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Introduction

1-""Nous vivons sous le regard des autres'''. Constatation frappante, I’obligation
d’informer le public pénétre presque toutes les branches de droit?. Mais, chaque fois que
le 1égislateur impose de diffuser une information dans le public, on est bien obligé de se
demander si la relation juridique visée a besoin ou non d’une vérité publiée’.
L’historiographie récente des mentalités décrit bien cette aspiration continue des
sociétés modernes a défendre la sphére du privé, de 1’intime, donc du secret, contre les
empietements de la vie publique. Le conflit entre les instances qui souhaitent tout savoir
des autres entant qu’étres sociaux* et ceux qui veulent élever des forteresses autour de la
personne privée ne fait que s’accentuer en présence des nouveaux outils d’information
qui ont singulierement accru les enjeux’. Si 1’objectif de I’informatisation est de faciliter
I’information et son échange®, le droit au respect de la vie privée’, droit de valeur
constitutionnelle®, implique la protection des personnes contre le traitement des

N

"données a caractére personnel” qui a fait I’objet d’une importante

' P. LAGARDE, préface de I’ouvrage "La publicité des situations juridiques : Une approche Franco-
allemande du droit interne et du droit international privé", S. CORNELOUP, Paris, LGDJ, 2003.

2 Elle intéresse le droit des personnes, le droit de la famille, le droit des contrats, le droit des biens, le droit
des stiretés, le droit des régimes matrimoniaux, le droit de la propriété industrielle et intellectuelle, le droit
de la concurrence, le droit commercial général, le droit des sociétés, le droit des associations et le droit
des procédures collectives.

3 C. BIGOT, "Protection des droits de la personnalité et liberté d'information", Recueil Dalloz, 1998,
chro., p.235.

4 Au regard des finalités de publicité, il apparait 1égitime de distinguer selon les catégories des consultants
et le but de la consultation : les professionnels ne cherchent pas les mémes informations que les
consultants occasionnels.

5 Sur la compatibilité de l'internet et de la vie privée, voir J. ROBERT, "Les réponses juridiques", Petites
affiches, 10 novembre 1999, n° 224, p.54 et suiv. Concernant 1’impact de 1’informatisation du livre
foncier sur le droit a la vie privée voir J.-L. VALLENS, "Publicité fonciere et vie privée : les enjeux de
l'informatisation”, Dalloz 2000, chron., p.375.

6P. CATALA, "Le marché de l'information (aspects juridiques)”, Petites Affiches, 16 octobre 1995, n°
124, p.5 et suiv.; J. HUET, "Aspects juridiques de I'EDI, Echange de Données Informatisées (Electronic
Data Interchange)", Dalloz 1991, chron., p.181; A. De La PRESLE, " L'Etat et la reconnaissance
juridique des transactions effectuées par échanges de données informatisées", Revue Francaise du Droit
Administratif 1992, p. 700.

7F. RIGUX, La protection de la vie privée et d’autre biens de la personnalité, Paris, L.G.D.J., 1990,
p.724 ; P. KAYSER, La protection de la vie privée, PUAM., 1990, 28me &q - N. MEZGHANI, La
protection civile de la vie privée, thése pour le doctorat d’Etat, Université de Droit d’Economie et de
Sciences Sociales de Paris II, 1976, p.375; J.P. GRIDEL, "Protection de la vie privée : rupture ou
continuité ?", Gaz. Pal., 19 mai 2007, n°139, p.4.

8 Larticle 5 de la Constitution tunisienne garantit "les libertés fondamentales et les droits de I’homme
dans leur acception universelle, globale, complémentaire et interdépendante"”. Son article 9 insiste sur la
protection de plusieurs éléments de la vie privée entre autres la protection des données personnelles.

° Aux termes de I’article 4 de la loi n°2004-63 du 27 juillet 2004 portant sur la protection des données 2
caractere personnel (J.O.R.T. du 30 juillet 2004, p.1995), " ... on entend par données a caractére
personnel toutes les informations quelle que soit leur origine ou leur forme et qui permettent directement
ou indirectement d’identifier une personne physique ou la rendent identifiable, a [’exception des
informations liées a la vie publique ou considérées comme telle par la loi". L’article 5 de la méme loi
ajoute que la personne physique est susceptible d’étre identifiée "directement ou indirectement, a travers
plusieurs données ou symboles qui concernent notamment son identité, ses caractéristiques physiques,
physiologiques, génériques, psychologiques, sociales économiques ou culturelles".
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législation'. Renforcant les droits de la personnalité, une nouvelle loi relative au droit
d'acces aux documents administratifs permet a 1'organisme public de refuser l'acces a
l'information qui pourrait nuire aux "droits du tiers quant a la protection de sa vie

privée, ses données personnelles et sa propriété intellectuelle".

Mais voila que ’ambiance change brutalement dés que I’on passe au monde des
affaires attaché, depuis longtemps, au principe du secret®. Dés lors, l'information est
devenue 1'un des rouages essentiels de la vie économique. La rapidité inhérente a la vie
des affaires qui ne cesse de croitre, la dimension toujours plus étendue de l'espace au
sein duquel évoluent les échanges, la circulation accélérée des biens et des services
concourent a la nécessité pour les entreprises d'évoluer dans un espace économique ou
l'on puisse disposer d'une information fiable et rapide sur son partenaire économique®.
Le droit se fait I'écho de cette exigence sous le terme de "transparence"’, theéme
aujourd'hui trés présent dans la vie juridique. A ce titre, I'information légale qui est

certainement une partie intégrante des enjeux de ce que l'on dénomme aujourd'hui

! Loi organique n°2004-63 du 27 juillet 204 portant sur la protection des données a caractére personnel.
Mais, avant cette date, la loi n°200-83 du 9 aofit 2000 relative aux échanges et au commerce électronique
(J.O.R.T., n°64 du 11 aofit 2000, p.1887) consacre le chapitre VI précisément a la protection des données
personnelles. Cette loi avait un champ d’application limité puisqu’elle n’est applicable qu’entre le
fournisseur de service de certification électronique et le titulaire du certificat. D’autres textes tendent a
protéger les données personnelles dans des domaines spécifiques. C’est le cas de ’article 57 du Code de
la presse et du Code des télécommunications. L’arrét du ministre des communications du 9 septembre
1997, fixant les conditions d’utilisation du cryptage dans I’exploitation des services a valeur ajoutée des
télécommunications réglemente la protection des données personnelles. Voir G. BRAIBANT, Données
personnelles et société de l'information, La documentation frangaise 1998; H. MAISL, "Communications
mobiles, secret des correspondances et protection des données personnelles”, Petites Affiches, 21 juin
1995, n°74, pp. 11.

2 Article 24 de la loi organique n°2016-22 du 24 mars 2016, relative au droit d'accés a l'information
(J.O.R.T., n°26 du 29 mars 2016, p.949-956). Cette loi qui entre en vigueur dans un délai d'une année
annule et substitue, & compter de cette date, le décret-loi n°2011-41 daté du 26 mai 2011, relatif a 'acces
aux documents administratifs des organismes publics, tel que modifié et complété par le décret-loi
n°2011-54 du 11 juin 2011.

3 BOULOC, "Le secret des affaires”, Droit et pratique du commerce international, 1990, p.6 ; R.
ROBLOT, "Le développement de la publicité des informations relative a 1’entreprise commerciale",
Banque 1951, p.731, n°2; C. GAVALDA, "Le secret des affaires”, Mélanges Savatier, Paris, Dalloz 1965,
p-291 ; R. SAINT-ALARY, Rapport sur Le secret des affaires en droit francais, Travaux de I’ Association
H. Capitant, tome XXV, 1974, p.263 ; Y. GUYON, "Le droit de regard du créancier sur le patrimoine et
I’activité de son débiteur", R.J. com, 1982, n° spécial, p.121 ; G. VIRASSAMY, "Les limites au droit a
I’information sur les entreprises", RTD com. 1988, p.1.

4 J-M. BAHANS, "Publicité des sociétés. Généralités. Publicité liée a la naissance des sociétés",
JurisClasseur Sociétés Traité 2016, fasc. 27-40, n° 2 et 3.

5 E. GARAUD, La transparence en matiere commerciale, these Limoges 1995 ; N. VIGNAL, La
transparence en droit privé des contrats. Approché critique de l'exigence, Aix-en-Provence, PUAM, 1998,
n°249.
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1"intelligence économique"!, se réalise par des mesures de publicité. "Information et

publicité légale ne sont que les deux faces d'un méme phénomene"?.

2- Définition de la publicité légale: Considérée comme étant une formalité’, la
publicité 1égale peut étre définie comme I'ensemble des regles qui imposent a certaines
personnes de communiquer au public une information selon une forme et sur un support
déterminé*. Elle ne doit pas étre confondue avec la publicité commerciale, dite parfois

"réclame", qui peut étre effectuée librement par les entreprises pour accroitre leur

! L'intelligence économique consiste pour l'entreprise a rechercher 1'information et a 1'analyser, 1'exploiter
afin d'améliorer ses prises de décisions stratégiques. Elle ne se limite pas a l'information scientifique et
technologique, 1'information juridique et économique en est une des composantes. Voir J-M. BAHANS,
"Publicité des sociétés. Généralités. Publicité liée a la naissance des sociétés", JurisClasseur Sociétés
Traité 2016, fasc. 27-40, n° 2 et 3.

2 Y. GUYON, Droit des affaires: Droit commercial général et sociétés, tome 1, Paris, 12&¢me éd.,
Economica, 2003, n°920 ; P. GRANDJEAN, "L'information 1égale dans les affaires : Quels enjeux ?
Quelles évolutions ?", Colloque du centre de recherche sur le droit des affaires de la chambre de
commerce et d’industrie de Paris (CREDA), JCP, 1994, E, p.395.

Cet auteur s’est posé la question s'il faut distinguer la publicité 1égale et l'information 1égale. La publicité
légale viserait des destinataires par nature non identifiables, une foule anonyme, notamment la foule
anonyme des épargnants qui seraient sollicités pour souscrire a un appel public a 1'épargne, ou encore tous
les tiers qui pourraient, le cas échéant, entrer en relations d'affaires avec une entreprise et qui voudraient
savoir ce qu'elle est et ce qu'elle fait. L'information, au contraire, viserait des destinataires qui sont, sinon
déterminés, au moins déterminables ; par exemple, les associés d'une société, ou encore les créanciers
d'une entreprise en redressement judiciaire. Mais on s'apercoit que la distinction est d'une mise en ceuvre
difficile, sinon impossible. Ainsi, tant que les titres au porteur étaient matérialisés, une société anonyme
n'avait aucun moyen de connaitre ses actionnaires, de telle sorte que l'information qu'elle leur destinait
devait prendre la forme d'une publicité. Encore aujourd'hui, dans les sociétés cotées puisque toute
personne peut devenir actionnaire par un simple ordre de bourse, il est artificiel de distinguer 'actionnaire
effectif du simple épargnant qui envisage d'acquérir des titres, et par conséquent l'information interne de
la publicité externe. De méme encore, en cas de procédure collective, les créanciers antérieurs sont
théoriquement connus ou identifiables. Néanmoins le seul moyen de les avertir est d'utiliser une technique
de publicité car le débiteur a pu ne communiquer qu'une liste incompléte de ceux-ci aux organes de la
procédure. Par conséquent, la publicité et 1'information 1égales ne sont que les deux faces d'un méme
phénomene.

3 Historiquement, l'apparition de la publicité était liée a 'évolution générale du formalisme. Elle était
considérée comme une forme de 1'acte. J. FLOUR, "Quelques remarques sur I'évolution du formalisme",
Etudes offertes a G. Ripert, t.1, L.G.D.J., 1950, p.93 et suiv.; P. MOENECLAEY, De la renaissance du
formalisme dans les contrats en droit civil et commercial francais, These Lille 1914, p. 59 et suiv.; R.
ROUXEL, Recherche des principes généraux régissant 1'évolution contemporaine du formalisme des
actes juridiques (Droit Civil et Droit Commercial), These Caen, Périgault, 1934, p. 27 et suiv.

4 (J-M.) BAHANS, "Publicité des sociétés - Généralités. Publicité liée 2 la naissance des sociétés",
JurisClasseur Sociétés Traité 2016, fasc. 27-40, n°1.
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notoriété et augmenter leur chiffre d’affaires'. Comme le soulignait le professeur A.
SAYAG?, il y a donc trois éléments dans la définition de la publicité 1égale : une
personne assujettie, la diffusion obligatoire d'une information et enfin un public

destinataire.

En droit privé?, la publicité légale vise le public, des destinataires en nombre par
hypothése indéterminé*, parce qu’il serait impossible ou seulement matériellement
incommode, de notifier a chacun I’information qu’il doit connaitre®. Elle est une
communication collective de ce qui n’est destiné qu’a quelques uns. Des que les
destinataires de 1'information sont connus, il s'agit en réalité d'une "notification”6. Mais,
dire que la publicité est 1égale, c'est en effet la délimiter en la restreignant a la publicité
obligatoire. L'obligation de diffuser une information fait intervenir deux éléments

distincts et interdépendants, l'information elle-méme et sa diffusion, c'est-a-dire le

vecteur qu'elle empruntera pour parvenir a la connaissance du public. Il s'agit d'abord,

N

I Cette publicité, destinée a inciter le consommateur a acheter, correspond a une simple pratique
commerciale et non a des regles juridiques exigeant une information du public. Elle est effectuée
généralement par tous les moyens de communication, de circulation et d'information jugés aptes a la
diffusion de I'annonce publicitaire (article 2 de la loi n°71-22 du 25 mai 1971, modifiée par la loi n°
2010-13 du 22 février 2010, portant organisation de la profession d'agent de publicité commerciale,).
Toutefois, cela ne signifie pas que celle-ci échappe a toute régle. Méme si I'annonceur est libre de la
pratiquer ou non, avec l'ampleur et le coiit souhaités, sur les supports et donc dans la forme de son choix,
il n'est pas libre du contenu du message (exemple l'interdiction de la publicité en faveur du tabac, article 2
de la loi n°98-17 du 23 février 1998 relative a la prévention des méfaits du tabagisme). Plus loin encore
de la matieére, on peut relever des dispositions qui incriminent la publicité mensongere (articles 13 et 35
de la loi n°92-117 du 7 décembre 1992 relative a la protection du consommateur). Il y a bien
réglementation du message, mais qui se borne a prohiber pénalement les allégations, indications ou
présentations fausses ou de nature a induire en erreur portant sur certains éléments des biens ou services
vantés. Voir, Le Manuel Permanent du Droit des Affaires Tunisien, 1998, V° Publicité commerciale.

2 A. SAYAG, Introduction, in Colloque CREDA, L'information légale dans les affaires, JCP, E, 1994,
Cah. dr. entr., n° 39, p. 422 ; Adde, J. HILAIRE, "Du crieur public a I'ordinateur : Histoire des publicités
légales”, in Publicités 1égales et information dans les affaires, sous la direction A. Sayag, Litec 1992.

3 En droit public, la notion de publicité englobe a la fois les publications générales par voie d’annonces et
les notifications individuelles sous forme de simples lettres. L’administration a recours a 1’une ou a
I’autre de ces techniques selon le destinataire de 1’acte. La publication est nécessaire pour les mesures a
portée générale et impersonnelle, alors que la notification est applicable aux décisions individuelles. Voir
notamment, A. DE LAUBADERE, Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, Droit administratif
général : I’administration, la juridiction administrative, les actes administratifs, les régimes administratifs,
tome 1, Paris, LGDJ, 2001, n°953.

4 C-T. BARREAU-SALIOU, Les publicités légales. Information du public et preuves des actes, LGDI,
1990, n°5; J. CARBONNIER, Droit civil, Introduction, PUF, 1999, n°171; V. DELAPORTE, Recherches
sur la forme des actes juridiques en droit international privé, These dactyl., Paris I, 1974, p. 399; A.
SAYAG, "Introduction", in Publicités 1égales et information dans les affaires, sous la direction d'Alain
Sayag, Litec, 1992, p.3 et suiv.

5Y. GUYON, Droit des affaires, tome 1, op.cit., n°926.

6 On peut citer ’exemple de Darticle 192 alinéa 2 (modifié par la loi n°2000-61 du 2 juin 2000) du Code
de commerce qui impose a I’acquéreur d’un fonds de commerce de notifier I’acte de cession aux
créanciers inscrits, par huissier de justice. De méme, 1’article 205 du Code des obligations et des contrats
impose la notification (cet article utilise 1’expression de la signification pour viser la notification) au
bailleur de la cession d’un fonds de commerce emportant cession du droit au bail.
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de transférer une 'information brute' et légale®”

exempte de toute adjonction,
modification, de tout apport de quelque nature que ce soit non prévu par les textes’.
L’objectif de la publicité 1égale est de faire connaitre des informations par nature non
secretes. Elle ne doit pas se transformer en une mesure d’indiscrétion, susceptible de
nuire aux entreprises, notamment en portant a la connaissance de concurrents des
renseignements confidentiels ou encore en ébruitant prématurément les difficultés qui
auraient été passageres si elles étaient demeurées cachées®. Elle doit, en effet, é&tre
organisée en fonction d’un point d’équilibre idéal a trouver entre le droit a I’information
du public et le droit & la discrétion des acteurs de la publicité®. La sélection des
supports, qu'incombe au législateur est ensuite, décisive. Les solutions du droit positif
en la matiere dépendent de contingences matérielles qui ne sont que le reflet du niveau
technologique de la société prise dans son ensemble: depuis que 1'écrit a succédé a
l'oral, I'affichage a lui-méme été supplanté par le registre public et le journal, les deux

supports actuellement dominants®. Mais, le législateur doit préciser ses choix en faveur

de tel ou tel support envisageable, et, ce faisant, il peut prolonger des pratiques

I L’information est brute lorsqu'elle restitue la réalité d’un événement sans aucune orientation ni de
forme, ni de fond : elle est parfaitement objective. Elle ne fournit que des renseignements prescrits par les
lois et les reglements en vigueur, sans y ajouter suppléments ou jugements de valeurs. Sa neutralité est
évidente. Au contraire, I’"information traitée" est subjective, elle repose sur des jugements de valeur. Le
traitement des informations est loin d’apporter fiabilité et universalité, il s’oppose manifestement (a la
publicité 1égale) a I’information 1égale obligatoire devant rester une information brute. Pour une analyse
détaillée des implications de I’intégration du traitement dans la publicité 1égale, voir D. COHEN et A.
REYGROBELLET, "L’amélioration du contenu actuel des publicités 1égales", in "Publicités 1égales et
information dans les affaires", op.cit., pp. 608.

En France, les informations traitées sont obtenues auprés des entreprises et organismes spécialisés
facturant leur service a un prix souvent €levé. Les informations communiquées ne le sont alors qu’a un
demandeur, un client qui les paye. On est plus proche de la notification que de la publication ("Les
diffuseurs de I’information légale", enquéte réalisée par HEC-Etudes (M-A. DEBON et P. MERVIEL),
avec la participation du CREDA (C. ALEXANDRE-CASELLI et A. REYGROBELLET), publiée in
"Publicités 1égales et information dans les affaires", op.cit., pp.286.).

2 Le concept de publicité 1égale est basé sur une information a haute valeur juridique faisant foi a 1'égard
des tiers ; sur le caractere obligatoire de sa diffusion ; sur le mode spécifique de mise a disposition de
cette information, a savoir son support. Voir P. BEDER, Répertoire de droit des sociétés, juin 2012
(derniere mise a jour : mars 2013), V° Publicité 1égale, n°2.

3 Le déroulement de la vie des affaires commande que le 1égislateur détermine les informations 2 livrer au
public. En effet, il est impensable et impossible de tout publier, pour des raisons pratiques et économiques
évidentes : multitude d’actes conclus et de faits survenus ; absence d’intérét pour le public de certains
actes ou faits ; trop lourdes contraintes administratives, avec des colits en rapport, pour les agents
économiques ; nécessaire maintien d’un certain degré de confidentialité.

4 Y. GUYON, Droit des affaires, tome 1, op.cit, n°920

5 C. GAVALDA, "Le secret des affaires", art. préc., p.291 ; SAINT-ALARY, "Le secret des affaires en
droit francais", travaux de 1’ Association Capitant, tome XXV, p.263 ; Y. GUYON, "Le droit de regard du
créancier sur le patrimoine et I’activité de son débiteur", art. préc., p.121 ; G. VIRASSAMY, "Les limites
au droit a I’information sur les entreprises", art. préc., p.1.

6 J. HILAIRE, "Du crieur public & l'ordinateur : Histoire des publicités 1égales”, in Publicités 1égales et
information dans les affaires, sous la direction de A. Sayag, op. cit., p. 11 et s.
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anciennes ou soutenir des modes innovateurs; les textes sont ainsi le reflet d'un arbitrage

inévitable entre instances et entre intéréts concurrents'.

3-Publicité légale ou Publicités légales : La publicité 1égale se présente comme
une notion éclatée, assez largement incohérente?. Ainsi, il existe différents types de
publicité¢ requise par la loi. La premiére qui vient immédiatement a 1’esprit est celle
relative aux situations juridiques ayant pour but d’informer les tiers potentiellement
intéressés®. Elle se distingue de la publicité de certains jugements répressifs dans
l’optique de réaliser une peine complémentaire*, de la publicité des débats dans la
procédure juridictionnelle qui permet le controle du public de la justice rendue en son
nom° et de la publicité de la composition ou de la provenance des produits offerts a la
consommation®. Elle se distingue aussi de la publicité de la loi qui donne & un acte

émanant d’une autorité publique sa pleine efficacité juridique’.

! Publicités légales et information dans les affaires, Ouvrage collectif sous la direction A. Sayag, p.4.

2 "L’absence d’un systéme cohérent de publicité légale", étude effectuée par le CREDA (E. FORTIS et A.
REYGROBELLET) in Publicités légales et information dans les affaires, ouvrage collectif sous la
direction A. Sayag, op.cit., p.53 et suiv.

3 Ce type de publicité a fait I’objet d’une étude effectuée par madame S. CORNELOUP dans sa thése
intitulée "La publicité des situations juridiques : Une approche Franco-Allemande du droit interne et du
droit international privé", op.cit.

Pour cet auteur, la classification de la publicité parmi le formalisme des actes est inexacte dans les
hypotheses ou 1'objet de la formalité n'est pas un acte, méme au sens large. La publicité peut porter
également sur des faits (les excemples relevent essentiellement de la matiere d'état civil pour viser la
naissance et la mort des personnes), des droits (on se réfere principalement au droit foncier tunisien. Le
systtme du livre foncier organise une inscription directe du droit réel et non une publication des
opérations portant sur les immeubles) ou encore des situations. On entend par le terme "situation" dans
une acception large, comme un "ensemble de circonstances dans lesquelles une personne se trouve" ou
plus précisément, comme un "état dans lequel se trouve une personne sous un rapport déterminé ... et qui,
fondé sur une donnée de fait, peut étre trés diversement caractérisé au regard du droit ... mais qui
constitue une situation juridique pour peu que certains effets de droit - favorables ou défavorables - lui
soient attachés" (Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, sous la direction de G. CORNU,
PUF, 1996, V° Situation). La généralité de cette expression justifie donc le choix de cet auteur.

4 Article 5 du Code pénal. Dans cette hypothése, la publicité n'est pas accomplie essentiellement pour
servir les intéréts des tiers. L'information de ces derniers est recherchée pour les conséquences infamantes
et préjudiciables qu'elle emporte pour le fraudeur et elle est destinée a prévenir, par son caractere
intimidant, des comportements frauduleux identiques. STEFANI, LEVASSEUR, BOULOC, Droit pénal
général, Dalloz, 1997, n°574.

5 Cette publicité réalise le principe selon lequel la justice est rendue au nom du peuple, ce qui suppose que
le peuple puisse avoir acces aux audiences. Le but n'est donc pas tant de porter un élément a la
connaissance de public, mais de permettre le contr6le de la justice rendue au nom du peuple. G.
COUCHEZ, Procédure civile, Paris, 17 eéme éd., Sirey, 2014, n°441 et suiv.

6 Cette publicité vise la protection des consommateurs. Les fabricants de produits sont tenus d'indiquer
sur 'emballage, par exemple, les matieres dont sont composés certains produits ou leur origine (article 5
de la 1oi n°92-117 du 7 décembre 1992, relative a la protection du consommateur). Les vendeurs doivent,
quant a eux, réaliser une information du public en respectant différentes regles sur I'affichage des prix
(Art.22 de la loi 64-91 du 29 juillet 1991 relative a la concurrence et aux prix). Cette publicité n'informe
pas le public au sujet de situations juridiques mais au sujet des produits offerts a la consommation.

7 Cette efficacité juridique consiste a rendre l'acte obligatoire pour les citoyens, alors que la publicité des
situations juridiques ne vise pas a obliger des personnes étrangeres a 1'acte publié.
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Il en découle que chaque matiere juridique soumise a divulgation formelle par le
biais d'une formalité de publicité 1égale, dispose de son propre systeme publicitaire. On
ne peut donc parler de la publicité Iégale comme d’un systeme, mais des publicités
1égales, multiples et éparses. L’absence d’homogénéité constatée aussi dans la publicité
des situations juridiques, trouve son illustration aussi bien dans la nature tres variée des
actes et faits soumis 2 la publicité! que dans la diversit¢ des modes d’accés a

I’information?.

4-La pluralité des instruments de publicité : 11 est ais€¢ de remarquer combien
les instruments de publicité peuvent €tre variés. Le droit des affaires en retient plusieurs,
pratiquement inchangés depuis le XVIIIéme siécle. Outre le procédé de 1’affichage®, a
I’évidence archaique dans une matiére marquée par ’accroissement des tractations
commerciales*, les autres modes de publicité demeurent ; la publication par voie de
presse, la publicité par mention sur les papiers d’affaires, I’inscription sur un registre
public... Est-ce a dire que cette pluralité refléte 1’anarchie et le désordre d’un systéme
incapable de canaliser I’information ? Certainement pas, car cette diversité est un peu le
fruit de I’histoire et beaucoup celui de la nécessité. Elle est justifiée par la nécessaire
adéquation du support a 1’objet de la publicité ainsi qu’a ses destinataires’. De plus,
aucun instrument de publicité n’étant susceptible de satisfaire a lui seul tous les besoins
exprimés par les différents acteurs de la vie économique, la pluralité des supports est
une manifestation des limites de chacun d’eux, limites qui nécessitent la superposition

de plusieurs modes de publicité pour certaines informations®. D'ou I'idée du Journal

! Le législateur n’a pas mis en ordre le foisonnement des publicités légales et il n’existe aucune liste
exhaustive exposant les actes et faits soumis a publicité. Il n’existe méme pas de lignes directrices dans la
détermination des informations publiées

2 E. FORTIS et A. REYGROBELLET, "L’absence d’un syst¢tme cohérent de publicité Iégale",
in Publicité 1égale et information dans les affaires, ouvrage collectif sous la direction de A. Sayag, p.53 et
suiv.

3 Qui existe notamment, en dehors du droit commercial, pour la publicité d’une vente publique aprés
saisie immobiliere (article 419 du Code de procédures civiles et commerciales).

4 Hormis les hypothéses bien particulicres de la publicité des prix de produits destinés aux
consommateurs, les exemples de publicité légale par affichage sont devenus aujourd’hui bien rares. On
trouve des cas de publicité par affichage en matiere de procédures collectives (ex. l'article 485 du Code de
commerce stipule que le jugement déclaratif de faillite doit étre affiché dans l'auditoire du tribunal qui 1'a
rendu et a la porte de chaque établissement du failli). En sorte qu’actuellement, dan la vie de I’entreprise,
’affichage apparait plus comme une survivance historique que comme une réalité¢ quotidienne.

5 Certains actes ou faits, par exemple les projets de fusion et scission de sociétés, susceptibles d'intéresser
immédiatement de nombreux tiers, sont publiés dans le Journal Officiel d'annonces 1égales et judiciaires;
alors que d'autres, comme notamment la constitution d'une sdreté, requiérent une inscription sur un
registre pour la sauvegarde permanente d'un droit.

6 11 s’agit des cas ou le fait ou I’acte juridique fait I’objet de plusieurs publicités. Voir E. FORTIS et A.
REYGROBELLET, "L’absence d’un syst¢éme cohérent de publicit¢ légale”, in Publicité légale et
information dans les affaires, sous la direction de A. Sayag, op.cit., n°86, p. 80.
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Officiel d'annonces 1égales et judiciaires' qui sont des journaux légalement autorisés a
publier les informations légales les plus variées?. Pour les sociétés commerciales, il
s'agit de l'acte constitutif’ ou modification apportée a cet acte*, la cloture de la

6 avis de convocation a une

liquidation®, avis de projet de fusion ou de scission
assemblée générale’... Pour I'acquéreur d'un fonds de commerce, extrait de la vente du
fonds®, ou de sa mise en location gérance’; de méme tout apport de fonds de commerce
fait a une société en constitution ou déja existante doit tre publié dans un journal
d'annonces légales'®. Quant aux procédures collectives, un avis de tout jugement rendu
en la matiére est également soumis 2 cette publicité!'!. Toutefois, la publicité qui s'opére
par voie de Journal Officiel présente de graves inconvénients : outre un dépouillement
fastidieux et des risques d’erreur non négligeables liés au traitement manuel des
informations, [’efficacit¢ des insertions dans les journaux d’annonces légales est
limitée ; de plus, un flot d’informations légales est livré en vrac a I’utilisateur, qui peut
passer plusieurs heures a dépouiller les journaux pour s’apercevoir qu’aucune

information ne le concerne'?. Ainsi, outre le Journal Officiel qui diffuse une information

de caractere général, d’autres instruments de la publicité sont spécialisés en maticre de

! En pratique, le Journal Officiel de la République Tunisienne se présente sous la forme de trois éditions
indépendantes: la premiere - la plus ancienne puisque apparue depuis 1883 sous le nom Journal Officiel
Tunisien - est celle consacrée pour la publication des textes 1égislatifs et réglementaires; la deuxieéme
apparue depuis 1984, est consacrée pour la publication des annonces 1égales, réglementaires et judiciaires;
la troisieme, apparue depuis 1993, est consacrée pour la publication des annonces de tribunal foncier.

Le Journal officiel est géré par un établissement public a caractere industriel et commercial dont le siege
et I’imprimerie se trouvent a Radés. Cet établissement public porte le nom d’Imprimerie officielle de la
république tunisienne. Voir, Y. BEN ACHOUR, Introduction générale au droit, Centre de Publication
Universitaire, Tunis, 2005, p. 179.

2 En France, la publicité opérée par insertion dans un bulletin officiel, unique pour I’ensemble du
territoire national a été recommandée par une directive du Conseil des communautés européennes du 9
mars 1968 (modifiée par la directive CE du 16 septembre 2009). Ce procédé est appliqué dans des cas de
plus en plus nombreux. Ainsi, le Bulletin Officiel des Annonces civiles et commerciales (BODAC) publie
un extrait de toutes les déclarations faites au registre du commerce en cas d’immatriculation, d’inscription
modificative et de radiation. Ces insertions sont faites a la diligence et sous la responsabilité du greffier
qui recoit les déclarations. Des formalités supplémentaires incombent aux sociétés qui font publiquement
appel a I’épargne : elles prennent la forme d’insertions publiées dans un organe spécialisé, le Bulletin des
Annonces Légales Obligatoires (BALO). On peut donc constater que si le BODAC a un domaine
d’application général, le BALO est réservé aux personnes morales qui font publiquement appel a
I’épargne.

3 Article 15 du Code des sociétés commerciales.

4 Article 16 du Code des sociétés commerciales.

5 Article 48 du Code des sociétés commerciales.

6 Article 419 du Code des sociétés commerciales.

7 Article 276 du Code des sociétés commerciales.

8 Article 191 du Code de commerce.

° Article 231 du Code de commerce.

10 Article 228 du Code de commerce.

1 Article 438 du Code de commerce.

12Y. GUYON, Droit des affaires, tome 1, op.cit., n° 929.
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propriété industrielle, tel le Bulletin Officiel de 1’Institut National de la Normalisation et
de la Propriété Industrielle (INNORPI)!. Ce bulletin a pour fonction de diffuser les
mentions et inscriptions relatives aux droits de propriété industrielle et conservées a
I’INNORPIL. II assure la publication : des mentions relatives a la délivrance des brevets?,
du dépdt de schéma de configuration de circuits intégrés®, dessin ou modele industriel*
et de marque® reconnu conforme®. On trouve aussi le Bulletin Officiel du Conseil du
Marché Financier au moyen du quel les sociétés faisant appel public a 1'épargne doivent
publier certains documents’. L’efficacité de I’insertion des annonces légales dans ces
publications privées est limitée® puisqu’elles sont peu lues, sauf pour quelques
professionnels. Enfin, et surtout, rien ne permet de savoir si une insertion publiée depuis

quelques temps correspond encore a la réalité.

Si les formalités au moyen de publication dans les Bulletins Officiels occupent
la place importante parmi les divers instruments de la publicité portable’, il n’en

demeure pas moins que les formalités d’inscription a un registre public semblent jouir

! Le Bulletin Muwassafat est un bulletin édité périodiquement par ’INNORPI. Il traite principalement des
questions relatives a la normalisation, la certification, la qualité, ainsi qu’a la propriété industrielle. Il
s’intéresse aussi a l'actualité dans ces domaines sur le double plan national et international. Muwassafat
publie également, mensuellement un supplément officiel traitant de la normalisation et un autre relatif aux
annonces légales de la propriété industrielle. Cette présentation est disponible sur
http://www.innorpi.tn/Fra/le-bulletin-muwassafat_11_229.

2 Article 33 de la loi n°2000-84 du 24/08/2000 relative aux brevets d'invention.

3 Article 9 de la loi n°2001-20 du 6/02/2001 relative a la protection des schémas de configuration des
circuits intégrés.

4 Article 15 de la loi n°2001-21 du 6/02/2001 relative a la protection des dessins et modeles industriels.

5 Article 9 de la loi n°2001-36 du 17/04/2001 relative a la protection des marques de fabrique, de
commerce et de services.

6 Qutre ce bulletin officiel on trouve aussi 1" Officiel de la normalisation" qui est un document publié
mensuellement. C’est un support de publication : du programme de travail de la normalisation, des
intitulés des projets de normes soumis a l’enquéte publique, des intitulés des normes récemment
enregistrées, homologuées ou annulées. Cette définition est disponible sur
http://www.innorpi.tn/Fra/page.php?code=31.

7 Article 3 bis de la loi n° 94-117 du 14 novembre 1994, portant réorganisation du Marché Financier,
(telle que modifiée par la loi n° 99-92 du 17 aofit 1999 relative a la relance du Marché Financier, la loi
n°2005-96 du 18 octobre 2005 relative au renforcement de la sécurité des relations financieres et la loi
n°2009-64 du 12 aofit 2009 portant promulgation du code de prestations des services financiers aux non-
résidents).

8 Voir les obs. de M. MOORE, JCP, 1994, E, 1, 387.

° La publicité est considérée comme portable lorsqu'elle parvient a son destinataire sans qu'il ait besoin de
la requérir en un endroit donné. Il en existe deux principaux types, les journaux et la mention sur les
papiers d'affaires. Voir J.-M. BAHANS, "Publicité des sociétés. Généralités. Publicité liée a la naissance
des sociétés", JurisClasseur Sociétés Traité 2016, fasc. 27-40, n°5.
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actuellement, de faveurs plus grandes auprés du législateur!. Désormais, 1’information

par voie de registres constitue un vecteur privilégié? de la publicité quérable’.

