما بي ن لم يكنآأ ، اعتبرالعقد بطلانب قضي ومتى         

شخص معين بعقد قابل إذا آلت ملكية عقار إلى آما  ،الغير حسن النيةباستثناء  ،64ص ]16[بأثر رجعي

ن بطلان فإ النية، وآان حسنير حق رهن على العقار لصالح شخص وقام المشتري بتقر للإبطال مثلا،

ر إلى البائع مثقلا فيعود العقا ،على حق الدائن المرتهن لا يؤثر،لتصرف الذي تملك بمقتضاه المشتريا

  .284ص] 15[بهذا الحق
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  : الآثار العرضية. 2.2.2.2.1

    

انتقاص  نظريتي تمثلان فييتتمثل في أثرين  ،قد ينتج العقد الباطل آثارا باعتباره واقعة مادية             

   .تحولهو  العقد

فاشترط أن  ،زائريج دنيم انونق104 ادةمال في على انتقاص العقد ائريالجز المشرع نص            

يكون البطلان جزئيا وقابلا للانقسام، وعلى من يدعي البطلان إثبات أن الشق الباطل أو القابل للإبطال 

تقع باطلة  ا موقوف وبعضها مملوك،أعيان بعضهقسمة ومثال ذلك  ،189 ]13[منفصل عن جملة التعاقد

ة آلها ــــــهذا ما لم يثبت من يطعن في القسمعلق بالمملوك،وتبقى صحيحة فيما يت لق بالموقوففيما يتع

 ،ونـــــالانتقاص بقوة القانهذا وقد يتقرر  .99ص ]9[وفـــــأنها ما آانت لتتم في المملوك دون الموق

لطرف ا إعفاءبالقاضي  الشرط لانـــــمن بط زائريج دنيمانون ق 110 ادةمالما نصت عليه مثل 

بحكم القاضي ولو حدثت ظروف إلا آذلك اشتراط عدم جواز تعديل العقد  التعسفية،المذعن من الشروط 

   .23 ]19[زائريج دنيم ونانــق 722ادةمال، وآذلك ريزائج دنيم انونق 107/3ادةمال حسب استثنائية

يكن آذلك بأن تبين أن العقد ما آان ليتم  ففي مثل هذه الحالات ينتقص العقد مادام قابلا للتجزئة، أما إذا لم

  .بغير شقه الباطل فإن العقد يبطل بأآمله

لان عليه وحده، وظل العقد قائما إلا إذا آان هذا الشرط ــاقتصر البط ،فإذا تضمن العقد شرطا باطــلا 

  .هو الدافع إلى إبرامه فيقع العقد باطلا آله، مثل هبة مقترنة بشرط غير مشروع

  

 أن التصرف مفاده، وزائريج دنيم انونق 105ادةمالالمشرع في  تحول العقد، نص عليه أما         

 ،299ص ]7[إليه آخر فيتحولي ـقانون لانه على عناصر تصرفــالباطل قد ينطوي برغم بط يــالقانون

أنتج أثرا وبذلك يكون التصرف الباطل قد أنتج أثرا قانونيا لا آواقعة مادية بل آتصرف قانوني ولكنه 

  .عرضيا لا أثرا أصليا

 

 :ه شروط منو 

  

  . للإبطالأو قابلا  أن يكون التصرف الأصلي باطلا -

   .صحيح آخر عقدعناصر أن يتضمن العقد الباطل  -

تحول إليه العقد  الآخر الذي دـــــــإلى العق -وليس الحقيقية –المحتملة ينانصراف إرادة المتعاقد -

   .636ص ]19[هذا تحولا بل آان إعمالا للإرادة الحقيقية عن طريق تفسيرهالما آان  وإلا ،الباطل
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ة الباطلة لنقص أهلية أحد ـوتحول القسم إيجاب إلىتحول الوعد بجائزة ومن أمثلة التحول،           

فر هبة بتوا إلىوالبيع بثمن تافه   ،قسمة مهايأة صحيحة ترد على المنفعة لا على الملك إلىالمتعاقدين 

  .شروطها

ع أن القاضي يحل محلهما ويبدلهما عن ــــــالواق ، بلالمتعاقدين لإرادة مجرد تعبير إلىل لا يرد التحو

     .197ص ]13[عقدهما القديم عقدا جديدا
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  .2 .الفصــل

  
  
  

  تطبيق جزاء البطلان على عقد الشرآة التجارية
  

          

 وردت،الا مختلفة ومتمايزة من الشرآات التجاريةـــــــــالجزائري أشك تقنين التجاريينظم ال            

 وأحيانا ،محكما هام تأسيســــــــتنظي الأمر الذي تطلب أن يكون ،81ص] 27[على سبيل الحصر

  .عاملاتالم ستقرارلا بغية احترام القانون وتحقيقا ،يدان التجاريخصوصية الم تقتضيه صارما،

أن تتوافر فيه الأرآان العامة في العقود مضافا إليها  ،لقيام عقد الشرآة صحيحا المشرع وجبلذلك أ

إشهاره على الوجه المقرر ه في الشكل الرسمي وــمع إفراغ، الأرآان الخاصة التي تميزه عن غيره

        . بدرجات متفاوتةجزاء البطلان  في حالة تخلف أي منها مرتباقانونا، 

  :بطلان عقد الشرآة التجارية حالات .1.2
        

ة عقد ــالواجب احترامها للقول بصح والشروط الأرآانتخلف حسب  لانــــــالبط حالاتتتحدد            

تخلف  أو ،ةـالشرآ عقد أسيسرآان الموضوعية لتالأن تخلف ع لان عقد الشرآةبط يترتب ، فقدالشرآة

  .8ص ]23[الشكلية هأرآان

 قانونمبدأ لا بطلان إلا بنص صريح في ال جاريت انونق 733 ادةمالالمشرع الجزائري في  فتبنى

المدني فيما يخص عقد الشرآة التجارية، التي تمثل القاعـدة الخاصة ، ومبينا موقفه قانون التجاري أو ال

لذلك تباينت أخرى،  الهادف إلى التضييق من نطاق البطلان والحد من أثره في بعض الشرآات من جهة

  .حالاتهطبيعته بحسب 

  
   :الموضوعية رآانالأتخلف  ؤسس علىالمالبطلان  .1.1.2

 
، لذلك نجد العامة التصرف القانونيأرآان  فيه توافرأن ت، يجب سائر العقودآة ـعقد الشرآ          

مع إضفاء مرونـة المشرع رتب جزاء البطلان على تخلف أحدها أو اختلاله أو تخلف شرط صحة فيه، 

 .  خاصة به، وهو ما سيتم تفصيله لاحقا
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  :رآان الموضوعية العامةالأ أو اختلال تخلف ؤسس علىالم البطلان .1.1.1.2

  

المحل  ،اضيرالتو هليةالأ بتخلف آل من المطلق لانـــالبط يتقرر  د العامة،ـــا للقواعـــــــطبق           

  .الإرادةأحد عيوب  أو إذا شاب التراضينقص الأهلية في حالة فتتقرر  والسبب؛ أما القابلية للإبطال

  

  :البطلان المؤسس على تخلف أو اختلال التراضي و الأهلية.1.1.1.1.2

  

 يكتسيومنه  ،3ص ]28[توافق إرادتينلا ينفي تطور الشكلية في ميدان الشرآات اعتبار العقد           

على الاعتبار  لقيامها شرآات الأشخاص خاصةالشرآات، دانـيفي م بالغة أهمية 28ص ]26[التراضي

 التي يرتبط،74ص ]4[ ،22ص ]29[الشرآة جميع شروط عقدأن ينصب على جب ولذلك  ؛الشخصي

  .64ص ]30[بالنسبة للشرآة الوهمية ياإذا آان صور ماآ ،3ص ]28[ها وجودا وعدما بالتراضيمياق

عقد الشرآة دائرا بين النفع ولما آان لشرآات للقواعد العامة،و تخضع أحكام الأهلية في ميدان ا       

فإن القول بصحته، يقتضي أن يكون الرضاء صادرا ممن له أهلية التصرف، إذ قد تتطلب  ،والضرر

   .250ص] 31[حصة الشريك نقل ملكية أو حق عيني، فلا تكفي أهلية الإدارة

  

ماهي الأهلية التي يعتد بها للمشارآة في تأسيس شرآة ؟              : وفي هذا الصدد يطرح التساؤل التالي          

 انونق 40 ادةمالالمشرع أوجب أن يتوافر لدى الشريك أهلية آاملة مناطها بلوغ سن الرشد حسب أحكام 

   .ذلك أن المشرع لم يقرر أهلية تجارية خاصة .وهي تمثل الأهلية المدنية  زائريج دنيم

 42 ادةماللأهلية في حالــــة الشريك غير المميز، المجنون والمعتوه وفق ما تقضي به و تنعدم ا       

 انونق 85و82 ادتينمال؛ وحكم جميع تصرفاته البطلان المطلق حسب نص زائريجال دنيمال انونقالمن 

ام إبر زائريج سرةأ انونق 81 ادةمال، فلا يمكن لمن يمثله قانونا حسب ما تنص عليه  زائريج سرةأ

عقود التصرف، آعقد الشرآة نيابة عنه، إلا بإذن خاص من القاضي وذلك استنادا إلى ما تقضي به 

  .زائريجال سرةالأ انونمن ق 89و 03مقطع 88 ادتينمال

والاستثناء الذي يرد على هذه القاعدة العامة، خاص بدخول القاصر آشريك في الشرآة التجارية،         

بإجازته للقاصر البالغ ثماني عشرة سنة آاملة  زائريج جاريت انونق 5 ادةمالقرر في يفنجد المشرع 

د، وأن لا يكون قد اعتراه عارض من ـــمزاولة التجارة بشرط حصوله على إذن قضائي بالترشي

عمال التجارية عوارض الأهلية؛ وقصد المشرع في ذلك حمايته من المخاطر التي تنجم عن مباشرة الأ

فالأهلية اللازمة تتحدد تبعا لمسؤولية الشريك تجاه الغير، ففي شرآات الأموال تكون ه،وخشية على أموال

ا فيها ويستثمر ــــأن يكون شريك -المميز -مسؤوليته عن ديون الشرآة محدودة،ومن ثم حق للقاصر

أمواله ، آذلك يحق له بعد الترشيد فقط وبموجب إذن خاص أن يكون شريكا في شرآة أشخاص حيث 



  
  

 

  

- 33 -

 

ذلك أن دخوله فيها يكسبه صفة  ،149ص ]32[ن مسؤولية الشرآاء جميعا شخصية تضامنية ومطلقةتكو

    .التاجر

منه فأي تصرف و ،اصر المرشد،لا يعتبر آامل الأهلية إلا في حدود الإذن الممنوح لهعلى أن الق     

في حالة عدم  مطلقاو يكون باطلا بطلانا قابلا للإبطال لمصلحته، خارج نطاق الإذن يقع  يقوم به

   .106ص] 32[أصلا حصوله على الإذن

المشرع قد خفض سن  خاصة وأن مجد،صبح غير على سن الترشيد ثماني عشرة سنة، أغير أن الإبقاء 

  .زائريج دنيم انونق 43 ادةملل هلثلاث عشرة سنة بتعديـ التمييز إلى

       

يكون صادرا عن ذي أهلية وأن يكون غير أن  التراضيلصحة  المشرع الجزائري يشترطآذلك        

 صحة شرطف ومنهال، ـــللإبط دــالتي يترتب عنها قابلية أي عق د عيوب الإرادةــــــــمعيب بأح

  .105هامش ص ]33[مراحل تكوين الشرآة وتأسيسها ضروري في سائر ،التراضي

صرفات المالية التي يباشرها قد أحال أهم أحكام الت الجزائري وفي هذا الصدد، نجد أن المشرع      

م أنه المختص ورد بعضها فقط في التقنين المدني رغناقص الأهلية على تقنين الأسرة ، في حين نجده أ

 دا وما إلى ذلكــد حالة الشخص إذا ما آان قاصرا أو راشـــــالأسرة فيتولى تحدي قانون أما، في ذلك

  .18 ص ]26[

لان ــــــصر التمسك بالبطفهل يقت ،قضاء ببطلانهابعد ال ةــــــــآعن مصير الشر يثار التساؤلو      

  ؟ أم أن أثره يتعدى إلى العقد برمتهأو الناقصة أهليته، رضاؤه  على الشخص المعيب

ع الأحوال لمصلحة الشريك ـفي جميهو مقرر  العقد قابلا للإبطال، ويكون د العامة، ـــــوفقا للقواع     

  هأما بالنسبة للأثر المترتب عن؛ أو بسبب نقص أهليته لان بسبب عيب في رضائهالذي قضي له بالبط

بالنسبة لفئة الشرآاء  البسيطةففي شرآة التضامن وشرآة التوصية  على نوع الشرآة، يتوقفف

لا على أساس نقص أهلية الشريك، وإنما  ة،ـــــــالشرآوآذا برمته  انهيار العقديؤدي إلى  المتضامنين

قتصر وفي آل الأحوال، ي.لقيامها على الاعتبار الشخصي ساس تخلف رضاء الشرآاء بالشرآة،على أ

لان على المستقبل، حيث يتوجب حل الشرآة وتصفيتها، وتعتبر الشرآة في الفترة ما بين إبرام ـــأثر البط

    .23ص ]34[عقدها وبطلانه قائمة فعلا

نجد أن المشرع نص على حكم خاص،إذ لم يعد ، زائريج جاريت انونق 733 ادةمالوحسب               

لان الشرآات ذات المسؤولية المحدودة وشرآات ـــاء و نقص الأهلية سببا في بطــيعتمد تعيب الرض

ار ـباعتب ،وع عمليا وحسنا فعلـــوهذا أمر نادر الوق، شرآاءذا شاب هذا العيب جميع الالمساهمة، إلا إ

بقاء يقر ب ،  لذلك نجده73ص] 35[ق من نطاق البطلان في هاتين الشرآتينأن نيته انصرفت إلى التضيي

 نصرف إلى الشريك المعيب رضاؤهي بحيث جعل أثر البطلان ،ة بين الشرآاءـوصحيح قائمة الشرآة
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التي وآاملة التي اآتتب بها حصته أو الأسهم  ادستردال صفة الشريك و ازو مما يترتب عنه،  فقط

برد الأرباح التي حصل عليها طبقا للأثر الرجعي  هلزمأ، آما ى الاآتتاب أو البيعد علــض من جديتعر

   .153ص ]1[للبطلان

شخص معنوي بالنسبة سببا من أسباب انقضاء الشرآة آ عيب الرضاء ، يكون المشرع قد اعتبرعليهو

ة الالتزامات آوتتحمل الشر ؛ 72ص ]35[بالنسبة للشريك المعيب رضاؤه لانـــــــللشرآاء وسبب بط

دون أن يكون للشرآاء أو الغير ما تكتسب الحقوق التي ترتبت لها،عن الحكم آفي الفترة السابقة 

     .73ص ]36[ الاحتجاج بالبطلان

د صراحة أو ضمنا، أو بتقاعس الشريك تمسك بالبطلان يسقط بإجازة العقوفي الحالتين، فإن حق ال     

 جاريت انونق 740 ادةمالحسب  لانـتاريخ حصول البطسنوات من  ثلاثعن التمسك به خلال 

 زائريج جاريت انونق 738 ادةماللأجل الذي حددته أما في حالة إنذاره فا إذا لم يتم الإنذار زائريج

 .يكون واجب الإعمال

 

  : البطلان المؤسس على تخلف أو اختلال آل من المحل والسبب. 2.1.1.1. 2 

   

في عقد الشرآة، بالنظر إلى تباين  166ص] 10[،27ص] 22[مفهوم المحليجب أولا، تحديد           

الذي تم تأسيس الشرآة  -الغرض -ومهما يكن فهو يتمثل في مجمــوع النشاطاتموقف الفقه بشأنهما، 

يختلف عن محل التزام آل شريـــك، فقد يكون محل الشرآـــــــة غير  ، وبهذا فهو23ص] 29[من أجله 

  .  107ص] 33[عية التزام الشريك فيلحقه البطلان رغم ذلكمشروع رغم مشرو

،فإن 170ص] 13[التفرقة بين سبب التزام الشريك وسبب عقد الشرآة وبصرف النظر عن          

إلى انضمام الشريك إلى الشرآة، المتمثل  36ص] 37[الذي تعتد به النظرية الحديثة هو السبب الدافع 

لاقتصادية المرجوة من هذه الشرآــة واقتسام الشرآاء له والذي يختلف في تحقيق الربح أو المنفعة ا

    .88ص] 22[باختلاف العقــود والأطراف، وهذا الذي تبنته التشريعات الحديثة بما فيها العربية

  

وقد ثار خلاف فقهي بشأن ماهية السبب في إطار عقد الشرآة،هل المقصود به التزام الشريك            

       باعث الدافع على الدخول في الشرآة أم يقصد به الغرض من تكوينها؟بمعنى ال

يتمثل في تحقيق غرض الشرآة  هأن على اعتبار ،ابمحلهيختلط  سبب عقد الشرآةالفقه الراجح بأن  يرى

ن غرض معين لتحقيق الربح، وطبقا لذلك فإ مالي لال مشروعــــــــــرغبة الشرآاء في استغالمتجسد في 

 ون آذلكـحلها غير مشروع فسببها يكإذا آان ممنه فمحلها هو سبب عقدها، و ة أوـــآالشر

 ،52ص] 38[آنتيجة حتميةالذي ينصرف إلى العقد بالضرورة،ويترتب على ذلك البطلان 

    .29ص ]40[،35،ص]39[
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مشروعا، ة قد يكون ـفمحل الشرآ. 257ص ]41[ حــــــبصحيويرى البستاني أن هذا القول ليس         

ومع ذلك تبطل الشرآة لعدم مشروعية السبب، آتكوين شرآة بقصد الإضرار بحقوق الغير، أو لإقامة 

  .تفاهم بين شرآة وأخرى بقصد الإضرار بحرية المنافسة

أما المحل فهو القيام  الربح وتوزيعه فيما بينهم،فالسبب هو رغبة الشرآاء في الحصول على وعلى ذلك، 

   .5ص ]43[،23ص ]42[المشترك وهما أمران منفصلان آل عن الآخربالمشروع المالي 

 دنيم انونق 1فقرة 94 ادةمالوفق نص  مطلقا يبطل عقد الشرآة ،العامةتطبيقا للقواعد  و     

إذا آان محله  أو ،اء فيهــالشرآر جهود يمن أجله تسخلا يكون هدفا ـــــالشرآة محإذا لم تعين ،زائريج

 دنيم انونق  93 ادةمالتطبيقا لأحكام  أو غير مشروع،الموضــوع أو الطبيعةمن حيث  لاــمستحي

آما إذا آان القانون يحظر مزاولته على أشخاص ا في ذاته،ــبل حتى ولو آان النشاط مشروع ، زائريج

، وفق ما هو انعدم السبب يبطل عقد الشرآة إذا آذلك  ؛  أو يستوجب القانون فيه ترخيصا مسبقا معينين

  . 13ص ]44[.زائريج دنيم انونق 97 ادةمالستفاد بمفهوم المخالفة لنص م

  

، هل هو المبين بالعقد في حالة التعارض ولقد ثار التساؤل عن المحل الذي يجب الاعتداد به          

  التأسيسي للشرآة أم الفعلي ؟

الذي يعتد  دنيم انونق 02فقرة  98 ادةماليمكن إعمال نص  ري،ـــالجزائ بالنسبة للمشرع          

بالسبب الوارد في العقد وعلى من يدعي سببا آخر يقع عليه عبء إثباته؛ وفي غياب نص مماثل بشأن 

  .عليه النص المذآور أعلاه قياساإسقاط حكم فإننا نميل إلى  المحل،

د مطلقا ــعقال فيبطل ،المشروعيةأساسا لتقدير  يعتد بالمحل الفعلي ، فإنهقضاء الفرنسيلبالنسبة ل          

  .72ص ]30[متى آان غير مشروع ،حتى وإن آان المحل الوارد بالعقد التأسيسي صحيحا ومشروعا

المبين بالعقد التأسيسي أو بنظام  -أن محكمة العدل الأوروبية،  تبنت تعريفا ضيقا لمحل عقد الشرآة غير

بموجب قرار   المسؤولية المحدودة عن عدم مشروعيته بطلان عقد الشرآة ذات ترتبالذي ي -الشرآة

«Marleasing»  532ص ]45[.1990نوفمبر 13الصادر في.   

ة ــــه إلى إعدام هذه الحالويكون بذلك قد اتج المحل الفعلي،إن هذا الاتجاه أضعف من مدى             

ية ولن يظهر لان، ذلك أن المحل الفعلي لن يكون غير مشروع إلا بصفة استثنائــمن بين حالات البط

ان فعقد الشرآة التجارية قد يصرح ببطلانه حتى وإن آ. البطلان إلا نتيجة لعدم انتباه مؤسسي الشرآة

آما إذا اقتصر استغلاله على شكل معين من أشكال الشرآات، فتكون باطلة آل مشروعا، محلها الفعلي

ة ـما لم تكن شرآ الي آخر،رض أو أي نشاط مشرآة أخرى يكون محلها القيام بأعمال البنك أو الق

   .مساهمة
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يثار  لكن مشروع،غير  سببه وأ الذي يكون محله الشرآة إذا لم ينفذ عقدلا يثار أي إشكال            

  .؟من المدير باسترداد الحصة التي قدمها الملوث لشريكفي مدى جواز مطالبة ا التساؤل

الذي له  صص في يد المديريقرر بقاء جميع الح التقليديالفقه  نجدف انقسم الفقه بشأن هذه المسألة،       

ن له مكأن الشخص لا ي ا للقاعدة الرومانية التي تقررـــــــتطبيق ،لانـــأن يدفع مطالبة الشرآاء له بالبط

الشائن لا يكسب حقا ولا يصلح سندا  ، إذ الأصل أن العملحق استنادا إلى فعله غير المشروعأن يطالب ب

 .للتقاضي

، على رأس مال -اء تلوثا بالعمل الشائنـولعله أآثر الشرآ - إذ يستحوذ المدير ،بمنطقيليس ذا الرأي ه

ز بجوا ،لذا استقر الرأي الراجح؛ أالخطشريك في ه أنرغم  ،على حسابهمله  فيكون ذلك إثراء الشرآة،

لحصول على آسب ا هم فيلأحد مبررا حتى لا يكون العمل الشائن مطالبة الشرآاء باسترداد حصصهم،

   . 41ص ]42[دون وجه حق

ما ذهب إليه الفقه  فقرة أخيرة ق م ج، يكون المشرع الجزائري قد تبنى 103طبقا لنص م         

ه ساير هو الحكم الذيو بشأن الحصص المقدمة؛ ، غير أنه لم يقدم الحل في مثل هذه الحالةالتقليدي 

 ]4[تهاد الفرنسي والمشرع اللبناني بالرأي الراجححين اعتد آل من الاج المصري، فيالاجتهاد 

   .190ص

إجازة الاسترداد  حلين، إماأحد  في مثل هذه الحالات أن يقرر الجزائـري،ونرى أنه آان على المشرع 

  .الخزينة العموميةوإما وضعها في حساب  على الشرآاء المتسببين في البطلان، جزائيةمع توقيع عقوبة 

قد الشرآة لم يرتب آثاره الأصلية بسبب البطلان، غير أن آثارا أخرى ترتبت، لأن حقيقة أن ع       

لات مع الغير، وقد يكون حقق أرباحا ــــالعقد أنشأ شخصا معنويا عاش فترة من الزمن ودخل في معام

   .22ص] 46[لنسبة المستقبلأو مني بخسائر لذلك لا يسري البطلان إلا با

     

  يتمسك بالبطلان في مواجهة الغير؟ هل يجوز للشريك أنمفاده تساؤل يطرح آذلك،   

فقد يكون للشريك مصلحة في التمسك به للتحلل من تنفيذ التزام  الأصل أن البطلان هنا مطلق،          

  .ولكن ذلك يؤدي إلى أن يستفيد الشريك من بطلان اشترك بخطئه في تقريره ه بأدائه الغير،يطالب

ق الغير في مواجهة الشرآة، يجب التمييز بين سيئ النية وحسن النية، فالأصل أنه أما بالنسبة لحقو 

ل عدم إهدار حقوق ـــلان المطلق على الغير ولو آان حسن النية، إلا أنه من أجــيجوز الاحتجاج بالبط

 لمحللان لعدم مشروعية اــجواز احتجاج الشريك بالبط عدم هذا الأخير، يتجه الرأي الراجح فقها إلى

   .153ص] 1[في مواجهته ، وآان سبب العقد الذي تم بينه وبين الشرآة مشروعا
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بحيث لم يستثن من الأسباب  جاريت انونق 742 ادةمالم تبناه المشرع الجزائري في ـــــهذا الحك       

ونلمس  .التي يجوز الاحتجاج بها على الغير سوى البطلان المترتب عن عيب في الرضاء أو عدم الأهلية

  . في ذلك تقرير أولوية الحماية لهذين الشريكين على حساب الغير، ومنه يكون هذا الحكم منطقيا ومعقولا

ما إذا آانت الشرآة توزيع الأرباح في حالة في غاية الأهمية يتعلق ب ، تساؤلآما يثار من جهة أخرى    

  .ي معاملات مع الغير وحققت أرباحادخلت ف

في رأس آل واحد من الشرآاء  يكون بنسبة حصة توزيعها، يرى حسين عطا أن في هذا الصدد       

ة مع توقيع وميميلولة هذه الأموال للخزينة العفيرى أ ، أما في الحالة العكسيةالنية حسنيإذا آانوا  المال

  .253ص ]25[ الجزاء عليهم

ر الشرآة عتبتو بأثر رجعي، الشرآة انهيار عقديؤدي إلى  في هذه الأحوال طلانبالب القضاء ذلك أن 

وخلطا بينه في ذلك إهدارا للبطلان  لأن في هذه الحالة وفقا لعقد الشرآة، لا تتم تصفيتهاوآأن لم تكن، 

وبمقتضاها يكون نصيب آل واحد ة عند عدم اتفاق الشرآاء،ـــد العاموإنما تتم طبقا للقواعالانقضاء،وبين 

  . 40ص ]29[،23ص ]34[ حصته في رأس المال من الشرآاء في الأرباح والخسائر بنسبة

  

  : الموضوعية الخاصةالأرآان تخلف  المؤسس علىالبطلان   2.1.1.2.

  

إذا آان القانون يشترط توافر عقد الشرآة على أرآان عامة، فإنه فضلا عن ذلك يستوجب           

ة ذاتيته التي ـعقد الشرآ تضفي على توافر أرآان خاصة تتعلق بوجود التصرف القانوني في حد ذاته،

 على حصرها درج آثير من فقهاء القانون التجاري والتي به معه،تتشاالتي  تميزه عن غيره من العقود

تتمثل في تعدد الشرآاء، تقديم الحصص، المساهمة في الأرباح والخسائر وأخيرا نية ،أربعة أرآان في

   .المشارآة

  

  :الشرآاتالمشترآة بين  رآانالأتخلف  المؤسس علىبطلان ال1. 2.1.1.2.

  

أعلاه، لا يؤدي منوه عنها ان الموضوعية الخاصة الـعلي البارودي أن تخلف أحد الأرآ.يرى د        

  . 135ص ]1[إلى البطلان فحسب، بل إلى انتفاء فكرة الشرآة من أساسها

تشريعات أصبحت تتبنى شرآة هذا القول لا يجب التسليم به بصفة مطلقة، ذلك أن الكثير من ال            

الشخص الواحد و تتعامل بمرونة آبيرة مع هذا الرآن من خلال منح فرص لتصحيح الأوضاع أو 

 ]47[،152ص  ] 32[رآن تعدد الشرآاءتحويل الشرآة إلى شكل آخر، الأمر الذي لا يؤثر آثيرا على 

   .157ص
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مها من طرف جميع الشرآاء وليس من أما بالنسبة للحصص فالأمر يقتصر على عدم تقدي           

ة أم ـطرف البعض فقط،وفيما يتعلق بنية المشارآة فلم تعد وحدها الفاصل في اعتبار عقد ما عقد شرآ

غالبا ما ينشأ عقد صحيح آخر آعقد عمل مثلا، مشكلة التكييف، إذ  تثارالأحوال هذه في أنه لا، وسنرى 

 ]42[ن يكون لكل شريك نصيب في آل منهاإذ لابد ألخسائر،وا ولكن البطلان يثار بصدد توزيع الأرباح

في شرآة آما يوجب ألا يقل عدد الشرآاء عن عدد معين في بعض الشرآات،أن المشرع بل ،41ص

 اء موصين وشريك متضامنــالتي تشترط ألا يقل الحد الأدنى  للشرآاء عن ثلاثة شرآ التوصية بالأسهم

آما وضع حدا أقصى في الشرآة  ، زائريج جاريت انونقثالثا  715 ادةمالحسب ما يستفاد من نص 

 زائريج جاريت انــــونق 592 ادةمالنص أما بالنسبة لشرآة المساهمة فوفق  .ذات المسؤولية المحدودة

  .باستثناء الشرآات ذات رؤوس أموال عمومية يجب ألا يقل عن سبعة

  
ة، وإنما هو عام لابد ــــــيس رآنا خاصا بعقد الشرآلشرآاء لأن تعدد ا عتقد جانب من الفقهي           

] 1[التعدد رآن لنشأة الشخص المعنوي الجديد أن آخرجانب  ، في حين يرىالعقود سائرمن توافره في 

  .25ص] 42[لازم لقيام الشرآة، بل ولاستمرارها، إذ هو 135ص

آة قد نشأت صحيحة مادامت الشر ،شرط تأسيسي وليس شرط استمرارلكن الصحيح أن التعدد 

   .100ص ]48[ومستوفية لجميع الشروط التي يتطلبها القانون واآتسبت الشخصية المعنوية

 ذلك واآتساب الشرآةفي حالة توافر رآن التعدد عند تأسيس الشرآة،ثم زال بعد  يثار التساؤلو

  .دي لذلكالشخصية المعنوية، آما لو اجتمعت آل الحصص في يد شخص واحد أيا آان السبب المؤ

من المنطق القول بانقضاء الشرآة، ذلك أن انتفاء التعدد يعد سببا من أسباب انقضاء الشخصية المعنوية 

  . للشرآة

م وإن لم يستبعده تماما، إذ هذا الحكري، نجده قد خفف آثيرا من آثار ـــلمشرع الجزائلبالنسبة           

أن يوفقوا  في بعض الشرآات، نصاب المفروضعن ال همعدد  انخفاضفي حالة على الشرآاء أوجب 

اتخاذ  أوالأآثر  أشهر علىاستكمال النصاب خلال ستة ب أوضاعهم مع أحكام القانون في هذا الشأن

 طلب في حالة عدم القيام بذلك ، يكون لكل ذي مصلحةوإلى شكل آخر، ة ـــإجراءات تغيير شكل الشرآ

   .ء في جميع أمواله عن التزامات الشرآة خلال هذه المدةاويسأل من بقي من الشرآ ؛ قضاء الشرآة لح

عن طريق منح  الشرآة،قصد به المشرع استمرار  في الحقيقة أن هذا الحكم يتعلق بوضع عارض،      

  .، باستثناء شرآة التضامنالشرآاء مهلة لإصلاح الخلل اللاحق برآن تعدد الشرآاء

و قانون شرآات المساهمة والتوصية  منه 09ادة مالفي  1966لسنة  قانون الشرآات الفرنسينجد       

اع آل الحصص ــــــــتنص على أن اجتم. 1981ةـــلسن بالأسهم وذات الممسؤولية المحدودة المصري

أو الأسهم في يد واحدة، لايؤدي إلى حل الشرآة بقوة القانون؛ ويكون لكل ذي مصلحة طلب حل 

   .40ص ]49[وضع خلال مهلة عامالشرآة، إذا لم يتم معالجة هذا ال
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  .ويثار التساؤل آذلك، ما الحكم لو أن أحدا لم يتقدم بطلب حل الشرآة بعد انقضاء مهلة العام؟   

، نجدها تعطي لنا حلا يتمثل في انحلال مثلا زائريج جاريت انونق 590 ادةمالبالرجوع إلى        

  . ا لعشرين شريكا أو أقلالشرآة بقوة القانون مالم يصبح عدد الشرآاء مساوي

واقعة اجتماع  أعلاه، يقضي بوجوب صدور حكم قضائي بالحل دائما،مستبعدا اعتبار 09ادة مالإن حكم  

  .بالشخصية المعنوية طالما لم يصدرحكم قضائي بحلها سببا لانقضاء الشرآة، فتبقى متمتعةالحصص 

  إلى أي تاريخ يرجع الحل ؟تساؤل آخر يثار،    

خ اجتماع الحصص أو الأسهم في يد شريك ــإلى تاري ذلك ، يرجعHemard لفقيه ر اـــفي نظ    

لال ــيمتنع طلب الحل خ ا آانإذو .خـــتاريال هذا اء مدة العام منــــــــانقضبالبعض  عتدواحد، بينما ي

صن هذا الوجود لأن المشرع ح ،يمتنع الدفع بانقضاء الشرآة لزوال التعدد فإنه من باب أولىهذه المهلة،

الدفع بانقضاء  ويمكن بعد انقضاء المهلة أن هذه الحصانة تسقطغيرلقواعد العامة،ا لبنص صريح خلاف

  .إذا لم يتقدم أي أحد بطلب الحل دالشرآة لزوال التعد

لذوي الشأن تصحيح  1966يتيح ق ش ف لسنة وبهذا الحكم أخذ المشرع المصري،غير أنه في فرنسا 

ب حل على الأآثر من تاريخ واقعة اجتماع الحصص، وإلا آان لكل ذي مصلحة طلوضع خلال سنة ال

