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الـــــمقــــدمـــــــــة :

لقد أصبحت الدورة الاقتصادية تحظى باهتمام بالغ في تونس وتعرف عناية لم تعرفها من قبل، إن هذا الاهتمام لا يعد مجانيا إذ يبرهن على فهم عميق للتحولات الاقتصادية العالمية واستيعابا للتطورات المتلاحقة التي تعرفها المعمورة في هذا المجال.

ولم تبقى تونس في معزل عن هذه التحولات إذ شهدت السياسة الاقتصادية التونسية خلال العقود الأخيرة انخراطا تدريجيا في الاقتصاد الحر وانسحاب الدولة وتشجيع الاستثمار وتوظيف الادخار في القطاع الخاص وما يتطلبه من ضرورة إدراج العديد من الإصلاحات الهيكلية والجوهرية على الاقتصاد الوطني خاصة بعد مصادقة تونس على الاتفاقية العالمية للتجارة الحرة (القات) وعلى اتفاقية الشراكة مع الاتحاد الأوروبي ولذلك عمل المشرع التونسي على إعادة هيكلة كل ما يتعلق بالحياة التجارية بأن أقر جملة من التشريعات استهلها بسن قانون 29 جويلية 1991 المتعلق بحرية المنافسة والأسعار كما شجع على الاستثمار بإصدار قانون 27 ديسمبر 1993 المتعلق بمجلة الاستثمار وما تحتويه من امتيازات جبائية للتشجيع على إنشاء الشركات وانتصاب المستثمرين الأجانب بتونس ، وقانون 3 أوت 1992 المتعلق بتنظيم المناطق الاقتصادية الحرة ، وقانون 14 نوفمبر 1994 المتعلق بإصلاح نظام البورصة المالية ، كما سعى إلى ضمان استمرار نشاط المؤسسة والحفاظ على مواطن الشغل فيها إذا ما تعثرت المؤسسة في سيرها بموجب قانون 17 أفريل 1995 المتعلق بإنقاذ المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية الذي دعمه بتنقيحه للفصــ40ــل من مجلة المرافعات المدنية والتجارية بالقانون عــــ43 ـدد لسنة 1995 المتعلق باءحداث الدوائر التجارية وكذلك قانون 2 ماي 1995 المتعلق بالسجل التجاري.   
ولقد كان ينظم مؤسسة السجل التجاري الأمر العلي المؤرخ في 16 جويلية 1927 والصادر بالرائد الرسمي المؤرخ في 19 جانفي 1927 ثم صدر قانون  02 ماي 1995 لتلافي سلبيات الأمر القديم و الاستفادة من تجربة القانون المقارن ومواكبة التوجه الجديد للبلاد ، والتمهيد لدخولها في عملية التبادل الحر والانصهار بنجاح في الوضع العالمي الجديد.  
اقترن ظهور مؤسسة السجل تاريخيا بالنظام الطائفي وقد كان يسود فيما مضى هذا النظام Système des corporations.

ويجمع هذا النظام المشتغلين بكل حرفة في رابطة يرأسها شيخ الطائفة ، وكان ذائعا في معظم أنحاء العالم طوال القرون الوسطى.

ولقد ورثت التشريعات المعاصرة السجل التجاري عن ما كان يجري عليه العمل في ضل نظام طوائف التجار في المدن الأروبية ( ايطاليا، فرنسا...) حيث كانت هذه الطوائف تقوم بقيد أسماء أعضائها التجار قائمة خاصة و لم يكن الغرض من إعداد هذه القوائم في بداية الأمر العلانية والإشهار ولكن بهدف التنظيم الإداري الداخلي لشؤون الطائفة إن كانت تستخدم القائمة كوسيلة لحصر تجار الطائفة حتى يمكن دعوتهم لحضور الاجتماعات الدورية التي تنظمها الطائفة ومطالبتهم برسوم القيد. ثم تطور الغرض من هذه القوائم فأصبحت وسيلة للاستعلام عن التجار الذين يرغبون إشعار التجار الآخرين بيانات عن تجارتهم، الأمر الذي تطور فيما بعد حيث أصبحت القائمة تتضمن أسماء جميع التجار وبيانات عن تجارة كل منهم دون حاجة إلى تصريح أو رغبة التاجر بذلك.

وضل حتى قضت عليه الثورة الصناعية والنظام الرأسمالي. 

وبانحلال النظام الطائفي انحلت مؤسسة السجل التجاري في فرنسا دعت الحاجة إلى إعادة إرساء منظومة السجل التجاري وذلك بعد الحرب العالمية الأولى وكانت الغاية من إحداثه إحصاء المؤسسات ولتبيان جنسية أصحاب هاته المؤسسات ، فصدر قانون بتاريخ 18 مارس 1919 محدثا لسجل تجاري.

كان السجل التجاري مجرد سجل إداري لا ينتج أبدا آثار قانونية ولم يقبل التجار آنذاك على الترسيم بالسجل خشية من المراقبة الجبائية.

و تبدو أهمية السجل التجاري من خلال الوظائف التي يقوم بها :

1ـ الوظيفة الإعلامية :
يتضمن السجل التجاري جميع البيانات الخاصة بالتاجر وبنشاطه. لذا فانه يكون وسيلة لتزويد الغير سواء كان الدولة أو الأشخاص الذين يرغبون بالتعامل مع التاجر بالمعلومات المتعلقة بالتاجر لغرض الاطمئنان إلى التعامل معه فيتعرف على حقيقة مركزه المالي وما إذا كان قد أشهر إفلاسه أم لا.
2ـ الوظيفة الإحصائية :
يعد السجل التجاري أداة إحصائية فعالة بيد الدولة، يمكنها من خلاله أن تحصل على معلومات دقيقة عن عدد المشروعات التجارية وأنواع النشاط التجاري الذي تمارسه ومدى أهمية رؤوس الأموال المستغلة فيها.

ولكي يؤدي السجل التجاري هذه الوظيفة بحيث تكون الإحصاءات دقيقة فان قانون السجل التجاري يعطي الجهة التي تتولى مسكه سلطة التحقيق من صحة البيانات التي يقدمها التجار ، كذلك يلزم التجار بتقديم المستندات التي تؤيد صحة ما أدلوا به من بيانات . كذلك يلزم التجار بقيد أي تغيير يطرأ على البيانات التي سبق قيدها في السجل التجاري حرصا على أن تكون بيانات السجل مطابقة للحقيقة دائما.

3 ـ الوظيفة الاقتصادية:

يمكن للدولة من خلال الإحصاءات التي يقدمها السجل التجاري أن تخطط سياستها الاقتصادية. فمن خلال عدد المشروعات التجارية وحجمها وطبيعة النشاط الذي تقوم به التي يبينها السجل التجاري تعرف الدولة أوجه النشاط التي تحتاج إلى تنمية وتشجيع من الدولة كما تعرف الأنشطة التي ينبغي الحد منها لأنها لم تعد في حاجة إليها.

ويمكن عمليا تحقيق ذلك من خلال الدور الذي تقوم به الغرف التجارية والصناعية.

4ـ الوظيفة القانونية :

إن أهمية السجل التجاري من هاته الزاوية تتمثل أنه أصبح أداة لتحقيق كثير من الأغراض وتقول الدراسات أن السجل التجاري يعتبر اليوم:

ـ أداة إشهار قانوني لضمان الثقة وتحقيق الشفافية والعلانية في المحيط التجاري.

ـ أداة تنشيط في الائتمان المالي.

ـ أداة تطهير للحياة الاقتصادية والمعاملات التجارية.

ـ أداة حماية للشركاء وكل من يتعامل مع الشركة.

 ـ أداة منتجة لأثار قانونية ذات أهمية وتتمثل الوظيفة القانونية للسجل التجاري أساسا في الوظيفة الإشهارية عملا بمبدأ الحجية المطلقة لما يدون بالسجل فيفترض علم الكافة بكل ما تم ترسيمه ويحتج عليهم به.

ويقوم السجل التجاري بهاته الوظيفة متى رتب المشرع آثار قانونية للترسيم.
على أن الاشكال الذي يثار عند دراسة هذا الموضوع يتمثل في معرفة الآثار القانونية للترسيم بالسجل التجاري و مدى أهمية هذه الآثار في الميدان الاقتصادي؟

للإجابة عن هذا الإشكال يتجه تبيان الآثار القانونية المباشرة للترسيم بالسجل التجاري ( الفصل الأول) و تحديد الآثار القانونية الغير المباشرة للترسيم بالسجل التجاري ( الفصل الثاني ) 

لقد تولى المشرع التونسي بالفصل الثاني من القانون عدد 44 لسنة 1995 ضبط قائمة التجار و الشركات الخاضعة لواجب الترسيم بالسجل التجاري.
كما حدد وبكل دقة المعلومات والبيانات والعقود والوثائق التي يجب التصريح بها أو إيداعها بالسجل التجاري وملحقاته (موضوع البابين 2 و 3 من قانون 2 ماي 1995).
يتضح من خلال تحليل المعلومات التي أوجب المشرع إدراجها بالسجل التجاري أن الغاية من الترسيم هي " إشهار المركز القانوني "
والعناصر المختلفة التي يتكون منها نشاط الأشخاص الخاضعين لواجب الترسيم لدعم الثقة بهم لدى العموم.
وحتى يحقق الترسيم هاته الغاية لابد من ضمان قدر أدنى من المصداقية لما يدرج بالسجل من بيانات وما يودع بملحقات  من عقود ووثائق.
وطالما أن الغاية من الترسيم بالسجل التجاري اشهارية صرفة فإن مصداقية الترسيم تبقى رهينة القناعة الذاتية للأشخاص المعنيين بجدوى الترسيم وقد أظهرت التجربة أن القناعة الذاتية لا تكفي وحدها لضمان مصداقية السجل بل لابد من دعمها بحواجز وتشجيعات تكون مرتبطة بعملية الترسيم التجاري والملاحظة أن هذه الآثار غير ممضمونة بذاتها.
وإنما الغاية منها حث الأشخاص الخاضعين لواجب الترسيم وتشجيعهم على تقييد أنفسهم بالسجل وإدخال التعديلات الواجب إدخالها.
وفي هذا الإطار أعطى المشرع التونسي لهذه الآثار أبعادا مختلفة تتراوح بين اكتساب الشخص المرسم لبعض المراكز القانونية أهمها اعتبار الترسيم قرينة على أن الشخص المرسم تاجر (المبحث الأول).
وإمكانية معارضة الغير والإدارة بالأعمال والتصرفات المرسمة بالسجل والوثائق والعقود المودعة بملحقاته (المبحث الثاني) كما أقر المشرع التونسي الشخص المعنوي بأثر خاص (المبحث الثالث).
المبحث I : الترسيم بالسجل التجاري قرينة على أن المرسم تاجر:
بالرغم من أهمية نظام السجل التجاري فإن التشريعات المعاصرة لم تقف منه موقفا محددا.
فالتشريع الألماني الذي يعهد إلى قاض يتولى الإشراف عليه والتحقق من صحة بيانات التي تدون به ، يعتبر أن الترسيم بالسجل التجاري دليلا قاطعا على اكتساب صفة التاجر إذ أن الترسيم بالسجل التجاري شرط لاكتساب صفة التاجر بالنسبة للأشخاص الذين يمارسون مهن أخرى

أما التشريع الفرنسي فيعتبر الترسيم بالسجل التجاري قرينة قانونية بسيطة على اكتساب صفة التاجر.
 