5-Les registres publics : Dans ce type de publicité, les renseignements
concernant une personne, un bien ou une entreprise sont regroupés sur un registre dont
la tenue est assurée par une autorité administrative*. La pluralité des registres publics
qui s'impose a raison non seulement de la divergence des actes et faits publiés, mais
aussi de I'hétérogénéité des personnes visées, implique nécessairement la diversité des
autorités et organismes appelés a intervenir pour la réalisation des formes de publicité. 1l

s'agit principalement de la Conservation de la Propriété Fonciere®, le service de 1'état civil®,

! Si la publicité par inscription permet d'obtenir des effets constitutifs, et non simplement des effets
déclaratifs, les formalités au moyen de publications dans la presse n'en subsistent pas moins. Ainsi, la
vente d'un fonds de commerce, tant qu'elle n'a pas été publiée au Journal Officiel, conformément aux
articles 191 du Code de commerce, est parfaite, mais l'acquéreur n'est pas libéré a 1'égard des tiers, méme
s'il a déja payé le prix. Le droit, pour les tiers, de faire opposition a un acte juridique, souvent pendant un
délai donné, peut étre un des autres effets produit par la publication (exemple: article 419 du Code des
sociétés commerciales). Le droit frangais donne un autre exemple: la publication au BODACC,
consécutive a l'inscription d'actes ou d'indications au registre du commerce, fait courir un délai de seize
jours pendant lequel ces actes et indications ne peuvent étre opposés aux tiers. Pour d’autres exemples en
droit frangais voir notamment C. DUCOULOUX-FAVARD, Répertoire de droit commercial, février
2009 (actualisation : avril 2016), V° Annonces judiciaires et 1égales, n°36 et suiv.

2 Toutefois, la publicité quérable ne se résume pas tout entiere a ce seul procédé. On trouve ainsi certaines
informations au siége social de I’entreprise assujettie (ex. l'article 170 du Code des sociétés
commerciales).

3 La publicité est considérée comme quérable lorsque son destinataire a besoin de la requérir en un endroit
donné pour en prendre connaissance. En droit des sociétés, ce mode de publicité recouvre trois réalités, la
publicité par registre, la publicité par affichage et la publicité par consultation de documents. Voir J.-M.
BAHANS, "Publicité des sociétés. Généralités. Publicité liée a la naissance des sociétés", JurisClasseur
Sociétés Traité 2016, fasc. 27-40, n°6.

4 Ne sont pas des registres publics, les registres obligatoires prévus par le droit commercial (livre journal
et livre d'inventaire), le droit des sociétés commerciales (registre d'associé, registre des parts ou valeurs
mobilieres, registre des dirigeants et des membres du conseil de surveillance, registre relatif a la société
unipersonnelle a responsabilité limitée), le droit fiscal (la 1égislation fiscale prévoit un grand nombre de
registres, en fonction de la catégorie du contribuable ou de la spécificité de 1'activité exercée) et le droit
du travail (livre de paie, registre de congés, registre des travailleurs étrangers, registre de travailleurs a
temps partiel...). Voir M. MAAZOUN, "Registres obligatoires prévus par le droit commercial, fiscal et
social", InfosJuridiques, n°90/91, mai 2010, p14 et suiv.

5 La conservation de la propriété fonciere (CPF) est un établissement public a caractére administratif,
rattachée au ministere du domaine de I'Etat et des affaires foncieres, conformément a la loi n° 91-61 du
22/07/1991. Ses activités se résument dans les points suivants: Création des titres fonciers et inscription
des opérations foncieres portées sur le titre foncier; Renseignement du public sur la situation des titres
fonciers et délivrance des certificats; Archivage des documents; Rédaction d'actes.

6 Ce service est rendu par les Officiers d'état civil. Selon l'article 2 de la loi n° 57-3 du ler aot 1957
réglementant 1'Etat civil (J.LO.R.T. n° 2 et 3 des 30 et 2 aolt 1957), " sont investis des fonctions d’Officiers
de D’état civile, les présidents de communes, les gouverneurs, les premiers delégués, les délégués et les
chefs de secteurs" qui sont des agents public.

10
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I'Institut National de la Normalisation et de la Propriété Industrielle!, les greffes des

tribunaux... Ainsi appréhendée, la publicité légale, institution de droit civil®, est confiée

! L'Institut National de la Normalisation et de la Propriété Industrielle (INNORPI) est un établissement
public a caractére non administratif, doté de la personnalité civile et de 1’autonomie financicre. Créé en
1982 et régi par la loi n°® 2009-38 du 30 juin 2009 qui abroge la loi 82-66, il est placé sous la tutelle du
Ministere chargé de I’Industrie. L'INNORPI a pour mission "d ‘entreprendre toutes actions concernant la
normalisation, la qualité des produits et services et la protection de la propriété industrielle".

Les différents registres tenus par 'INNORPI :

1-Registre national des marques : article 13 de la loi n°® 2001-36 du 17 avril 2001, relative a la protection
des marques de fabrique, de commerce et de services tel que modifié et complété par la loi n° 2007-50 du
23 juillet 2007. Les modalités d’enregistrement de marque sont régies par le décret gouvernemental n°
2015-303 du ler juin 2015, fixant les procédures d'enregistrement et d'opposition a l'enregistrement des
marques de fabrique, de commerce et de services et les modalités d'inscription sur le registre national des
marques (J.O.R.T., n°46 du 9 juin 2015, p.1130).

2- Registre national des brevets : article 37 de la loi n°2000-84 du 24 aoft 2000 relative au brevet
d’invention (J.O.R.T., n°68 du 25 aoiit 2000, p.1983). Les modalités d’inscription sur ce registre sont
régies par le décret n° 2001-328 du 23 janvier 2001, fixant les modalités de la tenue du registre national
des brevets et les modalités d’inscription sur ce registre (J.O.R.T., n° 9 du 30 janvier 2001, p. 203).

3- Registre national des desseins et modeles industriels : article 11 de la loi n°2001-21 du 6 février 2001,
relative a la protection des desseins et modeles industriels (J.O.R.T., n° 12 du 9 février 2001, p. 257). Les
modalités d’inscription sur ce registre sont régies par le décret n® 2001-1604 du 11 juillet 2001, fixant les
modalités de dépot des dessins et modeles industriels et les modalités d’inscription sur le registre national
des dessins et modeles industriels (J.O.R.T., n° 58 du 20 juillet 2001, p. 1775).

4- Registre national des schémas de configuration des circuits intégrés : article 13 de la loi n°2001-20 du
6 février 2001, relative a la protection des schémas de configuration des circuits intégrés (J.O.R.T., n° 12
du 9 février 2001, p. 253). Les modalités d’inscription sur ce registre sont régies par le décret n° 2001-
1602 du 11 juillet 2001, fixant les modalités de dépot des schémas de configuration des circuits intégrés
et les modalités d’inscription sur le registre national des schémas de configuration des circuits intégrés
(J.O.R.T., n° 58 du 20 juillet 2001, p. 1773).

5- Le registre central du commerce : article 6 de la loi n°95-44 du 2 mai 1995, relative au registre du
commerce (J.O.R.T., n° 37 du 9 mai 1995, p. 1055).

2 Les greffiers des juridictions de ’ordre judiciaire sont des fonctionnaires publics soumis a la loi n°® 83-
112 du 12 décembre 1983, portant statut général des personnels de 1’Etat, des collectivités publiques
locales et des établissements publics a caractere administratif tel que modifiée par la loi n® 90-71 du 24
juillet 1990, la loi n°® 91-62 du 22 juillet 1991, loi n°® 92-82 du 3 aout 1992, loi n° 92-97 du 26 octobre
1992, loi n°® 97-83 du 20 décembre 1997 et la loi n°2003-20 du 17 mars 2003.

Les principaux registres publics tenus par le greffe de tribunal de premiere instance : un registre spécial
de nantissement de fonds de commerce (article 238 alinéa 2 du Code de commerce) ; un registre spécial
de nantissement de I’outillage et de matériel d’équipement professionnel (article 4 de la loi n°2001-19 du
6 février 2001, relative au nantissement de I'outillage et du matériel d'équipement professionnel (JORT n°
12 du 9 février 2001, pages 251 a 253) ; le registre du commerce (article 5 de la loi n°® 95-44 du 2 mai
1995).

3 La publicité 1égale effectuée par le biais de registres publics releve du droit privé. Les matiéres
considérées sont trés nombreuses et diverses : le droit des personnes, le droit de la famille, le droit des
contrats, le droit des biens, le droit des siiretés, le droit des régimes matrimoniaux, le droit de la propriété
industrielle et intellectuelle, le droit de la concurrence, le droit commercial général, le droit des sociétés,
le droit des associations et le droit des procédures collectives. Par contre, la publicité du droit public porte
sur les lois et réglements (droit objectif), les actes administratifs unilatéraux et sur les contrats
administratifs.
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a un organisme du droit administratif. A-t-on remarqué que "le droit civil connait un

droit administratif autochtone"".

6-Le registre public rassemble les deux disciplines: Droit privé et droit public :
Bien que les deux disciplines s'opposent 1'une a 1'autre?, on peut proclamer que le "droit
public pénétre et asservit le droit privé">. En fait, on assiste de plus en plus, & un double
phénomene de "privatisation du droit public et de publicisation du droit privé"*. A cet
égard, si les formes de publicité se sont développées afin de mieux avertir les tiers, ce
sont des préoccupations d'intérét public qui dominent surtout®. L'administration qui
centralise des renseignements de toute nature dans un registre destiné au public assure
aussi une mission de controle dans l'intérét de 1'ordre public qui peut étre a la fois de
protection et de direction®. Cette activité s'appelle "police administrative". La police
administrative est "l'activité revenant aux autorités administratives compétentes et qui
consiste a édicter des mesures destinées au maintien et a la sauvegarde de l'ordre
public. Ces mesures emportent, de la part des dites autorités administratives, les limites

imposées aux libertés des individus pour éviter que leur exercice ne soit pas

'J. CARBONNIER, "Le droit administratif du droit civil”", Revue Historique de Droit frangais et Etranger
1975, numéro spécial, p.758. Sur le théme de I’influence du droit public sur le droit privé voir notamment
R. SAVATIER, Du droit civil au droit public: a travers les personnes, les biens, et la responsabilité civile,
Paris, 2eéme éd., LGDJ, 1950; H. MAZEAUD, "Défense du droit privé", Dalloz 1946, chron., p.17 ; J.
REVERO, "Droit public et droit privé, conquéte ou statu quo", Dalloz 1947, chron., p.69 ; R.
SAVATIER, "Droit privé et droit public", Dalloz 1946, chron., p.25 ; P. DURAND, "Le rdle des agents
de I’autorité publique dans la formation du contrat", RTD civ. 1948, p.155-182; P. DURAND, "Aux
frontieéres du contrat et de ’institution : La relation de travail", JCP, 1944, I, 1387; J. ANTIPPAS,
"L'utilisation du droit administratif en droit civil", RFDA 2014, pp.795.

20n appelle "droit privé" I'ensemble des régles de droit qui régissent les rapports entre les personnes
privées qu'elles soient physiques (particuliers) ou morales (entreprises, associations...). Il traite des actes
et de la vie des particuliers comme le mariage, le divorce, I'héritage, I'adoption, la propriété, les contrats,
etc... En revanche, les regles de droit public déterminent 1'organisation des pouvoirs publics et régissent
les situations dans lesquelles 1'Etat est une partie. Pour marquer la différence entre ces deux catégories de
regles, on peut dire que le droit public est posé dans l'intérét général, alors que le droit privé sert
davantage a établir 1'équilibre entre les intéréts plutdt individuels.

3 R. SAVATIER, "Droit privé et droit public", art. préc.; Contre L. MAZEAUD, "Défense du droit privé",
Dalloz, 1949, chron., p.17.

4 H. KOTRANE, Introduction a 1'étude du droit: Cadre juridique des relations économiques, Centre
d'Etudes, de Recherches et de Publications, Tunis 1994, p. 44-47. Pour plus de détail voir "Public/Privé",
étude effectuée par Centre universitaire de recherches administratives et politiques de Picardie et publiée
par Presses Universitaires de France 1995.

5 P. DURAND, "Le rdle des agents de l'autorité publique dans la formation du contrat", art.préc. p.156.

6 Sur ces deux catégories de ’ordre public, voir, J. CARBONNIER, Droit civil, 20°™ éd., PUF, 1991,
n°115; G. FARJAT, L’ordre public économique, Paris, LGDJ, 1963, p.109 et suiv. ; D. TALLON,
"Considération sur la notion d’ordre public dans les contrats en droit frangais et en droit anglais",
Meélanges offerts a René Savatier, Faculté de droit et de sciences économiques de Poitiers, publ. avec le
concours du C.N.R.S., Paris, Dalloz, 1965, p.883 et suiv.; G. COUTURIER, "L’ordre public de
protection, heurs et malheurs d’une vieille notion neuve", in Etudes offertes a Jacques FLOUR, éd.,
Répertoire du notariat defrénois, Paris, 1979, p.95 et suiv. ; N. REKIK, L'ordre public et le contrat civil,
these Faculté de Droit et de science politique 2003-2004.
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préjudiciable a l'ordre public"’. Par conséquent, le registre public se présente a la fois

comme une institution de droit public et une institution de droit privé.

7-Le registre public et la police administrative: A cet égard, on doit préciser
que le registre qui ne réalise aucune information ayant pour destinataire le public ne
constitue pas une mesure de publicité. Ainsi, est considéré un registre de nature
purement administrative le répertoire des artisans et des entreprises de métiers®. Ce

3 n'est

registre spécial qui se rapproche de registre des agents commerciaux en France
pas congu pour permettre I'information du public*. Il a été créé dans le but de permettre
aux administrations, d'une part, de disposer d'un moyen de vérification des assujettis a
divers obligations de cotisations, et, d'autre part, d'exercer une "police professionnelle'.
Ne poursuivant pas aussi, une fonction d'information du public, les registres des
immatriculations des véhicules qui sont tenus par les services spécialisés du Ministere

de transport® a des simples fins de police’.

''T. BOUACHBA, Principes de droit administratif, Ecole nationale de 'administration, Centre des études
administratives, Tunis, 1995, p.145-146 (en arabe); voir aussi, Y. BEN ACHOUR, Droit administratif,
3eme éd., Centre de Publication Universitaire 2010, p.282-283; R. CHAPUS, Droit administratif général,
tome 1, 15¢me éd., Montchrestien, 2001, p. 697 et suiv., n°897 et suiv.

2 Ce répertoire est tenu par une autorité publique. Selon I’article 2 du décret n° 2006-3067 du 20
novembre 2006, fixant les régles de la tenue d’un répertoire pour les artisans, les entreprises de métiers et
les groupements des services d’approvisionnement et de commercialisation des produits des artisans
(J.OR.T., n°94 du 24 novembre 2006, p. 4100) "Les artisans, les entreprises de métiers et les
groupements des services d’approvisionnement et de commercialisation des produits des artisans tels que
définis par la loi susvisée n° 2005-15 doivent informer les services compétents du ministere chargé du
secteur des métiers de I’exercice de leur activité. Lesdits services sont :

- la direction régionale du commerce, pour les activités de petits métiers,

- la délégation régionale de l'office national de [’artisanat, pour les activités de [’artisanat.

A cet effet, les services suscités sont chargés de la tenue d’un répertoire pour les artisans, les entreprises
de métiers et les groupements des services d’approvisionnement et de commercialisation des produits des
artisans".

3 Décret n°58-1345 du 23 décembre 1958 relatif aux agents commerciaux (article 4 est suiv); Arrété du 8
janvier 1993 relatif a 'immatriculation au registre spécial des agents commerciaux. Voir F. COLLART
DUTILLEUL, P. DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, 10éme éd., Dalloz 2015, n°676.

4 C'est ce qui résulte clairement de son organisation par les textes. Ni la loi n°2005-15 du 16 février 2005
relative a I'organisation du secteur de métiers (J.O.R.T., n°14 du 18 février 2005, p. 420 et suiv.), ni le
décret n° 2006-3067 du 20 novembre 2006, fixant les régles de la tenue d’un répertoire pour les artisans,
les entreprises de métiers et les groupements des services d’approvisionnement et de commercialisation
des produits des artisans (J.O.R.T., n°94 du 24 novembre 2006, p. 4100), ni l'arrété du ministre du
commerce et de l’artisanat du 24 octobre 2007, fixant les procédures d’immatriculation au répertoire
(J.O.R.T., n°88 du 2 novembre 2007, p. 3660) n'envisagent la possibilité pour les tiers de consulter le
contenu du répertoire afin de s'informer sur le statut d'un artisan.

3 S. CORNELOUP, La publicité des situation juridiques, op.cit., p.210, n°185.

6 Arrété du Ministre du Transport du 25 janvier 2000, relatif a l'immatriculation des véhicules,
J.O.R.T., n°8 du 28 janvier 2000, p. 243.

7 Selon I’article 63 du Code de la route tunisien "Tout propriétaire d'une automobile ou d'une remorque
ou d’'un semi-remorque doit, avant sa mise en circulation, obtenir un certificat d'immatriculation".
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Mais, dans la plupart des hypothéses, 1’enregistrement' sur un registre public
réalise une information effective dans la mesure ou les tiers peuvent consulter le
registrez. Cette information ne constitue pas une fin en soi ; elle est, en principe, mise au
service d’une politique juridique de protection des tiers en leur permettant une
information d’éléments juridiques qui sont potentiellement préjudiciables a leurs
intéréts. Le registre public est appelé ainsi, a se parer d’une double physionomie. D une
part, il se présente sous forme d’institution de police qui implique une mission de
controle que I'administration assure dans le cadre d'une protection de 1'ordre public.
D’autre part, il constitue une institution de droit civil placée au service des particuliers
afin de garantir une bonne information a ces derniers, précaution nécessaire a la
prévention des conflits. Mais, ce double caractére de ’institution du registre public

intervient, selon des proportions variables certes, a chaque registre.

En droit tunisien, comme en droit frangais3

, les registres d'état civil,
parallelement a leur fonction de preuve et celle d'institution de police civile, qui sont

incontestablement leurs fonctions essentielles®, possédent également, mais

I'A cet égard, on doit distinguer entre 1’enregistrement sur un registre public qui constitue une formalité
publicitaire visant a informer les tiers et ’enregistrement a I’administration qui constitue une formalité
ayant vocation fiscale. Cette derniére consiste dans la présentation d’un acte écrit ou une déclaration orale
a ’administration de I’enregistrement afin de le porter sur les registres de cette derniére. Cet acte est
accompagné du paiement d’imp6t a I’administration, qu’on appelle frais d’enregistrement. De cette
définition, on déduit que le but de I’enregistrement est avant tout fiscal : il permet la liquidation des droits
exigibles a raison d’une opération imposable. Voir H. AYADI, Droit fiscal, Publications scientifiques
tunisienne, série droit public, n°6, Tunis, 1989, n°1134, p.440.

2 Généralement, la consultation se fait a travers 1'obtention d'une copie, extrait ou attestation. On peut
citer I'exemple de l'article 29 du Code de l'aéronautique civile qui prévoit que "Toute personne peut
obtenir copie conforme de l'inscription de l'hypothéque". L'article 8 de 1a loi n°2001-19 du 6 février 2001,
relative au nantissement de l'outillage et du matériel d'équipement professionnel (JORT n° 12 du 9 février
2001, pages 251 a 253) "Le greffier délivre, le cas échéant, a tout requérant copie, extrait ou attestation
de l'existence ou de l'absence d'inscriptions ou attestation des modifications ou des radiations
éventuelles". L'article 13 de la loi n° 57-3 du ler aofit 1957, réglementant 1'Etat civil (J.O.R.T. n° 2 et 3
des 30 et 2 aolt 1957) prévoit que "Toute personne pourra, sauf l’exception prévue a [’article 14 ci-
dessous, se faire délivrer, par les dépositaires des registres de l’état civil des copies des actes inscrits sur
les registres". Le livre foncier, étant ouvert et accessible au public, fournit des renseignements précis et
stirs et ce a travers une consultation des titres (voir décret n°81-1268 du 2 octobre 1981, JORT n°62 du 13
octobre 1981, p. 2355), délivrance des photocopies de titres fonciers, certifiées conformes a 1’original,
délivrance des photocopies des actes (article 376 du Code des droits réels), délivrance des certificats de
propriété, délivrance des "Etats succincts" (voir notamment La Conservation de la Propriété Fonciere,
Ministere de la Justice, République Tunisienne, Imprimerie Officielle de la République Tunisienne, 1987,
p.37 et suiv.).

3 Toutefois, en droit allemand, les registres d'état civil ne semblent pas avoir la fonction d'information des
tiers. Sur cette question voir S. COURNELOUP, La publicité des situation juridiques, op.cit., p. 209,
n°194.

4 A ce titre, I'état civil permet a 1'Etat de connaitre 1'état des personnes sur son territoire, de contrdler leur
identité et la régularité de I'obtention des droits et avantages liés a leur état. Le role des actes d’état civil,
actes public, ne se limite pas a étre la mémoire des familles, ils ont également vocation a contribuer au
maintien de 'ordre public.
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accessoirement, un role d'information du public'. En revanche, le registre spécial de
nantissement du fonds de commerce® ou de nantissement de l'outillage et du matériel
d'équipement professionnel® a principalement pour rdle d’informer les créanciers
potentiels, en vue de protéger leurs intéréts plus que l'ordre public et la paix sociale®.
Etant un gage sans dépossession, le nantissement doit €tre inscrit sur un registre qui
permet 1’information des créanciers surtout pour apprécier la situation financiére du
débiteur et se prononcer sur les possibilités de contracter de nouveaux engagements. Il
serait assurément excessif d’attribuer la fonction de protection des intéréts privés au
registre foncier. Concu comme une institution civile dont la fonction consiste a prévenir
et a régler les conflits de droit par le jeu de I’effet constitutif®, ce registre constitue aussi
une institution de police administrative®. Le point de vue social contribue assurément 4
renforcer 'intérét du controle étatique. L'existence de I'immeuble, son intégration a 1'une
des composantes de 1'Etat, son statut juridique, son appartenance, sa libre circulation
peuvent étre considérés comme autant d'éléments liés a I'ordre public. Il importe donc
pour I'Etat d'obtenir connaissance précise des mutations successives dont I'immeuble fut
ou sera l'objet, de s'informer sur l'identité exacte de son actuel propriétaire. La
nationalité de ce dernier, entre autres éléments, renseigne 1'administration sur le volume
d'acquisitions réalisées par des étrangers sur le territoire national. Assimilés a des
immeubles, certains meubles corporels’ de grande valeur économique, sont inscrits sur
des registres publics qui répondent aux mémes objectifs de droit civil d'une part,

informer les tiers et assurer la sécurité juridique, de droit public de l'autre part, assurer la

192 0= <2017 siadl 13 eadl gl Gall lanal Gal i ki 103 siadl dSa) ¢ il s il il e Sl e ¢ 54l 2enel
2 Article 238 du Code de commerce.
3 Loi n°2001-19 du 6 février 2001, relative au nantissement de l'outillage et du matériel d'équipement
professionnel, J.O.R.T., n° 12 du 9 février 2001, pages 251 a 253.
4 L'information des tiers destinée a étouffer tout conflit et a garantir la sécurité des transactions
immobilieres, se veut protectrice de la paix sociale.
e 199 a 1993 i sl A gl Aladl) "1992 sle 4 (il b b apes il {diall Jpniall o ¢l Goyd JS dens S
13 022001 Ol cqamitll g elialll Alas ¢Magus Jll (el J smiall Jasal oo i) Gudadll ¢ slaS
¢ Voir notamment A. BITOUZE, Le double aspect de la publicité fonciére : institution civile et institution
de police, these Rennes, 1960.
7 Concernant les meubles incorporels, faisant 1'objet d'une propriété industrielle qui est une propriété
intellectuelle, ils doivent étre inscrits sur des registres spéciaux : registre national des marques, registre
national des brevets, registre national des desseins et modeles industriels. Ces registres qui déterminent
I’étendu de la protection, peuvent &tre assimilés a un casier judiciaire dans la mesure ou ils doivent
contenir tous les actes juridiques (cession, transmission, concession d’un droit d’exploitation, la
constitution d’un droit de gage...) intéressant la marque, brevet d’invention et desseins et modéles
industriels. Voir A. CHAVANNE et J-J. BURST, Droit de la propriété industrielle, Paris, Dalloz, 2012,
p.624.
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police administrative'. Rapproché généralement du registre foncier, le registre du

commerce reconnait-il cette dualité?

N

8-Définition et origine de registre du commerce: Contrairement a son
appellation, il ne s’agit pas a proprement parler d’un registre, mais de dossiers
individuels concernant les entreprises. Le registre du commerce enregistre et répertorie
les principaux renseignements les concernant. Il se présente comme un "catalogue

officie ui isati unicati jour”, i i
I"? qui permet la centralisation et la communication a jour’, des informations

légales.

Mais en soi, la tenue d’un registre est une pratique forte ancienne. C’est dans les
villes italiennes au XIIléme si¢cle que I’institution trouve ses origines. Sa naissance est
due a ’importance du corporatisme. Les corporations, a cette époque, devaient renforcer
le métier en exercant une police professionnelle stricte d’une part, et protéger leurs
membres contre les tiers d’autre part!. L’immatriculation sur le registre de la
corporation était a cet effet la formalité essentielle qui a pour fonction 1’information’.
En Allemagne, Autriche et Suisse, les premiers registres publics ont été€ introduits dans
le but de permettre aux tiers de connaitre les personnes qui étaient personnellement
responsables des dettes contractées par une société ou par un mandataire®.
Actuellement, le registre du commerce existe dans la plupart des pays de droit latin et

germanique. Il est ignoré en revanche des pays de common law’. Etant congu 2

'l s’agit principalement des meubles immatriculés. Cette publicité est trés proche de la publicité
fonciére. Parallélement a sa fonction de police administrative puisque 1I’immatriculation est une condition
pour la circulation des aéronefs civils (article 3 du Code de 1’aéronautique civile et article 23 du Code de
commerce maritime), elle produit aussi des effets civils.

2 A. JAUFFRET, Le registre du commerce en droit comparé, Cours de droit commercial, 1973-1974.

3 car les inscriptions sont complétées au fur et 2 mesure que les faits ou actes soumis a publicité sont eux-
mémes modifiés. Voir P. BEDER, Répertoire de droit commercial, 2011 (mise a jour 2013), V° Registre
du commerce et des sociétés, n°6.

4 R. De La HAYE, Le registre du commerce : son role actuel en droit frangais — Son r6le possible de
discrimination des commergants et des non-commergants et d’organe de publicité légale en mati¢re de
commerce, These, Université de Paris — Faculté de Droit, 1946, p.15 et suiv.

5 Concernant la passation d'un registre destiné 4 la corporation elle-méme 2 un registre ayant pour
fonction I'information voir, H. CORVEST, Le registre du commerce (Etude comparée de droit Allemand,
Espagnol et Francais), these, Université de Clermont-Ferrand, Faculté de Droit et de Science Politique,
1974, p.5 et suiv.

6 S. CORNELOUP, La publicité des situations juridiques, op.cit., p.178-179, n°164 ; J. HAMEL, G.
LAGARDE et A. JAUFFRET, Droit commercial, Introduction, Regles communes a toutes les personnes
du droit commercial, Les commercants individus, tome 1, Paris, 2¢me éd., Dalloz,1980, n°308 et suiv.

7 Voir notamment J. HAMEL, G. LAGARDE et A. JAUFFRET, Droit commercial, tomel, op.cit., n°308
et suiv.; R. de la HAYE, "Le registre du commerce dans les pays du Marché commun", RTD com. 1960,
p.47-64.
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’origine, pour les commergants individuels', il ne peut exister que dans les pays qui
reconnaissent la distinction juridique entre les commergants et ceux qui ne le sont pas.
Or, cette distinction n’existe pas dans le droit anglais, ni en principe dans le droit des
Etats-Unis d’Amérique®. Mis a part ces exceptions, le registre du commerce constitue
I’instrument de publicité 1€gale commerciale, le plus répandu dans le monde et ce grace

a I’influence qu’ont eu certaines législations sur d’autres dés le XIXéme siécle’.

9-Réglementation de registre du commerce: En Tunisie, le registre du
commerce est réglementé par la loi spéciale n°95-44 du 2 mai 1995 Des textes
d'application ont été prévus, mais, publi€és avec un certain retard. Il s'agit du décret
n°95-2452 du 18 décembre 1995 relatif aux droits d'immatriculation au registre du
commerce’, du décret n° 96-256 du 14 février 1996, fixant la composition de la
commission chargée du registre du commerce et son fonctionnement®, l'arrété du
ministre de la justice du 22 février 1996, relatif aux procédures du registre du
commerce’ et l'arrété des ministres de la justice, du commerce et de I'industrie du 22
février 1996, fixant les conditions d'inscription et de dépot au registre central du
commerce®. En France, le registre est devenu depuis 1978, le registre du commerce et
des sociétés’, et il est actuellement régi par le Code de commerce'® dans ses trois

parties: législative!!, réglementaire'? et arrétés'>.

I ' H. AZARIAN, "Registre du commerce et sociétés. Législation, organisation et fonctionnement",
JurisClasseur Commercial, 2013 (mise a jour 2017), fasc. 105, n°2.

2 S. HEBERT, "Les publicités légales du droit anglo-américain", in Publicités légales et information dans
les affaires, ouvrage collectif sous la direction de A. Sayag, op.cit., p.407-441.

3 A. JAUFFRET, "Le role du droit comparé en matiére de registre du commerce", in Aspects nouveaux de
la pensée juridique, Recueil d’études en hommage a Marc ANCEL, t.1, éd. A. PEDONE, 1975, p.151-
160; H. CORVEST, Le registre du commerce, these précitée, p.5 et suiv.

4 Loi n°95-44 du 2 mai 1995, relative au registre du commerce, JORT, n°37 du 9 mai 1995, p. 1055 -
1062. Cette la loi est modifiée par la loi n°2010-15 du 14 avril 2010, JORT, n°31 du 16 avril 2010,
p-1068-1075.

5 JORT n°103 du 26 décembre 1995, p.2364. Ce décret est abrogé par le décret Gouvernemental n°2015-
968 du 3 aofit 2015 relatif aux droits d'immatriculation au Registre de Commerce (J.O.R.T. n° 63 du7
aott 2015, p. 1765).

® JORT, n°16 du 23 février 1996, p.359.

7 JORT, n°18 du 14 mars 1996, p.391-397. Cet arrété est modifié par 1'arrété de 19 février 2009 (JORT,
2009, n°17, p. 621).

8 JORT, n°18 du ler décembre 1996, p.398.

9 L’explication de cette dénomination est présentée dans la page 230.

10 C'est a partir de 2005 que les dispositions relatives au registre du commerce ont ét€ progressivement
intégrées dans le Code de commerce francais. Voir P. BEDER, Registre du commerce et sociétés,
Répertoire de droit commercial 2011 (mis a jour 2013), n°6 et suiv.

"' C. com., art. L. 123-1 a L. 123-11-1.

12C. com., art. R. 123-31 aR. 123-171-1.

3 C. com.,, art. A. 123-12 a A. 123-74.
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Mais dans les deux pays, le registre est tenu par le greffier de tribunal' sous la
surveillance du président ou du juge de registre du commerce. Un registre national est
tenu par 'INNORPI?, qui centralise un second original des registres tenus dans chaque
greffe. Ce registre est alimenté par les greffes, qui transmettent a 'INNORPI un double
de toutes les inscriptions ainsi que des actes et picces déposés. Il publie des
informations légales mais il n'est pas producteur d'effets de droit, d'ou I'intérét de 1'étude

de registre du commerce stricto sensu.

Etant tenu par un fonctionnaire de 1'Etat, le registre du commerce se présente
comme I’instrument indispensable a la mission de service public dont est investi le
greffier. Il est aussi une mesure de publicité des lors qu'il permet de centraliser les
renseignements relatifs aux entreprises et les communiquer aux tiers en délivrant des
copies, extraits ou attestations®. La question se pose ainsi de savoir si le registre du
commerce constitue uniquement une institution de droit public ou bien il a aussi, pour

objectif de satisfaire 1'intérét privé des intéressés par cette information?

La vocation de publicité 1é€gale du registre du commerce apparait clairement
dans l'article premier de la loi n°95-44 du 2 mai 1995 aux termes duquel "Le registre du
commerce a pour but de centraliser les informations concernant les commercants et les
sociétés, et de les mettre a la disposition du public". Ainsi, le registre du commerce joue
un role d'information du public. Ce role correspond a la fonction classique du registre
du commerce. Cependant, la définition de l'article premier de la nouvelle loi reste
incompléte du fait qu'elle ne fait pas le point sur la question de savoir s’il s’agit d'un
systeme administratif ou d’un systéme juridique de registre du commerce. La réponse a
cette question est tributaire de 1'étude des effets juridiques attachés a la publicité 1égale

au registre du commerce.

10-Ambivalence des modalités de publicité légale : On peut d’abord, noter que
les modalités de la publicité 1égale sont toutes ambivalentes. Dépdt, immatriculation et
inscription peuvent respectivement €tre envisagés tantot comme une technique de
simple enregistrement de I’information, tantdt comme une technique de mise en ceuvre

d’un droit, ou les deux a la fois. Ainsi, I’inscription est une formalit¢é administrative

I Clest le tribunal de premiére instance selon l'article 5 (nouveau) de la loi relative au registre du
commerce, et c'est le tribunal de commerce selon I'article L. 123-6 du Code de commerce francais.

2 Article 6 de la loi relative au registre du commerce. En France c'est I'INPI qui tient le registre central
selon L'article R. 123-80 du Code de commerce.

3 Article 63 de la loi n°95-44 du 2 mai 1995 relative au registre du commerce.
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d’enregistrement de certains faits et actes sur un registre; mais, elle constitue aussi, une
condition de leur opposabilité!. En effet, lorsque la connaissance d’un élément juridique
est organisée par un systéme de publicité 1égale, 1’opposabilité de cet ¢lément apparait
comme tributaire de I’accomplissement des formalités requises®. C’est ainsi que la
publicité est généralement définie comme une forme sanctionnée par 1’opposabilité’.
Cependant, 1’inscription peut dans certains cas avoir un effet constitutif*. A cet égard,
I’exemple de D’inscription de la propriété industrielle sur des registres spéciaux® nous
enseigne que Dl’effet dévolu a cette inscription est en principe ’opposabilité; seul
I’enregistrement de la marque produit un effet constitutif ; elle confére a son titulaire un

droit de propriété sur cette marque pour les produits et services qu’il a désignés lors du

dépor®.

Quant au dépdt, il recouvre les deux réalités juridiques différentes. En effet,
celui effectué en annexe au registre du commerce, concernant les €tats financiers des
entreprises’, les actes et piéces se rapportant aux personnes morales de droit privé, n’a

;o N oy o . . 8 N “
généralement qu’une finalité¢ administrative®. Il s’analyse comme la formalité, purement

matérielle, destinée a conforter les indications données par ailleurs a travers

' L’article 62 de la loi n°95-44 du 2 mai 1995 consacre la régle de 1’opposabilité de tout acte et fait
inscrits au registre du commerce. Aussi, le Code de commerce maritime a consacré l’effet de
I’opposabilité de ’inscription dans son article 29.