    .62ص ]29[تجاري والاقتصاديويتفق مع متطلبات النشاط الالشرآة قضاء وهو حكم معقول 

أصلا ولن تستطيع  ينعقد عقد الشرآة صحيحا، فبدونها لا 39ص] 37[الحصصتقديم أما بالنسبة ل    

، 112ص] 50[،68ص] 27[ ي أنشئت من أجله، لكونها تمثل الضمان العام للغيرق غرضها الذــــتحقي

 أن من غير 94ص ]51[م حصته التي تعهد بهاــــعلى آل شريك تقديري ــــالمشرع الجزائ لذلك أوجب

طبيعة واحدة، لكن أوجب في آل الأحوال تقديرها وتحديد  منيشترط فيها أن تكون متساوية القيمة أو

  .32ص ]40[اعند تخلفه البطلان ورتب جزاء طبيعتها،

       

يترتب عليه  فقط، الأشخاصميع الشرآاء في شرآة عدم تقديم الحصص من طرف جو            

أو آان  بعضهم أو اءآالشر عن تقديمها أحد إذا تخلفأما ؛ صوريةآذلك إذا آانت  آةـلان الشربط

 الحقيقية فقط ة تقوم بالنسبة للذين قدموا الحصصــفإن الشرآ، ي والبعض الآخر صوريــبعضها حقيق

د العامة التي ــوتطبق في ذلك القواع ةـفعندئذ تبطل الشرآ ،محل اعتبار متخلفالالشريك ما لم يكن 

محدودة ا إذا آانت شرآة مساهمة أو ذات مسؤولية أم ،زائريج دنيم انونق 438/1 ادةمالنصت عليها 

تتاب في آل رأس المال بالنسبة للأولى، أو بسبب عدم الوفاء بكل فإنها تبطل بسبب عدم حصول الاآ

]  46[،267ص ]25 [لا يقل عن الحد الأدنىعلى أ ند تكوين الشرآة بالنسبة للثانيةرأس المال ع

  .13ص
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من التصرف في حصصهم أيا آانت طبيعتها قبل مضي سنتين  ،المؤسسين مصريولهذا منع المشرع ال

وفي تقوية ضمان  هارغبة منه في صلاحية تأسيس ،ريخ تأسيس شرآة المساهمةماليتين آاملتين من تا

  .16ص ]52[الغير تجاهها

متوقع بل وحتمي،  أي نوع من الحصص فيه جزاء البطلان لعقد شرآة لم يقدم فإن ،لذلك            

 ويؤآد ذلك .البطلانعليه  يترتب ،ي شرآة موضوعها استغلال العقاراتف عقار شريك عن تقديم فإحجام

 ذآر قيمة الحصص العينية في عقد التأسيس يجب إذدة،دوالمسؤولية المحذات ة لشرآلالأحكام المنظمة 

ملخصا للحصص عقد شرآة المساهمة ن يتضمن يجب أآما ، زائريج جاريت انونق  568 ادةمال حسب

  .ة استخلاصهامتها الإجمالية وطريقالعينية وتقدير قي

 صورية تكون ، ولامنفعة فعليةتقدم للشرآة ميزة و أن ، يجبمشروعيتهاو د الحصصعن وجو فضلا

   .696ص ]53[ عقارا تم بيعه قبل أو بعد تكوين الشرآةون أن تكآ

مدى تأثير ثار السؤال عن غير أنه ي يعتبر الاآتتاب بهذه الحصص باطلا؛في مثل الحالات السابقة، 

  البطلان على عقد الشرآة؟

ذلك الفقه بأن المسألة  تتوقف على أهمية الحصة موضوع البطلان في نشاط  يجيب على           

ة تضاهي غياب ــصوريأن الحصة الي، ـيرى جانب من الفقه الفرنس وفي هذا لا،ـــــالشرآة مستقب

التي لا تعد في حد  ةفي صورة زيادة تقدير الحصما لم يكن  ص الذي يكون جزاؤه بطلان الشرآة،الحص

  .491ص ]54[إلا إذا أدت إلى الغياب التام للحصةن، للبطلا اسببذاتها 

استمرار فإذا ما آان  ،باطل ة فاقدة لكل قيمةأن الاآتتاب بحص ،جانب آخر من الفقه ويرى          

أما إذا ،الشرآة سبب لإبطال عقد فليس هناك ،ص بقية الشرآاءممكنا بفضل تواجد حص نشاط الشرآة

   .5ص ]44[إلى عقد الشرآة  ن بطلان الحصة يمتد آليافإ،الشرآةآانت ضرورية لتحقيق غرض 

     

  هل يمكن أن تنشأ شرآة التضامن من حصص عمل فقط أي دون تقديم حصص ؟: لاؤست

ولأن ذمة ن لالتزامات الشرآة شرآاء ضامنوالرأي الفقهي الراجح يرى إمكانية ذلك، مادام ال            

ري الذي قرر صراحة في ماده بالنسبة للمشرع الجزائا يمكن اعتوهو م .370ص ]2[الشخص بها مال

على أنه في شرآة التوصية البسيطة لا يمكن أن يكون تقديم  جاريت انونق 1مكرر 563 ادةمال

 ادةمالة ذات المسؤولية المحدودة بموجب ـالحصص في شكل عمل، آذلك الأمر بالنسبة للشرآ

رأس المال فيهما لا يحقق ضمانا آافيا مقارنة بشرآات  ، وذلك باعتبار جاريت انونق 1فقرة567

  . المساهمة
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على الشريك التنازل عن  شرطا يحظر التضامن شرآةما حكم تضمين عقد :آخر يثار تساؤل       

  حصته آلية، ولأي سبب من الأسباب؟

 إطارفي  المقرريمثل المبدأ  عام آأصل ،حظر تصرف الشريك في حصتهيمكننا الإشارة إلى أن        

يجوز تضمين الشرط غير أنه  الشخصي،لاعتبار ابسبب  ــلانــالذي يترتب عليه البط ة التضامنشرآ

   .251ص ]38[ بعضهم أوبموافقة الشرآاء جميعهم في العقد 

يبيح للشريك أن يتنازل عن حصته لمن يشاء دون  شرطا التضامن شرآةآذلك ما حكم تضمين عقد  

   ؟الشرآاء قبل التنازللقة أو نسبية من باقي موافقة مط اشتراط

موافقة جميع بشرط  ، لكنللشريك ذلك جاريت انونق 560ادةمالفي  جيزالمشرع الجزائري ي        

اعتبار الشرط آأن لم يكن فلا يعتد به مطلقا، بمعنى أن الشرط يبطل  مخالفتهالشرآاء، ورتب على 

 هنا والنص ،ة مغلقة على الشرآاءـآشرآمن نظمها المشرع شرآة التضا أن إلىاستنادا  ويصح العقد،

  .من النظام العام

 الاعتبار الشخصيوالحقيقة أن  ؛رآاتشال انونمن ق 19ادة مال هذا الحكم تبناه المشرع الفرنسي في نص

 .94ص] 29[يرونه مناسبا لهم في ذلكما  يقرروا فلهم أن ،لاــــأصلمصلحة الشرآاء  رهـــتقريتم 

 جاريت انونق 2فقرة562 ادةمالفي  بهذا الحق لشرآاءأقر لري ـــــيل في ذلك أن المشرع الجزائوالدل

  .مع ورثة الشريك المتوفى رغم مخالفة ذلك للاعتبار الشخصي استمرار الشرآةعلى 

الأرباح وتحمل سم من أجل تقا ة تجارية بدون اتحاد نية الشرآاءـــأن تنشأ شرآكن يملا          

لا  يكون مقرضا ح فقط،ك معه في الرباشتربقصد الامن يقدم مالا لتاجر ف ،142ص ]55[ئرالخسا

  .06ص ]56[، 223ص ]31[ شريكا

  

ولقد أقر المشرع الجزائري مبدأ المساواة بين الشرآاء في توزيع الأرباح وتحمل الخسائر، بأن         

  .تكون بقدر مساهمتهجعل نسبة الشريك فيما حققه من أرباح أو تكبده من خسائر، 

ح أو ـــع نسبة الربـه لا يشترط ضرورة مساواة الشرآاء في توزيـ، أنالفقي محمد السيد ويرى       

الشرآاء بنسبة مغايرة لنسبة اشتراآهم  نالخسارة ، فمن الجائز الاتفاق على توزيع الأرباح أو الخسائر بي

نصيب أحد الشرآاء أآبر من نسبة مساهمته في  في الحصص المقدمة، آذلك يجوز الاتفاق على أن يكون

   .233ص ]57[ الخسارة والعكس صحيح

  

يهدف إما إلى منع أحد الشرآاء من  لاحق، شرطاالعقد ال أوة عقد الشرآ تضمنومع ذلك قد ي         

وهو ما يعرف بشرط الأسد الذي يتخذ عدة  ، الحصول على أي ربح أو إعفائه من تحمل أي خسارة

  :             هاصور من
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 له أو الحرمان من الحصول على أي نصيب منها أو تقررآلها،أحد أو بعض الشرآاء بالأرباح  استئثار -

  .نسبة تافهة منها لا تتناسب مع قيمة حصته في الشرآة

الاتفاق على أن يحصل أحد الشرآاء على ربح إجمالي عن الحصة التي قدمها سواء حققت الشرآة  -

، وهو ما يعرف بشرط الفائدة الثابتة، لأنه يجعل الشريك بمنأى عن تقلبات وتغير أرباح أرباحا أم لا

ة، غير أنه يجوز في حالة نسبة معينة ثم يشترك بعد ذلك مع غيره من الشرآـاء في اقتسام ــالشرآ

] 58[زوهو ذائع في شرآات المساهمة تحت مصطلح أسهم الامتيا. الباقي، لمساهمتهم جميعا في الأرباح

  .308ص

  .خسارةالخسارة، أو أن يسترد حصته آاملة سالمة من آل  أي قدر من إعفاء شريك من تحمل -

نه يثار التساؤل عن أثر هذا البطلان، هل يقتصر على الشرط وحده مع بقاء الشرآة صحيحة، أم أ     

   يستتبع بطلان عقد الشرآة آله؟

، وتوزع الأرباح سد وحده يقع باطلا دون عقد الشرآةإلى أن شرط الأ في الفقه ذهب رأي           

 ، أماآما لو لم ينص عقد الشرآة على آيفية توزيعها والخسائر بنسبة نصيب آل شريك في رأس المال

ة برمته اعتبارا من أن الشروط ـإلى عقد الشرآ لان الشرط يمتدــبط أنيذهب إلى فالرأي الراجح 

 ]57[زأ ، وقد يكون الشريك لم يقبل التعاقد إلا بناء على الشرط الباطلالأساسية في الشرآة وحدة لا تتج

اء عادة هو توزيع الأرباح والخسائر، وبه أخذ ـــليه رضاء الشرآع عــــذلك أن أهم ما يجتم. 230ص

  .240ص  ]59[ منه 895ون الموجبات والعقود اللبناني في م قان

صلوا على نسبة ة ليحـــاء أن تستمر الشرآــــــــــلشرآلأن من مصلحة باقي ا ،قيغير منط مرهذا الأ 

آنا بصدد شرآات  إذاديونهم وبصفة خاصة  لاستيفاءآذلك من مصلحة دائني الشرآة سنويا،من الأرباح 

  . 273ص ]25[الأموال

  

اعتبر عقد الشرآة  زائريج دنيم انونق 426/1 ادةماليتضح أن المشرع الجزائري من خلال            

متضمن شرط أسد باطلا بطلانا مطلقا، بالنسبة لشرآات الأشخاص والتوصية بالأسهم لعدم ورود نص ال

خاص بها، أي أن أثر البطلان ينصرف إلى الشرط والعقد معا،أما فيما يتعلق بشرآات المساهمة وذات 

الشرط  الذي يقضي ببطلان  زائريج جاريت انونق 733 ادةمالالمسؤولية المحدودة فقد خصها بنص 

 426/2 ادةمالهذا وتضع   .وهذا البطلان من النظام العام  ، 70ص ] 35[،24ص ]34[دون العقد

الاتفاق على إعفاء الشريك بجواز  ،شرط الأسد بالنسبة للشريك بالعملاستثناء على  زائريج دنيم انونق

  .ابل ذلكمقأجرة له ر يقرت عدم شرطب ،في الخسائرالذي لم يقدم غير عمله من المساهمة 
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 لأن ،وهذا غير جائز بالعمل أجرا عن عمله الشريك فترض تلقيلأنه ي ،النص غير موفق الملاحظ أن 

ك بالعمل ـأن الشري؛ فضلا عن أجيرا والحال هذه لا يعد شريكا وإنما ،العمل حصة يقدمها للشرآة

أصحاب أما اح،راج الريأدأن جهده ووقته قد ذهبا  ذلك عند تصفية الشرآة،يشترك في الخسارة حتما 

   .56ص ]60[،142ص  ]1[من حصصهمفيستردون ما بقي  ،العينية الحصص النقدية أو

لأن الشريك صاحب الحصة  ،لأسدمبدأ تحريم شرط ال تطبيقا يعتبر ن النصأ محرز يرى. غير أن د     

 هاجانب إلىقدم ي لم و مقابلا عن عمله، آان لا يتقاضى ، خاصة إذابالعمل يكون قد خسر مقابل ما قدمه

   .146ص] 33[حصة نقدية أو عينية

لا يجيز أي اتفاق على إعفاء الشريك الذي قدم حصة عمل  ،يـالإسلامالفقه  أن إلى الإشارةوتجدر     

من تحمل نتائج الخسارة ، لأن إعفاءه يؤدي إلى حصوله على مقابل في آافة الأحوال ، وهذا يخرج به 

ذي يقتضي مساهمة آل شريك في الأرباح والخسائر، آما أنه في حالة تحقق عن طبيعة عقد الشرآة ال

ع يكون ـــــــة العمل سيستفيد من رأس المال وهو أمر غير جائز،لأن التوزيـــــالخسارة فصاحب حص

   .17ص ]36[من الأرباح وليس من رأس المال

  

ص الغرض المخصحسب  شرط الأسدثر البطلان بشأن يختلف أ ،الفرنسي بالنسبة للمشرع            

 رط يكون باطلا،ن هذا الشفإ تفوق نسبة مساهمته، خسارةب ه أوة منأحد الشرآاء بكامل الربح أو نسب

 بطلي الشرآاء من تحمل جميع الخسائر إعفاء أحد خصأما إذا  ،281ص ]61[قد الشرآةعويمتد إلى 

   .فقط الشرط

جانب كان ف سد،الأرط ش بسبببطلان الشرآة ص على نت ،رنسيفدني مانون ق 1855ادةمالت وقد آان

بطريقة غير مباشرة تفاديه  سعى جانب آخر منه إلىفيما  ،54ص] 44[اسهذا الأسيعتد ب من القضاء

 ادةمبـال 1855 ادةمالبعد تعديل أما  .55ص ]44[بالشريك لاالمقرض بالشريك  هذا آأن يصف

  .57ص ]60[لا تبطل الشرآةة، بمعنى أنها غير مكتوب تعتبر الشروط أصبحت مثل هذه ،1844

حكما  01فقرة 360 ادةمالي على ـــأدخل المشرع الفرنس ،1969ديسمبر  20ر ــــــبمقتضى أم و

 مسؤولية المحدودة لا يمكن أن يترتبلان شرآات المساهمة والشرآات ذات الــــن بطمفاده أ ،دا ــجدي

  .المدني انونقمن ال 1855 ادةمالالأسد الوارد بـ عن شرط
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إلا أن الفقه والقضاء الفرنسيين قد أآدا ة،ـــصراح مشارآةنية اللم يذآر  الجزائري المشرع            

  .أهميتها وضرورتها 

بسبب عدم وحدة  ري في الشرآة،لنية المشارآة آرآن جوه لقد تعددت تعريفات الفقه والقضاء 

المادي المتمثل في باقي الأرآان الموضوعية الخاصة ن فهي رآن معنوي جوهري يكمل الرآ .مفهومها

   .229ص ]62[ وهو يلتقي برآن الرضا بمعناه الواسع.الأخرى

انصرف إلى استلزام توافرهذه النية رآنا ة،ــــــنية المشارآشأن تحديد مفهوم ثار جدل فقهي ب            

التي يتضاءل فيها دور  رآات المختلطة،شرآات الأموال والشبالنظر إلى تزايد أهمية .في عقد الشرآة

مما دفع بالبعض إلى القول بأن مثل هذه النية لم تعد لها أية أهمية إلا في حدود دائرة  ار الشخصي،الاعتب

  .52ص ]39[وذلك مع تضاؤل الصفة التعاقدية في الشرآة .60ص ]49[شرآات الأشخاص

مات في عقد الشرآة ي لنشوء الالتزابب الأساستعد الس مشارآةالبأن نية  محرز عكس ذلك،.يرى د     

يعني بطلان عقد وانتفاؤها  ،هامن تأسيس الشرآة إلى انقضائ ضرورياويبقى أيا آان نوعها،

  .141ص ]33[الشرآة

وهي مسألة واقع  ص طبيعة النشاط الذي اشترآوا فيه،ووجودها عند الشرآاء يدل عليه بوجه خا     

   .222ص] 31[ عيستقل بتقديرها قاضي الموضو

ما يعني انعدام وهو ط الأسد،شرو مع تضمنه أحدوافرت آل أرآانه،ذا تإ وينهار عقد الشرآةأيضا،     

الذي يقوم  ولعل هذا يبرز الدور،ل المخاطرتعاون وقبو ها وجودوجود مع ذ لا يتصورإ آة،نية المشار

 هيف بصفة عامة، عقد الشرآةهي جوهر  لأنهاشرآات الأشخاص، ليس فقط فيبه رآن نية المشارآة،

ود عن وجتعبر فايتها لتكوين شرآة حقيقية،خرى وآلذي تقاس به مدى جدية الأرآان الأالمحك ا بحق

لا تكفي قانونا  اعي وهمي مكرس لخدمة مصلحة فردية،طار جموليس مجرد خلق إ مصلحة جماعية،

   .382ص ]2[،63ص ]49[لوجود شرآة تتمتع بكيان قانوني مستقل

ـلا العقد باط يجعلمعا  تفاق على عدم مساهمة أحد الشرآاء أو بعضهم في الأرباح أو الخسائر أوفالا

آان هذا النصيب  إذاآما يبطل العقد  بر الشريك مقرضا للشرآة لا شريكا،لم يعت ما المشارآة،لانتفاء نية 

   .111ص ]56[حد يكون معه صوريا إلىتافها 

     

لذلك فهي  تزمون إلا لأسباب يريدون تحقيقها،إذ أنهم لا يل ،مشارآة لدى الشرآاءوالعبرة بنية ال           

الأخرى فلا أهمية أما الأسباب ه من شريك إلى آخر في آل الشرآات،السبب المباشر الذي لا يختلف في

ؤثر يذلك  فإن ،ةـفإذا تخلفت لدى أحد الشرآاء في أي مرحلة من مراحل حياة الشرآ ،لها في عقد الشرآة

 ول على جميع أرباحها فتعتبربعدم مساهمته في خسائر الشرآة أو الحص طلب أحدهم إذاآما بقائها، على

  .140ص ]33[ باطلة ويحق للشرآاء طلب إبطال الشرآة اشروط
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  سببا من أسباب بطلان عقد الشرآة ؟ تخلف هذا العنصر يعدهل أن  الذي يطرح، لكن التساؤل        

ة يقوم بدور حاسم في تكوين ـ، أن مفهوم نية المشارآJ. Honoratيرى الأستاذ فأنها،المسألة مختلف بش

عقد الشرآة، لكن وفي نفس الوقت فإنه نادرا ما يمثل تبريرا وحيدا للإبطال، ذلك أن انعدام نية المشارآة 

  . 7ص ]44[ ليس إلا نتيجة غياب تام للرضاء

للقول بوجود شرآـة من عدمه لا بد من التثبت " ترط اء محكمة النقض المصرية على أنه يشو جرى قض

ح والخسارة ــبين الطرفين وقبولهما باحتمالات الرب مشارآةة الــــمن توافر عنصرين أساسيين هما ني

، فهذه النية تميز عقد الشرآة عن آثير من العقود المشابهة له آعقد القرض "عن العمل في إطار الشرآة

  .221ص ]63[وعقد العمل

د ــقد يتعلق الأمر بعقو، ةـــمشارآينعدم بانعدام نية ال عقد شرآة نأ ،يـالفرنس يرى جانب من الفقه   

آة جزاء الانعدام بالنسبة للشر قد طبق القضاء الفرنسيو.التكييف الصحيح له والقاضي يعيد.من نوع آخر

 ]64[ لبطلان الشرآات التجارية مستبعدا بذلك تطبيق القواعد الحمائية التي انعدمت بها نية المشارآة،

  .19ص

إلا إذا أراد الأطراف تكوين  عنه بطلان عقد الشرآة، أنه لا يترتب،502ص ]54[بينما يرى جانب آخر

  .ة بالرغم من انعدام هذا العنصرــشرآ

وبالنسبة للمشرع الجزائري، لا نجد حكما خاصا و صريحا، ومع ذلك فإننا نميل إلى القول بإمكانية  

    .طبقا للقواعد العامة  ريح بتحول عقد الشرآة إلى عقد آخر متى أمكن ذلكالتص

  

  :الخاصة ببعض الشرآات تخلف القواعد المؤسس علىالبطلان  2.2.1.1.2. 

  

المقررة الأرآان  توافر ه منبام إرادة المشرع فيما أوجيستوجب احتر إن إنشاء شرآة صحيحة،          

   .الخاصة ببعض أنواع الشرآات التجارية واعدوآذا القها، لقيام  قانونا

ورتب  س،تأسي بقواعدذات المسؤولية المحدودة ة المساهمة وشرآ آلا من،لقد خص المشرع الجزائريف

  .لإمكانية تدارآه عن طريق التصحيح من نوع خاص وهو بطلان بطلان الشرآة،على عدم احترامها 

  

  :حالات خاصة بطل في،تلشرآات ذات المسؤولية المحدودةبالنسبة ل

  

 590 ادةمالوهو الحد الأقصى الذي نصت عليه  اء عشرين شريكا،تجاوز عدد الشرآإذا  -         

أوضاعهم مع وجب على الشرآاء تصحيح  ،لإرث أو بيع الحصصبسبب ا ،زائريج جاريت انونق

جراءات تغيير شكل خلال سنة من تاريخ الزيادة أو أن يتخذوا إ ون في هذا الشأن،ـــأحكام القان

   .في حالة عدم قيام الشرآاء بذلك تنحل وجوبا أو،ة مساهمةــشرآ إلىة ــــــــالشرآ



  
  

 

  

- 46 -

 

إذ يجب الاآتتاب  ،العام طريق الاآتتابلحسابها عن  مالها أو الاقتراض تأسيسها أو زيادة رأسإذا تم  -

  .زائريج جاريت انونق 567 ادةمحسب البجميع الحصص 

 جاريت انونق 571 ادةمحسب الحصص إلى الأجانب بغير موافقة أغلبية الشرآاء إذا تم إحالة ال -

   .زائريج

 انونق 566 ادةمال حسب أو لم يقسم إلى حصص اسمية متساوية ،إذا قل رأسمالها عن الحد الأدنى -

ة للحظر الخاص بتمثيل حصص الرأسمال أو مخالفة قواعد تقدير أي مخالفة الشرآ .زائريج جاريت

  .ص العينيةالحص

آالتظهير، التسليم، البيع والشراء،  سندات قابلة للتداول بالطرق التجارية أو إصدار أسهم يجوز لهالا 

  الخ...التنازل

   

  :تحقيق اعتبارينهذا وقد قصد المشرع من  الحظر     

شخص غير اء ـة فلا يقتحم دائرة الشرآـيتعلق بالحفاظ على الطابع الشخصي الذي تتسم به هذه الشرآ -

  .معروف أو غير مرغوب فيه لسبب أو لآخر

ل هذه ـاد الوطني من أية اهتزازات قد تؤثر فيه بالسلب نظرا لضعف ائتمان مثـيتعلق بحماية الاقتص -

   .357ص ]29[فهو لا يحقق ضمانا آافيا لدائنيها الشرآات وعدم استقرار مرآزها المالي بصفة قاطعة

، آون أن النصوص السابقة أعلاه جاءت 2فقرة  جاريت انونق 733 ادةمالنقول ذلك، تطبيقا لنص 

  .بصيغة الوجوب

 دنيم انونق 441عدم تطبيق أحكام المادة ، قرر المشرعزائريج جاريت انونق 1رمكر 590 ادةمالفي 

في يد  حدودةمال سؤوليةمال اتائي في حالة اجتماع آل حصص شرآة ذـوالمتعلقة بالحل القض زائريج

نه أثناء حياة الشرآة قد تجتمع آل حصصها في يد أ إذ،مـص يعبر عن وضع اقتصادي قائذا النوه .واحدة

 ل الشرآةمة تبطالعا واعدلقفطبقا ل ،الجماعي للشرآاء آالانسحاببسبب حادث طارئ  شريك واحد

  .رآن تعدد الشرآاء القانون لتخلفوتنحل بقوة 

أين  ،زائريج جاريت انونق 2/2مكرر 590 ادةمالو كررم 590 ادةمالبموجب  ،ع الجزاءعد م توقي قرر آما

وعلى الاقتصاد اري الذي قد يدر ربحا على صاحبه في استغلال المشروع التج الشرآة استمرارنص على 

  .الوطني

إن الجزاء :02مكرر 590ما هو الجزاء المترتب على مخالفة الحظر المنصوص عليه في المادة     

سواء آان ذلك ناتجا عند  ي،ــلجأت إلى التكوين غير القانون رآات التيمن في الحل القضائي للشيك

  .قضاء الأمر طلب الحل  منح القانون لكل من يهمه، ففي آلتيهما.نشاط الشرآةالتأسيس أو أثناء 
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إذا أصيبت بخسائر وأصبح رأس مالها أقل من الحد الأدنى ما هو الحل؟ في هذه الحالة لا تبطل الشرآة ف

اء بهذه الزيادة وجب عليهم تحويل هذه الشرآة ــهلة سنة لزيادة رأس مالها، فإذا لم يقم الشرآوتعطى م

أما   .زائريج جاريت انونق 566/2ادة محسب ال إلى شكل آخر وليس أمامهم سوى شرآة التضامن

  ؟  ما هو الحل ج.د1.000لحصة بالنسبة لالحد الأدنى الذي نص عليه المشرع 

لا داعي أن تدفع الحصص آاملة وقت الاآتتاب وآان غير أنه  ة ؛ــص ، إبطال الشرآخذ بحرفية النالأ

  .زائريج جاريت انونق 596ادة محسب ال  %50من الأجدر بالمشرع اشتراط وفاء جزئي 

  :، فتبطل في الحالات التاليةالمساهمةشرآة وأما بالنسبة ل 

  

لال ستة حلة بقوة القانون إن لم تبادر خعتبر الشرآة منت،إذا قل عدد الشرآاء عن الحد الأدنى -            

اء مسؤولا في جميع ـــــــويكون من تبقى من الشرآ ،ال هذا النصابـــــأشهر على الأآثر إلى استكم

             .197ص ]33[أمواله عن التزامات الشرآة خلال هذه المدة

لأنه  ،اعد التأسيس يتعلق بالنظام العامن لمخالفة قوإذ أن البطلا القانونية،التأسيس  إذا لم تحترم قواعد-

  .الادخار العام يقصد به حماية

  .303ص] 58[لها دون أن يصدر ترخيص بتأسيسهاأو إذا باشرت شرآة المساهمة عم -

 3/4 ـأو إذا لم يوف ب ل رأس المال،بكام أو إذا لم يتم الاآتتاب ،ن الحد الأدنىع إذا قل رأس مالها -

مكتتبين في أحد البنوك إذا لم تودع المبالغ المدفوعة من ال أو،ة للأسهم عند الاآتتابلأساسيالقيمة ا

أو لم يعمل .اء التأسيس أو لم تقدر بشكل صحيحأو إذا لم تؤد الحصص العينية آاملة قبل انته المقبولة،

  .ر الشرآةاشهإعلى 

دارة الإ سمتعلقة بتعيين أعضاء مجلصلاحياتها التمارس و لم إذا لم تجتمع الجمعية التأسيسية، -

   .167ص ]50[أو بالتدقيق في المقدمات العينيةالمراقبة، مجلسواختيارهم من بين المساهمين،أو بتعيين 

 ،ءات تأسيس شرآات المساهمةعلى مخالفة إجرا تحديد الآثار المترتبةت في تختلف التشريعا     

لا  وبعضها الآخرة ،مخالفالية المدنية لمن تنسب إليه فبعضها يجيز طلب بطلان الشرآة ويحمل المسؤول

  .البطلان هذا أن التسجيل يطهر الشرآة من أي،راشهالإالطعن به بعد يجيز 

ة والمسؤولية المدنية ن الشرآلافي طلب بط،على مخالفة إجراءات التأسيس الآثار المترتبةتنحصر و 

   .279ص] 65[العقوبات الجزائيةعن  فضلا ،فيهاب للمتسب

بالنظام العام لأنه يقصد به حماية  هتعلقل ،آالمطلقالبطلان  اعتبار هذايذهب الرأي الراجح إلى          

آما لا يصح النص في نظام  ق الادعاء أو الدفع المستند إليه،آما لا يصح التنازل عن ح ،الادخار العام

ز ويؤدي العيب الذي يستند إليه جائ حــأن تصحي وآالنسبي من جهة ة على منع التمسك به،ــــــشرآال

ة ـــآما لا يجوز للمحكم،الغير حسن النية لا يصح للشرآاء أن يحتجوا به تجاه وأنه إلى زوال البطلان،
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لان ـــــبطبل ويمتنع الحكم بال .بل يجب على ذي المصلحة أن يتمسك به ،اء نفسهاـــأن تقضي به من تلق

  .363ص ]41[، 167ص ]50[بطلان من نوع خاص م فهوومن ثإذا زال سببه قبل الحكم به، 

ية مشروعة أن يرفع فيجوز لكل ذي مصلحة مالية وقانون اب شرآة المساهمة عيب في التأسيس،إذا ش

 ةـدائني الشرآلآذلك .ي شرآة مهددة بالبطلانشرآاء فالبقاء للتخلص من  آالمساهمين.دعوى البطلان

ن من مؤسسين لاـالبطحقهم ضد المسؤولين عن أسباب هذا ام طلب الإبطال من أجل التوصل إلى استخد

محافظة على رأس المال و ة،ــتنفيذ عقد طويل أبرموه مع الشرآأو للتحلل من  و أعضاء مجلس إدارة،

   .الذي يمثل ضمانهم العام ولتجنب الدخول في مزاحمة دائني المساهمين الشخصيين

أن الحكم  غير.تعدى إلى الغيرلا ي، بطلان ذو أثر نسبيمة برفض الوالحكم الصادر من المحك       

مع عدم جواز تمسك الشرآاء به في مواجهة  لجميع المساهمين، ببطلان الشرآة ذو أثر مطلق بالنسبة

  .الغير

ويجب توجيه إنذار إلى الشرآة  .التأسيسوتتقادم دعوى البطلان بمدة خمس سنوات تبدأ من تاريخ 

بتصحيح  شرآة مهلة مدتها شهر بعد الإنذار للقياموتعطى لل. إقامة الدعوىلتصحيح العيب وذلك قبل 

  .فإذا مر شهر ولم يصحح العيب جاز رفع الدعوى البطلان،

وفي مهلة خمس  الغير،في آل هذه الحالات يمكن لكل صاحب مصلحة سواء آان من المساهمين أو 

ز له أن يطلب الحكم جا إذا لم تقم بذلكف.الإجراء والقيام به سنوات أن ينذر الشرآة بوجوب تصحيح

ويعتبر هذا البطلان من .فعلية أي بدون أثر رجعيقضي ببطلانها فإنها تصفى آشرآة  متىو .لانهاــببط

  .نوع خاص 

الاحتجاج به في مواجهة  لا يستطيعون غير أنهم ،لانـمساهمين التمسك بهذا البطوإذا آان يجوز لل  

ا ـلان عندها يعتبر التأسيس صحيحتأسيس الشرآة تسقط دعوى البط وبمضي خمس سنوات على الغير،

   .363ص ]41[،168ص ]50[حتى ولو آان مشوبا ببعض العيوب

  

  :رآان الشكليةالأتخلف  المؤسس على البطلان .2.1.2
      

ل ، بلانعقد الشرآة صحيحا في مأمن من البطلقيام توافر الأرآان الموضوعية بنوعيها،  لا يكفي       

،إذ يتعرف من خلالها جميع مراحلهاة في ضرورية في حياة الشرآ، وهي يجب توافر أرآان شكلية

، آما يطمئن الغير  الشرآاء على حقوقهم والتزاماتهم عن طريق آتابة عقد الشرآة أو نظامها الأساسي

  .رفي تعاملهم مع الشخص المعنوي الجديد عن طريق إجراءات الإشها) بنوك، عملاء وغيرهم(

 مر في القواعد العامة،ري عن تخلفها أحكاما مغايرة لما هو مستقر عليه الأـــوقد أفرد المشرع الجزائ

 .ويتبين ذلك من خلال المسائل التي سنتناولها لاحقا
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  :إجراءات الإشهارالمؤسس على تخلف الكتابة و البطلان .1.2.1.2

  :الكتابةتخلف  المؤسس على البطلان .1.1.2.1.2

 
ي ـشرط وجوب كتابةعلى أن ال زائريج دنيمقانون  418ادة مالالجزائري في  المشرعنص            

؛غير أنه تحديد إن آانت رسمية أم عرفية من غير أيا آانت طبيعة نشاطها وشكلها ةــعقد الشرآ لكينونة

 ذلك، آل زائريج جاريت انونق 545 ادةمالبنص  التجارية ةـــأوجب الشكل الرسمي على عقد الشرآ

 جاريت انونق 30 ادةمالفي المقرر ثبات مبدأ حرية الإ خروجا عن ما يعدم  ،لانــتحت طائلة البط