أما بالنسبة للتشريع المصري، فقد رتب أثرا قانونيا هاما على الترسيم بالسجل التجاري ويتمثل في "حظر مزاولة التجارة في محل تجاري إلا لمن يكون اسمه مقيدا في السجل التجاري الذي يقع في دائرته المحل التجاري  وتكتسب صفة التاجر من تاريخ هذا القيد ما لم تثبت هذه الصفة بطريقة أخرى"
 .
لقد كانت صفة التاجر لا تكتسب حسب القانون التونسي إلا بممارسة الأعمال التجارية الواردة بالفصل 2 من المجلة التجارية أو غيرها من الأعمال المعتبرة تجارية على وجه الاحتراف أو المادة بقصد الحصول على الربح ، ولا تثبت صفة التاجر بأي وثيقة إدارية.
أي أنه لا وجود لأي جهة إدارية مؤهلة لتسليم التجار شهادة أو أي وثيقة تثبت أنهم تجار مثلا، لكن بعد صدور القانون عدد 44 لسنة 1995 المؤرخ في 2 ماي 1995 المتعلق بالسجل التجاري أصبح تسجيل الذات الطبيعية بالسجل التجاري قرينة على ثبوت صفة التاجر (الفصل 60 فقرة من قانون السجل التجاري) مما يعني أن التاجر المرسم صار بإمكانه أن يثبت صفته كتاجر بمجرد الاستظهار بالمكتوب الموجه إليه من كتابة المحكمة المرسم بها والمتضمن إعلامه بإدراج اسمه بالسجل التجاري وبعدد تسجيله به أو بشهادة من كتابة المحكمة الماسكة للسجل التجاري المحلي تثبت أنه مرسم لديها كتاجر لكن متى تقوم هذه القرينة؟وماهي طبيعتها القانونية ؟ ومن يتمتع بها ؟ ومن يعارض بها في صورة قيامها؟
الــفقرة الأولــى :

شروط قيام قرينة التاجر
يجب لقيام هذه القرينة أن تتوفر جملة من الشروط أهمها:
· أن يكون الشخص المرسم ذاتا طبيعية له صفة التاجر على معنى المجلة التجارية.
· وأن يكون قد أدلى لكتابة المحكمة المختصة ما يثبت أن موضوع نشاطه عملا من الأعمال التجارية وأنه مخول له ممارسة ذلك النشاط.
· وأن يكون ترسيمه قد تم طبق الشروط وفي الآجال القانونية أي خلال شهر من بداية النشاط التجاري.
 لكن الترسيم المتأخر لا ينفي قيام قرينة التاجر، وإنما يؤخر بداية قيامها إلى تاريخ التسجيل طبقا للفصل 61 من قانون السجل التجاري  الذي ينص:" لا يمكن للخاضع للتسجيل الذي له صفة التاجر أن يتمسك بتلك الصفة إزاء الغير أو الادارة ، إذا لم يطلب تسجيله في  خلال شهر من بداية نشاطه و لا يكتسب تلك الصفة إلا من تاريخ التسجيل."
الفقرة الثانية :

الطبيعة القانونية لقرينة التاجر
إن قرينة التاجر المستمدة من مجرد الترسيم بالسجل التجاري قرينة قانونية لأن المشرع قد سماها صراحة ، لكنها قرينة بسيطة أو مجردة قابلة حسب صريح عبارة الفصل 60 من قانون السجل التجاري للدحض بكل وسائل الإثبات الجائزة قانونا مادامت تتعلق بواقعة مادية هي ممارسة  نشاط معين.
 و لأن تمتيع الشخص الطبيعي بقرينة التاجر بمجرد الترسيم بالسجل التجاري مؤسس على افتراض المشرع مطابقة النشاط الفعلي للشخص المرسم للنشاط المصرح به لأن قرينة التاجر لا يتمتع بها إلا الأشخاص الذين صرحوا بأن موضوع نشاطهم يتكون من عمل أو أعمال تجارية وأدلوا لكتابة المحكمة التي تولت ترسيمهم ما يثبت صحة ما صرحوا به .
وبناء عليه فإذا ثبت أن النشاط الممارس بصورة فعلية من الشخص المرسم ليس تجاريا انتفت عنه صفة التاجر وانتفت تبعا لذلك القرينة التي نشأت عن الترسيم.
ومثلما يجوز دحض قرينة التاجر بإثبات ما يخالفها يجوز دحضها عن طريق إبطال الترسيم نفسه أما لعدم صحة المعلومات المصرح بها أو لأي سبب آخر بمبادرة من القاضي المختص عملا بالفصل 43 من قانون السجل التجاري و الذي ينص: " يبطل القاضي المذكور بالفصل 5 من هذا القانون كل الترسيمات الوجوبية الناتجة عن معلومات تبين عدم صحتها." 
كما يجوز دحضها  بناء على طلب ممن له مصلحة في ذلك طبقا للاجراءات المنصوص عليها بالفصول ( 55 إلى 58 من قانون السجل التجاري) .
وفي هذه الصورة أي إبطال الترسيم تزول القرينة وتزول معها كل المراكز والحقوق والامتيازات التي اكتسبت من عملية الترسيم الباطل وبأثر رجعي.
لكن لا يجوز للشخص الذي أبطل ترسيمه أن يعارض بذلك الغير أو الإدارة إذا كانت له صفة التاجر للتفصي من المسؤولية والالتزامات المحمولة على التاجر (الفصل 61) أما إذا لم تكن له صفة التاجر فليس له يعارض الغير بالبطلان إلا من تاريخ التشطيب على اسمه من السجل أو تعديل ترسيمه إن اقتصر القرار القضائي على مجرد تعديل الترسيم.
الفقرة الثالثة :

الأشخاص الذين يتمتعون بهذه القرينة
لقد خص المشرع بهذه القرينة الذوات الطبيعية ، دون الذوات المعنوية ، مثل الشركات والمؤسسات العمومية. وذلك لأن الذات المعنوية لا تحتاج لمثل هذه القرينة لأن المشرع كان قد حسم هذه المسألة بقاعدة موضوعية جاءت بالفصل 7 من مجلة الشركات التجارية الذي ينص " تكون الشركة تجارية اما بشكلها أو بموضوع نشاطها".
و على هذا الأساس  فإن صفة التاجر تثبت بالشكل لشركات المساهمة (أي الشركة الخفية الاسم وشركة المقارضة بالأسهم) وللشركات ذات المسؤولية المحدودة. 
 و تثبت صفة التاجر للشركة إذا تعلق موضوعها بأحد المواضيع المنصوص عليه بالفصل الثاني من المجلة التجارية (ممارسة أحد الأعمال المعتبرة تجارية على وجه الاحتراف أو الاعتياد).
وان كانت الذات المعنوية مؤسسة عمومية فإن قانونها الأساس هو الذي يحدد طبيعتها(تجارية أو إدارية)
أما الشركات المدنية فإنها لا تكتسب صفة التاجر ولو وقع ترسيمها بالسجل التجاري وبالتالي لا تتمتع بقرينة التاجر ولو لم تكن لها الشخصية المعنوية لأن المشرع ولئن خول ترسيم الذوات المعنوية غير التجارية فقد أفرد كل منها بصنف خاص من الترسيم إذا أوجب الفصل 32 من قانون السجل التجاري ترسيم الشركات التجارية تحت صنف "ب" والذوات المعنوية غير التجارية تحت صنف "ج" كما أوجب إضافة الصنف إلى عدد التسجيل الذي لا يثبت الترسيم إلا به .
ولهذا وحتى إذا تبين فيما بعد أن " الشخص المعنوي" المرسم تحت صنف "ج" لا يتمتع بالشخصية المعنوية فإنه لا يمكن له أن يستفيد من قرينة التاجر، لأن هذه القرينة خاصة بالأشخاص الطبيعيين الذين رسموا على أنهم تجار وبعد أن أثبتوا أنهم يتمتعون بصفة التاجر ويمارسون نشاطا تجاريا أما من رسم على أنه شخص غير تاجر فيبقى كذلك إلى أن يعدل  بصورة قانونية ترسيمه الأول بما يوافق وضعه الجديد.
أما بالنسبة للشخص الطبيعي ونتساءل عما إذا كانت قرينة التاجر تسند لكل شخص طبيعي استطاع أن يرسم نفسه بالسجل التجاري ولو كان النشاط الذي صرح به أو الذي يمارسه بصورة فعلية ليس تجاريا أو كان غير أهل لممارسة التجارة، كما إذا كان موظفا أو قاصرا لم يحصل على حكم قضائي بترشيده ترشيدا مطلقا؟.
لقد أحاط المشرع عملية الترسيم بالسجل التجاري بجملة من القيود والإجراءات التي من شأنها أن تضمن صحة الترسيم ومطابقته لواقع الأشخاص المرسمين وذلك بوضع عدة شروط لقبول الترسيم وإخضاع كامل النظام لرقابة القضاء السابقة والمصاحبة واللاحقة لعملية الترسيم، إذا لا يرسم من الأشخاص الطبيعيين إلا من أثبت أن له صفة التاجر ، وبشرط أن يقدم لكتابة المحكمة ما يفيد توفر الشروط اللازمة لممارسة النشاط الخاص به حسب التراتيب التي تنظمه.
ولا يدرج كاتب المحكمة أسماء هؤلاء بالسجل التجاري إلا بعد التثبت من صحة المطلب ومن مطابقة البيانات المدلى بها للمقتضيات التشريعية والترتيبية وللوثائق المقدمة والرسوم المودعة بملحق السجل .
 كما يطالب الكاتب دائما بإدخال التعديلات اللازمة على السجل ليبقى مطابقا للواقع وعند الاقتضاء عرض الأمر على القاضي المكلف بمراقبة السجل التجاري لإلزام الخاضع للترسيم بتقديم البيانات التكميلية أو إدخال التنقيحات اللازمة على السجل حتى يبقى دائما مطابقا لواقع الشخص المرسم. 
هذا بالإضافة إلى وجوب إدراج كل واقعة أو تصرف قانوني له تأثير على حياة التاجر أو على نشاطه ولو بدون علمه أو رضاه (أنظر الفصول 34 - 35 - 36 - 37 - 38 - 39 - 40 - 41 - 42 - 43 من قانون للسجل التجاري).
حيث يقتضي الفصل 34 أن يتم التنصيص  وجوبا على تصريحات التوقف عن الدفع و الأحكام و القرارات الصادرة حول اجراءات التسوية القضائية و الأحكام القاضية بتفليس الشركة أو تصفيتها و الأحكام القاضية بتفليس المدين شخصيا.
كما اقتضى الفصل 36 من نفس القانون على وجوبية التنصيص على:
- الأحكام القاضية بفقدان الأهلية أو بالتحجير لتعاطي الأنشطة التجارية .
- الأحكام الصادرة بإعادة الاعتبار أو برفع الحجر أو العفو.
-الأحكام الصادرة بحل الذات المعنوية أو بطلانها.
- وفاة الشخص المسجل.
و يشطب و جوبا كل تاجر صدر ضده حكم بتحجير تعاطي النشاط التجاري أو توفي منذ أكثر من عام عملا بأحكام الفصل 39 من قانون السجل التجاري. 
و يشطب وجوبا على كل تاجر أو ذات معنوية ابتداءا من ختم أعمال التسوية القضائية أو الفلسة أو التصفية طبقا لأحكام الفصل 40 من القانون المذكور.
كما اقتضى الفصل 41 على أنه يشطب وجوبا على كل ذات معنوية بعد مضي 3 أعوام من التنصيص بالسجل على حلها.  
لكن إذا استطاع الشخص الطبيعي الذي ليس له صفة التاجر أن يسجل اسمه بالسجل التجاري ضمن الصنف "أ" ويحصل على عدد التسجيل بصفته تاجرا فإنه يتمتع بقرينة التاجر إلى أن يتم إبطال ترسيمه أو يقع تعديله بما يوافق الواقع.
 لكن القرينة التي تنهض لفائدته كما قدمنا قرينة بسيطة قابلة للدحض بسائر وسائل الإثبات. 
الفقرة الرابعة :