2 J. DUCLOS, L’opposabilité (essai d’une théorie générale), préface D. Martin, LGDJ, 1984, p.297 et
suiv.

3 Certains auteurs estiment que la sanction de I’opposabilité aux tiers est un élément essentiel de la
définition de la publicité. Voir par exemple J. GHESTIN, G. LOISEAU, Y-M. SERINET, La formation
du contrat, L'objet et la cause, les nullités, tome 2, Paris, Lextenso éd., LGDJ, 2013, n°457 ; TERRE,
SIMLER, LEQUETTE, Droit civil. Les obligations, Dalloz 2002, n°163 ; MALAURIE, AYNES, Droit
civil. Les obligations, Contrats et Quasi-contrats, Cujas, 2001, n°160.

Toutefois, d’autres auteurs admettent qu’opposabilité et publicité sont deux notions qui ne se recoupent
pas parfaitement. Voir, V. DELAPORTE, Recherches sur la forme des actes juridiques en droit
international privé, these précitée, p.41 ; A.-O. GUTTON, La publicité des faits juridiques, thése dactyl.
Clermont Ferrand, 1976, p.22.

4 L’inscription de nantissement du fonds de commerce sur un registre tenu par le greffier (article 239 du
Code de commerce) ou de 1’outillage et de matériel d’équipement (article 4 de la loi du 6 février 201)
produit un effet constitutif puisque le défaut d’inscription est sanctionnée par la nullité.

3 Voir note (1), p. 11.

6 Articles 6 et 21 la loi n® 2001-36 du 17 avril 2001, relative a la protection des marques de fabrique, de
commerce et de services.

7 Article 51 (nouveau) de la loi n°95-44 du 2 mai 19935, tel que modifié par l'article 13 de la loi n°2005-96
du 18 octobre 2005 relative au renforcement de la sécurité des relations financieres (J.O.R.T. n°84 du 21
octobre 2005, p.2811).

8 Toute personne morale demandant son immatriculation doit déposer au greffe du tribunal en double
exemplaire certains actes et pieces (article 44 nouveau de la loi du 2 mai 1995). L'article 45 nouveau de la
loi du 2 mai 1995 détermine les différents actes de société. Ces actes et pieces déposés en annexe du
registre du commerce se distinguent des pieces justificatives qui accompagnent toute demande
d'immatriculation. Cette formalité de publicité par dép6t permet de prendre connaissance dans le détail du
contenu des principaux actes et décisions relatifs a la vie de l'entreprise. Voir P. BEDER, Répertoire de
droit des sociétés, 2012, V° Publicité 1égale, n°31 et suiv.
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I’immatriculation ou I’inscription. A I’inverse, le dépot des dessins et modéles' ou de
brevet d'invention’ a I’INNORPI conditionne la protection du droit de propriété

industrielle’.

I1 en est de méme pour I’immatriculation. Pour les navires, elle est un élément de
leur individualisation® ; pour les aéronefs, elle est en outre constitutive d'un droit>.
Concernant I'immatriculation fonciere, loin d'étre une simple formalité administrative,
elle est une véritable décision judiciaire® rendue suite 2 une requéte’. Elle assure la
sécurité des opérations mobilieres 2 travers son effet constitutif®. Ou peut-on donc,
situer I’immatriculation au registre du commerce ? Il convient d’abord, de définir la

notion d’immatriculation.

11-Définition de l’immatriculation : On cherche vainement dans les textes
1égislatifs’ comme dans les écrits de la doctrine!® une définition complete et explicite de
la notion d’immatriculation. Cependant, certains auteurs définissent cette notion en la

distinguant de la notion d’inscription!!.

Si I’immatriculation est une inscription,
I’inscription n’est pas nécessairement une immatriculation. Ainsi, I’inscription est un
concept large, dont I’emploi peut laisser d’emblée planer une certaine ambiguité, car
toutes les déclarations classées au registre du commerce portent le nom d’"inscriptions".

D’ou, et afin de préciser la terminologie la plus exacte, il faut distinguer nettement entre

! Article 7 de la loi n° 2001-21 du 6 février 2001, relative a la protection des dessins et modeles
industriels.

2 Article 7 de la loi n°2000-84 du 24 aoiit 2000, relative a la protection des brevets d'invention. Selon cet
article le brevet une fois déposé confere a son titulaire un monopole d'exploitation.

3 Voir J. AZEMA, Lamy Droit commercial, Paris 1992, n°2156.

4 Les articles 23 (Modifié par la loi n° 2004-3 du 20 janvier 2004) et 24 du Code de commerce maritime.

5 Cette immatriculation des aéronefs civils vaut titre (article 9 du Code de 1’aéronautique civile) et elle
attribue la nationalité tunisienne (article 6 du Code).

® Aux termes de l'article 310 du Code des droits réels "le tribunal immobilier statue sur les demandes
d’immatriculation”. Les jugements rendus et ordonnant 1'immatriculation sont envoyés a la conservation
de la propriété fonciere pour établir un titre foncier (article 316 du Code des droits réels tel que modifié
successivement par la loi n° 92-46 du 4 mai 1992 et par la loi n°® 2001-35 du 17 avril 2001).

7 Dans le cadre de ’immatriculation facultative, une requéte doit étre présentée par I’intéressé a ses frais
(article 321 du Code des droits réels). Elle doit étre déposée par l'intermédiaire d'un avocat dont le
ministere est devenu obligatoire (Article 319 du Code des droits réels tel que modifié par la loi n°2008-67
du 3 novembre 2008). Toutefois, et dans le cadre de I’immatriculation obligatoire gratuite, la procédure
nécessite une déclaration de propriété selon I’article 4 du décret-loi n°64-3 du 20 février 1964.

8 Article 305 du Code des droits réels. Voir, infra, p. 99.

° A travers I’examen de la loi du 2 mai 1995 ainsi que le Code de commerce et le Code des sociétés
commerciales, on a pu constater que les incidences de 1’immatriculation ont été abondamment décrites
mais cette notion elle — méme n’a pas été réellement déterminée.

10La quasi -majorité de la doctrine a étudié I’immatriculation sans pour autant la définir.

11've J. HAMEL, G. LAGARDE, A. JAUFFRET, Droit commercial, tome 1, op.cit.
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I’immatriculation, I’inscription complémentaire!, I’inscription modificative’ et la
radiation. Toutes ces écritures portées au registre du commerce sont, si I’on veut, des

inscriptions.

Généralement, I’immatriculation se définit comme étant I’action par laquelle une
personne ou une chose diment caractérisée est inscrite sur un registre par un numéro

3

d’identification’. En matiere de registre du commerce, elle constitue l'inscription

initiale. Elle est personnelle et elle attribue a 1'assujetti un numéro unique*. Elle sert
donc a identifier le sujet immatriculé et a permettre aux tiers de connaitre les
renseignements y afférents. Toutefois, cette immatriculation qui intéresse la situation de
la personne’ se distingue d'une autre formalité de publicité qui est 1immatriculation
secondaire relative a des établissements secondaires qu'exploite une personne physique

ou morale dans le ressort de deux greffes au moins®. Il s'agit dans ce cas d'une publicité

des faits’.

12-D'ou l'importance de l'étude de l'immatriculation pour déterminer la
nature de registre du commerce: C’est I’'immatriculation principale qui doit faire
I’objet de notre recherche, puisqu’elle est non seulement la premiere que doit prendre
un acteur économique, mais encore la principale pouvant toucher sensiblement sa
situation juridique. D’autant plus que I’immatriculation qui était a l’origine une

formalité publicitaire par excellence en matiere commerciale, elle se détache

! Si le commergant exploite plusieurs fonds dans des ressorts différents, Pour l'autre fonds exploité dans
le méme ressort du tribunal, ceci font 1'objet d'une déclaration aux fins d'une inscription complémentaire.
Lorsque le fonds est exploité dans un autre ressort, il s'agit d'immatriculation secondaire.

2 Toute modification rendant nécessaire une rectification ou une adjonction aux énonciations mentionnées
au registre du commerce fait 1'objet d'une demande d'inscription modificative.

3 Voir Lexique des termes juridiques, 132 éd., Dalloz 2001.

4 Article 3 de la loi n°95-44 du 2 mai 1995. Voir infra, p.145 et suiv.

5 Ainsi, lorsque la loi du 2 mai 1995 exige 1'immatriculation des personnes physiques ayant la qualité de
commergant, c'est la situation pour une personne, de possession de cette qualité qui constitue 1'objet de
mesure de publicité. De méme pour une société ayant la personnalité morale, c'est la situation dans
laquelle se trouve ce groupement par rapport a ces membres qui doit faire 1'objet de cette mesure.

6 Toute personne immatriculée qui ouvre un établissement secondaire doit l'inscrire au registre du
commerce du lieu de cet établissement (article 13 de la loi n°95-44 du 2 mai 1995).

7 L'ouverture d'un établissement secondaire ne résulte pas nécessairement d'un acte juridique. Il s'agit
d'une simple activité matérielle de celle-ci, un fait volontaire auquel la loi attache une conséquence
juridique qui réside dans 1'obligation d'inscription au registre du commerce. Bien entendu, 1'ouverture d'un
établissement secondaire est souvent accompagnée d'une série d'actes juridiques, notamment relatifs au
fonds de commerce. Ces actes doivent également étre publiés, mais en vertu d'une exigence de publicité
spéciale qui est complémentaire de celle concernant la simple ouverture de 1'établissement.
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actuellement de la publicité!. C'est avec la promulgation du Code des sociétés
commerciales en 20002, que le législateur distingue nettement entre 1'immatriculation de
la société et sa publicité qui sera faite par une insertion des actes juridiques au Journal
Officiel de la République Tunisienne®. Le titre II du livre premier du Code est ainsi
intitulé: "L ’immatriculation et la publicité des sociétés™. Cette innovation conceptuelle
de ’immatriculation au registre du commerce va-t-elle renforcer son effet et rejaillir sur

la nature de registre du commerce?

13-Historiquement, le registre du commerce est une institution héritée du
systeéme juridique francais qui 1’a introduite dans notre législation lors de I’époque
coloniale. Son apparition primitive remonte au décret beylical du 16 juillet 1926°. Mais,
avant cette date, et a I’heure ou il n’existait en France aucune institution susceptible de
réaliser une publicité générale de tous les faits et actes intéressants 1’activité des
commergants et sociétés commerciales, 1’avant-projet de Code civil et commercial
tunisien de 1899 proposait, déja, une réglementation moderne de registre du commerce
inspirée du Code des obligations suisse de 1881 et du Code de commerce allemand de
1897, mais qui venait comporter certaines particularités®. Le registre du commerce de
’avant-projet devait étre tenu au greffe des tribunaux et surveillé par un juge’.
L’immatriculation y devait étre obligatoire pour tous ceux qui exercaient le commerce
ou exploitaient un établissement de nature commerciale®. Les différentes inscriptions ne

devaient produire leurs effets vis-a-vis des tiers qu'a partir de leur publication dans le

' A. OMRANE, "Le droit tunisien des sociétés entre I’archaisme et la modernité", Etudes juridiques 2003,
n°10, p117; Ch. LABASTIE-DAHDOUH et H. DAHDOUH, Droit commercial, Volume 2, Entreprises
sociétaires, tome 1, éd. IHE, Tunis 2003, p.248.

2 Loi n°2000-93 du 3 novembre 2000, portant promulgation du Code des sociétés commerciales, JORT
n°89 du 7 novembre 2000.

3 Dans le cadre de l'allegement des formalités de constitution de la société, la loi n° 2009-16 du 16 mars
2009 qui a modifié l'article 15 du Code des sociétés commerciales, a supprimé 1'obligation de procéder a
une insertion dans les journaux quotidiens dont I'un en langue arabe. Voir V° N. SNOUSSI, "Présentation
de la loi n° 16 du 16 mars 2009 portant modification du Code des sociétés commerciales", Infos
Juridiques 2009, n°68/69, p. 17.

4 Cette distinction résulte aussi des dispositions de Darticle 78 du méme Code qui, en traitant les
caractéristiques de la société en participation, dispose que celle-ci "n’est soumise ni a l'immatriculation,
ni a aucune forme de publicité".

5J.0.T. 19 janvier 1927, p. 166.

6 Avant projet de Code civil et commercial tunisien, Imprimerie générale J. PICARD, Tunis 1899, articles
536-552.

7 Article 536 de l'avant projet du Code civil et commercial.

8 Sont tenues de s'immatriculer aussi, les sociétés de commerce, qui devaient étre des sociétés en nom
collectif et en commandite ayant la qualité de commercant quel que fiit leur objet (articles 1635-1669 de
l'avant projet).

22



Introduction

Journal Officiel et dans la feuille des annonces judiciaires'. Cependant, lors de
I’adoption du Code des obligations et des contrats, les dispositions relatives au registre
du commerce ont été abandonnées et 1’obligation d’inscription au registre du commerce
a été substituée, le cas échéant, par 1’obligation de publication. Quoique I’article 1335
du Code des obligations et des contrats reste, dans sa version francaise, le t¢émoin du
projet non adopté?. En fait, il semble qu'il était tres difficile d'introduire en Tunisie, pays
sous protectorat frangais, un registre du commerce d'inspiration suisso-allemande a
I'heure ol la question de son introduction en France était controversée’. C'est a partir de
la législation francaise apparue le 18 mars 1919*, suite au retour en France des
départements du Haut-Rhim, du Bas-Rhim et de la Moselle dans lesquels étaient en
vigueur les textes allemands sur le registre du commerce, que fut adopté en Tunisie le

décret beylical du 16 juillet 1926, instituant le registre du commerce®.

14-D’une institution de police : Mais, on doit reconnaitre que le registre du
commerce tunisien de 1926, comme celui frangais de 1919, n’avait pratiquement aucun
role juridique, aucune sanction civile n’existait, aucun contrdle n'était exercé sur les
déclarations faites au greffier. Il était un simple répertoire de caractere administratif.
Dans cette conception purement formelle du droit tunisien, 1'immatriculation n'avait
donc aucun effet juridique en droit privé, ni pour l'entreprise elle-méme - a 1'exception
toutefois d'une certaine présomption de commercialité -, ni pour les tiers. La qualité
méme de commercant ainsi que tous les actes dont la loi exigeait l'inscription
acquéraient leur pleine efficacité antérieurement a cette formalité. L'immatriculation

était donc, déclarée obligatoire, non pas dans 1'intérét des tiers, mais dans le seul but de

! Articles 537-538 de l'avant projet. L’inscription du nom commercial ou de la raison de commerce et sa
publication devait assurer au propriétaire 1’exclusivité de 1’usage du nom ou de la raison (article 546 de
l'avant projet). En revanche, le défaut de publicité¢ des modifications apportées a 1’acte constitutif devait
&tre sanctionné par la nullité des actes modificatifs (article 1641 de 1'avant projet).

2 L'article 1335 du Code des obligations et des contrats dispose que "Lorsqu'il y a plusieurs liquidateurs,
ils ne peuvent agir séparément s'ils n'y sont expressément autorisés ; cette autorisation doit étre
mentionnée au registre du commerce".

3 C’est a partir de 1900 que la question du registre du commerce a été mise a ’ordre en France. Elle fut
abordée au Congres International de la Propriété Industrielle de Paris en 1900 et fit I'objet en 1901 et
1902 d’intéressantes communications a la société de 1égislation comparée, ou elle provoqua une assez
vive controverse entre THALLER et Ch. LYON-CAEN qui s’étaient livrés a une étude approfondie de
I’institution du registre, telle qu’elle fonctionnait en Allemagne. Pour plus de détails voir notamment H.
CORVEST, Le registre du commerce, theése précitée, p.20 et suiv. ; S.-A. LECOUFLE, L’extension du
role du registre du commerce dans le décret-loi du 9 aout 1953, These, Université de Paris — Faculté de
Droit, 1957, p.50 et suiv. ; R. De La HAYE, Le registre du commerce : son rdle actuel en droit frangais,
These précitée, p.2 et suiv.

4 Journal Officiel 19 Mars 1919.

> M. ANCEL, Etudes de droit privé, de droit public et de droit comparé, éd., Paris, 1975, p.152 et 153.
6J.0.T., 19 mars 1927, p.166.
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permettre aux autorités de résoudre de simples problemes administratifs et de
statistique. Elle était considérée comme une institution de police destinée a dénombrer
les commercants'. Sans doute le registre du commerce n’était il pas resté figé. 1l avait,

en réalité, évolué et que son role s’était, dans une certaine mesure, accrue.

15-Vers une institution civile : Quelques textes avaient complété et modifié le
décret du 16 juillet 1926 sans toucher a I'organisation du registre, ni lui faire produire
des effets juridiques. Mais, le Code de commerce de 1959, qui reprenait, en les
codifiant, les textes sur les sociétés commerciales, avait étendu la sanction du défaut de
publicité des sociétés commerciales (dépot de I’acte constitutif et publication d’un
extrait au JORT) au défaut d'immatriculation au registre du commerce®. Il s'agissait de

la nullité de la société.

Une réforme plus profonde était généralement souhaitée. Le registre du
commerce étant bien acclimaté en Tunisie, il apparaissait nécessaire de le réformer pour
le rendre plus complet, plus exact, mieux contrdlé, pour le doter d’effets juridiques. Le
2 mai 1995, la chambre des députés a adopté un projet de loi relatif au registre du
commerce. L'exposé des motifs a fait état du "renouveau que connait la Tunisie en
matiere économique, ainsi que de la politique libérale et de concurrence adoptée, ce qui
a rendu nécessaire la modernisation de la législation tunisienne en la matiere avec la
prise en compte du développement que connait les législations comparées en matiere

H4

économique et spécialement en matiere commerciale"”. On a dii constater que 1'ancienne

réglementation de 1926 ne répondait plus aux nouvelles exigences”.

La loi n°95-44 du 2 mai 1995% a donc, créé un nouveau registre du commerce
sérieusement contrdlé et doté d’effets civils importants. Désormais, des conséquences
juridiques découlent de I’immatriculation et du défaut d’immatriculation ainsi que du

défaut des mentions prescrites. L’immatriculation qui était, a 1’origine une simple

I Traité de droit commercial. Commercants. Tribunaux de commerce. Fonds de commerce, tome 1,
18eme éd. L.G.D.J., 2001, n°219.

2 Voir notamment, décret 23 février 1950 relatif aux formalités de publicité des sociétés (article 4); Loi
n°59-54 du 29 mai 1959 relative a 1'émission d'obligations convertibles en actions au gré des porteurs
(article 7).

3 Ancien article 17 du Code de commerce.

“Les débats parlementaires, assemblée du 25 avril 1995, J.O.R.T., n°36, p. 4 (en arabe).

5 A.-L. BEN MANSOUR, "Adapter la législation a la donne économique", L'Economiste Maghrebin,
n°128, 1995, p.19; R. JELASSI, "Le registre du commerce: un outil assurant la transparence des relations
économiques”, L'Economiste Maghrébin, n°177, 1997, p.23; Kh. KRIMI, "Le nouveau registre du
commerce: un instrument au service de la transparence", Conjoncture, n°207, 1997, p.30-31.

% Loi n°95-44 du 2 mai 1995 relative au registre du commerce, J.O.R.T., n°37, du 9 mai 1995, p.1055.
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mesure administrative, devient alors pour les personnes physiques une formalité qui
détermine leur qualité de commercant. Pour les sociétés commerciales, elle n'est plus
une condition de leur validité, comme le prévoyait I'ancien Code de commerce!, elle
devient plutot une formalité créatrice de leur personnalité morale depuis la
promulgation du Code des sociétés commerciales. Ainsi, le 1égislateur tunisien a rétabli
l'effet constitutif de l'immatriculation des sociétés déja reconnu par le législateur
francais depuis 1966%. Au terme de cette évolution, on peut estimer que la
réglementation actuelle du registre du commerce est satisfaisante et que son role est
accentué puisque I’immatriculation est régie a la fois par la loi n® 95-44 du 2 mai 1995
relative au registre du commerce et la loi n°2000-93 du 3 novembre 2000 portant
promulgation du Code des sociétés commerciales. Donner a I’immatriculation 1’effet
renforcé rend le registre du commerce un véritable "casier commercial'® de portée

purement juridique par opposition au "casier judiciaire" déja institué*.

16-Utilité et efficacité de l'immatriculation: A 1'heure actuelle, les interventions
des législateurs tunisien et francais en matiere de l'immatriculation au registre du
commerce sont motivées, d'une part, par la considération de son utilité, d'autre part, par
le souci d'une plus grande efficacité. Evidemment, cette formalité revét une importance
juridique majeure. En mettant a la disposition du public une documentation précise sur
les personnes lors de l'immatriculation, il garantit le développement du crédit et la
sécurité des transactions. L'enjeu qui tend a porter a la connaissance des tiers
essentiellement la situation juridique de 'entreprise, mais aussi sa situation financiére’
s’éclaire par le constat que la puissance, désormais, passe moins par la détention d’un
capital matériel que par celle des sources et techniques de I’information, qui elles-
mémes assurent la possession de celle-ci. Il n’est certes pas nouveau de dire que celui
qui a P’information tient le pouvoir ; mais pendant longtemps l’information n’a été
source que de pouvoir indirect, marginal ou occulte. Dans une société qui met au

premier rang I’apparence et le spectacle, 1’information, et surtout la mise en scene de

I’information, gouverne tout. Ainsi, la mise en forme commande le fond, méme et

! Voir infra, p. 479.

2 Voir infra, p. 101.

3 Ph. FARGEAUD, "Le fichier (ou casier) commercial", RTD com. 1965, p.1-11.

4 R. DE LA HAYE, "Le registre du commerce : organe possible de publicité légale en matiere
commerciale", RTD com. 1951, p.454.

5 Article 51 (nouveau) de la loi du 2 mai 1995 tel que modifié par l'article 13 de la loi 2005-96 du 18
octobre 2005 relative au renforcement de la sécurité des relations financieres (JORT, n°84 du 21 octobre
2005, p.2811-2816.
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surtout pour les relations économiques, et donc juridiques, qui deviennent des relations

de communication autant et plus que I’échange de biens!.

Concernant l'efficacité de ’immatriculation, elle se trouve considérablement
renforcée par l'informatisation de registre du commerce. L’amélioration de la
connaissance des situations juridiques par les tiers passe par un perfectionnement des
modes de publicité. Aujourd’hui, se développe la publicité légale sur support
électronique. Ce nouveau mode révolutionne la matiere, il permet une communication
de l’information a distance en continu. La télématique et encore plus I’internet

permettent de s'affranchir de la contrainte de 1'espace et du temps.

Ce mouvement est général : on le rencontre en France depuis que le décret
n°2005-77 du ler février 20052 qui envisage de maniére précise la dématérialisation des
formalités d'immatriculation, de modification et de radiation au registre du commerce et
sociétés. En Allemagne, et a compter du 1 janvier 2007, le registre du commerce doit
étre tenu sous forme électronique. Les déclarations aux fins d’inscriptions doivent,
désormais, €tre transmises au registre du commerce par voie électronique apres

authentification. Les documents sous forme papier ne sont plus acceptés, seuls des

! Publicités Iégales et information dans les affaires, ouvrage collectif sous la direction de A. Sayag, p.XVI
et XVII
2 Journal Officiel 2 Février 2005. Voir en doctrine, B. SAINTOURENS, RTD com. 2005, pp. 475-478.
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documents numérisés doivent étre transmis'. Quant au législateur tunisien, et méme
avec un peu de retard, il a décidé d’épouser son temps et d’inscrire sa législation dans le
contexte des nouvelles tendances mondiales marquées par une évolution éblouissante
des nouvelles technologies de I’information et de la communication. La réforme par la
loi n°2010-15 du 14 avril 2010% constitue une avancée significative pour le
développement d’un registre du commerce €lectronique. L’innovation majeure consiste
a la possibilit¢ de s’immatriculer par voie électronique et a reconnaitre la signature
électronique. Aussi, la présente réforme revét elle une grande importance pour les
entrepreneurs car [’objectif est de permettre une immatriculation plus aisée

techniquement et une consultation des informations facilitée pour les tiers>.

17-La fonction de contréle de I'immatriculation : Cette innovation conceptuelle
de l'immatriculation impose une nouvelle acception de registre du commerce. Mais, elle
ne doit pas évincer son caractere administratif qui, historiquement, est apparu le
premier. En effet, il est admis que la publicité par voie de registre public incarne le

renforcement du formalisme qui est justifié généralement, par le role dévolu a 1'Etat,

! En fait, ce mouvement a été imposé aux pays appartenant 2 la Communauté Européenne par la directive
2003/58/CE du Parlement et du Conseil du 15 juillet 2003 (modifiée par la directive CE du 16 septembre
2009) en vue de faciliter et accélérer l'acces des parties intéressées aux informations sur les sociétés, tout
en simplifiant sensiblement les formalités de publicité imposées a ces dernieres. Elle a ainsi prévu que:
pour tous les actes soumis a publicité et qui font I'objet d'une formalité de dépdt ou d'immatriculation au
registre du commerce et des sociétés, les sociétés auront le choix entre le support papier ou la voie
électronique. Symétriquement, tout intéressé pourra obtenir copie des actes et indications portés au
registre du commerce et des sociétés par voie électronique. A la suite du registre électronique imposé par
cette directive de 2003 et face aux insuffisances du registre européen du commerce lancé sur une base
volontaire "siglé" EBR ("European Business Register". Voir V. GIANNELLA, "La dimension
communautaire : le registre du commerce européen”, Gaz. Pal. 1994, 1, chron. p. 111.), une directive
2012/17/UE sur l'interconnexion des registres du commerce au sein de 1'UE a posé les fondements
juridiques de ce systeme d'interconnexion de tous les registres de commerce nationaux accessibles par le
biais d'une plateforme unique (Voir B. LECOURT, "Acces a l'information sur les sociétés de capitaux :
proposition d'une directive ayant pour objet d'interconnecter les registres du commerce au sein de 1'Union
européenne”, Rev. sociétés 2011, p. 317; C. DELZANNO, "Europe : des registres du commerce
interconnectés ?", Dr. et patr. décembre 2009, p. 24; Ch. GUILLAUME, " Le droit des sociétés a 1'¢re des
nouvelles technologies ?", Droit des sociétés n° 2, Février 2013, étude 5). Un projet BRIS systéme
d'interconnexion des registres de commerce de 1'Union européenne a été mis en ligne le 8 juin 2017.
Grice a ce projet qui vise a renforcer la compétitivité des entreprises européennes, faciliter 1'entrée de
I'Union européenne dans l'ére digitale et ainsi participer a la construction d'un Marché unique
dématérialis€ au sein de I'Union, tous les citoyens ou entreprises européennes auront un acces aux
informations sur les entreprises enregistrées dans les registres de commerce des Etats membres. Ce projet
permettra également une communication électronique entre tous les registres de commerce de 1'Union
européenne, ces registres pouvant échanger des informations sur les succursales, et les fusions
transfrontalieres entre sociétés européennes (Voir "Interconnexion des registres de commerce européens”,
in La Semaine Juridique Entreprise et Affaires n° 26, 29 Juin 2017, act. 498).

2 Loi n° 2010-15 du 14 avril 2010, modifiant et complétant certaines dispositions de la loi n° 95-44 du 2
mai 1995 relative au registre du commerce, JORT n°31 du 16 avril 2010, p.1068.

3 Néanmoins, on ne peut manquer de relever que la portée du texte de la loi de 2010 ne pourrait étre fixée
avec précision qu'a partir de la publication des décrets d'application et qu'il serait difficile, dans ces
conditions, aux assujettis de se soumettre au droit nouveau.
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garant de I'ordre public économique et social'. Certes, le principe demeure "la liberté du
commerce et de [l'industrie”. Reconnu en Tunisie a travers plusieurs dispositions
1égales?, ce principe qui s'inscrit comme "liberté publique', entraine de toute évidence
une liberté d’entreprendre4, de constituer des entreprises, de gérer librement dans un
marché’. Bref, I’Etat doit laisser la plus grande part possible a I’initiative privée et au
choix individuel pour faire le commerce®. Mais, cette liberté qui fait partie aujourd’hui
des valeurs nouvellement redécouvertes par la société du nouvel ordre mondial n’est pas
absolue’. "La liberté d’exercer n’importe quelle activité sans aucune condition...
n’existe (pas) et n’a jamais existé dans aucun pays du monde. Partout, ['acces a
certaines activités économiques est réglementé"®. De ce fait, le choix d’une activité ne
dépend pas de la simple volonté de 1’opérateur économique, mais aussi du bon vouloir
des pouvoirs publics. Par ailleurs, la liberté du commerce et de 1’industrie est confrontée
a plusieurs obstacles dans son exercice’. Ces entraves sont liées a 1’organisation
administrative du commerce et de 1’industrie'®. Ainsi, le registre du commerce constitue

un moyen de contrdle!! intéressant pour I’application des lois de police professionnelle

interdisant 1’accés des professions commerciales a certaines personnes, ou le

"' J. FLOUR, "Quelques remarques sur 1’évolution du formalisme", in Etudes offertes & G. RIPERT,
L.G.D.J. 1950, tome 1, p. 93; M. MAHFOUDH, "Formalisme et théorie générale du contrat", in Regards
sur le formalisme en droit privé, actes du colloque organisé par 1’Association Tunisienne de Droit Privé
les 9-10-11 décembre 2004 avec le soutien de I’Institut Frangais de Coopération, Collection Forum des
Juristes, n°12, Tunis 2007.

2 L’article 5 du Code de commerce dispose que "Toute personne capable de s’ obliger peut exercer le
commerce". De son c6té, le Code pénal réprime toutes les entraves a la liberté du travail, au commerce et
a I’industrie (Les articles 138 et 139 du Code pénal, placés sous la section V intitulé " Atteinte au
commerce et a l'industrie”. Aussi, ’article 3 (nouveau) de la loi n°91-44 du 1° juillet 1991 telle que
modifiée par la loi n°94-38 du 24 février 1994 portant organisation du commerce de distribution, dispose
que "[’exercice de [’activité de commerce de distribution au sens de I’article 1°" de la présente loi, est
libre et n’est pas soumis a agrément préalable". Voir L. CHIKHAOUI, "La libert¢ du commerce et de
I’industrie a travers la nouvelle réglementation de la concurrence et des prix", A.J.T., 1993, n°7, p. 135.

3 L. DACHRAOUI, "Introduction au nouveau droit des activités commerciales", Infos Jridiques, 2007,
n°24/25, p. 20.

4 La liberté d’entreprendre signifie que toute personne peut créer le commerce ou ’industrie de son choix
et y procéder selon les méthodes qui lui plaisent. V° C.A. COLLIARD, Libertés publiques, Paris, 8¢me
éd., Dalloz, 2005, p. 861.

5 C’est ce qu’on désigne communément par "la libre concurrence". Voir M. KDHIR, "Le principe de la
liberté du commerce et de I’industrie : mythe ou réalité ?", Dalloz 1994, chron., p. 30.

6 A. BOCKEL, "Actualités et perspectives du contrdle de I’interventionnisme économique", A.J.D.A.
1983, doctrine, p. 8.

7H. BEN MRAD, La liberté du commerce et de I’industrie, Thése de doctorat d’Etat en droit, Université
El Manar, Faculté de Droit et des Sciences Politiques, 1998.

8 J. THOMAS, Le droit de I’entreprise en Tunisie, EN.A. 1971, p. 47.

® M. GUIBAL, "La justification des atteintes a la liberté du commerce et de I’industrie. Réflexions sur
1’état actuel de la jurisprudence administrative", A.J.D.A. 1972, p. 330.

10v° notamment H. BEN MRAD, La liberté du commerce et de ’industrie, Thése précitée, p. 267 et s.

"' 11 ne s’agit pas ici de parler de la fonction de controle de conformité exercée par le greffier lors du
dépot de la demande d’immatriculation par I’assujetti. Ce contréle préalable a I’immatriculation est mis
au service de la fonction d’information du public. Sur ce point voir infra, p. 298 et suiv.
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subordonnant a des autorisations, des licences ou des cartes professionnelles. A travers
I'obligation d'immatriculation, 1’Etat, a la fois méfiant de la puissance des acteurs
économiques et conscient de leur role indispensable au développement de 1'économie
nationale, assure sa fonction de police économique. Le controle de 1’acceés au commerce
et a ’industrie est une des formes de I’intervention indirecte de I’Etat dans 1’économie.
Il est le signe de sa présence, en amont, pour la sélection et la répartition des opérateurs

économiques privés dans la sphere économique exclue de I’espace du libre acces.

18-Problématique : Le registre du commerce présente donc, un double aspect
d’institution civile et d’institution de police. L’intérét privé des tiers et ’intérét public
de I’Etat sont simultanément présents et protégés. C’est ainsi que I’immatriculation,
entant que formalité imposée par la loi, est la plus souhaitée, sinon par le milieu
administratif qui voit surtout son utilit€ économique, du moins par le milieu des affaires
ou domine le souci de la sécurité des transactions commerciales. Néanmoins, sur ce
terrain proprement juridique, on peut se demander si les rédacteurs de la loi relative au
registre du commerce n’ont pas créé une situation délicate en ne tenant pas en compte

suffisamment ce souci de la sécurité juridique.

19-11 s'agit de démontrer que la définition de limmatriculation par l'effet
constitutif n'est pas apte a appréhender cette institution dans son ensemble. La
procédure d’immatriculation pergue comme "assez administrative” pour les profanes,
emporte, progressivement et au fil des réformes, un effet constitutif essentiel qui
constitue certes, son élément distinctif. Toutefois, la confrontation d'une telle assertion
aux dispositions de la loi du 2 mai 1995 et au droit positif d'une maniere générale,
révele qu'elle ne reflete pas la réalité. En effet, il est curieux de constater que
I'immatriculation constitue une institution juridique ambivalente (Partie premiére)
caractérisée par une diversité de ses effets. Elle demeure essentiellement une mesure de
publicité destinée a protéger les tiers. Elle doit donc assurer 1'efficacité de 1'information.
Hélas, on peut déceler ses insuffisance (Partie deuxiéme). Elle ne garantie ni
l'information nécessaire au monde des affaires, ni sa sincérité. Une équivalence
fonctionnelle entre 1'immatriculation et d'autres techniques juridiques avec lesquelles
elle entretient des rapports de complémentarité est alors, a signaler. Ces techniques
ayant un domaine d'application général concurrencent l'immatriculation dans sa

fonction.
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Partie Premiére : Ambivalence de l'immatriculation

20-Roles, effets de l'immatriculation: M. DELAPORTE explique le désintérét
de la doctrine en ce qui concerne la forme des actes par lI'impossibilité d'attacher des
conséquences juridiques précises a la notion de forme'. Ceci vaut également pour la
publicité. Les regles édictées pour chaque formalité sont plus au moins spécifiques, de
sorte que la qualification de publicité n'emporte pas une conséquence juridique
déterminée®. Ainsi, distingue-t-on entre une publicité informative, une publicité
confortative et une publicité constitutive®. La premiere a pour seule fonction d'informer
les tiers de 1'existence des faits, droits, actes ou situations qui peuvent essentiellement
les intéresser sans pour autant produire d'effet juridique*. Quant a la deuxieéme, elle se
borne a assurer la mise en ceuvre du principe d'opposabilité avec une fonction
préférentielle. Concernant la troisiéme, elle participe a la naissance d'un droit ou d'un
acte. D'oll la question de déterminer la fonction de I'immatriculation®. Le constat fait par
madame S. CORNELOUP, dans son étude consacrée a la publicité des situations
juridiques, de l'absence d'une théorie générale de publicité légale reste vrai méme

lorsqu'on envisage la seule formalité de 1'immatriculation au registre du commerce’.

