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  .بين العقد و الإرادة المنفردة: في رأس مال شركة المساهمة الاكتتاب
 جامعة جيجل  عبد السلام زعرور .أ

  .جامعة بسكرة  دكتوراهباحث 
   :ملخص

 ،في رأس مـال شـركة المسـاهمة إحـدى أهـم إجـراءات تأسيسـها        الاكتتابتعتبر عملية 
ا مـن تحقيـق أهـدافها، إذ يترتـب     سيلة بداية نشاطها كما تعد أهم الطرق لتمويلها وتمكينهوو

لذلك طرحت الكثير من الإشكالات القانونية بشأن تكييف الطبيعـة  . عنها أثار قانونية متعددة
القانونية لهذه العملية، و ذلك بالنسبة للعلاقة ما بين المؤسسـين و المكتتـبين وعلاقتـهم مـع     

 . بالمكتتبين من ناحية أخرى الشركة وعلاقة المؤسسين والمكتتبين من ناحية، علاقة الشركة
Résumé: 

La souscription dans le capital social d'une société par actions établi l'une des plus 
importantes procédures de sa constitution et signifie le début de ses activités. Elle est 
également un moyen important pour la financier afin d'atteindre leurs objectifs, à cet effet elle 
entraîne de multiples effets juridiques. Donc ils posent beaucoup de problèmes juridiques sur 
l'adaptation de la nature juridique de ce processus, et que la relation entre les fondateurs et les 
souscripteurs et leur relation avec la société et la relation entre les fondateurs et les 
souscripteurs  d'une part, la relation de la société avec les souscripteurs d'autre   part. 

  :مقدمة
لما تتمتع به من مزايـا تجعلـها    الاقتصاديتعد شركة المساهمة إحدى أهم أدوات التطور 

 ،، حيث لعبت تاريخيـا دورا فعـالا في ظـل النظـام الرأسمـالي     الاقتصاديةصالحة لمختلف الأنظمة 
ولم يقتصـر وجودهـا    ،وكانت عماده و أداته القانونية المثلى في التوسـع داخـل الدولـة وخارجهـا    

أمتد إلى المستوى الدولي وأصـبحت تتخـذ شـكل الشـركات المتعـددة       بل ،على المستوى الوطني
ومما لا شك فيه أن ضخامة المشروعات التي تقوم ـا هـذه الشـركة تتطلـب رؤوس     . الجنسيات

كأسـلوب لتكـوين    الاكتتـاب يعجز الفرد أو عدد من الأفراد عن تقديمها لـذلك وجـد    ،أموال كبيرة
  .    اء عند تأسيسها أو عند زيادة رأسمالهارأسمالها سو

ــف  ل وبالنســبة ــري لم يتعــرض إلى تعري ــابلمشــرع الجزائ وهــو حــال معظــم   الاكتت
مـن القـانون التجـاري     599إلى  595التشريعات المقارنة، بينما تعـرض إلى أحكامـه في المـواد    

ا، أمـا علـى   بمناسـبة زيـادة رأسماله ـ   706إلى  702والمـواد   ،عند تأسـيس شـركة المسـاهمة   
اخـتلاف الفقهـاء في وضـع تعريـف جـامع لـه وذلـك نظـرا         المسـتوى الفقهـي فكـان هنـاك     

كتتـاب تصـرف   الا: "فعرفه جانب من الفقه على أنه. في تحديد طبيعته القانونية لاختلافهم
للشـركة ليكـون مسـاهما فيهـا بتقـديم       الانضـمام يعبر فيه المكتتب عن رغبتـه في  قانوني 
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 أمـا  .1"ور ليحصل على ما يقابلها من أسـهم رأس مال المعروض للجمه حصته النقدية من
إلى شـركة   للانضـمام عقـد قـانوني يلتـزم بموجبـه شـخص      " علـى أنـه   اعتبره الفقه الفرنسي 

  .2"المساهمة، بتقديم مبلغ نقدي أو مال عيني يساوي القيمة الاسمية للأسهم
الشـركة المسـاهمة لجمـع     علـى أنـه عمليـة بيـع أسـهم      الاكتتـاب يمكـن اعتبـار   لذلك 

رأسمالها عند تأسيسها أو عند زيادة رأسمالها، تتم من طـرف المكتتـب وهـو الشـخص الـذي      
 ،أو حصـة عينيـة   نقديـة مقابل تقـديم مبـالغ    للاكتتابيبدي رغبته في شراء الأسهم المطروحة 

كتتابـه  وفقا لما يحدده النظام الأساسي للشـركة وأحكـام القـانون، وتمـنح لـه أسـهم نتيجـة ا       
   .ويصبح مساهما فيها

 ،و وسيلة لبداية نشـاطها  ،إحدى أهم إجراءات تأسيس شركة المساهمةيشكل كما أنه 
  لذلك فقد وجدت له ضوابط 

 الاقتصـاد وحمايـة   ،العـام مـن جهـة    والادخـار وشكليات الهدف منها حماية المكتتبين 
هرها إلا أـا في حقيقـة الأمـر    تبدو بسيطة في ظا الاكتتابأن عملية إذ الوطني من جهة أخرى، 

ترتب آثار قانونيـة متعـددة، فيترتـب عنـها حقـوق و واجبـات علـى عـاتق الشـركة الـتي تطـرح            
  .وعلى عاتق المكتتب في هذه الأسهم للاكتتابأسهمها 

 مـال شـركة المسـاهمة   رأس في  الاكتتـاب عمليـة  مكانة نتساءل عن الشئ الذي يجعلنا 
  .؟ضمن التصرفات القانونية

