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المقدمة
لقد تضمّنت مجلة الشركات التجارية أشكالا عدّة للشركات التجارية بعضها مصنّف ضمن شركات الأشخاص و هي شركة المعاوضة و شركة المقارضة البسيطة و شركة المحاصة وهي شركات تكون فيها لشخصية الشركاء أهمية بالغة (intuitu personae) و تتميز بعدم تحديد مسؤوليتهم تجاه دائني الشركة اذ يكونون متضامنين في اداء جميع ما على الشركة من ديون حتى على مكاسبهم الشخصية. في حين  ينطوي البعض الآخر من الشركات تحت طائلة شركات الاموال التي تعتمد على رؤوس الاموال دون اعتبار خاص لشخصية المساهمين فيها و تكون مسؤوليّتهم فيها محدودة ضرورة انّهم لا يكونوا مسؤولين عن ديون الشركة الّا في حدود ما قدّموه من مساهمة في رأس مالها. و تتكون شركات الأموال في القانون التونسي من الشركة خفيّة الاسم و شركة المقارضة بالأسهم.

و  تعرضت مجلة الشركات كذلك الى الشركة ذات المسؤولية المحدودة و هي شكل مزدوج اذ يجمع بين خصائص شركات الأشخاص و خصائص شركات الأموال. فهي شركة يكون فيها لشخصيّة الشركاء اعتبارا في حين تكون مسؤوليتهم محدودة فيما قدّموه من مساهمات و لا يكونوا متضامنين مع الشركة في الوفاء بديونها الّا في حدود ذلك.

و لعلّ قرار اختيار الشكل القانوني للشركة هو من أهمّ القرارات، ان لم نقل أهمّها،  الذي يتعين على صاحب المشروع اتّخاذه عند التأسيس اذ سيحدّد النظام القانوني الذي سينطبق على الشركة المزمع تأسيسها. لذا يتعيّن قبل ذلك الالمام بالانعكاسات القانونية لهذا الاختيار على الشركة (النظام الجبائي، نظام احالة الحصص ....) و على الشركاء (نظام المسؤولية)
و في الحقيقة لا يوجد شكل قانوني أفضل من آخر و انّما يتمّ الاختيار حسب أهداف صاحب المشروع و موارده الماليّة و النشاط الاقتصادي الذي ينوي ممارسته من خلال الشركة و النظام الجبائي المنطبق و عدد المساهمين و مبلغ رأس المال و مسؤولية المساهمين الخ....

و لا يمكن اعتبار قرار اختيار الشكل القانوني كقرار نهائي لا رجعة فيه اذ انّ العوامل التي اعتمدها صاحب المشروع لاختيار شكل الشركة عند التأسيس قد تتغيّرمع مرور الزمن و قد يصبح الشكل القانوني الذي تمّ اختياره آنذاك غير ملائم للنشاط او لحاجياته الماليّة و يتعيّن حينئذ تغييره. و يكون بذلك قرار تغيير الشكل القانوني بمثابة استجابة الشركاء الى ضرورة ملاءمة هيكل الشركة مع محيطها الاقتصادي و حاجياتها الجديدة و المتجددة.
و خلافا للمجلة التجارية لسنة 1959 التي لم تتعرّض لمسالة تغيير الشكل سوى بصفة عرضيّة
  فانّ مجلة الشركات التجارية خصّصت عنوانا كاملا (العنوان الرابع من الكتاب الخامس) لموضوع تغيير الشكل القانوني للشركات اضافة الى الفصول المتعلقة بتغيير الشكل القانوني لكل صنف من أصناف الشركات التجارية الواردة بالمجلة.

و لكن لم يعرف محررو المجلة عملية تغيير الشكل القانوني للشركة و يتجه حينئذ الرجوع الى الفقه حيث تناول المسالة العديد من الفقهاء نذكر من بينهم  الاستاذ إيف قييون الذي يعتبر أنّ "عبارة تغيير الشكل القانوني هنا في معناها الإيتمولوجي تتمثّل في اعطاء الشركة شكلا جديدا مع الابقاء على الشخصية المعنوية دون تغيير. فيتمثّل تغيير الشكل اذن أساسا في تعديل للعقد التأسيسي يسمح للشركة بأقلمة هيكلتها مع حاجياتها الجديدة "
. فالتغيير هو بمثابة مرور الشركة من نظام قانوني الى نظام قانوني آخر.
إلا انّه لا يجب حصر تغيير الشكل القانوني في مجرّد تعديل العقد التأسيسي اذ انّ بعض العمليات و ان كانت تتطلّب تعديلا للعقد التأسيسي فهي لا تعتبر تغييرا للشكل. فلا يجب الخلط هنا  بين عمليّة تغيير الشكل و التغييرات التي تدخل على العقد التأسيسي دون المساس من شكل الشركة القانوني.
فلا يعتبر مثلا تغييرا للشكل تحول الشركة ذات المسؤولية المحدودة ذات الشخص الواحد الى شركة ذات مسؤولية محدودة متعدّدة الأشخاص أو العكس. اذ انّ شركة الشخص الواحد لا تعدو ان تكون سوى نوعا من الشركات ذات المسؤولية المحدودة اجتمعت فيه كلّ الحصص بين أيدي شخص واحد و أحسن دليل على ذلك هو تواجد العنوان الثالث المتعلّق بشركة الشخص الواحد ذات المسؤولية المحدودة تحت طائلة الكتاب الثالث المخصّص للشركات ذات المسؤولية المحدودة بمجلة الشركات التجارية.
و كذلك الشأن في خصوص تغيير نظام التسيير في الشركة خفية الاسم من النظام الأحادي الذي يقوم على مجلس ادارة الى النظام الثنائي القائم على التفريق بين التسيير و المراقبة و المرتكز على مجلس المراقبة و هيئة الادارة الجماعية. فهذه العملية و ان ينتج عنها تعديلا للعقد التاسيسي فهي لا تعتبر تغييرا للشكل القانوني للشركة التي تبقى شركة خفية الاسم. فهو مجرّد تغيير في طريقة ادارة الشركة لا غير.
و لا يعتبر تغييرا للشكل التنصيص في العقد التأسيسي للشركات خفية الاسم و شركات المقارضة بالأسهم على شرط قابلية رأس المال للتغيير « clause de variabilité du capital » طبقا لمقتضيات الفصل 407 من م.ش.ت ضرورة انّ هذا التنصيص لا تأثير له على الشكل القانوني للشركة التي تبقى شركة خفية الاسم او شركة مقارضة بالأسهم حسب الحالة.

كما لا يعدّ تغييرا للشكل القانوني للشركة تحوّلها من شركة تجاريّة الى تنظيم أخر كمثل الجمعيّة او تجمّع المصالح الاقتصادية، فهذا التغيير ليس مجرّد تغيير للشكل القانوني للذات المعنوية بل هو تغيير جذري و عميق للطبيعة القانونية للعقد الذي يسوسها. و ينجرّ عن تحوّل الشركة الى جمعية أو الى تجمّع مصالح اقتصادية انحلالها و فقدانها لشخصيتها المعنوية و تكوين ذات معنوية جديدة. فلا تعدّ هذه العملية تغييرا للشكل. "و من ثم فانّ المرور من تنظيم الى تنظيم أخر لا يعتبر تغييرا للشكل القانوني للذات المعنوية بل هو تغيير للطبيعة القانونية للعقد المؤسّس لها. فتغيير العقد هذا بأخر يتمثّل في تجديد للالتزام ينجرّ عنه انتفاء العقد الاصلي بكلّ عناصره"

كما لا يمكن اعتبار عمليّة التاميم التي تتمثّل في احالة ملكيّة رأس مال شركة خاصة الى الدولة او الى المؤسسات المنبثقة عنها كتغيير للشكل القانوني للشركة المؤمّمة. و يكون التاميم امّا بمقابل او بغيره (مصادرة الشركات التي كانت على ملك أقرباء الرئيس السابق بعد ثورة 14 جانفي 2011). فالتأميم لا يعدو ان يكون مجرد تحويل ملكيّة اسهم او حصص من مساهم خاص الى مساهم عام (الدولة) دون ان يكون لذلك أي تاثير على الشكل القانوني. و في المقابل، لا تمثّل عملية الخصخصة تغييرا للشكل القانوني للمؤسسة المخصّصة طالما تنحصر هذه العملية في مجرّد تغيير المساهمين العموميين بمساهمين خواص أفرادا كانوا او ذوات معنوية. فلا يطرؤ على الشكل القانوني للشركة أيّ تغيير جرّاء هذه العملية.

و يجدر التساؤل هنا عن امكانية اعتبار تحويل مؤسسة عمومية الى شركة خاضعة لأحكام مجلة الشركات التجارية ، كعملية تغيير للشكل القانوني على معنى هذه المجلة.

و قد يبدو هذا السؤال من أول وهلة نظريّا الا انّ مثل هذه العمليّة قد تمّت على ارض الواقع من خلال تحويل الديوان الوطني للاتصالات من مؤسسة عمومية لا تكتسي صبغة ادارية الى شركة خفية الاسم و ذلك في اطار عمليّة خصخصة هذه المؤسسة عبر فتح رأس مالها لشريك استراتيجي في ميدان الاتصالات.

فقد تقرّر بمقتضى القانون عدد 30 لسنة 2004 المؤرخ 5 افريل 2004 و المتعلّق بتحويل الشكل القانوني للديوان الوطني للاتصالات (انظر الملحق عدد 1) "تحويل الشكل القانوني للديوان الوطني للاتصالات من منشأة عمومية في شكل مؤسسة عمومية لا تكتسي صبغة ادارية الى منشأة عمومية في شكل شركة خفية الاسم تسمّى "الشركة الوطنية للاتصالات و تعرف باسمها التجاري"اتصالات تونس" خاضعة للتشريع المتعلّق بالمساهمات و المنشآت و المؤسسات العمومية و التشريع التجاري".
و الرأي عندها هو ان هذه العمليّة لا تعدّ تغييرا للشكل القانوني على معنى مجلة الشركات التجارية و ان استعمال المشرّع لعبارة "تحويل الشكل القانوني" لم يكن صائبا و ذلك للأسباب التالية :
1- لقد تمّ تاسيس الشركة الخفية الاسم الناتجة عن هذه العملية عن طريق مساهمة عينيّة قدّمتها الدولة و متمثّلة في جميع الأملاك التي وضعتها الدولة على ذمّة الديوان بمقتضى القانون عدد 36 لسنة 1995 المؤرخ في 17 افريل 1995. في حين أنّ عملية تغيير الشكل لا تتطلب من الشركاء او المساهمين تقديم ايّ مساهمة و لا ينجر عنها نشأة ذات معنوية جديدة.
2- بمقتضى الفصل الثاني من القانون عدد 30 لسنة 2004 المذكور اعلاه تمت مساهمة الدولة في رأس مال الشركة خفية الاسم "بنقل جميع املاك الديوان الوطني للاتصالات الى الشركة " الجديدة. حال ان التغيير للشكل القانوني لا يؤدّي الى ايّة احالة لممتلكات الشركة المعنيّة بالتغيير ضرورة انّ شخصيّتها المعنوية متواصلة بكلّ عناصرها بما في ذلك ذمّتها المالية.
3- تجدر الملاحظة انّ قانون 2004 أحلّ الشركة الوطنية للاتصالات محلّ الديوان الوطني للاتصالات في كافة الحقوق و الالتزامات الراجعة له و هو ما يؤكّد تواجدنا أمام ذاتين معنويّتين كل واحدة منهما مستقلّة بذاتها، في حين انّ عملية تغيير الشكل القانوني تتميز بكونها عملية إعادة هيكلة داخلية للمؤسسة أي أنها تتطلب وجود ذات معنوية وحيدة.
و يتبيّن جليّا ممّا سبق بسطه انّ تحويل الديوان الى شركة خفية الاسم قد ادّى الى حلّ الديوان دون تصفيته و احالة كامل ذمّته المالية للشركة الجديدة التي تمّ تاسيسها لهذا الغرض.

يمكن اذن  على ضوء ما سبق ان نعرّف تغيير الشكل القانوني للشركة بكونه العملية التي تكسي الشركة شكلا جديدا شريطة أن يكون الشكل القديم و الشكل الجديد منصوص عليهما بمجلة الشركات التجارية و من خصائص التغيير ان لا يترتّب عنه انشاء شخصيّة معنويّة جديدة.

انّ عمليّة تغيير الشكل القانوني و ان كانت بالأساس تعديلا للعقد التاسيسي، فهي تؤدي الى تغيير جذري في النظام القانوني المنطبق على الشركة و هو ما من شانه ان يؤثّر على وضعية الشركاء و حتى الغير. لهذا السبب تدخل المشرّع التونسي لتأطير هذه العمليّة عن طريق وضع شروطها من جهة (الجزء الأول) و تحديد آثارها من جهة أخرى (الجزء الثاني)
الجزء الأول :  شروط تغيير الشكل القانوني للشركات التجارية
إن تغيير الشكل للشركات و ان كان يعتبر فعلا استجابة لضرورة ملائمة الشركة لمتطلّبات السوق و طموحاتها التجارية ، فهو لا يخلو من الخطورة على حقوق بعض الفئات كالشركاء و العملة و الدائنين .... و هو ما يبرّر ارساء المشرّع التونسي لشروط تتسم بصرامة  شكلية .
و تنقسم الشروط المتعلّقة بتغيير الشكل القانوني الى شروط مشتركة بين كافة الشركات التجارية (المبحث الأول) و الى شروط خاصة ببعض انواع الشركات (المبحث الثاني).

الباب الأول : الشروط المشتركة بين كل انواع الشركات التجارية

المبحث الأول : قرار تغيير الشكل
يتطلّب تغيير الشكل القانوني للشركة قرار من الشركاء ضرورة انه ينتج عن هذه العملية وجوبا تعديل العقد التأسيسي.