من يعارض بقرينة التاجر؟
يعارض بقرينة التاجر حسب ما يستخلص من الفصلين 60و61 من قانون السجل التجاري الغير والإدارة. 
يجب تحديد مفهومي الغير و الإدارة اللذين تجوز معارضتهما بقرينة التاجر المكتسبة من الترسيم بالسجل التجاري.
1- الغير: 
بالرجوع إلى معاجم اللغة 
 نجد أن لكلمة "غير" عدة معان هي "سوى" و"الآخر" وكلاهما صالح لتفسير كلمة "الغير" الواردة بالفصلين 60/61 من القانون السجل التجاري.
كما يعرفه الفقهاء 
 هو الشخص الذي لم يكن طرفا في العقد ولا خلفا خاصا أو عاما لأحد أطراف ذلك العقد أو دائنا لأحد أطراف التعاقد و لا ينصرف إليه أثر العقد.
أو هو الشخص الذي لم يقع الحديث عن وجود علاقة ما تربطه بطرفي التصرف القانوني.
ولهذا يمكن أن نؤكد أن الغير الذي يمكن للشخص الطبيعي المرسم أن يعارضه بقرينة التاجر المكتسبة من مجرد التسجيل هو كل سواء من التجار وعموم الناس،ولهؤلاء أن يدحضوا هذه القرينة بإثبات العكس.
لكن هل أن التفسير يطابق مراد واضع النص؟
لقد جاء في جواب السيد وزير العدل على أسئلة النواب
 عند مناقشة الفصل 62 من مشروع القانون من طرف المجلس يوم 25 أفريل 1995 ما يلي:" هو اتفاق ضمني بين التجار فمن يقوم بالتسجيل فهو له قرينة على أنه تاجر في علاقته فيما بينهم ومن لم يقم بالتسجيل فهو بالنسبة إليهم غريب و يمكن له الانتفاع لأنه لم يدخل في هذه المنظومة لكن يجوز في أي وقت أن يقوموا ضده بأي عمل على أساس أنه مارس التجارة ، لكنه لا يمكن له الانتفاع من هذا النظام لأنه لم يقبل الدخول فيه"
و واضح من جواب الوزير أن مراد واضع النص من كلمة غير إنما هو غير الشخص المرسم من التجار وعموم الناس.
ولمزيد التوضيح نورد هذا المثال: يرفع شخص طبيعي مرسم بالسجل التجاري دعوى في أداء مبلغ معين من المال أمام الدائرة التجارية ويطلب الحكم له بالفائض التجاري مقابل عدم الوفاء بأصل الدين بمجرد حلوله ، فيدفع المطلوب بعدم اختصاص الدائرة التجارية بالنظر في النزاع وبعدم استحقاق المدعى الفائض التجاري استنادا إلى هذا الأخير ليس بتاجر. فيرد المدعى على هذا الدفع بتقديم ما يثبت أنه عند نشأة العلاقة كان مرسما بالسجل التجاري.
فتقوم هكذا لفائدته قرينة قانونية على أنه تاجر وينتقل بذلك عبء الإثبات إلى خصمه الذي لا يستطيع أن يتخلص من آثار تلك القرينة إلا بإثبات ما يخالفها أي إثبات أن خصمه ليس بتاجر.
 لكن ليس للمدعى عليه في هذا المثال حسب أحكام الفقرة الثانية من الفصل 61 إذا كان من الخاضعين للتسجيل وممن لهم صفة التاجر أن يدفع الدعوى بأنه ليس بتاجر استنادا إلى مجرد عدم تسجيل اسمه بالسجل التجاري. وفي هذا نوع من العقاب لدفع الخاضعين لواجب التسجيل إلى المبادرة بتقييد أسمائهم بالسجل التجاري فور الشروع في ممارسة نشاطاتهم حفاظا على مصداقية السجل.
وهكذا يمكن أن نوجز القول بأن ترسيم الشخص الطبيعي بالسجل التجاري تتكون منه قرينة قانونية بسيطة على أن الشخص المرسم تاجر ويمكن له أن يعارض بهذه القرينة غيره من التجار وعموم الناس. كما يمكن له أن يعارض بها الإدارة أيضا.
2- الإدارة:
 المقصود بالإدارة هنا مجموع المصالح الحكومية (من وزارات وجماعات محلية ومؤسسات عمومية وهياكل إدارية ) المكلفة بالسهر على تطبيق القوانين وسير المصالح العامة وفقا للقواعد المستمدة من سلطة الحكومة.

ويمكن للتاجر المرسم بالسجل التجاري أن يستخدم قرينة التاجر لمعارضة الإدارة في عدة مجالات.
فالإدارة تمارس وظيفة الضبط الإداري ((Police administrative للحفاظ على النظام العام في المجتمع. 
وممارستها لهذه الوظيفة كثيرا ما تستدعي اتخاذ بعض التدابير إزاء فئة معينة من المجتمع مثل الإجراءات أو التدابير المتعلقة بتحديد أسعار بعض المنتوجات والخدمات وضبط مقدار الأرباح بالنسبة للتجار والإدارة قد تكون دائنة أو مدينة في علاقتها مع التاجر ، والإدارة تدير من خلال المؤسسات العمومية المختصة نظاما خاصا للاستثمار يعطي للتجار والمستثمرين عامة العديد من الامتيازات وكلها مجالات قد تلعب فيها قرينة التاجر المستمدة من الترسيم بالسجل التجاري دورا هاما ولا سيما في تحديد تاريخ الخضوع للتدابير الإدارية المتخذة في مجال الحفاظ على النظام العام أو تاريخ التمتع بالامتيازات والحقوق والواجبات الخاصة بالتجار. إذ سيكون في صورة الخلاف بين التاجر المرسم والإدارة بخصوص هذه المسألة تاريخ الترسيم بالسجل التجاري مرجعا وحجة مبدئية على بداية الخضوع للتدابير أو التمتع بالحقوق والامتيازات أو التحمل بالواجبات.
المبحث II :  معارضة الغير والإدارة بالأعمال والتصرفات الواجبة الترسيم
تعد معارضة الغير بمضمون التسجيل إلى جانب قرينة التاجر من أهم الآثار القانونية التي تنشأ عن الترسيم بالسجل التجاري ومن أبرز الاصلاحات التي جاء بها قانون 2 ماي 1995 على النظام القانوني لهذا السجل الخاص بالتجار اقتناعا منه بأن القواعد التنظيمية ولو كانت آمرة لا تلقي الامتثال التلقائي من المخاطبين بها إلا إذا كانت تحمل في ذاتها إلى جانب الجزاء الفوائد العملية لحثهم وتشجيعهم على احترام ما أمرت به.
ولعل خلو قانون السجل التجاري القديم (أمر 16 جويلية 1926) من مثل هذه الآثار كان من الأسباب الرئيسية التي أفقدته الجدوى والمصداقية وكل مقومات الإشهار التي سن لتحقيقها فقد كانت الشركات تدرج بالسجل عند تأسيسها لتحاشي البطلان الذي رتبته المجلة التجارية ثم تتوقف عن إدخال ما يطرأ عليها من تعديلات حتى أنك تجد بعض الشركات التي انحلت واندثرت منذ عشرات السنين ما تزال مدرجة بالسجل التجاري بالرغم من انحلالها.  
ولتحاشي مثل هذه الوضعيات نص الفصل 62 من القانون الجديد للسجل التجاري على أنه :" لا يجوز للخاضع للتسجيل أثناء القيام بالنشاط معارضة الغير أو الإدارة بكل الأعمال والتصرفات التي تكون موضوع تنصيص واجب الترسيم والتي لم تدرج بالسجل التجاري إلا من تاريخ ذلك الترسيم.
كما لا يجوز لكل شخص ملزم بإيداع العقود والوثائق بملحق السجل أن يعارض الغير أو الإدارة بها إلا من تاريخ إيداعها غير أنه لهم أن يحتجوا بها عليه. 
وتنسحب الموجبات المنصوص عليها بالفقرتين السابقتين على سائر الأعمال والعقود التي تكون موضوع تنصيص أو إيداع ولو سبق أن كانت موضوعها إشهار قانوني آخر.
غير أنه لا يجوز للغير أو الإدارة الاحتجاج بعدم العلم بتلك الأعمال والعقود إذا ثبت حصول العلم لهم بها شخصيا."
فما هي هذه الأعمال والتصرفات التي لا يعارض بها الغير إلا بالترسيم بالسجل التجاري وما هي تلك الوثائق والعقود التي لا يعارض بها هؤلاء إلا بالإيداع بملحقات السجل؟
وما المراد بالغير والإدارة هنا ؟ وماذا تعني المعارضة بمضمون الترسيم أو بالوثائق والعقود المودعة بملحقات السجل؟
الفقرة الأولى :

الأعمال والتصرفات التي لا يعارض بها الغير أو الإدارة إلا بالترسيم بالسجل التجاري
لا يعارض الغير أو الإدارة بأي تصرف أو عمل تم إدراجه بالسجل التجاري مهما كان نوعه وإنما يعارض هؤلاء بالأعمال والتصرفات التي تكون موضوع تنصيص واجب الترسيم دون غيرها من الأعمال والتصرفات الأخرى التي لم يوجب المشرع ترسيمها  ولو كانت متعلقة بنشاط وحياة الشخص المرسم.
وهذه الأعمال والتصرفات الواجبة الترسيم محددة بكل تفصيل ودقة بالقانون عدد 44 لسنة 1995 المتعلق بالسجل التجاري ولا سيما بفصوله: 9/11/17/20/21/22/24/34/36 .
تتجه الملاحظة أن المشرع استعمل في النص العربي كلمة " أعمال" في حين استعمل في النص الفرنسي كلمة "Faits".
 و من خلال استقراء هاته الفصول يتضح أن مراد المشرع هو الوقائع و ليس الأعمال و بالتالي يكون النص الفرنسي أبلغ في المعنى.
و الواقعة هي كل أمر مادي يقوم به المرء ومثاله تغيير نشاط أو كل ما يجري له في العالم الخارجي و مثاله الوفاة. 
ومن بين الأمثلة للوقائع التي لا يعارض بها الغير أو الإدارة إلا بالترسيم بالسجل التجاري ما جاء بالفصل 17 من قانون السجل التجاري : وفاة القرين أو التوقف على النشاط.
أما بالنسبة للتصرفات الواجبة الترسيم يمكن ذكر إحداث الأصل التجاري ، شراء الأصل التجاري أو وكالة حرة، هذا فيما يخص الذات الطبيعية وإذا تعلق الأمر بذات معنوية فقد أوجب المشرع ترسيم العقد التأسيسي للشركة Statuts  ، نقل المقر الاجتماعي ، انحلال الشركة أو بطلانها.
أو بغيره من النصوص القانونية الأخرى مثل الفصل 178 من المجلة التجارية والفصول 26/30/35/42 من القانون عدد 34 لسنة 1995 المؤرخ في 17 أفريل 1995 المتعلق بإنقاذ المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية نذكر منها: التوقف عن الدفع والأحكام والقرارات الصادرة حول إجراءات التسوية الرضائية أو القضائية وأحكام التفليس والتصفية ووفاة الشخص المسجل وفقدان الأهلية وتحجير تعاطي الأنشطة التجارية أو المهنية وحل الشركات وتصفية مكاسبها.
وبيع أو كراء الأصل التجاري وغير ذلك مما هو واجب الترسيم بالسجل التجاري ومبين بالتفصيل في الفصول القانونية التي أشرنا إليها.
الفقرة الثانية :

الوثائق والعقود التي لا يعارض بها الغير أو الإدارة إلا بإيداعها بملحقات السجل التجاري

هذه الوثائق والعقود حددها المشرع أيضا وبين شكلها ونوعها وعدد ما يودع منها بملحقات السجل لقد خصص لها كامل الباب الرابع من قانون السجل التجاري الجديد ( الفصول من 44 إلى 53 ) وهي تخص أساسا الذوات المعنوية المعنوية دون الذوات الطبيعية الخاضعة لواجب ترسيم البيانات المتعلقة بالأعمال والتصرفات اللاحقة دون واجب إيداع نسخ من الوثائق والعقود المثبتة لها.
ويتم الإيداع لدى كتابة المحكمة الابتدائية الماسكة للسجل التجاري المحلي التي يقع بدائرتها المقر الاجتماعي للذات المعنوية . وإذا سبق لها أن رسمت فالإيداع يتم لدى كتابة المحكمة المرسمة بها الذات المعنوية المعنية بالإيداع.
ويكون الإيداع بتقديم نسختين من الوثيقة أو العقد المراد إيداعه مشهود بمطابقتهما للأصل من طرف الممثل القانوني للذات المعنوية. (الفصل 44 من قانون 2 ماي 1995) وتقع معاينة الإيداع من قبل كاتب المحكمة الذي يحرر محضرا في ذلك.
ويسلم المودع وصلا يذكر فيه الاسم الجماعي للشركة ، واسمها التجاري، وعنوان المقر الاجتماعي ، ونوع الشركة عدد الأوراق المودعة وتاريخ الإيداع...ويمثل المحضر والوصول المشار إليها عند الخلاف وسيلة إثبات قانونية على وقوع الإيداع وتاريخه.
أما الوثائق والعقود الواجبة الإيداع بملحقات السجل فتشمل عقود تأسيس الذوات المعنوية وكل العقود والمداولات أو القرارات القاضية بتغيير الوثائق المودعة عند تأسيس مثل القرارات المتعلقة بالترفيع أو التخفيض في رأس مال الشركة ومحاضر الجلسات التي رخصت في إصدار الرقاع أو التي أقرت حق الاقتراع بصوتين أو القرارات المتعلقة بتحويل المقر الاجتماعي خارج الدائرة الترابية للمحكمة الابتدائية المرسمة بها الشركة ، ووثائق المحاسبة الواجب مسكها بعد المصادقة عليها من الجلسة العامة العادية وغير ذلك مما هو مبين بالباب الرابع من قانون السجل التجاري.
فجميع تلك الوقائع والتصرفات وكل هذه الوثائق والعقود لا يعارض بها أو الإدارة إلا بترسيمها أو ايدعها ـ بحسب الأحوال ـ بالسجل التجاري وابتداء من تاريخ الترسيم أو الإيداع إلا إذا ثبت حصول العلم الشخصي بها للإدارة أو الغير فإنه يمكن معارضتهم بها.
وتعتبر الإدارة على علم بالتصرف أو العمل القانوني أو الوثيقة أو العقد الخاضع لواجب الترسيم بالسجل التجاري أو الإيداع بملحقاته إذا كان صادرا عنها أو كانت طرقا فيه أو إذا ثبت إيداع نظيرا أو نسخة منها لديها للتسجيل أو للتعريف بالإمضاء عليها أو لأية غاية أخرى.
ويعتبر الغير على علم شخصي بالوثيقة أو العقد أو العمل أو التصرف القانوني بصورة عامة إذا كان طرفا فيه أو ثبت تسلمه نظيرا أو نسخة منه ولو من خلال تقيمه كدليل أثبات في قضية كان الغير أو الإدارة حاضرا فيها.
لكن الأحكام القضائية وخاصة الصادرة في التسوية القضائية برفض المطلب أو المصادقة على برنامج التسوية أو بفتح فترة المراقبة أو بمواصلة المؤسسة نشاطها أو بإحالتها إلى الغير أو بتفليسها أو بالتشطيب عليها من السجل بسبب توقفها عن النشاط ولم تكن لها مكاسب كافية لتغطية مصاريف القضية تنفذ بغض النظر عن الترسيم بالسجل التجاري(الفصلين 26/27 من قانون إنقاذ المؤسسات)
والملاحظ أن اشتراط الترسيم أو الإيداع يخص معارضة الغير أو الإدارة بالعمل أو التصرف أو الوثيقة أو العقد دون الشخص الخاضع لواجب الترسيم الذي يجوز للإدارة أو الغير أن يحتج بها عليه ولو لم ترسم أو تدرج.
1-الغير:

 إن مفهوم الغير هنا يختلف تماما عن مفهوم الغير الذي تمكن معارضته بقرينة التاجر والذي سبق أن قلنا أنه كل شخص غير التاجر المرسم من التجار وعموما الناس إذ أن المقصود بالغير هنا : كل شخص يجوز أن يسري في حقه العمل أو التصرف القانوني الذي كان موضوع تنصيص واجب الأدراج بالسجل التجاري أو موضوع وثيقة أو عقد واجب الإيداع بملحقات السجل مثل دائني الأصل التجاري بالنسبة لعقد كرائه أو التفويت فيه وإدارة الأداءات أو الضمان الاجتماعي بالنسبة لواقعة التوقف عن ممارسة النشاط وعموم المتعاملين مع الذات المعنوية من دائنين ومزودين بالنسبة للقرارات المتعلقة بتغيير المقر الاجتماعي. فكل هؤلاء لا يمكن معارضتهم بالأعمال والتصرفات القانونية الواجبة الأدراج بالسجل التجاري إلا بإدراجها به ومن تاريخ ذلك الأدراج ولا بالوثائق والعقود الواجبة الإيداع بملحقات ذلك السجل إلا بإيداعها فعلا به ومن تاريخ ذلك الإيداع إلا إذا ثبت حصول العلم لهم بها شخصيا.
2-الإدارة: 

إن مفهوم الإدارة هنا يستوعبه مفهوم الغير بالمعنى الذي أشرنا إليه أعلاه وإنما خصها المشرع بالذكر لمجرد إحكام صياغة النص إذ المقصود هنا كل إدارة يجوز أن يسري في حقها العمل أو التصرف القانوني الذي كان موضوع تنصيص واجب الأدراج بالسجل التجاري أو موضوع وثيقة أو عقد واجب الإيداع بملحقات السجل مثل إدارة الأداءات والصناديق الاجتماعية والبلديات وغيرها من المصالح الحكومية والمحلية التي تمكن معارضتها بمضمون الترسيم أو الإيداع.
إن معارضة الغير أو الإدارة بالوقائع والتصرفات القانونية المدرجة بالسجل التجاري أو بالوثائق والعقود المودعة بملحقات السجل تعني أن تلك الوقائع والتصرفات والوثائق والعقود جدية وأن إدراجها بالسجل قرينة على صحتها وقرينة الصحة هذه تشمل صحة الوقائع وصحة التاريخ( تاريخ الواقعة أو التصرف أو الوثيقة أو العقد وتاريخ الترسيم أو الإيداع بالسجل التجاري ) غير أن قرينة الصحة والسلامة هذه لا تمنع الغير من دحضها بإثبات العكس. لكن هل أن إثبات العكس يكون عن طريق الطعن بالزور فقط أم يكون حتى بإقامة الدليل على العكس بالطرق المقررة قانونا؟
المبحث III: الأثر الإنشائي
إذا تم ترسيم الشركة بالـسجل التجاري  على الوجه الصحيح فإن من شأن ذلك ترتيب أثر إنشائي.
ويتمثل الأثر الإنشائي المباشر في اكتساب الشركة التجارية للشخصية المعنوية.
لا شك أن مفهوم الشخصية المعنوية للشركة التجارية قد عرف تطورا على مر العصور.
ولقد اختلف الفقهاء حول طبيعة الشخص المعنوي فهناك من اعتبر الشخص المعنوي مجرد افتراض -fiction – وهناك من اعتبره حقيقة واقعية.
وأيا كان الأمر فلقد أقرت جل التشريعات صلاحية لثبوت الحقوق والواجبات لفائدة الشخص المعنوي.
والشركة التجارية بوصفها ذات معنوية لها بداية ونهاية.
وسنتناول في هذا المبحث مسألة ميلاد الشخص المعنوي كأثر إنشائي للترسيم بالسجل التجاري في القانون المقارن (1) وفي القانون التونسي(2).
الفقرة الأولى:

اكتساب الشخصية المعنوية للشركات التجارية في القانون المقارن
تشترط العديد من التشريعات لوجود الشركة كشخص معنوي يقع ترسيمها بالسجل التجاري.
ومن بين هذه التشريعات نجد القانون الأنقليزي الذي لا يعترف للشركة التجارية بالشخصية المعنوية إلا بداية من تسجيلها بكتابة المحكمة التي تقوم بتسليم شهادة في هذا الغرض وهي شهادة تثبت أن الشركة قد احترمت قواعد التسجيل.

وهو تقريبا نفس التوجه الذي سار فيه القانون الأمريكي الذي اعتبر أن شهادة التسجيل دليل قاطع على أن الشركة تأسست قانونا.واكتسبت الشخصية المعنوية.

كما اعتبر المشرع الألماني أن شركات الأموال لا تكتسب الشخصية المعنوية إلا من تاريخ ترسيمها بالسجل التجاري بعد أن تكون المحكمة تأكدت من أن الشركة قد تكونت بصفة قانونية وأنه وقع التصريح قانونا بذلك.
وفي فرنسا ومنذ صدور قانون 24 جويلية 1966 أصبحت الشركات التجارية لا تتمتع بالشخصية المعنوية إلا من تاريخ ترسيمها بالسجل التجاري.

وهو نفس التوجه الذي اتخذه المشرع الفرنسي بخصوص تجمع المصالح الاقتصادية (GIE) بالفصل 3 من أمر 23 سبتمبر 1967. وبالنسبة للشركات المدنية بالفصل 1842 جديد من المجلة المدعية الفرنسية .
يعتبر فقهاء القانون التجاري الفرنسي ،
 أن اكتساب الشخصية المعنوية بفعل الترسيم بالسجل التجاري ليس قرينة وإنما قاعدة أصولية مفادها أن الحقوق والواجبات المتعلقة بالشخص المعنوي لا يمكن معارضة الشركاء والغير بها إلا بترسيم الشركة بالسجل التجاري.
ومن القوانين العربية كرست هذا التوجه القانون الجزائري الذي اقتضى بالفصل 549 من قانون التجارة: "لا تتمتع الشركة بالشخصية المعنوية إلا من تاريخ قيدها بالسجل التجاري."
وكذلك قانون الشركات العراقي في الفقرة الثانية من المادة 43 والمادة 296 الذي لا يعترف بالوجود القانوني للشركة إلا بعد حصولها على شهادة التأسيس.
الفقرة الثانية:

اكتساب الشخصية المعنوية للشركات التجارية في القانون التونسي
كانت الشركة  قبل صدور مجلة الشركات التجارية تعتبر شخصا معنويا بمجرد تكوينها ولو لم تستكمل إجراءات الإشهار التي يوجبها القانون.
وقد نص الفصل 261 من مجلة الالتزامات والعقود على أن " الشركة تبتدئ من وقت العقد إذا لم يعين المتعاقدان تاريخا لاحقا لابتدائها ..."
  بل إن نفس الفصل أضاف أنه " يجوز أن يكون ابتداؤها من تاريخ متقدم على العقد".
فقبل صدور قانون عدد93/2000 المؤرخ في 3 نوفمبر 2000 و المتعلق بإصدار مجلة الشركات التجارية كان الترسيم بالسجل التجاري مجرد إجراء لإشهار الشركة و إبراز الوجود القانوني لشخص معنوي نشأ منذ تكوين العقد التأسيسي.
لم يكن حينئذ للترسيم بالسجل التجاري أثر إنشائي فالترسيم لا يمنح للشركة الشخصية المعنوية غير أن  التشطيب بالسجل يؤدي حتما إلى نهاية الشخص المعنوي.
ما يمكن ملاحظته بالنسبة لآثار الترسيم بالسجل التجاري على مستوى اكتساب الشخصية المعنوية و على مستوى انقضاءها أن هناك استثناء صارخ لمبدأ توازي الصيغ و الإجراءات، ففي ضل القانون القديم الترسين لا يمنح الشخصية المعنوية أما التشطيب فهو يؤدي إلى انقضاءها.   
هذا الاستثناء الصارخ تداركه الفصل الرابع من مجلة الشركات التجارية الصادرة في 3 نوفمبر 2000  الذي ينص : " تنشأ عن كل شركة تجارية شخصية معنوية مستقلة عن شخصية كل شريك فيها وذلك بداية من تاريخ ترسيم الشركة بالسجل التجاري باستثناء شركة المحاصة ".
إن الترسيم بالسجل التجاري ينتج أثرا  إنشائيا قانونيا بالنسبة للشركة و ذلك بمنحها الشخصية المعنوية فالترسيم هو المحدد لوجود الشركة.
و على هذا الأساس فإن عدم الترسيم يؤدي منطقيا إلى انعدام وجود الشركة تجاه الكافة.
إن عدم اعتبار  الشركة موجودة قانونا نتيجة عدم ترسيمها بالسجل التجاري ، وضعية من شأنها المس من حقوق الغير المكتسبة تجاه الشركة و الذين اعتقدوا خطأ أنها مرسمة بالسجل التجاري.
    و لم توفر مجلة الشركات التجارية حماية 
وقد أكد المشرع بالفصـ 78 ـل من نفس القانون على أن شركة المحاصة لا تتمتع بالشخصية.

إن شرط انعدام الشخصية المعنوية لشركة المحاصة أمر مفروغ منه في القانون التونسي منذ صدر و المجلة التجارية حيث كان الفصـ 14 ـل من هذه المجلة ينص على أن   " كل شركة ما عدا شركة المحاصة لها الشخصية المدنية " ونفس الشيء بالنسبة لأغلب التشاريع كالقانون الفرنسي الذي اعتبر منذ قانون 1921 إن " شركة المحاصة لا تمثل شخصا معنويا " وحافظ على نفس الفكرة في قانوني 1966 و 1978 وكذلك قانون التجارة اللبناني الذي اعتبرت المادة 45 منه أن " جميع الشركات التجارية ما عدى شركة المحاصة تتمتع بالشخصية المعنوية ".

وقد أكد فقه القضاء التونسي
 أنه " إذا كانت الشركة من نوع شركات المحاصة التي تقتضي القواعد القانونية الصريحة بأن ليس لها وجود إلا فيما بين المتعاقدين وبأنها معدة لأن تكون معلومة من الغير لا يمكنها التمتع بالشخصية المعنوية ".