ضـمن التصـرفات القانونيـة    في رأس مال شركة المساهمة  الاكتتابمكانة تحديد  إن
والتصـرف التجـاري، فجانـب مـن      3كان في بداية الأمر محل اختلاف فقهي بين التصرف المدني

ويبرر ذلـك بـأن الاكتتـاب     ،في رأس مال شركة المساهمة عملا مدنيا الاكتتابالفقه يجعل من 
ــه توظيفــا لل ــروة الخاصــة وأن المكتتــب عنــدما يســتثمر أموالــه في مشــروع  لا يعــدو كون ث

جانـب مـن الفقـه     يرى بينما 4الشركة فإن مسؤوليته تتحدد بمقدار ما اكتتب به من أسهم
لا يضـفي صـفة التـاجر علـى      لأنـه يتصـل بمشـروع تجـاري لكنـه      ،عمل تجـاري  الاكتتاببأن 

في هـذا الاخـتلاف بمعيـار الـنص     وجـاء رأي فقهـي فصـل     ،5صاحبه لانعدام عنصـر الاعتيـاد  
. عمل تجاري وخلاف ذلك  فهو عمـل مـدني   الاكتتابعنى إذا وجد نص قانوني يعتبر بم ،القانوني

                                                
  .115، ص 1998، عمان، دار الثقافة للنشر و التوزيع رأس مال  الشركة المساهمة، الاكتتاب في ،عباس مرزوق فليح العبيدي - 1

2- Germain Michel, Traité de droit commercial, Les société commerciales, tome 1, 18 édition, Beyrouth, 2003, p 
789. « la souscription d’une action est l’acte juridique par lequel une personne s’engage à faire partie d’une 
société par action, en apportant une somme ou bien en nature , d’un montant égal au nominal de ses titres ». 

.298، ص 2000مصطفى كمال طه، الشركات التجارية، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية،  - 3  
4- Merle Philippe, Droit commercial, Sociétés commerciales, 5 ème édition, Dalloz, 1997, p246.  

.121ص  ،المرجع السابقعباس مرزوق فليح العبيدي،  - 5  
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في أسـهم الشـركات    الاكتتـاب ، نجده لا ينص على 1وبتطبيق أحكام القانون التجاري الجزائري
تجاريـة بحسـب الشـكل    و الأعمال ال ،التجارية عندما عدد الأعمال التجارية بحسب الموضوع

  .تصرف مدني بحت الاكتتابمنه، وعليه يمكن القول أن  3و  2في المواد 
في رأس مـال شـركة المسـاهمة عمـلا مـدنيا فإنـه قـد ثـار جـدال           الاكتتـاب و إذا كان 

وهـذا مـا   فقهي بشأن تصنيفه ضمن التصرفات المدنية، فمنهم من جعله تصـرف عقـدي   
م من اعتبره تصرف بالإرادة المنفردة  وهـذا مـا سـنتناوله في    ومنه سنتناوله في المبحث الأول،

  .المبحث الثاني
  :الاكتتاب تصرف عقدي :المبحث الأول

في رأس مال شركة المساهمة عقد يـبرم بـين المكتتـب     الاكتتابيرى أصحاب هذا الرأي أن 
لفـوا حـول   حماية مصالح المكتتبين، ولكن أصحاب هذا الموقـف اخت  لاعتباراتوذلك  ،2والشركة

لكن الصـعوبة تكمـن    ،أطراف العقد، إذ أنه لا توجد صعوبة في تحديد الطرف الأول وهو المكتتب
الشـركة قيـد    والمؤسسـون أ  والمكتتبون أ والذي يمكن أن يكون ،3في تحديد الطرف الثاني في العقد

  .التأسيس
فقهيـة  وفيما يلي سنحاول البحث في مختلف هـذه التسـاؤلات مـن خـلال النظريـات ال     

  .التي ظهرت في هذا الشأن
  : )الاكتتاب عقد بين المكتتبين(نظرية الوكالة  :المطلب الأول

 الاكتتـاب أسس هذه النظرية الفقيه بريكمان واضع أسس نظرية الوكالة، وهو يرى أن عقـد  
يتم بين المكتتبين أنفسهم وأن المكتتب الأول عندما يقبـل أن يكـون عضـوا في المشـروع و لـه مركـز       

يفوضهم فيها بتعيين مكتتـبين آخـرين ليلتـزم     ،قانوني فإنه يعطي بذلك المؤسسين وكالة ضمنية
معهم بشكل متعاقب، ومفاد ذلك أن المؤسسين ليسوا إلا ممثلين للمكتتـبين تـربط بينـهم قواعـد     

 ومـدير يتم إبرامه بين جميع المكتتبين  والمؤسسين هـم مجـرد    الاكتتابو أن عقد  ،الوكالة الضمنية
  . 4أعمال موعة المكتتبين

يسمح إضـفاء صـفة الـوكلاء أو مـديري الأعمـال علـى المؤسسـين، بالتصـور أن يكـون          
الاكتتاب بين المكتتب الراغـب في الاكتتـاب والمكتتـبين الآخـرين الـذين سـبقوه في إجـراء عمليـة         

                                                
القانون التجاري،  المتضمن 26/09/1975المؤرخ في  75/59يعدل ويتمم الأمر  26/09/1993مؤرخ في  93/08المرسوم التشريعي  -  1

  27/04/1993.1بتاريخ  27دد جريدة رسمية ع
2- "il est vrai que l‘analyse de la souscription en un contrat est beaucoup plus plausible lorsqu’ une société 
adresse au public une offre de souscrire a une augmentation de capital que lors de la constitution". Germain 
Michel, op.cit, P 272.  