الفرع الأول :  قرار الشركاء
ينصّ الفصل 434 م.ش.ت في هذا الصدد " يتّخذ قرار تغيير شكل الشركة من قبل الجلسة العامة الخارقة للعادة للشركاء وفق أحكام هذه المجلة و تبعا للأحكام الخاصة بكلّ صنف من الشركات."
فمنطقي جدّا أن يتمّ اتّخاذ مثل هذا القرار من طرف الشركاء لما له من انعكاسات خطيرة خاصة على مسؤوليتهم تجاه دائني الشركة. فينتج عن عملية تغيير الشكل تغييرا جذريّا للنظام القانوني المنطبق على الشركاء  كصيرورتهم متضامنين مع الشركة بخلاص ديونها في صورة تحويل شركة ذات مسؤولية محدودة في شركة المفاوضة. اضافة الى ذلك فانّ هذا التغيير سوف يجعل من هؤلاء الشركاء تجّارا على معنى الفصل 2 من المجلة التجاريّة و تفليس الشركة سوف يؤدّي الى تفليسهم الشخصي.
و يكون قرار التغيير في اغلب الحالات قرارا اراديا تبرّره أسباب عدّة : اعادة هيكلة الشركة، اعادة توزيع النفوذ داخل الشركة، ادخال شريك جديد، تغيير النشاط الاجتماعي، ادراج أسهم الشركة ببورصة الأوراق المالية، اصدار قروض رقاعيّة ....
الّا أنّه في الحالات الآتي ذكرها يكون قرار التغيير "مفروضا" على الشركاء بمقتضى القانون.

1- ينصّ الفصل 310 م.ش.ت في خصوص الشركات الخفية الاسم على انّه لا يمكن اتّخاذ قرار الحط من رأس مال الشركة الى مستوى الصفر أو الى أقلّ من رأس المال الأدنى الّا بشرط تغيير شكل الشركة أو الترفيع في رأس مالها في نفس الوقت الى ان يبلغ قيمة مساوية او ارفع من رأس المال الادنى (المحدّد ب 5.000 دينار بالنسبة للشركات المساهمة الخصوصية و ب 50.000 دينار بالنسبة للشركات ذات المساهمة العامة).
2- إذا تجاوز عدد الشركاء في الشركة ذات المسؤولية المحدودة الخمسين شريك يتعين تحويلها الى شركة خفيّة الاسم أو شركة مقارضة بالاسهم في ظرف سنة و ذلك ان لم يقع تخفيض عدد الشركاء الى خمسين شريك او أقلّ. و ان لم يتمّ ذلك، فلكلّ معني بالامر أن يطالب قضائيّا بحلّ الشركة (الفصل 93 م.ش.ت).
3- يقتضي الفصل 23 م.ش.ت أنّه في صورة تجمّع جميع الحصص في شركة أشخاص أو شركة ذات مسؤولية محدودة بيد شريك واحد، تتحوّل الشركة الى شركة شخص واحد ذات مسؤولية محدودة. و في صورة عدم تسوية هذه الوضعيّة في اجل عام من تاريخ تجميع الحصص، فانّه يحقّ لكل من يهمّه الأمر المطالبة قضائيّا بحلّ الشركة.
4- اذا توفّى شريك في شركة المفاوضة و ترك ورثة، و في غياب بند مخالف لذلك بالعقد التاسيسي، فانّ الشركة تستمرّ مع ورثته و تكون لهم صفة الشريك المقارض بالمال و تتحوّل الشركة وجوبا الى شركة مقارضة بسيطة (الفصل 67 م.ش.ت).
5- في صورة نزول عدد المساهمين في الشركة الخفيّة الاسم دون السبعة، على الشركة أن تغيّر شكلها في اجل عام و الّا فانّه يحقّ لكل من يهمّه الامر ان يطالب قضائيّا بحلّ الشركة. غير انّه يمكن للقاضي أن يمنح الشركة أجلا اضافيا بستّة أشهر للقيام باجراءات التسوية. و لا يمكن للمحكمة المتعهّدة بالنظر أن تصرّح بحلّ الشركة اذا تمّت التسوية (التغيير) قبل البتّ في اصل الدعوى (الفصل 386 م.ش.ت).
6- و اخيرا في صورة وفاة الشريك الوحيد المقارض بالعمل في شركة المقارضة بالاسهم تاركا ورثة قصّرلم يقع ترشيدهم، يتعيّن تعويضهم بشريك جديد مقارض بالعمل أو تغيير الشركة في أجل 6 اشهر من تاريخ الوفاة و الّا تنحلّ الشركة قانونا بانتهاء هذا الأجل (الفصل 405 م.ش.ت).
و تجدر الاشارة أنّ عمليّات التغيير المفروضة و السابق ذكرها، لا تتمّ بصفة آليّة حال انعدام توفّر شرط من الشروط القانونيّة التي تخضع اليها الشركة، بل يتمثّل التغيير في حلّ من ضمن الحلول التي يمكن للشركاء انتهاجها لتفادي انحلال الشركة. فحتى و ان كان التغيير "مفروضا" قانونا فلا يمكن أن يتمّ الا بقرار من الشركاء الذين يتمتّعون بحريّة مطلقة في اقرار التغيير من عدمه.

و يمكن ان يكون التغيير مفروضا على الشركات بمقتضى حكم قضائي، هذا ما اقتضاه الفصل 36 (جديد) من القانون عدد 34 لسنة 95 المؤرخ في 17 أفريل 1995 و المتعلّق بإنقاذ المؤسسات التي تمرّ بصعوبات اقتصاديّة الذي ينص على ما يلي :" يتولى المتصرف القضائي اعداد برنامج الانقاذ الذي يتضمن وسائل النهوض بالمؤسسة و منها عند الاقتضاء جدولة ديونها و نسبة التخفيض من اصلها أو من الفوائض المترتبة عليها و له أن يقترح تغيير الشكل القانوني للمؤسسة أو الترفيع في رأس مالها....". و تصادق المحكمة على برنامج الانقاذ المقترح من طرف المتصرف القضائي اذا اقتنعت بوجاهته و جدواه (الفصل 44 من قانون الانقاذ. و إذا تضمن البرنامج ادخال تغيير على النظام الاساسي للمؤسسة تعين المحكمة  مراقبا لتنفيذه و تحدد له أجلا لدعوة الجلسة العامة الخارقة للعادة. "ففي هذه الأحوال يقع تغيير الشكل طبق ما تقرر في الفصل 44 المذكور مع مراعاة أحكام مجلة الشركات التجارية المتعلقة بتغيير الشكل. و يكون هذا التغيير وجوبيا بما انه نابع من حكم قضائي. فان صوتت اغلبية الشركاء ضد مشروع قرار تغيير الشركة، فان الحل الذي يقتضيه المنطق هو ان يقع تعيين وكيل قضائي يحضر الجلسة العامة عوضا عن الاغلبية الرافضة ليصوت بما فيه مصلحة الشركة، أو يقع اصدار حكم يقوم مقام قرار الجلسة العامة وفق ما قرره فقه القضاء المقارن في وضعيات مشابهة.
   
إلا انه لا يمكن حسب رأينا ان ينجم عن هذا القرار القضائي القاضي بالتغيير بأي حال من الاحوال اثقال كاهل الشركاء كجعلهم مثلا مسؤولين بالتضامن عن ديون الشركة.  

و كما اقتضاه الفصل 434 م.ش.ت، يتعيّن اتّخاذ القرار من قبل الجلسة العامة الخارقة للعادة للشركاء وفق أحكام م.ش.ت و "تبعا للأحكام الخاصة بكل صنف من الشركات". و السؤال الذي يطرح نفسه في هذا الصدد هو إن كان يقصد "بالأحكام ألخاصة تلك المتعلقة بالشكل القانوني الاصلي أي قبل التغيير ام الأحكام التي تخصّ الشكل الجديد الناجم عن عمليّة التغيير ؟

يقتضي المنطق ان تتم دعوة الشركاء للاجتماع في اطار الجلسة العامة طبق أحكام الشكل الاصلي اذ انّ الشركة لا تزال، تاريخ الدعوة و حتى أثناء الجلسة، تكتسي الشكل الأصلي. فطريقة الدعوة (الآجال و الاجراءات و الوثائق الواجب وضعها على ذمة الشركاء) و قواعد النصاب و الأغلبيّة لا يمكن ان تكون حسب رأينا سوى تلك التي جاءت في الأحكام المتعلّقة بالشكل الأصلي.

وقد تمّ التأكيد على هذا الرأي فيما يخص الشركات ذات المسؤولية المحدودة اذ ينصّ الفصل 144 م.ش.ت على انّ تغيير هذه الشركة الى شركة خفيّة الاسم يتمّ بقرار من الجلسة العامة الخارقة للعادة "التي تتداول وفق الشروط المنصوص عليها بالفصل 131 من هذه المجلة"و الفصل 131 المذكور يخص الاجراءات المتعلّقة بتعديل العقد التأسيسي للشركة ذات المسؤولية المحدودة.

الفرع الثاني :  قرار مستنير
نظرا لأهميّة قرار التغيير و نظرا كذلك للمخاطر التي قد يواجهها الشركاء جرّاءه خصوصا على مستوى مسؤوليتهم التي قد تصبح غير محدودة في صورة تحويل شركة ذات مسؤولية محدودة الى شركة ذات مسؤولية غير محدودة (شركة الأشخاص)، حرص المشرّع التونسي على غرار ما أقرّه المشرع الفرنسي، على ان يتمّ اتّخاذ هذا القرار بدراية كاملة من الشركاء.
فوضع الفصل 435 م.ش.ت على كاهل رئيس مجلس الادارة او هيئة الادارة الجماعية (في صورة اعتماد الشركة على نظام التسيير الثنائي) أو الوكيل واجب اعداد مشروع التغيير.

و كان من الأجدر أن يكلّف المشرع مجلس الادارة (عوضا عن رئيسه) بإعداد هذا المشروع اذ انّ الجهة التي تقوم باستدعاء الجلسة هي المجلس نفسه و ليس رئيسه.

 و يجب ان يحتوي مشروع التغيير على شرح الأسباب و الأهداف و الشكل الذي سينبثق عنه.
 كما يجب أن يكون مشروع التغيير مصحوبا بتقرير يعدّه مراقب الحسابات كلّما كانت الشركة خاضعة لواجب تعيين مراقب حسابات. الا انّه يؤسف لعدم تعرّض المشرّع لمحتوى تقرير مراقب الحسابات. و بالإطلاع على عينة من تقارير مراقبي الحسابات يتبيّن انّهم يتثبّتون من احترام شروط التغيير (تحرير رأس المال ، الأهداف ، احترام شروط الشكل القانوني المنبثق عن التغيير..).

و لا بدّ من تمييز هنا بين تقرير مراقب الحسابات و التقرير الخاص الذي يعدّه خبير محاسب أو محاسب في صورة تحويل شركة ذات مسؤولية محدودة الى شركة خفية الاسم.

الفرع الثالث :  قرار مقيد
ان كان قرار التغيير (الارادي أو المفروض) من اختصاص الشركاء كما سبق بيانه، فحريّة هؤلاء ليست بالمطلقة ضرورة انّ المشرّع التونسي قد حدّدها على مستوايين اثنين. التحديد الأول يخصّ أهداف التغيير (الفقرة 1) في حين يتمثل التحديد الثاني في منع بعض عمليّات التغيير (الفقرة 2)
الفقرة الأولى : التقييد على مستوى أهداف التغيير

نص الفصل 409 م.ش.ت على ما يلي : " يتمّ الاندماج أو الانقسام او تغيير الشكل او التجمّع لتحقيق احدى الغايات التالية : 

· مسايرة التغييرات الاقتصادية على الصديدين الداخلي و الخارجي

· توفير رأس مال يساعد على مزيد الاستثمار و التشغيل و الانتاج
· تطوير أساليب العمل و التوزيع
· الحصول على التقنية الجديدة و تحسين جودة المنتوج
· كسب قدرة اكبر على التصدير و المنافسة
· دعم الثقة في المؤسسة لدى الأطراف المتعاملة معها
· خلق و تدعيم مواطن شغل
و لا يجوز الاندماج أو الانقسام او تغيير الشكل او التجمّع اذا كان يرمي الى التهرّب من الأداءات او تحقيق احدى الغايات الممنوعة بأحكام الفصل 5 و 6 و 7 و 8 من القانون المتعلّق بالمنافسة و الأسعار."