L’examen de I’immatriculation dans la loi n°95-44 du 2 mai 1995 relative au
registre du commerce et dans le Code des sociétés commerciales permet de constater
qu’elle constitue une institution juridique a facettes multiples. Elle se caractérise par une
diversité qui affecte aussi bien les personnes qui y sont assujetties®, que les
renseignements qu’elle comporte’ et les effets qu’elle produit. L immatriculation ne
produit pas seulement 1’effet général de la publicité légale qui consiste a rendre un acte
ou un fait opposable aux tiers. Elle "est plus et autre chose qu’une simple mesure de
publicité"'°. Elle produit aussi et surtout un effet constitutif. Mais, I’immatriculation ne
cesse pas d’étre une mesure de publicité parce que le législateur lui a assigné une

sanction plus énergique que I’opposabilité aux tiers. Cette diversité des effets reflete en

' V. DELAPORTE, Recherches sur la forme des actes en droit international privé, thése précitée, p.4.

2 Voir supra, p. 18 et suiv.

3 Voir, C-T. BARREAU-SALIOU, Les publicités 1égales. Information du public et preuve des actes,
L.G.D.J. 1990, p.9 et suiv., n°7 et suiv.

4 C-T. BARREAU-SALIOU, Les publicités Iégales. Information du public et preuve des actes, L.G.D.J.
1990, p.9, n°7.

5 Ibid, p.10.

6 Ibid, p.11.

7S. CORNELOUP, La publicité des situations juridiques, op.cit., p. 13 et suiv, n°11 et suiv.

8 Article 2 de la loi n°95-44 du 2 mai 1995. Cet article détermine les assujettis a 1'obligation
d'immatriculation.

° Les articles 9 (nouveau) et 11 (nouveau) de la loi n°95-44 du 2 mai 1995.

10y, GUYON, Droit des affaires, tome 1, op.cit., n°933.
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réalité le caractére plurifonctionnel de I’immatriculation'. Une méme formalité - qu'est
I'immatriculation - peut réunir en elle plusieurs techniques différentes: une technique
d'information, une technique probatoire, une technique constitutive, une technique de

controle?...

Cette ambivalence qui caractérise le rdle de I'immatriculation (Titre I) préte a
confusion d'une part, et ne peut conduire a une unité de la notion, d'autre part. Sa
fonction sera donc, étudiée non pas a partir de ses effets, mais 2 partir de sa finalité®. Par
l'identification du but qu'elle poursuit, il semble possible de dessiner plus précisément
les contours de l'immatriculation. De plus, cela permettra de préciser sa place dans
l'ordre juridique en l'envisageant dans une perspective de délimitation par rapport aux
autres mesures de publicité (publication, dépdt, inscription modificative ou

complémentaire).

21-Fonction, finalité de l'immatriculation: 1La publicité constitue une technique
juridique* qui opére une information du public et qui peut étre mise au service des
politiques juridiques diverses, articulées autour de la volonté générale de protéger les
tiers’. Entendue ainsi, 1'affirmation de la fonction d'information de l'immatriculation,
fonction commune 2 toutes les publicités®, parait évidente. Plus précisément, son but est
de donner une date certaine a la naissance d'une situation juridique, ce qui assure la
sécurité des relations juridiques entre l'intéressé et les tiers. Néanmoins, on ne peut

affirmer que l'immatriculation vise toujours a protéger les tiers. Cette politique de

! La référence aux effets de I’'immatriculation est essentielle pour apprécier son réle.

2 Cette remarque est faite par madame GUERRERO a propos de la distinction des solennités et des
publicités. Voir M-A. GUERRERO, L'acte juridique solennel, L.G.D.J., 1975, p.237.

3 Clest l'approche poursuivie par madame S. CORNELOUP pour définir la notion de publicité. Elle a
démontré dans sa thése que cette définition doit étre fondée sur sa fonction, laquelle ne peut étre déduite
des effets de la formalité. Voir S. CORNELOUP, La publicité des situations juridiques, op.cit., p. 107 et
suiv., n°98 et suiv.

4 Par technique juridique, monsieur GENY entend ce qui "représente dans l'ensemble du droit positif, la
forme opposée a la matiere ... out la volonté du juriste se puisse mouvoir librement, dirigée seulement par
le but prédéterminé de l'organisation juridique qui suggere les moyens de sa propre réalisation". Voir F.
GENY, Sciences et techniques en droit privé positif, Troisitme partie, Elaboration technique du droit
positif, Sirey 1921, p.23.

SR. DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé : essai critique: pour servir d’introduction a
I’étude des obligations, Paris, éd. la mémoire du droit, 2001, p.205. Une telle approche qui est celle de
madame GUERRERO, fait apparaitre que la fonction d'information constitue la fonction globale de la
publicité. En revanche, derriere cette fonction globale se dessinent des fonctions plus précises. Il s'agit des
finalités concretes de l'information du public. Madame GUERRERO percoit cette finalit¢ dans la
recherche de la sécurité du commerce juridique ou du crédit. On parle aussi, a ce propos, de la protection
des tiers ou de la finalité selon la catégorie de tiers qu'une publicité vise a protéger. Voir M-A.
GUERRERQO, L'acte juridique solennel, L.G.D.J. 1975, p.203.

® V. DELAPORTE, Recherche sur la forme des actes juridiques en droit international privé, theése
précitée, p.392.
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protection ne constitue pas son unique réalité. Une lecture attentive des différentes
dispositions relatives principalement a la personnalité morale nous révele que
I'immatriculation est loin de produire ses effets juridiques. En raison des incohérences,
des lacunes et de la confusion des dispositions 1égales, il est apporté des atténuations a
l'effet juridique dévolu a l'immatriculation; un effet qui n'est pas absolu se differe aussi
d'une situation a l'autre’. Ces atténuations démontrent l'absence d'une politique
l1égislative claire et précise et attestent que l'immatriculation demeure une technique

ayant une finalité ambivalente (Titre 2).

! Par exemple pour étudier les effets de 'immatriculation d'une société on distingue entre société civile et
société commerciale. Voir infra, p.231.
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Titre I: Ambivalence du role de I'immatriculation.

22-La diversité du formalisme: Etant un "concept fort hétérogene"!, le
formalisme remplit des fonctions multiples. On distingue traditionnellement trois

catégories de formes: les "formes solennelles", les "formes probatoires', les "formes
de publicité"*, auxquelles le Doyen GENY a ajouté "les formes habilitantes", les
"formes de procédure et d'exécution"® et les "formes fiscales"”. Le professeur GHESTIN

ng

parle méme de "formes de contréle"®. L'immatriculation y trouve-t-elle sa place?

23-L'immatriculation n'est pas une formalité habilitante: Contrairement a ce
que pensait une certaine doctrine francaise”, l'immatriculation ne peut étre considérée
une formalité permettant d'habiliter une société a exercer les droits reconnus a une entité

autonome; les formalités habilitantes sont destinées a relever d'une incapacité civile

' J.L. AUBERT, "Le formalisme (rapport de synthése)", Répertoire du Notariat Défernois, 15 aofit 2000,
n°15-16, pp.931.

2 Manifestant le sens profond de la théorie juridique de la forme, les formes solennelles sont définies
comme étant "des manifestations extérieures que le droit positif impose a un fait interne, généralement un
mouvement ou une rencontre de volontés, et en l'absence desquelles ce fait n'atteint pas son but dans le
domaine juridique, a tel point qu'il serait comme n'existant pas (inexistant ou non avenu) sous ce
rapport". F. GENY, Sciences et techniques en droit privé positif, op.cit., p.107.

3 Ce sont "des éléments de manifestation extérieure, au défaut desquels, le fait juridique décisif... n'est
pas établi ou ne peut l'étre qu'avec une efficacité restreinte". F. GENY, Sciences et techniques en droit
privé positif, op.cit., p.109. Voir aussi M-K. CHARFEDDINE, "L'écrit, une preuve a 1'épreuve”, in Le
contrat au début du XXIeme siecle, Etudes offertes a Jacques GUESTIN, Paris, L.G.D.J., 2001, p. 218.

4 Elles consistent a "organiser la publicité de faits ou d'actes dont la connaissance est particuliérement
utile pour les tiers, pour la sécurité des affaires notamment et de subordonner leur opposabilité aux tiers
a cette publicité". ].L. BERGEL, Méthodologie juridique, Puf, Paris, 2001, p. 69.

5 Elles ont pour objet "de subvenir a une incapacité d'exercer les droits, que 'organisation juridique a dii
reconnaitre chez certaines personnes, sur la base de données naturelles, ou qu'elle a établie pour des
motifs d'ordre social supérieur". Le remede, le plus général, consiste, soit dans une représentation de
l'incapable, soit dans l'assistance, que lui fourniront des personnes susceptibles de prendre en mains ses
intéréts. Ces techniques - représentation et assistance - constituent des formalités habilitantes permettant,
a l'incapable protégé de contracter malgré sa capacité réduite. Voir, F. GENY, Science et technique en
droit privé positif, op.cit., p.114.

6 Elles consistent dans le fait que "foute personne, engagée dans un litige ou menacée de voies de
contrainte, a besoin d'étre protégée contre les dangers de ces procédures et que cette protection résulte,
le plus souvent, de l'exigence de solennités ou de délais, qui puissent éclairer ou prémunir l'intéressé".
Ibid., p.114.

7 Elles consistent en "des exigences extérieures qui tendent & assurer la perception des impéts établis a
l'occasion des actes juridiques ou de procédure". Ibid., p.115.

8 Les formalités de contrdle consistent dans le fait que "avant la conclusion du contrat, des avis, des
visas, des autorisations doivent étre faites... La plupart de ces formalités sont sans incidence, non
seulement sur la validité du contrat, mais méme sur ses effets juridiques. Leur inobservation donne lieu a
des sanctions pénales, administratives ou fiscales". J. GHESTIN, La formation du contrat, tome 2, op.cit.,
p-431.

® V. CUNHA, Le formalisme en droit des contrats, thése, Université de Nice Sopha Antipole, Faculté de
Droit et des sciences économiques, 2002, n°118, p.58; C. CUATAJAR-RIVIERE, La société écran. Essai
sur la notion et son régime juridique, LGDJ, 1998, n°197, p.153.
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alors qu'une société non immatriculée ne ressemble pas a un incapable' "a cela pres

n2

qu'elle n'est méme pas titulaire de droit virtuels"~. Elle constitue plutdt, une technique

juridique publicitaire par essence.

24-L'immatriculation: une formalité de publicité a effet constitutif ou une
Jormalité solennelle?: Lors de l'immatriculation, certaines informations relatives a la
personne et a son établissement sont mentionnées au registre du commerce pour étre
divulguées aux tiers. Cette formalité publicitaire n'a pas uniquement pour role
d'informer le public et de rendre la situation de l'intéressé opposable. Non seulement,

3. mais

comme l'écrit Ripert, elle "aide a connaitre ceux qui appartiennent a une classe"
encore elle constitue elle-méme cette classe. L'immatriculation a donc, un rodle
constitutif (chapitre 1). Elle est nécessaire 2 l'efficacité* d'un acte, d'un droit ou d'une
situation, méme a 1'égard de la personne soumise a l'obligation de I'immatriculation. Ce
role, quelque peu étranger aux formalités de publicité>, ne signifie pas que
I'immatriculation est disqualifiée en une solennité comme le pensait une doctrine
frangaise6. Ainsi, comme l'a affirmé monsieur DELAPORTE, il est possible, sans

aucune contradiction, d'aborder les publicités sanctionnées par la nullité avec les formes

solennelles et celles sanctionnées par l'opposabilité dans la catégorie des formes

! Concernant la distinction entre la capacité de jouissance et la capacité d'exercice d'une personne morale
voir N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, L.G.D.J. 2004, pp.311, n°554.

2 C. CUATAJAR-RIVIERE, La société écran. Essai sur la notion et son régime juridique, LGDJ, 1998,
n°197.

3 G. RIPERT, Aspects juridiques du capitalisme moderne, 2&me éd., Paris 1951, p. 45.

4 Pour madame GUERRIERO, il s'agit d'une caducité qui sanctionne le non-accomplissement de la
publicité dans les délais 1égaux et non d'une nullité. C'est l'inobservation du délai d'inscription que la loi
sanctionne. L'acte valable initialement devient simplement caduc par un vice qui l'affecte a posteriori.
Les exemples du nantissement du fonds de commerce, du nantissement de l'outillage et du matériel
d'équipement illustrent cette pensée. M-A. GUERRIERO, L'acte juridique solennel, préface J. Vidal,
Paris, LGDJ, 1975, p. 231-235.

> Normalement les effets de la publicité ne sont censés se déployer qua l'égard des tiers, puisque les
personnes directement concernées connaissent 1'élément publié.

 Pour certains auteurs, il existe des formalités de publicité qui constituent en réalité des formes
solennelles parce qu'elles sont requises pour la validité de 1'acte. Par 13, ils révelent toute la contradiction
qui affecte cette classification; soit il s'agit d'une publicité, soit d'une solennité. Mais, en aucun cas, une
formalité ne peut étre a la fois une publicité et une forme solennelle. M. BILLAU, "L'opposabilité des
contrats ayant pour objet un droit réel", in Les effets du contrat a I'égard des tiers, Comparaisons franco-
belge, sous la direction de M. Fontaine et J. GHESTIN, L.G.D.J. 1992, p.190 et suiv.

D'autres auteurs excluent uniquement qu'une formalité sanctionnée par la nullité puisse &tre une publicité.
Sans le préciser davantage, ils expliquent qu'il s'agirait la plus qu'une simple publicité. SIMLER,
DELEBECQUE, Droit civil, Les sliretés, La publicité fonciere, Paris, 6eme éd., Dalloz 2012, n°723; H.
LEMAIRE, "Formalité fonciere (publicité ou inscription)”, Etude des systemes déclaratifs et constitutifs
dans la CEE, quant a leurs effets, JCP, 1991, N, 1991, 101395.
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d'opposabilité!. N'étant pas une catégorie autonome, l'immatriculation, mesure de
publicité, se répartit, selon ses effets entre plusieurs groupes de formalités. Elle peut
relever des formes solennelles, des formes d'opposabilit¢é et méme des formes

probatoires.

25-L'immatriculation et la preuve: L'existence de lien entre la publicité et la
preuve semble étre considérée, par certains auteurs, comme une évidence puisqu'ils
décrivent les effets de la publicité sur le terrain de la preuve sans s'expliquer réellement
sur ce phénoméne?. Ainsi, il arrive parfois que la preuve et la publicité constituent deux
institutions si proches qu'il n'est pas possible de dire si I'immatriculation doit €tre
qualifiée de mesure de publicité ou de preuve. L'accomplissement des formes de preuve
facilite surtout la situation du titulaire du droit puisque ces formes lui permettent
d'établir un élément juridique le concernant, a tout moment et de fagon certaine, a
I'égard des tiers et des autorités publiques. Or, l'accomplissement d'une mesure de
publicité peut également, dans certaines hypotheses, permettre a son auteur de prouver
sa situation a l'égard des tiers. Simultanément, I'immatriculation poursuit fréquemment
un autre role a savoir le role probatoire (chapitre 2). Dans la mesure ou la création
d'une situation juridique exige I'accomplissement de la formalité de I'immatriculation, la
question de la preuve se trouve par cela méme résolue. Cette constatation n'a rien de
surprenant, parmi les avantages que la loi attend de la publicité des situations, il faut

inclure ceux qui en découlent sur le terrain probatoire’.

' V. DELAPORTE, Recherches sur la forme des actes juridiques en droit international privé, thése
précitée, p.43 et suiv. Cet auteur a ajouté une autre catégorie de forme, c'est celui des "formes
complémentaires". 11 s'agit des "formes dont le role consiste seulement a apporter a l'acte une efficacité
complémentaire que la volonté nue serait impuissante a lui conférer". L'auteur classe dans cette catégorie
l'immatriculation au registre du commerce conférant la personnalité morale et conférant le bénéfice du
statut des baux commerciaux.

2 Clest ainsi que madame C-T. BARREAU-SALIOU a choisi comme intitulé pour son ouvrage "Les
publicités légales. Information du public et preuve des actes, L.G.D.J. 1990.

3 M-A. GUERRIERO, L'acte juridique solennel, op.cit., p. 165.
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Chapitre 1: Le role constitutif de l'immatriculation:

26-Fondements du role constitutif de l'immatriculation: L'évolution de la
publicité 1égale traduit une diversification croissante de ses fonctions. La manifestation
la plus nette de cette tendance est apparue avec le Code des sociétés commerciales qui a
consacré le role créateur de I'immatriculation. Celle-ci ne structure plus seulement un
ensemble de situations, elle est une condition de 1'existence méme de ces situations. Si
I'on examine ce renforcement du role de I'immatriculation, on s'apercoit qu'il est le fruit

d'évolutions et d'influences variées.

Sur un plan général, la publicité légale en droit des affaires reflete les
particularismes de ce droit ainsi que des professionnels dont il régit le statut. Utiliser la
publicité par inscription et dépdt pour créer une personne morale ou attribuer une
qualité professionnelle consacre cette spécificité en soumettant ab initio les personnes

physiques et les groupements concernés a un régime juridique qui les caractérise.

Sur un plan technique, ce nouveau role de la publicité 1égale est surtout lié a la
réorganisation de la profession commerciale et a la refonte globale des modalités de
constitution des sociétés commerciales, lesquelles ne pouvaient manquer d'avoir des
répercussions sur le statut du professionnel et le mode d'acquisition de la personnalité
morale. L’immatriculation au registre du commerce se démarque donc, des autres
modes de publicité a savoir : la publication et le dépot et ce, du fait de son importance
quantitative et qualitative. Quantitativement, le contenu de l’acte d’immatriculation
renferme les renseignements les plus divers et les plus nombreux'. Qualitativement, elle
constitue, en tant que régle de publicité, le point focal des autres®. Qui plus est, la date
de I’acquisition de la société de sa personnalité morale et de la personne physique de sa
qualité professionnelle fussent fixées a celle de leur immatriculation. Cette derniere
s’érige ainsi, en une composante autonome de I’existence d'une situation juridique

nouvelle.

Sur un plan pratique, enfin, la concentration de l'exécution des formalités de

publicité au greffe du tribunal permet d'octroyer un label de qualité a la situation, qui

! Sur le contenu de la demande d’immatriculation voir les articles 9 (nouveau) et 11 (nouveau) de la loi du
2 mai 1995.
2N-F. RAAD, L’abus de la personnalité morale en droit privé, L.G.D.J. 1991, p. 37.
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pousse a donner a l'immatriculation un role créateur de droit subjectif!. Le caractere
administratif de cet enregistrement accentue le rapprochement qu'on ne manquera pas
d'établir entre le registre du commerce et les registres de 1'état civil. Ce dernier constitue
un document public destiné a recevoir les actes de 1'état civil. Tous les faits ou actes qui
créent ou modifient 1'état des personnes doivent étre constatés sous forme d'actes d'état
civil®. L'établissement d'un acte de naissance met ainsi I'enfant en mesure de bénéficier
des droits attachés a sa personnalité juridique’. Quant au registre du commerce, il
constitue un répertoire officiel des personnes morales et des personnes physiques
exercant une activité commerciale. Le greffier, responsable de la tenue du registre, doit
procéder a I'immatriculation de 1'assujetti et aux inscriptions modificatives dans tous les
cas ou sa situation subit des modifications exigeant rectification ou complément des
énonciations portées au registre. C'est par l'enregistrement que la personne va voir naitre
juridiquement sa situation*. L'immatriculation effectuée au registre du commerce par le
greffier constitue donc, un acte juridique (Section 1) produisant des effets de droit

importants (Section 2).

Section 1: L'acte d'immatriculation:

27-La nature administrative de l'acte d'immatriculation: L'immatriculation au
registre du commerce répond a la définition de l'acte administratif® dans laquelle
prévaut le critere organique pour la détermination de la nature juridique des actes en
droit tunisien®. Bien qu'il soit accomplie par le greffe du tribunal appartenant a 1’ordre

juridictionnel, il ne constitue pas un acte juridictionnel’, et ce contrairement 2

! L'immatriculation méme inexacte crée des droits subjectifs et non objectifs. Sur cette distinction voir
infra, p. 331.

211 s'agit principalement de la naissance, le mariage et le déces, qui sont établis sur des registres.
3Y.FAVIER, Répertoire Dalloz de droit civil, 2016, V° Les actes d'état civil, n°83 et suivants.

4 Sur la question de l'assimilation de I'immatriculation & un acte de naissance voir P. COLOMBEL, Le
particularisme de la condition juridique des personnes morale en droit privé, these Nancy, 1949, p.108.

5 L’acte administratif est défini comme étant "un acte juridique adopté unilatéralement par une autorité
administrative, portant sur I’ordonnancement juridique et affectant les droits ou les obligations des tiers
sans leur consentement".

1995 (i i el yla¥) el Hall 5 Eaganll 3 ya 63 IadU da g8l A jaal) cw)ﬂ\ ij\a‘)l\ OEN salie ludic g (318 63

5Y. BEN ACHOUR, Droit administratif : organisation administrative, fonctions administratives, police et
service public, décisions administratives, 3¢me éd., Centre de Publication Universitaire 2010, n°454 et
suiv.
7 Pour qu’il y ait acte juridictionnel du point de vue matériel, il faut une contestation entre deux ou
plusieurs personnes sur un point de droit, une requéte adressée au juge en vue de résoudre ce point de
droit selon les termes de la loi, une confrontation par le juge entre la norme juridique et le fait litigieux et
une décision du juge ayant force de chose jugée. Y. BEN ACHOUR, Droit administratif, Centre de
Publication Universitaire, 3¢me édition, 2010, p. 326 et suivant.
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limmatriculation fonciére!. Il s'agit d'un acte unilatéral dressé par un organe
accomplissant un pouvoir administratif. Le greffier qui tient un registre public destiné a
la publicité 1égale est chargé de I’immatriculation principale ou secondaire, 1’inscription
modificative ou la radiation. Mais dans tous les cas, l'immatriculation n'est effectuée
que suite & une déclaration volontaire de 1'assujetti> et ce contrairement aux inscriptions
modificatives et radiations qui constituent en réalité, des actes administratifs

réversibles®, pouvant étre demandées par toute personne justifiant y avoir intérét.

L'article 2 de la loi du 2 mai 1995 a énuméré, d'une manieére indicative les
différents assujettis qu'ils s'agissent de commercant, de société ou de toute autre
personne morale. Dans ce cadre, on peut noter un intérét particulier est réservé a la
notion d"entreprise" dans la loi du 2 mai 1995, L'examen des différents articles se
rapportant 2 la notion’, réveéle qu'elle est utilisée au sens large® pour viser les personnes

physiques, les sociétés et les établissements publics (paragraphe 1).

L'immatriculation doit donc faire I'objet d'une demande minutieusement
réglementée par le législateur. En effet, toute déclaration aux fins d'immatriculation
indique certaines informations relatives a la personne de l'assujetti ainsi qu'a son
activité. Elle doit aussi respecter les procédures fixées. Mais, étant marqué par 1'absence
de célérité, la 1oi n°2010-15 du 14 avril 2010 est venue apporter certaines modifications
aux regles de fonctionnement et de tenue du registre du commerce. Elle a simplifié les

procédures de l'immatriculation (paragraphe 2).

"Voir supra, p. 20.

2 11 existe une exception concernant I'immatriculation d'office d'une personne physique.

3 Voir infra, p. 425.

4 Force est de constater que cette notion est reconnue en droit tunisien par plusieurs textes. Elle a méme
été treés tot adoptée; c'est par exemple le cas du décret du 15 aofit 1946, relatif au fonctionnement et au
controle des entreprises d'assurances de toute nature et de capitalisation, de la loi n°58-127 du 17/11/1958
relative au calcul de la prime d'ancienneté a attribuer aux travailleurs des entreprises privées, de la loi
n°60-24 d 30/11/1960 relative a la réassurance obligatoire des entreprises d'assurances de toute nature et
de capitalisation, de la loi n°60-31 du 14/12/1960 organisant les relations du travail au sein des
entreprises... Pour une liste exhaustive des textes, voir M. ANIS BETTAIB, "La notion d'entreprise: la
notion mal aimée du droit tunisien", Infos Juridiques, n°210-211, décembre 2015, p.23.

5 On peut citer les articles suivants: article 8-1; article 9-A-7; article 12-2; article 34-1-c; article 34-1-¢;
article 40-1; article 66-1-a de la loi du 2 mai 1995.

6 Cependant, certains textes emploient indifféremment le terme entreprise et société pour viser les sociétés
et semblent donc confondre les deux notions. C'est dans ce sens que la loi n°2010-29 du 7 juin 2010,
relative a 'encouragement des entreprises a 'admission de leurs actions a la bourse et dont l'intitulé traite
des entreprises, n'emploie pas ce terme dans son dispositif mais parle des sociétés. Pour plus d'autres
exemples voir M. ANIS BETTAIB, "La notion d'entreprise: la notion mal aimée du droit tunisien", art.
préc., p.24.

38



Partie Premiére : Ambivalence de l'immatriculation Titre I

Paragraphe 1: Les entreprises concernées.

28-Notion d'entreprise: Le concept "entreprise" est régulierement utilisé par le
l1égislateur sans pour autant qu'il ne le définisse. Il a largement retenu l'attention de la
doctrine!. Certains ont pu écrire qu'il n'est pas un concept juridique mais un concept
économique?, ce qui en a amené d'autres & renoncer a en chercher la définition dans le
droit®>. Au vrai, l'entreprise demeure un acteur incontournable du monde économique.
Elle recouvre fondamentalement la poursuite et la réalisation d'une activité
économique®*. Le concept s'applique a des situations trés variées. Il désigne des réalités
bien différentes, allant de celle du petit commerc¢ant, du travailleur indépendant, ou du
petit producteur travaillant seul, a celle d'un groupement, en passant par celle des

entreprises publiques ou nationalisées.

L'entreprise ne dispose pas de la personnalité juridique® et ne peut étre assimilée,
pour I'heure, 2 un sujet de droit’, méme si certains auteurs estiment qu'il s'agit 1a d'un
sujet de droit naissant®. Mais, dés lors qu'elle a vocation a durer et qu'elle est pourvue
d'un moyen d'expression collective, elle doit étre dotée d'un support juridique®. Ainsi,
elle emprunte la structure juridique sur laquelle elle s'appuie. Il reste que cette

personnalité juridique n'est pas celle de 1'entreprise, mais celle de la personne physique

! Voir notamment, M. DESPAX, L'entreprise et le droit, Paris, LGDJ, 1957, n°1; J. PAILLUSSEAU, La
société anonyme, technique d'organisation de l'entreprise, Paris, Sirey, 1967; "Les apports du droit de
l'entreprise au concept de droit", Dalloz 1997, chron., p.97; "Entreprise, société, actionnaires, salariés,
quels rapports?”, Dalloz 1999, chron., p.157; L. IDOT, "La notion d'entreprise”, Rev. sociétés 2001,
p-191-209.

2 Y. LAMBERT-FAIVRE, "L'entreprise et ses formes juridiques”, RTD com. 1988, p. 907 et suiv, spéc.
p. 947 ; G. et A. LYON-CAEN, "Dix ans de droits de I'entreprise", Petites affiches, 14 mai 1986, p. 19;
D. VIDAL, "Une analyse juridique de l'entreprise", Petites affiches, 9 juillet 1986, p. 23; E.
ALFANDARI, La non-reconnaissance de l'entreprise par le droit, Droit des affaires, Litec, 1993, n°® 218,
p. 166.

3 N. CATALA, L'entreprise, Traité de droit du travail, sous la dir. de G.-H. Camerlynck, Dalloz, t. IV,
1980, p. 152.

4Th. LAMARCHE, " La notion d'entreprise”, RTD com. 2006, p.709, n°6.

>R. ROBLOT, Traité de droit commercial, tome 1, LGDJ, 1992, n°® 358.

® Méme s'ils sont nombreux les textes de droit qui personnalisent l'entreprise, monsieur Thierry
LAMARCHE estime qu'il ne s'agit qu'une simple illusion. Bien évidemment, pour certaines dispositions,
il s'agit l1a de "raccourcis" faciles, et pour d'autres, 'ceuvre de technocrates sans réelles compétences
juridiques, de véritables erreurs juridiques, car l'entreprise n'a en réalité aucune personnalité. Elle n'a ni
droit, ni obligation et n'est dotée d'aucun patrimoine. Elle n'est jamais ni créanciere, ni débitrice de ce que
ces textes nomment sans beaucoup de rigueur juridique, ses clients, ses fournisseurs ou ses salariés. Voir
Th. LAMARCHE, " La notion d'entreprise", art. préc., p.709, n°8.

7 elle ne peut, non plus &tre un objet de droit, car certains des éléments qui la composent, comme son
personnel, ne peuvent étre ni aliénés, ni régis par le droit commun des biens.

8 M. DESPAX, L'entreprise et le droit, op.cit., note 12; Voir infra, p. 265.

°J. PAILLUSSEAU, "Le big-bang du droit des affaires 2 la fin du XXe siecle", JCP, 1988, G, 3330, n° 3;
"Le fondement du droit moderne des sociétés", JCP, 1984, G, 3148.
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de l'entrepreneur dans l'hypothese d'une entreprise individuelle, ou celle de la forme
juridique disposant de la personnalit¢é morale dans l'hypothese d'une entreprise

collective.

A cet égard, on doit préciser que l'existence méme de 'entreprise individuelle est
résolument niée par la loi commerciale, qui ne veut connaitre que son propriétaire, le
commergant; celui-ci attrait en sa personne tout le statut juridique de l'entreprise’.
L'entreprise individuelle vient donc interférer directement avec la notion traditionnelle
de commercialité résultant de l'article 2 du Code de commerce aux termes duquel la
commercialité part de l'acte pour frapper ensuite le sujet. C'est le sujet, qualifié de
commercant qui doit étre immatriculé au registre du commerce (I). Quant a l'entreprise
collective, présentant une structure beaucoup plus complexe et rigide a la fois?, elle doit
étre rattachée a une personne morale qui sera titulaire de l'ensemble de droits et
obligations naissant de l'activité de 1'entreprise. C'est la personne morale, sujet de droit

qui est assujettie a 'immatriculation (II).

I/ Le commercant exploitant

29-Exiger l'exploitation d'un fonds de commerce ou uniquement la qualité de
commergant?: C'est l'article 2 de la loi du 2 mai 1995 qui détermine les personnes
physiques assujetties a l'immatriculation. 1l vise particulierement celles qui ont la

qualité de commercant en disposant que "... sont immatriculés sur déclarations :

1-les personnes physiques ayant la qualité de commercant au sens du code de
commerce ainsi que les personnes physiques exercant une activité sous le nom d’une
société de fait et ayant la qualité de commercant et les étrangers exercant une activité

commerciale en Tunisie... ".

! En effet, 1'entreprise individuelle n'a pas de structure juridique propre. Ceci reste vrai méme depuis la loi
2000, la société unipersonnelle a responsabilité limitée n'étant qu'une société a responsabilité limitée
d'une seule personne. Voir A. SAYAG, Lamy droit commercial, Paris 1992, n°7.

2 L'entreprise individuelle tranche sur n'importe quelle entreprise sociale par l'extréme simplicité de sa
structure. Juridiquement, il n'y a qu'un commercant, qui gere son affaire en s'y obligeant personnellement,
c'est a dire sur l'intégralité de ses biens. En revanche, la structure complexe et rigide de l'entreprise
sociétaire tient d'une part au grand nombre de variables qui peuvent introduire les divers éléments
fondamentaux qui composent cette structure et ensuite a la grande variété de ces structures telles que la
loi les définit. Voir B. OPPETIT et A. SAYAG, Les structures juridiques de l'entreprise, Paris, 3¢me éd.,
Litec 1966, p.43 et suivantes.
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La lecture de cet article nous révele a priori que le domaine du registre du
commerce parait etre plus large que celui de l'ancien registre du commerce régi par le
décret du 16 juillet 1926'. On considérait généralement que seuls les commergants
exploitant un fonds de commerce devaient s’inscrire?. Cette condition d’exploitation ne
figure plus dans la loi du 2 mai 1995. Peut-on donc dire qu'elle n'est plus exigée?
L'article 2 de la loi renvoi aux dispositions du Code de commerce pour déterminer la
qualité de commercant de la personne. Il prévoit que toute personne ayant la qualité de
commergant au sens du Code de commerce® est assujettie 2 I'immatriculation. Mais,
pour déterminer la personne ayant la qualit¢ de commercant, il faut se référer
simultanément au Code de commerce et au Code des sociétés commerciales qui a repris,
apres sa promulgation par la loi n°2000-93 du 3 novembre 2000%, la majeure partie des
dispositions du Code de commerce sur les sociétés de commerce, dont par exemple
celles relatives a ses associés et ses dirigeants. Par conséquent, la qualité de commercant
est attribuée a toute personne physique exercant une activité commerciale au sens de
l'article 2 du Code de commerce et a certains associés et représentants de la personne
morale que le 1égislateur leur confere expressément la qualité. Seuls les premiers sont

tenus de s'immatriculer (A) a 'exclusion des seconds (B).
A / La notion du commercant au sens de l'article 2 du Code de commerce.

30-Dans l'entreprise individuelle, 1'entrepreneur réunit en sa personne 1'apporteur
de capitaux, la direction, le personnel méme s'il n'emploie aucune main d'ceuvre. Cette
concentration entraine la plus grande simplicité de structure possible. Elle renvoie a une
conception classique du commercant, petit boutiquier accomplissant personnellement
tous les actes de l'exploitation’. Or, certaines situations particulieres méritent d'étre

précisées.

! Article 3 du décret du 16 juillet 1926.

2 E. DEMONTES et A. JAUFFRET, code de commerce annoté, t. 1, p. 82 cité par R. SAINT-ALARY,
"La réforme du registre du commerce (décret n° 53-705 du 9 aofit 1953 et n° 54-37 du 6 janvier 1954)",
JCP, 1954,1, 1153, n°13.

3N’est pas visée toute personne ayant la qualité de commercant au sens du droit fiscal par exemple. Sur la
question de la définition du droit fiscal du commergant et si elle correspond ou non a celle du droit
commercial, voir M. COZIAN, "La définition fiscale du commercant", in Mélange offert 8 R. ROBLOT,
LGDJ 1984, p.4 et suiv.

4 Articles 14 2 188 du Code de commerce relatifs aux sociétés commerciales.

> P. DIDIER, Droit commercial, Paris, PUF, 1993, p. 84.
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a/ Le commercant professionnel:

31-La nationalité du commercant assujetti a l'immatriculation: Toute personne
physique, ayant la qualité de commergant, doit se faire immatriculer au registre du
commerce et ce quelle que soit sa nationalité. Un étranger est tenu de s'immatriculer
lorsqu’il satisfait a certaines conditions. C'est le décret-loi n°61-14 du 30 aofit 1961' tel
que modifié par la loi n® 85-84 du 11 aofit 1985% qui, dans son article 4, définit les
conditions d’exercice du commerce par les étrangers®. Encore faut-il qu'il détienne la
carte professionnelle* et qu'il s'immatricule a raison de D’exercice d’une activité

commerciale en Tunisie’.