.97، ص ، 1983 ،، شركات المساهمة، دار الفكر العربي، القاهرةأبو زيدرضوان رضوان أبو زيد،  - 3  
.53، ص 1996احمد محمد محرز، النظام القانوني لشركات المساهمة، دار الكتب الحديثة، الكويت،  - 4  
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المكتتـبين الـذين   لكن الإقرار بنظرية الوكالة، قد يؤدي إلى إضفاء صفة المؤسس علـى  . الاكتتاب
وقّعوا استمارات الاكتتاب و يصبح بالتبعية كل من المكتتبين والمؤسسين تحـت الإطـار القـانوني    

من جهة أخرى ليس بالإمكان الافتراض بـأن كـل مكتتـب عنـدما يقـدم علـى الاكتتـاب،        . نفسه
رام تتجه إرادته في الوقت نفسه إلى إعطـاء الوكالـة صـراحة أو ضـمنيا للمؤسسـين ـدف إب ـ      

 .عقد الاكتتاب باسم المكتتب مع غيره من المكتتبين الذين يجهلهم

  :النظرية تعرضت للكثير من النقد وذلك للأسباب التاليةهذه لذلك 
أن افتراض الوكالة الضمنية بين المؤسسين والمكتتبين ما هو إلا مجرد افتراض خيالي لا يجد لـه   - 

بـإرادة المكتتـبين، بـل أن حقيقـة الأمـور تشـير إلى أن       أساسا قانونيا ولا عمليا، ولا يتصل بتاتا 
  .1المكتتب وهو يقدم على الاكتتاب لا يفكر في توكيل المؤسسين لإبرام أي عقد

الأخــذ بنظريــة الوكالــة يلغــي اهتمــام المؤسســين بمســتقبل الشــركة الــتي يفــوق اهتمــام   -
  .المكتتبين ا حفاظا على أموالهم فيها

على اعتبار المكتتبين مؤسسين للشركة سـيؤدي إلى قيـام مسـؤوليتهم    القول ذه النظرية  -
  . في حالة فشل المشروع

 .أموال التأسيس يلتزم ا المؤسسون وحدهم في حالة فشل الشركة ولا يلتزم ا المكتتبين -

في رأس مال شركة المساهمة عقد وكالة يستلزم تطبيق القواعـد   الاكتتابإن القول بأن 
الة المنصوص عليها في القانون المدني، والتي بمقتضاها تنتهي الوكالـة بمجـرد وفـاة    العامة للوك
خاصية لا تتماشـى مـع إجـراءات تأسـيس الشـركة، حيـث تكـون هـذه الأخـيرة           2 أحد أطرافها

مرهونة بقيام عقد الوكالة وبانتهائها يتوقف المؤسسون عن إتمام إجراءات التأسيس، وهو أمـر لا  
  .م العامة لشركة المساهمةيستقيم مع الأحكا

كتتـاب في رأس مـال   ت إلى هذه النظرية في تفسيرها للاوطبقا لهذه الانتقادات التي وجه
  . مكانته ضمن التصرفات القانونيةفإا أصبحت قاصرة في تحديد  ،شركة المساهمة

  ):الاكتتاب عقد بين المكتتب والشركة(نظرية العلاقة المباشرة  :المطلب الثاني
أصحاب هذه النظرية أن المكتتب يرتبط بالشركة بعلاقـة مباشـرة بموجبـها يكـون      يرى 

  المؤسسون وكلاء عن 

                                                
. 124المرجع السابق، ص ، عباس مرزوق فليح العبيدي - 1  

تنتهي الوكالة بإتمام العمل الموكّل فيه أو بإاء الأجل المعين للوكالة، "  :على أنه  من القانون المدني الجزائري 586المادة  تنص -2
جوان  20المؤرخ في  10-05القانون رقم "وتنتهي أيضا بموت الموكّل أو الوكيل، كما تنتهي الوكالة أيضا بعزل الوكيل أو بعدول الموكل 

 26، بتاريخ 44، المتضمن القانون المدني، الجريدة الرسمية عدد 1975سبتمبر  26المؤرخ في  58-75دل والمتمم للأمر رقم ، المع2005
  2005.2جوان 
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الشركة أو مديري أعمالها، من خلال الإقرار للشـركة بوجـود قـانوني باعتبارهـا شخصـا      
  .معنويا في دور التكوين يمثله المؤسسون

وهـذا   ،كة قيـد التأسـيس  عبارة عن عقد تبادلي بين كـل مكتتـب والشـر    الاكتتابفعقد 
  .1العقد له صفة شرطية ولا يصبح ائي إلا إدا تأسست الشركة

 ،هذه النظرية وسماهـا بالنظريـة الشخصـية الداخليـة للشـركة     " تالير"وضع الأستاذ 
حينمـا اعتـرف بقـدرة الشـركة علـى إبـرام عقـد الاكتتـاب مـع          " بول بيـك "أيده في ذلك الأستاذ 

علــى بقــاء هــذا الاعتــراف محصــورا بــين الشــركة ممثلــة بالمؤسســين   إلا أمــا قــررا ،المكتتــب
  .والمكتتبين، لذا لا يمكن الاحتجاج به في مواجهة الغير

ومـنحهم   ،تلتزم الشـركة بقبـول المكتتـبين كمسـاهمين فيهـا      الاكتتاببمقتضى عقد 
لمؤسسـين في  يتحـدد دور ا و . الأسهم التي اكتتبوا فيها مقابل التزامهم بدفع قيمتها الاسميـة 