إلا أنّنا لا نرى فائدة في حصر أهداف تغيير الشكل القانوني في القائمة المذكورة في هذا الفصل ضرورة انّ كلّ شركة لها خاصيّاتها و لها ضروفها التي قد تحتّم عليها اتّخاذ مثل هذا القرار. زد على ذلك، فالأهداف المنصوص عليها بالفصل 409 جاءت غامضة وعامة. كان من الأجدى حسب رأينا أن يقتصر المشرّع على منع عمليّات التغيير التي تهدف إلى التهرّب من الأداء أو إلى الإخلال بقواعد المنافسة، تاركا حريّة مطلقة للشركاء في تحديد الهدف من التغيير.
الفقرة الثانية : التقييد على مستوى اختيار الشكل الجديد للشركة
لقد حدّد الفصل 433 م.ش.ت من حرية الشركاء في اختيار الشكل القانوني الجديد و ذلك عبر:
· اقصاء شركة المحاصة من قائمة الشركات التي يمكن لها تغيير شكلها
· منع الشركة خفية الاسم من ان تصبح شركة مفاوضة أو شركة مقارضة بسيطة
لا يمكن الحديث عن عملية تغيير الشكل القانوني في خصوص تحويل شركة المحاصة الى شكل آخر و ذلك بالرغم من انّ الفصل 86 م.ش.ت ينصّ على انّه في صورة إحالة الشريك في شركة المحاصة لحصصه للغير تتغير الشركة الى شركة مفاوضة. فتغيّر الشكل القانوني لا يتماشى مع الخاصيّة الاساسية لشركة المحاصة و هي افتقادها للشخصية المعنوية. اذ لا يمكن الحديث عن تغيير في صورة نشوء شخص معنوي جديد
. في حين انّ "تغيير الشكل القانوني" لشركة المحاصة الى نوع آخر من الشركات سوف ينتج عنه حتما انشاء شخص معنوي جديد. لذلك اخرج المشرّع التونسي شركات المحاصة من دائرة الشركات التي يمكنها تغيير شكلها القانوني و ذلك عبر التنصيص في الفصل 433 م.ش.ت أنّه "يمكن لكل شركة غير شركة المحاصة ان تغيّر شكلها باختيار أحد الأشكال المبيّنة بهذه المجلة"
و لا يمكن كذلك لشركة مهم كان شكلها ان تتغيّر الى شركة محاصة ، التي تتميّز كما سبق ذكره بافتقادها للشخصية المعنوية. انّ هذه العملية سوف تؤدّي الى حلّ الشركة و فقدان شخصيتها المعنوية و هو ما يتعارض مع مقتضيات الفصل 436 م.ش.ت الذي ينص على أنّه " لا يؤدي تغيير شكل الشركة الى فقدان الشخصية المعنوية التي تبقى تحت الشكل الجديد".
كما منع المشرّع تغيير الشركة خفية الاسم الى شركة مفاوضة او شركة مقارضة بسيطة ضرورة انّ الفصل 433 م.ش.ت قد نصّ صراحة على انّه "لا يمكن للشركة خفية الاسم أن تغيّر شكلها الا لتصبح شركة مقارضة بالأسهم او شركة ذات مسؤولية محدودة". و يدخل هذا المنع حسب رأينا في اطار حرص المشرّع على الابقاء على شركات الأموال التي عادة ما تتمتّع بمساحة ماليّة ضخمة.

أمّا في خصوص شركة المقارضة بالأسهم فقد اقتضى الفصل 403 م.ش.ت في فقرته الأولى ما يلي : "تقرّر الجلسة العامة الخارقة للعادة تغيير شكل شركة المقارضة بالاسهم الى شركة خفية الاسم أو شركة ذات مسؤولية محدودة و ذلك بموافقة جميع الشركاء المقارضين بالعمل و بأغلبية الشركاء المقارضين  بالمال".
فهل يفهم من هذا الفصل انّ شركة المقارضة بالأسهم لا يمكنها أن تتحوّل سوى لشركة خفية الاسم أو شركة ذات مسؤولية محدودة أم انه يمكنها أن تتحوّل لأي شكل قانوني (عدى شركة المحاصة) تراه صالحا لها ؟
فالرأي عندها هو انّ هذا الفصل لا يمكن تفسيره بكونه يمنع شركات المقارضة بالأسهم بان تتحوّل الى شركات أشخاص (كشركة المقارضة و شركة المقارضة البسيطة) ضرورة انّه لم تتضمّن م.ش.ت أي نص صريح يقرّ هذا المنع على غرار الفصل 433 الذي أقرّ صراحة منع الشركات خفية الاسم من أن تتحوّل الى شركات أشخاص. وعملا بأحكام التفسير الواردة بالفصل 540  م.ا.ع
 فانّ المنع الوارد بالفصل 433 م.ش.ت لا يمكن توسيعه ليشمل شركة المقارضة بالأسهم.
و كان من الأجدر حسب رأينا، على المشرّع التونسي إتباع المنهج الذي توخّاه المشرّع الفرنسي و الذي أعطى للشركاء الحرية المطلقة في اختيار الشكل الجديد دون قيد (عدى ذلك المتعلق بشركة المحاصة)، خاصة و أنّ هذا المنع يمكن تجاوزه عن طريق تسلسل عمليات التحويل. فمثلا لتحويل شركة خفية الاسم الى شركة مفاوضة و هي عملية ممنوعة بمقتضى الفصل 433 م.ش.ت، يمكن للشركاء تحويل الشركة الى شركة ذات مسؤولية محدودة في مرحلة أولى و من ثمّة تحويلها الى شركة مقارضة.

 هذا و يمكن حوصلة عمليات التغيير التي يجيزها القانون التونسي في الجدول التالي  :
	الشكل الاصلي
	الشكل الجديد

	شركة المفاوضة
	كل الاشكال ما عدى شركة المحاصة

	شركة المقارضة البسيطة
	كل الاشكال ما عدى شركة المحاصة

	الشركة ذات المسؤولية المحدودة
	كل الاشكال ما عدى شركة المحاصة

	الشركة خفية الاسم
	الشركة خفية الاسم او شركة مقارضة بالاسهم

	شركة المقارضة بالأسهم
	كل الاشكال ما عدى شركة المحاصة


إلا انه لا بدّ من الاشارة الى انّ هذه الموانع تكاد تكون نظريّة اذ في الواقع عمليات التحويل التي شهدتها تونس في السنتين الفارطتين (2011 و 2012) تنحصر كلّها في تغيير من شركة خفية الاسم الى شركة ذات مسؤولية محدودة او العكس اي من شركة ذات مسؤولية محدودة الى شركة خفية الاسم (أنظر الملحق عدد 2 في هذا الصدد).
المبحث الثاني :  تحرير رأس المال
اشترط الفصل 410 م.ش.ت أن يكون رأس مال الشركة المعنيّة بعمليّة تغيير الشكل قد تمّ تحريره بالكامل.

و يعدّ هذا الشرط مبتكر و طريف من نوعه اذ لا نجد له مثيلا في التشريعات المشابهة و لعلّ ما يبرّره هو حرص المشرّع التونسي على التأكّد من حقيقة رأس المال الذي يعتبر ضمان لدائني الشركة دون سواهم (الفصل 5 م.ش.ت). 
و يجدر التذكير في هذا الصدد انّ شرط التحرير الكلّي لرأس المال ورد بالنسبة للشركات ذات المسؤولية المحدودة اذ نصّ الفصل 97 م.ش.ت على أنّه "لا يتمّ نهائيّا تاسيس الشركة ذات المسؤولية المحدودة الا اذا وزعت في عقد التأسيس جميع الحصص بين الشركاء و دفعت قيمتها كاملة سواء كانت الحصص المقدمة من الشركاء عينا أو نقدا بدون ميز.

و يجب على المؤسسين أن يشيروا صراحة في عقد التأسيس الى توفر هذه الشروط.

يمكن أن تكون المساهمة في الشركة عملا و يتم تقدير قيمتها و ضبط نصيب ما تخوله من أرباح بالاتفاق بين الشركاء ضمن العقد التأسيسي. و لا تدخل هذه المساهمة في تركيبة رأس مال الشركة."

و الامر كذلك بالنسبة لمساهمة المقارضين بالمال في شركة المقارضة بالأسهم
.
أمّا بالنسبة لشركات الاشخاص (شركة المقارضة و شركة المحاصة و شركة المقارضة البسيطة) فليس هنالك أيّ إلزام بتحرير رأس المال بالكامل.
و اخيرا و بخصوص الشركات خفية الاسم، فقد سمح المشرّع التونسي على غرار ما اقرّه المشرّع الفرنسي بمبدأ التحرير الجزئي لرأس المال و ذلك سواء كان الأمر أثناء تاسيس الشركة او عند الترفيع في رأس مالها. فلم يستوجب الفصل 165 م.ش.ت سوى تحرير ربع القيمة الاسمية للأسهم المكتتبة على انّه يجب تحرير الثلاثة ارباع المتبقيّة من رأس المال في اجل أقصاه 5 سنوات من تاريخ التاسيس او الترفيع في رأس المال.
لكن هل يمثّل فعلا شرط وجوب التحرير الكلي ضمانا لحقيقة رأس المال ؟

قد تتكبّد الشركة خسائر مالية تفوق في بعض الاحيان مبلغ رأس مالها حتى و ان كان محرّرا كليّا و هو ما من شانه ان يحدّ من ضمان دائني الشركة. لذلك فقد اقرّ المشرّع التونسي مبدأ إعادة التوازن بين رأس المال و الاصول الحقيقية للشركة فجاءت الفصول 142 م.ش.ت (الخاصة بالشركات ذات المسؤولية المحدودة) و 388 (الخاص بالشركات الخفية الاسم) و 404 م.ش.ت (المتعلق بشركات المقارضة بالاسهم) واضعت قاعدة وجوب التخفيض في رأس مال الشركة او الترفيع فيه بمبلغ يساوي على الاقل مجموع الخسائر كلما أصبحت اموالها الذاتية (fonds propres) أقلّ من نصف رأس مالها.
إلا انّ المشرّع التونسي لم يفرض على الشركة التي تعتزم تغيير شكلها شرط ان يكون رأس مالها متوازن مع أموالها الذاتية كيفما فعل المشرّع الفرنسي، فقد اشترط هذا الاخير على مراقب حسابات الشركة خفية الاسم التي ستغيّر شكلها اعداد تقرير يشهد فيه بانّ الأصول الصافية (actifs nets) تساوي على الأقل مبلغ رأس المال. الا انّه في غياب نص قانوني مشابه، فانّ القانون التونسي يسمح لشركة تكبّدت خسائر مالية فادحة بأن تقرّر تغيير شكلها القانوني و الدليل على ذلك ما جاء به الفصل 433 م.ش.ت الذي ينص على انّ التغيير يمكن ان يشمل كل مؤسسة خاضعة لاجراءات الانقاذ و هي شركات عادة ما تكون في وضعيات اقتصادية حرجة ان لم نقل ميئوس منها.
و قد اوجب المشرّع التونسي على مرافب الحسابات (كلّما كان شكل الشركة يقتضي تعيين مراقب حسابات) أن يقدّم تقريرا على مشروع تغيير الشكل القانوني و اضافته الى تقرير الوكيل او رئيس مجلس الادارة او هيئة الادارة الجماعيّة. الا انّه لم يحدّد شكل هذا التقرير و محتواه و لم ينصّ على ما يجب على مراقب الحسابات التثبّت منه.

لذا و تبعا لما سبق عرضه فانّ شرط التحرير الكامل لرأس المال لا يبدو كافيا لحماية دائني الشركة من مخاطر صورية رأس المال.

المبحث الثالث : احترام شروط الشكل الجديد
حسب الحقوقي جورج ريبار Georges Ripert " لكل شكل قانوني أحكامه الخاصة به. و لا يمكن ان يتولّد عن تغيير الشكل القانوني شكلا جديدا بدون احترام شروط تاسيس هذا الشكل الجديد بتعلّة تواصل الشركة القديمة"

و من هذا المنطلق وجب ان تحترم الشركة الشروط المتعلّقة بالشكل الجديد. فالشركة ذات المسؤولية المحدودة عليها مثلا احترام كل الشروط المتعلّقة بالشركة خفيّة الاسم اذا ما اعتزمت ان تتحوّل الى هذا الشكل. فابتداء من انجاز التغيير تصبح الشركة خاضعة لأحكام الشكل الجديد الذي اعتنقته.
و يمكن جمع أهمّ الشروط حول المحاور الثلاثة التالية : شروط تتعلق برأس المال (الفرع الأول) و شروط تتعلق بالشركاء (الفرع الثاني) و شروط تتعلق بالتصرف و المراقبة (الفرع الثالث)
الفرع الأول: الشروط المتعلقة برأس المال

مبدئيّا لا يكون لعملية تغيير الشكل القانوني أي تأثير على مبلغ رأس المال إلا اذا كان هذا الأخير اقلّ من المبلغ الادنى القانوني المشترط بالنسبة للشكل الجديد. فعلى الشركة اثر تغيير شكلها القانوني ان تتوفّر على رأس مال يساوي على الاقلّ المبلغ الادنى الذي حدده القانون للشكل الجديد.

فالشركة ذات المسؤولية المحدودة لا يمكنها مثلا أن تتحوّل الى شركة خفية الاسم ما لم يكن رأس مالها بالغا على الاقل 5.000 دينار اذا كانت ذات مساهمة خصوصية و 50.000 دينار اذا كانت ذات مساهمة عامة. و إلا كان عليها الترفيع في رأس مالها قبل أو بالتوازي مع اتخاذ قرار تغيير الشكل و ذلك  حتى يبلغ رأس مالها المستوى القانوني المطلوب. 
و من ناحية أخرى فقد منع المشرّع التونسي المساهمات بالعمل (apports en industrie) في بعض انواع الشركات التجاريّة (في الشركة الخفية الاسم و في شركة المقارضة بالأسهم). لذا "فان تحويل الشركة الى شكل يمنع فيه المساهمات بالعمل يتطلّب من المساهمين بالعمل الموافقة على الانسحاب من الشركة"

و تبعا لذلك فانّ تحويل شركة المفاوضة او شركة المقارضة البسيطة او الشركة ذات المسؤولية المحدودة (وهي الشركات الوحيدة التي تجوز فيها المساهمة بالعمل) الى شركة خفية الاسم او شركة مقارضة بالاسهم (و هما نوعي الشركات التي تمنع فيها المساهمة بالعمل)، يتطلّب أولا و قبل الشروع في اجراءات التغيير الحصول على موافقة صاحب المساهمة بالعمل على الانسحاب من الشركة و تصفية حقوقه لديها (كنصيبه في الأرباح غير الموزعة)

الفرع الثاني : الشروط المتعلّقة بالشركاء
يجب ان تتوفّر في الشركاء الشروط التي تستوجبها  منهم الأحكام المتعلقة بالشكل الجديد من  حيث الأهلية و من حيث العدد.

فمن حيث الاهلية لا يمكن مثلا لشركة ذات مسؤولية محدودة ان تتحوّل الى شركة المفاوضة اذا كان فيها شريك قاصر اذ على عكس الشركة ذات المسؤولية المحدودة، يستوجب في الشريك في شركة المفاوضة ان تكون له الأهلية الواجبة لاحتراف التجارة.