  .زائريج

 ]62[الشرآاء عليه ق يدخلهلاحل ـــآل تعدي فيو ،ةـلشرآاعقد  ثباتة لإــــلازم والكتابة          

 آأصل عامرتبط بالشكل ذي يثبات اللإأفادت بالضرورة ا ،للانعقاد فبديهي أنه متى اشترطت ؛ 230ص

  . 38ص ]42[

ة ـفمعرفة إن آان الأثر المترتب عن تخلف الكتابة هو بطلان عقد الشرآ بعض الفقهاء، ىوحسب رأ    

حتجاج بالشخصية رتب عليها المشرع الا الإشهار التيأم لا غير مجد عمليا،باعتبار أن إجراءات 

وما ذلك ، 144ص ]1[ن الكتابة التي هي مقدمة ضرورية في ذلك، لا يمكن إتمامها دوالمعنوية للشرآة

 ، أمام تراجع الفكرة التعاقدية في عقد الشرآةفي إقامة نوع من الرقابة الأوليةإلا رغبة من المشرع 

  .26ص ]43[

بشأن جزاء تخلف الكتابة بسبب الاختلاف الحاصل حول  اتعــوالتشري ومع ذلك، نجد تباين الفقه

  .آانت للإنعقاد يكون الجزاء البطلان المطلق، ولا يترتب ذلك إذا آانت لمجرد الإثبات طبيعتها،فإن

أن يرتب ، من غير د سامي بأنه نص على وجوب الكتابةبالنسبة للمشرع الأردني ، يرى فوزي محم     

ات وجوده ويمكن إثبة غير المكتوب لا يكون باطــلا، ـشرآومنه فعقد التخلفها بطلان العقد صراحة، عن 

صحيحا بين الشرآاء إلى أن يطلب أحدهم إبطاله قضاء، فمتى قضي به  ويكونمن الغير بكافة الطرق، 

إلا إذا آان  اء في مواجهة الغيرـسرى أثره من تاريخ رفع الدعوى، من غير أن يحتج به الشرآ

  لشرآاءا اج علىـــأمكنه الاحتج وة بكافة الطرق،ــــ، فله إثبات وجود الشرآبالنسبـــــــة للغيرأما .مكتوبا

   .42ص ]66[

لان ،وإن ـتنص على البط قانون مدني أردني  02فقرة 584م  عكس ذلك،فـ الكيلاني يرى.غيرأن د    

   .200ص ]67[آان لا يحول دون أن يرتب العقد آثارا فيما بين الشرآاء أنفسهم

  

 :راشهالإ إجراءاتالبطلان المؤسس على تخلف  .2.1.2.1.2

قرر المشرع الجزائري تمتع الشرآة التجارية بالشخصية المعنوية من تاريخ قيدها في السجل          

تجعل  04/08من القانون  11/02 ادةمال، غير أن زائريج جاريت انونق 549 ادةمالالتجاري حسب 
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ة في مواجهة الاعتداد بالقيد بعد مضي يوم آامل من تاريخ نشره القانوني ، ومن ثم فلا يحتج بالشرآ

تحت طائلة  فأوجب  ،زائريج دنيم انونق 417 ادةمالالغير إذا لم تقيد،وهذا خلافا للقواعــد العامة في 

 548 ادةمالضرورة القيام بإيداع العقد التأسيسي لجميع الشرآات في المرآز التجاري بموجب  البطلان

ها يمكن الاحتجاج بالشخصية المعنوية للشرآـة والتي باستيفائ  باستثناء شرآـــــــة المحاصة جاريت انونق

؛ إذ الإشهار مقرر لمصلحة الشرآاء  444ص ]68[على الغير، رغم اآتسابها لها بمجرد تأسيسها

   .187ص ]65[والغير على حد سواء

  

لاحظ،أن المشرع تشدد في حماية الغير الذي تعامل مع الشرآة غير المقيدة في السجل ــالم         

إذ نص على أنه يكون في هذه الحالة الشرآاء الذين تعهدوا باسم الشرآة ولحسابها متضامنين  ،التجاري

رغم اختلاف  .من غير تحديد أموالهم، وتعتبر بمثابة تعهدات الشرآة بعد تأسيسها إذا قبلت بذلك

  . إجراءات تأسيس آل منها

ففي حالة إيداع العقد .لسجل التجاريغير أن هذا البطلان يختلف باختلاف ما يجب إيداعه ونشره في ا 

التأسيسي أو التعديلي للشرآة دون نشره في السجل ، يجوز للغير التمسك ببطلان الشرآة إذا آانت له 

   .114ص ]27[زائريج جاريت انونق 24 ادةمالمصلحة في ذلك حسب نص 

   
يد من الأطراف، في مقدمتهم إن خطورة هذا الجزاء، تبرره أهمية الإشهار ومساسه بمصالح العد         

لات مع هذا الشخص ـومن ناحية أخرى، فمن شأنه أن يوفر مناخا من الثقة والاستقرار في المعام.الغير

التجار، فإنه من الضروري  ائتمانا أن القانون التجاري يرمي إلى تطويـر ـــفإذا آان صحيحـ. المعنوي

   .444ص ]68[وضعية هؤلاء التجارأن يقع إعلام الغير بكل ما من شأنه أن يمس من 

والمشرع رد بطلان الشرآة لعدم الإشهار،إلى سبب خارج عن ذات العقد، وقدر أن الشرآة غير 

المشهرة قد تظل قائمة مدة طويلة تباشر فيها نشاطها، وتدخل في معاملات من المصلحة أن لا تنهار 

تصحيح الوضع بإجراء الإشهار في أي وقت دفعة واحدة إذا قضي ببطلانها بسببه،فمنح الشرآاء فرصة ل

فمتى تم ذلك،امتنع على المحكمة القضاء .و قبل طلب الحكم بالبطلان سواء من الشرآاء أو من الغير

  .بالبطلان 

  

هذا الحل يوافق آثيرا ما تبناه المشرع الفرنسي الذي يميز بين شرآات الأشخاص التي يؤدي          

، وشرآات 1966من قانون  361 ادةمالت الإشهار إلى البطــلان حسب  لال بإجراءاـــــفيها الإخ

آذلك قرر  ".لا بطلان إلا بنص" المساهمـة التي لم يرد في خصوصها نص مماثل ، وهذا إعمالا لمبدأ

، صراحة بطلان الشرآةالتجارية لعدم الاشهار مسايرا  جارةتال انونق 51 ادةمالالمشرع المصري في 

  .464ص ]36[المشرع الفرنسي
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وأمام ذلك، فإن جانبا من الفقه قد التزم مقتضى القواعد العامة حيث يترتب على الحكم بالبطلان تقرير 

في حين قصره رأي آخر على المستقبل فقط مع تطبيق   ،305ص ]38[انقضاء الشرآة منذ تكوينها

سوية آافة المراآز ى يمكن تأحكام الشرآة الفعلية على الفترة السابقة على صدور الحكم بالبطـلان حت

 لان باعتبار أنه الأصلـــــح طلب من تمسك منهم بالبطـــــفيرجوإذا تعارضت مصاــح الغير، . القانونيـة

  .112ص ]29[

لال بإجراءات الإشهار التي فرضها ــع الإضرار بها، في صورة الإخــــــــآل هذه المصالح سيق     

   .نها حالة من حالات البطلانالمشرع، والتي تشكل آل واحدة م

لذلك فإن " ذلك أن السهو عن ذآر أحد النصوص التي تهم الغير يجب ألا يجازى ببطلان الشرآة، 

تحريف خصائص ونظام البطلان لا يمكن التصريـح به إلا إذا آانت الخلاصة ناقصة نقصانا يؤدي إلى 

   .117ص ]27[ "تسيير الشرآة

ة والنظام ــــ، على أن إشهار عقد الشرآرآاتشال انــــونق 23 ادةمالي والمشرع المصري نص ف        

في السجل التجاري يطهر الشرآات المساهمة و ذات المسؤولية المحدودة من آل بطلان ، وذلك رغبة 

  .منه في بقاء الشرآة ودعما للائتمان التجاري

  :ويبدو أن الحكمة التي توخاها المشرع من ذلك ترجع إلى سببين

سبب فني، يكمن في حماية الوضع الظاهر لجميع المتعاملين مع الشرآة، والذين يجهلون عدم إتباع  -

ة التي وضعها المشرع والشروط ـــفضلا عن أن الرقاب ون،ـــالمؤسسين لإجراءات التأسيس وفقا للقان

  . الشرآةالتي فرضها على المؤسسين في مرحلة تأسيس الشرآة آافية بذاتها للتحقق من سلامة 

سبب مصلحي اقتصادي، فحواه أن المشرع لا يلتمس الأخطاء للشرآة حتى يحكم ببطلانها، بل  -

  .يشجعها دعما منه للائتمان التجاري وتنشيط التجارة

، بحجة صريمال رآاتشال انــــــونمن ق 23 ادةمالحكم  -محمود سمير الشرقاوي. ورغم ذلك، ينتقد د

د ـــــــون الجديــات التي تخضع للقانـــى التلاعب في إجراءات تأسيس الشرآع إلــأن هذا الحكم قد يدف

  .200ص ]33[مع الاطمئنان إلى تطهير الشرآة من البطلان بالقيد في السجل التجاري

على أن لكل ذي   زائريج جاريت انــــونق 548 ادةمالرع نص في ــــلذلك، فإن المش          

المترتب عن تخلف الإشهار، سواء عن طريق رفع دعوى أصلية أو عن  لانبالبطة أن يتمسك ـــمصلح

يحرمهم , طريق الدفع، لأنه التزام يقع على عاتق الشرآاء، ومن ثم يعد تقصيرا وإهمالا في جانبهم

الاستفادة منه، ويجوز تصحيح العيب الذي أدى إلى البطلان،ويظل هذا الحق قائما إلى اليوم الذي تتولى 

  .زائريج جاريت انونق 739ادة مالكمة النظر في دعوى البطلان  وفق حكم فيه المح

ي، احتراما للمراآز القانونية ــلان بعد مباشرة الشرآـة أعمالها فعلا، فقد أثره الرجعــفإذا قضي بالبط

ة في الفترة السابقة على الحكم تعد صحيحة قائمة فعلا ــالتي نشأت واستقرت قبل ذلك ، أي أن الشرآ

  .49ص ]69[ويجب حلها وتصفيتها طبقا لأحكام العقد التأسيسي بمجرد صدور الحكم.بين الشرآاء 
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ولعل الدافع الذي جعل المشرع يقضي بهذا الحكم رغبته في تقليص دائرة البطلان في ميدان      

 أشهر لتصحيح وضعية الشرآة حتى لا تتعرض 06الشرآات بدليل أنه أجاز للمحكمـة أن تمنح مدة 

ح وضعية الشرآة يوم الفصل ـللحل، بل أآثر من ذلك فرض عليها عدم إصدار قرار الحل إذا تم تصحي

   .113ص ]27[في الموضوع

  :ما يلي  التشريع الجزائري في فير عقد الشرآة وآل تعديل يطرأ عليه اشهإوتتلخص إجراءات 

بالتسجيل تجاه الغير إلا بعد يوم  لا يعتد، وإيداع ملخص العقد التأسيسي للشرآة في السجل التجاري -

  . آامل من تاريخ نشره القانوني

 يبدأ سريان الإشهارات القانونية بعدو .ملخص عقد الشرآة في النشرة الرسمية للإعلانات القانونية نشر -

   .نشرال هذا يوم آامل ابتداء من تاريخ مرور

   .مةأو أية وسيلة ملائملخص عقد الشرآة في جريدة يومية، نشر -

،أن عدم إتمام إجراءات النشر الخاصة بعقد زائريج جاريت انونق 734 ادةماليتضح من نص     

وهو اتجاه يطبق على شرآات الأشخاص فقط، ولا يتسع لشرآات  شرآة التضامن يترتب عنه البطلان ،

  .الأموال

بيانات بنفس الطريقة يجب شهر آل تعديل يدخله الشرآاء على عقد الشرآة فيما يخص بيان من الآذلك، 

وإذا آان للشرآة عدة فروع في جهات مختلفة غير المرآز  .التي تم بها شهر ملخص عقد الشرآة

خلف الرئيسي فيجب في حالة التعديل في أحد هذه الفروع أن تتم إجراءات نشر هذا التعديل ، فإذا ت

في المرآز ان شهرها قد حصل ة ولو آـلان الشرآــن ذلك يستوجب بطالشهر بالنسبة لأحد الفروع فإ

لا يفرق في وجوب الشهر بالنسبة  المتعلق بممارسة الأنشطة لا يبين و 08/04الرئيسي ، لأن القانون

  .الرئيسي أو الفروع المرآزلكل من 

ي، ومن جهة أخرى يتنافى والقصد الذي أراده ـــلكن هذا القول يجافي المنطق القانون           

ة بين ما إذا ــــلا، لذلك يتوجب التفرقــاء الإشهار الذي ما وجد إلا لحماية الغير أصرع من ورـــــالمش

ة الأولى أمكننا القول بأنه ـآان الإجراء أو البيان المراد إشهاره يترتب عنه ضرر للغير أم لا، ففي الحال

  . في حالة تخلفه يؤدي إلى البطلان ، بخلاف الحالة الثانية

ح مسألة إذا وجد للشرآة فروع ، فهل يلزم الإيداع لم توضـ زائريج جاريت انونق 595ادةمالآما أن 

في آل فرع أم يكفي في المرآز،سواء آان الفرع معاصرا لتكوين الشرآة أم لاحقا، إذ في آليهما 

 جاريت انونق 548 ادةمالوحسب . ةـــآما لم تحدد الجزاء صراح ة،ــــمصلحة للغير تقتضي الحماي

داع أو النشر فإن حكم الشرآة ـــــــــات ففي حالة تخلف الإيـــلتي تسري على جميع الشرآواجزائري 

ة حتى قبل النطق ــداع بل تبقى المدة مفتوحــلان ومع ذلك يمكن تصحيحه ولم تحدد مدة للإيـــهو البط

من النظام  سويمكن القول أن هذا البطلان لي.زائري ج جاريت قانون 735و734ادتين محسب البالحكم 

  .288ص ]25[العام، لجواز تصحيحه
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  :ثرهأو  تخلف الأرآان الشكليةؤسس على المبطلان ال طبيعة .2.2.1.2

؛ آما أجاز تصحيحه من جهة أخرى مهما رآان الشكلية البطلانعلى الإخلال بالأ المشرع رتب       

  .193ص] 33[رآها دعما منه للائتمان والثقة لاعتباراتن سببه يك

   
  :الأرآان الشكلية المؤسس على تخلفالطبيعة القانونية للبطلان  .2.2.1.2.1

  :نستنتج مايلي ،زائريج دنيم انونق 418 ادةمالر في بإمعان النظ        

ة غير ـعلى عقد الشرآ البطلان المطلق بيرتقرر مبدأ عاما مفاده ت في الفقرة الأولى منها، أن المشرع -

  .ليهع آل تعديل لاحقوالمكتوب 

 أثره قصروعلى الغير، نهذا البطلاعدم احتجاج الشرآاء ب قررف ،ذلكعن  دلعة،أنه في الفقرة الثاني -

واعتبرت ،قضاء  هم بطلب البطلانوم الذي يتقدم فيه أحدمن اليأي  لمستقبل فقط،على افيما بين الشرآاء 

 أماها قبل انقضاء الميعاد المقرر لها،لا، وتعين حلها وتصفيتـــالشرآة عندئذ بالنسبة إليه آأن لم تكن أص

بالنسبة  أما؛ ، فإن العقد يظل قائما منتجا لجميع آثارهلانــــا بين انعقاد العقد وطلب البطفي الفترة م

ع الشرآة عليه إلا بما تقضي به ـــولا ترج لان الشرآة عند مطالبة الشرآاء له،ـيدفع ببطفله أن  لغير،ل

بل  ،هابطلانب الشرآاء دفعدون أن ية ـالشرآيتمسك بوجود آما له أن  عقد الباطل،د العامة في الـــالقواع

   .231ص ]32[،146ص  ]5[بالوفاء بالتزاماتها ةلزمتكون م

رجعيا، الأمر التي تجعل للبطلان أثرا  مة،عن القواعد العا فيه خرج ، يكون المشرع قدحكمأنه بهذا ال -

استثناء  ما يشكل وهو.ع خاصومن ن المترتب عن تخلف الكتابة البطلان الذي يبين أن المشرع اعتبر

  .152ص] 33[،139ص ]32[من جهة أخرى عاملاتالم استقرار و من جهة، اقتضته حماية الغير

 عاملون حتى ذلك الوقت على اعتباراء يتـأن الشرآ إذ حل طبيعي،ه أنة أنور طلب.د في هذا، يرىو     

   .155ص ]1[ع المصريالحكم نفسه الذي تبناه المشروهو  ، 87ص ]56[لشرآة صحيحة قائمةأن ا

   :بالخصائص التالية عن البطلان المطلق والقابلية للإبطال تميزيومهما يكن، فإن هذا البطلان         

ة أو وى أصليــاء إما بدعـــــبد من طلبه قض، بل لا ه لا يجوز للمحكمة أن تقضي به من تلقاء نفسهاــأن -

   .204ص  ]58[الدفع عن طريق

عن طريق  أن هذا البطلان يزول إذا استوفيت الكتابة أو إجراءات الإشهار قبل القضاء بالبطلان -

   .التصحيح

ه ، اج به على الغير، حتى لا يستطيعوا التحلل من التزامات الشرآة تجاهــأنه لا يجوز للشرآاء الاحتج -

يام بإجراءات الإشهار الملزمين بها قانونا ، إذ أنها واجب بسبب إهمالهم في آتابة عقد الشرآة وعدم الق

  .238ص ]58[يقع على آل شريك ، عملا بقاعدة أنه يمتنع على الشخص أن يفيد من إهماله وتقصيره

ا لان وقضي به، فلا يرتب أثره الرجعـي، و يبقى العقد صحيحا للفترة مـإذا ما طلب أحد الشرآاء البط -

    .91ص] 42[  ء بالبطلانبين تكوينها و القضا
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 إلى العقد ولكن إلى الشخص المعنوي فيعدم وجوده أنه إذا طلب الغير البطلان ، فإن أثره لا يتجه-

لان ، ويلزم الشرآاء في مواجهة الغير بالتعهدات أو التصرفات ــالبط طلب من وقت بالنسبة للمستقبل

] 36[ةالحقوق التي تقررت عليه للشرآـ لشرآاء عنالتي أبرمتها الشرآة، آما يكون الغير مسؤولا أمام ا

  .75ص

 ]12[يجوز للشرآاء أن يحتج آل منهم على الآخر بهذا البطلان إلا من وقت طلب الحكم به لا-

  .709ص

ا المحدد في عقد تأسيسها هذا الاختلاف حدا ببعض الفقهاء إلى اعتباره بمثابة حل الشرآة قبل انتهاء أجله

لان الذي يعبر عنه بمصطلح ـلا يعني البط Caduqueلأن مصطلح قه، ح على إطلاــوهو صحي

Nullité، 87هامش ص ]42[بل يعني الإلغاء.   

  

  :رآان الشكليةالأتخلف  المؤسس علىأثر البطلان  .2.2.2.1.2

   

ك به ه يختلف باختلاف الشخص الذي يتمسفإن أثرلان عقد الشرآة،ــــــــمتى تم التمسك ببط            

  :و يطلبه،وذلك على التفصيل الآتيأ

إذا تمسك به أحد الشرآاء، اقتصر أثره على المستقبل فقط دون الماضي، فيبقى العقد والشخص  -

المعنوي المترتب عنه صحيحين في الفترة ما بين انعقاد العقد والقضاء ببطلانه فكأن البطلان يعتبر 

  .بمثابة حل للشرآة، على أساس وجود شرآة فعلية

 ]42[أما إذا تمسك به الغير، وقضي له به، ترتب على ذلك زوال العقد وما نشأ عنه بأثر رجعي -

  .42ص

     
  :بطلان عقد الشرآة التجارية نالمترتبة ع المسؤولية .2.2

د ـــــــون من قواعــاحترام ما ألزمهم به القان الشرآاء ة تجارية عمل يتطلب منــإن تأسيس شرآ       

رتب الخير والمنفعة، أو يبعليهم  شخص معنوي صحيح، من شأنه أن يعود ميلادضمانا لو إجراءات، 

  .زواله  بخطأ أو جهل أو سهو منهم عن إغفالها فيمسؤوليتهم  الجسيمة 

أمر طبيعي "ح به ، ذلك أنه عن التصريالمترتب تعويض الضرر ب فيه تسببالم يلزمة،عقد الشرآبطلان ف

   .552ص ]54["هم تجاه من تضرر من جراء ذلك الأمرأن يتحملوا مسؤولية أخطائ

قد يسأل مدنيا في حالة إهماله نشر البيانات الواجب نشرها  ،تطبيقا للقواعد العامة فإن الملزم بالقيدو      

وفيما يتعلق بممثلي .وجود علاقة سببية بين عدم التسجيل والضرر متى تم إثبات ،في السجل التجاري

    .زائريج جاريت انونق 21مكرر 715 ادةمالؤوليتهم م أحكام مسينظت تولت قدفالشرآات 
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تجد لها أساسا في بطلان عقد الشرآة المترتب عن الإخلال  التي مدنيةالالمسؤولية  نقصد في بحثنا      

بقواعد التأسيس فقط والتي يتسبب فيها الشرآاء والرامية إلى تعويض الضرر الذي ترتب للغير بسبب 

   .بهالتصريح 

  

وفي هذا الشأن،يثار التساؤل حول أساس مساءلة المتسبب في البطلان، إذا آان الطرف الآخر حسن   

  النية ؟   

تأسيسا على أن آل متعاقد عند  ، إلى تبني أساس الخطأ عند تكوين العقد،Iheringذهب الفقيه       

 ]20[وجد اعتبر مخلا بالتزامهفإذا  لان من جهته،ــإبرامه العقد يلتزم بخلوه من أي سبب للبط

   .88ص ]17[ ،624ص

من القول أن الضرر الناتج عن بطلان عقود الشرآات، يمكن ،19ص] 64[لم يمنع بعض الفقهاء

 ادةمالبوضعه لنص خاص  1966أن قانون بحجة  ،وع إلي القواعد العامة للمسؤوليةـتعويضه بالرج

وبذلك يكون قد . ةـد أن يضفي عليها صبغة عامأرا والذي يبين أجل تقادم دعوى المسؤولية، 370

  .اعترف بأن مثل هذه الدعوى مسموح بها في حالة شرآة التضامن وشرآة التوصية البسيطة

ة ــى المسؤولية المترتبدة العملية لدعوــــــــــيؤآد الفقه على تقلص الفائ ي،ون الفرنســبشأن القانو      

آل أهمية لتقلص حالات  تفقديجب أن ".984ص ]53[ضفهذه الدعوى حسب البععن البطلان،

وى المسؤولية المترتبة عن خلل ــــــــــــوفي المقابل يؤآدون على الأهمية المتزايدة لدع ،"لانـــــالبط

ة ــنة يشكل موازــمعتبرين أن تصعيد مسؤولية الأشخاص الذين يتدخلون في إنشاء الشرآ س،ـفي التأسي

  .فهي تمثل الجزاء الذي يؤمن بطريقـة ناجعة صحة تأسيس الشرآة ت البطلان،لعملية الحد من حالا

آثر عن طريق دعاوى المسؤولية أن النزاعات تجد حلا أآثر فأ ، 120ص ]70[آما يعتبر البعض الآخر

       .المرفوعة ضد المتسببين في الإخلال بقواعد التأسيس

  
  :المدنيةام المسؤولية ــقي .1.2.2

  
لان، جعل من دعوى ـــالمشرع الجزائري الذي يعرف حالات متعددة ومتنوعة للبط           

 ادةمال وهو الحكم المستشف من الحالات، عـة المترتبة عن البطلان مبدأ عاما يطبق في جميـــــالمسؤولي

  .إلا مسؤولية تقصيريةيمكن أن تكون والتي لا  جاري ت انونق 01فقرة743

ويقتضي البحث ، ةمعينشروط يتطلب توافر  ة،ــــلان عقد الشرآـفي بط المتسببإن قيام مسؤولية       

  .هذه المسؤولية  دعوى عن أطراف 
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  : المسؤولية دعوى شروط.1.1.2.2

  يستوجب توافر شرط أولي ة،ــآلان عقد الشرــالمتسبب في بط حقالمسؤولية في حتى تقوم           

  .جوهريةشروط إليه  يضاف

  

  : الشـرط الأولـي .2.2.1.1.1

  

 جاريت انونق 743/2 ادةماليستشف من لا ترتبط دعوى المسؤولية بدعوى البطلان، وهذا ما           

  .برز آدعوى أصليةدعوى مستقلة قائمة بذاتها عن دعوى البطلان التي تهي إذ ،زائري ج

دعوى المسؤولية لم تعد "أن  ،إذ1966جويلية  24المشرع الفرنسي بعد صدور قانون تبناه  الحكم هذا 

وى التعويض الرامية ــع من ممارسة دعـــلان، بما أن اختفاء سببه لا يمنــرهينة التصريح الفعلي بالبط

. ية البطلانحالة تسو لكن قبل ذلك آان يستثني". إلى جبر الضرر الناتج عن عيب اعترى عقد الشرآة

ة ــا بها خلال ثلاث سنوات بدايـــكانية رفعها مسموحإم وتبقى ،لان سابقــغير مرتبطة ببط أين تكون

 .51ص ]71[من اليوم الذي وقع فيه البطلان

  

   :الجوهريةالشروط  .2.1.1.2.2

  

وهي بالرجوع إلى القواعد العامة  المتصلة مباشرة بقيام المسؤولية، لأرآانيقصد بها تلك ا          

  .اتتعلق بالضرر والخطأ والعلاقة السببية بينهم

الأشخاص الذين يتحملون المسؤولية  يشير إلى ،صوصالتجاري الجزائري في هذا الخ قانـــونوال

لا ـعطي حيلا  فإنه قيامها،ان ـــــلأرآأما بالنسبة .جل التقادما وأـإثارته والأشخاص الذين لهم حق

  .الرجوع إلى القواعد العامة الخاصة بالمسؤولية المدنية مما يستوجب إجماليا،

مع وجود حقه لا تعتبر قائمة إلا إذا توافر خطأ في  ية المتسبب في بطلان عقد الشرآة،نجد أن مسؤولف

   .وأخيرا وجود علاقة سببية بين الخطأ والضرر ،الغيرضرر لحق 

ة عن الأفعال الشخصية تقوم ــاء في فرنسا، على أن المسؤوليـــــــوهناك شبه إجماع من الفقه والقض

  .92ص] 22[على رآن الخطأ

  :الخطأ - 1

نجدها تؤسس دعوى مسؤولية  ،زائريج جاريت انونق 21مكرر 715 ادةمالبالرجوع إلى         

جوازية، ذلك أن المؤسسين وأعضاء مجلس الإدارة الأوائل، يكونون مسؤولين بصورة آلية و بقوة 

 .القانون عن البطلان الذي تسببوا فيه 
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س الخاصة د التأسيــعلخرق قاعدة من قوا ح بالبطلانـــــــبمجرد التصري وتثار هذه المسؤولية

ويبدو وآأن ذلك يتم بدون البحث عما إذا آان الخلل المؤسس للبطلان يجد مصدره  في خطأ  لشرآات،با

  .ارتكبه هؤلاء الأشخاص أم لا 

 تثار ة موضوعيةنشأ مسؤوليان المشرع قد أل عما إذا آإلى التساؤ نايدفع بكل تحفظ،إن هذا التحليل      

    .ود خطأ في جانب المدعى عليه المتسبب في البطلانـي من إثبات وجالمدعفيها يعفى  عن الخطأ، بعيدة

لإثبات ، وفق  ا الواجبيتمثل في الخطأ  ومنه، فأساس المسؤولية التقصيرية في التشريع الجزائري،     

،أي المسؤولية  2005طأ بعد تعديلالتي أضيف إليها مصطلح خ زائريج دنيم انونق 124 ادةمال

ة، ومؤداها ألا مسؤولية بغير خطأ، يستوي في ذلك أن يكون الخطأ ثابتا أو مفترضا، فهي ــالشخصي

  .144ص ]17[ تبحث في مسلك الشخص المسؤول

ضرورة ن وأ ، خاصةبطلان والضرر اللاحق بهال بين سببإثبات العلاقة السببية ويقتصر مجهوده على 

ثرا إلا بالنسبة للضرر الواجب التعويض على مستوى النصوص ولا تجد أ يظهر د خطأ لاوجو إثبات

 ، واضعان المشرع يفترض الخطأ في جانب المتسببين في البطلانأم هل يمكن القول بأ.بصورة تضامنية

  .ضدهمبذلك قرينة خطأ 

العام  افظ على المبدأذلك أن التقنين التجاري قد ح بوجود مسؤولية موضوعية أمر صعب ، إن القول

  .القائمة على أساس الضرر الموضوعية ؤوليةينفي المس الذي للمسؤولية وهو الخطأ

لان ـوذلك بوجود سبب للبط لخطأ في جانب المتسبب في البطلان،نه يمكن القول بإمكانية افتراض اغير أ

  .لشرآةوالذي أدى إلى زوال ا لمتسبب فيـه،أي خلل في عقد تأسيس الشرآة آان هو ا

يق خاصة وأن التصريح ببطلان عقد الشرآة يتم عن طرب البطلان هذا يكفي لإثبات الخطأ، فوجود سب

  .ب في التأسيسمن وجود عي القضاء الذي يكون قد تثبت مسبقا

نه لم يكن بإمكانهم آما إذا أثبت المدعى عليهم أ هذا الخطأ تبقى ممكنة، إمكانية التحلل منف ومع ذلك،

آما أن الشرآاء الذين قدموا بصورة  .29ص ]45[س الشرآةـــلل الذي اعترى عقد تأسيالعلم بالخ

] 72[جل البطلان لعدم التحرير الكامل لرأس مال الشرآةلا يمكن مؤاخذتهم من أ،مساهماتهم منتظمة

  . 44ص

ي آان فالشخص الذ. ي نفسه خطأــــعند ما يرتكب المدع ةــــخاصالتخفيف منها، هذه المسؤولية يمكن

لا يمكن له بق بالعيب الذي يعتري عقد الشرآة،وقبل رغم ذلك أن يكون مساهما فيه،على علم مس

  .22ص  ]64[المطالبة بالتعويض في حالة بطلان عقد الشرآة

نه توجد ضد المسيرين أ 1966جويلية  24ون ـء السابق لقاناعتبر القضا بشأن القانون الفرنسي،       

غير أن بعض الفقهاء تساءلوا عن إمكانية الإبقاء  ، 22ص] 44[لان قرينة خطأـــــــالمتسببين في البط

 نصون والتي تـــمن هذا القان 242 ادةمالخاصة بالنظر إلى آتابة  ،1966ح ـــعلى هذا الاتجاه بعد تنقي



  
  

 

  

- 58 -

 

أن مؤسسي شرآة المساهمة المتسببين في البطلان والمديرين المباشرين زمن حصوله يمكن  على

  .تصريح بمسؤولياتهم بالتضامن عن الضرر الناتج للمساهمين أو الغير من جراء بطلان عقد الشرآةال

لا يؤسس قرينة قانونية للخطأ لكن يضع على آاهل "أن هذا النص  وقد رأى البعض من الفقهاء،      

لتزام بتحقيق يب جدا من الاالتزاما يقضي بتفادي آل عيب في تأسيسها قر ة،ـأولئك الذين يؤسسون شرآ

  .29ص   ]44["ويكفي لإثبات الخطأ وجود سبب للبطلان نتيجة،

ن المشرع أراد أن يجعل من هذه المسؤولية بأ ري جانب آخر من الفقه الفرنسي،وفي نفس الاتجاه ي

 ةــــــلان المسؤوليــــــي حرا في تحميل المتسبب في البطـــــيبقى حيالها القاض ة ،ـــمسؤولية اختياري

  .22ص ]64[بدون أن يكون هناك سبب  لافتراض هذه المسؤولية من عدمها،

نفسه آما آان الشأن لم يعد  1966أن أساس المسؤولية في قانون  ، F.Leumennierويعتبر الفقيه       

 نشأ مسؤولية مجحفة بقوة القانون منشأ بذلك حالةالمشرع في ظل القانون القديم قد أذلك أن  قبل التنقيح ،

  .ن فيها الفعل الشخصي مسؤولية صاحبه بعيدا عن آل خطأخاصة يكوّ

الذي يبقى حرا اختيارية بالنسبة للقاضي، ن المسؤولية أصبحتفإ ،1966في ظل قانون غير أنه         

ق يرى ن هذا المنطلوم.ل المدعى عليهم المسؤولية أم لاع المعروضة عليه أن يحمــحسب تقديره للوقائ

ة ـفي خصوص شرآ 242 ادةمالن المسؤولية المقررة بمقتضى القول بأ ه من المنطقيأنهذا الفقيه،

 ]71[لا يمكن التصريح بهـا إلا إذا تم إثبات وجود خطأ في جانب المتسبب في البطلانالمساهمة 

  .51ص

ن تعويض ب نص صريح بخصوصها فيمكن القول بأوفي غيا أما في خصوص شرآات الأشخاص،

  .ضي إثبات الخطأتيتم بالرجوع إلى القواعد العامة والتي تق التصريح ببطلانها، لضرر الناتج عنا

فالمسؤولية لا يمكن أن تقوم إذا لم يقم بإثبات الضرر  ض،ــه طالب التعويالأساس الذي يقدمن مهما يك

  .الذي لحقه من جراء التصريح بالبطلان

  :الضرر – 2

الضرر هو ما يصيب الشخص و.ررإذا لم يترتب عنه ض لية،في توافر الخطأ لتتحقق المسؤولا يك       

ة ـــترتبتتنوع الأضرار المو .ة وهو إما مادي أو أدبيــــــــلحة مشروعفي حق من حقوقه أو في مص