الذي يعتبر بمثابة إيجـاب ملـزم    الاكتتابلبيان إصدارهم في  ،هذه الحالة باعتبارهم ممثلين للشركة
يترتب عليه إبرام عقد الاكتتاب بمجرد توقيع استمارة الاكتتاب مـن قبـل المكتتـب أو  مـن يمثلـه      

  . قانونا، فيعتبر توقيعه بمثابة قبول مطابق للإيجاب
  : ه النظرية من الانتقادات التاليةتسلم هذبالرغم من هذا لم 

عدم اعتراف معظم التشريعات بالشخصية المعنوية للشـركة إلا بعـد اسـتيفائها لمختلـف      -
  . الشروط والإجراءات المقررة بمقتضى القانون

في الوقت نفسه يسـاهمون شخصـيا في    ، وأن المؤسسون لا يمكنهم أن يكونوا ممثلين للشركة -
2م يتصرفون بأسمائهم الشخصية تجاه الغير بما فيهم المكتتبونتأسيسها، لأ . 

عقد بين المكتتب والمؤسسين بوسـاطة المؤسسـين نيابـة عـن الشـركة يمكـن        الاكتتاباعتبار  -
  .على الشركة بكل ما اشترطه لدى اكتتابه الاحتجاجالمكتتب من 

كتتـب ومـا البيـان التأسيسـي     من حيث كيفية تكوين العقد، أن الإيجاب يجب أن يصدر مـن الم  -
والاستمارات إلا مجرد دعوة إلى التعاقد، أما عن القبول فهو يصدر مـن الشـركة عنـدما يـتم      
تخصيص أو توزيع الأسهم، وعليه سيخضع عقد الاكتتاب إلى القواعـد العامـة للعقـود دون    

      .3الحاجة إلى ركن الشكلية

زائـري فـإن الشـركات التجاريـة لا تكتسـب      مـن القـانون التجـاري الج    549وبموجب المـادة  
  الشخصية المعنوية إلا 

                                                
.53ص رضوان أبوزيد، المرجع السابق، - 1  
.67، ص 2006 فوزي، الشركات التجارية، الأحكام العامة و الخاصة، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان،ي محمد سام - 2  
.127– 126ص سابق، ص الرجع المالعبيدي،  عباس مرزوق فليح - 3  
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بعد قيدها في السجل التجاري ومن بين هذه الشركات شـركة المسـاهمة، كمـا أن هـذه     
  الشركة خلال فترة التأسيس 

  . 1تتميز بشخصية معنوية ناقصة بالقدر اللازم لتأسيسها
  ):لمؤسسين والمكتتبينالاكتتاب عقد بين ا(نظرية العقد  :المطلب الثالث

ؤسسـين، أيـن يعتـبر    يرى أصحاب هذه النظرية أن عقد الاكتتاب عقد بـين المكتتـبين والم  
   الاكتتابإصدار بيان 

إلى الشـركة مـن خـلال     الانضـمام اب موجه للجمهور، يدعوهم إلى واستماراته بمثابة إيج
فيكتتـب   رض الموجـه إليـه  شراء أسهمها المطروحة، والقبول يصدر من المكتتب الذي يقبل الع ـ

  .2في أسهم الشركة
يترتب على هذا العقد آثار قانونية متبادلـة بـين الطـرفين يكتسـب كـل منـهما حقوقـا        
ويتحمل الالتزامات، فمن جهته يكتسب المكتتب الحق في الحصـول علـى الأسـهم الـتي اكتتـب      

المقابـل يلتـزم    ا والتي تمثل جزءً من رأسمـال الشـركة، ليكتسـب بـذلك صـفة الشـريك وفي      
بالإبقاء على اكتتابه إلى غاية اية إجراءاته، كما يلتزم بتسديد قيمـة الأسـهم المكتتـب ـا،     
أما عن المؤسسون فهم يلتزمون بإتمام إجراءات التأسيس واحترام القواعـد والإجـراءات القانونيـة    

راض الـتي أنشـأت   لذلك، مع منح سند الاكتتاب إلى كل أسهم الاكتتاب وتوظيفهـا وفقـا للأغ ـ  
         .   الشركة لأجلها

عقــد يــبرم بــين المؤسســين  الاكتتــاب اعتبــارإدا اتفــق أنصــار النظريــة العقديــة علــى  
عقد شركة أم عقد بيع أسهم أو اشتراط لمصلحة الغـير   اعتبارهوالمكتتبين، فإم  اختلفوا في 

    .أم عقد إذعان
    :عقد الشركة :أولا

وهـذا    3أن شركة المساهمة عبارة عن عقد يـتم بـين المكتتـبين    يرى أصحاب هذه الفكرة
وبالتـالي يعـد تصـريحا    العقد ينشأ عندما يكتتب المساهمون بأسهم الشركة ويقبلون نظامها 

في تأسيس الشركة المذكورة، وكل مكتتب يعد ملتزمـا تجـاه المكتتـبين الآخـرين      بالاشتراكمنها 
، 4تبروا أن عقد الشركة يتم بين المكتتبين والمؤسسـين كما اع. بموجب اتفاق يربط بعضهم بعض

فالمكتتب عندما يعبر عن إرادته بقبول الإيجاب ينشأ العقـد بينـه وبـين المؤسسـين ويترتـب علـى       

                                                
.265، ص2000عمار عمورة، الوجيز في القانون التجاري الجزائري، دار المعرفة، الجزائر،  -  1  

لا عن عباس نق. 1957ملتقي حمد كامل أمين، الشركات التجارية، تأسيسها وإدارا، مطابع دار الكتاب العربي، مصر، - 2
  129.2مرزوق فليح العبيدي، المرجع السابق، ص 