32-Définition du commercant: L'article 2 du Code de commerce définit le
commercant comme étant "quiconque a titre professionnel proceéde a des actes de
production®, circulation’, spéculation®, entremise, sous réserve des exceptions prévues
par la loi ". 1l en découle que c’est 1’activité professionnelle commerciale qui confére a
son auteur la qualit¢ de commercant’. Deux éléments permettent de définir le

commerg¢ant personne physique : I’exercice professionnel d’une activité commerciale.

o

'Décret-loi n° 61-14 du 30 ao(it 1961 relatif aux conditions d’exercice de certaines activités
commerciales, J.O.R.T. n° 35 du ler septembre 1961, p. 1152.

2J.0.R.T. n° 59 du 16-20 aoiit 1985, p. 1028.

3 Selon cet article, les personnes physiques ou morales, qui ne possédent pas la nationalité tunisienne ne
peuvent exercer une activité commerciale que si elles remplissent au moins 1’une des conditions
suivantes: - Etre ressortissant d’un pays ayant conclu avec la Tunisie des accords de réciprocité en
matiére d’investissement; - Bénéficier d’un agrément; - Se livrer a I’exercice de certaines activités, telles
que I’extraction des matiéres premiéres...; - Avoir obtenu une carte de commercant.

En France, toute personne de nationalité étrangere doit étre titulaire d’une carte de commergant étranger.
Cependant, sont dispensés de produire cette carte les ressortissants des pays membres de la C.E.E. ainsi
que ceux de la République populaire d’Algérie en vertu des dispositions de la circulaire du 24 oct. 1985.

4 Toute personne étrangére qui souhaite exercer le commerce en Tunisie devra au préalable obtenir la
carte professionnelle de commercant qui matérialise 1’autorisation administrative pour 1’exercice d’une
activité professionnelle. Il revient a I’administration nationale compétente d’examiner les conditions et de
décider souverainement de la délivrance de cette carte. Voir M.A. BETTAIEB, "L’exercice du commerce
par les étrangers", Infos-Juridiques, 2010, n°® 102/103, pp.30

> 11 semble bien que la loi tunisienne intervient a titre de loi de police, dés lors que l'intéressé exerce sa
profession sur le territoire tunisien. Voir sur la question V. BONNET, "Actes de commerce et
commercants en droit international privé", JurisClasseur Droit international 2014, fasc. 570-10,n°28 et suiv.
¢ La production est ’activité qui consiste a combiner différents facteurs, ressources matérielles, travail,
bien de production, pour créer un produit destiné a satisfaire un besoin.

7 La circulation est I’ensemble des opérations visant & mettre 4 la disposition des acheteurs, qu’ils soient
transformateurs ou des consommateurs, des produits ou des services en leur facilitant le choix,
’acquisition et I'usage.

8 La spéculation est I’opération qui porte sur des valeurs, des immeubles, de la marchandise et qui est
faite en vue de réaliser un gain en profitant des fluctuations du marché.

9 Ce principe s’applique aux personnes physiques ainsi qu’aux sociétés qui ne sont pas commerciales par
la forme et aux autres groupements qui acquiérent la qualité de commergant par I’exercice d’une activité
commerciale, il s’agit notamment des groupements d’intérét économique (article 433 du Code des
sociétés commerciales)
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Mais, a cet élément prévu expressément par I’article 2 du Code de commerce, il faut
d’ailleurs ajouter un autre que la loi ne formule pas explicitement. Il s’agit de
I’accomplissement d’actes de commerce sous son propre nom et pour son compte a ses

risques et périls et de facon indépendante’.

33-Habitude et profession: convergence ou divergence: A la différence du droit
francais qui considere commercant celui qui exerce des actes de commerce et en fait sa

"profession habituelle"*

, larticle 2 du Code de commerce exigeant un exercice
professionnel®, ne retient pas 1’élément de 1’habitude dans la définition du commergant.
C'est l'article 3 du Code qui en parle en disposant que "Est soumis aux lois et usages du
commerce, quiconque, de maniere habituelle, proceéde aux opérations visées a l'article
2, en vue de réaliser un bénéfice". Le Code de commerce distingue donc, le commergant
professionnel a celui qui accomplit des actes de commerce de maniere habituelle. A cet

égard, il convient de se demander s’il faudra distinguer entre 1’exercice professionnel et

I’exercice habituel d’une activité commerciale. L’intérét de la question réside dans le

1 s’agit de I’indépendance juridique et non économique. Ainsi, les membres de réseaux de distribution,
franchisés ou concessionnaires, qui pratiquent le commerce e leur nom propre, sont-ils considérés comme
commergants méme s’ils sont économiquement dépendants du fabricant ou du franchiseur. Voir A.
GOSSELIN-GORAND, " Commergants - Qualité de commergant", JurisClasseur Commercial 2013, fasc. 42, n° 42 et s.
Cette condition permet d’abord, d’écarter les salariés liés par un contrat de travail a leur employeur. C’est
le cas notamment des voyageurs, représentants et placiers dont le statut est réglementé par les articles 409
a 419 du Code de Travail (Voir N. MZID, "Les voyageurs, représentants et placiers en droit tunisien",
Etudes Juridiques 1998-1999, n°6, p. 193). Elle permet ensuite, d’écarter les mandataires qui agissent
dans le cadre d’un mandat pour le compte de leur mandant. Tel est notamment le cas de 1’agent
commercial tel que défini par 1'article 625 du Code de commerce tunisien (Voir Ch. MELLOULI, "Les
agents commerciaux", Infos Juridiques, 2014 n°174/175, p.22-25, spécialement p.22; M.N. LOUED, "La
réglementation de la profession d'agent commercial dans le Code de commerce"”, R.T.D., 2002, p. 111 et
suivant; D. FERRIER, Le droit de la distribution, Litec, 2009, p.84). Cependant, certains auteurs
considérent que 1’agent commercial doit avoir la qualit¢é de commercant (HEMARD, Les contrats
commerciaux, t2, p. 42, n° 666; "Les agents commerciaux", Revue Trimestrielle de Droit commercial
1959, p. 586 ; H. Rousseau note sous trib. Bruxelles, 21 oct. 1933, S. 1934, 4, 1 ; Serna, Rep. Dalloz, dr.
Comm., V° Agent commercial, n°42; J-J] HANINE, "L’agent commercial est-il commercant ?", Petites
Affiches, 3 juillet 1992, p. 12). Au méme titre que le courtier (Le courtier est un commergant, soumis a
I’obligation de s’immatriculer au registre du commerce. Voir P. STEICHEN, "Le courtier, mandataire de
I’assureur?", Petites Affiches, 7 avril 1995, n°42, p. 4 et suiv.) ou le commissionnaire 1’agent commercial
offre ses services d’entremise en matiére commerciale et comme tel il est commergant. Peu importe, au
demeurant, que ’agent commercial ne passe aucun acte pour son compte : le courtier, qui est lui-méme
commergant, ne passe lui non plus, aucun acte pour son compte (HEMARD, "Les agents commerciaux",
RTD com. 1959, p. 586; J-] HANINE, "L’agent commercial est-il commercant ?", art. préc., p. 12).

2 Article L. 121-1 du Code de commerce francais "sont commercants ceux qui exercent des actes de
commerce et en font leur profession habituelle". Le 1égislateur francais ne fait pas donc la distinction
entre profession et habitude.

3 Sur la notion de profession, voir notamment: E. SCHAEFFER, Rép. Dalloz travail, V° Profession; J.
SAVATIER et J. LACOSTE, Rep. Dalloz commercial, V° Professions; J. SAVATIER, "Contribution a
une étude juridique de la profession”, in de Dix ans de conférences d'agrégation, Etudes de droit
commercial offertes a J. Hamel, Dalloz 1961, pp.17; P. DURAND, "Naissance d'un droit nouveau: Du
droit du travail au droit de l'activité professionnelle”, Droit social 1952, p.437; M. DUVERGER, "Essai
sur l'autonomie du droit professionnel”, Droit social 1944, pp.276.
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fait de savoir si I’immatriculation au registre du commerce est imposée au "commercant

habituel"?

Pour certains auteurs, I’exercice habituel du commerce est insuffisant pour
conférer a son auteur la qualit¢é de commercant parce que "/’habitude ne donne pas

nécessairement naissance & la profession "'

Selon cette opinion, la qualité de
commercant est seulement le résultat de 1’exercice professionnel?> d’une activité
commerciale tel que déterminé par I’article 2 du Code de commerce®. Ce dernier est
introduit par la notion "est commercant ". En revanche, 1’article 3 du Code de commerce
ne fait pas référence a la méme notion. L’exercice d’une activité commerciale a titre
habituel ne confere pas a son auteur la qualité de commercant, mais, elle le "soumet aux
lois et usages de commerce ". Cette personne sera soumise aux obligations du droit
commercial sans toutefois bénéficier de ces avantages. Par conséquent, n’ayant pas la

qualit¢é de commercant, elle n'est pas assujettiec a l'immatriculation au registre du

commerce.

Pour d’autres auteurs®, cette distinction n’est qu’apparente. Il n’y a pas de
différence a faire entre les situations auxquelles se réferent les articles 2 et 3 : il s’agit
dans les deux cas des commercants. En effet, le législateur tunisien, en rédigeant les
articles 2 a 4 du Code de commerce, s’est inspiré a la lettre de projet francais dans 1’état
ol il se trouvait avant la séance pléniére de la commission de réforme®. L’article

premier de I’avant projet était rédigé comme suit "Est commercant quiconque a titre

' N. MEZGHANI, Droit commercial, Actes de commerce, Commercants, Fonds de commerce, 2&me
édition, Centre de Publication Universelle 2006, p. 108.

2 La profession consiste dans 1’exercice d’une activité qui procure le moyen de satisfaire aux besoins de
I’existence de celui qui I’exerce (J. HAMEL, P. LAGARDE et A. JAUFFRET, Droit commercial, op.cit.,
n°339 et suiv.). Elle suppose un élément matériel et un autre intentionnel : I’élément matériel consiste
dans I’exercice d’une activité habituelle. Et comme 1’activité habituelle est celle qui dure, la profession
implique la répétition des actes de commerce. L’¢lément intentionnel peut étre défini comme étant la
volonté du commercant de se comporter comme un professionnel. Il doit se livrer a une activité de nature
a lui procurer des ressources, des moyens pour subvenir aux besoins d’existence (R. HOUIN, M.
PEDAMON, Droit commercial: commer¢ants et entreprises commerciales, concurrence et contrats de
commerce, Paris, 9¢me éd., Dalloz 1990, n°78 ; M. MENJUCQ, Droit des affaires: le commercant, les
actes de commerce, le fonds de commerce, le bail commercial, les contrats commerciaux, Paris, 4éme éd.,
Gualino, éditeur 2004, p. 31).

3 Aux termes de l'article 2 alinéa ler du Code de commerce, "Est commercant, quiconque, a titre
professionnel, procéde a des actes de production, circulation, spéculation, entremise...".

4 E. DELAGRANGE, "Les notions de commercant et d’actes de commerce dans les articles 1 a 4 du Code
de commerce tunisien”, R.T.D., 1963-1965, p.14 et suiv.; B. DEN MABROUK, "Commercant
professionnel, commercant habituel, commergant occasionnel et commergant de fait, quelle différence ?",
Etudes Juridiques, 1997, n°5, p. 71 ; J. THOIMAS, Le droit de I’entreprise en Tunisie, ENA 1971, p. 72.

> E. DELAGRANGE, "Les notions de commergant et d’actes de commerce dans les articles 1 a 4 du Code
de commerce tunisien", art. préc., p.13.
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professionnel ou habituel procede en vue de réaliser un bénéfice a des actes de

"

production, circulation d’entremise...

34-Actuellement on peut constater une tendance législative vers le
dépassement de cette distinction'. On peut citer comme exemple ’article premier de la
loi n°17 du 26 février 1990 portant refonte de la législation relative a la promotion
immobiliere> qui définit le promoteur immobilier comme étant celui qui en vue de la

vente ou de la location "réalise a titre habituel ou professionnel " des opérations de

lotissement et d’aménagement des terrains destinés a I’habitation ou des opérations de
construction et de rénovation des immeubles. L’article 2 du décret n°888 du 23 mars

2006 relatif aux services de l'intermédiation dans le domaine de l'enseignement

N

supérieur définit l'intermédiation comme étant "l'exercice de toute activité a titre

professionnel ou de maniére habituelle en vertu de laquelle s'effectue: l'envoi des

étudiants a l'étranger en vue des les inscrire...". Quant a la loi n°2001-65 du 10 juillet
20013, elle définit aussi 1'établissement de crédit comme étant "toute personne morale

qui exerce, d titre de profession habituelle, les opérations bancaires"*. Ces articles ont

donc, renoncé au clivage entre commercant professionnel et habituel énoncé par les
articles 2 et 3 susmentionnés. On peut méme noter que d'autres articles n'exigent que la

seule habitude. L'article 48 du Code des assurances consideére comme "entreprises

! Toutefois, on a pu constater que le 1égislateur a retourné vers la distinction entre profession et habitude
dans la loi relative au commerce de distribution. En effet, I'ancienne loi n°44 du 1° juillet 1991, portant
organisation du commerce de distribution (J.O.R.T. 1991, n°49, p. 1263) définissait I’activité de
commerce de distribution comme étant "toute activité a but lucratif, exercée habituellement ou a titre
professionnel et ayant pour objet I’achat sur le marché local ou extérieur de produits ou marchandises en
vue de leur revente en I’état sur le marché intérieur". Cette loi est abrogée par la loi n°2009-69 du 12
aolt 2009 (J.O.R.T. n°65 du 14/09/2009) qui prévoit dans son article 2 "Est considéré commerce de
distribution, au sens de la présente loi, toute activité exercée a titre professionnel se rapportant a l’achat
de produits afin de leur revente en [’état soit en gros soit en détail. Est soumise aux dispositions de la
présente loi, toute activité exercée a titre habituel et a but lucratif et se rapportant a I’achat de produits
afin de leur revente en [’état".

2J.0.R.T. 1990, n°17, p. 320.

3 Loi n°2001-65 du 10 juillet 2001, relative aux établissements de crédit. J.O.R.T. n°65, du 10 juillet
2001, p. 1671-1679.

4 De méme, l'article 60 du Code de prestation des services financiers aux non résidents prévoit dans son
article 60 "Les établissements de crédit non-résidents comprennent les banques non-résidentes et les
établissements financiers non-résidents et peuvent effectuer a titre de profession habituelle un ou
plusieurs des services énumérés aux articles 51 et 52 du présent code...". L'article premier du décret loi
n°2011-117 du 5 novembre 2011, portant organisation de l'activité des institutions de micro finance,
définit l'institution de micro finance comme étant "foute personne morale exercant, a titre de profession
habituelle, les opérations autorisées dans le cadre du présent décret-loi".
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N

d'assurances" soumises a agrément, "toutes les entreprises qui se livrent, a titre

d'activité habituelle, a la souscription et & l'exécution de contrats d'assurances..."".

35- La jurisprudence tunisienne avait déja confirmé cette solution. La Cour de
Cassation tunisienne dans son arrét n° 19128 daté du 9-5-1990 a décidé que "Le
fonctionnaire qui exerce des actes de commerce prévus aux articles 2 et 3 du Code de
Commerce, a coté de son activité professionnelle de fonctionnaire peut étre considéré
comme commercant "*. Le tribunal de Tunis, dans son jugement rendu le 28 janvier
1964, a déclaré qu’est réputée commercant la personne qui aura procédé de maniere
habituelle 2 des actes de commerce conformément a l'article 3 du Code de commerce?.
De méme certaines juridictions de fond suivies par la Cour de cassation ont accordé
certains avantages, reconnus essentiellement aux professionnels du commerce, a des
commergants habituels. Il s’agit de la propriété commerciale accordée aux coiffures

pour dames, qui sont essentiellement des artisans, du fait de leur exercice habituel de

certains actes de commerce par la vente de produits cosmétiques dans leurs fonds®.

Pour toutes ces raisons, on estime I’application d’un seul régime juridique pour
tous les commercants professionnels ou habituels. Tous les deux sont soumis aux

mémes obligations, ils sont tenus de s’immatriculer au registre du commerce.

36-La double immatriculation: Ne sont pas astreints a s'immatriculer, a défaut
d'étre commergants, les artisans, les agriculteurs, les personnes exercant une profession
libérale et assimilée. Toutefois, certains de ces professionnels, a priori non
commercants, peuvent se voir contraints de s'immatriculer s'il est démontré qu'ils
accomplissent a titre habituel des actes de commerce qui ne sont pas l'accessoire de leur

profession’. Tel est le cas, par exemple, de l'artisan qui développe ses activités® ou de

!'Seul I'habitude est aussi exigée par la loi n°2005-17 du ler mars 2005 relative aux métaux précieux. Son
article 5 dispose que "Sous réserve de la législation en vigueur, toute personne physique ou morale qui
procéde, a titre habituel, a l'achat, la vente, la transformation ou la fabrication des métaux précieux ou
leur acceptation a titre de dépot ou pour réparation, est tenue de : - déclarer sa profession aupres des
services compétents du ministere de finances, - déclarer chaque local destiné a cet effet".

2 Bull. C. Cass. 1990, p. 127.

3 T.P.I de tunis, jugement n°953 rendu le 28 janvier 1964, R.J.L. novembre-décembre 1964, p.40. Voir
aussi C. cass. arrét n°27481 rendu le 8 janvier 2004, Bull. C. cass. 2004, 11, p.253.

4 F. BOURAOUI DARGHOUTH, "Vers un rapprochement du statut de Il’artisan de celui du
commergant : le cas de la coiffure pour dames", R.T.D., 1997, p. 85.

5 Par exemple, Iartisan peut acquérir la qualité de commergant si les deux activités sont exercées a titre
principal. Ibid., p. 110.

6 Généralement, la spéculation (sur les marchandises ou matiéres premieres) est le critere retenu pour
distinguer commercant et non-commerg¢ant. On doit noter que 1’artisan prend la qualité de commercant
des lors que la spéculation est habituelle (non occasionnelle) et qu’elle ne doit pas étre accessoire au
travail principal. Voir F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, Droit commercial: actes de commerce, fonds de
commerce, commercants, concurrence, Lextenso éditions, LGDJ, 2015, p. 47.
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l'agriculteur qui se lance dans l'activité de transformation des produits agricoles
achetés!; c'est au cas par cas que le juge du registre tranchera la difficulté?. L'obligation
d'immatriculation vaut alors méme que la personne est tenue a s'inscrire au répertoire
des métiers. Cette double immatriculation était consacrée expressément dans 1’ancien
article 9 de la loi du 3 décembre 1983 portant statut de 1’Artisan®, aux termes duquel
"L’immatriculation au Répertoire des Entreprises Artisanales ne dispose pas de
[’immatriculation au registre du commerce lorsque celle-ci est requise par la législation
en vigueur"*. Cependant, la loi du 16 février 2005 dont I’article 42 a abrogé la loi n® 83-
106 du 3 décembre 1983, n'a pas repris les dispositions de l'article 9. C'est l'article 4 de
l'arrété du ministre du commerce et de l’artisanat du 24 octobre 2007, fixant les
procédures d’immatriculation au répertoire des artisans, des entreprises de métiers et
des groupements des services d’approvisionnement® qui semble interdire la double
immatriculation en disposant que "Au cas d 'une multiplication des activités exercées, ne

peut étre immatriculée que [ activité exercée d 'une fagon principale et continue".

Néanmoins, on estime que la double immatriculation demeure possible s'il est
démontré qu’un artisan inscrit entant que tel au répertoire revét les qualités juridiques de
commergant®. Elle met en évidence le double aspect de ’artisan commergant : statut
professionnel et statut juridique. L’immatriculation au registre du commerce et
I’immatriculation au répertoire, loin d’étre concurrentes sont, au contraire,
complémentaires lorsqu’elles coexistent. Elles concernent deux spheres distinctes et ne
risquent pas de se chevaucher’. Quand il s’agira d’appliquer une disposition d’ordre
juridique a ’artisan commergant, ¢’est I’immatriculation au registre du commerce qui
primera car il faudra recourir au droit commercial. Quand il s’agira d’appliquer une

disposition d’ordre professionnel a I’artisan commergant, c’est I’immatriculation au

I Article 2 du Code de commerce " Toutefois n'est pas commercant, quiconque exerce une profession
agricole dans la mesure ou l'intéressé ne fait que transformer et vendre les produits de son fonds".

2 Le conflit entre le déclarant et le greffier lors de la demande d'immatriculation doit &tre tranché par le
juge de registre du commerce. Voir infra, p. 304.

3 Loi n°83-106 du 3 décembre 1983, portant statut de 1’Artisan, J.O.R.T. n°79 du 3 décembre 1983, p.
3140.

411 est & noter ici que la traduction frangaise de Darticle 9 contient une erreur matérielle consistant dans
I’utilisation du verbe "disposer" au lieu du verbe "dispenser". La version arabe de cet article qui est
officielle ne laisse aucun doute sur le contenu de 1’article en question.

5 Arrété du ministre du commerce et de Dartisanat du 24 octobre 2007, fixant les procédures
d’immatriculation au répertoire des artisans, des entreprises de métiers et des groupements des services
d’approvisionnement et de commercialisation des produits des artisans et déterminant les données
obligatoires en relation. J.O.R.T., n° 88 du 2 novembre 2007, page 3660.

¢ Voir B. SOUSI-ROUBI, L’artisan dans le droit frangais, éd. L’Hérmes 1978, p. 153.

bid.
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répertoire qui sera alors prise en considération car il faudra recourir aux regles édictées

pour tel ou tel métier’.
b/ Situations particulieres

37-Détermination des situations particuliéres: Le fonds de commerce peut étre
exploité par le propriétaire lui-méme. Dans ce cas, I’exploitant a la qualité de
commercant et il sera immatriculé au registre du commerce. Mais, le propriétaire du
fonds peut se trouver dans des situations particulieres: soit étre obligé de confier la
gérance 4 une personne en vertu d’un contrat de location-gérance?, soit étre concurrencé
par son conjoint qui participe a l'exploitation du fonds de commerce, soit enfin partager
la propriété du fonds avec d'autres coindivisaires. Il peut aussi exploiter son fonds dans
le cadre d'une société de fait. Il convient alors d'étudier l'impact de chacune des

situations sur l'obligation d'immatriculation.
1°/ Le locataire-gérant d’un fonds de commerce:

38-Définition de location-gérance: La location-gérance appelée aussi "gérance
libre "} est un contrat par lequel le propriétaire d’un fonds de commerce appelé
"bailleur " ou "loueur " confie, en vertu d’un contrat de location, 1’exploitation de son
fonds a une personne appelée "gérant " qui exploite le fonds en son nom, pour son

n4g

compte et "a ses risques et périls "* et qui paie au propriétaire une redevance. Ainsi, le

locataire gérant a, contrairement au gérant salarié® et gérant mandataire®, la qualité de

'B. SOUSI-ROUBI, L’artisan dans le droit frangais, éd. L’Hérmes 1978, p. 153.

2Le propriétaire procéde a cette technique dans des situations particuliéres ou temporaires ol il serait dans
I’impossibilité d’exploiter son fonds pour des raisons juridiques d’incapacité ou d’incompatibilité.
Exemple : la minorité. Voir Cass. com. 6 nov. 1950, JCP, 1950, G, II, n° 6702, note A. CAHEN.

3R. BERAUD, "Le fonds de commerce en gérance libre : probléme d’actualité", JCP, 1951, G, p.952.
4Article 230 du Code de Commerce. Voir notamment, M. BEL HAJ] HAMOUDA, "La location-gérance
du fonds de commerce", R.T.D., 2006, p. 112.

On doit distinguer la location-gérance de la gérance-salariée. Dans le cas de la gérance-salariée, le
propriétaire met a la téte de son fonds une personne chargée d’en diriger I’exploitation moyennant
rémunération, mais il conserve les pouvoirs tres stricts d’instruction préalable et de contréle. Le
propriétaire demeure commercant. Le gérant ne le devient pas. Cependant, dans le contrat de location-
gérance, le locataire a la qualité de commercant tandis que le propriétaire du fonds cesse d’avoir cette
qualité.

5 On doit distinguer la location-gérance de la gérance-mandat. Dans le cas de la gérance-mandat, le
propriétaire d’un fonds de commerce charge un mandataire de gérer son fonds. Ce mandataire accomplit
tous les actes relatifs au fonds, excepté la vente de celui-ci, en son nom personnel, mais pour le compte du
propriétaire. Le mandataire doit respecter les termes du mandat et accomplir les actes énumérés dans le
contrat de mandat. Le gérant mandataire n’est pas tenu d’avoir la qualit¢é de commercant ni de
s’immatriculer au registre du commerce. Seul le propriétaire est commergant. Lorsqu’il s’agit de la
location-gérance, le locataire-gérant doit avoir la qualité de commercant.
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commercant'. Aux termes de I’article 231 du Code de Commerce "il doit, en particulier,
étre inscrit au registre du commerce ". Et selon ’article 2 de la loi du 2 mai 1995, il est

assujetti a I'immatriculation.

39-Le probléeme d'immatriculation de loueur du fonds du commerce: 11 est
ainsi admis que, dans un contrat de location-gérance, le locataire a la qualité de
commercant tandis que le propriétaire du fonds qui I’a donné en location-gérance cesse
d’étre commercant®. 1l ne fait plus en effet d’actes de commerce®. Cette situation du
loueur du fonds de commerce est comparable a celle du nu-propriétaire d’un fonds de
commerce. En effet, le fonds de commerce peut étre apporté en usufruit en société,
notamment en société en participation. L usufruitier aura donc et ce conformément a
I’article 142 du Code des droits réels, le droit d’user, de jouir, comme le propriétaire lui-
méme, du fonds de commerce appartenant a autrui mais a charge d’en conserver la
substance. Il acquiert a ce titre la qualité de commercant et il doit se faire immatriculer
au registre du commerce. Par contre, le nu-propriétaire n’a plus la qualité¢ de
commercant. Par conséquent, on pourrait estimer 1égitimement que, ni a lui ni au loueur
du fonds de commerce, I’obligation de s’immatriculer au registre du commerce ne
s’impose*. Cependant, 1’article 231 alinéa 3 du Code de Commerce® prévoit que le
loueur, propriétaire du fonds est tenu de s’immatriculer au registre du commerce et s’il
ne 1’était pas encore (dans le cas d’un héritier ou légataire), il devra prendre inscription.
S’il est déja inscrit, il "doit se faire modifier son inscription personnelle avec la mention
expresse de la mise en location "6 En outre, le loueur doit’, aux termes de I’article 231
alinéa 2 nouveau®, publier le contrat de location gérance. A défaut d’accomplissement

de ses formalités de publicité, le loueur demeure solidairement responsable avec le

'B. BEN MABROUK, "La location-gérance du fonds de commerce"”, R.J.L., mars 2004, p. 16.

2R. HOUIN, "Le nouveau régime de la location gérance du fonds de commerce", RTD com. 1956, p. 205
et 206 ; C.A. Rouen, 16 nov. 1951, JCP, 1952, 11, 6897.

3A. JAUFFRET, RTD com. 1952, p.531, n°l.

4C.A. Paris, 30 janv. 1998, D. 1998, IR, 78 ; RTD com. 1998, 321, obs. J. DERRUPPE.

5> Aux termes de cet alinéa de l'article 231 "Le loueur est tenu, dans le méme délai, soit de se faire inscrire
au registre du commerce, soit de faire modifier son inscription personnelle avec la mention expresse de
la mise en location".

®Article 231 alinéa 3 du Code de Commerce.

"Bien que Darticle 231 alinéa 2 du Code de commerce ne précise pas la personne tenue de publier le
contrat de location d’un fonds de commerce, la Cour de Cassation tunisienne estime que "le loueur a tout
intérét d’accomplir toute forme de publicité (publication du contrat de location et inscription au registre
du commerce) pour se soustraire a la responsabilité solidaire avec le locataire". Arrét n° 7064.2005
rendu par la cour de cassation tunisienne le 26 avril 2006 (inédit).

8Loi n° 2000-61 du 20 juin 2000 modifiant et complétant certains articles du Code de commerce.
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locataire des dettes créées par ce dernier a I’occasion de I’exploitation du fonds'. 1l
parait donc résulter du texte qu’il faudrait considérer désormais ce propriétaire comme

commergantz.

Cette solution est économiquement et juridiquement critiquable.
Economiquement, il est étrange, alors qu’on cherchait a obtenir des statistiques exactes,
de compter deux commercants pour une méme entreprise’. Juridiquement, on ne
comprend pas comment on peut justifier I’immatriculation du propriétaire du fonds.
Peut-on le considérer comme commercgant ? Il n’est certainement pas nécessaire que le
propriétaire remplisse toutes les conditions exigées pour €tre commercant. En fait, le
propriétaire peut étre un enfant incapable qui hérite un fonds*. On peut donc, considérer
I’immatriculation du propriétaire, loueur, comme une mesure protectrice de la sécurité

des tiers qui peuvent ainsi déterminer qui est réellement le propriétaire du fonds>.

Pour ces raisons, presque la majorité de la doctrine® admet que le propriétaire du
fonds de commerce donné en location-gérance n’a plus la qualit¢é de commercgant. La
cour de cassation francaise a décidé que le loueur de fonds n’a pas a ce seul titre la
qualité de commercant malgré son inscription au registre du commerce’. Mais, on
touche 1a aux contradictions du systéme®: immatriculer une personne qui n’a pas la

qualité d’exploitant n’a pas de sens si elle n’a pas de ce fait la qualité de commergant.

I Article 234 du Code de commerce.

2CAHEN, JCP, 1953, 1, 1127, n° 12 ; JAUFFRET, RTD com. 1953, p.874, n°2.

3 A. JAUFFRET,"Le nouveau registre du commerce”, RTD com. 1954, p.244.

4 Le cas d’un enfant est ’hypothése typique ot une location est justifiée. Dans le cas ol un incapable
héritait un fonds de commerce, il serait dans I’incapacité de 1’exploiter lui-méme. Pour que le fonds ne
perde pas sa valeur, il faut que I’exploitation se poursuive et la location-gérance constitue une bonne
formule.

5C. LABASTIE-DAHDOUH et H DAHDOUH, Droit commercial, volume 1, 1ére édition, Editions de
I’Imprimerie Officielle de la République Tunisienne, 2002, p. 385.

6 HOUIN, "Location-gérance de fonds de commerce et communauté d’exploitation", art. préc., p.40-43 ;
C. LABASTIE-DAHDOUH et H. DAHDOUH, Droit commercial, volume 1, op.cit.,, p. 382 ; N.
MEZGHANI, Droit commercial, op.cit., p. 255.

"Cass. com. 20 fév. 1996, R.J.D.A. n°5/ 1996, n° 684 ; Cass. com. 30 nav. 1982, JCP, 1983, 1, 11274.
8Cette situation existait aussi dans la législation frangaise. L article 2 de la loi n® 56-277 du 20 mars 1956
imposait au locataire-gérant de se faire immatriculer au registre du commerce et des sociétés s’il s’agit
d’un fonds de commerce. Il en a ét¢ de méme du loueur, bien qu’il ne fiit pas commercant. Le décret n°
84-405 du 30 mai 1984 refondant la réglementation du registre du commerce et des sociétés avait
implicitement prévu de mettre fin a cette anomalie en ne la mentionnant plus. Mais par ailleurs, la loi du
20 mars 1956 prescrit toujours, parmi les mesures de publicité de contrat de location-gérance, 1’obligation
pour le loueur de se faire inscrire au registre du commerce ou de modifier son inscription personnelle
avec la mention expresse de la mise en location-gérance. Dans une réponse du garde des Sceaux, le
ministre de la justice explique ce mystere par le souci de ne pas perdre aux loueurs du fonds de commerce
le bénéfice de la propriété commerciale en vertu de ’article ler du décret du 30 septembre 1953 qui
subordonne le bénéfice du statut des baux commerciaux a I’immatriculation du propriétaire du fonds au
registre du commerce et des sociétés (V° Rép. quest. Ecrites 58178 et 62188, J.O. déb., Ass. Nat., 25 mars
1985, p. 1301).
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L’immatriculation ne se justifie, conformément a I’article 2 de la loi de 2 mai 1995
relative au registre du commerce, que pour "les personnes physiques ayant la qualité de
commercant ". Or, le propriétaire d’un fonds qui concéde son exploitation a un
locataire-gérant n’a plus la qualité de commergant. Peut-on estimer que la loi du 2 mai
1995 a mis fin implicitement a cette anomalie en ne mentionnant pas le propriétaire du

fonds de commerce donné en location-gérance parmi les assujettis a I’immatriculation ?

En fait, on peut constater a travers 1’article 61 alinéa 3 de cette loi', que le loueur
a tout intérét a demander sa radiation, a défaut, il reste toujours responsable des

obligations contractées par son successeur dans I’exploitation du fonds.

2°/ Le conjoint du commercant.

40-Exercer individuellement le commerce ou participer a l'activité du
conjoint: Depuis la loi n° 17-2000 du 17 février 2000? qui a abrogé larticle 831 du
Code des Obligations et des Contrats®, chaque conjoint est libre de décider d’exercer le
commerce, sans avoir besoin de 1’accord de 1’autre. Ainsi, chacun des époux a la
possibilité d’étre commergant s’il en remplit les conditions c’est a dire, s’il accomplit a
titre de profession des actes de commerce, pour son propre compte en exploitant un
fonds séparé de celui de son conjoint*. Chacun est assujetti aux obligations découlant de
la qualité de commercant. Mais, il arrive fréquemment qu’un époux se contente de
participer a I’activité professionnelle de son conjoint commercant. Dans ce cas, est ce

qu'il a la qualité de commercant?

41-Solution du droit frangais: Selon I’article L. 121-3 du Code de commerce
francais, si les deux époux exercent un commerce séparé, ils prennent chacun la qualité
de commercant. A ce titre, ils doivent demander leur immatriculation. Mais, le seul fait
de participer a l'activité du commercant ne confére pas la qualité de commercant®.

D'ailleurs, le 1égislateur francais propose aux conjoints de commercants et d'artisans, un

"Une autre lecture de cet article a été proposée a la page 421.

2Loi n° 2000-17 du 7/ 2 / 2000 abrogeant certaines dispositions du Code des Obligations et des Contrats,
JJOR.T.n° 11 du 8/2/2000, p. 369.

3L ancien article 831 du Code des Obligation et des Contrats disposait que "La femme mariée ne peut
engager ses services comme nourrice ou autrement qu'avec l'autorisation de son mari. Ce dernier a le
droit de résoudre l'engagement qui aurait été conclu sans son consentement".

4. BEAUCHARD, "Les difficultés d’application du nouvel article 4 du code de commerce", Dalloz 1984,
chron., p. 147; CA Rouen, 2 aofit 1902, Gaz. Pal. 1902, 2, p. 674.

5 J. MESTRE, M.-E. PANCRAZI et ALII, Droit commercial: Droit interne et aspects de droit
international, Paris, 28¢me éd., L.G.D.J., 2009, spécialement n° 266.
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choix entre trois statuts: salarié', collaborateur® ou associé>. En outre, la loi du 4 aofit
2008 a étendu le bénéfice de ces dispositions aux personnes qui sont liées au chef
d'entreprise par un pacte civil de solidarité*. Le choix pour 1'un des statuts proposés ne
conduit pas le conjoint ou le pacsé a avoir la qualité de commercant et a requérir son
immatriculation. Mais s'il n'est que collaborateur, il doit étre mentionné au registre du
commerce’. Il dispose de ce fait, d'un pouvoir de représentation de I'entreprise a 1'égard
des tiers. Ce pouvoir lui permet d'effectuer tous les actes de gestion et d'administration

nécessaires 2 l'exploitation de 1'entreprise®.