امّا من حيث العدد فعلى الشركة ان تتوفر على عدد من الشركاء يساوي او يفوق العدد الادنى القانوني المستوجب من الشكل الجديد اي 7 شركاء بالنسبة للشركة خفية الإسم و 4 شركاء بالنسبة لشركة المقارضة بالأسهم (مقارض واحد بالعمل و 3 مقارضين بالمال).
 و من ناحية اخرى اذا كانت الشركة  خفية الإسم تحتوي على اكثر من 50 مساهم فلا يمكنها ان تتحول الى شركة ذات مسؤولية محدودة إلا اذا نزل عدد المساهمين الى 50 مساهم او اقلّ.

الفرع الثالث : الشروط المتعلقة بهياكل التسيير و المراقبة

يتطلب تغيير الشكل القانوني تعيين هياكل التسيير التي تشترطها الأحكام المتعلقة بالشكل المتبني )وكيل بالنسبة لشركات الأشخاص و شركة المقارضة بالأسهم و الشركة ذات المسؤولية المحدودة و مجلس ادارة أو مجلس مراقبة و هيئة ادارة جماعية بالنسبة للشركة الخفية الاسم(.

و لا بد من أن تتوفر في الأشخاص الذين سوف يتم تعيينهم لتسيير الشركة على اثر تغيير شكلها القانوني الشروط القانونية المتعلقة بمسيري الشكل الجديد.

أما في خصوص هيكل المراقبة )مراقب الحسابات( فيتعين على الشركاء تعيين مراقب أو أكثر كلما انبثق عن التغيير شكل قانوني يستوجب فيه تعيين مراقب حسابات. و يجدر التذكير في هذا الصدد ان الفصل 13 م.ش.ت قد فرض مبدئيا على كل الشركات التجارية تعيين مراقب حسابات.
إلا انه اعفى الشركات التجارية عدى شركات الاسهم من تعيين مراقب حسابات :

1. بعنوان السنة المحاسبية الأولى من نشاطها،
2. اذا لم تتوفر فيها اثنان من الارقام الدنيا التالية
 :
· مجموع الموازنة : 100.000 دينار
· مجموع الايرادات دون اعتبار الأداءات : 300.000 دينار
· متوسط عدد العملة : 10 عمال
3. إذا لم تعد تتوفر فيها  خلال السنتين المحاسبيتين الأخيرتين من نيابة مراقب الحسابات اثنان من الارقام الدنيا المشار اليها اعلاه.
و يجب ان يعين مراقب الحسابات من بين الخبراء المحاسبين المرسمين بجدول هيئة الخبراء المحاسبين بالبلاد التونسية اذا توفرت في الشركة اثنان من الارقام الدنيا التالية:
· مجموع الموازنة : 1.500.000 دينار
· مجموع الايرادات دون اعتبار الأداءات : 2.000.000 دينار
· متوسط عدد العملة : 30 عامل
و اذا لم تتوفر هذه الأرقام فللشركة الخيار بين تعيين مراقب حساباتها من بين الخبراء المحاسبين المرسمين بجدول هيئة الخبراء المحاسبين بالبلاد التونسية او من بين المختصين في المحاسبة المرسمين بمجمع المحاسبين بالبلاد التونسية.

الباب الثاني : الشروط الخاصة ببعض أشكال الشركات التجارية
سنتطرق في هذا المبحث الى الشروط الواجب توفرها في شركات الأشخاص (المبحث الأول) و تلك المتعلقة بشركات الأسهم  (المبحث الثاني) لتنتهي بالشروط الواجب احترامها من طرف الشركة ذات المسؤولية المحدودة (المبحث الثالث).

المبحث الأول :  الشروط الخاصة بشركات الأشخاص

الفرع الأول : شركة المفاوضة

لقد لزم المشرع التونسي الصمت في خصوص تغيير الشكل القانوني لشركات المفاوضة و ذلك اذا استثنينا تعرضه  لتغييرها الوجوبي إلى شركة مقارضة بسيطة  في صورة وفاة شريك تاركا ورثة يصبحون مقارضين بالمال.

و لا يمكن حسب رأينا تفسير هذا السكوت بكونه منع لتحويل شركة المفاوضة الى شكل آخر ضرورة ان الفصل 433 م.ش.ت قد سمح  لكل الشركات التجارية ما عدى شركة المحاصة بتغيير شكلها القانوني.

و بصمته هذا فقد يكون المشرع قد فوض للشركاء للاتفاق على ما يرونه صالحا من بنود في العقد التأسيسي تهم تغيير الشكل.

إلا انه في غياب مثل هذه البنود، لا بد من تطبيق القانون العام و المتمثل في الفصل 1293 م.ا.ع الذي ينص على أن العقد التأسيسي للشركات لا يمكن تعديله إلا بموافقة كل الشركاء )قاعدة الاجماع) . و بما أن تغيير الشكل القانوني هو بالأساس تعديل للعقد التأسيسي، فيستوجب ان يتم ذلك بمقتضى قرار يوافق عليه جميع الشركاء.

الفرع الثاني : شركة المقارضة البسيطة

ينص الفصل 76 م.ش.ت على انه " يخضع انحلال شركة المقارضة البسيطة لنفس قواعد انحلال شركات المفاوضة، و يتم تغيير شكل شركة المقارضة البسيطة بنفس الشروط المنصوص عليها بالفصلين 403 و 433 و ما يليهما من هذه المجلة "
ففي خصوص الفصل 403 المشار اليه فهو يتعلق بتغيير شركة المقارضة بالأسهم الى شركة ذات مسؤولية محدودة أو شركة خفية الاسم و ينص على أن مثل هذا القرار يجب أن يتخذ بموافقة كل الشركاء المقارضين بالعمل و بأغلبية الشركاء المقارضين بالمال.
اذن فتغير شركة مقارضة بسيطة الى شركة خفية الاسم أو ذات مسؤولية محدودة تخضع لنفس شروط الاغلبية المذكورة أعلاه )كل الشركاء المقارضين بالعمل و أغلبية الشركاء المقارضين بالمال(. 

إلا ان م.ش.ت لم تتعرض الى الشروط الواجب احترامها لتحويل شركة المقارضة البسيطة الى شركة مفاوضة أو الى شركة المقارضة بالأسهم.

فبالنسبة لتحويل شركة المقارضة البسيطة الى شركة مفاوضة و بما أن هذه العملية سوف تؤدي حتما الى الترفيع في التزام الشريك المقارض بالمال )اذ ان مسؤوليته لن تبقى في حدود مساهمته بل سوف يصبح متضامنا مع الشركة في خلاص ديونها( فموافقة كل الشركاء سواء كانوا مقارضين بالعمل أو مقارضين بالمال تبدو حسب رأينا لازمة )قاعدة الاجماع(.

أما في خصوص تحويل شركة المقارضة البسيطة الى شركة مقارضة بالأسهم فان مقتضيات الفصل 74 م.ش.ت تلقى التطبيق و هي تنص على أنه " لا يمكن تحوير العقد التأسيسي إلا برضى جميع المقارضين بالعمل و أغلبية المقارضين بالمال عددا و مساهمة. كما لا يمكن تغيير جنسية الشركة إلا بقرار جماعي لكل الشركاء. و يعتبر باطلا كل شرط مخالف لذلك"
فهذا التغيير لن يؤثر على مسؤولية الشركاء التي تبقى هي نفسها. و كل ما في الأمر هو استبدال لحصص الشركاء التي يملكها المقارضين بالمال بأسهم قابلة للتداول.

المبحث الثاني: الشروط الخاصة بشركات الأسهم

لا يمكن لشركات الأسهم أن تتغير إلا اذا توفرت بعض الشروط : 
الفرع الأول : ضرورة أن تكون الشركة موجودة منذ عامين على الأقل

لا يمكن للشركة خفية الإسم تغيير شكلها القانوني إلا بعد مرور عامين من وجودها. هذا ما اقتضاه الفصل 433 م.ش.ت.

و نفس الشروط اقتضاها المشرع في خصوص شركات المقارضة بالأسهم و لكن مع اختلاف طفيف. فقد نص الفصل 403 م.ش.ت قي فقرته الثانية على أنه " لا يمكن لشركة المقارضة بالأسهم أن تتغير قبل سنتين على الاقل من تاريخ تكوينها إلا في حالة وفاة أحد الشركاء المقارضين بالعمل ما لم ينص العقد التأسيسي على خلاف ذلك."

و هذا يعني أن شركة المقارضة بالأسهم يمكن أن تغير شكلها القانوني دون احترام شرط السنتين في صورة وفاة أحد المقارضين بالعمل على ألا ينص العقد التأسيسي خلاف ذلك.

و يتم احتساب السنتين ابتداء من تاريخ ترسيم الشركة بالسجل التجاري اذ منذ ذلك التاريخ تنشأ الشخصية المعنوية حسب الفصل 4 م.ش.ت. فطالما لم ترسم الشركة بالسجل التجاري ليس لها وجود لأنها تفتقر للشخصية المعنوية

هل يمكن لشركة موجودة قانونيا منذ أكثر من عامين و لكن غيرت شكلها القانوني منذ أقل من سنتين الى شركة خفية الاسم ان تغير شكلها القانوني مرة ثانية ؟  ام هل يجب ان تكون متواجدة منذ سنتين على الاقل في شكل شركة خفية الاسم ؟

لقد اقتصر الفصل 433 م.ش.ت على التنصيص على شرط وجوب مرور عامين عن وجود الشركة دون بيان ان كان هذا الوجود ضرورة في اطار شركة خفية الاسم. و تطبيقا لمبدأ التفسير الوارد بالفصل 533      م.ا.ع و القائل بأنه  ان كانت عبارة القانون مطلقة جرت على اطلاقها يمكن القول و أن شرط العامين يتعلق بوجود الشركة كذات معنوية و ليس بوجودها في شكل شركة خفية الاسم.
 

الفرع الثاني : لا يمكن للشركة خفية الاسم أن تتغير سوى لشركة مقارضة بالأسهم أو لشركة ذات مسؤولية محدودة.

نص الفصل 433 صراحة على  ان الشركة خفية الاسم لا يمكنها ان تتحول الى شكل قانوني آخر ما عدى شركة المقارضة بالأسهم أو شركة ذات مسؤولية محدودة.

إلا ان النص اتسم بالغموض في خصوص تغيير الشكل القانوني لشركات المقارضة بالأسهم اذ اقتضى الفصل 403 م.ش.ت. ما يلي " تقرر الجلسة العامة الخارقة للعادة تغيير شكل شركة المقارضة بالأسهم الى شركة خفية الاسم أو شركة ذات مسؤولية محدودة و ذلك بموافقة جميع الشركاء المقارضين بالعمل و بأغلبية الشركاء المقارضين بالمال"
فهل يفهم من هذا النص أنه يمنع على شركة المقارضة بالأسهم ان تتحول مثلا الى شركة مقارضة بسيطة او شركة مفاوضة ؟

حسب رأينا جاء الفصل 403 المذكور اعلاه ليضع قواعد اتخاذ قرار التغيير الى شركة خفية الاسم أو الى شركة ذات مسؤولية محدودة لا غير فهو لم يمنع امكانية تحويل شركة المقارضة بالأسهم الى شكل قانوني آخر دون الشكلين المذكورين أعلاه.

لذا فلا يمكن التوسيع في المنع الوارد بالفصل 433 م.ش.ت في خصوص الشركات خفية الاسم ليشمل الشركات ذات المقارضة بالأسهم.

هذا و نعتقد ان هذه التحديدات و التضييقات على الشركاء في اختيار الشكل القانوني الذي يرونه صالحا لشركتهم ليست ذات جدوى اذ يمكن تجاوزها عن طريق القيام  بعدة عمليات تغيير متتالية كأن تتحول الشركة خفية الاسم مرة أولى الى شركة ذات مسؤولية محدودة ثم مرة ثانية الى شركة مقارضة بسيطة او شركة مقارضة.

كان من الأجدر على المشرع التونسي انتهاج منهج الحرية المطلقة في اختيار الشكل القانوني الجديد كما فعل المشرع الفرنسي في هذا الموضوع.
الفرع الثالث : الشروط المتعلقة بالأغلبية

الفقرة الأولى : في خصوص الشركة الخفية الاسم

تنطبق شروط الأغلبية المنصوص عليها بالفصل 291 م.ش.ت و المتعلقة بتغيير الشكل القانوني للشركة خفية الاسم في حالة التغيير الى شركة ذات مسؤولية محدودة أي اغلبية ثلثي أصوات المساهمين الحاضرين أو الممثلين الذين لهم حق التصويت.

اما في خصوص تغيير الشركة الخفية الاسم الى شركة مقارضة بالأسهم و ان لم يتعرض أي نص الى الأغلبية الواجب توفرها، فإننا نعتقد أن مثل هذا القرار لا يمكن اتخاذه إلا بالأغلبية المنصوص عليها بالفصل 291 المذكور أعلاه مع اضافة ضرورة موافقة كل المساهمين الذين سيتحولون الى شركاء مقارضين بالعمل.
و هذا الحل تم اعتماده من طرف المشرع الفرنسي اذ في ذلك اثقال لمسؤولية هؤلاء المساهمين الذين يصبحون، بمقتضى تغيير الشكل، مسؤولين عن ديون الشركة بالتضامن معها.

الفقرة الثانية : في خصوص شركة المقارضة بالأسهم

ان الاغلبية المستوجبة لاتخاذ قرار التغيير، تتغير بحسب الشكل الجديد الذي تتبناه الشركة.

فإذا اعتزم الشركاء تحويل الشركة الى شركة خفية الاسم او شركة ذات مسؤولية محدودة او شركة مقارضة بسيطة فان قرار التغيير لا بد ان يحرز على موافقة كل الشركاء المقارضين بالعمل وأغلبية الشركاء المقارضين بالمال و ذلك تطبيقا لمقتضيات الفصل 74 م.ش.ت (بإحالة من الفصل 391 م.ش.ت).