.243، ص 1959مشرقي، أصول القانون التجاري المصري، الجزء الأول، الطبعة الثالثة، مصر،  فريد - 3  
.109رضوان أبوزيد، المرجع السابق، ص  - 4  
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ويخضع كل منهما إلى التزامات ويتمتع بحقوق منـذ   ،هذا العقد آثار قانونية متبادلة بين الطرفين
  .ةبداية العقد وإلى حين تكوين الشرك

  :إلا أن هذه النظرية لم تخلو من بعض الانتقادات  كما يلي 
ليس بالإمكان أن يتفق المكتتبون فيما بينهم على عقد يلتزم بموجبه بعضهم اتجاه بعضـهم   -

 .الآخر دون سابق معرفة بينهم

في حالة وقوع أي حادث أو تغيير على أهلية المؤسسين بسبب الحجـر أو أي عـارض مـن عـوارض      -
  .لية لا يوجد حل قانونيالأه

أن المكتتب حينمـا يقـدم أموالـه مقابـل الحصـول علـى أسـهم، فهـو بـذلك ينـوي اسـتثمار             -
  وتوظيف أمواله لا غير

ولا يهتم بتاتا بإجراءات تأسيس الشـركة فهـو لـيس طرفـا في عقـد الشـركة لأن محـل         
  .التزامه وسبب التزامه يختلف عن محل وسبب التزام المؤسسين

   :عقد بيع شهادات الأسهم :ثانياً
بعقد البيع، أطرافه هـم المؤسسـون في    الاكتتابعقد  اعتبارذهب أنصار هذه الفكرة إلى 

محل هذا العقـد هـو الأسـهم بالنسـبة للبـائع، وثمـن       . مركز البائع، والمكتتبون في مركز المشتري
لأسـهم الـتي تشـبه    الأسهم بالنسبة للمشتري المكتتب، إذ يشتري المكتتب الوثيقة المؤقتـة ل 

  .        1التي تمثل الثمن الاسميةالسلعة مقابل دفع القيمة 
كما يرى جانب من الفقه على وصف عقد الاكتتاب بعقد البيع لكن يوصفه بعقد بيـع  

أو يوصـف العقـد بوعـد بـالبيع بـين      . 2مستقبلي حينما تباع الأسـهم قبـل تأسـيس الشـركة    
تتاب جزء من رأسمال الشـركة بمجـرد تأسيسـها، مقابـل     المؤسسون الذين يعدون المكتتبون باك

دفعهم لقيمة هذه الأسهم مسبقا على أن تعـين جميـع العناصـر الجوهريـة للعقـد النـهائي       
   3 والمدة التي سيتم فيها

  :  رفضت فكرة عقد البيع لعدة أسباب كما يلي
بها الاكتتاب تختلف مـع تلـك   عدم توافقها مع مضمون الاكتتاب، إذ أن الآثار القانونية التي يرت -

  .أو الوعد بالبيع أو البيع المستقبلي نجزالتي تترتب عن عقد البيع سواء البيع الم

                                                
.345، ص ، المرجع السابقمحمد سامي فوزي - 1  
.129المرجع السابق، ص عباس مرزوق فليح العبيدي،  - 2  

الاتفاق الذي يعد " : ني الجزائري التي تقضي بما يليمن القانون المد 71و هذا طبقا لمقتضيات الوعد بالتعاقد الذي نصت عليه المادة  -3
للعقد المراد إبرامه،  له كلا المتعاقدين أو أحدهما بإبرام عقد معين في المستقبل لا يكون له أثر إلا إذا عينت جميع المسائل الجوهرية

  ... ".والمدة التي يجب إبرامه فيها
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عن عناصر عقد البيع، فالمكتتب عندما يكتتب لا يقصد شـراء   الاكتتاباختلاف عناصر عقد  -
  .الشهادات المؤقتة وإنما يقصد حيازة الأعمال التي ستقوم ا الشركة مستقبلا

المكتتب يكتسب صفة المساهم بعد اكتتابـه في رأس مـال شـركة المسـاهمة تمنحـه بعـض        -
  .  الحقوق الخاصة بالمساهمين يكون من المتعذر تفسيرها قانونيا إدا تمسكنا بفكرة عقد البيع

   :لمصلحة الغير الاشتراط :ثالثاً
، يكـون أطرافـه   2الغـير هو عقـد اشـتراط لمصـلحة     الاكتتاببأن  1ةيرى أنصار هذه الفكر

المؤسسون الذين يتعاقدون مع المكتتبين لصالح الشركة التي يتم إنشـائها، ويـبرم هـذا العقـد     
لمصـلحة الشـركة، وبموجـب هـذا العقـد يلتـزم        الاشـتراط بين المؤسسـين والمكتتـبين يتضـمن    

فكـرة  وبتطبيـق  . المكتتبون مباشرة اتجاه الشركة بسـداد قيمـة الأسـهم الـتي يكتتبـون فيهـا      
 يوه ـ ،المشـترط  تشـكل فإن هناك ثلاثـة أشـخاص    الاكتتابلمصلحة الغير على عقد  الاشتراط

و الشـركة الـتي        و المتعهد لينفذ التزاما لمصلحة الغـير  ،المؤسس الذي يشترط على المكتتب
ن يعلن المسـتفيد  أو ، على أن يعلن المتعهد عن استعداده لتنفيذ التزامه ،سوف توجد مستقبلا

  .مطالبته للواعد بتنفيذ التزامهعن 
  :بالرغم من ذلك فقد وجهت انتقادات لهذه النظرية كما يلي