42-Solution du droit tunisien: En droit tunisien, aucun texte ne réglemente de
pareils statuts du conjoint du commercant. C’est I’article 9 (nouveau) alinéa 6 de la loi
n° 95-44 du 2 mai 1995 qui exige que la demande d’immatriculation du commergant au
registre du commerce comprenne "le nom, le prénom, la date et le lieu de naissance, le
domicile, la nationalité... du conjoint qui entend participer réellement a [’activité
commerciale du déclarant". 11 s’agit de 1’exercice d’un commerce en commun par les
époux. Le conjoint qui a I’intention de participer effectivement a 1’activité commerciale
de I’assujetti conformément a cet article, se contente de "collaborer"’ avec celui-ci a
son activité commerciale. Il n’est pas immatriculé lui-méme au registre du commerce. Il
doit étre simplement mentionné comme tel au registre. Peut-on considérer que c’est un

indice en faveur du caractere non commercial de la qualité de ce conjoint. En fait, si le

! La participation d'un conjoint a I'exploitation de l'entreprise exploitée par l'autre doit étre présumée
fournie en application du devoir d'assistance et de secours imposé aux époux par le 1égislteur (I'article 212
du Code civil frangais, I’article 23 du Code de statut personnel tunisien). Il appartient donc a celui qui
prétend qu'un contrat de travail a été conclu d'en rapporter la preuve. Voir J. VALLANSAN,
"Commercants et artisans — Statut du conjoint”, JurisClasseur Commercial 2010, Fasc. 49, n°5.

2 Selon l'article R. 121-1 du Code du commerce, issu du décret du ler aoit 2006, "est considéré comme
conjoint collaborateur, le conjoint d'un chef d'entreprise commerciale, artisanale ou libérale, qui exerce
une activité professionnelle réguliére dans l'entreprise sans percevoir de rémunération et sans avoir la
qualité d'associé au sens de l'article 1832 du Code civil".

3 Selon l'article 1832-1 du Code civil, issu de la loi n° 82-596 du 10 juillet 1982, "méme s'ils n'emploient
que des biens de communauté pour les apports a une société ou pour l'acquisition de parts sociales, deux
époux seuls ou avec d'autres personnes peuvent étre associés dans une méme société et participer
ensemble ou non a la gestion social".

4 Article L. 121-8 du Code de commerce francais ; Revue Lamy droit des affaires, février 2009, p. 31; D.
RANDOUX, "Le conjoint du chef d'une entreprise artisanale ou commerciale : collaborateur, salarié ou
associé ?", JCP, 1983, G, p.3103, n° 12.

5 Article L.121-4- IV et l'article R. 123-37, 8° du Code de commerce frangais.

6 Article L. 121-7 du Code de commerce.

7 La loi du 14 avril 2010 n’a pas abrogé quant au fond I’alinéa 6 de Darticle 9. Elle a harmonisé entre la
version arabe et la version francaise de cet article. Avant 2010, cet article dans sa version en langue
francaise exigeait de mentionner lors de I’'immatriculation "le nom, prénom, date et lieu de naissance,
domicile et nationalité du conjoint qui déclare collaborer effectivement a [’activité commerciale de
l'assujetti". La version en langue arabe ne parle pas du conjoint, qui déclare collaborer a 1’activité de
I’assujetti, mais plutdt du conjoint qui a I’intention de participer effectivement a I’activité commerciale du
déclarant.
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législateur considere que le conjoint a la qualit¢é de commercant, il sera tenu de

s’immatriculer selon 1’article 2 de la loi du 2 mai 1995.

43-Le conjoint co-exploitant: 11 se peut que la participation du conjoint dépasse
la simple collaboration, et constitue une co-exploitation " dans laquelle les deux époux
Jjouent un réle comparable dans [’exploitation du fonds de commerce "!. Tandis que la
collaboration est un travail subordonné, distinct du salarié par son caractere gratuit, la
co-exploitation se caractérise, au contraire, par 1’égalité des prérogatives et des
responsabilités”. Le conjoint sera considéré comme co-exploitant lorsqu’il participe a la
direction et a la gestion du fonds en prenant des risques et des responsabilités. Il est
déclaré donc, commergant puisqu’il participe au commerce de son époux en
accomplissant de maniére indépendante des actes de commerce 2 titre professionnel®.
La co-exploitation n’entraine donc pas, en elle-méme, la qualit¢é de commercant au
conjoint qui ne 1’acquerra que si I’on démontre qu’il remplit lui-méme les qualités pour
recevoir cette qualification®. De ce fait, rien n’interdit a deux époux d’étre en méme

temps immatriculés au registre du commerce’.

Dans I’état actuel du droit tunisien, toute interprétation reste incertaine. Dées lors,
une intervention législative est souhaitable afin de faire le point sur ce qu’on appelle
I’entreprise a caractere familial, qui reste jusque la un état de fait, mais qui a pu étre pris

en compte par une loi°.

I RIPERT et ROBLOT, Traité de droit commercial, tome 1, op.cit, n°® 274.

2 F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, Droit commercial, op.cit., n°39.

3 Ph. PETEL, "Le nouvel article 4 du Code de commerce dix ans apres", in dix ans apres, Mélanges offert
a A. Colomer 1993, p. 365; A. HONORAT, "Les incidences de la loi du 13 juillet 1965 sur les droits du
conjoint d’un commergant en état de faillite ou de réglement judiciaire", in Etudes de droit commercial a
la mémoire de H. CABRILLAC, Litec 1968, p. 281 ; B. MAUBRU, "La poursuite conjointe en reglement
judiciaire ou en liquidation des biens de deux époux exploitant un commerce en commun", JCP, 1976, CI,
11784, spéc. n° 41.

4 G. TEILLIAIS, "La collaboration non statutaire entre époux : le conjoint assistant ou co-exploitant",
Petites Affiches, 29 novembre 1996, n° 144, p. 14.

3C'est d’ailleurs la position du ministre francais de la justice. Rép. min. n® 12467, JO Sénat Q, 13 oct.
1983, p. 1438 ; JCP, CI, 1983, 11, 1409 ; Rép. min. n°® 34274, JOAN Q, 21 nov. 1983, p. 5029.

6 Article 9 de la loi n°94-28 du 21 février 1994 portant régime de réparation des préjudices résultant des
accidents du travail et des maladies professionnelles, J.O.R.T. 1994, n° 15, p. 308.
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3°/ Les indivisaires d'un fonds de commerce.

44-Le probleme de l'assujettissement des indivisaires a l'immatriculation: Le
commergant, assujetti a I’immatriculation, exerce généralement' son activité
commerciale en exploitant son fonds de commerce. Mais le fonds peut étre dans une
situation d’indivision®. Dans ce cas, est ce que tous les indivisaires doivent E&tre

immatriculés au registre du commerce ?

45-Solution légale: Le simple état de coindivisaire d’un fonds de commerce ne
suffit pas pour reconnaitre la qualité de commercant de tous les indivisaires. Seule la
constatation de 1’exercice, par chaque copropriétaire, en son nom et d’une manicre
professionnelle, d’actes de commerce peut conduire a leur reconnaitre la qualité de

3 . . V) . L s . . 712

commercant”. Ainsi, le 1égislateur exige, en cas de propriété indivise des éléments
d’exploitation, que la demande d’immatriculation contienne les "noms, prénoms et
domicile des indivisaires"*. 11 n’exige pas I'immatriculation de tous les indivisaires, il
impose seulement de faire figurer dans la déclaration leurs noms, prénoms et domiciles.
L’immatriculation devient obligatoire pour tous les indivisaires s’ils ont tous la qualité
de commercant. Ils I'ont lorsque le fonds est exploit¢ par 'un d’eux a titre de

mandataire de 1’indivision et pour le compte de tous les indivisaires.

A défaut de pouvoir prouver une commune volonté, chez les indivisaires, de
superposer a I’indivision une société créée de fait, seule I’exploitation en commun du

commerce par tous qui permettent de justifier leur immatriculation au registre du

!Cependant, certaines personnes acquiérent la qualité de commergant sans avoir la propriété d’un fonds de
commerce.

2A cet égard on doit distinguer I’indivision de la société. D’une part, elle constitue un état temporaire ;
chaque copropriétaire peut toujours demander le partage. La société est au contraire une situation durable,
dont le terme est fixé par I’acte constitutif. D’autre part, 1’égalité de droits entre indivisaires impose le
consentement unanime pour tout acte matériel ou juridique relatif au bien indivis ; dans la société, au
contraire, la décision peut étre prise a la majorité si la loi ou les statuts en décident ainsi. V. SAINT-
ALARY-HOUIN, "Les criteres distinctifs de la société et de l'indivision depuis les réformes du code
civil", RTD com. 1979, p. 645.

3Paris, 28 mai 1964, JCP, 1964, 11, 13916 ; 29 octobre 1964, D. 1965-208 ; JCP 1965, II, 13988, note
J.A.; Cass. com. 26 juin 1968, RTD com. 1968, p. 1137, obs. HOUIN ; C. de bordeaux 14 juin 1966,
RTD com. 1967, p. 565, n°4.

4 Article 9 (nouveau)-B-6° de la loi tunisienne du 2 mai 1995. Article R. 123-38 du Code de commerce
francais.
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commerce'. Trois éléments sont classiquement retenus pour définir une exploitation en
commun : la participation matérielle a D’exploitation, I’absence de subordination
juridique et la confusion des intéréts. Ces éléments sont nécessaires pour reconnaitre la
., 2 - . N . . , L
qualité de commergant”. Ils permettent d’induire 1’accomplissement par les intéressés
d’actes de commerce conformément a ’article 2 du Code de commerce, c'est-a-dire a

titre professionnel, en leur nom et pour leur propre compte.

46-Tendance de la jurisprudence francaise vers l'extension au propriétaire
non exploitant: Cependant, et pour faire bénéficier du droit au renouvellement du bail
commercial, la cour de cassation frangaise exige limmatriculation de tous les
indivisaires et méme de ceux qui ne participent pas a l'exploitation du fonds®. Cette
position constitue un prolongement intéressant du courant jurisprudentiel relatif a
I’obligation d’immatriculation au registre du commerce et des sociétés du propriétaire
du fonds de commerce pour pouvoir bénéficier du statut des baux commerciaux®*. Sur ce
point, est intervenu ’arrét de la Cour d’appel de Paris pour révéler I’impasse dans
laquelle peut se trouver un indivisaire non exploitant qui sera contraint de
s’immatriculer pour ne pas faire perdre le bénéfice du statut a I’égard de tous les
indivisaires®. Selon la Cour d’appel de Paris, le propriétaire indivis - n’exploitant pas le
fonds de commerce - ne peut revétir la qualité de commercant; en conséquence il ne
peut obtenir son immatriculation au registre du commerce et des sociétés. N’étant pas

immatriculé, il ne peut revendiquer le bénéfice du statut des baux commerciaux. Une

! L’exploitation d’un fonds indivis peut étre a 1’origine d’une société créée de fait. Cela est susceptible de
se produire quand les héritiers participent ensemble et personnellement a 1’exploitation du fonds. Il peut
étre de méme quand il en chargent un mandataire, car les actes accomplis par celui-ci au nom du
mandant, et dans les limites de ses pouvoirs, doivent étre considérés comme étant faits par le mandant lui-
méme. Mais encore faut-il, pour cela, que les éléments constitutifs du contrat de société soient réunis
(spécifiquement [’affectio societatis). Dans ce cas, tous les associés de fait doivent étre immatriculés
(article 2 de la loi du 2 mai 1995; voir infra, p. 57).

2 Com. 6 juillet 1976, et Aix-en-Provence 30 juillet 1976, D. 1977, LR., 129, obs. F. DERRIDA.

3 Cass. 3° civ. 2 juin 1999, RD imm. 1999.469, obs. J. DERUPPE

* Voir infra, p. 460.

5 C.A Paris, 3™ chambre commerciale, 8 février 2002. En 1’espéce, un fonds de commerce de bar-
restaurant avait ét€ acquis indivisément par deux personnes, seule 'une d’entre elles assurant
I’exploitation de ce fonds. Pour éviter la perte du droit au renouvellement du bail commercial visant les
locaux dans lesquels le fonds était exploité, 1’indivisaire non exploitant a demandé également son
immatriculation au registre du commerce et des sociétés. Le juge commis a la surveillance du registre
ayant rejeté sa demande, I’intéressé tente, en appel, la réformation de cette ordonnance au motif que
I’immatriculation s’impose pour satisfaire aux dispositions de ’article L. 145-1 du Code de commerce et
préserver les droits des indivisaires lors du renouvellement du bail. L’ordonnance est confirmée au
résultat d’un raisonnement basé sur I’exigence de la qualité de commercant. Il a été jugé qu’a I'encontre
d'un indivisaire non exploitant, le défaut de qualit¢ de commercant constitue un obstacle a
l'immatriculation au registre du commerce du copropriétaire indivis d'un fonds de commerce. Voir,
CA Paris, 8 févr. 2002, RTD com. 2002, p.263, obs. B. SAINTOURENS.
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telle position' présente I’avantage d’éviter ’inscription au registre du non-commergant,
ce qui fausserait "I’information que le registre est destiné a procurer"?. Elle est en outre
conforme a la jurisprudence refusant aux associations I’immatriculation au registre pour
la méme raison’. Cependant, elle présente 1I’inconvénient de faire perdre le droit au bail
a un commercant réguliecrement immatriculé pour la simple raison que le coindivisaire
n’est pas immatriculé lui aussi, alors méme que cela est impossible puisque,
n’exploitant pas, il n’a pas la qualité de commercant. "La situation de ces malheureux
indivisaires apparait d’autant plus regrettable que, s’ils étaient des époux communs en
biens ou s’ils tenaient leur qualité de celle d’héritiers, ils ne subiraient le méme sort"*.
En effet, la solution est différente quand la qualité d'indivisaire provient de celle
d'héritier ou de la communauté de biens entre époux’. La Cour de cassation francaise
écarte dans ce cas l'exigence d'immatriculation de tous les indivisaires®. "La différence
de traitement parait difficilement justifiable"”. Monsieur SAINTOURENS estime qu’"il
reste toujours le recours a l’apport, par les indivisaires, du fonds de commerce a une

société qui, réunissant les qualités de propriétaire et d’exploitant du fonds, serait

immatriculée au registre du commerce et des sociétés"s.
4°/ Les associés de fait.

47-La société de fait au sens de l'article 2 de la loi n°95-44 du 2 mai 1995: Le
1égislateur de 1995 a pris acte des transformations récentes dans la vie économique et il
a ¢élargi le cadre de l'institution du registre du commerce a des "personnes physiques

"9 Une distinction fondamentale

exercant une activité sous le nom d’une société de fait
organise désormais la matiere de société de fait. Elle oppose les sociétés dotées de la
personnalité morale a celles qui en sont dépourvues. Le premier emploi du terme
"société de fait" désigne la société que ses associés ont refusé de I'immatriculer, c'est-a-

dire, en réalité, la société en participation. L'appellation est ici approximative, en ce

I Cette solution est pourtant préconisée par une réponse ministérielle (Rép. Min. Dalloz, n°20028, JOAN,
Q, 8 février 1999, p. 824.

2 J. DERRUPPE, obs. sur CA Paris, 1¥¢ ch. B, 30 janvier 1998, RTD com. 1998, p.321 ; RTD com. 1999,
p.364.

3 J-F. KAMDEM, "Réflexions sur le registre du commerce et les associations exer¢ant une activité
économique”, D. 1996, chron., p.213; V. GRELLIERE, "De [I’illicéit¢ ou non de 1’association
commergante", RTD com. 1997, p. 537.

4 B. SAINTOURENS, obs. sur CA Paris, 8 févr. 2002, RTD com. 2002, p. 264.

5 L. VOGEL, Traité de droit commercial, t.1, vol.1, 18%™ éd., L.G.D.J., n°605 et suivant.

5 B. SAINTOURENS, obs. sur CA Paris, 8 févr. 2002, RTD com. 2002, p. 264.

7 Ibid.

8 Ibid.

9 Article 2 de la loi du 2 mai 1995.
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qu'elle repose sur 1'idée que la société en participation n'est qu'une société de fait et non
de droit. S'il a pu étre dit, par d'illustres auteurs, que "les groupements qui n'ont pas la
personnalité morale sont sans existence juridique"', on ne peut adhérer a cette
proposition : le défaut de personnalit¢é morale d'un groupement ne le cantonne pas
nécessairement au seul domaine du fait>. Cependant, 1'utilisation de la dénomination de
société de fait, méme 4 mauvais escient, était fréquente’. Dans la pratique, la société en
participation est utilisée par des commercants personnes physiques qui s'inscrivent
ensemble au registre du commerce sous l'appellation erronée de "société de fait".
Toutefois, il faut préciser que faire figurer la société de fait dans le registre du
commerce ne donne pas lieu a la naissance de la personne morale, et ce contrairement a
I’immatriculation de la société qui doit étre faite sur le registre prévu a cet effet. En
effet, et a la demande des commercants personnes physiques, le greffier peut
mentionner 1’existence de la société de fait a laquelle ils sont associés. Cette mention au

registre "A"* ne donne pas lieu 2 une personne morale’.

48-L'impact du défaut d'immatriculation d'une société sur la qualité de ses
associés: Il n’est pas sans intérét de rappeler que, lorsqu’une société n’a pas été
immatriculée, c’est dans la personne de ses membres qu’il faut rechercher
éventuellement la qualit¢é de commercant. Certes on ne trouve pas pour les sociétés
commerciales non immatriculées la regle en vigueur pour la société en nom collectif
selon la quelle I’existence d’une telle société détermine la qualité de commergant de ses
associés®. Mais, on trouve tout de méme une régle qui veut que chaque associé, dans
une société en participation commerciale’, comme dans une société créée de

fait® ou société en formation, contracte en son nom personnel et est seul engagé vis-a-

"' H. MAZEAUD, L. MAZEAUD, J. MAZEAUD et F. CHABAS, Lecons de droit civil, tome 1, volume
2, par F. LAROCHE-GISSEROT, 8eme éd., Montchrestien 1997, n°770.

2 F. TERRE et D. FENOUILLET, Les personnes. La famille. Les incapacités, 7e éd., Dalloz, 2005, n°
277 ; B. DONDERO, Les groupements dépourvus de personnalité juridique en droit privé. Contribution a
la théorie de la personnalité morale, préf. H. Le Nabasque, 2006, PUAM, n° 5.

3 Clest aussi pour désigner la société en participation que l'expression "société de fait" a été employée,
notamment par l'administration fiscale. Les juges confondent souvent entre les deux notions. Por des
exemples voir S. EL BEHI, Les sociétés de fait, mémoire pour l'obtention des études approfondies,
Faculté des Droits et des Sciences Politiques de Tunis, 1989-1990, p.19 et suiv.

4 Clest la composition du numéro d'immatriculation telle que prévue par l'article 32 de la loi du 2 mai
1995 avant sa modifiation par la loi du 14 juillet 2010. Voir infra, p. 146.

5T. BACCOUCHE, L’apparence en droit des sociétés commerciales, étude de droit comparé frangais et
tunisien, These Nantes, 1999, p.294.

SArticle 55 du Code des sociétés commerciales.

"Article 78 du code des sociétés commerciales.

8 F.X. LUCAS, "La société dite "Créée de fait"", in Aspect actuel du droit des affaires, Mélanges en
I'honneur de Y. Guyon, Dalloz 2003, pp. 737.
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vis des tiers. Seuls leurs membres peuvent éventuellement avoir la qualité de
commercant puisqu'ils sont tenus personnellement tant que la société n'a pas d'existence
juridique autonome!. La jurisprudence tunisienne a déja, affirmé dans un arrét de la
Cour de cassation administrative du 7 juin 1979 que " les associés de la société de fait

sont des commercants et non des salariés ".

Toutefois, la possibilité pour la société de reprendre les actes accomplis pour le
compte et au nom de la société en formation par 1'associé fondateur®, une fois celle-ci
immatriculée au registre du commerce et des sociétés, limite la qualification de
commercant des fondateurs pour l'activité passée. De deux choses 1'une; soit la reprise
est effectuée: dans ce cas, c'est la société qui est rétroactivement considérée comme
l'auteur des actes et non plus l'associé fondateur; soit la reprise n'est pas effectuée et
l'associé fondateur sera qualifié de commercant s'il remplit les criteres de l'article 2 du
Code de commerce. Toutefois, on voit mal comment les actes de commerce seraient

suffisants pour caractériser une profession.

D'ailleurs, la Cour de cassation tunisienne précisait, dans son arrét en date du 30
avril 19814, que la participation 2 une société en participation ne confere pas
obligatoirement la qualité de commercant. En admettant que ’acte par lequel I’associé
s’oblige ait un caractére commercial, ce dernier ne devient pas pour autant commercant
faute d’avoir exercé des actes de commerce et d’en avoir fait sa profession (article 2 du
Code de commerce). La profession n'est certainement pas caractérisée par un acte isolé”.
Mais, quand, 1’associ¢é en participation doit-il €tre immatriculé au registre du

commerce ?

49-L’associé propriétaire ou exploitant du fonds doit obligatoirement étre
immatriculé. 1l n’aura aucune peine a justifier du titre juridique établi a son nom lui
conférant la jouissance privative des locaux®. Quant a I’associé non - propriétaire qui est

exploitant effectif du fonds, il doit justifier du contrat qui lui donne la qualité pour

! Contra CA Versailles, 12 févr. 1992 , JurisData n° 1992-046442 qui a refusé de reconnaitre la qualité de

commergant a un associé fondateur en excipant, a tort, qu'il agissait en qualité de gérant et non pas a titre

personnel.

2 C. Cass. Adm., n° 56 du 7 juin 1979, bull. C. cass. Adm., 1980, p. 153 (en arabe).

3 Voir infra, p. 268.

N pna e whall 138 5l bt b4l B Y 3 Al AS 58 8 1S5 58 0 5S o) ealill S Y (005 A o) G 50 4
219 a6 230 (1981 usiaill AaSaa iy i ¢ jali Abm 4l dalae 48 ey ) Jany 35l o3 Y 4

SA. PICAND-L’AEZC, "L’obligation des associés en participation envers les tiers", Rev. sociétés 1990,

p. 581.

¢J. DERRUPPE, RTD com. 1982, p. 86, n°2.
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exploiter le fonds!. Mais, généralement, 1’un des associés, le plus souvent, se voit confié
la direction des affaires représentant I’objet de la société®. Si la société a un objet
commercial, notamment par I’exploitation d’un fonds de commerce, le gérant exerce
activité commerciale en son propre nom?. Il acquiert seul la qualité de commercant®,

lui seul doit étre immatriculé au registre du commerce®.

Il est donc nécessaire de démontrer que 1'associé remplit tous les criteres de la
qualit¢ de commercant et a donc bien accompli des actes de commerce a titre
professionnel et a titre personnel. Cette vérification doit étre opérée pour chaque associé
car il ne peut exister de qualification globale de commercant®. Il est évident que la
responsabilité indéfinie et solidaire des associés d'une société sans personnalité morale

n'induit pas la qualité de commercant de chacun des membres’.
B/ L'exclusion des autres personnes ayant la qualité de commercant

50-L'ambiguité de l'article 2 de la loi du 2 mai 1995: Cet article assujettit a
I’immatriculation "les personnes physiques ayant la qualité de commercant au sens du
Code de Commerce ". 1l semble que cette disposition ne se limite pas a la définition du
commercant prévue par ’article 2 du Code de commerce, mais s’applique aussi a toute
personne a laquelle le 1égislateur reconnait cette qualité. En effet, les dispositions du
Code de commerce reprises par la suite par le Code des Sociétés commerciales
conferent la qualité de commercgant a certains associés et représentants de la personne

morale. Ces personnes sont-elles assujetties a 'immatriculation?

'Comme I’a souligné trés justement une réponse ministérielle francaise, le contrat de société en
participation constitue cette preuve. Voir Rép. min. J.O. Sénat Q. 1981, p. 2441, RTD com. 1982, p. 86,
n°2, obs. J. DERRUPPE.

%La notion de gérance est, d’une certaine fagon, étrangére a la société en participation. Car, dépourvue de
personnalité morale, cette société ne peut pas étre officiellement représentée puisqu’elle n’a pas
d’existence juridique aux yeux des tiers. La gérance demeure pourtant une réalité fréquente et souvent
nécessaire. Son particularisme tient au fait qu’elle ne concerne que les rapports entre associés. Elle est
une affaire purement intérieure a la société. V° A. GAUVIN, "Le gérant de la société en participation”,
Gaz. Pal., 1998, doct., p. 850.

3Article 83 du Codes des sociétés commerciales.

4Suite a sa qualité de commercant, le gérant peut étre mis en liquidation des biens s’il ne remplit les
obligations contractées auprés des tiers et s’il cesse ses paiements. Trib. de lere Instance de Tunis,
jugement n° 46 du 6 nov. 1962, R.J.L. 1964, n°9-10, p. 7.

5]. DERRUPPE, "Société en participation. Fonctionnement", JurisClasseur 2001, Fasc. 47-30, n°52.

6J-C. HALLOUIN, "Les sociétés non immatriculées face au redressement et a la liquidation judiciaires",
JCP, 1989, G, 3414, n°7.

"Cass. Com. 18 nov. 1986, Bull. civ. IV, n°215. Dans le méme sens: Rép. Quest. Ecrite Gouteyron :
J.O.Déb. sénat 5 nov. 1981, p. 2441.
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51-Dirigeants des sociétés commerciales: Agissant en représentation de la
personne morale qu’ils dirigent, les dirigeants sociaux ne sont pas en principe', des
commergants®. IIs ne sont pas assujettis a 1’obligation de se faire immatriculer au
registre du commerce, mais leurs noms et fonctions doivent étre déclarées dans la
demande d’immatriculation des sociétés qu’ils dirigent’. Cette solution devrait
s'appliquer méme pour les dirigeants ayant la qualité de commercant. En effet, dans les
sociétés anonymes, le président directeur général* et le directeur général® sont
considérés comme commerg¢ants. Mais, ils ne pourraient étre immatriculés au registre du
commerce dans la catégorie des personnes physiques parce que leur qualité de
commergant est tirée, non pas de I’exercice d’un commerce, mais de I’occupation d’un

poste de responsabilité.

52-Les associés des sociétés en nom collectif® et les commandités des sociétés
en commandite simple "ou des sociétés en commandites par actions®, assumant
pleinement les risques du commerce, ont la qualité de commercants. Cette qualité a un
certain nombre de conséquences. D’abord, les associés en nom et les commandités
doivent avoir la capacité d’exercer le commerce’. Ensuite, ils doivent étre inscrits au
registre du commerce. La loi relative au registre du commerce a précisé dans son article
8 (nouveau) infine le lieu de leur immatriculation en disposant que "Le siege social de la
société est réputé étre le domicile réel des associés en nom collectif et des

commandités".

En fait, cette disposition constitue une exception. Le paragraphe premier de
I’article 8 de la loi du 2 mai 1995 détermine la compétence territoriale du tribunal dans
le ressort duquel doit &tre immatriculée "toute personne physique ayant la qualité de

commercant au sens du Code de Commerce". Cependant, pour les associés d’une

'A T’exception du dirigeant associé en nom ou commandité, président directeur général et directeur
général. Mais concernant les 2 premiers, c'est leur qualité d’associ¢ en nom (Y. DEREU, "Sociétés en
nom collectif, Gérance", JurisClasseur Sociétés 2008 (mise a jour 2017), fasc. 55-10, n°7.) ou de
commandité qui les qualifient de commercant (A. BOUGNOUX, "Sociétés en commandite simple",
JurisClasseur Société 2016, fasc. 62-10, n° 51.).

2 P. MERLE, Droit commercial. Sociétés commerciales, Paris, 8¢me éd. Dalloz, 2001, n° 185 ; Y.
REINHAD et J-P. CHAZEL, Droit commercial, Litec, 6eme éd., 2001.

3Art. 11-A-9° de la loi relative au registre du commerce.

4Art. 213 du Code des Sociétés Commerciales. Voir T. BEN NASR, Le Président directeur général dans
la société anonyme, mémoire, Tunis, 1979.

5 Article 217 infiné du Code des Sociétés Commerciales.

®Art. 55 du Code des Sociétés Commerciales.

"Art. 67 parag. 2 du Code des Sociétés Commerciales.

8Art. 390 parag. 3 du Code des Sociétés Commerciales.

Art. 11 du Code des Sociétés Commerciales.
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société en nom collectif et les commandités qui sont commercants de part la loi', le
législateur tunisien leur prévoit une disposition particuliere. Ils doivent demander leur
immatriculation au greffe du tribunal dans le ressort duquel est situé le siege social de la
société. Toutefois, il faut noter que la loi du 2 mail995 oblige presque’ toutes les
sociétés de s’immatriculer au registre du commerce®. S’agit-il de deux immatriculations
différentes ? Une premiere qui sera faite par les associés en tant que personne physique

et l'autre par la société en tant que groupement ?

Contrairement au droit francais qui consideére que I’immatriculation de la société
suffit!, le 1égislateur tunisien semble répondre par 1’affirmative. La rédaction de I’article
8 infine de la loi de 1995 laisse entendre qu’il s’agit de deux déclarations afin
d’immatriculation différente 1’une de I’autre. Mais quelle est 1’utilit¢ d’une double
immatriculation ? On ne doit surtout pas oublier que dans la demande d’immatriculation
de la société, doivent étre indiqués "le nom, le prénom, le domicile personnel, la
nationalité et la date et le lieu de naissance des associés tenus indéfiniment et

solidairement des dettes sociales... .

Cette solution crée une situation complexe en cas ou la gérance d’une société en
nom collectif est confiée a un associé. En effet, le gérant associ€ est un commercant du
fait de sa qualité d’associé en nom. Il est assujetti a I’immatriculation au registre du
commerce. En outre, du fait de sa qualité¢ de gérant, I’associé fait I’objet de mesure de
publicité lors de I’immatriculation de la société. L’article 11 (nouveau) de la loi de
1995, relatif a I’'immatriculation des sociétés, dispose que "Sont indiqués dans la

demande d’immatriculation des societes : ...

10- le nom, le prénom, la date et le lieu de naissance, le domicile personnel, la
nationalité et les autres renseignements prévus au deuxieme alinéa du paragraphe (A)
de l'article 9 de la présente loi, et ce, pour :... - les associés et les tiers ayant le pouvoir

de diriger, gérer ou le pouvoir général d'engager la société...".

"C’est Darticle 55 du Code des Sociétés Commerciales qui confére aux associés d’une société en nom
collectif la qualité de commercant et non pas parce qu’ils exercent d’actes de commerce.

2A I’exception de la société en participation. V° art. 15 du Code des Sociétés Commerciales.

3Art. 2 -2° de la loi du 2 mai 1995.

4Art. 7 du décret du 30 mai 1984 "Il n’y a pas lieu a immatriculation distincte de celle de la société en ce
qui concerne les associés en nom". Voir "Associé en nom", Dictionnaire Permanent Droit des Affaires, p.
3423.

SArt. 11 (nouveau)-A-9° de la loi relative au registre du commerce.
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Cette complexité peut étre résolue en admettant que ’associé en nom d’une
société commerciale, méme s’il a la qualit¢ de commercant, n’est pas tenu
personnellement de s’immatriculer au registre du commerce. Ce forcage de la qualité de
commer¢ant semble davantage tenir aux relations de la société avec les tiers qu'a
l'activité propre de 1'associé!. Chacun des associés est personnellement engagé sur tout
son patrimoine?, par I’activité commerciale de la société. "Tout se passe comme s’il

"3 Ainsi, les

exercait cette activité commerciale lui-méme, a ses risques et périls
créanciers sociaux peuvent poursuivre les associés pour le paiement de 1’intégralité de
la dette sociale*. Cependant, leur action contre les associés n’est concevable qu’en cas
d’insolvabilité de la personne morale, laquelle insolvabilité a été constatée apres sa mise
en demeure préalable’. Cette solution s explique par le phénoméne de la transparence de

la personnalité morale®. En effet, la personnalité de la société n’est pas complétement

dégagée de la personnalité de ses associés.

53-Justification de l'exclusion: 11 en résulte que l'exclusion des gérants et
associés ayant la qualit¢é de commercant du domaine de 1'obligation d'immatriculation

est justifiée par le fait qu'ils n'exercent pas une activité commerciale mais surtout par

' F.-X. LUCAS, "Interrogations sur la qualit¢ de commercant de l'associé en nom", in Procédures
collectives et droit des affaires, Mélanges en I’honneur d’ Adrienne Honorat, éd., Frison-Roche, 2000, pp.
281; Pour une jurisprudence francgaise critique, Voir Cass. com., 6 avril 1999, Bull. Joly juill. 1999, § 191,
note RENARD ; Dr. et patr., décembre 2000, p. 107, note GRANIER.

?Les associés d’une société en nom collectif sont indéfiniment et solidairement responsables des dettes
sociales (art. 55 parag. 2 du Code des Sociétés Commerciale). Les commandités d’une société en
commandite simple (art. 67) ou par action (art. 390) s’engagent indéfiniment et solidairement sur tous
leurs biens. Dans le cadre de 1’allégement de la responsabilité des associés d’une société en nom collectif,
le 1égislateur a écarté la sanction automatique de la mise en faillite personnelle des associés lorsque la
société en nom collectif est déclarée en faillite. La loi n°2009-16 du 16 mars 2009 modifiant et
complétant le Code des sociétés commerciales, a supprimé le dernier alinéa de ’article 55 du Code des
sociétés commerciales. Voir N. SNOUSSI, "Présentation de la loi n® 16 du 16 mars 2009 portant
modification du Code des sociétés commerciales”, Infos Juridiques 2009, n°68/69, p. 17.

3L. TOPOR, Droit commercial, Litec 1999, p. 179.

4A cet effet principal de la solidarité qui est d’ouvrir contre chaque associé un recours pour le tout, vont
s’ajouter d’autres effets secondaires. A cet égard, la mise en demeure adressée a un associé produit son
effet a I’égard des autres. Interrompue contre un associé, la prescription I’est également contre les autres,
I’appel interjeté par un associé profite a tous. Voir DERRIDA, "De la solidarité commerciale", RTD com.
1953, p. 336.

D. FIORINA, Obligation aux dettes et droit commun des obligations dans les sociétés commerciales,
These, Toulouse, 1984.

®La transparence est un concept qui a €té, pour la premiere fois, prononcée en matiere fiscale. Le droit
fiscal retrouve la personne des associés a travers I’étre moral. Les bénéfices imposables sont taxés
directement a I’impo6t sur le revenu entre les mains des associés a raison de leurs droits dans la société. La
notion de transparence a été, par la suite, transposée en matiere des sociétés commerciales pour battre en
bréche un principe longtemps défendu en doctrine ; celui de ’autonomie compléte de la personne morale,
des sa naissance, vis-a-vis de ses membres. En effet, il a é&té admis que, bien qu’elle soit une entité
juridique autonome au regard de la loi, la personne morale n’est pas complétement dégagée des personnes
physiques qui ont concouru a sa constitution. Voir J. AUDINET, Personne morale et personnes physiques
dans les sociétés de commerce, These, Marseille, 1950.
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l'existence d'une personnalité morale. Cette personnalité morale interpose un écran entre
les membres du groupement et les tiers'. En effet, "de méme que les habitants de verre
sont visibles tout en étant protégés des agressions extérieurs, c'est ainsi que les associés
sont placés hors d'atteinte des poursuites des créanciers". Méme si ’écran de la
personnalité morale n’est pas toujours étanche?, le principe est celui de I'engagement

direct de la seule personne morale, en tant que sujet de droit autonome®.