إن نفي الشخصية المعنوية عن شركة المحاصة يعني أن هذه الشركة هي عبارة عن اتفاق يلتزم به أطرافه من غير أن تتجه إرادتهم إلى إنشاء شخص معنوي مستقل عن أشخاصه قادر على الإلزام والالتزام تجاه الغير.

إن انعدام الشخصية المعنوية مرتبط بطبيعة هذه الشركة التي تتميز بالتستر والخفاء وهو كذلك نتيجة حتمية لعدم خضوع شركة المحاصة للتسجيل والإشهار لذلك فكل اتفاق على أن الشركة لا تكون خاضعة للتسجيل والإشهار يعني أن الشركة هي شركة محاصة.

ومثلما اعتبر المشرع أن بداية الشخصية المعنوية للشركة تكون من تاريخ ترسيم الشركة بالسجل التجاري فقد اعتبر أن حصول تجمع المصالح الاقتصادية على الشخصية المعنوية وعلى الأهلية يكون بداية من تاريخ ترسيمه بالسجل التجاري
. وبذلك أصبح الترسيم بالسجل التجاري المعيار الذي نحدد من خلاله زمن بداية الشخصية المعنوية وكذلك زمن انتهاءها.


المبحث I: لترسيم بالسجل التجاري سبب لاكتساب بعض المراكز القانونية
لقد رأينا أن الترسيم بالسجل التجاري أصبح منذ دخول قانون 2 ماي 1995 حيز التطبيق ينشىء لفائدة الشخص الطبيعي المرسم قرينة قانونية مفادها أنه تاجر بصرف النظر عن النشاط الذي يمارسه بصورة فعلية.
وبالرغم من كون هذه القرينة بسيطة وقابلة لإثبات العكس فإنها ستسهل على المرسمين إلى حد كبير إثبات اكتسابهم العديد من المراكز القانونية التي كانوا يلاقون صعوبة في إثباتها قبل صدور القانون الجديد مثل أهلية الترشح والانتخاب بالغرف التجارية والصناعية والدوائر التجارية(1) والخضوع لاختصاص هذه  الدوائر(2) والتمتع بنظام الإثبات التجاري(3) .

الفقرة الأولى :
أهلية الترشح والانتخاب بالغرف التجارية والصناعية والدوائر التجارية
لقد أحدث المشرع التونسي الغرف الصناعية والتجارية بمقتضى القانون عدد 43 لسنة 1988 المؤرخ في 19 ماي 1988.
الغرف الصناعية والتجارية  طبقا للقانون عدد 43 لسنة 1988 هي مؤسسات عمومية موكول إليها تمثيل مصالح القطاع الصناعي والتجاري بدائرتها لدى السلط العمومية ودعم النشاط الصناعي والتجاري والدفاع عن المصالح التجار والصناع والحرفيين التابعين لدائرتها.

و في سنة 1992 تم تنقيح القانون عدد 43 لسنة 1988 بمقتضى القانون عدد 112 لسنة 1992 المؤرخ في 23 نوفمبر 1992 الذي ألغى الفصول 1  و 2 و 4 و أحدث الغرف التجارية و الصناعية التالية:

 1/ الغرفة التجارية و الصناعية لتونس و مقرها تونس.

2/ الغرفة التجارية و الصناعية للشمال الشرقي و مقرها بنزرت.

3/ الغرفة التجارية و الصناعية للشمال الغربي و مقرها باجة.

4/ الغرفة التجارية و الصناعية للوطن القبلي و مقرها نابل.

5/ الغرفة التجارية و الصناعية للوسط و مقرها سوسة.

6/ الغرفة التجارية و الصناعية لصفاقس و مقرها صفاقس.

7/ الغرفة التجارية و الصناعية للجنوب الشرقي و مقرها قابس.

8/ الغرفة التجارية و الصناعية للجنوب الغربي و مقرها قفصة.

و في سنة 2006 ألغي العمل بالقانون عدد 43 لسنة 1988 و عوضه القانون عدد75 لسنة 2006 المؤرخ في 30 نوفمبر 2006  و أصبحت غرف التجارة و الصناعة مؤسسات عمومية ذات مصلحة إقتصادية لها الشخصية المعنوية و الاستقلال المالي و تخضع لاشراف الوزارة المكلفة بالتجارة.

ولا ينخرط بها إلا من كان صناعيا أو تاجرا أو حرفيا عضوا طبقا للفصل 2 من الأمر عدد 1028 لسنة 1988 المؤرخ في 6 جوان 1988 المتعلق بتنظيم الغرف التجارية والصناعية وتسييرها وتحديد دوائرها الترابية الذي ينص : " يتمتع بحق الترسيم بالقائمات الانتخابية لانتخاب أعضاء هيئات الغرف التجارية و الصناعية التونسية التونسيون الذين لا يقل عمرهم عن 20 سنة عند تاريخ غلق إعداد القائمات الانتخابية ... و يكونوا متمتعين بإحدى الصفات التالية :

1) صناعي، تاجر أو حرفي.
2) ممثل قانوني لشخص معنوي له نشاط صناعي ، تجاري أو حرفي."

شرط صفة التاجر يمنح الشخص أهلية الترشح لهيئات الغرف التجارية و الصناعية التونسية.

تنتخب من بين أعضائها مكتب الغرفة المتكون من رئيس ونائبي رئيس وكاتب عام وأمين مال وأمين مال مساعد ويمثل الغرفة رئيس المكتب (الفصول من 2 إلى 15 من الأمر عدد 1027 لسنة 1988 المشار إليه)
لئن لم يتضمن الأمر المنظم لتسيير الغرف اشتراط الترسيم بالسجل التجاري للترشح لانتخاب أعضاء هيئات الغرف التجارية والصناعية فإن الأمر عدد 1028/88 المؤرخ في 6/6/1988 والمتعلق بانتخاب أعضاء هيئات تلك الغرف قد اشترط (الفصل 2 منه) للترسيم بالقائمات الانتخابية توفر جملة من الشروط في المترشح من بينها: أن يكون متمتعا بإحدى الصفات التالية:
ـ 1 ـ صناعي ، تاجر ، أو حرفي
ـ2 ـ ممثل قانوني لشخص معنوي له نشاط صناعي أو تجاري أو حرفي

وبما أن الإدراج بالقائمات الانتخابية يتطلب تقديم ما يثبت توفر شروط الترشح التي من بينها صفة التاجر فإن الاستظهار بما يثبت الترسيم بالسجل التجاري .

الفقرة الثانية :

أهلية الترشح للدوائر التجارية  
لقد صدرت المجلة التجارية سنة1959 مشتملة على تعريف للتجار وللأعمال التجارية والأصل التجاري والشركات التجارية والأوراق التجارية وبعض العقود التجارية , ولم تتعرض لإجراءات خاصة بالنزاعات التجارية إلا في حالات استثنائية كما هو الشأن بالنسبة للأصل التجاري وللتفليس ومتى لم تنص المجلة على إجراءات خاصة يتعين تطبيق الإجراءات التي جاء بها قانون المرافعات ," ذلك أنه في ظل عدم إنشاء محاكم تجارية تكون المحاكم العادية  ذات نظر في المادة التجارية فتجري النوازل أمامها وفقا للإجراءات المقررة في المادة المدنية "
.

ولكن هذا الوضع المتميز بغياب أي ذاتية للنزاع التجاري , الذي لا يعرف إجراءات متميزة عن الإجراءات المدنية العادية,  أدى إلى ظهور عديد المشاكل خاصة من حيث طول الإجراءات وتعقدها وخاصة حرص القضاة على حل الإشكاليات القانونية أكثر من حرصهم على أن يكون الحكم أداة لحل المشكل الاقتصادي وذلك ناتج عن عدم تفهمهم لخصائص العلاقات بين التجار ولروح المعاملات التجارية . 

هذه الطريقة في فض النزاعات التجارية ما انفكت تظهر عدم تزامنها مع تطور المشاكل التي تعالجها خاصة في ظل تطور نسق المعاملات التجارية وارتفاع مقدار الرهانات  المالية والاقتصادية التي  يثيرها النزاع التجاري وخاصة تجاوز آثارها للمتقاضين ليشمل كامل القطاع الاقتصادي وحتى الاقتصاد الوطني  مع ظهور عديد المؤسسات الاقتصادية الضخمة وانتصاب عديد التكتلات الاقتصادية على السوق الوطنية وهو ما يستوجب تدخلا تشريعيا لتلافي ما قد تثيره من مشاكل قد تعطل النمو الاقتصادي بالبلاد .
إزاء هذا الوضع أجمعت الآراء على ضرورة بعث هيكل قضائي خاص بالمنازعات التجارية والى إحداث إجراءات خاصة به وقد تجسم ذلك في ملتقى انعقد بجهة صفاقس سنة 1993 وقد تبنى هذا الموقف الهيكل الممثل للتجار في البلاد التونسية وهو الاتحاد التونسي للصناعة والتجارة والصناعات التقليدية  .

فكان سن القانون عدد 43 لسنة1995  المؤرخ في 95/5/219والذي نقح الفصل 40 م م م ت وفتح إمكانية إحداث دوائر تجارية بالمحاكم الابتدائية منظما كيفية إحداثها و تركيبتها ومسندا لها صلاحيات جديدة تتمثل في الصلح وفي التحكيم القضائي . 
و سرعان ما دخلت الدوائر التجارية حيز العمل بعد صدور أمر24/1/1996 الذي ضبط النظام القانوني للعضو التاجر بالدائرة التجارية ثم صدر أمر 22/3/1996 الذي أحدث دوائر تجارية لدى المحاكم الابتدائية بكل من تونس ـ سوسة ـ صفاقس ـ الكاف ـ المنستير ـ قابس ـ قفصة ـ مدنين , وبأمر 24/12/2001 أحدثت دوائر تجارية ببنزرت وقرمبالية .  

لم يقتصر المشرع من خلال تنقيح الفصل 40 م م م ت على إحداث دائرة جديدة داخل المحكمة الابتدائية بل إن المتأمل في الإضافات التي جاء بها التنقيح يستنتج أن المشرع  أراد تركيز الأسس الأولى لنظام   قضائي جديد وهو نظام القضاء التجاري  وذلك كمرحلة أولية  في انتظار مزيد تطويره  وهو ما يبرز من خلال تمييز الدائرة التجارية بتركيبة قائمة على نظام المزج.

يعتبر تشريك التجار في عضوية الدائرة التجارية من أهم ما جاء به القانون عدد 43-9519المؤرخ في 1995/5/2 الذي كرس مفهوم الشراكة بين الدولة ممثلة في القضاة المحترفين وأهل المهنة من التجار في حل النزاعات التجارية ولذلك فقد نص الفصل 40 جديد م م م ت في فقرته السادسة على أنه "  يعوض في تركيبة الدائرة التجارية القاضيان العضوان بتاجرين  ".
كما نصت الفقرة التاسعة منه " وتحدد بأمر شروط وتراتيب  العضو التاجر. " 

وفعلا ونظرا للأهمية التي أولاها المشرع للقضاء التجاري سرعان ما صدر الأمر عدد88 لسنة 1996 المؤرخ في 24/1/1996 الذي ضبط شروط وتراتيب الأعضاء التجار لدى الدوائر التجارية بالمحاكم الابتدائية الذي أضاف للشروط الواردة بالفصل 40 م م م ت شروطا أخرى تعلقت بتعيين العضو التاجر بالدائرة التجارية وبالنظام القانوني للعضو التاجر بالدائرة التجارية  . 

لكي يتم تعيين التاجر عضوا بالدائرة التجارية لابد من أن تتوفر مجموعة من الشروط (أولا ) يمر بعدها التاجر بمراحل شكلية تمثل كيفية التعيين (ثانيا ) .

أولا  : شروط تعيين التاجر عضوا بالدائرة التجارية 

ضبط المشرع صلب الفصل 40 جديد م م م ت مجموعة من الشروط الواجب توفرها في التاجر لكي يترشح لعضوية الدائرة التجارية لكن أمر 1996/1/24 الذي جاء تطبيقا له تعرض لشروط أخرى لذلك نتعرض للشروط القانونية للترشح لعضوية الدائرة التجارية (1 ) ثم الشروط الترتيبية (2).

ـ 1 : الشروط القانونية لترشح التاجر لعضوية الدائرة التجارية 

جاءت الفقرة العاشرة من الفصل 40 م م م ت ناصة على أنه " ويجب أن يكون كل تاجر مرسم بالقائمة المشار إليها بالفقرة السادسة من هذا الفصل متمتعا بحقوقه السياسية والمدنية ومرسما بالسجل التجاري منذ ما لا يقل عن عشر سنوات " وبذلك لا بد من توفر شرطين وهما التمتع بالحقوق المدنية والسياسية (1ـ1) والترسيم بالسجل التجاري (1ـ2) .