المكتتب يستطيع منع تأسيس الشـركة دون أن يـتمكن المؤسسـون مـن إلزامـه علـى تنفيـذ         -
  .الغيرلمصلحة  الاشتراطالتزامه أو مطالبته بالتعويض طبقا لقواعد 

التكييف يبقى تأسيس الشركة مرهونا برغبات المؤسسين و هذا يتنافى مع أحكـام  وفقا لهذا  -
  .  القانون

مـن القـانون    116إن تطبيق أحكام الاشتراط  لمصلحة الغـير الـتي  نصـت عليـه المـادة      
، إذ أن المشترط له الحق في نقض الشـروط قبـل أن يعلـن المنتفـع     الاكتتابتتنافى مع فكرة  3المدني
، كمـا أن  الاكتتـاب منها أمـر لا يمكـن تصـوره في     الاستفادةد أو إلى المشترط رغبته في تعهإلى الم

المؤسسين إذا ما قرروا إصدار الأسهم للاكتتاب سواءً لتأسيس الشـركة أو لزيـادة رأسمالهـا، لا    
  .بهالخاصة يمكنهم العدول عن قرارهم خاصة بعد الإعلان عنه وإصدار المنشورات 

                                                
.127رضوان أبوزيد، المرجع السابق، ص  - 1  

العربي بلحاج، ". اتفاق بين المشترط و المتعهد ينشأ عنه على عاتق الأخير حق للمنتفع : " لمصلحة الغير على أنه  الاشتراطيعرف  -2
  .220، ص 2005دني الجزائري، الجزء الأول، ديوان المطبوعات الجامعية، في القانون الم للالتزامالنظرية العامة 

يجوز للشخص أن يتعاقد باسمه على التزامات يشترطها لمصلحة الغير : " من القانون المدني الجزائري على ما يلي 116تنص المادة  -3
و يترتب على هذا الاشتراط أم يكسب الغير حقا مباشرا  .إذا كان له في تنفيذ هذه الالتزامات مصلحة شخصية مادية كانت أو أدبية

لم يتفق على خلاف ذلك ويكون لهذا المدين أن يحتج ضد المنتج بما يعارض قبل المتعهد بتنفيذ الاشتراط يستطيع أن يطالبه بوفائه ما 
ن من العقد أن المنتفع وحده هو الذي يجوز ويجوز كذلك للمشترط أن يطالب بتنفيذ ما اشترط لمصلحة المنتفع إلا إذا تبي. مضمون العقد

  ".له ذلك
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له إحلال منتفـع آخـر محـل المنتفـع المعـين في العقـد أو أن يسـتأثر         كما يجوز للمشترط
  لنفسه بالانتفاع من عملية 

إذ أن المؤسس لا يحق له أن يجعل المسـتفيد   ،الاكتتاب، وهو ما لا يمكن تحققه في 1الاشتراط
من أموال المكتتبين شخصا آخر عن الشركة التي أصدرت أسهمها، ولا يمكن لهم بأي حال مـن  

  .حوال اكتساب هذه الأموال لأنفسهم بصفة شخصيةالأ
، و ذلـك  3علـى أنـه عقـد إذعـان     الاكتتـاب عقد  2فريق آخر من الفقه اعتبر :عقد إذعان الاكتتاب :رابعاً

التي عليه التسليم ـا كمـا    الاكتتابأو مناقشة شروط  انطلاقا من عدم قدرة المكتتب على مساومة
  .4هي

يشـبه العقـد النمـوذجي الـذي يتميـز بالإذعـان، بحيـث تضـع          تتابالاكأن  ويرى جانب من الفقه
علـى المكتتـب إلا قبولهـا إذا أراد المسـاهمة في رأس     مـا  الشركة الشروط اللازمة عند إصـدار الأسـهم و  

  .  5مال الشركة باستثمار أمواله فيها
قـانوني أو  ال الاحتكـار ففكرة عقود الإذعان يكون ورودها على أمـور يمتلـك فيهـا الموجـب صـفة       

عنـها، وبالتـالي يكـون الطـرف      الاسـتغناء الفعلي لسلعة أو خدمة معينـة لا يتسـنى للطـرف القابـل     
  .   القابل مضطر لقبول الإيجاب المفروض عليه دون مناقشة أو مساومة

لسبب رئيسي هو أن عقـد الإذعـان لا يكـون إذعـان      الاكتتابالإذعان مع فكرة  فلا تستقيم فكرة
ناصره الثلاثة، وهي وجود طرف قـوي يحتكـر السـلعة أو الخدمـة المعروضـة، ثم وجـود طـرف        إلا باجتماع ع

أو الخدمـة لأـا ضـرورية لا يمكنـه الاسـتغناء عنـها، وأخـيرا فـرض            ضعيف يحتاج إلى تلـك السـلعة   
  .الطرف القوي لشروطه على الطرف الضعيف الذي يقبلها دون مساومة

خــير مــن عناصــر الإذعــان دون العناصــر الأخــرى،  العنصــر الأ الاكتتــابيتــوفر في عقــد 
خـرى تعـرض أسـهمها    فالمؤسسون لا يحتكرون الأسهم التي يعرضوا و توجد عـدة شـركات أ  

ليست بمثابة سـلعة واحـدة    للاكتتابفيها، كما أن الأسهم المعروضة  الاكتتابيمكن للمكتتب 
ل بـالعكس فهـي مـن كماليـات     ب ـ ،أو خدمة ضرورية لا يمكن الاستغناء عنها من طرف المكتتب

  .بحيث يستثمر المكتتب جزء من أمواله في مشاريع تجارية لا غير الحياة اليومية
  

                                                
.من القانون المدني الجزائري 117المادة  - 1  
.134عباس مرزوق فليح العبيدي،  المرجع السابق، ص  - 2  