 مماثلة للصفقة الباطلة بشرط أقلتتمثل في تفويت فرصة إبرام صفقة  فقد عن بطلان عقد الشرآة،

   .160ص ]17[مثلا

ض ــــيالتعولكي يقوم الضرر ويمكن المطالبة ب لعامة في المسؤولية المدنية،د اـــلقواعا لوطبق        

أي الذي وقع ،حالالضرر الواجب التعويض محققا وأن يكون ا فلا بد يجب أن تتوافر فيه شروط معينة،

بخلاف  ن لم يقع بعد،ن مستقبلا وهو ضرر محقق الوقوع وإوقد يكو فيتبين المتضرر جسامته، فعلا

ع في ـــــلأنه ضرر لم يقع بعد ولا يعرف إن آان سيق ض عنه،ــرر المحتمل الوقوع فلا تعويالض

  . المستقبل أم لا
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  .غير مخالفة للنظام العام والآداب العامة أي،ومتعلقا بمصلحة مشروعة  مباشرا آما يجب أن يكون

عكس المسؤولية  ة،غير المتوقعفي المسؤولية التقصيرية التعويض يكون عن الأضرار المتوقعة و

 .العقدية التي يكون فيها التعويض عن الضرر المتوقع فقط إلا في حالتي الغش والخطأ الجسيم

  

  :العلاقة السببية  - 3

آلما أمكن تكون قائمة  سببيةالأي أن علاقة  ون الخطأ هو السبب في حصول الضرر،يجب أن يك        

  :وإثباتها يقع على المدعي  ،332ص ]15[ررالضلما وقع  الجزم بأنه لولا الخطأ

  .قرينة قانونية تقبل إثبات العكس في حالة الخطأ المفترض -

من مجرد إثبات المدعي للخطأ والضرر بحيث يكون على المدعى عليه أن ينفيها  أقرينة قضائية تنش -

  .169ص ]17[ بإثبات السبب الأجنبي

يجب  ن الضرر الذي لحق طالب التعويض،فإ ،لانمترتبة عن البطالمدنية الدان المسؤولية وفي مي      

  .أن يجد مصدره في بطلان عقد الشرآة

ان للبطلان دور في حدوث نه آفيجب إثبات أ تكون محققة ومباشرة،وهذه العلاقة السببية يجب أن 

  .البطلانن الضرر ما آان ليتحقق لو لا ذلك وأ الضرر،

 مسؤولية المتسبب في البطلان لأن ة توافر علاقة السببية،على ضرور الفقه الفرنسيولقد أآد        

لكن بشرط  ض عن الضرر الذي لحقه،ـطلب التعوي لان بإمكانهـــــفالمتضرر من البط. تنعدم بانعدامها

ن قيام هذا النوع ـــــــــمكي" نه لا ذلك أ. ةــــــــشرآلان عقد الـــــــأن يجد هذا الضرر مصدره في بط

 ]71["باطلا فجعلته عقد الشرآة شابت  التي العيوبإذا لم يتم إثبات ضرر وجد آسبب له من المسؤولية،

  .51ص

إنما سبب ويس العيب الذي اعترى تأسيسها،آان السبب الحقيقي لزوال الشرآة ل إذافلا مسؤولية،ومنه  

الشرآة عاجزة إلى  إذا آانت تعويض، لانه آما أ .22ص ]64[آخر آسوء تصرف أو أزمة اقتصادية

  .دون أن يكون الخلل سببا في هذا العجز ،يوم التصريح ببطلان العقد

لا يكفي لكي يتحصل آل س ،ـلعدم احترام إحدى قواعد التأسية ـلان عقد الشرآــح ببطــإن التصري     

ين ضرر ساهمات أو المـــآما لا يكفي أن يلحق الغير أو الشرآ ض،ــيي ضررا على التعوــــمن يدع

ة ـــــلية المدنية المترتبض على أساس المسؤوـــفليس آل ضرر يقبل التعوي ض،ــحتى يطالبوا بالتعوي

  .بل يجب أن يكون البطلان سببا مباشرا في وقوع الضرر عن البطلان،

على تغطية وإنما تقتصرهؤلاء الأشخاص،رر وخسارة حصلت للا تغطي آل ض،ذلك أن هذه المسؤولية

لاستئناف الفرنسية في قرار ا محكمة هاعتمدتالاتجاه الذي  وهو .تج مباشرة عن سبب البطلانالضرر النا

لان عقد شرآة ذات مسؤولية محدودة، للتأخير ــــــفبعد أن أقرت المحكمة بط .1937سنة  في صادر 

ة خاص ،الحاصلمسؤولية الشرآاء في تعويض الضرر  وبعد أن اعترفت بمبدأ في تحرير رأس مالها،
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نه يظهر جليا من خلال الوقائع المعروضة أن الضرر أ "استدرآت بالقول ء ذلك البطلان،من جراللغير 

ن بطلان الشرآة لم يكن ولذلك فإ ي تحرير رأس مال الشرآة،الحاصل للمدعي لم يكن نتيجة للتأخير ف

  ".الضرر سبب

عددة من بينها في أسباب متفي صورة ما إذا آان الضرر يجد مصدره  السؤال يطرحغير أن        

  .أو حالة الضرر غير المباشر بطلان عقد الشرآة،

الإمكانات  ة يجب أن تأخذ بعين الاعتبار،ـن المحكمبالقول بأ ،F. Leumennier لقد أجاب الفقيه         

لك مدى تأثير سير الشرآة وآذ ،والفرص التي تسبب الخلل الذي اعترى عقد تأسيس الشرآة في ضياعها

  .54ص ]71[ومدى تأثير العوامل الخارجية في تعكير وضعية الشرآة أو بالعكس في تحسينهاالمعيبة، 

يذآرنا بمثيله في نطاق المسؤولية المدنية في القواعد العامة والذي آان مرده تعدد  إن هذا الإشكال،

  .الأسباب في إحداث الضرر

اء ـــثم تم الالتج، ة تعادل أو تكافؤ الأسبابــى نظريتجاه أولا إلبالا حل هذا الأشكال، هــوقد حاول الفق

   .الفعال وأ المنتجإلى نظرية السبب 

عندما قررت ها المذآـور سابقا،هو الذي اعتمدته محكمة الاستئناف في قرار وربما يكون هذا الاتجاه،

حداث ضرر ة وإـة لم يكن السبب الفعال في إفلاس الشرآــن التأخير في تحرير رأس مال الشرآبأ

واستبعدت عنه مهمة  الذي أحدث ذلك الخلل في التأسيس، بالتالي نفت آل مسؤولية للشريكوللغير،

 .التعويض

  

  :أطراف دعوى المسؤولية  .2.1.2.2

من ليةُ دعوى المسؤووالأطراف التي لها حق رفع ،من جهةالأطراف المسؤولة ب تتعلق وهي         

   .جهة أخرى

عوى، فيمكن مساءلة المؤسسين وأعضاء مجلس الإدارة الأولين ومجلس المراقبة فمتى تحققت شروط الد

  . 170ص ]50[والمسؤولية المترتبة تضامنيةوالمساهمين العينيين والخبراء 

            

  : الأطراف المسؤولة .1.2.1.2.2

وهذه .ن عقد الشرآةالأطراف التي تتحمل المسؤولية المدنية المترتبة عن بطلالقد حدد المشرع،         

غير أن الترآيز سيكون على شرآتي المساهمة وذات  .أشكال الشرآات الأطراف تختلف حسب

  .المسؤولية المحدودة لأهميتهما

ون للشرآاء وللغير معا أن يقيموا ــفي حال تأسيس شرآة المساهمة على وجه غير قانوني فقد أجاز القان 

ت من تاريخ تأسيس شرآة سنوا ثلاثلمسؤولية التضامنية خلال دعوى ا ،لانــبالإضافة إلى دعوى البط

المراقبة الأولين ،وآذلك على  مجلسعلى المؤسسين وأعضاء مجلس الإدارة الأولين والمساهمة 
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وذلك عندما يتضح . المساهمين العينيين والخبراء ، إذا آانت معاملات التحقيـق لم تتم بصدق وأمانة

  .في تقدير المقدمات العينية آالعقارات وجود مبالغة آبيرة ومقصودة

ولكن القانون اشترط على المدعي أن يثبت توافر العلاقة السببية بين عيب التأسيس والضرر الذي لحق 

لان ،على أن لا تنقص عن ثلاث ـــوى المسؤولية نفس المدة المحددة لدعوى البطـــبه، وأآد على أن لدع

لان مقرر لمصلحة ذي العلاقة ـــــــومنه يتضح أن البط. 131ص ]1[لاح عيب التأسيســسنوات لإص

  .أو الغير وليس من حق أحد الشرآاء الإدلاء به لمصلحته

إن عدم الإشهار يستلزم بطلان الشرآة أو بطلان الشرط المغفل ، آما يؤدي إلى إلقاء المسؤولية          

لس المراقبة الأولين الذين يجب عليهم التضامنية على الأعضاء الأولين لمجلس الإدارة، وعلى مج

   .134ص ]1[مراقبة القيام بجميع المعاملات

  

نه إذا وقع التصريح أ فنص،لقد تعرض المشرع إلى المسؤولية في خصوص شرآة المساهمة          

ن المؤسسين المتسببين في بطلان عقد شرآة فإ ،ببطلان عقد الشرآة أو بطلان الأعمال والمداولات

يتحملون بالتضامن فيما بينهم مسؤولية  ،190ص ]57[همة وأعضاء مجلس الإدارة الأوائلالمسا

  .متى تحققت شروط الدعوى ن جراء ذلك بالغير أو بالمساهمين،ة مـالأضرار اللاحق

  

الناشئ ض الضرر ـــعن تعويأو الدائنين لها، ة والمساهمين فيهاــــتجاه الشرآ يسأل المؤسسون،          

آنشر بيانات آاذبة إغراء  أو عن أي عيب في التأسيس لا يؤدي بذاته إلى البطلان لان الشرآة،عن بط

وإذا تعدد من تنسب  تطبيقا للقواعد العامة للجمهور على الاآتتاب أو المبالغة في تقدير الحصص العينية

وآذلك يسأل أعضاء  ،169ص ]50[،304ص ]58[إليهم المخالفة آانوا مسؤولين بالتعويض بالتضامن

آما  ة إجراءات التأسيس ،ـلأنهم يلتزمون بالتحقق من صح المراقبة الأولون، ارة ومجلسالإدمجلس 

وعلى الخبراء المكلفين  مقدمي الحصص العينيةيجوز رفع دعوى المسؤولية آذلك على المساهمين 

ولقيام . لم تتم بصدق وأمانةبتقدير الحصص العينية إذا آانت الإجراءات المقرة بتقدير هذه الحصص 

عيب التأسيس حيث يقع عبء إثبات قيام الرابطة السببية بين  ،المسؤولية لابد من توافر أرآانها 

وترفع الدعوى على من ارتكب عيب التأسيس عن عمد . يـــــــعلى عاتق المدعوالضرر الذي لحق به ،

المخالفة آانت مسؤوليتهم عن التعويض تضامنية  إليهم ن الذين تنسبـي حالة تعدد المسؤوليوف أو إهمال،

  .363ص ]41[فيما بينهم
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    .د من يكتسب صفة المؤسستقتضي تحدي ،الملقاة على عاتق المؤسسين إن جسامة المسؤولية           

لقد ألقى المشــرع على آاهل المؤسسين مهمة تأسيس الشرآة، فوجب أن يقوموا بها على أحسن   

لان ـــــــد التأسيس التي يترتب عن الإخلال بأي منها بطــــــع قواعـــــاحترام جميوجه،وذلك ب

  . إذ من المنطقي ومن باب أولى أن يحملهم مسؤولية تأسيس شرآة معيبة.الشرآة

ويعتبر في حكم المؤسس جميع الأشخاص الذين أدوا دورا فعالا في عملية التأسيـس وبالقيام بالمعاملات 

ولا يدخل في عداد المؤسسين الأشخاص الذين آانوا فقط المكتتبين . اية لتوظيف الأسهمأو في الدع

 ]50[الأولين بالأسهم ، أو الذين اشترآوا في الجمعية التأسيسية أو أعطوا استشارات فنية للتأسيس

  .170ص

  

المترتبة عن  ،وتحديدا في ميدان المسؤولية1867ولقد اعتمد القضاء الفرنسي في ظل قانون           

بطلان الشرآات، تعريفا موسعا للمؤسسين أقرب إلى الواقع منه إلى التعريف الذي يستنتج من التطبيق 

  .الضيق للنص القانوني

ولقد توصل  القضاء الفرنسي إلى هذا التعريف الموسع، لعدم وجود تحديد تشريعي له سواء آان ذلك 

انون الأخير نجد تحديدا دقيقا لمهام هؤلاء الأشخاص ، وفي هذا الق1966أو قانون  1867صلب قانون 

   .بالنسبة لشرآة المساهمة، لكنه يتجاهلهم في إجراءات تكوين شرآات المساهمة الخصوصية

خاصة بالنظر  لان عقد الشرآة يبدو أمرا منطقيا،مسؤولية الضرر الناتج عن بط إن تحميل المؤسسين،

د عقرفهم من يقوم بإجراءات شهشرآة، تأسيس الة بعهدتهم في ة والمتعددة المنوطإلى المهام المختلف

   .لدى مؤسسة بنكية أو مالية اع الأموال المجمعة لفائدتهاوآذلك بإيد، س الشرآةتأسي

بدعوة  و ،بواسطة تصريح آتابي ممضي من طرفهم ن بإثبات الاآتتاب وعمليات الدفع،ا أنهم يقوموآم

   .ن تاريخ ختم الاآتتابتأسيسية في أجل خمسة عشر يوما بداية مالمكتتبين لحضور الجمعية العامة ال

إلى أولئك الذين بأنفسهم أو بواسطة غيرهم صل  القضاء إلى إسناد صفة المؤسس، ولقد تو         

ة وهيأوا قانونها الأساسي و أودعوا رؤوس الأموال آذلك الأشخاص ــــــــــتصوروا وأنشأوا الشرآ

  .21ص ]64[ة مباشرة ونشيطة وواعية في تكوين وتنظيم الشرآةالذين شارآوا بطريق

   

م ــهموا في تنظيالاعتراف بهذه الصفة لكل أولئك الذين سا ،نه وإذا آان من الممكنغير أ          

ن ذلك لا يكون وحسب قول محكمة النقض الفرنسية إلا بشرط أن تمكن طبيعة فإ ة ،ــوتنشيط الشرآ

أو قدموا عن آل .بة من المبادرة في القيام بالأعمال التي أدت إلى إنشاء الشرآةالمساهمة من منحهم نس

عن ترتبة دراية للباعثين الحقيقيين للشرآة مساعدة مباشرة وثابتة تفترض قبولا واعيا بالمسؤولية الم

  .52ص ]71[إنشاء الهيكل الاجتماعي
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لا يكفي وجود أعمال ماديـة لكن يجب أيضا نه لكي يقع الاعتراف بهذه الصفة ،أ يتضح إذا،          

د أسندت صفة المؤسس م فلقـــهو ما قامت باعتماده المحاآو ، ة آمؤسســتوافر إرادة لقبول المسؤولي

وذلك ببيان الطريق  مستوى النظام الأساسي للشرآة، تظهر علىم من أن هذه الصفة لا بالرغ لشخص ،

لال ـغـبناء مصنع البحث عن رؤوس أموال است الشرآةرف هذا الشخص بغاية تأسيس المتبع من ط

وتحمل ،ز إرادته في الحصول على صفة مؤسسوهي أعمال مادية تبر.القيام بالتأمينالمقاطع،

  .المسؤوليات المترتبة عنها

 ]64[ع الجديدــأن هذه الحلول التي لم تفقد حداثتها في ظل التشري الفرنسيون،و يرى الفقهاء          

  :يظهر نوعين من المؤسسينو  21ص

ة ــفي تأسيـس شرآوالذين يوآل لهم القانون مهمة محددة  تم تعيينهم في العقود التأسيسية، أولئك الذين*

ات ـــم في إدارة الشرآوهو دور لا يمكن أن يقوم به الأشخاص الذين فقدوا حقه ، ة العموميةـــالمساهم

  .لقيام بهذه المهمةأو أولئك الذين يحجر عليه ا والتصرف فيها،

وهي الطريقة الوحيدة للتعرف  ة أنهم مؤسسون،ـــحيطة بتأسيـس الشرآأولئك الذين تظهر الظروف الم*

  .عليهم بالنسبة لشرآة المساهمة الخصوصية

وح هذا المفهوم ـعن عدم وضيحمل في طياته خطرا قد ينتج  ع،على أن هذا التعريف الموس         

الصفة من الممكن أن يؤدي إلى بطلان قرارات الجمعية العامة الصادرة بتسمية  فإسناد هذه وتحديده،

  .فرعا أو أخا أو صهرا له  مراقب للحصص العينية الذي لا يجب أن يكون مؤسسا أو أصلا أو

ة ما إذا آان القاضي مجبرا على اعتبار ــفلقد ثار جدل حول معرف ي ،ـــــــون الفرنســـودائما في القان

ة ــأطرافا مسؤول ع و المبين أعلاه،ــلأشخاص الذين اعترف لهم بصفة المؤسس في معناها الموسآل ا

  .عن الضرر الناتج عن بطلان عقد الشرآة

من قانون  242والمادة  1867من قانون  42المستعملة في المادة  الجدل العباراتو مصدر          

1966.  

ة المؤسس من التقصي من تحمل عد أن اعترف للمدعي بصفب ،1966ن ولقد مكن  القضاء السابق لقانو

ه حق بل خول ل آة،ن هذا المؤسس لم يتسبب في بطلان عقد الشرلأالمسؤوليات اللصيقة بهذه الصفة،

  .أي حق التعويض عن الضرر الناشئ عن بطلان عقد الشرآة استرجاع المبالغ التي بذلها،

طئ للجملة الاعتراضية نه حل فقهي مؤسس على تأويل خامعتبرا أ ،Bosvieuxوهو حل انتقده الفقيه 

  .751ص ]73[42ادة مالالواردة بـ

تدفع  .ة التقدير التي منحها القانون للمحكمةـــــــــن حريفإن الفقهاء يرون بأ.1966أما في ظل قانون 

ؤولا ــــلا يعتبر مسولذلك ف ،أــترتكز على الخط 242 ادةمالها ئة التي تنشـــــــن المسؤوليإلى القول بأ

  .ا في بطلان عقد الشرآةـإلا من تسبب شخصي
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ن مسؤولية أعضاء لذا فإ ة يتقاضى أجرا عن إدارته،آمجلس الإدارة وآيلا عن الشر يعد           

ة التي ــــــلا عن النصوص القانونيــفض جر،د العامة للوآيل بأــعلى ضوء القواعمجلس الإدارة تتحدد 

 وعلى ذلك إذا بذل أعضاء مجلس الإدارة في تنفيذ واجباتهم عناية الرجل. ون الشرآاتوردت في قان

فلا الواردة فيهما، آما حددها القانون ونظام الشرآة واحترموا الأحكامالمعتاد والتزموا حدود سلطاتهم 

  .تمارس نشاطا تجاريا لأن الشرآةة أرباحا أم منيت بخسائر،قت الشرآمسؤولية عليهم سواء حق

وعن جميع أعمال  ،ل أعضاء مجلس الإدارة عن أخطائهم في الإدارةيسأ ،وعلى هذا الأساس         

  .وعن آل مخالفة للقانون أو نظام الشرآة ،استعمال السلطة الغش وإساءة

ة عن أخطائهم في الإدارة ـالمسؤولية المدنية الناجم ،والذي يعنينا من مسؤولية أعضاء مجلس الإدارة

  .فيسألون عن تعويض هذا الضرربالشرآة أو بالمساهمين أو بالغير،ترتب عليها إلحاق الضرر والتي ي

مسؤولية شخصية تلحق  من أصابه الضرر إما أن تكون ن مسؤولية أعضاء مجلس الإدارة تجاهآما أ

ولية وإما أن تكون مسؤ منه أثناء قيامه بأعمال الإدارة، متى آان الضرر بسبب خطأ وقع عضوا بالذات،

أما إذا صدر القرار الخاطئ .مشترآة وعلى وجه التضامن  متى آان الضرر نتيجة خطئهم المشترك 

الأعضاء الذين وافقوا على القرار، أما الأقلية فلا تكون ل عنها إلا فلا يسأ أغلبية الأعضاء ، بموافقة

  .متى أثبتت اعتراضها في محضر الجلسة  الذي صدر فيها القرار مسؤولة،

ولا يحول دون إقامة دعوى المسؤولية  على أعضاء مجلس الإدارة صدور قرار من الهيئة          

العامة بإبراء ذمة مجلس الإدارة بعد أن يقدم لها حسابا عن إدارته وتصادق على هذا الحساب الذي يعد 

اتج عن النيتحمل مسؤولية الضرر   314ص ]65[اء عن جميع الأعمال التيـمة الأعضبمثابة إبراء لذ

  .بالإضافة إلى المؤسسين وبالتضامن معهم أعضاء مجلس الإدارة الأوائل بطلان عقد شرآة المساهمة ،

من قبل هم الذين يتولون إدارة الشرآة ويتم تعيينهم  ضاء مجلس الإدارة بشرآة المساهمة،وأع        

والتي لا يمكن  ي،ــد التأسيســا العقحدده أو الجمعية العامة العادية للمدة التي الجمعية العامة التأسيسية،

   .أن تتجاوز ثلاث سنوات

لاف إلا إذا نص عقدها التأسيسي على خ ،ويمكن أن يشغل هذه الخطة شخص معنوي أو أجير بالشرآة

إلا إذا نص العقد التأسيسي للشرآة ون من المساهمين،آما لا يشترط في عضو مجلس الإدارة أن يكلك،ذ

  .على خلاف ذلك

آل أعضاء مجلس الإدارة لا تلقى على آاهل  ية المترتبة عن بطلان عقد الشرآة،إلا أن المسؤول        

ة و مهام عضو ــوذلك لأنهم قبلوا تسمي لية يتحملها فقط الأعضاء الأوائل،بل أنها مسؤو دون تمييز،

  . بدون أن يتأآدوا ويتثبتوا من سلامة إجراءات عقد تأسيس الشرآة
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 إذ ة،ــة وثابتـــلية دائمتبدو هذه المسؤو ، زائريج جاريت انـــونق 21مكرر 715 ادةمال تمعنوب       

 ذهفهلان، ــوع البطـــوقت وق مهامهمحددت مسؤولية المؤسسين و القائمين بالإدارة الذين آانوا في 

س الإدارة اء مجلأعضبما فيهم  الذين تولوا إدارتها الأعضاءآل عضو من  ىالمسؤولية تنسحب عل

د من جراء التصريح ببطلان عقوالمساهمين،الذي أصاب الغير  ة الضرريتحملون دائما مسؤولي، الأوائل

  . آذلك المساهمين ة سواء ارتكبوا خطأ أم لا،الشرآ

  
يجب أن تحمل على آل مدير باشر أعماله دون التثبت من شروط تكوين المسؤولية ف           

المسؤولية ه أن يجعل قيام دعوى ـــــمن شأن لى مسؤولية أول المديرين،الوقوف عذلك أن .المؤسسة

  .إذ أن زوال الأشخاص الذين باشروا أول إدارة من شأنه التخفيض من جدوى المسؤوليةنظريا فقط، 

ون بمهمة ولقد آلفهم القان.يثبت بقبولهم لمهامهم دون التأآد من صحة تأسيس الشرآة غير أن هذا الخطأ،

ويعتنوا بها عناية صاحب المؤسسة  مهامهمويفترض فيهم أن يمارسوا  هي إدارة الشرآة،خطيرة و

الأولى ة منذ اللحظة ــهذا الحرص وهذه النزاه فمن باب أولى أن يتقرر ه،ـــــــيل النزيالمتبصر والوآ

حتى  ة وسلامته،ــجراءات عقد تأسيس الشرآوذلك بالتأآد من صحة إ التي يباشرون فيها مهامهم،

  .ع أن تواصل نشاطها بصورة طبيعية وسليمة ـــتستطي

  
قوا التعليمات يكون المؤسسون مسؤولين لأنهم خر: "ذا الإطار في ه  Escarول الفقيه و يق          

فلأنهم افتقدوا ) فرنسيون الــــــل في القانأعضاء مجلس الإدارة الأوائ(يرون المد أما، القانونية الآمرة

 faute par" أي عمل إيجابي ة الأولى هناك خطأ مبني على فعل شيءـــففي الحال. إلى الحرص

commission"،  أي عمل سلبي شيء فعلأما في الحالة الثانية فهناك خطأ بالتخلي عن "  faute par 

omission"]64[ 151ص.  

نى ذلك أن أعضاء فمع ائرة أعضاء مجلس الإدارة الأوائل،إذا حدد المشرع المسؤولية في دو         

أي بعد مدة ولو قصيرة من تأسيس  ة ،ــــلال سير الشرآــــــين تمت تسميتهم خمجلس الإدارة الذ

  .لا تطبق عليهم هذه المسؤولية  آة ،الشر

إلى أن التثبت يرجع إلى أن هؤلاء الأعضاء بإمكانهم وبصورة مشروعة أن يطمئنوا  إن السبب في ذلك،

 ]71[تأسيس الشرآة واحترام القواعد المقررة لذلك قد تم من طرف سابقيهمعقد والتأآد من سلامة 

  .آما أنه ليس من العدل تحميلهم مسؤولية مخالفات لا يستطيعون منعها، 52ص

الذي يتحمل فيه المسؤولية المترتبة عن بطلان عقد شرآة المساهمة بالنسبة للقانون الفرنسي،  

  .مديرون المباشرون عند حصولهالمؤسسون المتسببون في البطلان وال

     

وجود سبب حتمي يبرر أن مسؤولية هؤلاء المديرين يجب إقصاؤها ل ، فقد رأى بعض الفقهاء           

أسيس قد تمت قبل قبولهم بما أن شكليات الت أن هؤلاء الأشخاص لم يرتكبوا خطأ،وهو  ذلك،
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القيام بها بعد تأسيس  ال والمداولات التي تملان الأعمــــفهم لا يتحملون إلا مسؤولية بطلوظائفهم،

  .ن المؤسسين وحدهم يتحملون مسؤولية بطلان عقد الشرآةوأالشرآة، 

عيينهم عن طريق يز بين المديرين الذين تم تيأنه يجب التم ،752ص ]73[آما رأى البعض الآخر      

لأنهم يشغلون  لذلك المسؤولية، العقود التأسيسية، والذين يجب مماثلتهم بالمؤسسين، ويتحملون تبعا

لذين لا وا م تعيينهم من طرف الجمعية العامة،والمديرين الذين ت. لانــوظائفهم عند التصريح بالبط

  .لأنها ترتبط بأحداث سابقة عن تسميتهم يتحملون المسؤولية،

آانت طريقة  اء في فرنسا، أنه مهماـالقض ه وآل من الفق ويعتبر هذا الاتجاه لم يجد رواجا،     

ن لأة،ن وقت ممارستهم لهذه الوظيفن المديرين يتحملون المسؤولية عندما يتم التصريح بالبطلافإتعيينهم،

  .هم من أن الشرآة مؤسسة بصورة قانونيةهم التأآد قبل قبولهم لمهامواجبهم يفرض علي

م بمهامه دير وهل أنه قابمهمة تحديد هل أن شخصا ما تمت تسميته آم لقد تكفل القضاء الفرنسي ،     

 وعلى هذا الأساس اعتبر غير مسؤول ع بكل حرية،ـذلك بعد تقدير الوقائ و وهل يعتبر مسؤولا أم لا،

ي عمل من أعمال الإدارة المدير الذي بعد إعلامه بتسميته قدم استقالته قبل أن يقوم بأعن بطلان الشرآة،

الجمعية التأسيسية بسبب الإخلالات التي قام بتبليغها  آذلك المديـر الذي لم يقبل مهامه منذ والتسيير،

 .52ص ]71[للمساهمين
  

المتسببون في بطلان  يكون الوآلاء والشرآاء، للشرآة ذات المسؤولية المحدودة ، بالنسبة أما          

  .تجاه الغير وباقي الشرآاء عن الضرر الناشئ عن هذا البطلان مسؤولين بالتضامن،ة ــعقد الشرآ

 سواء ر على صحة إجراءات تأسيس الشرآة ،لأنهم مطالبون بالسه فيتحمل الوآلاء هذه المسؤولية ،

ذلك أن  شريك، وسواء تعلق الأمر بوآيل شريك أو غيرد التأسيسي أو بعقد لاحق، ــعينوا في العق

  .المشرع لم يميز بين هذين الصنفين

ويبرز الشريك عادة بأنه ذلك الشخص الذي . ةوليآما يتحمل الشرآاء بالتضامن مع الوآلاء هذه المسؤ

هو الذي قدم حصة وساهم في اقتسام الأرباح  أي ،يجمع الثلاثة عناصر الأخرى المميزة لعقد الشرآة

  .وتحمل الخسائر والذي آانت له نية الاشتراك

ينضمون الذين  يز بين الشرآاء الأصليين وبين أولئكلم يم ،أن المشرع و ما تجدر الإشارة إليه،      

  .لاحقا للشرآة

اء ـيخص الشرآ أما فيماا،عند تكوينهنوا موجودين بالشرآة رع يعني هنا الشرآاء الأصليين الذين آاالمش

من الممكن أن يستمد من المبادئ ن الحل فإ ،تكوينها و الشرآاء الذين غادروهابعد  الذين دخلوا الشرآة

 دعوىدر الشرآة يبقى مسؤولا في حدود المدة التي تنقضي بها فالشريك الذي غاالتجاري  قانونلل ةالعام

  ." المسؤولية والشريك الذي يدخل الشرآة يصبح مسؤولا ما دام لم يتحقق من سلامة تأسيس الشرآة
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  :الأطراف المخولة  برفع دعوى المسؤولية .2.2.1.2.2

  

لان ــض عن الضرر الناشئ عن بطآما حدد المشرع الأطراف التي تتحمل مسؤولية التعوي            

حدد أيضا الأطراف المقابلة الذين لهم حق رفع دعوى المسؤولية للمطالبة بتعويض ما  ة،ــعقد الشرآ

  .لحقهم من ضرر من جراء التصريح ببطلان عقد الشرآة

طلان لم يتسببوا في ب للشرآاء في الشرآة ذات المسؤولية المحدودة والذين فتكون هذه الدعوى مفتوحة،

الذين يجب عليهم إثبات توافر رابطة السببية بين العيب  ،وللمساهمين في شرآة المساهمة عقد الشرآة،

لان عقد آلتا الشرآتين، ــوآذلك للغير المتضرر من بط .س والضرر الذي لحق بهمــاب التأسيالذي ش

ة يجوز لهم رفع دعوى دائنو الشرآف .رآة والدائنون الشخصيون للشرآاءومن أبرز فئاته دائنو الش

ولكن لا يصح رفع  ذي لحق بهم بسبب عيب في التأسيس ،شخصية على المسؤولين عن الضرر ال

وغالبا ما يكون ة نفسها بواسطة ممثلها، الشرآعلى  ئنين وذلك لانتقاء التلازم بينهمالدعوى من جميع الدا

  .رفع الدعوى من جانبها من أجل استرداد نفقات التصحيح

التأسيس وإذا حصل تصحيح للعيب  خـويجب إقامة الدعوى خلال خمس سنوات من ابتداء تاري         

 ]50[قائما على الرغم من حدوث التصحيحن المدة تنخفض إلى ثلاث سنوات ويظل الحق في رفعها فإ

  .170ص

  

ة الأشخاص بالرغم من أنهم يدخلون في دائرلقضاء الفرنسي هذا الحق للمؤسسين،ولقد أجاز ا          

نه بإمكان المؤسس فإذا ما توافر هذا الشرط فإ طلان،لكن بشرط أن لا يكونوا قد تسببوا في الب ،المسؤولة

ة ـــالشرآ ق مصالحــــاع المبالغ التي قدمها لتغطية حاجيات وتحقيـــة الباقين و يطالب بإرجـــــمرافع

  .عقد الشرآةجراء بطلان  الضرر الناشئ له من تعويض أيالتي هي في طور التأسيس، 

للشرآة ممثلة في المصفي إذا وقع  ،1867قضاء الفرنسيين في ظل قانون آما اعترف الفقه و ال      

 42 ادةمالبالرغم من أن  وى،ـــهذه الدع بالحق في رفع في صورة تصفيتها، ا أو أمين التفليسةـإبطاله

  .صراحة ذلكمن هذا القانون والمتعلقة بشرآة المساهمة لا يخول 

  
 ]64[1966ون الإبقاء على هذا الحل في ظل قان أنه لا شيء يمنع من ويرى جل الفقهاء،          

تبقى إمكانية قيام  ،وفي غياب اجتهاد قضائي أما بالنسبة للقانون الجزائري .54ص ]71[،20ص

خاص اللذين يتمتعون د المشرع حصرا الأشــــلتحدي والمؤسسين بدعوى المسؤولية صعبة، ةــــــالشرآ

  .بهذه الدعوى و أولئك الذين يتحملون تبعاتها
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أي هل أنها دعوى فردية أم دعوى  ذه الدعوى،ي حول طبيعة هــولقـد تساءل الفقه الفرنس        

ج التي تترتب عن تحديد ــنظرا للنتائ هاما جدا،   P.Macquéronوهو تساؤل اعتبره الفقيـه  ،جماعية

  .هذه الطبيعة

ن المبالغ المتحصل عليها بعنوان تعويضات يجب فإ أن هذه الدعوى هي دعوى جماعية،إذا ما اعتبرنا ف

  .حتما أن يقع التفويت فيها لصالح الشرآة

ى المسؤولية وـــــــة دعـمن ممارس) أو مساهم(ه أن يمنع آل شريك أناء من شــــآما أن اتصال القض