1 ـ 1 ـ التمتع بالحقوق المدنية والسياسية :

 يبدو هذا الشرط طبيعيا باعتبار أنه لا يمكن السماح لفاقدي الحقوق السياسية ( كحق الترشح وحق الانتخاب ...) أو فاقدي الحقوق المدنية ( كالمحجور عليه لعته أو سفه ...) بالمشاركة في عضوية الدائرة التجارية نظرا وأن الهدف من تلك المشاركة هو مد الأعضاء القضاة بالآراء العملية حول طبيعة المعاملات بين التجار والأعراف السائدة بينهم وهو ما لا يمكن لمن هو فاقد لحقوقه المدنية أو السياسية توفيره .

1 ـ 2 ـ الترسيم بالسجل التجاري : 

يعتبر من البداهة بمكان أنه لكي يتم تعيين شخص  كعضو تاجر بالدائرة التجارية  يجب أن تتوفر فيه صفة التاجر بصفة أولية 

ومن خلال اشتراطه لترسيم التاجر المرشح لعضوية الدائرة التجارية بالسجل التجاري,  أراد المشرع أن يكسى الترسيم بالسجل التجاري  الذي يهدف إلى تجميع المعلومات الخاصة بالتجار وبالشركات ووضعها على ذمة العموم
  صبغة إلزامية وذلك من خلال فرض مجموعة من العقوبات من بينها عدم قدرة التاجر غير المرسم بالسجل التجاري على الترشح لعضوية الدائرة التجارية . 

ولكن في حقيقة الأمر فان قرينة التاجر المستمدة من مجرد الترسيم بالسجل التجاري هي قرينة بسيطة أو مجردة قابلة حسب صريح الفصل 60 من قانون السجل التجاري للدحض بكل وسائل الإثبات الجائزة قانونا ما دامت تتعلق بواقعة مادية هي ممارسة نشاط معين وذلك لأن تمتيع الشخص الطبيعي بقرينة التاجر بمجرد الترسيم بالسجل التجاري مؤسس على افتراض المشرع لمطابقة النشاط الفعلي للشخص المرسم للنشاط المصرح به لأن قرينة التاجر لا يتمتع بها قانونا إلا الأشخاص الذين صرحوا بأن موضوع نشاطهم يتكون من عمل أو أعمال تجارية وأدلوا لكتابة المحكمة التي تولت ترسيمهم بما يثبت صحة ما صرحوا به وبناءا عليه فإذا ثبت أن النشاط الممارس بصورة فعلية من الشخص المرسم ليس تجاريا انتفت عنه صفة التاجر وانتفت تبعا لذلك القرينة التي نشأت عن الترسيم .

ومثلما يجوز دحض قرينة التاجر بإثبات ما يخالفها يجوز دحضها عن طريق إبطال الترسيم نفسه إما لعدم صحة المعلومات المصرح بها أو لأي سبب آخر بمبادرة من القاضي المختص حسب الفصل 43 من قانون السجل التجاري أو بناءا على طلب ممن له المصلحة في ذلك (الفصول من 55 إلى 58 ) " وفي هذه الصورة أي إبطال الترسيم تزول القرينة وتزول معها كل المراكز القانونية والحقوق  والامتيازات التي اكتسبت بأثر رجعي " .

ولكن رغم الضمانات التي أحاطها المشرع بالترسيم بالسجل التجاري فانه قد يتم ترسيم شخص بالسجل التجاري لا تتوفر فيه الشروط اللازمة للترسيم ولذلك فقد اشترط المشرع في الترسيم بالسجل التجاري أن يكون قد تم لمدة 10 سنوات وبهذا الشرط أراد المشرع أن تتوفر بالعضو بالدائرة التجارية الخبرة والتجربة اللازمة التي تمكنه من الإلمام بخاصيات الحياة الاقتصادية ومن أن ينير سبيل المحكمة بآرائه النابعة من تلك التجربة . 

وبالإضافة لذلك فان تواصل الترسيم طيلة عشر سنوات يقوم قرينة قوية على توفر صفة التاجر في الشخص وعلى أن ترسيمه بالسجل التجاري مطابق للشروط القانونية .

 2 ـ الشروط الترتيبية للترشح لعضوية الدائرة التجارية 

وردت الشروط الترتيبية المتعلقة بالترشح لعضوية الدائرة التجارية صلب الفصل 3 من أمر 1996/1/24 الذي جاء فيه " يشترط في التاجر المرشح لعضوية الدوائر التجارية إضافة للشروط الواردة بالفصل 40 م م م ت أن يكون : 

ـ تونسي الجنسية 

ـ بالغا من العمر 28 سنة على الأقل 

ـ غير محكوم عليه من أجل جريمة مخلة بالشرف 

ـ لم يسبق تفليسه "

2 ـ 1 ـ الجنسية التونسية : يعتبر شرط الجنسية التونسية متماشيا مع طبيعة المهام التي سيضطلع بها العضو التاجر باعتباره يعوض القاضي المحترف وبالتالي يساهم في تسيير مرفق القضاء الذي يعتبر من أهم عناصر السيادة لذلك  يجب أن يتحلى الشخص الذي سيساهم في ذلك المرفق بالجنسية التونسية .

ويعتبر إدراج هذا الشرط بأمر1996/1/24 أمرا ضروريا باعتبار أن ما اشترطه المشرع بالفصل  40 م م م ت لا يفيد ضرورة توفر شرط الجنسية التونسية ذلك أن الترسيم بالسجل التجاري يمكن أن يتمتع به تجار لا تتوفر فيهم الجنسية التونسية كما أن الجنسية التونسية ليست مبدئيا شرطا لممارسة الأنشطة التجارية بالبلاد التونسية . 

أما بخصوص شروط اكتساب الجنسية التونسية فقد ضبطها المشرع بمجلة الجنسية وحدد طرقها ومقارنة بعديد القوانين الأخرى التي تشترط اكتساب الجنسية التونسية بطريقة معينة على غرار المجلة الانتخابية, فان أمر1996/1/24  لم  يشترط اكتساب الجنسية التونسية بطريقة محددة, مما يجعل من مجرد اكتساب الجنسية التونسية مؤهلا للترشح لعضوية الدائرة التجارية . 

2 ـ2  ـ شرط السن :   لكي يتمكن التاجر من الترشح لعضوية الدائرة التجارية لا بد من أن يكون قد بلغ من العمر 28 سنة على الأقل وهو ما يدفعنا للتساؤل عن مبررات اختيار هذه السن بالذات . 

في البداية نلاحظ أن هذه السن هي نفسها التي كانت معتمدة في اختيار أعضاء الدائرة التجارية التي اقترحتها لائحة القانون التجاري لسنة 1864  لكن لا يبدو أن هناك ما قد يبين تبني المشرع لمقتضيات تلك اللائحة .

على مستوى القانون الوضعي و بقراءة متكاملة للفصول 6 م ت و40 م م م ت و أمر 1996/1/24 نلاحظ أن سن ال28 هو منطقيا السن الأدنى للترشح لعضوية الدائرة التجارية ذلك أن الفصل 6 م ت ينص على أنه " يمنع القاصر من ممارسة النشاط التجاري إلا إذا بلغ الثمانية عشر عاما كاملة وتحصل على ترشيده المطلق "  .
كما ينص الفصل 40 م م م ت على اشتراط الترسيم بالسجل التجاري  لمدة عشر سنوات على الأقل للترشح لعضوية الدائرة التجارية.

 ومن خلال ما سبق فان أي شخص لا يكون مؤهلا بداهة لعضوية الدائرة التجارية إلا بعد مرور عشر سنوات على بلوغه سن الثمانية عشر عاما السن الدنيا لترسيمه بالسجل التجاري وبالتالي فان سن الثمانية والعشرون هي السن الدنيا للترشح لعضوية الدائرة التجارية منطقيا
 .

2 ـ 3  ـ لم يسبق الحكم عليه من أجل جريمة مخلة بالشرف : 

يعتبر اشتراط عدم تعرض التاجر لحكم من أجل جريمة مخلة بالشرف مرتبطا بالشرط الوارد بالفصل 40 م م م ت وهو التمتع بالحقوق المدنية والسياسية التي يمكن أن تنتفي عند ارتكاب الشخص لجريمة مخلة بالشرف .

فالتاجر الذي يمارس الوظيفة القضائية , يجب أن يتوفر فيه ما يتوفر في القاضي من حسن السلوك ومرؤة إنسانية وسلامة عرض حتى يستثيق المتقاضون به ويطمئنون للأحكام الصادرة على ضوء أرائه فلا تكون مشاركته داعيا للتشكيك في نزاهة الدائرة التجارية لذلك نجد جميع الأنظمة القضائية تشترط في من يمارس الوظائف القضائية أو يساعد على ممارستها أن يكون نقي السوابق معروفا بحسن أخلاقه وسلامة عرضه .

2 ـ 4  – عدم سابقية التفليس : 

تتمثل الفلسفة العامة لتشريك التجار في عضوية الدائرة التجارية في إنارة المحكمة بتجربتهم وخبرتهم في المجال التجاري لذلك يجب أن تتوفر في التجار المترشحين لعضوية الدائرة التجارية تلك الخبرة والمعرفة بأسرار عالم التجارة وخفاياه والقدرة على تسيير دواليب التجارة لذلك لا يجب أن يكون قد سبق له أن تعرض لحكم بتفليسه لأن الإفلاس يعد قرينة قوية على عدم قدرة التاجر على مجابهة الأزمات التجارية وعدم معرفته بأسرار التجارة وإضراره بحقوق دائنيه لأجل كل هذا اشترط المشرع في التاجر المترشح لعضوية الدائرة التجارية أن لا يكون قد سبق الحكم بتفليسه وهو شرط موضوعي  نظرا لكون التفليس يصدر بحكم قضائي . 

 ثانيا : كيفية تعيين التاجر عضوا بالدائرة التجارية 

يستنتج من الفصول   2و 4 وما يليها من أمر 1996/1/24  أنه لكي يتم تعيين التاجر عضوا بالدائرة التجارية يجب أن يمر بمرحلتين المرحلة الأولى هي مرحلة الترشيح  (1 ) والمرحلة الثانية هي مرحلة التعيين (2 ) .

1 : مرحلة الترشيح 

تنقسم هذه المرحلة بدورها إلى مرحلتين المرحلة الأولى هي مرحلة الترشيح الأولي ( 1 ـ1) والمرحلة الثانية هي مرحلة الاقتراح ( 1 ـ2 ) .

1ـ1  – مرحلة الترشيح الأولي :
 

جعل الفصل 2 من أمر 1996/1/24 الترشيح الأولي لعضوية الدائرة التجارية من خصائص المنظمة المهنية الأكثر تمثيلا للتجار التي تتولى , حسب الفصل 2 منه, كل ثلاث سنوات ترشيح التجار لعضوية الدوائر التجارية بالمحاكم الابتدائية كما اقتضى الفصل الرابع أنه " تتضمن كل قائمة عددا لا يقل عن 8 مرشحين لكل دائرة تجارية يمارسون نشاطا تجاريا في قطاعات مختلفة ولا يمكن ترشيح التاجر لأكثر من قائمة واحدة " وهو ما يتماشى مع ما أقره الفصل 40 م م م ت فالمشرع يشترط انتماء المترشح لعضوية الدائرة التجارية للمنظمة المهنية الأكثر تمثيلا للتجار وهو تمش ديموقراطي يعكس المفهوم الذي يريد المشرع أن يعطيه للتجار الأعضاء بالدائرة التجارية باعتبارهم ممثلين لأصحاب المهنة في إطار نظام قضائي يقوم على الشراكة بين التجار والدولة في فض النزاعات التجارية لذلك يجب أن يتم ترشيح التاجر من قبل المنظمة المهنية الأكثر تمثيلا للتجار  . 

لكن هذا المصطلح – المنظمة المهنية الأكثر تمثيلا الذي مافتأ يلقى استعمالا متزايدا للتعبير عن مشاركة بعض الفئات المهنية  في مؤسسات معينة  يبدو غامضا بعض الشيء نظرا لغياب التعريف التشريعي له فهل المقصود بالمنظمة المهنية الأكثر تمثيلا المنظمات القطاعية أم المنظمات العامة ,المنظمات الجهوية على مستوى الاختصاص الترابي للدائرة أم المنظمات الوطنية . 