للتعديل أو  القانوني أو الفعلي شروط محددة غير قابلة الاحتكارذلك العقد الذي يعد فيه الموجب ذو :" يعرف عقد الإدعان على أنه -3
محفوظ لعشب بن ". المناقشة ويوجهها إلى الجمهور بصورة دائمة بقصد الانضمام إليه، ويعرض بموجبها سلعة أو خدمة معينة

  .23، ص 1990حامد، عقد الإذعان في القانون المدني الجزائري والمقارن، المؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر، 
.الجزائري من القانون المدني 70المادة  -  4  
.178،ص 2003نادية فضيل، شركات الأموال في القانون الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، - 5  
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  :تصرف بالإرادة المنفردة الاكتتاب :ثانيالمبحث ال
ويعتبره تصرفا قانونيـا   الاكتتابلقد برز اتجاه في الفقه الحديث ينفي الصفة العقدية في 

، لكنـهم اختلفـوا في   الاكتتـاب الظـروف الـتي تـتم فيهـا عمليـة      شروط العقد في  لانتفاءنظرا 
ومنـهم مـن اعتـبره    ) المطلب الأول( المنفردة  بالإرادةأشخاصها، منهم من جعله تصرف إنفرادي 

  ).المطلب الثاني(تصرفاً جماعياً 
في رأس مـال شـركة    الاكتتـاب يرى فريـق مـن الفقـه أن     :تصرف انفرادي الاكتتاب :المطلب الأول

، 1الاكتتـاب وقفهم بانتفاء أركان العقـد في  ساهمة تصرف بالإرادة المنفردة للمكتتب، ويبررون مالم
فمن مستلزمات التراضي تطابق إرادتي المتعاقدين ومعرفة طرفي العقد يبعضهم البعض، وهـو  

ابه أمر نادر الحدوث أن يعرف المكتتب بقية المكتتبين، كما أنه ليس من حق المكتتب أن يضمن اكتت
بأية شروط خاصة لمصلحته وإنما يقتصر دوره علـى مجـرد التسـليم بالشـروط الـواردة في بيـان       

  .الاكتتاب ونشراته
يمكــن الــرد علــى هــذا الــرأي، بــأن تطــابق إرادات المتعاقــدين لا يســتدعي بالضــرورة معرفــة  

ين أطـراف  بعضهم البعض، ولعل أحسن مثال على ذلك هو العقد الالكتروني الذي عـادة مـا يـبرم ب ـ   
كمـا جـاء في نشـراته يتنـاقض مـع أحكـام        الاكتتـاب فة، كما أن حجة التسليم بشـروط  غير متعار

العقد، إذ أن عقد الإذعان هو عقد يذعن فيه الطرف الضعيف لشروط الطرف القـوي كمـا هـي دون    
  .مناقشتها

 ينفي النظريـة العامـة للعقـد، مـبرر     الاكتتـاب إدراج  ممـن جهتـه   بعض الفقهاءيرفض 
بأن فكرة العقد فكرة بسيطة أساء استعمالها كثيرا بسبب ما حشد في إطارهـا مـن    رفضهم

ظواهر قانونية تختلف في حقيقتها عن حقيقة العقد إذ لا يصـح اعتبـار كـل عمـل مـن أعمـال       
  .2الإرادة عقدا حتى ولو احتوى على علاقات متبادلة

يرات الفرديـة للمكتتـبين لا ارتبـاط    بقوله أن التعب جانب آخر من الفقهالاتجاه هذا يساند 
بينهما، وإنما التعبير عن إرادة كل مكتتب هو بمثابة القبول في الانضمام للشركة والخضـوع كمـا   

يعتبر أن المكتتب بتصرفه هذا لا يتعاقـد  جانب أما . 3ورد في عقدها والمشاركة في تأسيس كياا
ادتـه في الـدخول إلى الشـركة والمشـاركة في     لا مع الشركة ولا مـع المؤسسـين، إنمـا يعبـر عـن إر     

  . رأسمالها

                                                
1 - Michel germain, op. cit, p273. 

.135رجع سابق،  ص المعباس مرزوق فليح العبيدي،  - 2  
  .136، ص نفسه، المرجع عباس مرزوق فليح العبيدي -3
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يترتب على الأخذ بفكرة الإرادة المنفردة، بقاء المؤسسـين ملتـزمين إزاء جمهـور المكتتـبين     
منذ الإعلان عن الاكتتاب وافتتاحه، مـن جهـة أخـرى يظـل المكتتبـون ملزمـون تجـاه المؤسسـين         

اعتبـارا أن إصـدار بيـان الاكتتـاب وإعـداد       ،الاكتتـاب ركة منـذ تـوقيعهم علـى اسـتمارات     والش
  . الاستمارات من قبل المؤسسين تعد تصريحات بالإرادة المنفردة

و أمـر  إلى فكرة العقد التي تلتزم وجود متعاقدين وه دستناالالا يمكن  الفقه الجزائريوحسب 
 رأسمال الشـركة  فالمكتتب يتعهد عند اكتتابه في  ،لعدم وجود الشركة بعد الاكتتاب لا يتوفر وقت

بالانضمام إليها وبأداء قيمة الأسهم التي اكتتب فيها علـى أن ينفّـذ التزامـه بمجـرد توقيعـه علـى       
و الشركة عند التأسيس لم تكتمـل شخصـيتها المعنويـة وبالتـالي لا تملـك أهليـة        ،نشرة الاكتتاب