اما اذا تقرر تغيير الشكل القانوني الى شركة مفاوضة فانه يتعين المصادقة على هذا القرار بإجماع كل الشركاء سوى كانوا مقارضين بالعمل او بالمال. اذ ان هذا التغيير من شأنه اثقال كاهل الشركاء المساهمين بالمال الذين يصبحون متضامنين مع الشركة في شكلها الجديد )شركة مفاوضة( في خلاص كامل ديونها خلافا لما قدموه للشركة من مساهمات. زد على ذلك سوف تصبح لهم صفة التاجر مع ما يمكن ان ينجر عنها من مخاطر خاصة في صورة إفلاس الشركة.
الفرع الرابع : الشروط الخاصة بالشركات التي أصدرت قروضا رقاعية

يتعين على الشركات المصدرة لقروض رقاعية احترام بعض الاجراءات الخصوصية و ذلك قبل تغيير شكلها القانوني.

فقد نص الفصل 336 م.ش.ت أنه على هذه الشركات أن تعرض على موافقة هيئة السوق المالية الاقتراح المتعلق بتغيير شكلها القانوني.

و في صورة رفض هيئة السوق المالية هذا الاقتراح فعلى الشركة الاختيار بين  أحد الحلين التاليين :

· اما التراجع عن هذا المشروع
· أو تسديد كامل الرقاع في اجل لا يتجاوز الشهر من تاريخ اعلام الشركة بقرار رفض هيئة السوق المالية.
و تجدر الاشارة ان قرار التسديد الكامل للرقاع لا يؤثر على حق مالك الرقاع من الالتجاء الى القضاء للمطالبة بغرم الضرر الذي لحقه جراء قرار التسديد السابق لأوانه.

المبحث الثالث : الشروط الخاصة بتغيير الشكل القانوني للشركة ذات المسؤولية المحدودة

تخضع عملية تغيير الشكل القانوني للشركات ذات المسؤولية المحدودة اضافة الى الأحكام العامة الواردة بالفصول 433 م.ش.ت و ما بعده الى بعض الشروط الخاصة الواردة بالعنوان الثاني من الكتاب الثاني و المتعلق بهذا النوع من الشركات.

 و تجدر الملاحظة في هذا الصدد انّ تنقيح 2005 قد حذف اشتراط مصادقة الشركاء على حسابات السنتين السابقتين على الاقل لعملية التغيير.

و سنتطرّق في هذا المبحث الى الشروط  المتعلقة :

- بوجوب اعداد تقرير خاص

- و بقواعد الاغلبية

الفرع الأول : وجوب اعداد تقرير خاص

إضافة إلى مشروع التغيير الذي يعده الوكيل (فصل 435 م.ش.ت) و تقرير مراقب الحسابات المصحوب له، يتعيّن على الشركة ذات المسؤولية المحدودة التي تعتزم تغيير شكلها القانوني الى شركة خفية الاسم عرض تقرير خاص يعدّه خبير محاسب او محاسب حول وضعية الشركة و يتولى الخبير المحاسب او المحاسب تقدير الأصول غير النقدية وفق أحكام الفصلين 173 و 174 م.ش.ت (الفصل 144 جديد م.ش.ت).
و تجدر الاشارة في هذا الصدد انّ الفصل 144 قديم قبل تعديله بمقتضى القانون عدد 65 لسنة 2005 المؤرخ في 27 جويلية 2005  لم يتعرّض سوى الى ضرورة تعيين خبير محاسب دون سواه، كما لم يتضمّن الفصل القديم ضرورة تقييم الاصول غير النقدية.

و جوابا عن مقترح لجنة التشريع العام و التنظيم العام للإدارة بتوحيد المصطلحات المستعملة في المجلة للدلالة على المساهمات العينية التي قدمها الشركاء أي العقارات و المنقولات في ما عدا النقود، و ذلك باستعمال مصطلح "الحصص العينية" و بالتالي استعمال هذا المصطلح عوضا عن عبارة "الاصول غير النقدية" حول مشروع القانون المذكور أعلاه، أجابت وزارة العدل بما يلي :
"لقد تمّ الحرص على وحدة المصطلحات المعتمدة في المجلة كلما كانت لها نفس الدلالة. امّا عن عدم اعتماد مصطلح "الحصص العينية" في الفصل 144 في صيغته المقترحة بالمشروع فيعود الى أنّه لا يؤدي المعنى المقصود، اذ انّ الحصص العينية إنما تقصد بها المساهمات التي يقدمها الشركاء عند apport en nature  تأسيس الشركة أو عند الترفيع في رأس مالها، و هي عملية ناقلة للملكية، إذ انّ الأعيان المقدمة (سواء كانت منقولات أو عقارات) تؤول ملكيتها من الشريك إلى الشركة مقابل الحصول على سندات رأس المال، حصصا كانت أو أسهما.

امّا في صورة تغيير شكل الشركة، لا يقع أي انتقال للملكية إذ أن تغيير الشكل لا يؤثر على الشخصية القانونية للشركة، فتحتفظ بعناصر شخصيتها القانونية عدا ما قررت الجلسة العامة تغييره، كالتسمية الاجتماعية و المقر و حجم رأس المال و توزيعه بين الشركاء و الجنسية... و لا يقع أثناء تغيير الشكل تقديم مساهمات جديدة حتى تصح عليها تسمية "الحصص العينية"، كما أنّ عناصر أصول الذمة المالية للشركة في تاريخ تغيير الشكل ليست بالضرورة متأتية من مساهمات سبق تقديمها من قبل الشركاء عند التأسيس أو عند الترفيع في رأس المال، بل يمكن أن تكون متأتية من مقتنيات بأموال ذاتية للشركة.

و على هذا الأساس، فانّ ما يقع تقييمه بمناسبة تغيير الشكل هي عناصر الأصول التي تكون لدى الشركة في ذلك التاريخ. و الأصول نوعان : أصول نقدية (سواء تمثلت في مبالغ نقدية متوفرة بالخزانة أو في مبالغ مودعة بحسابات بنكية و نحوها)، و أصول غير نقدية، تتمثّل في عقارات و منقولات من غير النقود. و يقتصر التقويم على الأصول غير النقدية لانّ قيمتها متغيرة و لا توجد قيمة مرجعية أو قانونية لها، بل تتحدد قيمتها حسب مقتضيات العرض و الطلب في السوق ألاقتصادية بخلاف النقود التي لها قيمة قانونية ثابتة فلا تحتاج الى تقدير بواسطة خبير. 

و إذا تزامن تغيير الشكل مع ترفيع رأس المال بتقديم أعيان جديدة، فانّه يجب التمييز بين الأصول غير النقدية التي تكون ضمن العناصر الايجابية للذمة المالية للشركة، و الحصص العينية التي تقابل "التقديمات" (المساهمات) الجديدة.
و لمجمل هذه ألأسباب ترى الوزارة أن استعمال مصطلح "أصول غير نقدية" في طريقة، و هو مختلف من حيث مدلوله عن مصطلح "الحصص العينية"، فلا موجب للتعديل"
. 

و يهدف هذا الإجراء إلى التثبّت من حقيقة أصول الشركة و خاصة منها تلك غير النقدية و تحديد قيمتها.

و يتمّ تعيين الخبير المحاسب او المحاسب طبق مقتضيات الفصل 173 م.ش.ت أي من قبل رئيس المحكمة الابتدائية الكائن بدائرتها المقر الاجتماعي للشركة بموجب اذن على عريضة تقدمه الشركة بواسطة ممثلها القانوني أي الوكيل.

الفرع الثاني : شروط الاغلبية
يتخذ الشركاء قرار تغيير الشكل القانوني للشركة ذات المسؤولية المحدودة طبق شروط اغلبية تتغير بحسب الشكل القانوني المنبثق عن التغيير. و يلخّص الجدول التالي قواعد الأغلبية الواردة بالفصلين 143 و 144 م.ش.ت :

	الشكل القديم
	الشكل الجديد
	قاعدة الأغلبية

	الشركة ذات مسؤولية محدودة
	شركة خفية الاسم ذات رأس مال يفوق 100.000 دينار
	أغلبية الشركاء يمثلون نصف رأس مال الشركة على الأقل

	
	شركة خفية الاسم ذات رأس مال لا يفوق 100.000 دينار
	مصادقة الشركاء الممثلين ل ¾ رأس المال على الأقل

ملاحظة :  ويجوز أن ينص العقد التأسيس على أن تحوير العقد التأسيسي يتم بقرار من الجلسة العامة الخارقة للعادة التي تلتئم بحضور الشركاء المالكين لنصف الحصص على الأقل. و اذا لم يتوفر هذا النصاب تعقد جلسة ثانية بعد مدة لا تقل عن 60 يوما يحضرها الشركاء المالكون لثلث رأس المال على الاقل. و في كل الاحوال تتخذ القرارات بأغلبية ثلثي الشركاء الحاضرين او الممثلين.

	
	شركة مفاوضة
	إجماع الشركاء (الفصل 143 م.ش.ت)

	
	شركة مقارضة بسيطة
	

	
	شركة مقارضة بالأسهم
	


الجزء الثاني :  الآثار المترتبة عن تغيير الشكل القانوني للشركات التجارية
ينتج حتما عن تغيير الشكل القانوني للشركة آثار على الشركة ذاتها من ناحية (الفصل الأول) و على الغير من ناحية أخرى (الفصل الثاني)

الباب الأول : آثار تغيير الشكل القانوني على الشركة 

المبحث الأول : مبدأ استمرارية الشخصية المعنوية
انّ عملية تغيير الشكل القانوني للشركة لا يؤدي الى اضمحلال الشركة موضوع عملية التغيير و لا الى تعويضها بشركة جديدة.

و قد نصّت مجلة الشركات التجارية على هذا المبدأ منذ فصولها الأولى، حيث جاء في الفقرة الثانية من فصلها الرابع ما يلي " على انّ تغيير شكل الشركة أو التمديد في مدّتها لا يترتّب عنهما انشاء شخصية معنوية جديدة". و كما ذكرت بهذا المبدأ في الفصل 436 المتعلّق بالأحكام العامة لتغيير الشكل القانوني الذي ينص على انّه "لا يؤدي تغيير شكل الشركة الى فقدان الشخصية المعنوية التي تبقى تحت الشكل الجديد"

و قد ذهب بعض الفقهاء شان الاستاذ ايف قييون الى اعتبار مبدأ استمرارية الشخصية القانونية كشرط بدونه لا يمكن اعتبار العملية كتغيير للشكل القانوني
.

و قد اعترف الفقه القضاء الفرنسي بمبدأ استمرارية الشخصية القانونية للشركة اثر تغيير شكلها منذ سنة 1937 (Civ.22 février 1937 D.H.1937, 251 d’après Y.Guyon) و تبعه في ذلك فقه القضاء التونسي سنة 1972 حيث صدر قرار عن محكمة الاستئناف بتونس يفيد بما يلي  " لا يترتب على تحويل الشركة انقضاء الشخص المعنوي و احلال شخص جديد محله بل ان الشركة في ظل الشكل الجديد تكون امتدادا للشركة ذات الشكل القديم"
 

و عليه فانّ الشخصية القانونية للشركة تبقى بجميع عناصرها من تسمية اجتماعية و موضوع اجتماعي  و ذمة مالية بحقوقها و ديونها.

و على خلاف الأنواع الأخرى لعمليات اعادة الهيكلة  فانّه لا وجود لأيّ انتقال للذمة المالية. بل انّه ليس هناك أيّ تغيير في وجود الذات المعنوية التي تبقى مستمرّة رغم تغيير ثوبها القانوني. فتغيير الشكل القانوني للشركة هو عملية داخلية للشركة لا يترتب عنها انشاء شركة أخرى كما هو الحال بالنسبة لعملية الاندماج التي يترتب عنها نقل الذمّة المالية للشركة المدمجة الى الشركة المستوعبة او الانقسام الذي يؤدي الى انقسام الذمة المالية للشركة المالية بين عدّة شركات موجودة أو جديدة.
 
و تبعا لذلك، فانّ الشركة المغيّر شكلها تبقى مرتبطة بالتزاماتها المترتّبة عن العقود التي ابرمتها في شكلها القديم و ذلك بنفس الشروط.

و حيث نصّ الفصل 437 من مجلة الشركات التجارية على أنّه "لا يؤثر تغيير شكل الشركة على مسؤولية الشركاء الذين يبقون ملزمين بديونها بنفس الصفة التي كانوا عليها قبل تغيير شكلها، و لا على حقوق الدائنين أو العقود و الالتزامات التي نشأت قبل ذلك"
إلا أنه تجدر الاشارة الى الفقرة الثانية من نفس الفصل نصت على ما يلي "تنتقل العقود المبرمة من الشركة التي وقع تغيير شكلها الى الشركة الناشئة عن تغيير الشكل بنفس الشروط"
و تعتبر أن استعمال المشرّع في هذه الفقرة لعبارة "تنتقل" و "الشركة الناشئة عن تغيير الشكل" لم يكن  صائب حسب رأينا اذ أنه قد يوحي الى انتقال العقود من ذات معنوية الى أخرى و الحال غير ذلك.

هذا و انّ المشرّع لم يتعرّض الى تفاصيل تغيير الشكل القانوني للشركة التي قد تطرح صعوبات عملية و نذكر منها مسألة ايقاف حسابات الشركة. فالمشرع لم يشترط غلق حسابات الشركة في تاريخ التغيير اذا ما وقع تغيير الشكل القانوني اثناء السنة المالية للشركة.