La personnalité morale de la société crée un écran derriere lequel les associés et
les dirigeants peuvent s'abriter. C'est a partir de son immatriculation que la société,
personne morale, constitue un voile qui cache les membres qui la composent. Méme si
la loi attribue la qualité de commercant a certains d'entre eux, ils ne sont assujettis a
I'immatriculation. En revanche, les membres qui ne sont pas protégés par 1'écran de la
personnalité morale, seront responsables solidairement et indéfiniment. Ils participent
personnellement a I'exploitation de l'entreprise et ils pourront étre qualifiés de

commercants’,
II/ Les groupements ayant la personnalité morale.

54-La personnalité morale, une condition d'immatriculation: La loi du 2 mai
1995 assujettit a l'immatriculation non seulement les "sociétés ayant leur siege en

Tunisie et jouissant de la personnalité morale"

, mais aussi les "autres personnes
morales que la loi ou la réglementation particuliéres impose leur immatriculation"’.
Cette derniere disposition qui permet une extension future a d’autres personnes morales
ayant une activité économique, permet de constater que le registre du commerce
accueille les différentes entreprises quelles que soient leur nature ou leur caractere.

Mais, encore faut-il qu'elles jouissent de la personnalité morale.

! Ch. CUTAJAR-RIVIERE, La société écran: Essai sur sa notion et son régime juridique, préface P.
DIENER, Paris, L.G.D.J., 1998, n°24 et suivants.

2 M. COZIAN, A. VIANDIER et F. DEBOISSY, Droit des sociétés, Paris, LexisNexis, 2017, n°458.

3 Le dirigeant peut se trouver obligé au paiement des dettes sociales a travers 1’exercice de ’action au
comblement du passif a I’égard du dirigeant ayant commis une faute de gestion (articles 121 et 214 du
Code des sociétés commerciales). Dans ce cas, il est considéré comme étant un "quasi-commercant ".
Voir B. FEUGERE, "Le dirigeant d’une personne morale cit¢ devant le tribunal de commerce, pour
comblement du passif (art. 180 de la loi du 25 janvier 1985)", R.J. com 1999, p. 333 ; C. SAINT-
ALARY-HOUIN, "La responsabilité patrimoniale des dirigeants de sociétés en difficulté", Rev. des
procédures collectives 2001, n° 3, pp.145; CHAMPAUD et DANET, RTD com. 1992, p.818 et RTD
com. 1995, 612.

4 B. DONDERO, Les groupements dépourvus de personnalité juridique en droit privé, op.cit., n°1066 et
suiv.

5 Supra, p.56.

6 Art. 2-2° de la loi n® 95-44 du 2 mai 1995.

7 Art. 2-5° de la loi n° 95-44 du 2 mai 1995.
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En fait, la loi ne se prive pas d'attribuer la personnalité morale a qui elle I'entend,
selon les modalités qu'elle définit, allant méme jusqu'a priver certains groupements ou
structure de la personnalité morale. Ainsi, la société en participation est dépourvue de la
personnalité morale'. Il en est de méme pour le groupe de sociétés®. Bien que 1'opinion a
évolué, depuis quelques années, et tend a faire du groupe, une entité juridique’, une
sorte de "quasi-personne morale"* ayant son siége social, son logo personnel, ses
organes de décision’, le droit positif considére que le groupe de sociétés n'est pas un
sujet de droit®. Par conséquent, et selon l'article 2-2° de la loi du 2 mai 1995, la société
en participation’ et le groupe de sociétés ne sont pas tenus de s'immatriculer au registre

du commerce.

55-Interdiction d'immatriculer une société privée par le législateur de la
personnalité morale: En réalité, il ne s'agit pas d'une simple exonération d'une
obligation mais d'une véritable interdiction. L'absence de la personnalité morale qui est
de l'essence de la société en participation, I'empéche de requérir son immatriculation au
registre du commerce. L'article 78 alinéa 2 du Code des sociétés commerciales a,
logiquement, établi un lien direct et nécessaire entre la société en participation, la non-
immatriculation et 1'absence de personnalité morale. Faute de respecter 1'interdiction de
I'immatriculation, la société sera révélée aux tiers, ce qui rendrait les associés
responsables dans les mémes termes que ceux d'une société en nom collectif®. Bien que

cette disposition insérée dans le Code des sociétés commerciales, ne s'applique qu'aux

! L'article 78 alinéa 2 du Code des sociétés commerciales.

2 L'article 461 in fine du Code des sociétés commerciales.

3La lecture des dispositions du Code des sociétés commerciales, nous permet de constater que le groupe a
une existence légale qui lui permet de bénéficier de certains avantages (exemple; liberté au consentement
des conventions financieres entre les membres du groupe consacrée par l'article 474 du Code des sociétés
commerciales) ou de lui imposer certaines obligations (obligation spécifique d'information et de la tenue
des comptes consolidés prévue par les articles 470 a 473 du Code des sociétés commerciales), voir de
lever le voile de la personnalité morale de chacun des membres et d'étendre les dettes d'une société
membre 2 une autre lorsque celle-ci s'est immiscée dans la gestion externe de la premiére (article 476 du
Code des sociétés commerciales). Sur la question de l'absence d'existence juridique du groupe de sociétés
voir M. PARIENTE, "Les groupes de sociétés et la loi de 1966, Rev. sociétés 1996, p.465-470,
spécialement 470.

4 P. DIDIER et Ph. DIDIER, Droit commercial, Paris, Economica 2011, n°1364.

SP. LE CANNU, "Les organes de groupe", Petites Affiches, 4 mai 2001, n°89, p.43-48.

611 faut voir le groupe comme un réseau de sociétés liées entre elles par des relations de controle et de
dépendance, mais qui conservent, en principe, leur existence et leur personnalité propres. Messieurs
DIDIER proposent de parler de "sociétés en groupe" plutdt que de parler de "groupe de sociétés". Voir P.
DIDIER et Ph. DIDIER, Droit commercial, op.cit., n°1364.

7La solution est consacrée par la jurisprudence. Voir trib. 1&re instance de Tunis, jugement n°1265 du 22
avril 1963, RTD, 1966-67, p.291; Trib. lere instance de Tunis, jugement n°1049 du 12 février 1963,
RTD, 1966-67, p.293; RIL, 1965, p.133.

8C. LABASTIE-DAHDOUH et H. DAHDOUH, Droit commercial, volume 2, tome 2, IHE édition 2007,
p-26, n°29; Voir infra, p. 379 et suiv.
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seules sociétés commerciales, on estime qu'elle concerne toutes les sociétés en
participation ayant un objet commercial ou civil. Le probleme ne se pose plus en droit
francais depuis que la loi n° 78-9 du 4 janvier 1978 a placé les dispositions relatives aux
sociétés en participation au sein du Code civil, aux articles 1871 a 1872-2, qui régissent
les sociétés en participation 2 objet civil comme celles 2 objet commercial'. L'absence
de la personnalité morale du groupe de sociétés fondé sur une relation financiere entre
entités juridiquement indépendantes interdit aussi son immatriculation. Cette structure,
congue comme telle par les acteurs économiques ne peut, toutefois, étre maintenue si on
doit attribuer la personnalité morale au groupe, étant donné que cette reconnaissance
conduit ou bien 2 une superposition des personnes morales, solution inconcevable?, ou 2
une altération radicale de cette structure due a la suppression, de personnalité morale
des sociétés concernées. Le groupe de sociétés ne doit donc se faire immatriculer au
registre du commerce d'autant plus qu'il n'est ni une société® ni une

entreprise* pour pouvoir s'immatriculer.

! Cette localisation est plus logique, et elle permet de doter les sociétés en participation civiles d'un
régime juridique exprés, contrairement a la situation antérieure. Voir F. DEKEUWER-DEFOSSEZ,
"L'unification des sociétés civiles et commerciales : vers un droit commun ? Les sociétés en
participation”, RTD com. 1984, p. 569; J. GUYENOT, "Le régime des sociétés en participation apres la
réforme des sociétés par la loi no 78-9 du 4 janvier 1978 modifiant le titre IX du livre III du code civil",
Gaz. Pal., 1978, doct., 386; "Régime juridique de la société en participation apres sa métamorphose par
les articles 1871 a 1873 du code civil", Gaz. Pal., 1979, doct., p.620.

2 En effet, le fait d'accorder la personnalité morale au groupe tout en laissant intact celles des sociétés
membres peut entrainer des difficultés en raison de la superposition des personnes morales. Dans ce cas,
la reconnaissance du groupe pourrait conduire a générer une double personnalité morale attachée a
chaque société du groupe. Une société aurait une personnalité propre et une personnalité en tant que
membre du groupe, ce qui serait source de confusion et de paradoxe, puisque chaque &tre physique ou
moral ne peut avoir qu'une seule personnalité juridique. Voir J. DELGA, Le droit des sociétés, Paris, 1ere
éd., Dalloz 1998, p.333.

3 Les relations de domination comme la dépendance économique sont un handicap a la reconnaissance
d'une société pour qualifier le groupe. Alors que la société a une structure, un aménagement et un mode
de fonctionnement définis par la loi, le groupe n'a aucune structure juridique définie. L'idée dominante
consistait a considérer le groupe une réalité économique, non pas un concept juridique.

* Le groupe ne peut étre assimilé a I'entreprise pour deux raisons. La premicre résulte de la technique de
regroupement et du fonctionnement des sociétés groupées, les rapports entre ces filiales et la société mere
sont des rapports de domination. Si une entreprise en domine d'autres, c'est qu'il y a une pluralité d'entités.
En second lieu, la notion de groupe ne peut se limiter a 1'étude de droit national, on reproche aux groupes
de "n'avoir pas de partie, mais les groupes multinationaux sont une réalité organisée a partir de deux
contraintes: l'établissement hors du territoire national des filiales et la souveraineté des Etats qui les
accueillent. Comment leur appliquer les criteres de l'unité économique et financiere?". P.PARIENTE,
Les groupes de sociétés: aspects juridiques, social, comptable et fiscal, préface Y. GUYON, Litec 1993,
p. 22 et suivantes. Concernant le rejet de I'assimilation de la notion d'entreprise voir aussi, C.
CHAMPAUD, Le pouvoir de concentration dans la société par actions, these Caen 1961, Paris, Sirey,
1962, p.285, n°380; BEGUIN, Les extensions du passif en droit commercial, these Rennes 1965, p.514; J.
PAILLUSSEAU, "La notion de groupe de sociétés et d'entreprises en droit des activités économiques”, D.
2003, chron., pp.2346.

65



Partie Premiére : Ambivalence de l'immatriculation Titre I

56- L'octroi de la personnalité morale est donc, sans discussion possible, laissé a
l'appréciation du législateur!. C'était depuis la promulgation du Code de commerce en
19597 que le législateur tunisien reconnaissait expressément la personnalité morale 2 la
société commerciale dans l'article 14°. Cette solution a été confirmée avec l'avénement
du Code des sociétés commerciales en 2000, dans son article 4 disposant que " toute
société commerciale donne naissance a une personne morale indépendante de la
personne de chacun des associés...”. 1l est donc, admis que toutes les sociétés
commerciales méme celles crées dans le cadre d'une opération de concentration sont
assujetties a l'immatriculation au registre du commerce (B). Le domaine de cette
obligation est étendu a toutes entreprises auxquelles le législateur reconnait la

personnalité morale (A).

A/ L'extension du domaine de 1'obligation d'immatriculation a toute entreprise

ayant la personnalité morale.

57-Le principe de liaison entre la personnalité morale et I’immatriculation au
registre du commerce s'applique non seulement a I'entreprise sociétaire ayant le

caractere commercial mais aussi a l'entreprise non sociétaire.

58-Détermination des sociétés commerciales: Les sociétés sont commerciales si
elles exercent une activité commerciale telle que définie par l'article 2 du Code de
commerce*. Elles sont aussi commerciales "par la forme et quel que soit I’objet de leur

N

activité" si elles prennent 1'une des formes prévues par l'article 7 du Code des sociétés
commerciales, a savoir: société en commandite par actions, société a responsabilité
limitée et société anonyme. L’article 150 du méme Code ajoute a cette liste, les sociétés

unipersonnelles a responsabilité limitée. Ces sociétés bénéficient, selon 1’article 4 du

'Voir infra, p. 100.

2A travers la loi n°59-129 du 5 octobre 1959, portant promulgation du Code de commerce (J.O.R.T., n°56
des 3, 6, 10 et 13 novembre 1959.

3Selon I'ancien article 14 du Code de commerce avant son abrogation par la loi du 3 novembre 2000
portant promulgation du Code des sociétés commerciales "Toute société, a l'exception de la société en
participation, a la personnalité civile".

“Le seul critére résulte de Darticle 2 du Code de commerce. Il s’agit d’une transposition des solutions
applicables aux personnes physiques. La formule générale de 1’article 2 du Code de commerce
"quiconque" englobe les personnes physiques ainsi que les personnes morales. La Cour de cassation
frangaise I’a nettement affirmé dans un arrét daté 1902 "les sociétés sont civiles ou commerciales suivant
les mémes regles de celles qui déterminent la condition des individus" (cass. civ. 3 févr. 1902, S. 1902, I,
72).
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Code des sociétés commerciales, d’une personnalit¢ morale et sont assujetties a

l'obligation d'immatriculation.

Les sociétés coopératives1 et les sociétés mutuelles?, étant des sociétés
commerciales, sont tenues aussi de demander leur immatriculation. Elles sont soumises
au droit commun des sociétés et au régime applicable a la forme qu'elles ont choisie
pour tout ce qui n'est pas spécialement réglé par leurs régimes spécifiques®. Elles
bénéficient, selon I’article 4 du Code des sociétés commerciales, d’une personnalité
morale indépendante de la personnalité de chacun des associés deés leur immatriculation
au registre du commerce. Concernant les sociétés mutuelles de services agricoles, le
l1égislateur a imposé directement leur immatriculation. Aux termes de 1’article 6 de la loi
n° 2005-94%, "les sociétés mutuelles sont constituées conformément aux procédures

prévues par la législation sur le registre du commerce ".

59-Le groupement d'intérét économique est doté aussi, de la personnalité
morale aux termes de l'article 443 du Code des sociétés commerciales. Mais, est-il une

société pour €tre tenu de s'immatriculer selon l'article 2-2° de la loi du 2 mai 19957

Envisagée dans le cadre du droit des sociétés®, l'introduction du groupement d'intérét

économique dans 'ordonnancement juridique tunisien pose le probleme de la spécificité

! Voir article 5 de la loi n° 67-4 du 19 janvier 1967, portant statut général de la coopération (J.O.R.T.,
n°4, 1967, p. 71.)

Désignant la coopérative en tant que société, le 1égislateur a tranché la discussion concernant la nature
juridique de la coopérative, est-ce une société ou une association. En France, avant la loi de 1947, on
hésitait beaucoup sur ce point. Etant donné la définition qu’avait donné du bénéfice I’arrét célebre des
Chambres réunies de la Cour de cassation, Caisse rurale de Manigod, on avait au contraire tendance a
considérer que les coopératives de consommation et les coopératives de crédit dont le but est seulement
de faire réaliser a leurs membres une économie et non de leur procurer un gain qui ajoute a leur fortune
étaient des associations. En revanche, on admettait plus volontiers que les coopératives ouvricres de
production étaient pour la raison inverse des sociétés. Voir M. PALMADE, "La loi du 10 septembre
portant statut de la coopération", JCP, 1948, G, 708; R. SAINT-ALARY, "Sociétés coopératives",
JurisClasseur société 2015, fasc. 168-10, n°80 et suiv.

2 Les sociétés coopératives doivent étre distinguées des sociétés mutuelles. On les oppose ordinairement
en disant que les premieres ont pour but la livraison d’un produit ou la fourniture d’un service alors que
les secondes ont pour fin la garantie d’un risque. Effectivement le domaine des sociétés mutuelles est
avant tout celui de I’assurance et de la prévention des risques sociaux. Cette opposition se situe sur un
plan économique et social. Or, sur le point de droit, les sociétés mutuelles sont des sociétés commerciales.
Voir F-J CREDOT, "Société de caution mutuelle", jurisClasseur Sociétés 2002, fasc. 171-10, n° 49.

3Pour la société coopérative, le législateur a choisi pour forme la société a capital variable. Or, la
variabilité a été le plus souvent considérée comme une modalité qui peut étre introduite a certaines formes
de sociétés. Ainsi, selon ’article 407 du Code des sociétés commerciales, les sociétés a capital variable
sont des sociétés anonymes ou des sociétés en commandite par actions.

# Loi n° 2005-94 du 18 octobre 2005, relative aux sociétés mutuelles de services agricoles, J.O.R.T. 2005,
n° 83, p. 2683.

3 Les articles 439 a 460 du Code des sociétés commerciales.
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de sa nature juridique par rapport a la société!. Cette question qui agite le commentateur
des dispositions applicables au groupement d'intérét économique, "suscite sa
perplexité"? surtout que l'institution du groupement s'est accompagnée d'une redéfinition
de la société. Celle-ci peut désormais avoir pour but la réalisation des bénéfices tout
autant que la réalisation des économies’. Cette extension du but de la société, si elle
satisfera les praticiens, elle aura l'inconvénient de semer la confusion entre le
groupement d'intérét économique et la société. En effet, malgré la formulation originale
employée dans l'article 439 du Code des sociétés commerciales?, il semble que, dans
plusieurs hypotheses, le but du groupement d'intérét économique pourrait étre analysé
en fait comme la réalisation d'une économie. Cet article prévoit que "le but du
groupement d'intérét économique est de faciliter ou de développer l'activité économique

ZNn

de ses membres, d'améliorer ou d'accroitre les résultats de cette activité". 11 semble par
conséquent, difficile de soutenir que le groupement d'intérét économique ne répond pas

a la définition de l'article 2 du Code des sociétés commerciales®.

Toutefois, il semble difficile de penser que le groupement d'intérét économique
et la société qui a pour objet la réalisation de 1'économie répondent a la méme
définition®. En effet, 1'objet du groupement va plus loin que la simple réalisation
d'économie’. Selon monsieur Y. GUYON, "la société qui cherche a réaliser une
économie se limite a ce but négatif. Elle ne met en ceuvre qu'une collaboration réduite a

sa plus simple expression. Au contraire, le groupement d'intérét économique a un objet

! Au sens des travaux préparatoires, le groupement d'intérét économique constitue une "nouvelle forme de
sociétés" (J.LO.R.T., 2000, p.57 et suivant). L'article 48 du Traité sur 1'Union européenne assimile aussi,
les groupements d'intérét économique a des sociétés, puisqu'il retient comme critere le but lucratif. En
réalité, le 1égislateur tunisien vise une nouvelle organisation juridique puisque sont classés sous la méme
rubrique, a coté des groupements d'intérét économiques, la fusion, la scission et la transformation des
sociétés.

2I. CORBISIER et P. DE WOLF, "Le fonctionnement et l'organisation des groupements d'intérét
économique”, in "Les groupements d'intérét économique”, Académie, Louvain la Neuve, Bruxelles, 1991,
n°4, p.54.

3 Article 2 du Code des sociétés commerciales.

‘Le législateur emploi 4 verbes alternatifs et non cumulatifs (faciliter ou développer/améliorer ou
accroitre) qui ont la méme finalité. Voir J. GUYENOT, "Une typologie de 1'objet et de la finalité des
groupements d'intérét économique dans l'application pratique", Gaz. Pal. 1981, 2, p.466, n°10.

5Y. CHARTIER, "Les groupements civils", Dalloz 1997, p.122.

6 B. GLANSDOREF, "De quelques avatars de la notion de société, a la lumiere du droit comparé", Etudes
offertes a P. Van Ommeslaghe, Bruylant, Bruxelles 2000, p.460 et 461; J. PELLERIN, "La personnalité
morale et la forme des groupements volontaires de droit privé", RTD civ. 1981, p. 475-478.

711 s'agit du développement de 'économie en général et son adaptation aux mutations économiques. Voir
D. LEPELTIER et G. LESGUILLIER, Groupement d'intérét économique. Groupement européen d'intérét
économique, Paris, éd., JOLY, 1995, n°19.
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plus ambitieux. Il tend a développer l'activité économique des membres, la recherche

d'une économie n'étant qu'un moyen parmi d'autres".

Ainsi, et malgré la fragilité des différences qui existent entre le but du
groupement d'intérét économique et celui de la société il n'en reste pas moins vrai que le
premier est d'une autre nature que la seconde®. Il se distingue aussi des sociétés
coopératives qui offrent un statut protecteur, mais relativement rigide®. Il semble donc,
que le groupement est une "institution originale" différente des formes sociétaire?. Il est
exclusivement un contrat de coopération® interentreprises personnifié. II doit
s'immatriculer quel que soit son caractere civil ou commercial et ce par application de
l'article 2-5° de la loi du 2 mai 1995 qui assujettit a lI'immatriculation les "autres
personnes morales que la loi ou la réglementation particulieres impose leur
immatriculation". Mais, 1l s'agit en fait, d'une imposition indirecte puisque le 1égislateur
subordonne l'acquisition de la personnalité a l'accomplissement de la formalité de
l'immatriculation dans l'article 443 du Code des sociétés commerciales®. De 13, on peut
constater que le registre du commerce accueille désormais un groupement ne constituant
pas une société’. Mais, le 1égislateur n'a pas prévu une procédure spéciale. Dans ce cas,
les conditions d'immatriculation sont paralleles a celles des sociétés. Il faut donc se

référer a la loi n°95-44 du 2 mai 1995.

B/ Les sociétés créées dans le cadre d'une concentration:

60-La reglementation de la concentration en droit tunisien: Le besoin se faisait

sentir en Tunisie, de répondre aux exigences dues a l'évolution du droit et de

Y. GUYON, "Les dispositions générales de la loi n°78-9 du 4 janvier 1978 portant réforme des
sociétés", Rev. des sociétés 1979, p.15.

2 S. KASBAOUI, Le droit des sociétés commerciales a I'heure de la mise a niveau: rétrospective et
ouverture, éd. Prisme, Tunis 1996, p. 239; M. COZIAN, A. VIANDIER et F. DEBOISSY, Droit des
sociétés, op.cit., n°1642.

3Y. CHARTIER, "Société coopérative et groupements d'intérét économique", Rev. sociétés 1974, p.601 ;
Y. GUYON, Droit des affaires, tome 1, op.cit., n® 539.

4 H. BELHADYJ, "Le groupement d'intéréts économiques", R.J.L., novembre 2001, p.153 (en arabe).

5 A. OMRANE, "Du droit des sociétés au droit de l'entreprise: pour un droit de I'entreprise en Tunisie",
Etudes Juridiques, 2006, n°13, p.15.

® Voir infra, p.105.

" Voir supra, p.67-68.
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'économie. Conscient du devoir de réglementation de la concentration! et de la
restructuration’ des sociétés commerciales face 4 la mondialisation de la concurrence
qui n'est plus désormais nationale, le 1égislateur a tenu a poser un cadre 1égal adéquat a
la fusion et scission des sociétés® dans le Code des sociétés commerciales promulgué

pare la loi du 3 novembre 2000.

61-La fusion*: Définie comme étant "la réunion de deux ou plusieurs sociétés
pour former une seule société", la fusion traduit une volonté de concentration et de
regroupement de la part des sociétés fusionnantes qui trouvent dans l'opération une
occasion pour réunir leurs moyens et compétences. Elle "peut résulter soit de
l'absorption par une ou plusieurs sociétés des autres sociétés, soit de la création d'une
société nouvelle a partir de celle-ci"®. Ainsi distingue-t-on la fusion par absorption
selon laquelle une société appelée absorbante, absorbe une ou plusieurs autres sociétés
qui disparaissent’, de la fusion par la création d'une société nouvelle. Celle-ci doit avoir
la forme d'une société anonyme, d'une société a responsabilité limitée ou d'une société
en commandite par actions®. S'il s'agit d'une société A responsabilité limitée, les
représentants des sociétés fusionnées doivent signer les statuts de la nouvelle société.
Les statuts ne peuvent €tre signés qu'au vu d'un rapport d'un commissaire aux apports
désigné par ordonnance sur requéte du président du tribunal de premiere instance. Si la

société nouvelle est une société anonyme et que sa création n'est faite qu'a l'aide des

seuls apports effectués par les sociétés procédant a leur fusion, aucune regle du Code

! La concentration "résulte de tout acte quel qu'en soit la forme, qui emporte transfert de propriété ou de
Jjouissance sur tout ou partie des biens, droits et obligations d'une entreprise, ou qui a pour objet - ou
pour effet - de permettre a une entreprise ou a un groupe d'entreprise d'exercer, directement ou
indirectement, sur une ou plusieurs autres entreprises une influence déterminante" (Article 7 de la loi
n°91-64 du 29/07/1991, relative a la concurrence et aux prix telle que modifiée et complétée par la n°93-
83 du 26 juillet 1993, par la loi n°95-42 du 25 avril 1995 et par la loi n°99-41du 10 mai 1999. Voir sur
I'ensemble de la question K. AYARI, "Le contrdle de la concentrtation économique”, RJL, 1999, n°2,
p.143; R. JAIDANE, "L'influence du droit francais sur le droit tunisien des concentrations économiques",
Revue Internationale de Droit Economique, 2002/4, t X VI, 4, p.655.

2 Voir Ch. MASQEFA, La restructuration, thése, L.G.D.J., Paris, 2000, p.1.

3 B. BEL HAJ YAHIA, "Fusion et scission des sociétés", in colloque international sur le Code des
sociétés commerciales le 5 et 6 avril 2001, Centre d'études juridiques et judiciaires, Tunis 2002, p.155;
M-M. ELBAROUNI, "Fusion, scission e transformation de sociétés commerciale", in colloque portant sur
Le nouveau dans le Code des sociétés commerciales, daté du 11 et 12 avril 2003, éd., centre tunisien de
transaction et arbitrage, p.11 (en arabe).

4 R. ROUTIER, Les fusions de sociétés commerciales : prolégomeénes pour un nouveau droit des
rapprochements, LGDJ, 1994; D. PUBELLIER et M. SURU, " Fusions : "Simplifier ce n'est pas faire
simple", JCP, 2008, E, 2501.

5 Article 411 alinéa ler du Code des sociétés commerciales.

6 Article 411 du Code des sociétés commerciales.

7 Article 411 du Code des sociétés commerciales.

8 Article 412 alinéa 2 du Code des sociétés commerciales.
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des sociétés commerciales ne permet de déroger aux dispositions de l'article 160 et 181
du Code des sociétés commerciales exigeant la signature des statuts par sept
actionnaires au moins. Pourtant une telle dérogation s'imposait par la nature des choses
du moment ou les statuts de la nouvelle société anonyme sont approuvés par les
associés des sociétés parties a la fusion réunies en assemblées générales extraordinaires.
Une assemblée générale constitutive doit étre tenue a l'effet de désigner les premiers

administrateurs et le commissaire aux comptes'.

62-Fusion transfrontaliére: La fusion d'une ou de plusieurs sociétés étrangeres
avec une ou plusieurs sociétés tunisiennes doit aboutir a la constitution d'une société
dont la majorité du capital doit étre détenue par des personnes physiques ou morales
tunisiennes. La regle est restrictive et elle a pour effet d'interdire la fusion d'une société

tunisienne par création d'une société étrangere?.

63-Obligation d'immatriculation de la nouvelle société: Dans ces cas, les
sociétés fusionnées disparaissent et font apport de leurs patrimoines a la nouvelle entité
qui devrait se constituer selon les regles imposées par le Code des sociétés
commerciales pour la création d'une société nouvelle. La nouvelle société, de nature
commerciale et dotée de la personnalité morale, doit étre immatriculée au registre du
commerce par application de l'article 2-2° de la loi du 2 mai 1995. Cette obligation est
confirmée aussi dans l'article 423 alinéa 2 aux termes duquel "Lorsqu'il s'agit d'une
société nouvelle issue de la fusion, elle doit faire l'objet d'une immatriculation au

registre du commerce conformément a la loi relative au registre du commerce".

64-La scission: La méme solution s'applique dans le cadre de l'opération de
scission effectuée par création d'une nouvelle société. En effet, 1'article 428 du Code des
sociétés commerciales définit la scission comme l'opération par laquelle une société
opere "un partage’ de son patrimoine entre plusieurs sociétés existantes ou par la
création de nouvelles sociétés". Bien que le législateur ne le prévoie pas expressément?,
on peut penser que les sociétés bénéficiaires des apports doivent revétir la forme d'une

société anonyme, société a responsabilité limitée ou société en commandite par actions

'S. MELLOLI, S. FRIKHA, Les sociétés commerciales, La Maison Du Livre 2013, p.433; n°1349.

2S. MELLOLIL S. FRIKHA, Les sociétés commerciales, op.cit., p.413; n°1282.

3 Ainsi, la scission n'est pas une fusion. Alors qu'au dire d'un éminent juriste, la fusion constitue une
réunion, la scission opere une division. Voir LATSHA et DURAND, "Fusions et scissions de sociétés et
apports partiels d'actif", JCP, 1967, CI, 82332.

* Toutefois, l'article 428 du Code des sociétés commerciales a précisé que ne peuvent se scinder que les
sociétés anonymes, sociétés a responsabilité limitée et sociétés en commandite par actions.
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et ce par analogie avec la solution retenue par le législateur en matiére de fusion'. Elles

doivent donc s'immatriculer au registre du commerce.

65-Immatriculation de la filiale: En tant que procédé de concentration de
I'économie, le groupe de sociétés est 1" ensemble de sociétés ayant chacune sa

"2_ 11 suppose une relation de

personnalité juridique, mais liés par des intéréts commun...
domination entre une société mere dominante et une ou plusieurs sociétés dominées,
dont certaines sont appelées filiales®. Ces derniéres sont liées entre elles par des liens
économiques dont la coordination est assurée par la société mere en raison des pouvoirs
de contrdle de droit ou de fait qu'elle détient. En effet, la création d'un groupe de
sociétés s'obtient essentiellement grace a plusieurs procédés tirés du droit des sociétés.
La société mere peut décider de prendre des participations dans des sociétés existantes
grice a l'achat d'un nombre suffisant de parts ou d'actions* ou encore de créer des
sociétés nouvelles, dont elle détiendra une partie suffisante du capital pour les controler.
Les fondateurs d'une société peuvent choisir s'intégrer dans une structure mettant en
scene des sociétés indépendantes les unes des autres, plutdt que de constituer des
succursales qui auraient alors donné lieu a un véritable réseau de dépendances
juridiques®. Un tel choix effectué par les fondateurs est dicté surtout par un souci
d'efficacité, étant donné que le maintien de l'individualité juridique des sociétés en
cause permet, sur le plan économique, une modulation des activités, de la gestion et de
l'organisation du groupe qu'une fusion interdirait par sa rigidité®, et sur le plan juridique,

une limitation de la responsabilité patrimoniale.

I'S. MELLOLI S. FRIKHA, Les sociétés commerciales, op.cit., p.442; n°1379.

2 Contrairement 2 son homologue tunisien, le législateur francais n'a pas défini le groupe de sociétés et a
laissé a la jurisprudence le soin de délimiter les contours de cette notion, M. PARIENTE, Les groupes de
sociétés, op.cit., n° 3 ; C. HANNOUN, Le droit et les groupes de sociétés, 1991, LGDJ, p. 113

Toutefois, cette situation a incité certains juristes a s'interroger sur l'opportunité d'un droit de groupe de
sociétés. Voir A. COURET, "Vers un nouveau droit des groupes ?", Petites Affiches 18 avril 1997, n°47,
pp-4 ; (J.) PALLUSSEAU, "Faut-il en France un droit des groupes de sociétés ?", JCP, 1971, G, 2401.

3 Selon l'article 461 du Code des sociétés commerciales " ... Est réputée filiale, toute société dont plus de
cinquante pour cent du capital est détenue directement ou indirectement par la société mére, et ce,
abstraction faite des actions ne conférant pas a leur porteur des droits de vote ".

4 Voir infra, p. 156.

5 Dans cette perspective, la création d'une société est moins destinée en pratique a exprimer juridiquement
une volonté collective ou un intérét commun qu'a structurer ce regroupement économique en constituant
son principe d'organisation. Voir Ch. BOUCHARD, La personnalité morale démysthifié: Contribution a
la définition de la nature juridique des sociétés de personne québécoises, P.U. LAVAL, 1997, p.40; J.
PAILLUSSEAU, "Le droit moderne de la personnalité morale", RTD civ. 1993, p.705.

¢ R. RODIERE, Droit commercial: Groupements commerciaux, 9¢me éd., Dalloz 1977, p.390, n°351; M.
DE JUGLART, B. IPPOLITO, Cours de droit commercial, Les sociétés commerciales, volume 2, Paris,
2eme éd., Montchrestien, 1999, n°921.
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Entité juridique indépendante, la filiale est dotée de la personnalité morale' et
elle posséde tous ses attributs®. Elle dispose d'un siége social différent des siéges
sociaux des autres sociétés du groupe et qui doit se situer au lieu de sa direction
effective. Par conséquent, nouvellement créée’ elle est assujettie a I’immatriculation au
registre du commerce conformément a I’article 2-2° de la loi n°® 95-44 si son siege social

est situé en Tunisie.

66-Ainsi, 'immatriculation s'impose a toute personne physique ayant la qualité
de commercant au sens de l'article 2 du Code de commerce et a tout groupement ayant
la personnalit¢é morale. Une demande doit &étre présentée tout en respectant les

procédures fixées par le 1égislateur.

Paragraphe 2: La simplification de la procédure d'immatriculation

67-La politique générale de la simplification des procédures administratives:
Pour qu'un systeme de publicité remplisse efficacement la fonction d'information des
tiers, il doit étre rapide, simple, peu cofiteux, précis, accessible, slir et fiable*. Bref, il
doit étre rigoureux. Cette rigueur devient une exigence cruciale si le 1égislateur attribue
a la formalité un role constitutif. Toutefois, le systtme de publicité en matiere
commerciale, ne doit pas étre excessivement rigoureux au point d'entraver le principe de
la liberté de commerce’. Les exces "chronophages" et les lourdeurs administratives sont
devenus une préoccupation politique et sociale prenant la forme d'un combat permanent

en faveur des entreprises. Aider et simplifier le parcours administratif de 1'entrepreneur

! On en déduit que la filiale ne peut pas étre une société en participation puisqu'elle est dépourvue de la
personnalité morale.

2 Elle a un nom qui la désigne aux yeux des tiers dans toutes les manifestations de la vie juridique. Elle a
donc une raison ou une dénomination sociale selon la forme adoptée. Elle a une nationalité qui lui est
propre et qui peut bien étre différente de celles des autres, surtout si elle appartient a un groupe
multinational. Elle a un patrimoine propre distinct d'une part des patrimoines personnes des associés et
dirigeants sociaux et, d'autre part, des patrimoines de la société mere et des sociétés membres du groupe
de sociétés, ce qui écarte toute compensation entre les dettes de la filiale et celles des associés, dirigeants
et sociétés du groupe pour défaut de réciprocité des dettes, puisque ce ne sont pas les mémes personnes
qui sont respectivement créancieres et débitrices l'une de l'autre. Aussi, l'on écarte leur solidarité
commerciale (Paris 31 mai 1989, Dalloz 1989, I.R., 227). Elle est représentée dans tous les actes par ses
propres gérants ou administrateurs. Voir A. M’ZABI, "La filiale en droit des sociétés", Info-Juridiques,
n°12/ 13- Novembre 2006, p. 30 et 31; C-J. BERR, "La place de la notion de contrdle en droit des
sociétés", in Mélange D. Bastian, 1974, p.10.