ه ــمن شأنة، وى أو إجراء مقاصــــــــالعامة من القيام بهذه الدع ن امتناع الجمعيةو أخيرا فإ ،من جديد

   .20ص ]64["رده ل دعوى يريد ممارستها الشريك بمفأن يعرقل آ

 .باعتبار أن هذه الدعوى فردية ،1966ء و الفقـه السابقين لقانون ولقد أجاب عن هذا التساؤل القضا   

ص  ]44[،20ص ]64[ ون على مواصلة اعتمادهـــــــناء في ظل هذا القاـــوهو اتجاه يؤآد الفقه

تنشئ لفائدة الغير  53ص ]71[حسب البعض 1966من قانون  242 ادةمالفـ  53ص ]71[،29

  .والمساهمين حقا خاصا في التعويض

  

  :نظام دعوى المسؤولية  .2.2.2
تساءل عن آثار هذه المسؤولية إن قيام المسؤولية في جانب الأطراف المشار إليها سابقا، يجعلنا ن          

   .و إمكانية انقضائها

  

  : آثار دعوى المسؤولية .1.2.2.2

  :التعويض.1.1.2.2.2

  

آان  إذايثار التساؤل عما ينشأ الحق في التعويض من وقت توافر أرآان المسؤولية، وفي هذا           

وع ـأو لم يشارك فيه الرج لان،ــــلبطاالعقد بسبب  إبراميستطيع أحد المتعاقدين الذي لم يكن يعلم عند 

 ]15[على المتعاقد المتسبب في البطلان بالتعويض عن الضرر الذي أصابه نتيجة الحكم ببطلان العقد

  .279ص

ن الوآلاء والشرآاء المتسبّبون في بطلان عقد الشرآة ذات فإ إذا ما توافرت شروط المسؤولية،        

يكونون ملزمين  ،الإدارة الأوائل بشرآة المساهمة أعضاء مجلسالمسؤولية المحدودة والمديرين و

يكون في حدود الخسارة  لشرآة وذلك بالتضامن فيما بينهم،لان عقد اــبتعويض الضرر الناشئ عن بط

والذي تسببت فيه الأطراف المسؤولة  ،أو الشرآاء أو المؤسسين ة الغير،التي تضرر منها بصورة فعلي

  .المذآورة آنفا
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ولية وفي خصوص الشرآاء، نه تطبيقا للقواعد العامة للمسؤأ ، P.Macquéronويرى الفقيه           

وآذلك مبلغا يساوي النفع الذي آان بإمكانهم  بلغ الحصة التي قاموا بتقديمها،فإن بإمكانهم المطالبة بم

  .22ص ]64[ول عليه من جراء استغلال تلك الحصةـالحص

 21مكرر715 ادةمللـ بيقاتط ض الضرر بالتضامن،ـــف المسؤولة تعويلأطراو إذا ما تحملت ا         

آما أن وفاء  أي طرف مسؤول بكامل مبلغ التعويض،آان للمتضرر مطالبة  ،زائريج جاريت انونق

  .أحدهم بكل المبلغ يبرئ ذمة الباقين مع بقاء حقه في الرجوع عليهم آل بقدر حصته

  

ة التي آانا عليها قبل ــلان والإبطال إعادة الطرفين إلى الحالـــمن البطلما آان يترتب عن آل          

  .لم يشارك فيه أي يكون حسن النيةأو  بب البطلان،العقد بسيكون أحدهما لا يعلم عند إبرامه  قدف ،التعاقد

ضرر لا يحق أن يتف ب الإبطال أو علمه بهذا السبب،أنه في حالة اشتراك الطرف الآخر في سب الثابت 

وع ــعما إذا آان يستطيع هذا الطرف الرج يثار التساؤلوهنا .اقد الآخر إبطال العقدإذا ما طلب المتع

  .العقد الحكم ببطلانتسبب في البطلان بالتعويض عن الضرر الذي أصابه نتيجة من على 

  :نوردها آالآتي التعويض عن البطلان،حالات نص القانون على 

طلب التعويض  للمتعاقد الآخر نه يمكنفإ احتيالية لإخفاء نقص أهليته،قا حالة استعمال القاصر طر -

 ادةمالنصت عليه صراحة  بعض القوانين العربية، زائريج دنيم انونق 86استنادا إلى نص المادة 

  . مصري دنيم انونق 119

تري حسن النية أن أنه إذا أبطل البيع جاز للمش في بيع ملك الغير، زائـــريج دنيم انونق 399 ادةمال -

  .يطالب بالتعويض ولو آان البائع حسن النية

   .279،ص]15[والتعويض هنا مؤسس على المسؤولية التقصيرية وليس على المسؤولية العقدية

  

  :معيار تحديد التعويض .2.1.2.2.2

  

بالقول  وذلك د نسبة آل طرف مسؤول ،ــــطريقة لتحديع ــوضاء الفرنسيين،ـحاول بعض الفقه         

ع التي آانت سببا ــائك أو مدير في الوقـــد نسبة تدخل آل مؤسس أو شريـأنه إذا آان من الممكن تحدي

ومدى تأثير  ة مشارآة آل واحد في سبب البطلان،ن توزيع مبلغ التعويض يتم حسب درجفإفي البطلان،

طراف الموسرة تتحمل ن الأإخطئه في جسامة الضرر الذي لحق الطالب فإذا آان هناك طرف معسر ف

  .نصيبه

من الكشف عن درجة خطأ آل أو في حالة عدم التمكن  لخطأ المشترك وغير القابل للقسمة،أما في حالة ا

   .54ص ]71[ ةساوية بين مختلف الأطراف المسؤولن مبلغ التعويض ينقسم حصصا متفإ واحد،
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  :  انقضاء دعوى المسؤولية .2.2.2.2

للمتضررين من جراء التصريح بالبطلان برفع دعوى المسؤولية  رع الجزائري،ولئن سمح المش         

أمن واستقرار إلا أنه ورغبة منه في حماية  ى التعويض عن الضرر اللاحق بهم،والحصول عل

  .قد وضع أساليب تنقضي بها هذه الدعوى المعاملات التجارية،

  

  :انقضاء دعوى المسؤولية طرق .1.2.2.2.2

آما وإلا سقطت بموجب التقادم، ة أن يمارس حقه خلال أجل معين،وى المسؤوليـــرافع دععلى         

  .أن هذه الدعوى لا تقبل إذا ما تم تصحيح العيب الذي اعترى تأسيس الشرآة

ج ــــــض عن الضرر الناتــن أقر مبدأ التعويري وإـــأن المشرع الجزائ ، إلىةارــتجدر الإشو        

بمضي ثلاث سنوات  الشرآات جميعبالنسبة ل وىــــفإنه أقر أساليب انقضاء هذه الدع لان،عن البط

  . جاريت انونق 743ادةمحسب ال

  

فقرر  ؤولية المحدودة ،ة ذات المســــسواء بالنسبة للشرآ ،الطرقالتجاري هذه  قانونالولقد بين           

حرية بالقبول إذا انعدم سبب البطلان قبل تقديم  أن المسؤولية عن الأفعال المتسببة في البطلان لا تكون

في الأجل المعين لتفادي  أو المحكمة النظر في الأصل ابتدائيا،الدعوى أو في اليـوم الذي تتولى فيه 

  .وعلاوة على ذلك بعد مرور ثلاث سنوات من تاريخ حصول البطلان  البطلان،

أن دعـوى  ، زائريج جاريت انونق 743  ادةمالو ذلك بـ في خصوص شرآة المساهمة هرأقوهو ما 

  .الأفعال المترتبة عنها البطلان الضمان التي ترفع بسبب

خ صيرورة ن دعوى المسؤوليـة تتقادم بمرور ثلاثة سنوات بداية من تاريفإ وتطبيقا لهذه المادة،      

ة ل حالات المسؤوليعام ينطبق على آوهو حكم .حائزا لقوة الشيء المقضي فيهالحكم القاضي بالبطلان 

  .المترتبة عن بطلان أي عقد شرآة

  . الفرنسي 1966جويلية  24من قانون  370الذي نجده بالمادة  وهو نفس الحكم،

  

  :انقضاء دعوى المسؤولية نالآثار المترتبة ع .2.2.2.2.2

  

لا يمكن  ن البطلانوبالتالي فإ قد الشرآة عقدا صحيحا،يجعل من ع لان،ـفزوال سبب البط          

آذلك تنقضي  ،زائريج جاريت انونق 735ادةمال حسب تنقضي معه دعوى البطلان إذ ،التصريح به

أو في الأجل المعين  في الأصل ابتدائيا، إذا انعدم سبب البطلان قبل يوم نظر المحكمة، دعوى البطلان

زوال  ذلك لا يحولمع و.زائري ج جاريت انونق 736ادة محسب اللان ــمن قبل القاضي لتفادي البط

شرآة وفق عن الضرر اللاحق من العيب الذي شاب ال وى التعويضــدون ممارسة دع سبب البطلان،
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الصفة التبعية لدعوى المسؤولية  انعدام وهو ما يؤآد ،زائريج جاريت انونق 02فقرة/743 ادةمالحكم 

  .بالنسبة لدعوى البطلان 

ح ــصحين التفإ 1966من قانون  370ا للفقرة الثانية من المادة وتطبيق ون الفرنسي،ـــأما في القان       

] 71[ بل تنقضي هذه الدعوى بأجل ثلاث سنوات من تاريخ التصحيح لا يضع حدا لدعوى المسؤولية،

بل يجب  كفي وحده لانقضاء دعوى المسؤولية،فتصحيح العيب الذي اعترى تكوين الشرآة لا ي. 54ص

 .أجل ثلاث سنواتتوافر شرط آخر وهو انقضاء 
  

 
 
 
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

 
 
 



  
  

 

  

- 72 -

 

  
  

  .3.الفصـل
  
  
  

  تدارك بطلان عقد الشرآة التجارية
            

تطبيق فإن ،الاقتصاديين عوانمن الأالعديد هم ي ،اميزتم اعقدالشرآة التجارية  لما آان عقد           

مختلفة  مشروعة مصالحب تمس ،ئج وخيمةنتا في مجال البطلان يترتب عنها حتما عليه القواعد العامة

لان لا يتلاءم ـــــــذلك أن جزاء البط .لات بصورة عامةـعامالماستقرار  تنعكس سلبا على ،ومتضاربة

التجارية، اعتبارا من أن الشرآة تمكنت من العيش زمنا صوصية ميدان الشرآات في جميع الأحوال وخ

لانها وهو ما يعني زوالها في حالة ـاء ببطــقبل القض د من التصرفاتــبإبرام العدي معينا وقامت

   .زوال مراآز قانونية لاحقة ح به، مما يترتب عنه بدورهـالتصري

فأمن  ،ة للبطلان لا يمكن تصورهماديا أن تطبيق القواعد العام" نه أ جانب من الفقه لذلك يرى      

  .239ص ]74[" التجارة يمنع ذلك

رض وجود يف س الشرآات التجارية،بقواعد تأسي آل إخلال محتملعن  لكن ضرورة وجود جزاء

  .عاملات من جهـة أخرىة بين هذا الجزاء من جهة وأمن المموازن

قواعد ضرورة إضفاء مرونة بشأن ال ،خاصة الجزائري المشرع ارتأى ،الواقعية ع الموازنة وفبداف      

  .ت التجاريةالشرآا أسيسالقانونية المتعلقة بت

 ةــالأساسية والضروري الوسائل فهو يحتوي على ،ليس مجردا التجاري ونــالقانا يكن، فــومهم      

خاصة تلك ،الحد من تطبيق الأحكام القانونيةيمكن  ي هذا الميدان،التي من شأنها أن تطور تشريعا مرنا ف

  .461ص ]75[التي تفرض جزاء مخففا من الحدة المتأتية من آلية تطبيق القاعدة القانونية

إما بإجازة تصحيح المخالفة بتكملة  لان،بالبط القضاءتضع التشريعات الحديثة قيودا لتفادي  لذلك،

   .515ص ]24[هاالتمسك بعدم الاعتداد ب الإجراء الباطل أو بإجازة

  
  :لات  تفادي التصريح ببطلان عقد الشرآة التجاريةحا .1.3

ة، يسعى لتفادى التطبيق الآلي لجزاء ــشرآات التجاريالمشرع الجزائري في ميـــدان ال           

البطلان، مضفيا عليه خصوصية، تجعل منه بطلانا يمكن تفادي التصريـح به من جهة، آما يمكن تفادي 

  .آثاره متى تم التصريح به من جهة ثانية

ى دعوآثار حد من ال آليات بغرض وضع عنى بمحاصرة أسباب البطلان، عن طريق من أجل ذلك،

 وإجراءات التأسيس ح الأوضاع المخالفة لقواعدـــفتح الباب لإمكان تصحيف، هح بـلان و التصريــــالبط

  .حتى يحقق إستقرارالمعاملات التي تتم مع الشرآات المعيبة،  في مباشرة دعوى البطـلان التقادمقرر  و
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ال إلا بعد مرور سنة ب الإبطـطل اء، ولا يسوغــــة عن طريق اللجوء إلى القضـــفقد منع حل الشرآ 

بمعنى أن تستمر   أشهر قصد تصحيح هذه الوضعية 06من اجتماع الحصص، وللمحكمة حق منح أجل 

رع ـــــوقد ذهب المش .معينةة ـــالشرآة مع شريك آخر أو أآثر أو تعلن رغبتها في التحول إلى شرآ

 ح يوم النظر في الموضوعـــلحل إذا ما تم التصحياء باـــــالقضد من ذلك، إذ قضى بعدم إمكانية ـــــــأبع

  .83ص ]27[

  

  :التصحيح ــةحال .1.1.3

  

لان التصرف ـــــــــإلى تفادي بطهدف ة تموضوعيآلية  ،111ص ]70[ حــــــالتصحي عدي          

مجال وأو إصلاح الخلل الذي اعتراه عند نشأته بصفة لاحقة، العيب  إلى إزالةوبالنتيجة  القانوني،

 تكوينه، تقديرها عنديقع  يالقانون أن صحة التصرف اعتبارا منلأنه ضيق في القواعد العامة، هبيـقتط

  .34،ص]76[وليس بصفة لاحقة

 فإن لى السرعة والثقة في المعاملات،يقوم بالأساس ع ،ات التجاريةـــــــــميدان الشرآ ولما آان        

الناجمة  لتصدي للآثارا ـريــالجزائ ا المشرعــخلاله من أرادع، ــتطبيق واس لها مجال جدذه الآلية ته

إذ من السهل تصحيح عقد الشرآة الباطل، عن طريق إزالة العيب الذي اعتراه .ةــعن بطلان عقد الشرآ

  .وما يليها جاريت انونق 735ادة مالبـها ؛ فأقرعوضا عن إعادة إنشائه من جديد

  :يمكن لنا إبداء الملاحظتين التاليتين ،  هاوما يليقانون تجاري  735المادة وبتمعن 

  

، ذلك أن الصيغة الفرنسية للنصوص "التصحيح" اعتمد تسمية غير واضحة وغير دقيقةه أن - 1

  .التسوية وهو ما تبناه المشرع الفرنسيأي "  La regularisation"تعتمد استعمال مصطلح

فهو بذلك يقر . فعل ذلك المشرع الفرنسيم إمكانية التصحيح على جميع الشرآات، آما عمّأنه  - 2

 .مبدأ عاما للتصحيح في مجال الشرآات التجارية، وحسنا فعل

3 -   

  :طرق التصحيح .1.1.1.3

 .تحت سلطة القضاءتحقق ي الأطراف، وقدقد يكون التصحيح نابعا من إرادة          

  

  :الإراديالتصحيح   .1.1.1.1.3

  

 الذي رادي،الإ يتماشى والمقصود من التصحيح ،للتصحيح Valérie Simonart ريفتعإن            

إرادة الشرآاء هي التي يعتد ف. لانـــــــمن البط إنقاذ التصرف اء مانحا لهم فرصةـــقرره المشرع للشرآ
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ة العيب ـــــــــأو إزال إآمال النقص الحاصل به، قــــــن طريي، عــــــــالقانون تصحيح التصرفبها في 

  .عتراه، حسب ما تقتضيه مصلحتهم في ذلكالذي ا

سقوط دعوى ورتب على إعمالها  الشرآات،جميع على لية هذه الآ ،ريـالمشرع الجزائ بسطوقد      

ل للمصالح المشروعة الخرق الحاصإزالة خر غير لا يحتمل معنى آ بهذا ، والقولالبطلان بزوال سببه

   .أساسأصبح بدون  حتجاجأن حق الا ، أيمصدر البطلان

نجدها تسمح بتطبيق آلية التصحيح على آل  ،زائريج جاريت انونق 735 ادةمالوبالرجوع إلى نص 

المدني، ما عدا تلك  قانونأسباب البطلان الموضوعية والشكلية، وحتى تلك التي تجد مصدرها في ال

  . ة بعدم مشروعية الموضوعالمتعلق

  لفقه الفرنسيالمنتقد من طرف ا ى هذا الاستثناء،عل 1966جويلية  24ون ـمن قان 362 ادةمال نصت 

التي تنص  ة،ـــــوروبية المشترآللتوصية الأولى للسوق الأ تضييقا جاء نتيجة تأويل خاطئ على اعتباره

الموضوع غير المشروع ب والمتعلقة ددة حصرا،البطلان المح صور منه على إحدى 02فقرة  10 ادةمال

و لا يمنع أي طريقة لتصحيح يذآر حالة بطلان مسموح به  ا النص حسبهم فهذ. الف للنظام العاموالمخ

  .519ص ]54[العيب
   

بل إن مجرد إزالة سبب  ،لمشرع شكلية معينة لإجراء التصحيحلم يفرض ا ماعدا هذا التضييق،          

   .دعوى البطلانوتنقضي به  ،المعيب يصحح به عقد الشرآة التجارية البطلان

 جاريت قانون 739ها بالمادةر المنصوص علياشهلإخلال بقواعد الإابسبب  آة الباطل،الشرآما أن عقد 

ره اشهإقع ره إذا لم ياشهإوذلك ب لان،ـــــــالبطوضعيته بإزالة سبب  حـــــيتم تصحي ،زائــــــريج

  .وذلك بإآمال ما نقص منه أو تصحيح ما آان منه مختلا ر،الإشها أو بتصحيح إجراءات بالمرة،

  . أو بدعوة من المحكمةإما بمبادرة من الشرآاء،  يتم التصحيح الإراديو

  

  :وتتضمن هذه الحالة صورتين  بمبادرة من الشرآاء ، التصحيح         

وى ـــــــأو أثناء سير الدع ،لانــــــــالبط طلبقبل تقديم  تتمثل الأولى في القيام بالتصحيح           

كون ولو فالتصحيح ي.اءقـاد أو استشارة الشرآدون دعوة الجمعية العامة للانع ولكنالشرآاء بمبادرة من 

  .زائريج جاريت انونق 734 ادةمال حسب لمحكمة النظر في الأصل ابتدائيافي اليوم الذي تتولى فيه ا

رآاء لازمة رة الشفتخص الحالة التي تكون فيها دعوة الجمعية العامة للانعقاد أو استشا ، الثانيةأما      

أي تمت وفقا للشروط المقررة انت دعوة الجمعية العامة قانونية،إذا آففي هذه الحالة  لتفادي البطلان،

تقضي المحكمة  ،زائريج جاريت انونق 736/2فحسب المادة  ،النسبة لكل شكل من أشكال الشرآاتب

 جاريت انونق 737المادةآما أن .يةتقديرسلطتها ال وفق،اف للشرآاء للقيام بالتصحيحبمنح أجل آ
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تقضي  ،المحكمة ولم يقم الشرآاء بالتصحيحبينت في صورة انقضاء الأجل الممنوح من طرف  زائريج

  .بالبطلان بناء على طلب الطرف المستعجلالمحكمة 

  

دعوة الجمعية فإن  زائريج جاريت انونق 736/2ادة ملفطبقا لـة المساهمة،مّا بالنسبة لشرآأ           

خ توجيه الدعوة بصورة قانونية ــمن تاري لان يوقف النظر في دعوى البطلان،ــطة لتدارك سبب البالعام

للشرآاء لكون  مصحوبا بالمستندات التي يجب تسليمها القرار مشاريع نص إرسالأو  ،اد الجمعيةـلانعق

ة ــــلجمعية العامتنقضي في صورة ما إذا توصلت اف ،التجاري قانونأن لها مفعولا انقضائيا في ظل ال

  .الوضع  يةسوتتوصل إلى ت ة إن لمسيرها بعد انعقاد الجلس الدعوى تستأنف و ،إلى إزالة سبب البطلان

 جاريت انونق 736/2 ادةمالشــرع لم يبيّن بـهو أن الم الصدد،ما يمكن ملاحظته في هذا و       

لا الأجل و اء،ـــــقاد أو استشارة الشرآللانع ةـــالحالات التي تستوجب دعوة الجمعية العام ،زائريج

قد ترك هذه المهمة لاجتهاد  يكون المشرع،وربما . الذي يمكن أن تتفاوض خلاله الجمعية العامة

ح ــة العامة على الوجه الصحيوة الجمعيـــــع إليها أيضا تقدير ما إذا تمت دعـــــيرج ، التيةـــــلمحكما

  .معقول والمهم أن تكون خلال أجل ،اء إلى التصحيحـــالشرآ ها أيضا دعوةوالتي يمكن أم لا،

  

للمحكمة يجوز  البطلان، إذا لم يتخذ الشرآاء أي مبادرة لتفادي،بدعوة من المحكمة  التصحيح           

لا يمكن التصريح  الذي الشرآة ، عقدللشرآاء للتمكن من إزالة بطلان من تلقاء نفسها أن تعين أجلا لوو

 جاريت انونق 736/1 ادةموذلك تطبيقا لـل رين من تاريخ  طلب افتتاح الدعوىضي شهبه قبل م

اء به في أقل من شهرين من تاريخ طلب افتتاح ــــبعدم القض هازميل أن المشرع بل ، زائريج

  .ر في حالة انتفاء أي تدليسبالبطلان لعدم النش تقضيمة ألا أنه يجوز للمحك آما، وىـــالدع
  

بإمكانها أن لا تمنح إذ  ة،ـــالتقديري ع لسلطة المحكمةــتخض لان،ــتعيين أجل لتفادي البط ةمسألومنه ف

  .هذا الأجل إذا رأت عدم لزومه أو عدم نجاعته

اء المتمثل في المحكمة بمنح الشرآاء أجلا طرف ثان غير الشرآل ن أجازتوإ ،إن المادة السابقة          

لا تفرض  في هذه الحال أن المحكمة إذ ،الإرادي إطار التصحيحفإنها لا تخرجنا عن  ،للتصحيح

 .في ذلك المطلقةالسلطة  إنما تبقي لهمو،التصحيح على الشرآاء

 

وأمام ذلك أعطى  ،بذلك يكون قد قدر تقاعس الشرآاء في اتخاذ إجراءات التصحيح فالمشرع          

 قدموهو بهذا ي،إنقاذ الشرآة من البطلان للمحكمة سلطة منح أجل للتصحيح دون فرضه، محاولة منها

لهم  لال الأجل الممنوحخوضعيتها  وذلك بدعوتهم لتصحيح ة،آيان الشرآلحفاظ على فرصة اللشرآاء 
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 حـــالخيار بين تصحيق ح لأن لهملها، القرار المناسبمع احتفاظهم بسلطة اتخاذ  ،ةـالمحكممن طرف 

  .312ص ]77[الوضع أو رفضه

   :حظتينونسجل هنا ملا 

  .من طرف المحكمة تحديد الحد الأقصى للأجل الممنوح  عدم في ،ىتمثل الأولت -

ح ـمفادها أن المحكمة لا يمكن لها التصري ،أتى بإضافة هامة مثل في أن المشرعتفت ة،أما الثاني -

ة ــــوى؛ هذا الأجل اعتمده المشرع الفرنسي صراحـــل مضي شهرين من تاريخ رفع الدعبالبطلان قب

  .1966منقانون 363ادة مالفي 

يؤسس لفائدة الشرآات الباطلة تأخيرا " أنه معتبرا  ي هذا النص بالحكيم،ـالفقه الفرنس وقد وصف      

الاهتمام " ذلك أنفاعلية،أآثر  تجعل من التصحيحوفر وسيلة هامة،آما أنه ي ."حقيقيا للتصريح ببطلانها

على جميع العيوب و إنما يجب توفير  علنا لا نكتفي بتعميم التصحيحيج ،بالحد من الآثار المهدمة للبطلان

انون من ق 363 ادةمالبه  وهذا ما تعنى.ةوفاعلبصورة ناجعة  لكي يتحقق التصحيح سائل الملائمة،الو

  . 249ص ]74["1966

  

  :التصحيح القضـائي  .2.1.1.1.3

تعويض دعوى البطلان بدعوى ا المشرع بأن هناك فرضيات يقوم فيه، Dupeyronيقول الفقيه           

ل بشروط صحة فهو بطلان لأنه جزاء للإخلا ،لان يكون في هذه الحالة مجرداــلبطفا ،التصحيح

، ]76[عوض بحق طلب ملاءمة التصرف بالقاعدة القانونيةالتمسك به ن حق وهو مجرد لأالتصرف،

  .173ص

 جاريت انونق 739 ادةمالشرع الجزائري صلب نّاها المبأن هذه الفرضية تب ،ن القولــــيمك     

قواعد بمخالفة  عندما يتعلق الأمر ،في مجال محدد ا من التصحيح القضائيـذي أنشأ نوعال ، زائريج

  .رنشال

ذات الصلة أي حصره في العيوب الشكلية  ن لنا فهمه من حيث ميدان تطبيقيه،ن أمكوإهذا التضييق،

وهذا لا يكون ممكنا  إرادة الشرآاء، ح يكون خارجا عنــهذا التصحي ن مثللأر،اشهد الإــقواع بمخالفة

، خاصة وأن الشكل من وضع المشرع وهو الذي يحدد له الجزاء  شكليذا تعلق الأمر بعيب إلا إ

 .المناسب عند تخلفه

  

 ،قت في ميدان هذا النوع من التصحيحإن ضيو ،زائريج جاريت انونق 739 ادةمالأن  غير           

أن  ،ةــــوذلك بالسماح لكل من له مصلح ،المطالبة به يمكنهمالذين فإنها قد وسعت من دائرة الأشخاص 

  .ل يعهد له بإتمام إجراءات التصحيحتعيين وآي يطلب من القاضي الاستعجالي
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،أن يمر بمرحلة تم على آل من له مصلحة في التصحيحيحالوصول إلى هذه المرحلة المتقدمة،غير أن 

  .وضعيتها في أجل ثلاثين يوما الشرآة بمباشرتها لإجراءات تصحيح تتمثل في إنذار وأساسية، أولية

حد  ن تصلأ دون ح،ام التصحيطلب إتم ي فيلقد اعتمدت هذه المادة المرحلية والتدرج التصاعد     

  المحكمة مكني الذي ــالفرنس 1966 /07/ 24من قانون  6 ادةملـنسبة لآما هو الشأن بال ،رالأمر والجب

أو سهو عن إحدى  ة،في صورة وجود نقص في إحدى النصوص الآمر التصحيح تأمر بإجراءمن أن 

  .النيابة العامة لحة بما فيهالب آل من له مصوذلك تحت طس أو خطأ في إجرائها،شكليات التأسي

  

  آثار التصحيح  .2.1.1.3

مما  ،نهائيةبصفة  القانوني عترى التصرفالذي ا أو الخلل ة العيبلى إزالإ التصحيح هدفي        

  .دعوى المسؤولية  و عدم قبول دعوى البطلان طوسقيترتب عنه 

  

  :البطلاندعوى  سقوط  .1.2.1.1.3

لان، وهو ما تؤآده لبطلان،وسقطت تبعا له دعوى البطزال سبب ا التصحيح متى تم مباشرة         

   . زائريج جاريت انونق 735 ادةمال

بها دعوى  سقطنتج أثارا مطلقة تفالتصحيح ي واجهة الكافة،حق في طلب البطلان يكون في مو زوال ال

التي طرأت  العيوب لاحــا تصحح العيب بصورة موضوعية عبر إصذلك أنه لان بصفة آلية،ـــالبط

ا ما تم فإذ. باعتبار أن دعوى البطلان فقدت آل سند لها ل من انتقاد العقد أمرا غير ممكن،مما يجع عليه،

 ثم وقع تصحيحالشرآة،وافرها لصحة تكوين شرآة تجارية دون احترام إحدى قواعد التأسيس الواجب ت

يحق لأي آان سواء  ولا سري على الكافة،ي التصحيـــــحفإن هذا  الشكلية الناقصة،ال ــعيتها بإآموض

  .الغير التمسك ببطلان عقد الشرآة من الشرآاء أو

تاما منذ تاريخ  عيا يجعل من التصرف الواقع تصحيحهنتج أثرا رجفإنه ي ا مطلقا،وآما ينتج التصحيح أثر

  .أنه حق سابق في نشأته عن التصحيح في حين لان،تعدم الحق في طلب البطذلك أنها  ودليل ،نشأته

 

  : قبول دعوى المسؤوليةعدم  .2.2.1.1.3

  

متى تم التصحيح لم تقبل دعوى المسؤولية، الأصل أن التصحيح يكون حجة على الكافة، ومنه             

ل نظر المحكمة لان سواء قبــــــزالت الأسباب المؤدية إلى البط لكن ومع ذلك يمكن أن تقبل حتى ولو

 ادةمالوهو المستشف من من طرف المحكمة لتفادي البطلان، أو في الأجل المعينفي الأصل ابتدائيا،

     .زائريج جاريت قانون 2فقرة 743
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فإذا ما  رر نتج عن بطلان عقد الشرآة،ذلك أن دعوى المسؤولية تقوم على أساس ض ،و أمر منطقيوه

يح به ودون أن  تترتب عنه أضرار وبالتالي تفادي التصر لان،طــكن الأطراف من إزالة سبب البتم

الأمر  ،لانــهذا البط للغير منقد يحدث أن يترتب ضرر ذلك، لكن ومع .فلا مجال لمساءلتهم ،للغير

على حكم  صراحة زائريج جاريت انونق 743/2 ادةماللذلك نصت  ض،ــــــــيالذي يستلزم التعو

الضرر  ضتعويل المسؤولية وىـــبطلان لا يحول دون ممارسة دعأن زوال سبب الخاص، مفاده 

ني عدم أو المداولة مشوبة به، وهو ما يعالذي آانت الشرآة أو العمل أو الخلل لعيب ن امترتب عال

  .  ارتباط دعوى المسؤولية بدعوى البطلان ،آما سبق ذآرها

  

  :لة التقادم المسقط لدعوى البطلانحا .2.1.3

  

   .في إآساب الحقوق أو انقضائهانظرا لأنه يمثل عاملا  ،للزمن في مجال القانون أهمية قصوى          

ة ترتكز أساسا على اعتبارات عملي والتي ،وقـالمدني الأحكام الخاصة بتقادم الحق قانونال ردت فيوقد و

   .132ص ]5[، 3ص  ]78[تعاملاتقوم على استقرار الم

بناء على استمرار  المطالبة،زوال حق  يترتب عليه الذيالتقادم المسقط  في إطار بحثنا،محل التقادم و

  .ها القانونيعينخلال مدة سكوت صاحبه 

 ،أي أنه لا267ص ]10[،426ص ]5[عوى دون الحق نفسهيؤدي إلى سقوط الدتقادم فهذا ال          

على  اطبيعي اــــالتزاميرتب ومن ثم  ،وى التي تحميهــي به الدعولكن تنقض ،ينقضي به الالتزام ذاته

ط الحق ذاته ولكنه التقادم لا يسق ي يجعلذال ه الإسلاميلفقا مفهوم يقترب من تق المدين؛ هذا المفهومعا

يستطيع المدين أن يقر  إذ لاف في القانون المدنيتخمع ا،الإنكارالدعوى عند يقتصر على منع سماع 

ويتمسك رغم ذلك بانقضائه بالتقادم فيما عدا الديون التي يقوم فيها التقادم على محض قرينة  بالحق

   .371ص ]17[الوفاء

بقاء رر قيلأحوال ذلك أنه في جميع ا،3ص ]78[المسقط والمكسبالتقادم عرف نوعي الفقه الإسلامي لا ي

الذي ليس مبنيا على  ،وىـعرف ما يصطلح عليه بعدم سماع الدعولكن ي ا طال الزمن،الحق لصاحبه مهم

لا أثر له على أصل الحق ولا إذ ، وإنما هو نهي عن سماع الدعوى من طرف القاضي ،لان الحقـــبط

   .599وص7ص ]78[يتصل بموضوعه

بمرور ة ـنظام تنقضي به دعوى بطلان عقد الشرآ رآات التجاريةفي ميدان الش،المسقط التقادمف      

لاستقرار  دعما و،بطلانالحالات التي يمكن التصريح فيها بالالزمن،وذلك رغبة من المشرع في الحد من 

   .إلى ما لا نهاية بالبطلان مهددةالشرآة حتى لا تبقى المعاملات 

 وهو .اذلك أن هناك حدودا تعتريه،ناقصة تبدو آلية ري،ـالمشرع الجزائاعتمدها التي الآلية  غير أن هذه

  .ا حدودهوإلى   التقادم ما يجعلنا نتعرض إلى اعتماد آلية
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  :التجاريةالشرآات  يدانالتقادم في م نظاماعتماد  .1.2.1.3

  .،وعن آجاله في مرحلة ثانيةنبحث في مرحلة أولى عن أساسهتجعلنا بهذا الموضوع، إن الإحاطة

  : التقادم نظام أساس إقرار .31.1.2.1.