السؤال الذي يطرح نفسه هو ما هو الهيكل الاداري للشركة المؤهل لإعداد الحسابات و تقرير التصرّف اذا ما تم التغيير خلال السنة المحاسبية؟ هل هو هيكل الادارة القديم أم ذلك المعين على اثر عملية التغيير؟ و للإجابة عن هذا السؤال، فإننا نعتبر أن هيكل ادارة الشركة في ثوبها الجديد هو المؤهل للقيام بذلك ضرورة وجود استحالة مادية للتوصل بالمسيرين السابقين في بعض الحالات. و عليه فانّ القوائم المالية للشركة بما تتضمّنه من موازنة (Bilan) و قائمة النتائج (Etat de résultats) و جدول التدفقات النقدية (Etat de flux de trésorerie) و الايضاحات حول القوائم المالية (Notes aux états financiers) يجب ان تعدّ و أن يصادق عليها من قبل هيكل التصرف الجديد و حسب القواعد المنطبقة على الشكل القانوني الجديد. كما أنّ تخصيص نتائج السنة المنقضية يجب أن تكون على ضوء القواعد الخاصة للشكل القانوني الجديد للشركة. فإذا ما وقع مثلا تغيير شركة خفية الاسم الى شركة ذات مسؤولية محدودة، وجب مراعاة أحكام الفصل 140 من مجلة الشركات التجارية عند تخصيص نتائج السنة المنقضية اذ تنص الفقرة الثالثة من الفصل المذكور أنه " و توزع الارباح ان وجدت بعد تكوين الاحتياطي القانوني و الاحتياطي الاختياري منها مرة كل ثلاث سنوات على الاقل بنسبة لا تقل على الثلاثين بالمائة منها إلا اذا قرّرت الجلسة العامة للشركاء خلاف ذلك بالاجتماع"

و من جملة ما يترتّب عن بقاء الذات المعنوية للشركة المتغيّر شكلها، هو تواصل تمتعها بالتراخيص الادارية التي اسندت اليها في شكلها القانوني السابق باستثناء الحالات التي يشترط فيها المشرّع شكلا قانونيّا خاصا كما هو الشأن بالنسبة لمؤسسات القرض أو الوساطة بالبورصة. ففي هذه الحالة، فانّ تغيير الشركة لشكلها من شركة خفية الاسم الى شركة ذات مسؤولية محدودة يجعلها في وضعية غير قانونية بالنسبة للقانون المنظّم للقطاع و يفقدها تبعا لذلك رخصة تعاطي هذا النشاط.

على أنّه، و بالرجوع الى المنظومة التشريعية فانا قد لاحظنا أنّ المشرّع التونسي قد انحاز عن مبدأ بقاء الذات المعنوية اثر تغيير الشكل القانوني للشركة دون سبب منطقي لذلك و ذلك في مناسبتين اثنين :
المناسبة الأولى  : في الامر عدد 268 لسنة 1998 المؤرخ في 2 فيفري 1998 و المتعلق بضبط شروط و اجراءات منح و سحب ترخيص تعاطي أنشطة في مجال الدراسات و المقاولة في الإتصالات، حيث نصّ الفصل 16 منه انّه " يعتبر كل ترخيص على تغيير الاسم الجماعي لمؤسسة او نوعها، مطلبا لترخيص مؤسسة جديدة و يترتّب عنه الادلاء بنسخة من الاعلان الصادر بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية و القاضي بحلّ الذات المعنوية و بكل الوثائق اللازمة للمؤسسة الجديدة"

المناسبة الثانية : الامر عدد 2913 لسنة 2011 و المؤرخ في 7 اكتوبر 2011 يتعلّق بضبط شروط و اجراءات منح و سحب الترخيص لممارسة مهنة عون الاشهار التجاري و ينص الفصل السابع منه على ما يلي " يعتبر كل تغيير للاسم الاجتماعي أو التسمية الاجتماعية للمؤسسة أو شكلها القانوني أو بيعها أو اندماجها أو انقسامها أو تغيير ممثلها القانوني أو تغيير هيكلة رأس المال المصرّح بها عند التأسيس مطلبا جديدا للحصول على ترخيص جديد لممارسة مهنة عون الاشهار التجاري"
فهذان النصان موضوعا نقد خاصة و ان المشرع لم يشترط شكلا قانونيا معينا في الشركات التي تمارس هذين النشاطين (الأنشطة في مجال الدراسات و المقاولة في الاتصالات و نشاط عون الاشهار التجاري). فموقف المشرّع الذي يعتبر اذن ان الترخيص الاصلي لاغيا في حالة تغيير الشكل القانوني للشركة هو موقف مثير للغرابة.

بالإضافة الى ذلك، فانّ هاذين النصين يمكن ان يشكّلا عائقا أمام الشركات الفاعلة في الميادين المذكورة لمواكبة نموّها من خلال تغيير الشكل القانوني للشركة. و بما ان تغيير الشكل القانوني للشركة يشترط في بعض الحالات كإجراء أوّلي لللجوء الى السوق المالية بإصدار قرض رقاعي على سبيل المثال فان فقدان التراخيص يعد  عائقا  قانونيا يجعل مديري هذه الشركات و شركائها يعدلون على تغيير شكل شركتهم خشية إلغاء ترخيصهم و وجوب طلب ترخيص جديد مع كل ما يتحمّله هذا الاجراء من مخاطر كرفض الادارة منحهم الترخيص. 

المبحث الثاني : الآثار على هياكل تسيير الشركة
يترتّب عن تغيير الشكل القانوني للشركة وجوب تعيين هياكل تصرّف جديدة و هو ما يعني وضع حدّ لنيابة مسييري  الشركة الذين وقعت تسميتهم تحت طائلة الشكل القانوني القديم. و تجدر الاشارة الى أن وضع حد لمهام الهياكل القديمة هو أثر منطقي لتغيير شكل الشركة طالما أنه أضحى من الواجب احترام الشركة للأحكام المتعلقة بالتسيير الخاصة بالشكل الجديد.

هذا و انّ المشرّع لم يتطرّق لهذا المبدأ بصفة عامة بالنسبة لتغيير الشركات بل تطرّق اليه في الفصل 219 من مجلة الشركات التجارية المتعلق بمهام أعضاء مجلس ادارة الشركة خفية الاسم حيث جاء فيه "تنتهي مهام مجلس الادارة :
· بانتهاء مدّة تعيينه
· بحصول ظرف شخصي منعه من ممارسة مهامه

· بانحلال او تغيير او تصفية الشركة
· بتغيير شكل الشركة
· بالعزل
· بالاستقالة" 
على انّ مسييري الشركة المتغيّر شكلها لا يمكنهم التمتع بمنحة تعويض عن الأضرار المنجرة عن فقدانهم لوظائفهم اثر التغيير.
انّ هذه المسالة قد لا تطرح صعوبات بالنسبة لمسيري الشركة خفية الاسم  المعفيين بما في ذلك من اعضاء مجلس الادارة و رئيس مجلس الادارة و المدير العام و المدير العام المساعد و ذلك نظرا الى أنه لا لزوم لوجود سبب لإعفائهم  (Révocables Ad Natum)، إلا أنّ مسألة التعويض هذه قد تكون واردة في حالة اعفاء عضو لهيئة الادارة الجماعية لشركة خفية الاسم.

اذ ينص الفصل 227 من م.ش.ت على أنه "يمكن للجلسة العامة بناءا على اقتراح من مجلس المراقبة عزل عضو هيئة الادارة الجماعية" و لهذا الفصل أن يضيف في فقرته الثالثة "و اذا اتخذ قرار عزله دون سبب شرعي فانه يمكن أن يؤدي الى المطالبة بغرم الضرر".
يبدو اذن من خلال هذا الفصل أنه بإمكان عضو هيئة الادارة الجماعية التي وقع انهاء مهامه بسبب تغيير الشركة خفية الاسم الى شركة ذات مسؤولية محدودة أن يطالب بغرم الضرر اذا ثبت أنّ المرمى الوحيد من وراء تغيير شكل الشركة هو المساس بحقوقه
.

ويمكن للمسير  أن يجمع صفته تلك مع صفة العامل بإبرامه عقد شغل مع الشركة. و في هذه الحالة لا يترتب عن انهاء مهامه كمسير جراء تغيير الشكل القانوني للشركة انتهاء العلاقة الشغلية التي تربطه بها. هذا ما نص عليه المشرع التونسي صلب لفصل 227 من م.ش.ت في فقرته الأخيرة الذي يعتبر انه " اذا أبرم عضو هيئة الادارة الجماعية عقد شغل مع الشركة فانّ غزله من الهيئة لا يترتب عنه فسخ العقد".
المبحث الثالث  :  الآثار على هياكل مراقبة الشركة
يعتبر مراقب الحسابات الهيكل القانوني للمراقبة و لم يكن المشرّع يشترط تعيينه في المجلة التجارية إلا بالنسبة للشركات خفية الاسم و شركات المقارضة بالأسهم.

و منذ صدور مجلة الشركات التجارية سنة 2000 لم يعد شرط تعيين مراقب حسابات مرتبطا بشكل الشركة بل بوجود بعض الشروط الموضوعية و ذلك باستثناء الشركة خفية الاسم التي تبقى دائما خاضعة لواجب تعيين مراقب حسابات.

و بالتالي، فان أي شركة مهما كان شكلها القانوني، تخضع الى واجب تعيين مراقب الحسابات اذا ما توفرت فيها الشروط القانونية و الترتيبية لذلك.

ان كان كل من الشكل القديم و الشكل الجديد للشركة يفرضان تعيين مراقب حسابات فانه لا اشكال في ابقاءه على مهامه، على ان الأمر يختلف اذا كان الشكل الجديد على خلاف الشكل القديم لا يشترط تعيين مراقب حسابات. فهل في هذه الحالة يقع انهاء مهامه ؟

لم يتطرق المشرع لهذه المسألة في حالة تغيير شكل الشركة بل تناولها في مادة حل الشركة الذي نص بوضوح على أن حل الشركة يبقي على مهام مراقب الحسابات. اذ جاء في الفصل 39 من م.ش.ت أنه :  " لا ينهي حل الشركة مهام مراقبي الحسابات و تجدد الجلسة العامة للشركاء، عند الاقتضاء، مهامهم لكامل مدة التصفية".  
و قد أقرت محكمة الاستئناف بباريس في قرار غير منشور أنه يحق للشركة انهاء مهام مراقب الحسابات قبل حلول الأجل اذا ما لم تعد محمولة على واجب تعيينه بمقتض التغيير.
 

إن الموقف الذي تبنته محكمة باريس يمكن حسب رأينا اعتماده في القانون التونسي حيث يقع انهاء مهام مراقب الحسابات في حالة عدم اشتراط تعيينه في الشكل القانوني الجديد للشركة.
و عند مساءلة وزير العدل الفرنسي حول الموضوع، أجاب أنه عندما لا يشترط تعيين مراقب حسابات بالنسبة للشكل الجديد، فان مهمة هذا الأخير تتوقف اثر تغيير الشكل القانوني للشركة.

هذا و يجب على مراقب الحسابات المعفى من مهامه، رفع تقريره بالنسبة للفترة المتراوحة بين بداية السنة المالية و تاريخ انهاء مهامه )تاريخ مفعول قرار التغيير( للجلسة العامة المدعوة للمصادقة على حسابات السنة الجارية التي وقع خلالها تغيير شكل الشركة.

المبحث الرابع  : الآثار على أصحاب السندات المصدرة من طرف الشركة

الفرع الأول : على الشركاء/المساهمين
ان الاثر الرئيسي لتغيير الشكل القانوني للشركة على الشركاء يتمثل في التقليص من مسؤوليتهم في خلاص ديون الشركة أو في توسيعها.

و تتقلص مسؤولية الشركاء عندما تتحول الشركة من شركة ذات مسؤولية مطلقة كشركات المفاوضة و الشركاء المقارضين بالعمل بالنسبة لشركات المقارضة البسيطة و شركات المقارضة بالأسهم، الى شركة يكون فيها الشريك مسؤولا في حدود مساهمته في رأس المال، كالشركة خفية الاسم و الشركة ذات المسؤولية المحدودة.

على ان الفصل 437 م.ش.ت نص في فقرته الأولى على انه " لا يؤثر تغيير شكل الشركة على مسؤولية الشركاء الذين يبقون ملزمين بديونها بنفس الصفة التي كانوا عليها قبل تغيير شكلها، و لا على حقوق الدائنين او العقود او الالتزامات التي نشأت قبل ذلك."
و يعني المشرع من خلال هذا النص أن التقليص من مسؤولية الشركاء لا تخص سوى الديون الحديثة التي تنشأ اثر تغيير شكلها القانوني. أما في شأن الديون السابقة لهذا التغيير، فان الشركاء يبقون مسؤولين بصفة مطلقة على سدادها و بدون تحديد.

و عليه، فلتحديد مدى مسؤولية الشركاء وجب علينا اعتماد تاريخ قيام الدين.

و يمكن تفسير هذه القاعدة بأن التغيير لا يجب أن يضر بمصالح الدائنين أصحاب الديون السابقة لتاريخ تغيير الشكل القانوني للشركة.

و على العكس من ذلك، فان مسؤولية الشركاء تتوسع اذا ما ورد التغيير من شركة تكون فيها مسؤولية الشركاء محدودة في مساهمتهم في رأس المال الى شركة يكون فيها الشركاء مسؤولين عن ديون الشركة متضامنين فيما بينهم على أموالهم الخاصة. و ذلك الشأن بالنسبة للشركة التي تتحول من شركة ذات مسؤولية محدودة الى شركة مفاوضة أو شركة مقارضة بسيطة. أو تتحول من شركة خفية الاسم الى شركة مقارضة بالأسهم حيث يتحول بعض المساهمون الى شركاء مقارضين بالعمل.

و في صورة تحول شكل الشركة من شركة ذات مسؤولية محدودة الى شركة اشخاص يكون فيها الشركاء مسؤولين على ديون الشركة بصفة مطلقة، قد نميل مبدئيا الى اعتبار ان الشركاء في الشركة ذات المسؤولية المحدودة المتحولة الى شركة مفاوضة تبقى مسؤوليتهم محدودة بالنسبة للديون القائمة قبل حصول التغيير نظرا الى أن »الشركاء يبقون ملزمين بديونها بنفس الصفة التي كانوا عليها قبل تغيير شكلها «(الفصل 437 م.ش.ت).
إلا انّ هذا التمشي يتعارض مع الفقرة الأخيرة للفصل 437 م.ش.ت التي تنصّ على انّه "عندما يؤدي تغيير الشكل الى ضمانات جديدة ناجمة عن الشكل الجديد فانّ دائني الشركة التي تغير شكلها ينتفعون بذلك"

و لذا، فانّ اصحاب الديون القائمة قبل تغيير شكل الشركة يتمتّعون بالضمانات الجديدة المتولّدة عن شكل الشركة الحديث و التي تتمثّل في المسؤولية المطلقة و المتضامنة للشركاء.