  .1التعاقد
دة لا تستقيم مع التشـريع الجزائـري،   أن فكرة الإرادة المنفر  2جانب آخر من الفقه الجزائريويرى 

مـن القـانون المـدني     417كون الإرادة المنفردة  ليست من المصادر العامة للالتزام، فضلا عـن أن المـادة   
تعتبر الشركة شخصا معنويا بمجرد تكوينها، غير أن الشخصية المعنوية لا تكون حجة علـى الغـير   

ها القانون، ومع ذلـك إذا لم تقـم الشـركة بـالإجراءات     إلا بعد استفاء إجراءات الشهر التي ينص علي
 . المنصوص عليها في القانون فإنه يجوز للغير أن يتمسك بتلك الشخصية

يعاب على هذا الرأي أنه موقف تجـاوزه الـزمن، فصـحيح أن الإرادة المنفـردة لم تكـن مصـدرا       
مـن القـانون المـدني ضـمن       115ادة مستقلا من مصادر الالتزام، إذ أن المشرع الجزائـري أدرجهـا في الم ـ  

 115حينمـا ألغـى المـادة     2005بتعديل القانون المدني سـنة  أحكام العقد لكنه تدارك ذلك لاحقاً 
وجعل الإرادة المنفردة مصدرا مستقلا من مصادر الالتزام بعد العقد، فـنص عليهـا في الفصـل    

كمـا أنـه  في    .13مكـرر  123مكرر و 123لمواد في ا" الالتزام بالإرادة المنفردة"الثاني مكرر تحت عنوان 
شركة الشخص الوحيد وذات المسؤولية المحدودة يمكن إنشـائها بـالإرادة المنفـردة دون الحاجـة إلى     

  . العقد
  :تصرف جماعي الاكتتاب :المطلب الثاني
الأعمـال القانونيـة الجماعيـة،     بين عملا قانونيا من الاكتتابأن  البعض من الفقهاءيعتبر 

هو ليس تصرف بالإرادة المنفردة، إنما يتكون من مجموعـة مـن تصـريحات إراديـة لهـا المضـمون       و 
نفسه، تصدر عن مكتتبين متعددين وينشأ عنها بالضرورة، ارتبـاط قـوي بينـها، يعـود ذلـك إلى      

                                                
.178السابق، ص  ، المرجعنادية فضيل - 1  
256، ص ، المرجع السابقاحمد محمد محرز - 2  

يجوز أن يتصرف بالإرادة المنفردة للمتصرف ما لم يلزم الغير ويسري على التصرف :" مكرر من القانون المدني على 123تنص المادة  -3
  33".بالإرادة المنفردة ما يسري على العقد من الأحكام باستثناء أحكام القبول
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فتـرتبط فيمـا بينـها ارتباطـا وثيقـا      كون أن جميع الإرادات تسعى باتجاه تحقيق هـدف مشـترك،   
  .لتحقيقه

ة، إذا ما تم خلال المدة المعلـن عنـه، في حـين يـتم القيـام      كإلى نظام الشر الاكتتابيستند 
  بأعمال التأسيس اللاحقة 

للمضي نحو إتمام تأسيس الشركة، وإذا لم تنتـهي أعمـال التأسـيس خـلال مـدة محـددة       
  .1يتحرر كل مكتتب من التزامه، ويكون من حقه استرداد ما سدده مقابل اكتتابه

بــين جماعــة المكتتــبين الــذين اتحــدت ميــولهم إلى تأســيس الشــركة أو  الاكتتــاب يــتم
الاشتراك في رأسمالها، فهو عمل جماعي يسـتدعي ارتبـاط هـذه الجماعـة في تكـوين رأسمـال       

  . الشركة أو زيادته، وهو عمل يخدم مصلحة جميع المكتتبين
  :لم يسلم هذا الاتجاه من النقد بسبب

تي يحاول هؤلاء إضفائها على الاكتتـاب، إنمـا هـي صـفة تتعلـق بصـيغة       أن صفة الجماعية ال -
  . إجرائية وليس لها أي ارتباط بالطبيعة القانونية للاكتتاب

هــذا التكييــف يســتبعد دور المؤسســين في تأســيس الشــركة ، ويتجاهــل علاقــة المكتتــبين    -
  .بالشركة التي تنشأ عنها حقوق والتزامات لكلا الطرفين

  :الخاتمة
في عملية تأسيس شركة المساهمة وخلال ممارسـة نشـاطها ومـا     الاكتتابظرا لأهمية ن

مـن   ديترتب عنه من أثار قانونية بالنسبة  إلى المكتتبين والمؤسسين والشركة نفسها فإنـه لا ب ـ 
قـانوني يمكـن إدراجـه     يمكن اعتباره على أنه تصـرف إذ  مكانته ضمن التصرفات القانونيةتحديد 

العامة للعقود، فهو عقد مستقل له أحكامه العامة التي نص عليهـا القـانون   ضمن النظرية 
علــى اعتبــار العقــد شــريعة  ،المــدني وأحكامــه الخاصــة الــتي  يتضــمنها العقــد في حــد ذاتــه

بغـرض   الاكتتـاب المتعاقدين، وأنه عقد يبرم بين المكتتب والشركة ممثلـة في مؤسسـيها إذا كـان    
العقــدي لــه الأقـرب والأكثــر انســجاما مــع حقيقــة المراكــز   صــفلوويعتــبر ا .زيـادة رأسمالهــا 

في رأس مـال   الاكتتـاب علـى اعتبـار أن    ،القانونية المترتبـة بـين المؤسسـين والمكتتـبين والشـركة     
  . شركة المساهمة تم وضع أحكامه القانونية مثله مثل بقية العقود التي نظمها المشرع
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