لا يمكن  شروط صحته،لل غير المكتمن عقد الشرآة التجارية القول بأ ،قد يبدو غير عادل       

 المراآز غير المشروعة وحرمانا لتدعيملأن فيه  الزمن،بعد انقضاء فترة معينة من  المطالبة ببطلانه

  .بذلك من له الحق في انتقاد التصرف الباطل من الإتيانل

يقوم على وجوب احترام الأوضاع المستقرة  ي ،ـــبة المشرع في إرساء أمن اجتماعرغ ذلك،و تبرير 

تتعارض ومتطلبات  وذلك لتفادي وضعيات عدم الاستقرار التي ن،التي مضت عليها مدة من الزم

] 79[ ملاتعاذي يقتضي الطمأنينة والثقة في المأيضا متطلبات ميدان الأعمال الوالصالح العام،

  .لا يمكن بلوغها إلا بوضع حد زمني لاستعمال الدعوىفمجمل هذه الأهداف  ،997ص

ز في صورة ة أصبحت تبرـيفترض أن الشرآ ن،ـاع بفعل مرور الزمــــإن استقرار الأوض     

ا بالتصريح ت قانونية تمنح الثقة والطمأنينة، ويتعذر بالتالي محوهعاملاوأصبحت مصدر م مشروعة،

  .الشرآة القانونية مظهر هاباآتساب ستعادت الشرآة نشاطهافبفعل الزمن ا .طلان العقدبب

قدمه بعض الفقهاء الذين رآزوا على أن أساس ما يجعلنا نبتعد عن  للتقادم، إن تبني هذا الأساس    

يكمن في التصديق الضمني من طرف صاحب الحق القيام  ادم المسقط للقيام بدعوى البطلان،التق

الخلل الذي يعتري  المشرع أنه تجاوز سكوته عن ممارسة حقه يعني في نظروذلك أن طال،الإبب

  .503ص ]80[العقد

الشرآة ذات المسؤولية  وهو اتجاه لا يمكن تبنيه بالنسبة لدعاوى البطلان المقامة ضد شرآة المساهمة أو

قادم تمليه مقتضيات الصالح العام لأن تقادم هذه الدعوى ليس موآولا لإرادة فردية بل هو تالمحدودة ،

  .الذي يفرض التقادم للأهداف السالفة الذآر والذي يحدد آجاله 

  

  :التقادمآجال  2.1.2.1.3

  

ة رللقواعد العامة المقر تكوينه،عند ة التجارية ــالشرآ عقد خضعي لأجل القواعد العامة، بالنسبة          

إحدى  اس مخالفةـــــسعلى أ لان المقامةــن دعوى البطالي فإوبالت ي،ــن المدنقانود في اللصحة العقو

   .منه 02فقرة102و101 لتقادم المنصوص عليه في المادتينتخضع بدورها لنظام ا هذه القواعد،

في القانون  ري، أنه أطال آثيرا في مدد تقادم دعاوى الإبطــاليؤخذ على المشرع الجزائومما      

، وإن آان قد تم 84ص ]26[زعزعة المعاملات وعدم استقرارها بين الأفرادوهو ما يؤدي إلى  المدني،

  .إلى خمس سنوات 2005بموجب تعديل  02فقرة101 ادةمالتخفيـض المدة في 
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بمضي خمس  الدعوىحق رفع  التي يسقط فيها ،خص حالات القابلية للإبطالي و هذا التقادم        

ما بدء سريان ألان المطلق فبمضي خمس عشرة سنة،ــبطللحالات ا وبالنسبة ،سنوات أو عشر سنوات

  .حالات البطلان فإنه يختلف حسب ،مدة التقادم

ن سريان أجل التقادم يبدأ في حالة الإآراه من يوم انقطاعه وفي فإ ،فبالنسبة لعيوب التراضي         

ال لغلط أو تدليس أو ـبحق الإبطوز التمسك ـــغير أنه لا يج  تشافهما،س من يوم اآــحالة الغلط أو التدلي

ه ـفإن ،لان على أساس نقص الأهليةــــبة للبطأما بالنس.إآراه إذا انقضت عشر سنوات من وقت تمام العقد

  .سبب أي بلوغ سن الرشديبدأ في السريان من اليوم الذي يزول فيه هذا ال

ساهمة أو ذات المسؤولية آة المأو الخاص بشر لمستمد من القواعد العامة،إلا أن هذا التقادم سواء ا

حسب عبارة  لا في حق المتعاقدينن حكمه لا يسري إلذا فإ يجب ألا يضر بمصالح الغير، المحدودة،

إذ لا يمكن الاحتجاج به في مواجهة الغير حسن النية، باستثناء  ،زائريج تجاري انونق 742المادة 

  . لان المترتب عن عدم الأهلية أو عيب في الرضاءــالبط

  

 740 ادةمالفي  أن المشرع الجزائري ،ما يمكن ملاحظتهقانون التجاري، فإن جل اللأ أما بالنسبة         

تقادم دعوى  تنظم شروط بين جميع الشرآات التجارية، شترآاوم وضع حكما موحدا جاريت انونق

ع ــنطبق على جميالتي اعتمدها المشرع آأجل سقوط واحد ي سنواتثلاث خاصة بها، بمضي البطلان ال

إما بالتصحيح أو دعوى  جاريت انونق 738 ادةمالالوارد بـ اء الميعادــمع مراعاة انقضالشرآات  أشكال

تفاديا لآثاره  ح بالبطلانــالحد من حالات التصري لمشرع فييعكس حرص ا هذا الأمر. البطلان

رة، وهو حكم خاص يستثني ، آذلك اعتبارا لخصوصية الميدان التجاري فجاءت المدة قصيالخطيرة

طبقا لقاعدة الخاص يقيد العام مادام  زائريج دنيم انونق 102و  101تطبيق الحكم الوارد في المادتين 

التجاري، ومنه فهو الأولى بالتطبيق ، وحسنا فعل المشرع، آون  قانـــــــونقد ورد النص عليه في ال

  .المدد المذآورة في القواعد العامة طويلة 

مدة التقادم بتاريخ حصول البطلان الذي حدد بدء سريان  ،نفسه الذي أقره المشرع الفرنسي لحكموهو ا

أن آل دعاوى بطلان الشرآات  حيث,عامةالتي وردت بصيغة  .1966من قانون  367 ادةمالمن خلال 

د سواء آان البطلان مؤسسا على خرق القواعتحت لوائها،وتخضع لنفس الشروط التي حددتها، تندرج

وهو حل  539ص ]54[،1966ون ــــــأو بالقواعد الواردة بقانامة للعقد، أو الخاصة بعقد الشرآة، الع

 .46ص ]81[1978تم تعميمه على جميع الشرآات في سنة 

  

  :للتقادمحدود الأثر المسقط  .2.2.1.3
ب من أسباب سسة على سبيفقد التقادم أثره المسقط في حالة الدعوى المؤهل : يثار التساؤل التالي         

 .حالة الدفع به البطلان المطلق أم في 
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  : حالة الدعوى المؤسسة على سبب من أسباب البطلان المطلق  .1.2.2.1.3 

  

يبطل عقد الشرآـة التجارية بطـــــلانا مطلقا، متى تخلف أو اختل أحد أرآانه، أو إذا نص           

  .القانون على بطلانه في حالات خاصة

طبقا للقواعد العامة، تسقط دعوى البطلان المطلق بمضي مدة التقادم الطويل أي خمس عشرة سنة            و

لكن المشرع قرر أن دعوى .قانون مدني جزائري 02فقرة102من وقت إبرام العقد حسب المادة 

ل قانون تجاري وهو حكم خاص بك 740البطـــــلان تسقط بمرور ثلاث سنوات في نص المادة 

  . الشرآات، والحال هذه يكون هو واجب الإعمال، وما  ذلك إلا مراعاة لخصوصية الميدان التجاري

  

  :والتساؤل الذي يثار ، هل يجوز التمسك بالحق الذي سقط بالتقادم عن طريق الدفع 

التمسك به  الجواب هو أن الحق الذي سقط بالتقادم فقد حمايته القانونية، فالمنطقي هو أنه لا يجوز        

  . 132ص] 5[،83ص] 17[أمام القضاء لا بطريق الدعوى ولا بطريق الدفع

ولكن هذا لا يعني أن العقد الباطل أصبح صحيحا ، فإذا رفعت دعوى بصحة ونفاذ عقد باطل بطلانا 

مطلقا أمكن دفعها بالبطلان مهما طال الزمن فالدفع بالبطلان لا يتقادم ، وإن آانت دعوى البطلان 

  .116ص] 9[طلق تسقط بالتقادم الم

  

  : حالة الدعوى المؤسسة على سبب من أسباب الإبطال .2.2.2.1.3

          

بالتقادم  ال الحق في إبطاله الذي يسقطــمهدد بالزوال بإعمغير أنه  ،قائم للإبطالد القابل ــالعق          

وسقطت  صحيحا استقر العقد لتقادمانقضت مدة ا فمتى لم يتمسك به من تقرر الإبطال لمصلحته، إذا

ويصبح  ،وى ولا عن طريق الدفعــــطريق الدع لا عن إبطالهولا يجوز بعد ذلك  دعوى الإبطال بالتقادم

 دنيم انونق 101 ادةمحسب ال الإجازةي آما في حالة ـالعقد في حكم المجاز ويثبت وجوده بأثر رجع

 ]9[ الإبطالقلب العقد صحيحا بخلاف دعوى ت لان لاــتقادم دعوى البطإذ ،84ص ]17[زائريج

                           .118ص

 أو شخصية عينية آانتالدعاوى "أن جميع  وقد استند إلى اء بفرنسا،هذا الاتجاه تبناه أيضا القض        

  ".تسقط بمرور ثلاثين سنة

د الباطل ــــــجاء بأحد قراراتها أن العقفقد   ا،ـــــدائم الفرنسية تأويل لم يقنع محكمة النقضإلا أن هذا ال

  .التي لا تتعلق إلا  بالعقود التي ولدت صحيحة رنسيف دنيم انونق 402لا تسري عليه أحكام المادة 
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فلا  ليس له وجود،"  الذي يرى أن العقد الباطل بطلانا مطلقاالثاني، ه الفرنسي الاتجاهوقد ساند الفق

و آالجنين إرادة الطرفين ولا مضي المدة فه لا على الدوام لا تصححهيتصور التمسك به ويبقى هكذا باط

  ."الذي يولد ميتا 

لق للشرآات الذي يمكن أن يمت إلى دعوى البطلان المطو لموقف الذي يكرسه القضاء الفرنسي،هذا او

ق تهم أساسا حماية الصالح فالأسباب التي تكون أساس دعوى بطلان مطل التجارية يبدو الأسلم،

  .49ص ]81[.لعاما

والآداب العامة لا تقبل  وع المخالف للنظام العامـلان المؤسسة على الموضــن دعوى البطإف ،لذلك

أن دعوى البطلان تدوم آلما تواصل تنفيذ  ، بحيثمر يتعلق بعيب متواصل ومتجددذلك أن الأ التقادم،

  .442ص ]72[العقد بدون توقف

  

 ري حتى على الموضوع غير المشروع،اعتبروا أن التقادم يس ،سيينغير أن بعض الفقهاء الفرن         

 Charley في حين يعتبر الفقيه .539ص ]54[ح من طرف المشرعـــــلعدم استثنائه الصري
Hannoun، ن غياب أحكام صريحة كل حدا طبيعيا لميـدان التقادم وأوع يشــأن عدم مشروعية الموض

ي ـــــبما أنه من البديه ان إرادي من طرف المشرع،ة نسيـــــيقيمثل في الحق هذه النقطة،في خصوص 

وذلك بعد  ة بدون عقاب،ـــــــالعام والآداب العام د النظامــة لا يمكن لها أن تتحرر من قواعــأن الشرآ

 .54ص ]81[أن مارست نشاطا غير مشروع أآثر من ثلاث سنوات دون أن يتم انتقادهما

  

، لا يسقط بالتقادم  بالبطلان الدفع نإف سقوط دعوى البطلان بالتقادم، أجازرع قد آان المش إذاو         

وى البطلان ولا الدفع به يسقطان ــالسنهوري يرى بأن لا دع. وهو ما يمثل حدا ثانيا للتقادم، غير أن د

ة بالتقادم، فيجوز لكل ذي مصلحة في أي وقت رفع دعوى البطلان المطلق ولو لأول مرة أمام جه

 ]20[ذلك نتيجة منطقية من أن البطلان عدم لا ينقلب موجودا مهما طال عليه الأمد، آون الاستئناف

  .672ص

من الوقت الذي يتمكن  إلالا يسقط بالتقادم تأسيسا على أن ميعاد التقادم لا يبدأ سريانه والدفع بالبطلان  

فقد  ولذا ،دما ترفع عليه الدعوىعن إلاومن له حق الدفع لا يباشره .فيه صاحب الحق من مباشرته

وعلى هذا سار القضاء  - قاعدة أبدية الدفوع -بالتقادمتقررت منذ القدم قاعدة أن الدفوع لا تسقط 

     .84ص ]17[سيالفرن

في أي حالة  جهة الاستئنافلأول مرة أمام ولو يجوز التمسك به  ،والدفع بالتقادم دفع موضوعي     

وإن لم يسبق  زائريج دنيم قانـــون 2فقرة/321 ادةمالقضى به تما  سبح وىـــــآانت عليها الدع

من فاته الدفع بالتقادم أمام آ .درجة بشرط عدم التنازل عنه صراحة أو ضمنا أمام محكمة أول، ثارته إ

جهة آان يجهله أو آان يعلمه ومبقيا على التمسك به أمام  أو أخفق فيه،أو محكمة الدرجة الأولى
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لأول مرة أمام  إبداؤهاوالحكم  الذي اعتبر الدفع بالتقادم من قبيل الطلبات الجديدة التي يمتنع  .الاستئناف

  .  605ص ]78[محكمة الاستئناف من دون التنازل عنه مخالف للقانون

لان عن طريق الدفع به ـر التساؤل عما إذا آان يستطيع من تقرر له الإبطال أن يتمسك بالبطاويث      

  .رفوعة بعد سقوط حقه في طلب الإبطال بالتقادمفي دعوى م

ة النقض الفرنسية تذهب ـــغير أن محكم ،ذلكوالفرنسي يرى عدم جواز  ه المصريــــغالبية الفق     

 الحقوق المؤقتة عن طريق الادعاء مؤبدة عن طريق" ا  دة رومانية مؤداهـــتطبيقا لقاع إلى جوازه،

لأن الدائن يستطيع انتظار مدة التقادم ثم يطالب المدين بالتنفيذ  ت العدالة ،وهي تستند إلى اعتبارا ،"الدفع

  .266 ]15[دون أن يستطيع هذا الأخير التمسك بالإبطال

  

نه لا يسقط حق الدفع به بالنسبة فإ دعوى البطلان، سقوطيؤدي إلى ن آان إن التقادم المسقط وإ       

دفع لابنه يتعذر معه على أي آان إثارة دعوى بطلان التصرف قد فإأما إذا نفذ الع نفيذ العقد،بت زململل

  .بذلك

   

 .الذي أقر مبدأ عدم قابلية الدفع بالبطلان للتقادم لقاعدة أصولها في القضاء الفرنسي،وتجد هذه ا        

 ذينلأولئك الا ـوأن إلغاءها يشكل دعم د الإنصاف،ـــا المبدأ متوخي من قواعويعتبر الفقهاء أن هذ

ذ الالتزامات الناشئة عن تصرف لم يقع فيه احترام الشروط ـــــبتنفي ليطالبوا ،ينتظرون نهاية أجل التقادم

  . الأصلية أو الشكلية اللازمة لصحته

يمنع أحد الأطراف من طلب تنفيذ عقد غير مشروع أو غير أخلاقي قضائيا وذلك بعد  قيدافهو يضع 

 .انقضاء أجل التقادم

 1990نوفمبر 20بتاريخ في قرار  الشرآات،طبق القضاء الفرنسي هذا المبدأ في ميدان  وقد       

مما . 531ص ]75[ةـــجمعية العامة لخرقها لنظام الشرآلان مداولة صادرة عن الــــبط بخصوص

  .يجعلنا نتساءل عن إمكانية تطبيقها في ميدان الشرآات التجارية في القانون الجزائري

لا يجد أحكاما مخالفة تمنع من تطبيق عدم  ،أمل في النصوص المنظمة للشرآات التجاريةإن المت       

على الشرآات حكام الأ مثل هذه لقول بإمكانية تطبيقولهذا يمكن ا لان للتقادم،ـــقابلية الدفع  بالبط

سيلة لا تعدم وهي و ى عليه،ـــنه حق مخول للمدعا يتمثل في أمع الملاحظة أن لهذا المبدأ حد.التجارية

  .عقد الشرآة بل تعدم فقط الالتزامات الناتجة عن العقد

نه يشكل فإ لدعوى بطلان الشرآات التجارية،لكن بالرغم من النقائص التي يبرزها نظام التقادم المسقط 

ح به فإن المشرع وضع آليات أخرى للحد ــفمتى تم التصري لان،ـح بالبطــــآلية تمكن من تفادي التصري

  .أثارهمن 

  الخ...غلطفيبقى العقد صحيحا ملزما للمتعاقد الذي وقع في  ه،يترتب على تقادم حق الإبطال سقوط   
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 دة رومانيةـون المدني الفرنسي القديم يعتد بقاعـــالقان ــال الدفع به، بطلكن هل يجوز عند تقادم حق الإ

  . 266ص  ]15["بينما الدفع بالإبطال أبدي أن دعوى الإبطال مؤقتة،"

تقادم الحق نه يترتب على وعليه فإ لحق حق الإبطال،يالتقادم  ،زائريج دنيم انونق 100 ادةمطبقا لـلف

   .270ص ]10[وآذا استحالة الدفع به عدم جواز المطالبة به،

  

 ناحية الإجراءات، وهو آذلك من وى ،ـــالدفع بالإبطال في حقيقته دع"أن العربي بلحاج.د يرى

ولهذا فهو يسقط دعى عليه ويطلب فيه إبطال العقد،صورة دعوى فرعية يقيمها الم إذ يجب أن يتخذ

     .184ص ]13["بالتقادم

لان ــفمثلا إذا نفذ البيع الباطل ثم أراد البائع أن يتمسك بالبطلان العقد لا يسقط ،ـــــإن الدفع ببط        

لم تسمع دعواه إذا رفعت بعد خمس الثمن، المشتري في دعواه باسترداد أو المبيع،في دعواه لاسترداد 

  .520ص ]21[عشرة سنة
فيجب  ،د الباطل واستمرت مدة طويلةــــخ إبرام العقـــلأن الأوضاع قد استقرت منذ تاري ،ذلك

والتقادم لم يصحح العقد الباطل بالرغم من عدم .العمل على إنهائها عن طريق إسقاط دعوى البطلان

  .ى بالبطلان هي التي سقطت بالتقادمولكن الدعو ل باطلا،، فهو لا يزااع الدعوىسم

 ، هعلى إبرام خمس عشرة سنة بعد مضي ، وطالب أحد المتعاقدين بالتنفيذ،العقد لم ينفذأما إذا 

الزمن تطبيقا لمبدأ أبدية  لأن الدفوع لا تسقط بمرور الدعوى،عليه التمسك بالبطلان لدفع هذه  ىفللمدع

  .264ص ]15[الدفوع 

يجب التمييز من الناحية العملية بين العقد الباطل الذي لم يتم تنفيذه بعد والعقد الباطل الذي تم  

وأما  ئن تنفيذ العقد بعد مدة التقادم، فيكفي المدين الدفع بالتقادم،بالنسبة للحالة الأولى إذا طلب الدا .تنفيذه

وى ـــذلك يقتضي القيام بدعلأن  ،اه تنفيذا لالتزامهبالنسبة للحالة الثانية فلا يستطيع المدين أن يسترد ما أد

  .  270 ]10[وقد انقضت هذه الدعوى بالتقادم  البطلان ،

ى البطلان وبين الدفع بالبطلان، بين دعو فرق المشرع الجزائريف لتقادم،لا يزول البطلان با 

لأن الزمن ليس من شأنه  ح،وإذا آان المفروض هو أن مضي المدة لا يحول العقد الباطل إلى عقد صحي

أخذ عن المشرع المصري الذي قرر  زائريجالإلا أن المشرع ا هو غير موجود أن يعيد إلى الوجود م

من الدعاوى تخضع للتقادم بمضي  لان آغيرهاـأن دعوى البط إذ اعتبرقضاء الفرنسيين،مجاراة الفقه وال

  .زائريج دنيم انونق 102/2 ادةمال حسب سنة خمس عشرة

والعدم لا ينقلب  لا يصحح بالتقادم ،لأنه عقد معدوم، بطلانا مطلقا العقد الباطل عدة أنالقا

بمعنى أنه يجوز التمسك  ،موجود في الفقه الإسلامي وهذا ما هو، موجودا مهما طال عليه الزمن

 ]25[سواء آان عن طريق الدعوى أو الدفع مضى من الزمن على العقد الباطل ، لان دائما مهماـبالبط

  .131ص
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بعد مضي خمس عشرة  إلالان عقد ـــــتجيز رفع دعوى لتقرير بط لا ،العربية تشريعاتأغلبية ال

المقصود هو وضع حد  وإنما ،ذلك أن العقد الباطل أصبح صحيحاوليس المقصود من .سنة على إبرامه

  .زمني للدعوى حتى لا تتأبد وهذا ما يتفق مع استقرار المعاملات

بل لا زال موجودا،  يعني أن العقد الباطل أصبح صحيحا أو لا ،بالتقادملبطلان إن سقوط دعوى ا

ومن هنا  ،الدفع بالبطلان لا يسقط بالتقادمف لبطلان لا تسمع لسقوطها بالتقادم،العقد باطلا ولكن الدعوى با

  .133ص ]25[قيل بأبدية الدفوع

واستقر الوجود  ، زال البطلان،بالتقادم، دعوى آان أو دفعافإذا سقط حق التمسك بالبطلان 

وده منذ صدوره إذ ــيثبت وج ي حكم المجاز،وأصبح العقد ف بالزوال،أن آان مهددا  للعقد بعدالقانوني 

 بالتقادم منولكن هناك فرقا بين عقد لحقته الإجازة وعقد زال بطلانه  .للإجازةللتقادم أثر رجعي آما 

طلان بالتقادم أما في حالة زوال الب المكتسبة،قوق الغير أن الإجازة لا تضر بح إذالغير،حيث حقوق 

 آما إذا باع القاصر عينا ولم يتمسك بعد بلوغه سن الرشد بالبطلان ومضى على ذلك.فحقوق الغير تتأثر

فلو فرض أن البائع بعد  ا من وقت صدوره،ـحويعتبر البيع صحي ن البطلان يزول،فإخمس عشرة سنة،

ن ملكية العين فإ،العين رهنا أو حقا عينيا آخروال البطلان آان قد رتب على أن بلغ سن الرشد وقبل ز

لاف في ـة الإجازة على خــوهذا عكس ما تقرر في حال ي،ــــشتري غير مثقلة بهذا الحق العينتخلص للم

  . 676ص ]21[ الرأي

  

  :آثار بطلان عقد الشرآة التجاريةترتيب  حالات تفادي .2.3

 
التي لعقود بالنظر إلى ا،لا يستقيم عملياعلى عقد الشرآة ق الأثر الرجعي للبطلان يطبإن ت          

فضلا عن أنه يؤدي إلى احتفاظ المدير بالأرباح التي جنتها الشرآة أو  ،ارتبطت بها الشرآة مع الغير

لى ع قصرهن وثر البطلاأ ،ولذلك استقر القضاء على الحد منسبب تحمله للخسائر التي منيت بها دون

الأمر .ببطلانها اءقضوال ودة فعليا لا قانونا في الفترة ما بين الانعقادوجار الشرآة معتبوا،فقطالمستقبل 

ليها سبب ع ا ثم طرأــوجدت قانونها أن آما لو، بنشاطها السابق ووجوب تصفيتها الذي يتطلب الاعتداد

  .ة قبل أوانهارآأن البطلان في هذه الحالة من قبيل حل الش من أسباب الانقضاء،أي

الغير  إليهحماية الظاهر الذي اطمأن  ،القواعد العامة في البطلان هذا الخروج الصريح عن تبريرو

  .القانونية رعاية لاستقرار المراآز

ن ن هذا البطلان لا يمكفإ ت لإنقاذه،رقرغم الحلول التي ة رما تم التصريح ببطلان عقد الشرآ إذا

  .ر المشرع نظرية الشرآة الفعلية لان يفقد أثره الرجعي لتقريبط هوو، به على الغير حتجاجالا
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  :الغير ببطلان عقد الشرآة التجارية على حتجاجالاحالة عدم  .1.2.3

  

البطلان مقرر آجزاء على تخلف إجراءات الإشهار آلها أو بعضها،فإذا وقع الإشهار آاملا،            

 آعزل مدير الشرآة،ويستمر الغير في تعامله مع الشرآة على وأغفل الشرآاء إشهار بيان يتضمن تعديلا

فقط إذ لا بطلان بغير  أساس وجود المدير القديم، فالجزاء عدم جواز الاحتجاج بهذا البيان على الغير

  .87ص ]42[ نص،وله مطالبة الشرآة بنتيجة ما أبرمه مع المدير الجديد

ثر إبرام عدم نجاعة حق نشأ إ"لاحتجاج بأنه عدم ا، Bastianعرّف الفقيه الفرنسي ولقد           

وبالتالي فهو يبقي على آثار التصرف أو  .710ص ]82["ثر بطلانه تجاه الغيرتصرف قانوني أو إ

 يتميز عنوبهذا .لان بين الأطراف مع حماية الغير من الآثار التي من شأنها الإضرار بمصالحهــــالبط

إلا أن أثره يكون عاما عندما طالبة به إلا من طرف بعض الأشخاص،الم لا يمكنالذي  قابلية للإبطالال

   .ح بهيتم التصري

نتج الوضعية القانونية والذين تحالات تمييزا بين الأطراف من جهة،فعدم الاحتجاج يفترض وفي آل ال

لا توجد والذين تفقد حيالهم نفس هذه الوضعية نجاعتها وآأنها  والغير من جهة أخرى،أثارها تجاههم 

  .بالمرة

أراد به حماية المشرع  ،إذ أنةالشرآات التجاريفي ميدان  له اسعاويجد عدم الاحتجاج تطبيقا و     

قة الأمر حين أنها في حقي في ة القانونيةة برزت له بمظهر الشرآـــــــــالذي تعامل مع شرآ الغير،

لبطلان المؤسس على خرق ا بخصوص زائريج جاريت انونق734ادة مالفي  هذه الحماية فقرر ،معيبة

  .راشهقواعد الإ

ثم  يتطلب معرفة مضمونه التجارية،لتفادي آثار بطلان الشرآات  آليةآ الاحتجاج،إن دراسة عدم 

  .ودهحد

 

  مضمون مبدأ الاحتجاج. 1.1.2.3

سري في حق ، فإن أثره ي- شرآة التضامن -متى تم التصريــح ببطـــــلان الشرآـة لعدم الإشهار          

الشرآاء، آذلك في العلاقة القائمة بينهم والغير، لكن فقط عندما يثيره هذا الغير ضد الشرآة أي من وقت 

فالغير الذي اعتقد صحة الشرآة التي تعامل معها، يمكنه التمسك بظاهر الأشياء وبالتالي تجاهل .طلبه

  .تقتضيه مصلحته بطلان الشرآة، آما له الحق في التمسك به ضد الشرآة، حسب ما
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  : حق الغير في التمسك بالظاهر.1.1.1.2.3

  

، ومن في مواجهة الغير الذي تعامل معهابقصد منع الشرآاء من الاحتجاج ببطلان عقد الشرآة           

وبالنتيجة إلزام  تمكنه من تجاهل هذا البطلان،المشرع للغير حماية ناجعة، قرر ؛ثم التحلل من التزاماتهم

حقه، بحجة انعدام لإنكار لما يمكن أن يواجهه به الشرآاء من  ك تفاديالة بتنفيذ التزاماتها تجاهه، وذالشرآ

  .الوجود القانوني للشرآة نتيجة التصريح ببطلانها

وهو ما  .فقط وحده أنّ المنتفع بهذه الحماية هو الغير يتبين ،زائريج جاريت انونق 734 ادةمال و بتحليل

  .وشروط انتفاعه بهذه الحماية ن من هو هذا الغيرتبيايجرنا حتما ل

اء الحق في ـلشرآلدون أن يكون  ة،ــالشرآة ــــــصح المتمثل في التمسك بالظاهرحق للغير وحده  

  .البطلانلسبب  بجهلهمالاحتجاج 

إنه على ف ارتكبوه؛اء من خطأ ـــليس من العدل أن يستفيد الشرآ باعتبار أنه ،امنطقي مرهذا الأإذا آان و

تعامل معها على أساس  ة التيـــللشرآللثقة التي منحها  ، نظرايستحق الغير هذه الحماية تماما عكس ذلك

  .723ص ]82[مستوفية لكامل أرآان صحتهاأنها ظاهريا 

جانب ذهب  في حين .حدود مفهوم الغير ن السهل الوقوف عندأنه ليس م  جانب من الفقهلقد رأى         

بالتالي  يمكنهم ر،وهو ماغيال ة المساهمة منـــن في شرآالمساهميإمكانية اعتبار  إلى  80ص ]83[آخر

   .الذي قد تشمله الشرآةلمساهمين مرد ذلك العدد الكبير ل و ،بالبطلان الانتفاع بعدم الاحتجاج من

ف آثيرا عن ة لا تختلة المساهمـأن وضعية الأقلية من المساهمين في شرآ"  ،آخرجانب آما رأى        

من طبيعة خاصة بما أنهم ينتمون إلى الشرآة  ومن جهة أخرى فإن الأجراء هم غير ر،ـوضعية الغي

  ". ويتمتعون بهيكل خاص من القواعد

مقصيا المساهمين والمستخدمين من  يستدرك ليتبنى مفهوما ضيقا للغير،إلا أن هـذا الاتجاه           

ذلك أنه لا يمكن سحب صفة  وهو اتجاه صائب،.ة ودائنيهالي الشرآليحصره في ممورة هذا المفهوم،دائ

والذين آانت لهم الفرصة للتعرف على العيب الذي  المساهمين مثلا في شرآة المساهمة،الغير على 

  .عهم على القانون الأساسي للشرآة ومن خلال اطلا خلال الالتقاء بالجمعيات العامة، يعتري الشرآة من

ارتبط بالتزامات مع وهو آل من تلقى حقوقا أو  ة،ـو آل من لم يكن طرفا في عقد الشرآه ،إن الغير إذن

  .برز فئاته دائنو الشرآة والدائنون الشخصيون للشرآاءومن أ الشرآة،

قد لا تكفي لكي يتمتع هذا الأخير بالحماية الممنوحة له من خلال تطبيق عدم  إلا أن توافر صفة الغير،

  . لا بد من توافر شروط أخرىذلك أنه  ،الاحتجاج
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ومن ثم إعمال حقه في  ،بالبطلان في مواجهته الغير من تطبيق عدم الاحتجاج يستفيد حتى          

صراحة وجوب أن  جاريت انونق 01فقرة742 ادةمالقرر المشرع الجزائري في  ،بالظاهر التمسك

  .البطلانيكون حسن النية عند تعامله مع الشرآة وذلك بعدم علمه بسبب 

البطلان  لكن هذا الحكم ليس على إطلاقه في جميع الأحوال،إذ أن المشرع استثنى في المادة نفسها    

سواء آان في ذلك حسن ذي يمكن الاحتجاج به تجاه الغير ، الالناتج عن عدم الأهلية أو عيب في الرضاء

  .وحسنا فعل النية أم سيئها ، وقرر حق الاحتجاج لمن عددتهم المادة أعلاه فقط

وذلك  ،1966من قانون  369 معنصر حسن النية صلب  آما نجد المشرع الفرنسي قد اشترط     

  ". لا الشرآاء ولا الشرآة بإمكانهم أن يحتجوا بالبطلان ضد الغير حسن النية  " على أنه  بالنص

تجاج رتبط إمكانية الاحآان من الطبيعي أن ت يجد أساسا في الحماية على الظاهر،فلأنّ عدم الاحتجاج "

ولم يكن بالتالي ضحية ظاهر فإذا ما اتضح أن الغير له معرفة بالحقيقة . به بحسب إدراك الغير للظاهر

.253ص ]74["فهنا لا بد من رفض آل حماية له مغلوط،
   

  

  : حق الغير في التمسك بالبطلان  .2.1.1.2.3

ل مع شرآة تمسك بالظاهر وآأنه تعامفإما أن ي ار،المقررة للغير تمنح له حق الخيإن الحماية         

  .مصالحه وإما أن يحتج ببطلان الشرآة وهذا بحسب ما تقتضيه،قانونية 

والتي  ،زائريج جاريت أنونق فقرة أولى 742 ادةمالوم المخالفة لنص ـبمفه هيمكن استنتاجهذا الخيار و

؛ إذ تجعل العكس صحيحا ،لان على الغيرج بالبطتنص على عدم إمكانية الشرآة أو الشرآاء الاحتجا

  .ه الغير ضدهايتمسك ب اعندم ،فقطثاره بالنسبة لعلاقة الشرآة والغير آ ينتج بطلان الشرآةذلك أن 

لان الشرآة في الماضي إلا بصورة ـــأن دائني الشرآة لا يستفيدون من بط و ما تجدر ملاحظته،

من مصلحتهم ف أما دائنو الشرآاء الشخصيين، ،لب البطلان وا لطأن يلجأ وذلك أنه من النادر ،استثنائية

   .التمسك ببطلان الشرآة

شق اعتبار الشرآة صحيحة في  إذ لا يعقل للقسمة،غير قابل  حق الخيارومن المنطق القول بأن           

ا صحته لدائن أن يمارس حقه في التمسك ببطلان الشرآة أول من ثم يكونو ،وباطلة في الشق الآخر منها

لا يستطيع قسمة  الشرآة صحيحة في مواجهة الشرآاء، ن الدائن الذي اختار اعتباروإمرة واحدة، هذا 