انّ تغيير شكل الشركة قد يؤثّر في موقع الشريك بصفة سلبية و يجعله متعرّضا لمخاطر جديدة خاصة في ميدان الاجراءات الجماعية كالتفليس مثلا. و على سبيل المثال فانّ تحوّل شركة ذات مسؤولية محدودة الى شركة مفاوضة تجعل من شريكها يتحلّى بصفة التاجر قانونا. و هو ما جعله يتحمّل كل الموانع و التحاجير المتصلة بهذه الصفة في حالة افلاس الشركة.

و اخيرا فانّ المساهمين في رأس مال الشركات المدرجة بالبورصة، يمكن أن تتاح لهم فرصة مغادرة الشركة عن طريق بيع اسهمهم للمساهمين الممثلين للاغلبية و ذلك في صورة ينوون  تغيير شكل الشركة. اذ ينصّ الفصل 175 من الترتيب العام لبورصة الأوراق المالية بتونس
 على انّه "مهما كان مستوى الأغلبية التي يتمتعون بها، يجب على الشخص أو الأشخاص الذين يملكون الأغلبية في شركة مدرجة بالبورصة او متداولة بالسوق الموازية، ان يعلموا هيئة السوق المالية و أن يدرسوا معها إمكانية انطلاق عرض عمومي للسحب (Offre publique de retrait) في الحالات التالية : 

- اذا اعتزموا عرض مشاريع لوائح على الجمعية العامة غير العادية تتضمن تغييرات هامة في أحكام النظام الأساسي للشركة و خاصة التي تتعلّق بشكل الشركة و شروط بيع و احالة اوراق المساهمة في رأس المال و الحقوق المتعلّقة بها.
- ...."
و تدرس هيئة السوق المالية انعكاسات العملية المزمع القيام بها على حقوق حاملي أوراق المساهمة في رأس المال و حاملي حقوق الاقتراع في الشركة و تضبط بموافقة الشخص او الأشخاص الذين يملكون الأغلبية في الشركة شروط تنفيذ العرض العمومي للسحب و اذا تقرّر ذلك تنشر الهيئة بلاغ افتتاحيّة العرض.
انّ هذا الاجراء يلزم المساهمين الذين يملكون اغلبية رأس المال بتمكين صغار المدخرين من الخروج من الشركة و ذلك ببيع اسهمهم بسعر ملائم  و ذلك قبل سحب الشركة من البورصة. فتحوّل الشركة من شركة خفية الاسم او شركة مقارضة بالأسهم الى شركة ذات مسؤولية محدودة لا يمكن ان يتحقّق إلا اثر القيام بعرض عمومي لإعادة الشراء  و ذلك احتراما لما جاء في الفصل 101 من م.ش.ت الذي ينص على انّه "يحجّر على الشركة ذات المسؤولية المحدودة إصدار أو ضمان أوراق مالية".
الفرع الثاني : على حاملي الرقاع

لقد وضع المشرّع اجراءا خاصا بتغيير شكل الشركات المصدرة لقروض رقاعية نظرا لما يترتّب عنه من تأثير على حقوق اصحاب الرقاع. و اشترط الفصل 336 من م.ش.ت على المؤسسات المصدرة للرقاع ان تعرض على موافقة هيئة السوق المالية مقترح تغيير شكل الشركة. و يضيف هذا الفصل انّه "لا يمكن للمؤسسات المصدرة للرقاع ان تتجاهل رفض الموافقة من قبل هيئة السوق المالية إلا بالتسديد الكامل للرقاع في اجل محدّد لا يتجاوز شهرا بداية من تاريخ اعلام المؤسسة المعنية بذلك الرفض و يدرج مقرّر رفض الموافقة المذكور بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية و يتمّ التسديد الكامل للرقاع المعنية دون مساس بأي غرم للضرر الذي يمكن ان يطالب به عند الاقتضاء كلّ مالك للرقاع"

فما هي الشركات المؤهلة لإصدار الاوراق المالية بما فيها الرقاع ؟

حجّر القانون على بعض أصناف الشركات إصدار أوراق مالية، شان شركات المحاصة. حيث ينص الفصل 89 من م.ش.ت على انّه "لا يجوز ان تصدر الشركة سندات قابلة للإحالة او التداول".
و قد جاء هذا التحجير بأكثر وضوح في الفصل 101 من م.ش.ت في خصوص الشركات ذات المسؤولية المحدودة الذي ينص على ما يلي "يحجّر على الشركة ذات المسؤولية المحدودة اصدار او ضمان اوراق مالية"

 و قد تم ادراج الفرع المتعلق بالأوراق المالية في مجلة الشركات التجارية تحت عنوان "الشركة خفية الاسم" ممّا قد يوحي انّها الشركة الوحيدة التي تتمتّع بحق إصدار أوراق مالية.

إلا انّه وجب الإشارة الى انّ إصدار أوراق مالية متاح أيضا إلى شركة المقارضة بالأسهم نظرا إلى انّ رأس مالها حسب الفصل 390 م.ش.ت مقسّم إلى اسهم. فضلا على انّ الأحكام المتعلّقة بشركات المقارضة البسيطة و الشركات خفية الاسم التي تتعارض مع الأحكام الخاصة بشركة المقارضة بالأسهم قابلة للتطبيق في هذا المجال باستثناء الفصول المتراوحة بين 176 و 209 من م.ش.ت.  و ما دامت الأحكام المتعلقة بالأوراق المالية لا توجد من ضمن  هذه الفصول من ناحية و بما أنها لا تتعارض مع تلك الخاصة بشركات المقارضة بالأسهم من ناحية أخرى، فانّ هذه الأخيرة تتمتّع حسب رأينا بحق إصدار الأوراق الماليّة.

و لا نجد في القانون التونسي تعريف لمصطلح الأوراق المالية. إلا أن القانون عدد 35 لسنة 2000 و المؤرخ في 21 مارس 2000 و المتعلّق بإرساء السندات غير المادية قد عدّد الأوراق المالية في فصله الأول الذي جاء فيه "تعتبر أوراقا مالية الأسهم و الأسهم ذات الأولوية في الربع دون حق الاقتراع و شهادات الاستثمار و سندات المساهمة و الرقاع و الرقاع القابلة للتحويل إلى أسهم و حصص صناديق التوظيف الجماعي في الأوراق المالية و الحقوق المرتبطة بالأوراق المالية التي سبق ذكرها و الأدوات المالية الأخرى القابلة للتداول داخل أسواق منظّمة"
لذا فيمكن القول بأن الشركات خفية الاسم و شركات المقارضة بالأسهم هي الوحيدة من بين أصناف الشركات التي تتمتع بحق إصدار الأوراق المالية. و هو ما ينجرّ عنه أنّ تغيير الشركة خفية الاسم إلى شركة مقارضة بالأسهم او العكس، لا يؤثر على الرقاع المصدرة ما عدى إذا نصّ عقد الإصدار على خلاف ذلك.

و على عكس ذلك، فانّه اذا عزمت شركة خفية الاسم أو شركة مقارضة بالأسهم ان تتحوّل الى شركة ذات مسؤولية محدودة فانّ هيئة السوق المالية سترفض هذا المقترح و ذلك احتراما لأحكام الفصل 101 من م.ش.ت الذي يحجّر على هذه الأخيرة إصدار أوراق مالية. و لتجاوز من هذا الرفض، فلن يبقى للشركة المصدّرة للرقاع إلا القيام بالخلاص الكامل (remboursement) لحاملي الرقاع.

انّ الحلّ الذي توخّاه المشرّع التونسي لا يخلو من العيوب. إذ كان من الأجدر تمكين حاملي الرقاع من إبداء رأيهم حول مشروع تغيير الشكل القانوني للشركة و تقييم مدى مساس ذلك بحقوقهم و مصالحهم كما ورد ذلك في القانون الفرنسي. فإسناد هذه المهمّة إلى هيئة السوق المالية قد يطرح بعض الصعوبات كما في صورة موافقة الهيئة على تحويل شركة خفية الاسم إلى شركة مقارضة بالأسهم بالرغم من إن أصحاب الرقاع يعتبرون أن هذا التحويل قد يضرّ بمصالحهم. ففي هذه الحالة، يمكن للشركة أن تتجاهل رأي أصحاب الرقاع و تجري تغيير شكل الشركة دون تسديد ديونهم. فعملية تغيير الشكل ستكون قانونية بالرغم من رفض حاملي الرقاع لذلك.
و اضافة الى ذلك، و حسب مقتضيات الفصل 336 المذكور فان هيئة السوق المالية تتدخل مهما كان صنف الشركة : ذات مساهمة عامة او ذات مساهمة خصوصية.  فقد يكون لهذا الاجراء معنا إذا كانت الشركة ذات مساهمة عامة او مدرجة بالبورصة ضرورة ان هيئة السوق المالية تعنى بحماية الادخار العام اي ذلك الموظف في الشركات "المفتوحة" إلا اننا لا نرى فيه وجاهة حين يهم شركة مغلقة .
و في كل الحالات فأن قرار الهيئة لا يمس من حقوق حاملي الرقاع المسددة تبعا لقرار تغيير الشكل إذ يمكنهم حينئذ اللجوء الى القضاء في غرم الضرر.
الفرع الثالث : على حاملي الأسهم ذات الأولويّة في الربح دون حق الاقتراع

لقد اتّخذ المشرع موقفا مغايرا في خصوص حاملي الأسهم ذات الأولوية في الربح دون حق الاقتراع إذ مكنهم من الاعتراض على كلّ قرار من شانه ان يكون له تأثير على حقوقهم. و ينصّ الفصل 365 من م.ش.ت على انّه " لا يعتبر كل قرار ينتج عنه مساس بحقوق مالكي الأسهم ذات الأولوية في الربح دون حق الاقتراع نهائيا إلا بعد ان تصادق عليه الجلسة العامة الخاصة التي تجتمع حسب الشروط المنصوص عليها بالفصول 357 و ما بعده من هذه المجلة"

بحيث يمكن لأصحاب الأسهم ذات الأولوية في الربح دون حق الاقتراع عدم الموافقة على مشروع تغيير شكل الشركة و منع تمريره إذا ما تبيّن لهم انّه من شأنه المساس بحقوقهم خاصة إذا ما تمثلت العملية في التغيير من شركة أسهم إلى شركة ذات مسؤولية محدودة.

و لا يمكن تجاوز هذا الاعتراض حسب رأينا إلا إذا ما اشترت الشركة الأسهم ذات الأولوية في الربع دون حق الاقتراع لإبطالها و ذلك بالتخفيض في رأس مال الشركة أو بتحويلها إلى أسهم عادية و ذلك قبل إجراء عملية تغيير الشكل القانوني للشركة. و يبقى هذا الحل هو الاخر رهن موافقة أصحاب الأسهم ذات الأولوية في الربح دون حق الاقتراع.
الفرع الرابع : على حاملي سندات المساهمة (Titres participatifs)
سندات المساهمة هي أوراق مالية قابلة للتداول يتضمن تأجيرها وجونا جزءا قارا و جزءا متغيرا يحتسب اعتمادا على عناصر تتعلق بنشاط الشركة او نتائجها و يكون مرتبطا ايضا بالقيمة الاسمية للسند. و خلافا للرقاع التي تحتسب ضمن ديون الشركة فان سندات المساهمة تعتبر عند تقييم الحالة المالية للمؤسسات التي تنتفع بها شبيهة بأموالها الذاتية. (Les titres participatifs sont  assimilés, lors de l’appréciation de la situation financière des entreprises qui en bénéficient, à des fonds propres). و لا تسدّد الشركة سندات المساهمة إلا بعد انقضاء اجل لا يقلّ عن 7 سنوات أو عند التصفية.
انّ النظام الحمائي المخصص لحاملي سندات المشاركة هو  نفسه المتعلق بحاملي الأسهم ذات الأولوية في الربح دون حق الاقتراع المعروض أعلاه إذ ينص الفصل 374 من م.ش.ت انّه "يمكن للجلسة العامة الخاصة لمالكي سندات المساهمة ان تبدي رأيها مسبّقا في المسائل المطروحة على الجلسة العامة للمساهمين و يدوّن هذا الرأي في محضر جلسة هذه الأخيرة.

و لا يعتبر كل قرار ينتج عنه مساس بحقوق مالكي سندات المساهمة نهائيا إلا بعد ان تصادق عليه الجلسة العامة الخاصة"

الباب الثاني : الآثار على الغير

المبحث الأول : الآثار على المتعاقدين مع الشركة

لقد كرّس الفصل 437 من م.ش.ت مبدأ استمرارية العقود الجارية حرصا من المشرّع على تحقيق استقرار المعاملات و أمنها و ذلك بالتنصيص على ما يلي "تنتقل العقود المبرمة من الشركة التي وقع تغيير شكلها الى الشركة الناشئة عن تغيير الشكل بنفس الشروط"
فالشركة تبقى مرتبطة بالتزاماتها المترتّبة عن العقود التي ابرمتها و ذلك رغم تغيير شكلها القانوني.

و هنا سؤال يطرح نفسه : هل انّ دائن الشركة له الحق في المطالبة بتسديد دينه بصفة مسبّقة و ذلك بمجرّد تغيير شكل الشركة ؟ اي هل ينتج عن تغيير الشكل حلولا لأجل الديون؟
انّ الإجابة عن هذا السؤال تكون حسب اعتقادنا سلبا للأسباب الآتي ذكرها :

أولا : لم ينص أيّ فصل صراحة على انّ تغيير شكل الشركة ينتج عنه حلولا للآجال خلافا لما ورد بخصوص انحلال الشركة في الفصل 33 من م.ش.ت الذي جاء فيه "يترتّب عن انحلال الشركة، حلول اجل جميع ديونها، بداية من تاريخ نشر قرار حلّ الشركة بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية"

ثانيا : هو انّ الفصل 437 من م.ش.ت يتحدّث عن انتقال العقود "بنفس الشروط" الى الشركة الناشئة أي بما فيها الشروط المتعلقة بأجل الخلاص.