لم يكن هذا التساؤل ليغيب عن أذهان النواب عند مناقشتهم لمشروع القانون وقد أجاب على ذلك السيد وزير العدل بقوله " أن هذه الصيغة هي الصيغة التي تعتمد في كل التشريعات ولا يمكن للمشرع أن يدخل في التفاصيل الجزئية وإنما يقول سواء في التشريع في مجال الشغل أو هنا : المنظمة المهنية الأكثر تمثيلا هي المهيأة لترشيح الأعضاء للقيام بخدمات عمومية وإذا أصبحت الغرف في يوم ما الأكثر تمثيلا فسوف تكون هي المعنية وليس ربما اتحاد الصناعة والتجارة " .
وهو ما يبرز مدى غموض المصطلح خاصة وأنه لم يضع  معيارا أو سلطة لتحديد المنظمة المهنية الأكثر تمثيلا للتجار مما قد يثير بعض المشاكل خاصة وأن من خصائص القاعدة القانونية هي الديمومة في حين أن عالم التجارة قوامه التطور ولئن كان في ذهن المشرع أن الاتحاد التونسي للصناعة والتجارة هو المنظمة المهنية الأكثر تمثيلا للتجار عند سنه للقانون عدد43 لسنة1995 فان التحولات الاقتصادية قد تفرز منظمة أو منظمات أخرى قد تضاهيها تمثيلية أو تفوقها مما يجعل من تحديد المنظمة المهنية  إشكالا جديا يجب على المشرع التفطن إليه وإيجاد الصيغة الملائمة لحله . 

لكن هذا الإشكال قد يبقى نظريا بحتا نظرا لأن وزير التجارة باعتباره سلطة الإشراف في الميدان التجاري وهو السلطة التي تقدم لها المنظمة المهنية الأكثر تمثيلا قائمة التجار الذين ترشحهم لعضوية الدائرة التجارية, قد يتخذ قرارا كل ثلاث سنوات  يحدد فيه المنظمة المهنية الأكثر تمثيلا للتجار والمؤهلة لترشيح منخرطيها لعضوية الدوائر التجارية . 

هذا الإشكال يطرح بجدية نظرا لما للمنظمة المهنية الأكثر تمثيلا للتجار من دور هام على مستوى تعيين الأعضاء التجار بالدائرة التجارية باعتبارها المسؤولة عن مرحلة الترشيح الأولي إذ تتولى كل ثلاث سنوات أو كلما انخفض عدد الأعضاء التجار المضطلعين بمهامهم إلى النصف , إعداد قائمة مترشحين لكل دائرة تجارية ويجب أن تتضمن كل قائمة عددا لا يقل عن 8 مرشحين يراعى فيهم ممارستهم لأنشطة تجارية في قطاعات مختلفة . 

وهذا الاعتبار يبرز مدى حرص المشرع على تكريس التمثيلية القانونية والفعلية للتجار المرشحين للقطاعات التجارية المختلفة وضرورة تمكين الدائرة التجارية من تجار ينيرونها بخصوص جميع القطاعات التجارية مع ضرورة إعطاء أولوية للتجار الذين يمثلون القطاع التجاري الأكثر انتشارا بجهة المحكمة . 

وأخيرا يشترط في التاجر أن لا يترشح في أكثر من قائمة واحدة . 
1 ـ2 - مرحلة الاقتراح :
 

بعد أن تتولى المنظمة المهنية الأكثر تمثيلا ترشيح قائمة تتكون من 8 تجار بالنسبة لكل دائرة تعرضها على الوزير المكلف بالتجارة الذي يمثل سلطة الإشراف بالنسبة لها فيتولى إعادة النظر في القائمة واقتراح القائمات النهائية التي يوجهها إلى وزير العدل . 

وقد ضبط أمر 1996/1/24 الآجال التي يجب أن يتم فيها ذلك الاقتراح وأقصاها 3 أشهر قبل انتهاء مدة نيابة الأعضاء التجار و لكن السؤال الذي يطرح نفسه هو ما هو الحل في صورة عدم تقديم وزير التجارة لاقتراحه في تلك الآجال وانتهت مدة تعيين التجار السابقين فهل يواصل هؤلاء التجار عضوية الدائرة التجارية أم تبقى الدائرة التجارية دون أعضاء تجار إلى غاية تعيين أعضاء جدد؟ 

إن هذا التصور وان كان نظريا بحتا فانه قد يثير عديد الصعوبات العملية  إذا ما واصل التاجر عضوية الدائرة التجارية بعد انتهاء مدة التعيين وذلك خاصة فيما يتعلق بالتزاماته وما يخضع له من تجريح ومؤاخذة وكذلك في حالة خرقه لأحكام القانون الجزائي فهل تقع معاملته كتاجر عضو بالدائرة التجارية أم لا ؟

2 : مرحلة التعيين 

مرحلة التعيين هي الإجراء النهائي وتتمثل في تقبل وزير العدل للقائمة المقترحة من الوزير المكلف بالتجارة ثم يقوم بعد ذلك بتعيين التجار الأعضاء بالدوائر التجارية . 

وتتمثل قائمة التجار المعينين من طرف وزير العدل في أربعة تجار اثنين عضوين أصلين و اثنين نائبين لهما.
لكن يطرح سؤال يتعلق بمدى سلطة وزير العدل في تبني القائمة المعدة من طرف وزير التجارة أو تنقيحها أو مخالفتها كليا . 

بالرجوع للنص الحرفي لأمر 24/1/1996  نجد أن القائمة المحررة من طرف الوزير المكلف بالتجارة هي مقترح والمقترح بطبيعته لا يكتسي صبغة إلزامية وبالتالي فانه من سلطات وزير العدل تبني مقترح الوزير المكلف بالتجارة أو مخالفته.

بعد صدور قرار وزير العدل القاضي بتعيين العضوين الأصليين ونائبين لهما أو أكثر يتولى الوكيل العام لدى محكمة الاستئناف تطبيقا للفصل 9 من أمر 1996/1/24 خلال الشهر الذي يلي صدور قرار التعيين دعوة المعينين بدائرته لحضور جلسة التنصيب التي تنعقد برئاسة الرئيس الأول لمحكمة الاستئناف الذي يتولى قبولهم وتحرير محضر جلسة في ذلك ويؤدي التاجر أمامه اليمين التالية : 

" أقسم بالله أن أقوم بواجباتي بتفان ونزاهة وأن أحافظ على الأسرار التي أطلع عليها بمناسبة اضطلاعي بمهامي " .

ويعتبر هذا الإجراء هاما جدا من الناحية الأدبية خاصة وأنه يضع التاجر أمام ضميره , نظرا لما تنطوي عليه مشاركته في الدائرة التجارية من خطورة بالنسبة لما يتوصل إلى معرفته من معلومات وأسرار لها تأثيرها, سواء بالنسبة للمتقاضين شخصيا أو بالنسبة لمهنتهم, لذلك فقد فرض عليهم أن يؤدوا تقريبا  نفس اليمين التي يؤديها القضاة  لكي يعوا بجسامة المهام المنوطة بعهدتهم . 

هذا وقد اعتبر الفصل 11 أن تخلف تاجر معين عن حضور جلسة تنصيبه بدون سبب شرعي رغم بلوغ الاستدعاء إليه يعني استقالته  وهو ما يبرز الأهمية التي أعطاها أمر 9619 لجلسة أداء اليمين إلى درجة أن التاجر لا يمكنه عضوية الدائرة التجارية دون حضورها وفي الموعد المحدد لإنعقادها .

المحكمة أو لوكيله لكن يعوض القاضيان بتاجرين يكون رأيهما استشاريا.
وقد خص المشرع هذه الدوائر بالنظر في الدعاوى المتعلقة بالنزاعات بين التجار فيما يخص نشاطهم التجاري. أي أنه وضع معيارا مزدوجا لتحديد اختصاص هذه الدوائر صفة التاجر، والعمل التجاري وكلاهما ولا سيما الأول مرتبط مباشرة بعملية الترسيم بالسجل التجاري باعتبارها قرينة قانونية على اكتساب الشخص الطبيعي المرسم صفة التاجر ومن قامت إلى جانبه هذه القرينة ـ أغنته عند النزاع ـ عن كل بينة أخرى (الفصل 485 من م ا ع).

الفقرة الثالثة :

التمتع بنظام الإثبات التجاري:
السرعة هي روح التجارة إذ بخلاف الشخص غير التاجر الذي يشتري البضاعة ليستهلكها أو يحتفظ بها و بالتالي لا يقدم على التصرف إلا بعد ترو و تبصر للأمور من كافة الأوجه، فإن التاجر سعيا وراء تحقيق الربح و الاستفادة من تقلبات الأسعار و تفاديا لتلف البضائع يقوم في كل يوم بإبرام العديد من العمليات التجارية .

و من هنا كانت حاجة التاجر إلى قواعد تتفق و طبيعة النشاط الذي يمارسه أي إلى قواعد أكثر مرونة و أقل شكلية من قواعد القانون المدني و ذلك سواء فيما يتعلق  بإبرام التصرفات القانونية و إثباتها و حل ما قد ينشأ عنها من خلافات.

لذلك كان من بين أهم قواعد القانون التجاري تلك القاعدة التي تقضي بحرية الإثبات في المادة التجارية و طبقا لهذه القاعدة يجوز إثبات التصرفات القانونية بكافة الوسائل بما في ذلك الكتابة و شهادة الشهود و القرائن و الدفاتر التجارية و المراسلات و الفواتير .

و حرية الاثبات في النزاعات التجارية مبدأ مسلم به حتى في الدول التي تستوجب قوانينها الاثبات كتابة التصرفات القانونية التي تتجاوز مقدار مالي معين.

و يترتب على حرية الاثبات في المادة التجارية نتيجة بالغة الأهمية بالنسبة للتاجر ألا و هي جواز ابرام الصفقات التجارية عن طريق الإتفاقات الشفاهية أو الهاتف أو التلكس أو حتى بواسطة الأنترنات.    

و في القانون التونسي و خلافا لنظام الإثبات الصارم الوارد بمجلة الالتزامات والعقود فقد خص المشرع التجار بنظام إثبات فيه الكثير من المرونة مراعاة لما يتسم به العمل التجاري من سرعة وثقة إذ نصت أحكام الفصلين 597/598 من المجلة التجارية على أن إثبات العقود التجارية يكون:
1 ـ بحجة رسمية
2 ـ يكتب بخط ليد.
3 ـ بجدول يسلمه أو تقييد أمين الصرافة أو سمسار الأوراق المالية موقع من المتعاقدين كما يوجب القانون.
4 ـ بقائمة البضاعة المقرونة بالقبول.
5 ـ بالرسائل.
6 ـ بدفاتر المتعاقدين.
7 ـ ببينة الشهود وبالقرائن أن رأت المحكمة وجوب قبولها كل ذلك مع اعتبار الاستثناءات المقررة في القانون.
وسيكون لإحداث قرينة التاجر كأثر مباشر للترسيم بالسجل التجاري دور ايجابي في تيسير العمل بهذا النظام الخاص للإثبات إذ أصبح يكفي الشخص المرسم أن يدلى بما يثبت ترسيمه بالسجل التجاري لتقوم لفائدته قرينة قانونية على أنه تاجر وبالتالي له الحق في استعمال وسائل الإثبات التجاري بينما كان قبل صدور قانون 1995 المنظم للسجل التجاري مطالب عند النزاع بإثبات صفة التاجر من خلال إقامة الدليل على أن النشاط الذي يمارسه تجاري ، وأنه يمارسه على وجه الاحتراف أو العادة وأنه يتمتع بالأهلية التجارية. وكل عنصر من هذه العناصر الثلاثة له متطلبات إثباته الخاصة.

المبحث II:الترسيم بالسجل التجاري سبب لاكتساب بعض الحقوق 
إن الترسيم بالسجل التجاري يمنح الشخص الطبيعي المرسم قرينة التاجر، وهذه القرينة تفتح أمام التاجر مجالا واسعا لاكتساب بعض الحقوق المرتبطة بصفة التاجر و هي حقوق لها أهمية بالغة في حياة التاجر و من أهمها الحق في تجديد كراء محل التجارة و الحق في التسوية الرضائية.