  .اختياره والاحتجاج بالبطلان في مواجهة بقية الدائنين

لأن الظاهر لا يوفر لها الحماية  من الغير أن تتمسك ببطلان الشرآة،قد يكون إذا في صالح فئة           

ئني الشرآة وآل من تلقى حقا آذلك مدينو الشرآة على خلاف دا ،دائني الشرآاء الشخصيينوهي فئة 

والذي تكمن مصلحته في التمسك بالظاهر وهو ما من شأنه أن يخلق تضاربا بين مصالح فئات منها،

  .الغير المختلفة
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  الاحتجاج بالبطلان مبدأحدود  .2.1.2.3

  . - الغير - تضارب مصالح مختلف فئات الدائنين وفي ، طبيقهيجد المبدأ حدوده في نطاق ت         
    

  :الاحتجاج مبدأمن حيث نطاق تطبيق  .1.2.1.2.3

  

شكل  نيتم إعمالها مهما يك عدم الاحتجاج قاعدة عامة،من مبدأ لجزائري لم يجعل المشرع ا         

بل إن المشرع  آل حالات البطلان،ن للغير تجاهل ذلك أنه لا يمك لانها؛السبب المؤدي إلى بط أو الشرآة

 حتجاجلاايمكن فيها  أخرىتارآا للشرآة والشرآاء حالات  بعدم الاحتجاج،قد حدد مجال انتفاع الغير 

دما يتم البطلان عن للشرآاء،فحماية الغير تترك مكانها للحماية المشروعة  " ، لانـــالغير بالبط على

  .223ص ]82[" ضيأو لعيب من عيوب الترا لانعدام الأهلية،

  

لا يمكن احتجاج  إذ لا العكس، حتجاج يخص علاقات الشريك بالغيرلاحظ أن الافي هذا الصدد ن        

ويبقى للغير الحق في الاختيار بين بطلان التصرفات المبرمة مع الشرآة أو الحفاظ  ،الغير ببطلانها

هو حل منطقي لأنه في صورة بطلان و ،ربالبطلان على الغي لاحتجاجباو المؤهل فالشريك وحده ه.عليها

 ه فقط،ؤن الشريك عديم الأهلية أو الذي تعيب رضافإ دام الأهلية أو لعيب في الرضاء،الاآتتاب مثلا لانع

ويكون بالتالي في مأمن من آل مطالبة من طرف  ساهمته خالية من آل تحمل للديون ،بإمكانه سحب م

  .الغير

  

  : ح الغير من حيث تضارب مصال .2.2.1.2.3

  

ذلك أن بين مصالح مختلف فئات الغير، قد يكون مصدر تضاربإن حق الخيار المخول للغير،          

قد يعارضه تمسك دائني الشرآاء  أي بالإبقاء على صحة الشرآة، ظاهرتمسك دائني الشرآة بال

  .الشخصيين بالحقيقة أي ببطلان الشرآة

في هذه المسألة بموجب نص قانوني صريح،عكس ما ذهب إليه إن المشرع الجزائري لم يحسم          

 ؛الشخصيين على دائني الشرآةدة دائني الشرآاء ـــالتضارب لفائ هذا في حسم القضاء والفقه الفرنسيين

ة ــــــــم مع شرآمن جهة بالخطأ الذي ارتكبه دائنو الشرآة بتعاقده ،ا الاتجاهاء الفرنسي هذــبرر القضف

ومن جهة أخرى بضرورة حماية الدائنين الشخصيين الذين لم تكن لديهم أية  من شرعيتها،لم يتأآدوا 

بتكوين شرآة يعتبرها القانون معيبة لمجرد أنها خالفت التي قام بها مدينهم، تصرفاتضد ال وسيلة

    .الأشكال الخارجية المطلوبة
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أما في علاقات الغير  وى الشرآاء فقط،ماية الغير من دعاأن القانون أراد ح" الفرنسيآما لاحظ القضاء 

   .24ص ]82[ "فهو يمنح الأفضلية لأولئك الذين يطلبون البطلان 

  . واجهة دائنين ليس لهم نفس المدينلأنه يضع في م ،275ص ]74[،بالغرابة ضهذا الحل وصفه البع

ل تجاهلا لنظرية لشرآة يشكشرآاء الشخصيين على حساب دائني اال بأن تفضيل دائني آما يمكن القول،

وإنما لاستقرار وطمأنينة  فقط،التي وضعت ليس لحماية المصالح الخاصة لدائني الشرآة الظاهر،

  .وهو هدف قد تساعد نظرية الشرآة الفعلية على بلوغه  عاملات في ميدان الأعمال،الم

  

  :الفعليةنظرية الشرآة  .2.2.3
     

جديدا له مقوماته هو وحده الذي ينشئ شخصا معنويا  لصحيحة اأن عقد الشرآ ،القاعدة العامة           

لا يثار بشأنه أية  وترتيب آثارهتنفيذ القبل فالقضاء ببطلان عقد الشرآة . العقد الباطل القانونية دون

عندما يظهر سبب البطلان بعد تنفيذ العقد ونشوء  كمنت الصعوبة لكن،مهما آانت طبيعته  صعوبة

تطبيق الأثر الرجعي للبطلان فيه مفاجأة ذلك أن  ،الغيرمع  في معاملات هلودخو ،الشخص المعنوي

 ببطلان عقد الشرآة، القضاءفعلي قبل ال هرغم وجود، للغير بزوال الشخص المعنوي الذي تعامل معه

محوها حتى على المستوى ة حقيقة لا يمكن ـحياة الشرآ« تعارض مع القول بأن وفي هذا 

وفيه إهدار لحقوق  ة،ــــدم مع استقرار المراآز القانونييصط آما أنه من جهة ،255ص ]74[؛"القانوني

في آثير  ة إعمال الأثر الرجعيـــصعوبلا عن ـهذا فض ،ةــــــحسن النية الذي تعامل مع الشرآالغير 

   .آانت عليه قبل التعاقدالحال فعلا إلى ما  إعادة مستحيلاإن لم يكن  ،من الأحيان

       عما يشابهها ز الشرآة الفعليةيوتمينظرية ال اتمبرر .1.2.2.3

  

   :نظرية الشرآة الفعلية مبررات .1.1.2.2.3

  

لا تجاهالرجعي للبطلان حسب القواعد العامة على عقد الشرآة، يتضمن  تطبيق الأثرإن            

وفي  القضاء ببطلانها، في الفترة ما بين تأسيسها و ة مع الغير حسن النيةالشرآأبرمتها للتصرفات التي 

اقتصادية سلبية  تترتب عنه آثارآما قد التي استقرت نتيجة هذا التعامل،  بالمراآز القانونية هذا مساس

  .معاة والغير ـبالشرآ

 آان لزاما  لآثار إعمال الأثر الرجعي للبطلان على عقد الشرآة التجارية وتفاديا الاعتبارات من أجل هذه

إيجاد وسيلة يحقق بمقتضاها مراعاة حقوق الغير والشرآاء على حد  ضرورةالقضاء التجاري على 

، والاعتراف بوجود الاعتداد بهذه الحالة الواقعية الناشئة عن عقد الشرآة الباطلسواء  تمثلت في وجوب 

ل إنكار لهذا الوجود بالنسبة للمستقبأن البطلان  ، مقرراالشخص المعنوي المترتب عنه فعليا لا قانونيا
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لان ، ويكون ذلك في ما بين ـالرجعي للبط د استثناء من المبدأ،أي عدم إعمال الأثرفقط أي أنه يع

  .نظرية الشرآة الفعلية بتبنيه. الشرآاء وفي مواجهة الغير

    

تثار وفي هذا الصدد  .ع، ثم قضي ببطلانهالتي باشرت نشاطها في الواقة الفعلية هي افالشرآ          

فراد الذين يرتبطون بعلاقات خصوصا بين الأ ،امن عدمه طبيعة وجود شرآة فعليةمعرفة  مسألة

ويطالب أحد الشرآاء القسمة تجاه الدائنين الذين يتعقبون  صادية في حالة الخلافات العائلية،ة واقتشخصي

  .43ص ]42[،204ص ]33[ديونهم وتسوية مستحقاتهم بالتنفيذ على ذمة الشرآة المالية

  

ثم تطور  ،ة فعلية بين خليلينبوجود شرآ الاعتداديرفض الفرنسي في بادئ الأمر، ن القضاءآا         

قانون الفرنسي  أصدر المشرعحيث  الواقع بين الأزواج، بحكمتنشأ الشرآات التي  بشأنبعد ذلك 

مح باعتبارها الآلية القانونية الوحيدة التي تس،ن زوجيبين  ة فعليةــوجود شرآوقرر  1985 /23/12

آذلك تلك  ق التصفية،ــــمت من استغلالها عن طرياح التي تسمة هذه الأموال المشترآة والأرببق همال

خاذ تقوم بأعمال مشترآة في قطاع الأشغال العامة دون ات نسيات التيجال تعددةمالشرآات الالناشئة بين 

يستطيع الدائنون مطالبة  فإذا توقفت أحد المشروعات عن الدفع فهلإجراءات الاندماج فيما بينها،

  .بالتضامن على أساس وجود شرآة فعلية؟الآخرين بالدفع 

 نثم عاد بمفهوم أآثر دقة أن رآ ،يقبل بسهولة وجود شرآة فعليةنسي القضاء الفر ، آانفي بداية الأمر 

أرآان أخرى تكون في مجموعها أرآان بل يجب أن يجتمع معه نية المشارآة ليس معيارا محكما،

  .رآةالش

  

  :يز الشرآة الفعلية عن الشرآة التي تنشأ بحكم الواقعيتم .2.1.2.2.3

  

 فعلية ةــمحكمة النقض المصرية قررت قيام شرآ هما، وفي هذا نجد أنخلط بينقع الآثيرا ما ي         

 عقدفي غياب  ،"فلان وأولاده لتجارة البويات"جرد اتخاذ المحل التجاري لعنوانبم ،بين شخص وولديه

ة فعلية حالة استمرار الورثة ــــــــــآخر من اعتبار الشرآ قرارآذلك ما ذهبت إليه في  ة بينهم،ـــشرآ

  . 212هامش ص ]33[في استغلال مطحنة آان يملكها أخوان على الشيوع عن طريق الإرث

  :ويمكن حصر أوجه التمييز بينهما في ما يلي

  

إما بسبب الشكل  -ع الأرآان لكن معيبــــــمستوف جمي آةشرعقد  لانبط عن ة الفعليةـــتنشأ الشرآ -

ة تقوم بالفعل دون عقد ما ــأو تكون قد انقضت وتبقى مع ذلك مباشرة لنشاطها، أو شرآ -وعـالموض أو

 ،الواقع التي تنشأ بحكم شرآةالبخلاف  ؛  250ص ]31[بين الشرآاء فتكسب المظهر الخارجي للشرآة
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تعبر عن الوضع الذي يوجد فيه عدة أشخاص بقصد استغلال و ائية،بصورة تلق تنشأهي شرآة ف

مشروع معين باعتبارهم شرآاء دون انصراف إرادتهم إلى تكوين أي شرآة بالمعنى القانوني 

اء وجود شرآة شريطة ــــفهي حالة واقعية يستنتج منها القض. 103ص ]38[،533ص ]53[الصحيح

   .44ص ]42[الموضوعية الخاصة للشرآة ع الأرآانأن تجتمع في هذه الحالة الواقعية جمي

اء ـع أشكال الشرآات، وتتم تصفيتها طبقا للشروط التي وضعها الشرآة الفعلية تأخذ جميـــــــأن الشرآ -

في عقد الشرآة ،أما الشرآة التي تنشأ بحكم الواقع فغالبا ما تكون شرآة أشخاص وتتم تصفيتها وفقا 

     .212ص ]33[للأحكام العامة للشرآات 

الشرآاء قد أنشأوا نظاما ف. صحيحةالالقانونية والشرآة الفعلية تستجمع في مظهرها مقومات الشرآة 

وقد يكونون أتموا بعض الإجراءات الأخرى لكن فشلوا في إنشاء شرآة صحيحة لغياب جزئية للشرآة ،

إنه نوع  سري في المستقبل فقط ،لان يـكنه بطل ،قضاء الذي تم التصريح  ببطلانه تمكن من تمام العقد

  .لا تأثير له في الماضي" الانحلال"من 

ة ــتتمتع بالشخصية المعنوي ع،ـــــــفقط دون الشرآات التي تنشأ بحكم الواق الشرآات الفعلية آما أن -

  .90هامش ص ]49[حتى تنتهي أعمال التصفية

في حين أن الشرآة عقد الشرآة التي نتجت عنها،أحكام  وفق تصفيتهاتتم الشرآة الفعلية تثبت بالكتابة و -

  .362ص ]25[ثباتها بكافة طرق الاثبات وتتم تصفيتها طبقا للقواعد العامةإالتي تنشأ بحكم لواقع فيتم 

  

  :أساس ونطاق نظرية الشرآة الفعلية.2.2.2.3

  

وحماية المراآز  هربالوضع الظاتعتد  ،قانونيةة الفعلية إلى حيلة ــــالشرآ نظرية تستند          

لغير وحماية ل عاملات،ضمانا لاستقرار الم ة،ـالنشاط الذي باشرته الشرآ ة التي ترتبت عنــالقانوني

  .ببطلانها قضاءة صحيحة قبل الشرآالعلى أساس أن  مع هذا الوضع لنية الذي قد  تعاملا حسن

ن آل فإ ،بطلاند الفكرة التقليدية للفإذا وقفنا عن بوجه خاص بين الشرآاء، وتظهر هذه النظرية        

 الحكم نفسه يتحققو .يمتنع عليه أن يدعي حقا في الأرباحو من الخسارة، سالمة شريك يسترد حصته

   .710ص ]12[للإبطال آةالشرعقد  قضي بقابليةه إذا ؤرضا الشريك المعيببالنسبة لنقص الأهلية أو 

  

من شأنه أن يضر بمصالح لى أساس فكرة الأثر الرجعي، لات عتصفية هذه المعام نلذلك فإ            

 ،حصصهم آاملة الشرآاءسترد فليس من العدل أن ي ، ومصالح الغير من جهة أخرى،هةاء من جالشرآ

ما اتفق  قيطبعدم تآما أنه ليس من العدل . أم لا ئرخساب منيتة قد ـــدون معرفة ما إذا آانت الشرآ

لان التصرفات ــالحكم ببط ليس من المقبول بل أآثر من ذلك ،لخسائرح وافي توزيع الأربا عليه الشرآاء
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أنشأ القضاء في فرنسا نظرية لك وتفاديا للأثر الرجعي البطلان، لذارتبطت بها الشرآة مع الغير،  التي

  .الشرآة الفعلية

لها وفق شأت خلاوتعتبر الشرآة فعلية حيث يتعين حلها، ويتبع في تسوية حقوق الشرآاء التي ن         

 ]38[ فهو يعد بمثابة حكم بحل الشرآة قبل حلول أجل انقضائها.نصوص عقد الشرآة الباطل

                 .91ص ]42[،96ص

، أي أنه بمثابة حكم بحل ن الشرآاء إلا من تاريخ النطق بهوإذا قضي بالبطلان فلا يكون له أثر فيما بي

 .304ص ]58[ن المعاملات التي أجرتها الشرآةستتبع بطلاالشرآة بالنسبة إلى المستقبل دون أن ي

   .، آما هو الحكم في بطلان الشرآات بوجه عامصفى الشرآة باعتبارها شرآة فعليةوت

  
  :أساس نظرية الشرآة الفعلية .1.2.2.2.3

  

المجرد إذ أن التطبيق  ،اعتبارات العدالة ندظرية نزولا علقد تصدى القضاء لوضع أسس هذه الن          

يترتب عليه القضاء على الشرآة بأثر رجعي منذ إنشائها وإهدار آل حكام البطلان في القواعد العامة لأ

وهو ما لا يتفق والقانون  ها،بطلانب القضاءو  تأسيسهابين  ما للغير حسن النية في الفترةحقوق ترتبت 

حيث يمكن من خلالها  فكرة الشرآة الفعليةإلى اعتناق  مما حدا بالقضاء ،الطبيعي وقواعد العدالة بالتأآيد

وهو  رآة خلالها ملزمة بجميع تعهداتها،الش كونوت. الفترة تلك اعتبار الشرآة موجودة فعلا لا قانونا في

  .354ص ]25[ما يترتب عليه حماية الوضع الظاهر واستقرار المراآز القانونية التي تمت فعلا

  

تفرده بالخصائص  ن في إطار مفهوم الشرآة الفعليةالبطلاومما يضفي طبيعة خاصة على           

  :التالية

  .أن يطلبه أحد الشرآاء أو الغير بل لابد ،ن تقضي به من تلقاء نفسهاألا يجوز للمحكمة  -

 هــتمسك بال في الخيار رـلهذا الأخي ن آانوإ ،ة الغيرــجهفي موا به يجوز للشرآــاء الاحتجـــــاج لا -

نه يجوز لكل شريك أن يتمسك فيما بينهم فإ وبالنسبة لعلاقة الشرآاء وفقا لمصلحته، أو لاجهتهم موا في

ت أن يطلب الشريك قانونا إلا من وق إلا أن هذا الأثر لا يتقرر ،اءـلشرآبالبطلان في مواجهة باقي ا

عليه فهي أما الفترة السابقة  ،إلى المستقبل فقط  ينصرف فوريأثر أي يكون له  الحكم بالبطلان،

  .علاقاتصحيحة بما تتضمنه من 

 

ن عقد الشرآة ينقلب فإ،لانـــقبل طلب الحكم بالبط راشهالإالكتابة وإجراءات وفي حالة استيفاء         

أما إذا تم رفع دعوى  ،إذا توافرت أسباب أخرىببطلانه في هذه الحالة إلا  قضاءولا يجوز ال ،صحيحا

  .43ص ]29[ر دون توقي الحكم بهاشهم بإجراءات الإالبطلان بالفعل فلا يجدي القيا



  
  

 

  

- 94 -

 

لان يرجع ــفإذا آان البط ،سبب البطلان نه يتم على أساسلنسبة لتوزيع الأرباح والخسائر فإأما با     

إذ العيب لاحق على  ة،ـن التصفية تتم على ضوء شروط عقد الشرآفإ ر،اشهلى تخلف الكتابة أو عدم الإإ

د على أو احتواء العق ة،ـ، آعدم المشروعيأما إذا آان البطلان لسبب آخر.اءآح للشرــالاتفاق الصحي

حصته في  ك حسبن التصفية تتم على أساس نصوص القانون التي تحدد نصيب آل شريفإ،شروط الأسد

  .ب آثاره القانونية في التصفيةالذي لا يرتوذلك لبطلان عقد الشرآة  ،رأس المال

  

ة شرآالن له التمسك بأما بالنسبة للغير فإ ،قوق الشرآاءالبطلان على ح أثرهذا فيما يخص          

ن له إذا اقتضت مصلحته أن يتمسك آما أ ،إبرام العقد وتقرير البطلان وقيامها في الفترة بين الفعلية

ر في ـراد الغيفع إلى اختلاف آل فرد من أــوهذا التباين في مصلحة الغير يرج.برجعية آثار البطلان

فمن مصلحته التمسك وليس للشرآة  فلو آان الغير دائنا شخصيا  للشريك.ه تلحمصخذ بما يحقق الأ

ق الدائن أما إذا تعلق ح،برجعية آثار البطلان حتى تعود الحصة إلى الشريك فيستطيع أن ينفذ عليها

الها دون حتى يتمكن من التنفيذ على أمو آشرآة فعليةن من مصلحته بقاءها فإ ،ة آشخص معنويبالشرآ

  .مزاحمة باقي الشرآاء

 لأنه الأصل لعدم استيفاء بطلانها،رجح القضاء بين التمسك بالشرآة أو ببطلانها،وإذا حدث التعارض 

  . 711ص  ]12[مجرد استثناء على أحكام البطلان الشرآة الفعليةن وأ القانون،الشروط التي تطلبها 

  

تقرر  فإذا ن عقد الشرآة من العقود المستمرة،القول بأ لىإ رأي،ذهب  أما بالنسبة للفقه، فقد          

، مثل عقد الإيجار حتى ولو تعين حل الشرآة وتصفيتهاالماضي  إلىيمتد  البطلان لان أثر فإ بطلانه

  .هذه الحالة القاعدة العامة وتطبق في عليه،ما آانت  إلىلا يمكن رد الحال  إذ.لاستحالة رد المنفعة

من أجل الحد من أثر بطلان عقد الشرآة،إلى القول بأن على الشرآاء أن يتحملوا  ، رأيذهب و         

  .ضرر نتيجة تعاملهم مع الشرآة التي لم تكتمل أرآانها عما يلحقه من المسؤولية تجاه الغير 

شابها عيب بدلا من بطلانها  إذاالقول بالأخذ بنظام حل وتصفية الشرآة  إلى ،وذهب رأي ثالث         

  .الذي يتوجب إلغاؤه أساسا

على المشرع أن يقيم نظاما وقائيا للقضاء على آثار بطلان  هالقول بأن إلى ،آما ذهب رأي رابع         

  .352ص ]25[رآن من أرآانها أي اختلال تخلف أو حالة الشرآات في

  

 دنيم انونق 02ة فقر 418 ادةمالنص ، يكمن في والواقع أن السند القانوني للشرآة الفعلية        

بغرض الحد من أثر   الفعلية،تبنى المشرع الجزائري فكرة نظرية الشرآة  الذي بموجبه زائريج

من قانون  368 ادةمذي جاء مماثلا تقريبا لما ورد بـالوال ،لان الذي تقضي به القواعد العامةـــالبط

   .نظرية الشرآة الفعليةبفرنسا والذي يعتبر ترجمة تشريعية للبناء الفقهي القضائي ل 1966
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  :مبدأين المشرع  يقرر زائريج دنيم انونق 418 ادةمالنص  خلال من        

  

  .ذي دخل في معاملات مع الشرآة مطمئنا إلى أنها شرآة قانونية صحيحةحماية الغير ال -

رجعي فيما فلا يترتب على البطلان أي أثر  .اعتبار الشرآة موجودة في الماضي قبل القضاء ببطلانها -

 .بين الشرآاء ولا تستمر في حياتها التجارية، ولا يكون لها حياة في المجال القانوني إلا بقصد إنهائها

وبهذا يكون النص قد هدف إلى المحافظة على حقوق الغير والرغبة في استقرار المعاملات والمراآز 

   .القانونية التي ترتبت

بعد الحدود أ إلىالتضييق من نطاقها  إلىيهدف  وإنماالنظرية، المشرع الجزائري لا يقر التوسع في هذه 

جل أذلك، حتى يبقي الشرآة صحيحة وقائمة في المستقبل من  أمكنعن طريق آلية تصحيح البطلان آلما 

ح ـــــــينص على التصحي إذ جاريت انونق 735 ادةمالذلك  وأساسالمساهمة في التنمية الاقتصادية، 

 ]33[ نظام وقائي للقضاء على آثار البطلان إقامةاعتمد ضرورة  وآأنهن متى زال سبب البطلا

  .354ص ]25[،208ص

  

  :النظريةنطاق اعتماد  .2.2.2.2.3 

  

في حالات  بها يعترف فهو البطلان،لم يعترف القضاء بقيام الشرآة الفعلية في جميع حالات           

  . 37ص ]40[وجودها في حالات أخرى   وينكر

يتعين معها  إذفي نطاق القانون والواقع، للبطلان لا يجوز معها الاعتراف بوجود الشرآة أسبابفهناك 

 ]33[، 45ص] 42[ الشرآة في حكم العدمواعتبار  دة العامة في البطلان بصفة مطلقةتطبيق القاع

  .213ص

  الأمرن، من حالات البطلا والتضييق يحرص دوما على الحد الجزائري المشرعوفي هذا نجد        

فلم يعد للبطلان فيهاأي أثررجعي، وإنما تعامل الشرآة   نه تضييق في مجال الشرآة الفعلية،الذي ينتج ع

  .الباطلة معاملة الشرآة المنحلة فيما بين الشرآاء فتتم تصفيتها، شأنها شأن الشرآات الصحيحة

لبطلان ومدى الجزاء المترتب ا في الحدود التي لا تتعارض مع طبيعةآذلك نجد القضاء يحصر نطاقها 

ة باطلة ولا يعتد بوجودها ـــبالنظام العام ، فتعتبر شرآ امتعلقآان سبب البطلان المطلق إذا آما  عليه،

مواجهة الكافة غير  المستقبل وفيفي  ة معاــوالشرآينعدم العقد  إذالفعلي السابق على القضاء بالبطلان ، 

  .363ص ]25[ية حالات البطلان المتعلقة بالمصلحة الخاصةالمجال الطبيعي للشرآة الفعل أن

ذلك ة بالغير فقط، وإنما آـــة الفعلية لا تجد مجالا للتطبيق إلا في حدود علاقة الشرآـــــنظرية الشرآف 

    : في علاقة الشرآاء فيما بينهم، والتي يمكن حصرها في ما يلي
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  :الوجود الفعلي للشرآة في الحالات الآتيةحل للاعتراف بالراجح فقها وقضاء أنه لا م               

ان لها آي لأنه في غير ذلك لا يكونقبل مباشرتها أعمالها فعلا،  ببطلانها لتخلف أحد أرآانهاقضي إذا  -

  .274ص ]41[ولا ضرر في هذه الحالة من تطبيق الأثر الرجعي للبطلان في الواقع،

فكرة  -فكرة الشرآة ذاتهافي تنتبه ،إذ الخاصةرآان الموضوعية الأ أحد تخلف سبب البطلان إذا آان -

أو الإخلال بالحد الأدنى المقرر  آاء باستثناء مؤسسة الشخص الواحدتعدد الشرآ - الشخص المعنوي

ة باستثناء شرآ آوجود شرط الأسد في العقد أومتى انعدم رآن تقديم الحصص انعداما آاملا،  أو،قانونا

    .102ص ]38[مسؤولية المحدودةالمساهمة وذات ال

أو  مشروعية المحلة آعدم ـــتوافر أحد الأرآان الموضوعية العام ا على عدمــلان مؤسســإذا آان البط -

فالأصل أن القضاء لا . مساهمة رآةعدم جواز إنشاء بنك في غير ش –مخالفتهما للنظام العام  أوالسبب 

 غيريعني الاعتراف بالنشاط  لاعتراف بها ولو في الواقع فقطلأن في ا بوجود الشرآة بين الشرآاء،يقر 

أن تسري  وعلى ذلك فلا يمكن. ز منطقا أو قانونالا يجواوهو م ،المشروع الذي اتفق عليه الشرآاء

  . 53ص ]43[ نصوص عقد الشرآة بين الشرآاء على الإطلاق

ة الفعلية ــداد بوجود الشرآــالاعت ز للغيرنه لا يجوالمنطقي أ فمن ،ر يختلفــللغير فالأمأما بالنسبة     

أن للغير حسن النية  ،اءــح في الفقه والقضـالراجالغرض؛ إذ إذا آانت طبيعة التعامل معها لا تكشف هذا 

في ذاته ويستند إلى سبب  اصحيحأن يعتد بالوجود الفعلي للشرآة الباطلة إذا آان العقد الذي أبرمه معها 

  .مشروع

     
  :في الحالات الآتية بين تكوينها والحكم ببطلانها،ما  ترةفي الف تعتبر الشرآة فعلية، ،العكسعلى و        

  .364ص ]25[في الشكل الرسمي ر عقد الشرآة أو آتابتهاشهإإذا آان البطلان مؤسسا على تخلف  -

ن من شأن وآا ،أو على عيب شاب رضاءه الشرآاء،حد لان مؤسسا على نقص أهلية أــإذا آان البط -

ففي . ة بأآمله آما هو الشأن في عقد شرآات الأشخاصــانهيار عقد الشرآ أن يؤدي إلى لانــهذا البط

 هءأو الشريك الذي شاب العيب رضا ،هذه الحالة تعتبر الشرآة آأن لم تكن بالنسبة إلى ناقص الأهلية

ا والحكم ببطلانها قائمة فترة بين تكوينهأما بالنسبة لباقي الشرآاء فتعتبر الشرآة في ال ،بالنسبة للمستقبل

   .78ص ]60[، 236ص ]57[،46ص  ]42[فعلا

و رادة أبسبب تعيب الإ البطالقابلية للإ عمال نظرية الشرآة الفعلية على حالاتح إــيقصر الرأي الراج -

   .88ص ]49[الأهلية نقص

 انـــونق 418 ادةمالي المتمثل في نص ـــــري، فإن السند التشريعــــــــبالنسبة للمشرع الجزائ       

، والتي يبدو أنه حصرها في حالات يساعدنا على ضبط نطاق تطبيق نظرية الشرآة الفعلية ، دنيم

  .تخلف الكتابة والإشهار
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 قابلية هذا ما يدفعنا إلى التساؤل عن موقف المشرع في مدى اعترافه بالشرآة الفعلية المترتبة عن        

  ؟للإبطال الشرآةعقد 

ة الفعلية في ــرآلم يحصر تطبيق نظرية الش، المشرع الجزائريالظاهــر من النصوص القانونية، أن  

الذي من  الأمر ،ع الشرآات الباطلةـو تستوعب جمي النظرية تغطيمما يجعل هذه  ة معينة،ــميدان شرآ

  .ثارهاآ شأنه أن يكسب النظرية أهميتها التي تتأآد بالنظر إلى

النسبة للتساؤل المطروح، لا يوجد نص يؤآد أو ينفي، لذلك نرى أنه ليس في اعتماد قابلية العقد لكن ب

سببا في الاعتراف بالشرآة الفعلية حرجا، خاصة إذا تعلق الأمر بشرآات الأشخاص، وهذا للإبطال 

  .مسايرة لرأي الفقه الراجح في ذلك

العقد وطلب البطلان  إبرامالشرآاء في الفترة ما بين  ر تعتبر قائمة بيناشهإن الشرآة الباطلة لعدم الإ

ومتى حكم بالبطلان وجب . بوصفها شرآة فعلية ويكون لها شخصية معنوية تبرر الحكم بشهر إفلاسها

هذا . على القاضي أن يأمر بتصفية الشرآة وتوزيع الأرباح والخسائر على الشرآاء طبقا لأحكام العقد

ن له أثرا رجعيا إأما إذا قضي بالبطلان بناء على طلب الغير ف.ى الشرآاءعن أثر البطلان بالنسبة إل

ومن ثم لا يحتج عليه بالتصرفات والأعمال التي باشرتها الشرآة في الفترة ما بين العقد  ه،ــبالنسبة إلي

  .وطلب البطلان آترتيب رهن على أحد عقاراتها

عية العامة، نرى بشأن عدم مشروعية السبب دليلا بالنسبة للبطـلان المؤسس على الأرآان الموضو      

على الاعتراف بوجود الشرآة الفعلية، ويظهر ذلك أن الكثير من الأفراد يتحصلون على عائدات مالية 

ات بقصد تبييضها أو ما يعرف بغسل الأموال ، والذي ـــمشبوهة المصدر، ثم يعمدون إلى إنشاء شرآ

أخرى يمكننا القول بأن الأساس التشريعي لنظرية الشرآـــة الفعلية  شكل في حد ذاته جريمة ، ومن جهةي

 دنيم انونق 418 ادةمالوليس  جاريت انونق 545 ادةمالفي ميدان الشرآات التجارية  يكمن في نص 

 انونمكرر ق 1ادةمالنص لدان الشرآات المدنية، وذلك إعمالا ــــــــالخاص بالشرآــة الفعلية في مي

  .نص خاص منظم  در إلى وجوبالنظ جاريت

  
  :آثار تبني نظرية الشرآة الفعلية   .3.2.2.3    

  

إن حماية الغير الذي اعتمد على الأوضاع الظاهرة تقتضي الإقرارللشرآة بشخصية معنوية           

فعلية، بحيث يستأثر دائن الشرآة بضمانه العام،دون مزاحمة من الدائنين الشخضيين للشرآاء،وذلك 

  .89ص ]49[ط حسن نيته أي جهله بعدم إتمام القيدبشر

ن تطبيق قاعدة الأثر الرجعي للبطلان،على عقد الشرآة ليشمل جميع الأعمال التي قامت بها الشرآة إ

طوال الفترة التي عاشتها، يترتب عليه مضار عديدة لما ينطوي عليه من إنكار وتجاهل لحقائق وجدت 

  .البطلانبالفعــل في الفترة السابقة عن 
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لذلك آان من شأن اعتماد نظرية الشرآة الفعلية، المساهمة في التوفيق بين الأثر الرجعي الطبيعي 

  .للبطلان والمصالح المشروعة للغير، وتنظيم عادل للعلاقات بين الشرآاء

  :فينوردها نتائج هامة  الاعتراف بالوجود الفعلي للشرآة، ويترتب على
  
  

   :رآةبالنسبة للش .1.3.2.2.3

  

   :النتائج التالية في الفترة بين تكوينها والقضاء ببطلانها يترتب على اعتبار الشرآة قائمة فعلا           

،ومن ثم تبقى متمتعة بشخصيتها المعنوية تماماتعتبر الشرآة الفعلية آما لو آانت شرآة صحيحة  -

ن الشرآاء وبالنسبة للغير الذي تعامل المستقلة، وتبقى جميع تصرفاتها صحيحة منتجة لآثارها فيما بي

،لأنه من غير الممكن آما يحق لهم مطالبة الشرآاء بتقديم حصصهم الذي لم يطلب البطـلان   معها

ة ـــــات الفعلية، هي في الحقيقة وقبل آل شيء مشكلة تصفيـــــباعتبار أن مشكلة الشرآ تجاهل ذلك،

ية وهي أهم مرحلة علية تلعب إذا في هذا الإطار، وظيفة تصففالشرآة الف .وهي التي تبرر وجود النظرية

ة شيء ــة أبطلت لعدم ممارســـــلا تثار إذا آنا بصدد شرآوهذه المشكلة،. ة الفعليةــــــتمر بها الشرآـ