· حالة عقود الشغل

انّ استمرارية عقود الشغل هي نتيجة بقاء الذات المعنوية للشركة التي تمّ تغيير شكلها. على انّ المشرع لم يخصّص لهذه الحالة فصول كما فعل في مادة اندماج الشركات و انقسامها، حيث نصّ الفصل 422 من م.ش.ت على انّه "تنتقل بصفة قانونية عقود عمل الأجراء و الإطارات لكل الشركات التي تشارك في الاندماج الى الشركة المكونة حديثا او المستوعبة"

في مادة انقسام الشركات، يمكن استنتاج انتقال عقود الشغل إلى الشركة الناشئة من الفصل 429 من م.ش.ت الذي يشترط احتواء مشروع الانقسام إلى "قائمة توزيع العمال بين الشركات المستفيدة من الانقسام".
و يمكن إقرار مبدأ استقرارية  عقود الشغل على ضوء ما جاء في الفصل 15 من مجلة الشغل التي تنصّ على ما يلي "يبقى عقد الشغل قائما بين العامل و المؤجر في صورة تغيير حالة هذا الأخير القانونية خاصة بالميراث أو البيع أو تحويل المحل أو تكوين شركة"

و إذا كان المشرّع قد وضع هذا الحل بالنسبة لاندماج الشركات او تقسيمها التي تفترض تواجد شركتين او أكثر و انتقال الالتزامات فيما بينها، فانّه من باب أولى و أحرى أن يتبنى نفس الموقف في ما يخص تغيير شكل الشركة حيث لا وجود لانتقال للعقد نظرا لبقاء الذات المعنوية.

و تجدر الإشارة إلى انّ هذه القاعدة تنطبق على جميع عقود الشغل بأنواعها سوى كانت ذات مدّة محددة او غير محدّدة و وجب علينا الإشارة كذلك انّ الإبقاء على عقود الشغل لا يخصّ إلا العقود القائمة زمن تغيير الشركة. فرغم انّ الفصل 15 لا ينصّ على ذلك صراحة، فانّ العقود الملغاة قبل ذلك التاريخ لا يمكن ان يطالب أصحابهم بالإبقاء عليها.

المبحث الثاني :  الآثار على دائني الشركة

هنالك إجماع حول مسألة عدم المساس بحقوق دائني الشركة في حالة تغيير شكلها القانوني. فلا يمكن بأي حال من الاحوال ان تمس هذه العملية أو تنقص من حقوقهم المتعلقة  بديونهم تجاه الشركة.

و قد كرّس الفصل 437 من م.ش.ت هذا المبدأ قائلا "لا يؤثّر تغيير شكل الشركة على مسؤولية الشركاء الذين يبقون ملزمين بديونها بنفس الصفة التي كانوا عليها قبل تغيير شكلها، و لا على حقوق الدائنين أو العقود و الالتزامات التي نشأت قبل ذلك"

انّ هذا المبدأ هو نتيجة منطقيّة لمبدأ استمرارية الذات المعنوية اثر تغيير شكلها. فتغيير الشكل القانوني لا ينجم عنه تجديد للالتزام (Novation). فلا تتأثّر وضعيّة الدائنين بتغيير شكل الشركة فمثلا يبقى الشركاء في شركة المفاوضة التي تتحوّل  إلى شركة ذات مسؤولية محدودة مسؤولين على الديون القائمة قبل التغيير و ذلك رغم انّ مسؤوليتهم أصبحت محدودة في مساهمتهم في رأس المال.

من مزايا هذا الحلّ التشريعي هو حماية الدائنين من عمليات التغيير المريبة و التي يكون الهدف منها التملص من المسؤولية حيث تكون نيّة الشركاء من خلال تغيير شكل شركتهم المثقّلة بالديون حماية ذمّتهم المالية من تتبّعات الدائنين.

و علاوة على ذلك، فانّ وضعية الدائنين قد تتحسّن نتيجة تغيير شكل الشركة إذ ينصّ الفصل 437 من م.ش.ت على انّه "عندما يؤدي تغيير الشكل الى ضمانات جديدة ناجمة عن الشكل الجديد فانّ دائني الشركة التي تغيّر شكلها ينتفعون بذلك"
و ختاما، وجب علينا الإشارة إلى انّ تغيير شكل الشركة لا يجب ان يؤثّر على الضمانات (Sûretés) المقدّمة للدائنين مهما كان نوعها سواء كانت شخصية أو عينية، فهي تبقى قائمة إلا إذا ما خصّ العقد صراحة على سقوطها في حالة تغيير الشكل القانوني للشركة.
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الملحق عدد 2
عمليات تغيير الشكل القانوني المنجزة سنة   2011

	الشكل الاصلي
	الشكل الجديد
	عدد العمليات
	النسبة

	شركة مفاوضة
	شركة ذات مسؤولية محدودة
	2
	  % 4,17

	شركة ذات مسؤولية محدودة
	شركة مفاوضة
	2
	% 4,17

	شركة ذات مسؤولية محدودة
	شركة خفية الاسم
	21
	 % 43,75

	شركة خفية الاسم
	شركة ذات مسؤولية محدودة
	23
	,9147 %

	العدد الجملي للعمليات
	
	48
	100% 


عمليات تغيير الشكل القانوني المنجزة سنة   2012

	الشكل الاصلي
	الشكل الجديد
	عدد العمليات
	النسبة

	شركة ذات مسؤولية محدودة
	شركة خفية الاسم
	14
	  % 66,66

	شركة خفية الاسم
	شركة ذات مسؤولية محدودة
	7
	% 33,34

	العدد الجملي للعمليات
	
	21
	100
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�    نص الفصل 99 م.ت على ما يلي " إن الجمعيات العامة التي تدعى للنظر في تقييم الحصص العينية و المزايا الخاصة أو لتعيين أعضاء مجلس الإدارة الاول و تحقيق صحة التصريح الصادر عن مؤسسي الشركة أو لتقرير أو اباحة الزيادة في رأس المال أو للمداولة في تعديل القانون الاساسي خصوصا اذا كان يشمل موضوع الشركة و نوعها لا تكون مؤلفة وفق القانون و لا يكون اجتماعها للمداولة صحيحا إلا إذا حضرها عدد من المساهمين يمثلون نصف رأس مال الشركة على الأقل... "


� Guyon (Y) : « Droit des sociétés », 9ème édition, Economica, 1996, P. 586 : « le mot transformation est pris ici dans son sens étymologique. Il s’agit de donner à la société une forme nouvelle, tout en maintenant inchangée sa personnalité morale. La transformation se présente donc essentiellement comme une modification des statuts qui permet à la société d’adapter sa structure à des besoins nouveaux »


� Mémento Francis LEFEBVRE, Sociétés Commerciales, 2005, n°1201 : « Dès lors, passer d’un type de groupement à un autre, ce n’est pas changer la forme de la personne morale, c’est changer la nature juridique du contrat qui la fonde. Ce remplacement du contrat par un autre constitue une « novation » qui entraine extinction du contrat initial avec tous les éléments qui lui sont attachés »


�   أحمد الورفلي، "الوجيز في  قانون الشركات التجارية"، مجمع الاطرش للكتاب المجتص، تونس 2009، ص. 361


�  يقضي الفصل 5 من القانون عدد 64 لسنة 1991 المؤرخ في 29 جويلية 1991 و المتعلّق بالمنافسة و الاسعار كما تمّ تنقيحه و اتمامه بالنصوص اللاحقة بما يلي "تمنع الاعمال المتفق عليها و التحالفات و الاتفاقيات الصريحة او الضمنية التي يكون موضوعها او أثرها مخلا بالمنافسة و التي تؤول الى :


1- عرقلة تحديد الاسعار حسب السير الطبيعي لقاعدة العرض و الطلب


2- الحد من دخول مؤسسات اخرى للسوق أو الحد من المنافسة الحرة فيها


3- تحديد أو مراقبة الانتاج أو التسويق او الاستثمار او التقدم التقني


4- تقاسم الأسواق أو مراكز التموين


تمنع عقود الامتياز و التمثيل التجاري الحصري إلا في حالة استثنائية يرخص فيها الوزير المكلف بالتجارة بعد أخذ رأي مجلس المنافسة.


و يمنع أيضا الاستغلال المفرط لمركز هيمنة على السوق الداخلية أو على جزء هام منها أو لوضعية تبعية اقتصادية يوجد فيها أحد الحرفاء أو المزودين ممن لا تتوفر لهم حلول بديلة للتسويق أو التزود أو اسداء الخدمات.


و يمكن أن تتمثل حالات الاستغلال المفرط لوضعية هيمنة أو حالة تبعية اقتصادية خاصة في الامتناع عن البيع أو الشراء أو تعاطي بيوعات أو شراءات مشروطة أو فرض أسعار دنيا لاعادة البيع أو فرض شروط تمييزية أو قطع العلاقات التجارية دون سبب موضوعي أو بسبب رفض الخضوع الى شروط تجارية مجحفة.


يكون باطلا بطلانا مطلقا بحكم القانون كل التزام أو اتفاق أو شرط تعاقدي يتعلق بإحدى الممارسات المحجّرة بالفقرتين الأولى و الثانية من هذا الفصل."





�   وذلك طبقا لما ورد بالفصل 4 م.ش.ت الذي ينصّ على أنّ تغيير شكل الشركة أو التمديد في مدّتها لا يترتّب عنهما انشاء شخصيّة معنوية جديدة.





�  الفصل 540 : "ما به قيد أو استثناء من القوانين العمومية أو غيرها لا يتجاوز القدر المحصور مدة و صورة"





�    ينصّ الفصل 392 م.ش.ت على ما يلي "لا يمكن أن يقل رأس مال شركة المقارضة بالأسهم عن خمسة آلاف دينار. و يجب أن تدفع الحصص التي يقدمها الشركاء المقارضون بالمال حالا و كاملة عند الاكتتاب".


� Ripert (G), « Traité de droit commercial », Tome 1, 13è édition, L.G.D.J 1998. 


�  GIBILIRA (D) « Transformation, fusion, scission et prorogation de la société », Jurisclasseur civil, éd. 2001, Art. 1832 à 1844 – 17, fasc. 60 « La conversion en une autre forme sociale dans laquelle l’apport en industrie est interdit, exige que les apporteurs en industrie acceptent de se retirer de la société».


� لمزيد التعمّق في هذا الموضوع انظر أطروحة محمد رحومة « La transformation des sociétés» 


�  ينص الفصل 11 م.ش.ت في فقرته الاولى على ما يلي "لا يجوز لأحد ان يكون شريكا في شركة مفاوضة او شريكا مقارضا بالعمل في شركة مقارضة بسيطة او بالأسهم اذا لم تكن له الأهلية الواجبة لاحتراف التجارة"


�  الفصل 93 م.ش.ت "لا يمكن ان يتجاوز عدد الشركاء في الشركة ذات المسؤولية المحدودة الخمسين شريكا. و اذا كان عدد الشركاء اكثر من ذلك فانه يجب على الشركة أن تتحول في ظرف عام الى شركة أسهم ان لم يقع تخفيض عدد الشركاء الى خمسين مساهما فما دون"


 �  تم تحديد هذه الارقام الدنيا بمقتضى الامر عدد 1546 لسنة 2006 المؤرخ في 6 جوان 2006 و المتعلق بتطبيق احكام الفصول 13 و 13 مكرر و13 ثالثا و 13 رابعا و 256 مكرر من مجلة الشركات التجارية.


� « En effet aussi longtemps que la société n’est pas immatriculée au registre de commerce, elle n’a pas d’existence puisqu’elle n’a pas la jouissance de la personnalité morale. Certes, à partir de la signature des statuts, la société est constituée mais elle n’est alors qu’un simple contrat » Mémento pratique, sociétés commerciales, ed. Francis Le Febvre 2005, n° 13205





�  Voir à ce propos, Serlooten (P) « Transformations de Sociétés », édition Juris-Classeur 2003, Facs. 33-10 ;


�   مداولات مجلس النواب جلسة يوم 12 جويلية 2005، عدد 215، صفحة 992.





� Y. Guyon «Droit des affaires » Tome 1, Edition Economica, 9ème édition, page 593.


�  محكمة الاستئناف بتونس، حكم مدني استئنافي عدد 31133 المؤرخ في 2 فيفري 1972 مجلة القضاء و التشريع 1972 عدد 1 ص 63.


�   تنص الفقرة الاولى من الفصل 428 م.ش.ت. على ما يلي "يتمّ انقسام الشركة بواسطة انقسام ذمتها المالية بين عدّة شركات موجودة او بتكوين شركات جديدة. و يكون الانقسام جزئيّا أو كليّا. و اذا كان كليّا ينجرّ عنه وجوبا اضمحلال الشركة المنقسمة بدون تصفية. "


� Cour de Cassation Française, 6 juin 1972, revue Sociétés 1973 p310, note B. Bouloc


� Mémento Pratique. Francis Lefebvre « Sociétés commerciales », 2005, n°1220


 �  كما وقع التأشير عليه بقرار من وزير المالية مؤرخ في 13 فيفري 1997 و تنقيحه بقرار من وزير المالية مؤرخ في 9 سبتمبر 1997 و بقرار من وزير المالية مؤرخ في 9  سبتمبر  1999 و بقرار من وزير المالية مؤرخ في 24 سبتمبر 2005 و بقرار من وزير المالية مؤرخ في 24 سبتمبر 2007 و بقرار من وزير المالية مؤرخ في 15 افريل 2008.
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