الفقرة الأولى :
الحق في تجديد كراء محل التجارة
تبلور حق الملكية التجارية لحماية مجهود التاجر الذي استأجر محلا و أعطاه من ماله و عرق جبينه و مجهوده الشيئ الكثير فأنشأ به أشياء مادية و كون به أمور معنوية كالدعاية و الإشهار و جلب الحرفاء و ترسيخ اللون التجاري المميز و السمعة الطيبة الحسنة.

و ما كونه التاجر من حرفاء  و من  الأموال و مجهودات لا يمكن هدره و القضاء عليه لمجرد انتهاء مدة الإيجار الاتفاقي و إصرار المالك على التمسك بحقه كاملا اعتمادا على أن ما يتفق عليه الطرفان يقوم مقام القانون بينهما و يجب الوفاء به و تنفيذه و لزم حينئذ حماية للتاجر و حفاظا لما كونه إصدار قانون يحميه و يقيه و يحفظ عليه حقوقه بأن يخول له حق البقاء بالمحل و التصرف فيه مقابل كراء مناسب خاصة و أن أغلبية التجار لا يملكون المحلات التي يمارسون بها تجارتهم  و تاريخيا عرفت تونس في أوائل القرن التاسع عشر حق شبيه بتجديد الكراء أو حق البقاء بالمحلات التجارية و ذلك من خلال ما عرف بخلو النصبة فهو ملك الخلو بوضع الآلة و الموازين و الطواحن مما تتم به عمارة الربع و تبقى به يد المكتري بالكراء الدائم .

و لقد نظم المشرع التونسي خلو النصبة صلب الفصل 991 من مجلة الالتزامات و العقود " النصبة حق القرار بدكان و نحوه مما هو معد لصناعة أو تجارة يلتزم المكتري أن يؤدي للمالك في مقابلته كراء معينا لا يتغير و يستقر هذا الحق للمكتري بإدخال آلاته و مواعين خدمته للمحل و يدوم ما دامت تلك المواعين فيه".

لذلك و لشدة هذا القيد على حرية التعاقد فقد جعله القانون قاصرا على العقود السابقة و الإيجارات المتقدمة عنه و خلو النصبة هو عين الأصل التجاري و هو ما يعبر عنه حديثا الحق في الإجارة.

الحق في الإجارة هو من الحقوق التي خصصها القانون بالتجار و للتمتع بهذا الحق يجب إثبات صفة التاجر.
و لقد امتدت الحماية القانونية إلى علاقة الكراء التي تربط التاجر بصاحب المحل وذلك بمنحه أي منح التاجر المكتري الحق في تجديد الكراء ما دام لم يرتكب ما يوجب فسخ العقد . وعند امتناع المكتري من التجديد بدون سبب خطير وشرعي يستحق المكتري منحة تعرف بمنحة الحرمان لتعويض الضرر الحاصل له بسبب عدم التجديد بشرط أن يكون قد استقل بالمكرى ملكا 
تجاريا طيلة عامين متتاليين وبشرط أن يكون تاجرا أو صاحب صناعة حرفة (الفصول 1،7،8 من القانون عدد 37 لسنة 1977 المؤرخ في 25/5/1977).
وآثار الترسيم بالسجل التجاري تنعكس على شروط اكتساب الحق في التجديد وعلى الشرط المتعلق بصفة التاجر( تاجر أو صناعي باعتبار الصناعة عملا تجاريا)على وجه الخصوص لأن الترسيم يمنح الشخص الطبيعي المرسم قرينة قانونية على أنه تاجرا ولهذا فإن آثار الترسيم تقف عند هذا الحد ولا تتعداه إلى إثبات ممارسة النشاط التجاري المصرح به بصورة فعلية ولمدة عامين كاملين الذي يجب إثباته بغير قرينة التاجر التي تم اكتسابها من مجرد الترسيم.
لكن إثبات صفة التاجر سيسهل على المكتري ـ ولا شك ـ اكتساب الحق في تجديد الكراء لأن ثبوت صفة التاجر له سيمنحه قرينة فعلية على أن النشاط الذي يمارسه بالمكرى نشاط تجاري ولا يبقى له لاكتساب الحق في التجديد إلا إثبات ممارسة ذلك النشاط القانونية المقدرة بعامين كاملين.

الفقرة الثانية :

الحق في التسوية الرضائية والقضائية
يتميز قانون انقاذ المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية بأساسه السياسي و بطابعه الاقتصادي و ببعده الاجتماعي.

و يتضح أن المشرع التونسي اعتمد تصورا مماثلا إلى حد ما للتشريع الفرنسي المتعلق بالتصويب و بالتصفية القضائية 
 للتخفيف من قسوة نظام التفليس الذي كان ينظر اليه بمثابة العقوبة التي تسلط على التاجر الذي يعجز عن تسديد ديونه.
 و لقد المشرع التونسي توسع في مجال انطباق القانون إذ تنص أحكام الفصل الثالث من القانون  عدد 34 لسنة 1995 المؤرخ في 17 أفريل 1995 والمتعلق بإنقاذ المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية على أن نظام الإنقاذ ينتفع به كل شخص طبيعي أو معنوي يتعاطى نشاطا تجاريا أو صناعيا أو حرفيا.
ولهذا سيكون للتسجيل بالسجل التجاري دور هام في إثبات شرط الانتفاع بنظام الإنقاذ من خلال إثبات صفة التاجر عن طريق تقديم ما يثبت الترسيم بالسجل التجاري وهو إجراء سهل وبسيط لا يتطلب إلا مجرد الاستظهار بمكتوب الأعلام بالترسيم أو شهادة ترسيم مسلمة من كتابة المحكمة التي رسم بها الشخص الطبيعي أو المعنوي نفسه.

و نلاحظ أن المشرع التونسي أقصى النشاط الفلاحي من إمكانية الاتستفادة من نظام الإنقاذ ، و لقد أثيرت مسألة عدم إدراج النشاط الفلاحي من بين الأنشطة التي يشملها القانون المتعلق بإنقاذ المؤسسات التي تمر بصعوبات إقتصادية عند عرض مشروع القانون على مجلس النواب فكان الرد الحكومي عن ذلك أن " الفلاح لا يخضع لنظام التفليس بالاضافة الى تمتعه بعدة اجراءات حمائية تشريعية و عملية خاصة به و ذلك بمساعدته على مواجهة الصعوبات و الجوائح الطبيعية التي تعترضه دون أن يكون مهددا في أي وقت من الأوقات بالتفليس أو التحجير عليه ممارسة نشاطه الذي هو مورد رزقه ، و لذلك فإن الحاجة لا تدعو لإخضاعه لنظام مشروع هذا القانون الا إذا اكتسب الفلاح صفة التاجر بممارسة نشاط فلاحي في إطار مؤسس،ة، و أصبح يتصرف في أموال الغير بمقتضى ذلك وفقل لأحكام المجلة التجارية، ففي هذه الحالة يحق تطبيق هذا النظام عليه بعد أن كان يتمتع بنظام أفضل."
  

من خلال مداولات مجلس النواب نلاحظ أن قانون الانقاذ شرع لتوفير حماية قانونية للتاجر من مخاطر التجارة و بصورة خاصة من التفليس.
المبحث III: الترسيم بالسجل التجاري سبب لاكتساب بعض الامتيازات 

الفقرة الأولى :

الانتفاع ببعض الامتيازات الجبائية:

تمنح بعض القوانين التجار سواءا كانوا أشخاصا طبيعيين أو ذواتا معنوية بعض الامتيازات المتمثلة إما في شكل إعفاء من بعض التكاليف الاجتماعية
أو في شكل طرح كلي أو جزئي لبعض الأنواع من الأداءات والضرائب تشجيعا لهم على الاستثمار في قطاعات أو جهات معينة من البلاد. مثل الامتيازات التي جاءت بها مجلة تشجيع الاستثمارات (القانون عدد 120 لسنة 1993 المؤرخ في 27 ـ 12 ـ 1993) والمخصصة لعمليات الاستثمار المتعلقة بالأحداث أو التوسيع أو التجديد أو إعادة التهيئة أو تغيير النشاط في القطاعات المشار إليها بالفصل الأول من المجلة المذكورة. 
وتتمثل الامتيازات بالخصوص في طرح المداخيل والأرباح التي يقع استثمارها في حدود 35 % من المداخيل أو الأرباح الصافية الخاضعة للضريبة على دخل الأشخاص الطبيعيين أو للضريبة على الشركات وفي تخفيض المعاليم الديوانية إلى نسبة 10 % وتوقيف العمل بالأداءات المماثلة للمعاليم والأداءات على القيمة المضافة والمعلوم على الاستهلاك عند التوريد (انظر الفصول 5/7/9 من المجلة المذكورة)
إن هذه الامتيازات لا تكتسب كجزاء عن الترسيم بالسجل التجاري وإنما يكتسبها كل تاجر توفرت في نشاطه شروط وأوصاف معينة لكن الترسيم بالسجل التجاري يساعد إثبات صفة التاجر وبالتالي على الانتفاع بهذه الامتيازات خاصة وانه لا توجد جهة إدارية معينة تسلم شهادة في أن هذا الشخص تاجر أو غير تاجر وهذا من شأنه أن يخلق في صورة النزاع وحتى عند ممارسة الإدارة لحقها في التأكد من توفر شروط الانتفاع بالامتيازات والإعفاءات الجبائية صعوبات قد تخول دون الانتفاع بالحق أو الامتياز.

الفقرة الثانية :

 الفائض القانوني التجاري

إن تمتع الشخص الطبيعي المرسم بالسجل التجاري بقرينة التاجر يتولد عنه حقه في المطالبة بنسب الفوائض القانونية المخولة للتجار لجبر الضرر الذي يلحقه من مماطلة مدينيه في الوفاء له بالتزاماتهم التجارية التي يكون موضوعها أداء مبلغ من المال ومن المعلوم أن نسبة الفائض التجاري أرفع من نسبة الفائض المدني. فإذا كانت الثانية (7% سنويا) فإن الأولى تساوي النسبة القصوى للإعتمادات البنكية المقررة من طرف البنك المركزي مع إضافة نصف نقطة(الفصل 1100 من م ا ع)

و ينص الفصل 1096 من مجلة الالتزمات و العقود " الفائض لا يكون لازما بالنسبة للعقود الواقعة بين غير التجار إلا إذا اشترط كتابة ، و يحمل على اشتراطه اذا كان المتعاقدون من التجار.

و لقد أكدت محكمة التعقيب التونسية هذا المبدأ في إحدى قراراتها :" القانون صريح في اعتبار الفائض القانوني محمولا على على كونه مشترطا ما دام قد ثبت أن الدين المطلوب ناشئ عن معاملة تجارية مما يتعين معه اضافة مبلغ هذا الفائض إلى مبلغ أصل الدين و حكمها بخلاف ذلك يعرض قضاءها للنقض"
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� . Frommel .S Le droit anglais des sociétés  et son adoption au droit des    communautés. Européennes .Rev .soc. 1973 p 16. 
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ـ محمد الهادي خفشة , تقديم المجلة التجارية , م ق ت , 1959 .� 
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� محمود شمام " الأصل التجاري" مجلة القضاء و التشريع عدد7 جويلية 1990


 الملكية التجارية للأستاذ رشيد الصباغ الطبعة الأولى 1985 تونس ص 8� 


�  في فرنسا صدر قانون 1 مارس 1984 المتعلق بالوقاية و بمعالجة الصعوبات التي تواجهها المؤسسات و القانون عدد 85- 98 المؤرخ في 25 جانفي 1985 المتعلق بالتصويب و التصفية القضائية للمؤسسات و القانون عدد 85-99 المؤرخ في 25 جانفي 1985 ( الذي استتبعه الأمر المؤرخ في 27 ديسمبر 1985 المتعلق بالمتصرفين القضائيين و بالوكلاء المصفين و بخبراء التشخيص).


�  مداولات مجلس النواب عدد34 جلسة يوم الثلاثاء 11 أفريل 1995 ص.30


 مثل الإعفاء من تأمين المتدربين من حوادث الشغل والأمراض المهنية وتكفل الدولة بتأمينهم ضد هذه المخاطر وطرح المنح التي تعطي لهم من حساب الخصم الجبائي أو شبهه ومن الأجور والمنح المعتمدة كقاعدة لحساب المساهمات في الضمان الاجتماعي التي جاء بها القانون عدد 7 لسنة 1972 المؤرخ في 15 ـ 2 ـ 1972 المتعلق بالتدريب المهني.� 


� قرار تعقيبي مدني عدد 6166 مؤرخ في 7 جويلية 1981 نشرية 1982 ص.33