  . من نشاطها

 ويجوز إثباتها بكافة طرق الإثبات، وتظل محتفظة بشكلها ونوعها الذي اتخذته منذ تأسيسها إلى حين

  . تصفيتها

عليها أحكام التصفية المنصوص  و تسري.يجب حل الشرآة وتصفيتها بمجرد صدور الحكم بالبطلان  -

آما يتبع في اقتسام الأرباح ، عليها في عقدها التأسيسي وفي القانون التجاري طبقا لهذا الشكل

  .والخسائر،الأحكام الواردة في عقد الشرآة الذي قضي ببطلانه

حياتها لالتزامات التجار آمسك الدفاتر التجارية، وتوقع عليها الجزاءات المدنية  وتخضع خلال   

والجنائية خلال فترة نشاطها أي قبل القضاء ببطلانها أو أثناء عملية التصفية فإنه يجوز شهر 

وقفت عن دفع ديونها، سواء نشأت هذه الديون قبل القضاء ت متى.369ص ]25]،214ص ]33[إفلاسها

فإذا  .ويترتب على شهر إفلاسها شهر إفلاس الشريك المتضامن. أو أثناء عملية التصفية بالبطلان

بالتطبيق لمبدأ  - أصدرت المحكمة المختصة حكمها بشهر الإفلاس وصار هذا الحكم نهائيا،امتنع بعد ذلك

بالنسبة  ةــــــــالشرآ 46ص ]42[ لانــطلب بط - الحجية المطلقة لحكم الإفلاس وسريانه على الكافة

  . 158ص ]1[إلى الماضي، نظرا لأن وجودها الفعلي قد تأآد بصدور حكم الإفلاس

  

  

  

  



  
  

 

  

- 99 -

 

  

  
  :للشرآاءبالنسبة   .2.3.2.2.3

  

ويثار التساؤل بشأن توزيع الأرباح ،نتترتب آثار النظرية فيما بينهم أيا آان سبب البطلا           

  والخسائر، هل يكون وفق شروط العقد أم لا؟

الخسائر  توزيعالتصفية وآذا  تم ذلك ت وعلى لان الشرآة انحلت ووجب تصفيتها،ـمتى قضي ببط        

بالنظر إلى سبب البطلان ، فإذا تعلق بتخلف الكتابة أو إجراءات الإشهار آان وفق بينهم  الأرباح فيماو 

قة لاتفاق الشرآاء الشروط المتفق عليها في عقد الشرآة، لأن العيب الذي شاب العقد لاحق في الحقي

، رغم أن العقد لا يحتج به على الغير فإنه ينتج آثاره بين الشرآاء حتى يوم القضاء  الصحيح

فيتم وفق نصوص القانون الخاصة  أو وجود شرط أسد أما إذا آان لسبب عدم مشروعية المحل.بالبطلان

ى لا يكون هناك إهدار للبطلان ،وليس وفق العقد حتبتوزيع الأرباح والخسائر عند عدم اتفاق الشرآاء

  .الانقضاء، وبمقتضاها يكون نصيب آل من الشرآاء بنسبة حصته في رأس المال مجرد وخلط بينه وبين

على أن البعض، يرى أنه إذا آانت الشرآة باطلة فليس ثمة محل لإعمال شروط العقد أو لتطبيق نص  

الأصول و الخصوم الناشئة عن العمليات قانوني موضوع للشرآة الصحيحة، وأنه من الأفضل قسمة 

   .275ص ]41[،206ص ]58[المشترآة قسمة عادلة بين الشرآاء

الشرآاء في علاقاتهم  فتكون تصفية الشرآة ضرورية لتسوية معاملاتها مع الغير، وحتى لا يفيد 

   .ببعضهم بعضا بالأوضاع غير المشروعة التي تسببوا في حدوثها

ق أو النسبي، يكون اتفاق الشرآاء غير صحيح ابتداء، وبالتالي لا يجوز تصفية ففي حالة البطلان المطل

الشرآة بعد إبطالها طبقا لأحكام التصفية الواردة في عقد تأسيس الشرآة، ويجب في هذه الحالة تطبيق 

  .394ص ]2[قواعد القانون في شأن تصفية الشرآات

لنص  طبقا -فإن القضاء ،وبالتالي إلى بطلان الشرآة،لما آان تخلف الكتابة يؤدي إلى عدم الإشهار      

يجيز للشرآاء إثبات الوجود الفعلي للشرآة بكافـة طرق  -قانون مدني جزائري 2فقرة418م 

ويبقى العقد غير المكتوب قائما منتجا لجميع آثاره إلى أن يطلب أحد الشرآاء  .246ص ]59[الإثبات

إذ أن أثر البطلان يقتصر على  ،52ص ]36[ن هذا التاريخه يعتد به ابتداء مأي أن ،بطلانه قضاء

  .زائريج دنيم انونق 418/2 ادةمال وفق نص المستقبل فقط

حتى لا يكون في شرآة مهددة بالبطلان  فيجوز للشريك أن يتمسك بالبطلان في مواجهة الشرآاء فقط،

ية و يطالب باسترداد إما بدعوى أصل 42ص ]42[،199ص ]33[بسبب عدم اتخاذ الإجراءات الشكلية

  . حصته،أوعن طريق الدفع للتخلص من التزامه، آما لو طلب منه المدير تقديم الحصة أو ما تبقى منها
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باعتبار أنه حق خوله إياه القانون، فمتى استعمله امتنع على غيره من الشرآاء الرجوع عليه    

لكن . 88ص ]42[ضى شرط في العقدبالتعويض، بل أآثر من ذلك، لا يجوز منعه من التمسك به بمقت

يجوز له التنازل عن استعمال حقه لأنه مقرر لحماية المصالح الفردية، إذ أن إجازة الشرآاء لا تصحح 

 ]38[ رغم امتناع أو تنازل الشريك عن حقه مهددة بالبطلانــلان ومن ثم تبقى الشرآة،البط

   .260ص ]39[،230ص

طالما توافر بهذا العقد شروط الصحة اللازمة لكل  الشرآة،عقد ط وفق شروفالتصفية والتوزيع يتمان    

وذلك فيما عدا الشريك الذي أبطلت الشرآة في مواجهته إذ يسترد حصته دون المساهمة في الأرباح .عقد

  .80ص ]60[والخسائر

اردة لشروط الوا لـة والأرباح والخسائر طبقـتقسم موجودات الشرآففي حالة بطلان الشرآة وتصفيتها،

ك مسؤولا ــالذين لم يقدموا حصصهم بتقديمها، ويكون آل شرياء ــويلتزم الشرآي، ــفي العقد التأسيس

  .عن ديون الشرآة بحسب نوع الشرآة وطبيعة الدين وشروط العقد

ة ــــــآل شريك يسترد حصته سالم فإن ،في العلاقات بين الشرآاء لانـــــــالتقليدية للبط إعمالا للفكرة 

بالنسبة لناقص الأهلية  الإتباعحل واجب  وهو ،ي حقا على الأرباحـــــع عليه أن يدعن الخسارة ويمتنم

أن هذا الحكم لا يعمل به بالنسبة  غير.ضوء ذلك لان علىــحكم بالبطأو الشريك الذي فسد رضاؤه إذا 

لحصصهم منوط بتصفية ذلك أن استرداد الشرآاء .إلى الشرآاء الذين لا يحميهم القانون بصفة فردية

   .في الأرباح والخسائر ابتداء وتحديد نصيب آل منهم الشرآة

وحتى لا يفيد الشرآاء في علاقاتهم ببعضهم  الغير،فتكون تصفية الشرآة ضرورية لتسوية معاملاتها مع 

  .البعض  بالأوضاع غير المشروعة التي تسببوا في حدوثها
  

  :للغيربالنسبة   .3.3.2.2.3

  

حكما خاصا، ومن ثم يتعين قانون تجاري مصري  54أما بالنسبة للغير، فلا تورد المادة            

فإن آانت مصلحته في البطلان وقضي له به، ترتب عنه زوال العقد وما نشأ عنه .تطبيق القواعد العامة

أتها والقضاء وبأثر رجعي، ولا يحتج عليه بالتصرفات التي أجرتها في الفترة بين نش -الشرآة - من آثار

   .91ص ]42[ببطلانها

على باقي الشرآاء؛ فإنه يمتنع على الشرآاء الاحتجاج  البطلانإذا آان جائزا للشريك الاحتجاج ب       

غير أن الغير يمكنه الاحتجاج به في مواجهتهم ومن ثم دفع مطالبة  ،55ص ]46[به على الغير حماية له

ن الشكلي الذي هو التزام يقع على عاتقهم وهو ما يمثل بسبب أن تخلف الرآ ،53ص ]36[الشرآة له

  . تقصيرا وإهمالا من طرف الشرآاء
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والحال هذه، يكون للشرآاء إثبات وجود الشرآة تجاه الغير بالكتابة فقط، في حين أن للغير إثباتها بكافة  

 ]32[زائري ج ريجات انونق 02فقرة 545 ادةمالالطرق، لأنها بالنسبة إليه واقعة مادية طبقا لنص 

  . 168ص

ة ــأما بالنسبة للغير، فإن له أيا آان سبب البطــلان الخيار بين الإبقاء على الشرآة واعتبارها صحيح  

  .في الماضي أو طلب البطلان بأثر رجعي حسبما تقتضيه مصلحته
تعرض لخطر  لدائن الشرآة مصلحة في اعتبار الشرآة قائمة حتى يتمكن من التنفيذ على أموالها دونف 

آذلك يكون للدائن الشخصي للشريك مصلحة في التمسك بالبطلان  .الشخصيين مزاحمة دائني الشرآاء

  .207ص ]58[ .حتى يستطيع التنفيذ على المال الذي قدمه الشريك آحصة في الشرآة

ا الشرآة جميع التصرفات التي التزمت به قة بين دائني الشرآة وفيما بينهم، تكونالعلافيما يخص      

لدائن الشرآة الخيار  وعلى ذلك يكون ،رغم القضاء ببطلانهاا في مواجهة الغير صحيحة ومنتجة لآثاره

  .55ص ]46[في استعمال حقه في البطلان أو عدمه، تبعا لمصلحته في ذلك

ا آما إذا تعلق الأمر بإزالة رهن قررته الشرآة على بعض أمواله فقد تكون له مصلحة في طلب البطلان 

من أجل استيفاء حقه، فيرفع عليها دعوى البطلان،فإن قضي له بذلك،اعتبرت الأموال المرهونة آأن لم 

تكن للشرآة، ويكون الرهن باطلا لوقوعه من غير مالك ويحرم من ثم الدائن المرتهن من امتياز 

وهو الغالب  -بقائهاالتمسك بله يحق  آما  159؛ص ]60[ الأولوية في استيفاء حقه قبل غيره من الدائنين

حتى يتجنب  لكي تظل الحصص المقدمة من الشرآاء في ذمة الشرآة وضامنة لحقوقه وحده -عادة

 حق شهر إفلاسها لتنفيذ على أموال الشرآة، آما لهحق ا ن للشرآاء، ويكون لهمزاحمة الدائنين الشخصيي

   .233ص ]32[وتقسيم أموالها لاستيفاء ديونه

بل الانقسام، إذ لا يمكنه الاحتجاج به تجاه باقي الدائنين مع تمسكه في الوقت نفسه وهذا الخيار لا يق   

   .268ص ]63[ببقاء الشرآة في علاقته مع الشرآاء

ولكن ما الحل إذا تعارضت مصالح دائني الشرآة، فتمسك بعضهم ببطلان الشرآة وتمسك البعض       

  الآخر بصحتها ؟

لاعتداد بقول من يتمسك ببقائها، بصرف النظر عن تمسك غيرهم ذهب رأي في الفقه إلى ا       

ذلك أن عدم الاحتجاج بالبطلان على الغير مقرر أصلا لمصلحة دائنيها، وتبعا لذلك فلا يجوز .ببطلانها

في حين ذهب رأي آخر، إلى وجوب القضاء بالبطلان لأنه . حرمانهم مما خصهم به القانون دون مبرر

و الرأي الأول يكون ،111ص ]29[لرأي الفقهي والقضائي في آل من فرنسا ومصرطبقا ل لـــهو الأص

  .الجزائري ق من نطاق البطلان الذي يسعى إليه المشرعتباع، آونه يتماشى ومبدأ التضييأولى بالإ

ة يحق لدائني الشرآ طبقا للفقه الراجح،ف ،الشخصيين مع الشرآة ودائنيها لاقة دائني الشرآاءأما في ع 

التنفيذ على حصة  آما لو أرادوا في ذلك، مصلحة جديةآانت لهم متى خصيين، التمسك بالبطلان الش
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ذلك أنه إذا أبطلت الشرآة استرد . 215ص ]33[الشريك المدين بعد تصفية الشرآة إثر القضاء ببطلانها

بعد أن ترجع   .55ص ]46[الشريك المدين حصته المقدمة إلى الشرآة، و بالتالي استطاعوا التنفيذ عليها

إلى ذمته الخاصة ودخولها في نطاق الضمان العام المقرر لهم على أمواله الخاصة دون أن يستأثر بها 

   .233ص ]32[دائنو الشرآة
سواء عن طريق استعمال حق مدينهم بموجب . ويكون لهم ذلك في مواجهة الشرآاء ودائني الشرآة

حيث لا تكون لهم حقوق أآثر مما .ر من دائني الشرآةدعوى غير مباشرة، دون الاحتجاج به على الغي

، في حين أن مصلحتهم في البطلان تنحصر في إمكان التمسك به في مواجهة - الشريك-لمدينهم الأصلي

هؤلاء الدائنين بقصد إقصائهم عن حصة الشريك، أو بموجب دعوى مباشرة ويتمسكون ببطلان 

وفق الرأي الغالب فقها .آاء ودائني الشرآة على السواءة بصفتهم من الغير في مواجهة الشرـــالشرآ

                         .174ص ]1[، 89ص  ]42[وقضاء
ذ على حصص ــة التمسك ببقائها قائمة حتى ينفردوا بالتنفيـــــــــفي حين يكون من مصلحة دائني الشرآ 

ن بوجود الشرآاء، لأن الفرض هو تخلف اء الشخصيين لايعلموــــــوالواقع أن دائني الشرآ.الشرآاء فيها

ة ـوبالتالي لا يعلم بتعلق حق الشخص المعنوي على الحصص المقدم -ة الإشهارـخاص  –رآنها الشكلي 

ة وأغفلوا آتابة عقدها وبالتالي ـــــــــإليه ، ويختلف الأمر بالنسبة إلى الشرآاء أنفسهم الذين أسسوا الشرآ

وز مد هذا الحظر ـــلان في مواجهة الغير لا يجــاء التمسك بالبطـــــــشرآشهرها، فإن لم يجز المشرع لل

] 2[إلى دائني الشريك بحجة أن هؤلاء ما هم إلا خلف للشريك لا يتمتع بأآثر مما يملكه الشريك المدين

  .390ص
ئني لاف، متى تناقض ذلك مع اختيار داــــــغير أن استعمالهم هذا الحق يثير بعض الخ          

  .الشرآــة الذين يتمسكون في الغالب ببقاء الشرآة، فأي فريق يرجح؟

، لأنه هو -لانـالبط -اءــــيرى الفقه الغالب، ترجيح طلب فريق الدائنين الشخصيين للشرآ          

أبو زيد تغليب فريق دائني الشرآة، لأن القصد من تقرير بطلان رضوان .في حين يفضل د. الأصل

ولا يصح أن .الإشهار حماية الغير من دائني الشرآة، فضلا عما في ذلك من تغليب للظاهر الشرآة لعدم

يحرموا منها، آما أن حق دائني الشرآاء الشخصيين في طلب البطلان، لا يصح أن يطغى على حق 

 .108ص] 38[قصده المشرع أساسا بجواز تقرير بطلان الشرآة بناء على طلبه دائني الشرآة الذي

  .أبو زيد أقرب إلى المنطق وأولى بالعمل به.لتحليل الذي أتى به دولعل ا
وجب وفقا للرأي  ئه،وتمسك البعض الآخر ببقا عقد الشرآة بطــلانأحد من الغير بإذا تمسك ف         

في حالة عدم استيفاء الأوضاع  الراجح في الفقه والقضاء على السواء، القضاء بالبطلان لأنه هو الأصل

  .يةالقانون

. أن المقصود بالغير في مجال طلب البطلان هم دائنو الشرآـة وليس الدائنين الشخصيين للشرآاء        

وتمسك دائنو الشريك ببطلانها، وجب تغليب مصلحة دائني , وعليه إذا تمسك دائنو الشرآــة ببقائها
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. الفعلية قد زاولت أعمالها فعلا وبديهي أنه يشترط لإمكان التسليم بهذه النتائج أن تكون الشرآة. الشرآة

ع و ولا يوجد ثم ما يمنع ــفر لها آيان في الواقاة قد باشرت أعمالها بعد فلا يتوـــلأنه إذا لم تكن الشرآ

  .207ص ]58[،47ص  ]42[من تطبيق الأثر الرجعي للبطلان

  ما هو حال مدين الشرآة؟ والتساؤل الذي يمكن طرحه، 

لان، حتى لا يتحلل من الوفاء ــاء على أنه لا يجوز له التمسك بالبطــــوالقضاستقر الفقه  ولقد       

دائنا للشرآة وأراد التمسك بالمقاصة بين  آما لو أصبح. بالديون التي عليه للشرآة انسجاما وحسن النية

يترتب دينه الشخصي على الشريك وبين حقه لدى الشرآة، وهو ما لا يستقيم إلا بإبطال عقد الشرآة وما 

  .المعنويةعليه من زوال شخصيتها 

لكن في واقع الأمر يكون لمدين الشرآة ذات المصلحة في التمسك بالبطلان إذا صار دائنا لأحد الشرآاء  

. وأراد إعمال المقاصة بين الدينين،وليس من العدالة حرمان مدين الشرآة وإجازته بالنسبة لمدين الشريك

ق مدين الشرآة في ذمة الشريك ونصيب هذا الأخير في ديون الشرآة ويلاحظ أن المقاصة تكون بين ح

ة الدائنة بسبب دين له ــ،إذ أن مدين الشرآة لا يستطيع أن يتمسك بها تجاه الشرآ 390ص] 2[الباطلة

في ذمة أحد الشرآاء،وآما أن مدين الشريك لا يستطيع ذلك بما قد يكون له في ذمة الشرآة،وذلك بسبب 

   .269ص ] 63[المعنوية المستقلة شخصية الشرآة

  

و يمتنع القضاء بالبطلان، متى زال سببه بقيام الشرآاء باتخاذ إجراءات الإشهار،عملا على استقرار  

  .المعاملات

لذلك يرى .وجود الشرآة وشروط عقد تأسيسها حجة على الغير إلا إذا تم شهر الشرآةللا يكون          

التمسك  للغير التمسك بالشرآة غير المشهرة في مواجهة الغير، لكن  يجوزيجوز للشرآاء  دويدار أنه لا

  . 394ص ]2[بالشرآة الفعلية التي تعامل معها بالرغم من عدم إشهارها

مها الغير ود التي أبرـبوظيفة حمائية تمكن من إنقاذ العق في هذا الإطار،ة الفعلية ــتقوم نظرية الشرآ    

  .الما أن الشخصية المعنوية للشرآة تبقى ممتدة إلى الماضيط مع الشرآة من البطلان ،

أو طلب  صحيحة في الماضي، الخيار بين الإبقاء على الشرآة واعتبارها للغير أيا آان سبب البطلان،

تمسك بالبطلان حتى يستطيع أن ينفذ الفلدائن أحد الشرآاء .بأثر رجعي حسبما تقتضيه مصلحته البطلان

ة قائمة حتى يتمكن من التنفيذ ـاعتبار الشرآ ولدائن الشرآة. ه آحصة في الشرآةعلى المال الذي قدم

  .على أموالها دون التعرض لخطر مزاحمة دائني الشرآاء

ة ويطالب شريكا فعليا بتقديم ـيقبل من دائن الشرآة مثلا أن يتمسك ببقاء الشرآ الخيار لاهذا و       

ة ـلان الرهن الذي رتبه المدير الفعلي على عقار الشرآــحصته من جهة ويطالب من جهة أخرى ببط

  .استنادا إلى بطلان الشرآة
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دائما  اجوز الاحتجاج بهلحماية ناقص الأهلية أو من فسد رضاؤه ي ةالمقررالقابلية للإبطال ويلاحظ أن 

   .275ص ]41[ولو قصد هذا الغير إلى اعتبار الشرآة صحيحة على الغير،

والمنطق القانوني  ،نص صريح في هذه المسألة يوجد ذ لاإ ،قتضى القواعد العامةفي تطبيق م الحل يكمن

 شرآة فعليةالسليم يقول أنه إذا تمسك أحد الغير بوجود الشرآة في الفترة السابقة على البطلان باعتبارها 

ثر رجعي إذ أن ا بأــببطلانه نه يجب في هذه الحالة القضاءخ تكوينها فإـلانها من تاريــخر ببطوتمسك الآ

  . 44ص ]29[ذلك هو الأصل وهو حكم القواعد العامة آما هو معروف

  .هذا القول لا يمكن أن يطغى على مصلحة دائني الشرآة ، لأن المشرع قرر الحماية لهم خاصة
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  الخاتمـة
  

  

د ــــمعيارا أساسيا لتحدي عتمد العمل الإراديي التقليدي الذيرأي الفقه  ،تبنى المشرع الجزائري            

نص وفق  النظام القانونيفكرة  تبنى ماآ؛  دنيم انونق 416ادةمالفي  هية الشرآة من الناحية القانونيةما

مسايرا ، مؤسسة الشخص الوحيد ذات المسؤولية المحدودةباعتماده  ،زائريج جاريت انونق 564 ادةمال

الضرورات العملية التي أعقبت سياسة انتهاج  عليه أملته وهو اتجاه قد،ديثةأغلب التشريعات الحفي ذلك 

  . للمساهمة في التنمية الوطنيةاقتصاد السوق وتشجيع الاستثمار 

  

بنصوص  جميع أشكال الشرآات تدخل آثيرا في تنظيم إلا أن المشرع، عقدا لئن آانت الشرآة و         

العامة  لذا لم يكتف المشرع بالأرآان ،اض تتعلق بالنظام العام قا لأغرتحقي وبدرجات متفاوتة، آمرة

جزاء ورتب على مخالفتها  ؛شكلية واستلزم آذلك أرآاناعقد الشرآة خاصة ب وإنما تطلب أرآانا ،للعقد

 ،شروط صحتهبأو  أحد شروطها أو ةــبأرآان عقد الشرآ عن الإخلال،افقهوفقا للرأي الراجح البطلان،

معتمدا وا التفرقة بين الانعدام والبطلان، متجنب الشرآات التجارية، بعض سـبقواعد تأسي وآذا المتعلقة

، وذلك رغبة زائريج جاريت انونق 01/ 733 ادةمالحسب ما نص عليه في " لا بطلان إلا بنص" مبدأ 

  .البطلان حالات  منه في تقييد

  

ه ـأحد أرآانبتخلف  فإذا تعلق قد،لعالذي يعتري ا العيبتدرج هذا الجزاء بحسب خطورة و         

 التراضي ط صحةوشرأحد  بتخلفأما إذا تعلق ،مطلقا آان البطلانأو جميعها أو شرط فيها  الأساسية 

تجازى بقابلية العقد قل ففإن الحالة تعتبر ذات خطورة أ الخاصة للمتعاقدين، حماية المصلحةلر قرالم

  .مساهمة وذات المسؤولية المحدودة ل، مع استثناءات بالنسبة لشرآتي ا للإبطال

  

مدنية ببقية الجزاءات ال و من خلال مقارنته وبالرجوع إلى الأحكام التي تنظم جزاء البطلان،         

عدد واختلاف حالات إلى تبالنظر من ناحية ة المدنية وحدتها؛ عقوبصرامة هذه ال يتبين لنا الأخرى،

  .للمتسببين فيه المتعلقة بالمسؤولية المدنية المترتبة عنهإلى آثاره   ومن ناحية أخرى ،لانالبط
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من حيث أنها تهدف إلى محو آثار العقد  العامة،د و إن آان لها ما يبررها في القواع هذه الصرامة،

ة لا يخلو ات التجاريـدان الشرآــطبيقها في ميفإن ت، ة الأفرادـــــآأصل عــام وإلى ردع عامالمخالف 

  .سواء بالنسبة للشرآاء أو بالنسبة للغير ،رترتيب أضرامن 

      

وما يتطلبه ميدان  ميدان الأعمال، و خصوصية هذه الصرامة تستوجبها أهمية أن ،في الحقيقةو  

 المشرع على خلق شرآات سليمة و حرصا من .عاملاتمالشرآات التجارية من سرعة و استقرار في ال

  .الانفتاحيتجه نحو ي ظل اقتصاد وطني المنافسة ف تكون لها القوة والقدرة على

  

تراءى صالح أخرى؛ أيضا بدافع مراعاة موما سبق ذآره أعلاه ،ع بداف ومرونة من ناحية ثانية،إذ         

بالنظر إلى الآليات  ، ن ذلكــــء و محاولة تدارآه آلما أمكللمشرع ضرورة التخفيف من حدة هذا الجزا

في حالة عدم آتابة العقد أو عدم آما ن التصريح بالبطلان وآثاره، التي وضعها المشرع لتفادي آل م

لان آأصل عـام، واستثناء ــــومنه يكون المشرع قد تبنى التقسيم الثنائي للبط .راشهالقيام بإجراءات الإ

  .في حالات خاصة وردت على سبيل الحصر أخذ بالبطلان الخاص

  

وترتب عنه تأسيسها  عقدببطلان   ذي تعامل مع شرآة  قضي، الحماية الغير حسن النية قرر آما        

دون أن يفوته تقرير  المطالبة بالتعويض، فأقر بمسؤولية الشرآة المدنية وأجاز للمتضرر حق ،ضرر له

  . المسؤولية الجنائية للشرآاء إن آان لها مقتضى

  

أسس لنظرية الشرآة الفعلية و.وخفض من مدة تقادم دعوى البطلان ،أسلوب التصحيح آذلك تبنى        

    .أثر رجعي بهدف تحويل البطلان إلى مجرد انحلال بدون

    

تحرير العقد عند  آما يعرف التشريع الجزائري نوعا من الرقابة الأولية، والتي تتم على مستوى         

أآد من أنّ الشكليات القيد بالسجل التجاري، ذلك أنه لا يمكن القيام بعمليات القيد إلا بعد التوالموثق، 

مما يبين أن المشرع قد انتهج مبدأ . المبيّنة بالتشريع والتدابير المتعلقة بالشرآات التجارية تم القيام بها

   .التضييق من نطاق البطلان في ميدان الشرآات التجارية عند تأسيسها

   

عدالة أحيانا تصطدم بهذا ال أنغير الباطل لا يرتب أثرا، يــف القانونالتصرالأصل أن وإن آان         

المساس البطلان إلى ب التصريح مراآز قانونية ثابتة ومصالح معينة يؤديإذا آان قد رتب خاصة المبدأ،

من ف لان إلى حمايتها،وتكون حماية هذه المصالح أولى من المصالح التي يهدف تقرير البط بها وزوالها،

إذا تعلق الأمر بتحول الشرآة ذات المسؤولية إلى مؤسسة تحول العقد آما  نظرية ذلك أقر المشرعأجل 
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حصص في يد شريك وحيد لأي سبب ة الــاع آافــــالشخص الواحد ذات المسؤولية المحدودة بعد اجتم

 - الشرآة الفعلية –ذلك أقر للشرآة وجودا فعلياآ آان، وشرآة المساهمة وشرآة التوصية البسيطة،

  .  تحويله إلى مجرد انحلال بدون أثر رجعي ، بهدفورتب عليه أحكاما خاصة 

     

 التخفيف بغرضو ة،ـتقليديفي تجاوز الحلول ال هة منـــرغب الإجراءات، آل هذهأقر إذن  رعـــفالمش   

 هاالتصريح ببطلانحد من الحالات التي يمكن فيها ؛ لذلك لان ميدان الشرآات التجاريةـــــلبطا أثر من

عض أسباب البطلان أقصى ببل أآثر من ذلك  ، زائريج جاريت انونق 02 فقرة 733 ادةمال آما في

 01فقرة  733 ادةمالوفق ما جاء في  ات المساهمةـــــشرآوذات المسؤولية المحدودة بالنسبة للشرآات 

دام ـــأو عن انع ءعن عيب في الرضا البطلان فيهما لا يمكن أن يترتبفأقر بأنه  ،ريزائج جاريت انونق

رتب حكم  ماآ .آذلك فيما يخص شرط الأسد و ع المؤسسينــإلا إذا شاب هذا العيب جمية، الأهلي

  .فقط بالنسبة لشرآات الأشخاص راشهالإ عن الإخلال بإجراءات لانــالبط

  

فبطلان عقد الشرآة التجارية، لا يمكن التصريح به إذا مازال سببه بتصحيح وضعية الشرآة،           

أما إذا تم التصريح ببطلان عقد الشرآة رغم . المطالبة به بعد انقضاء مدة ثلاثة سنواتآما أنه لا يمكن 

تعطيل  - جعل أثــره لا يمتد إلى الماضي آل هذه الحلول ، فإنه حرصا من المشرع على تفادي آثاره،

فعلية، وإن  ، فأقرّ في الفترة ما بين تأسيس الشرآة والقضاء ببطلانها قيام شرآة- الأثر الرجعي للبطلان

   .لم يكن ذلك في جميع الحالات

وهو بطلان يفقد في حالة الشرآة ذات المسؤولية المحدودة أثره الرجعي، ذلك أنه في صورة التصريح 

  .ببطلان هذه الشرآة، فإنها تنحل وفق مقتضيات العقد التأسيسي و أحكام القانون الجاري به العمل 

بطلانا مختلفا، بقي فيه حق التمسك ببطلان عقد الشرآة مفتوحا  لقد أحل المشرع محل الجزاء التقليدي

  .لكل ذي مصلحة، لكن مع تنظيم خاص وتميز في علاقات أطرافه ومع أساليب انقضاء خاصة

  

نه مبدأ عاما ولم يجعل م ة،ع الشرآات التجاريــــغير أن المشرع لم يعمّم هذا الحل على جمي          

على تطبيقات  فاقصره ،ن سبب البطلانمهما آان شكل الشرآة ومهما يك أي يطبق في آل الحالات،

  .سؤولية المحدودة وشرآة المساهمةمتفرقـة تهم في أغلب الحالات الشرآة ذات الم

عمال وإن آان لا يتلاءم تماما وخصوصية ميدان الأ ،لان آجزاء تقليدي حسب القواعد العامةــــــالبطإن 

  .بصفة مطلقة فإنه لا يمكن التخلي عن تطبيقه رار،وما يتطلبه من ثقة واستق

  

ورغم الإيجابيات التي جسدها المشرع بموجب نصوص قانونية، إلا أنه مع ذلك لم يطور           

نظرية عامة لبطلان عقد الشرآة،ولم يوحّد مصدر الأحكام التي تتعرض لهذا الجزاء،آما لم يقنن جزاء 
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وبقيت أحكامه  اء،ــــعل له مرجعا موحدا يمكن اللجوء إليه عند الاقتضإذ لم يج البطلان بصورة آافية،

  .المدني و التجاري والقوانين الأخرى ذات الصلة قانونينمتفرقة بين ال

آما أنه لم يحدد حالات البطلان ويضبطها بالنسبة لكل الشرآات، بالخصوص الشرآة ذات المسؤولية 

يغة الوجوب التي يستعملها في آل نص قانوني دون أن يبين المحدودة وشرآة المساهمة،بالنظر إلى ص

   .ة الأثر المترتب عن تخلف أي شرط بصفة صريح

  

نرى أنه يستوجب على المشرع تدارك بعض المسائل عند تعديله للتقنين التجاري مستقبلا  لذلك،          

  :وتتمثل فيما يلي ثمارات، إذا آانت له النية الجادة في جذب الاست ، خاصةوأخذها بعين الاعتبار

  

 ة المساهمة وذات المسؤولية المحدودة ــبالنسبة لشرط الأسد، تعميم حكم عدم بطلان عقد شرآ -1     

، على سائر عقود الشرآات الأخرى ، خاصة وأن جاريت انونق 733ادةمالالذي خصه المشرع بهما في 

لأسد في أي عقد بأنه غير مكتوب ، ومن جهة المشرع الفرنسي عدل مؤخرا الحكم واعتبر إدراج شرط ا

لان الشرط في عقد الزواج دون ــالأسرة قد تبنى بط قانونفي  يأخرى نجد أن المشرع الجزائر

من الفقه الإسلامي، آذلك فإن الحكم  لى العقد نفسه وهو الحكم المستنبطانصراف أثر هذا البطلان إ

  . عاملات التجاريةالم ما مع استقرارشرآة يتضمن شرط أسد يتعارض تما ببطلان عقد 

جزاء  بالمقابل التضييق من تطبيق، وتوسيع مجال إعمال المسؤوليتين المدنية والجزائية -2     

  .لان إلا في حالات خاصةــالبط

بموجب نصوص قانونية وآذا عن الاحتجاج  ،ة الفعليةـــعن الشرآ تحديد الآثار القانونية المترتبة -3    

أي هل يعتد بمن يطلب  مصالحهم،ص أولوية الحماية بالنسبة للغير عند تزاحمهم وتعارض فيما يخ

  البطلان أم بمن يطلب بقاء الشرآة؟

فيما يخص قواعد تأسيس شرآات المساهمة وذات المسؤولية خاصة فيما  أآبر مرونةإضفاء   -4   

تكون  لاس ــة عند التأسيــالشرآ آون أن  %50   يتعلق بالحد الأدنى من رأس المال ليكون في حدود

  .في حاجة آبيرة إلى آل رأس مالها
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