3 L’existence du groupe de sociétés doit faire 1'objet d'une publicité par une mention au registre de
commerce. Voir l'article 470 du Code des sociétés commerciales.

4 M-K. CHARFEDDINE, Les droits des tiers et les actes translatifs de propriété immobiliere, Tunis,
C.E.R.P., 1993, n°216.

3 Article 5 du Code de commerce. Voir supra, p.28.
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dans 1'accomplissement de ses démarches et gagner de temps quant a la récupération des
informations pour les organismes destinataires devient une préoccupation majeure du
1égislateur tunisien'. Dans ce cadre, la loi n°2010-15 du 14 avril 2010 est venue
apporter certaines modifications aux regles relatives aux procédures de
I’immatriculation au registre du commerce. Elle a édicté certaines mesures pour
simplifier la demande d'immatriculation (I) et elle a posé une nouvelle forme de cette

demande a savoir la forme électronique (II).

I/ Les mesures simplifiant la demande d’immatriculation.

68-Les textes juridiques simplifiant les procédures: Conscients de la lourdeur
de D’appareil administratif, les pouvoirs publics ont proné la modernisation de
I’administration et I’allégement des formalités de création d'entreprise”. Certains efforts
ont été faits au niveau législatif par I’adoption de la loi n® 2010-15 du 14 avril 2010 qui
est venue simplifier les procédures du registre du commerce. Mais, le souci d’alléger le
poids des procédures devant le promoteur apparait avant méme 2010 et ce a travers
certains textes emblématiques® comme la loi n® 2001-50 du 3 mai 2001 relative aux
entreprises des pdles technologiques® et la loi n° 2007-69 du 27 décembre 2007 relative
a Dinitiative économique®. Généralement, les mesures consacrées par le législateur
visent a accélérer la procédure d'immatriculation (A) ou a prévoir des intervenants dans

I'acte d'immatriculation (B).

A/ Accélérer la procédure d’immatriculation.

69-La demande d'immatriculation: En principe®, 'immatriculation au registre

du commerce est faite sur une déclaration volontaire des assujettis, accompagnée par

'Les débats parlementaires, assemblée du 18 mars 2010, J.O.R.T., n°18, p. 903 (en arabe).

2 N. CHAABANE, "La libert¢ d’investissement en Tunisie, entre réglementation et régulation”,
disponible sur http://www.investir-en-tunisie.net/pdf/neila_chaabane.pdf, p.15 et s.

311 s'agit aussi de la loi n°2004-89 du 31 décembre 2004, relative aux procédures de constitution de
société en ligne (J.O.R.T. 2004, n°105, p. 3431) et le décret n° 2001-1567 du 2 juillet 2001 fixant
I’organisation administrative et financiére et les modalités de fonctionnement de 1’agence de promotion
de I’industrie et de I’innovation, J.O.R.T. 2001, n°55, p. 1689.

4J.O.R.T. n°36 du 4 mai 2001, p. 1010 et suivant.

Cette loi est modifiée par la loi n® 2006-37 du 12 juin 2006 (J.O.R.T. n° 48 du 16 juin 2006, p. 1580 et
suivant) et la loi n® 2010-24 du 17 mai 2010 (J.O.R.T. n°40 du 18 mai 2010, p. 1372).

3 J.O.R.T. n° 104-2007, p. 4337. Selon I’exposé des motifs de la loi relative & initiative économique, ces
dispositions visent a alléger les charges d’exploitation des investisseurs.

% L'exception c'est contraindre I'assujetti de se faire immatriculer par voie de justice. Voir infra pp.506.
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des pieces justificatives' dont la liste est fixée dans des tableaux de 1'arrété du ministre
de la justice du 22 février 1996, Une demande doit étre présentée en deux exemplaires
au greffe du tribunal compétent sur des formulaires administratifs définis par arrété. Elle
est signée par I’assujetti ou par son mandataire qui doit justifier de son identité et étre
muni d’une procuration signée du déclarant®. Lorsqu’il est recouru a une transmission
par voie électronique de la demande, la procuration peut étre fournie en copie.
Cependant, la procuration n’est pas nécessaire lorsqu’il résulte des actes ou pieces
déposés a I’appui de la demande que le mandataire dispose du pouvoir d’effectuer la

déclaration®.

Toute personne assujettie doit demander son immatriculation dans un délai et
doit justifier de la jouissance du ou des locaux ou elle installe. Afin d'accélérer la
démarche en vue de 'immatriculation, le 1égislateur a raccourci le délai imposé (a) et il

a autorisé les contrats de domiciliation (b).
a/ Délai raccourci:

70-Dualité des délais: 1 immatriculation est faite sur demande présentée au
greftier par I’assujetti ou son mandataire, mais au point de vue des délais une différence
capitale existe entre les personnes physiques et les sociétés commerciales, d’une part, et

les autres assujettis, d’autre part.

71-Délai d'immatriculation de personne physique: Dans le cadre de la
recherche de célérité, la loi n°2010-15 du 14 avril 2010 a ramené le délai
d’immatriculation pour les personnes physiques de un mois a quinze jours. Ainsi, selon
I’article 8 (nouveau) de la loi du 2 mai 1995, I’'immatriculation de la personne physique,
ayant la qualit¢ de commercant au sens du Code de commerce, doit étre demandée
"dans un délai maximum de quinze jours, a compter du début de [’exercice de son
activité commerciale". Toutefois, le 1égislateur francais ajoute que cette immatriculation
peut étre demandée dans le mois qui précede la date déclarée du début de I’activité

commerciale’, afin que les premiéres opérations ne soient pas génées ou paralysées par

! Article 25 (nouveau) de la loi n° 95-44 du 2 mai 1995.

2 Arrété du ministre de la justice du 22 février 1996, relatif aux procédures du registre du commerce. tel
que modifié par l'arrété de 19 février 2009.

3 Article 26 (nouveau) de la loi n°95-44 du 2 mai 1995.

4 Article 44 (nouveau) de la loi du 2 mai 1995 n’exige pas un tel document.

5 Article R. 123-32, al. ler du Code de commerce francais.
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lattente du numéro d’immatriculation!. Le législateur tunisien n’a pas jugé nécessaire

d’adopter cette solution méme avec 1’amendement de 2010.

72-Délai d'immatriculation des groupements ayant la personnalité morale:
Pour les autres assujettis, I’article 10 (nouveau) de la loi du 2 mai 1995 exige deux
délais en distinguant entre 1’immatriculation des sociétés commerciales et
I’immatriculation des autres personnes morales. Ces derni¢res doivent demander leur
immatriculation "dans les quinze jours qui suivent l'ouverture du siege social ou de

"2 Dans le cadre de la recherche de célérité, ce délai

l'établissement réservé a l'activité
qui était de un mois>, a été ramené A quinze jours par la loi n°2010-15 du 14 avril 2010,
Mais, pour les sociétés commerciales, le deuxiéme paragraphe de 1’article 10 (nouveau)
énonce simplement que I’immatriculation est demandée "des [l'accomplissement des
formalités de constitution, sous réserve des dispositions prévues au code des sociétés
commerciales et notamment, celles relatives aux formalités de publicité ". 11 s’agit ici

de D’article 14 du Code des sociétés commerciales qui fixe le délai d’immatriculation

des sociétés commerciales d’un mois a compter de la date de leur constitution.

73-Faudrait-il supprimer le délai?: Cette exigence d'un délai pour demander
I'immatriculation est un peu curieusement formulée. Si 1'on peut comprendre que, pour
les personnes physiques, 1'obligation d'immatriculation soit enfermée dans un délai®, il
ne saurait en aller de méme pour les sociétés commerciales et les groupements d’intéréts
économiques. "Avec les commercants individus, on peut toujours se trouver en présence
de quelqu’un qui pourrait exercer (puisque c’est une personne physique) une activité
commerciale irrégulierement ; il faut donc lui imposer un délai. Or, la méme utilité

n’apparait pas pour une société dont la personne morale n’existera que si elle est

I G. RIPERT, R.ROBLOT, Traité de Droit Commercial, tome 1, op.cit., p. 144.

2 Cette régle concerne le groupement d’intérét économique, les établissements publics a caractére
industriel et commercial et les sociétés civiles.

3 C’était le délai fixé pour I’immatriculation selon ’ancien article 10 de la loi n°95-44 du 2 mai 1995.

4 La méme solution est adoptée par le législateur francais dans I’article R. 123-36, alinéa2 du Code de
commerce.

511 est étrange que huit ans déja apres la promulgation du Code des sociétés commerciales, la loi du 2 mai
1995 renvoie encore aux dispositions de I’ancien Code de commerce, bien que le 1égislateur, par la loi n°
2005-96 du 18 octobre 2005 relative au renforcement de la sécurité des relations financieres, a abrogé les
dispositions des articles 51 et 68 de la loi relative au registre du commerce. 1l fallait attendre la loi n°
2010-15 du 14 avril 2010, modifiant et complétant certaines dispositions de la loi n° 95-44 du 2 mai 1995
pour que ’article 10 (nouveau) renvoie aux dispositions du Code des sociétés commerciales.

® Voir supra, p.75.
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immatriculée ; elle ne pourra pas, par conséquent, avoir d’activit¢ avant cette

immatriculation "".

La nécessité de la suppression du délai de I’article 14 du Code des sociétés
commerciales susmentionné s’explique donc, par I'intérét que les fondateurs ont a
réaliser le plus rapidement possible I’immatriculation de la société®. Tant que cette
formalité n’a pas été accomplie, la société ne posséde pas la personnalité morale® et les
fondateurs ne peuvent retirer les fonds qui ont été versés par les souscripteurs®. Cet
article 14 n’aurait dii pas avoir une place dans le Code des sociétés commerciales et le
législateur n’aurait pas di édicter, a l'intention des fondateurs de la société
commerciale, un délai de stricte observance pour procéder a l'immatriculation de celle-
ci. Déja, le législateur francais n’a pas jugé nécessaire de fixer un délai pour
I’immatriculation des sociétés au registre du commerce. L’article R. 123-36 du Code de
commerce précise que I’immatriculation des sociétés commerciales ou civiles et
groupement d’intérét économique doit étre demandée au plus tot apres
I’accomplissement des formalités de constitution, et notamment des formalités de
publicités. De 1a, aucun délai n'est imposé car, comme l'expliquait la circulaire du 23
mars 1967 pour les sociétés commerciales "les fondateurs ou associés qui ont signé
["acte de société sont en droit, méme apres [’accomplissement de toutes les formalités
constitutives, de renoncer a leur projet de créer une personne morale ou de retarder la

"6

date a laquelle la société aura la jouissance de la personnalité morale"®. C’est pourquoi

I’immatriculation peut méme étre demandée aprés le commencement d’exploitation’.

' M. DE JUGLART, B. IPPOLTI, Les sociétés commerciales, volume 2, op.cit., p. 133, 134.

2 La suppression du délai pour I’immatriculation est aussi nécessaire pour les groupements d’intéréts
économiques car, a I’instar des sociétés commerciales, ils acquiérent la personnalité morale a dater de leur
immatriculation au registre du commerce (article 443 du Code des sociétés commerciales). Cette raison
ne s’applique pas aux sociétés civiles qui restent toutefois contraintes de respecter le délai exigé de 15
jours exigé par I’article 10 (nouveau) alinéa 3 de la loi du 2 mai 1995.

3 Article 4 du Code des sociétés commerciales.

4 Le blocage des fonds jusqu’a immatriculation n’existe que pour les sociétés de capitaux, sociétés
anonymes (article 169 du Code des sociétés commerciales) et a responsabilité limitée (article 98 du Code
des sociétés commerciales). Voir D. GIBIRILA, "Droit général des sociétés. Procédure de constitution
des sociétés. Immatriculation au registre du commerce et des sociétés", JurisClasseur Sociétés formulaire
2016, fasc. C-55, n°5.

5 L’immatriculation suppose donc, que soit achevée la procédure de constitution, et en particulier que
I’avis de constitution soit inséré dans un journal d’annonces légales. Pour les autres personnes morales
assujetties, un délai de 15 jours court de I’ouverture du sieége ou de 1’établissement pour demander leur
immatriculation.

6 Cette explication a été donnée en droit frangais par une circulaire du 23 mars 1967. Voir J.
VALLANSAN, "Registre du commerce et des sociétés. Inscriptions"”, JurisClasseur commercial 2013
(mise a jour 2017), fascicule 110, n°® 79.

7 Réponse ministérielle n°9520, JOAN Q, 22 mai 1989, p. 2351.
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b/ Faciliter la domiciliation de ’entreprise.

74-La détermination du domicile: Le domicile est un élément nécessaire
d’individualisation de I’entreprise dont les intéréts pratiques sont certains. Notamment,
il permet de procéder aux assignations en justice', déterminer la compétence territoriale
des tribunaux?, la loi applicable a la société’, sa nationalité*, le lieu d’accomplissement
des formalités 1égales de publicité’... Si les personnes morales doivent demander leur
immatriculation au greffe du tribunal dans le ressort duquel est situé leur siege social,
les personnes physiques, doivent demander leur immatriculation au greffe du tribunal de
premiere instance dans le ressort duquel est situé leur principal établissement
commercial®. L’établissement principal est le premier établissement qui fait I’objet de la
publicit¢ dans la déclaration aux fins d’immatriculation principale. Par contre,
I’ouverture d’un établissement secondaire’ donne lieu, en principe, 4 une inscription au
greffe du tribunal dans le ressort duquel est situé cet établissement. Il s’agit d’une
immatriculation secondaire, lorsque 1’assujetti n’est pas immatriculé¢ dans le ressort de

ce tribunal et d’une inscription complémentaire dans le cas contraire.

75-Le choix du domicile de I’entreprise, en principe librement effectué, ne peut
cependant pas é&tre arbitraire. Il est fréquemment limité par des prescriptions de
caractere administratif. Aussi, il ne doit pas avoir été simplement choisi, en dehors de
tout autre rattachement a un lieu, pour seulement bénéficier d'un régime fiscal plus
favorable ou de subventions spécifiques®. Concernant I’entreprise individuelle, le texte
de I’article 7 du Code des procédures civiles et commerciales précise que "le lieu ot une

personne physique exerce sa profession ou son commerce constitue le domicile réel en

! C’est au siége social, domicile 1égal de société, que les actes de procédure seront signifiés, & peine de
nullité (cass. civ., arrét n° 2055 du 5 juin 1979, R.J.L. 1980, n°9, p. 93 ; Cass.civ., arrét n° 10758 du 22
avril 1985, bull. C. cass., 1985, I, p.42 ; Cass. civ., arrét n° 11818 du 10 juin 1985, bull. C. cass., 1985, 1I,
p-110 ; Cass. civ., arrét n° 29589 du 1" avril 1993, bull. C. cass., 1993, 11, p. 25. .

2 Selon T’article 33 du Code de procédure civile et commerciale, le tribunal compétent est celui du lieu du
siege social (Cass., civ., arrét n° 2055 du 5 juin 1979, R.J.L., 1980, n°9, p. 93 ; C. cass., arrét n° 1821 du
13 décembre 1979, bull. C. cass., 1979, 11, p. 131 ; Cass. civ., arrét n°10758 du 22 avril 1985, Bull. C.
cass., 1985, I, p. 42. Voir H. KOTRANE, "Réflexions sur 1’évolution de la théorie de la compétence
territoriale”, R.T.D., 1983, p. 481.

3 Article 10 du Code des sociétés commerciales.

4 La reconnaissance légale de la nationalité des sociétés provient principalement du décret-loi n°61-14 du
30 aofit 1961 qui fixe les conditions de détermination de la nationalité tunisienne. Le 1égislateur cumule
plusieurs critéres en exigeant d’une part que la société soit constituée selon les lois tunisiennes en
vigueur, que le siége se trouve en Tunisie et sans qu’il y ait fraude a la loi, .....

3 Article 10 (nouveau) de la loi n°95-44 du 2 mai 1995.

6 Article 8 (nouveau) de la loi n°95-44 du 2 mai 1995.

7 Pour une définition de la notion d'établissement secondaire, voir infra, p. 249.

8 Par exemple, pour une société on exige que le sige social soit réel et sérieux.
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zNn

ce qui concerne les transactions relatives a cette activité". 1l s’agit donc, de ’adresse
commerciale et non personnelle du commercant'. Concernant les sociétés, le siege
social constitue une mention statutaire®. Il est défini comme étant "le lieu du principal
établissement dans lequel se trouve [’administration effective de la société". 11 s’agit
donc, du lieu ou se sont installés les organes de direction et d’administration. Il peut étre
par conséquent différent du lieu d’exploitation de 1’entreprise ; les usines, les ateliers
peuvent étre, en effet, situés dans un autre pays. Lors d’une déclaration aux fins d’une

immatriculation principale*, I’entreprise doit justifier de la jouissance privative du ou

des locaux en tant que propriétaire, locataire ou sous locataire, par tous moyens-.

76-Cas particulier du commercant ambulant: Cependant un commergant peut,
dans certains cas excessifs, exercer un commerce sans avoir un titre écrit pour justifier
’occupation d’un local. C’est le cas par exemple du commercant ambulant®, défini
comme étant "toute personne physique qui ne dispose pas d'un local commercial
permanent et qui procéde a titre professionnel a l'achat de produits afin de leur revente

en l'état dans des espaces réservés a cet effet et en utilisant des équipements

! Le domicile commercial doit étre néanmoins considéré comme étant un domicile spécial : on ne peut
recourir a ce domicile que pour les transactions relatives a I’activité considérée de la personne. Le texte
de Dlarticle 7 précise que c’est le lieu ou la personne physique exerce sa profession ou son commerce.
Pourquoi cette adjonction ? Le terme commerce serait une délimitation du terme général qu’est la
profession. Il semble concevable d’admettre que le domicile professionnel peut étre celui ou un
commerg¢ant exerce son commerce. Il peut étre également le lieu oll une personne exerce sa profession
libérale. Voir N. Mezghani, "La notion de domicile en matiere de procédure civile et commerciale",
R.T.D. 1985, p. 339.
oy 5ea Aisad] el "eladl L 29 (o 1983 did 7 aie il s sliail dlaa ¢ i sil) G 8l Mo Jglall e
b A" (JaSY) (e 7 (o 230 199] mo sl s el Alaa "o Y5 sledin¥) Aadla e duali d pildl) 430 35 apoa
L5 1993 ol 3 (A Fuse 31550 e e uiad Gl A 43 e 6 22 2000 gl elaadll dlaa oM Saall oAl
108 o=, 1993
2 Article 9 du Code des sociétés commerciales.
3 Article 10 du Code des sociétés commerciales.
4 Doit étre mentionné I’adresse de I’établissement secondaire, s’agissant d’une déclaration aux fins
d’immatriculation secondaire ou d’inscription complémentaire.
5 Dictionnaire Permanent Droit des Affaires, feuillets 145, V° Registre du commerce et des sociétés, n°
27 et 28; JAUFFRET, RTD com. 1964, n°2.
® Au commergant ambulant, on peut assimiler le cybercommercant. Les cybercommercants sont des
commercgants qui déploient leurs activités dans le cyberespace par l'utilisation de 1'outil informatique.
Leurs activités sont de ce fait, accessibles dans presque tout le pays. Ainsi, le commergant qui exerce le e-
commerce en Tunisie est tenu de demander son immatriculation au greffe de tribunal dans le ressort
duquel se trouve son établissement. Ainsi, on peut penser que l'implantation physique, nécessaire au
cybercommercant, peut se voir a travers simplement le local abritant le matériel informatique, nécessaire
a l'activité. Aussi, elle peut étre constituée, a 1'image des entreprises commerciales, de grands locaux
abritant des bureaux, des entrepdts et autres. Mais & défaut d'une implantation matérielle donc, d'un
établissement permettant de localiser le cybercommercant, la loi du 2 mai 1995 permet a ce dernier de
demander son immatriculation au greffe de tribunal dans le ressort duquel se situ son domicile.
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démontables et transportables"!. Les colporteurs sont des marchands qui effectuent la
vente immédiate d’un objet qu’ils transmettent et offrent aux consommateurs?.
L’exercice du commerce ambulant nécessite 1'obtention d'une carte de commercgant
détaillant ambulant délivrée par la direction régionale du commerce apres avis du
gouverneur territorialement compétent®. Pour ces commercants n’ayant pas de principal
établissement, doivent se faire immatriculer au greffe du tribunal dans le ressort duquel
se trouve leur domicile* ou, le cas échéant, leur "commune de rattachement". Ils
doivent fournir un titre de circulation. Cette mention est classée par I’arrété du ministre
de la justice du 22 février 1996 tel que modifié par l'arrété de 19 février 2009 dans le

tableau 1 indiquant les renseignements relatifs a la personne physique®.

77-La domiciliation de l'entreprise: Mais, la nouvelle entité commerciale a
parfois des difficultés pour obtenir une domiciliation. En effet, le colit financier de la
jouissance privative des locaux est important notamment en début d’activité’. C’est
pourquoi le 1égislateur est intervenu pour simplifier la création d’entreprise en facilitant

la domiciliation.

1°/ La loi n° 2007-69 du 27 décembre 2007, relative a 1’initiative économique,
précise les régles applicables a la domiciliation de 1’activité d'une personne physique.
En vertu des dispositions de I’article 8 de cette loi, le promoteur individuel peut

désigner le local de sa résidence ou une partie de ce local, en tant que siege social de

! Article 2 de l'arrété du ministre de l'intérieur et du développement local et du ministre du commerce et
de l'artisanat du 9 décembre 2010, portant fixation des conditions et des procédures de l'exercice de
l'activité du commerce de détail ambulant, JORT, 2010, n°100, pp.3395.

2 Le Manuel Permanent du Droit des Affaires Tunisien, mai 1995, V° Commercant.

3 Article 4 de l'arrété du ministre de l'intérieur et du développement local et du ministre du commerce et
de l'artisanat du 9 décembre 2010.

4 Article 8 (nouveau) de la loi du 2 mai 1995.

5 Cette solution est consacrée en droit frangais. Selon I’article R. 123-32 du Code de commerce frangais, a
défaut d’établissement ou de local d’habitation, 1’assujetti doit demander son immatriculation au greffe du
tribunal dans le ressort duquel est situé sa commune de rattachement au sens des articles 23 et suivants du
décret n°70-708 du 31 juillet 1970 portant application du titre 1°" et de certaines dispositions du titre II de
la loi n°69-3 du 3 janvier 1969 relative a I’exercice des activités ambulantes et au régime applicable aux
personnes circulant en France sans domicile ni résidence fixe, ou la commune mentionnée a la derniere
phrase du 1 alinéa de I’article 2 du méme décret.

6 V. Tableau 1 relatif aux picces fournies par les personnes physiques. Arrété du ministre de la justice du
22 février 1996, relatif aux procédures du registre du commerce.

7 Ainsi, lorsqu’une société nouvellement née n’est pas propriétaire de locaux, elle doit en particulier,
louer des bureaux afin d’y installer son si¢ge social. La conclusion d’un bail commercial entraine en plus
de paiement d’un loyer souvent élevé, le versement d’un pas de porte. Les associés doivent aussi, recruter
du personnel administratif qui risque d’étre sous-employé, acquérir du matériel peu utilisé au début tout
au moins. Voir Y. REBOUL, "L’opération de domiciliation des sociétés", Rev. sociétés, 1975, p. 393.
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entreprise ou pour I’exercice d’une activité professionnelle! aprés avoir déposé "une
declaration aupres des services municipaux compétents pour [’exercice d’une activité
professionnelle dans un local destiné initialement a [’habitation". L activité a exercer
doit étre du type d’activité ne demandant pas une fréquentation importante des clients,
une réception ou une livraison de marchandises et n’ayant pas d’impact sur
I’environnement. Mais, contrairement au droit francgais qui confeére le caractére
permanent a la faculté¢ de domiciliation dans le local d’habitation?, le 1égislateur tunisien
édicte que cette possibilité n’est ouverte que pour une durée ne dépassant pas cing
années a partir de la date du début de I’activité. Ainsi le commergant demande son
immatriculation au greffe du tribunal dans le ressort duquel est situé soit son principal
¢tablissement, soit dans le cas prévu a I’article 8 de la loi du 27 décembre 2007, son

local d’habitation.

Concernant 1'entreprise sociétaire, le législateur francais prévoit la possibilité de

3

l'installation provisoire du siege social au domicile du chef d'entreprise’ et la

domiciliation d’une société dans un local occupé en commun par d'autres entreprises”

appelées "la domiciliation collective">.

Cette domiciliation est définie comme
"I’opération par laquelle une personne recourt aux services d 'une agence spécialisée en
vue de se faire attribuer une adresse destinée a étre utilisée dans ses relations avec les
tiers"®. Sans étre expressément reconnue par le droit des sociétés, rien n’interdit, en
droit tunisien, a ce que 1’adresse du siege social sera obtenue par la technique de la

domiciliation. Ainsi, une société mere et ses filiales peuvent installer leurs sicges

réciproques dans un local dont I’une a la jouissance ou pour permettre, a moindre frais,

! Ces dispositions s appliquent nonobstant les dispositions législatives contraires et notamment 1’article
75 du Code de ’aménagement du territoire et de 1'urbanisme promulgué par la loi n® 94-122 du 28
novembre 1994 qui dispose "Le propriétaire et le locataire ne peuvent pas transformer un local a usage
d’habitation en local a usage professionnel, administratif ou commercial sans autorisation préalable de
la méme autorité habilitée a délivrer le permis de batir".

2 Article L.123-10 alinéa 2 du Code de commerce francais. Voir B. SAINTOURENS, RTD com. 2003,
p-689 et suiv.

3 L'article L. 123-11-1 du Code de commerce frangais (modifié par I'article 30 de la loi n° 2005-882du 2
aotit 2005). Voir notamment S. MOISDON-CHATAIGNER, "Domiciliation des sociétés", Juris-classeur
sociétés 2005, fasc. 28-50, n°® 20.

4 Article L. 123-10 (assujetti personne physique), L. 123-11 (assujetti personne morale); art. R. 123-167
et R. 123-170 du Code de commerce francais.

5 Voir notamment, M. BONSOM-DELUCCA, "Domiciliation collective d’un entrepreneur individuel ou
d’une société dans des locaux faisant I’objet d’un bail commercial", JCP, 1998, N, p.1016; A.
LIENHARD, "Loi pour I’initiative économique, quoi de neuf pour les sociétés ?", Dalloz 2003, chron., p.
1900 ; F.G. TREBULLE, "domiciliation des sociétés", Droit sociétés, 2003, n°10, comm. p.161.

6 S. MOISDON-CHATAIGNER, "Domiciliation des sociétés", JurisClasseur sociétés 2005, fasc. 28-50,
n° 29.
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le démarrage d’une activité'. La Cour de cassation tunisienne semble aussi, admettre la
possibilité de choisir un siege social ayant uniquement pour but de recevoir le courrier
et les correspondances administratives, judiciaires ou autres sans y effectuer
effectivement une activité commerciale?. Cette position de notre cour de cassation a
pour effet de rendre les lieux de domiciliation des simples boites aux lettres. Pour éviter
ce risque (la domiciliation ne soit source de sieges fictifs), il sera nécessaire que le
législateur tunisien, a I’instar de son homologue frangais, intervienne pour réglementer
le contrat de domiciliation. Le domiciliataire doit mettre a la disposition de la personne
domiciliée des locaux permettant une réunion réguliere des organes chargés de la
direction, de I’administration ou de la surveillance de I’entreprise. Il faut par ailleurs
s’assurer de 1’installation des services nécessaires a la tenue, a la conservation et a la
consultation des livres, registres et documents comptables’. Dés que la mise a

disposition des locaux est possible, le centre de domiciliation n’est pas un siége fictif*.

2°/ Afin de faciliter le démarrage des "start up", la loi n° 2001-50 du 3 mai 2001

5 permet une domiciliation de

relative aux entreprises des poles technologiques
I’entreprise dans une agence. Les entreprises publiques ou privées des pdles
technologiques® peuvent en effet, louer les locaux dont elles disposent dans 1’enceinte
du pdle en vue de leur utilisation pour une activité industrielle ou commerciale dans le
cadre de la spécialité du pole’, tout en faisant échapper ces opérations de location aux

dispositions de la loi n° 77-37 du 25 mai 1977%. Une convention d’accompagnement et

"' Ch. HANNOUN, "La domiciliation collective d’un groupe de sociétés", Bull. Joly Sociétés, 1 septembre
1994, n°9, p. 922.

2 C. cass. civ., arrét n° 14602 du 3 juin 1987, bull. cass. civ. 1987, p. 175 (en arabe).

3 Ces exigences sont consacrées par le législateur frangais. En effet, I’article L. 123-11, al. 2 du Code de
commerce.

4 CA Paris, 7 mars 2001, RIDA, juil. 2001, n° 830, p. 728.

5 J.0.R.T. n°36 du 4 mai 2001, p. 1010 et suivant.

Cette loi est modifiée par la loi n® 2006-37 du 12 juin 2006 (J.O.R.T. n° 48 du 16 juin 2006, p. 1580 et
suivant) et la loi n® 2010-24 du 17 mai 2010 (J.O.R.T. n°40 du 18 mai 2010, p. 1372).

6 Le pole technologique est défini par Darticle 1 de la loi n°2001-50 du 3 mai 2001 relative aux
entreprises des pdles technologiques (modifiée et complétée par la loi n° 2006-37 du 12 juin 2006)
comme étant "/’espace ou [’ensemble des espaces intégrés et aménagés pour accueillir des activités dans
le domaine de la formation et la recherche scientifique et technologique, d 'une part, et les domaines de la
production et du développement technologique d’autre part, dans une spécialité déterminée ou un
ensemble de spécialités, en vue de promouvoir la capacité concurrentielle de [’économie et de développer
les composantes technologiques...".

7 Article 3 de la loi n°2001-50 du 3 mai 2001.

8 Article 4 de la loi n°2001-50 du 3 mai 2001.
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d’hébergement avec indication de 1'identité de la pépiniére d’entreprise’, d’une part, et
I’identité du créateur d’entreprise, d’autre part, est exigée. Selon cette convention, la
pépiniere propose au porteur de projet ou au créateur d’entreprise installée dans le pole
technologique de bénéficier d’une occupation provisoire d’un local sous certaines
conditions®. Elle peut méme proposer des services communs appropriés : bureaux, salle

de réunion...

Au moment de la demande d’immatriculation d’une entreprise hébergée, la
convention d’hébergement conclue a cet effet doit étre présentée. Bien que le 1égislateur
tunisien ne le précise pas expressément, cette convention doit €tre mentionnée au
registre du commerce, avec l’identit¢é de la pépiniére d’entreprise (entreprise
domiciliataire). Le 1égislateur francais® ajoute méme, que I’entreprise domiciliataire doit
étre immatriculée au registre du commerce et des sociétés ou au répertoire des métiers

durant I’occupation des lieux*. Il précise aussi, qu’avant I’expiration du délai de cinq

! La Tunisie s’est engagée depuis 1999 dans un programme national de mise en place de pépinicres
d’entreprises au sein des établissements d’enseignement supérieur, et ce a travers la signature d’une
convention cadre entre les ministéres de I’Enseignement Supérieur et de I’Industrie. L’entrée en activité
de la premiére pépiniere d’entreprises a eu lieu en 2001. Actuellement, un réseau de 26 pépiniéres couvre
pratiquement 1’ensemble du territoire. Ces pépiniéres sont implantées dans les Instituts Supérieurs des
Etudes Technologiques (ISET), les écoles d’ingénieurs, les centres de recherche et les technopdles. C’est
avec la loi relative a I’initiative économique que les pépinicéres d’entreprises sont définies comme étant
des espaces équipés pour aider les promoteurs dans les secteurs innovants et les activités prometteuses a
concrétiser leurs idées de projets et les transformer en des projets opérationnels et pour héberger ces
projets pendant une période déterminée et les aider a s’implanter en dehors de la pépiniere apres la
période d’incubation (article 36). Ces services concernent essentiellement la formation de nouveaux
promoteurs notamment dans le domaine de la création des projets, leur assistance lors de la préparation du
projet, I’hébergement des projets innovants et leur accompagnement pendant les premicres années apres
leur démarrage et ce a travers la prestation des services logistiques de base et 1’offre d’expertises
nécessaires pour appuyer les entreprises dans la gestion, faire connaitre leur produit et déterminer leur
future stratégie. L’article 37 de la loi relative a I’initiative économique définit les cyber-parcs comme
étant des espaces équipés pour héberger les promoteurs et les aider a réaliser leurs projets dans le domaine
des services basés sur les technologies d’information et de communication a travers la prestation des
services logistiques et des moyens nécessaires a 1’exploitation et ce, pendant une période déterminée.

2 Article 5 de la loi n°2001-50 du 3 mai 2001 "Les conditions de bail des locaux relevant des entreprises
prévues a l'article 2 de la présente loi, sont fixées par un cahier des charges approuvé par le ministre ou
les ministres concernés par les activités exercées au sein du pole technologique. Le cahier des charges
prévu a l'alinéa précédent fixe notamment : - Les conditions du bénéfice du bail, les activités dont
l'exercice est autorisé au sein du pole technologique, la durée du bail et les conditions de son
renouvellement, les modalités de fixation du loyer et les différentes redevances exigibles, les obligations
du bailleur, les conditions et les procédures de résiliation du contrat de bail. Les contrats de bail passés
entre les entreprises prévues a l'article 2 de la présente loi et les entreprises installées dans les poles
technologiques sont soumis au code des obligations et des contrats dans la mesure ou il n'y est pas
dérogé par la présente loi".

3 Toutefois, le 1égislateur tunisien exige lors de la création des groupements des pdles technologiques par
la loi n° 2006-37 du 12 juin 2006 leur immatriculation au registre du commerce (article 13 alinéa 4 de la
loi n°2001-50 du 3 mai 2001).

4 L’immatriculation du domiciliataire peut étre refusée en cas d’exigiiité des locaux offerts. V° CA Paris,
31 janv. 2003, bull. Joly, § 142, p. 660, note J-M BAHANS ; CA Paris, 25 oct. 2002, Juris-Data n°® 2002-
196864.
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ans!, la personne morale doit communiquer au greffe du tribunal 1’adresse de son
nouveau siege. Le greffier doit aussi inviter I’entreprise a lui communiquer 1’adresse de
son nouveau siége social, faute par 1’assujetti d’avoir régularisé sa situation dans le

délai imparti, le greffier proceédera a sa radiation?.

B/ La multiplication des intervenants dans I'acte d'immatriculation:

78-Afin de faciliter le processus juridique de création d'entreprise, le 1égislateur
a confié a la chambre de commerce et d'industrie la mission de transmettre la demande
dimmatriculation au greffe du tribunal de premiere instance (a). Il a aussi créé la

structure du guichet unique de 1’Agence de Promotion de I’Industrie et de I’Innovation

(b).
a/ Les chambres de commerce et de l'industrie

79-Le nouveau role d'intermédiaire confié par la réforme de 2010 aux
chambres de commerce et de l'industrie: La loi du 14 avril 2010 a ajouté un article 5
bis® & la loi du 2 mai 1995 selon lequel "Les demandes d’inscription, de modification,
de radiation, de réinscription et de dépot d’actes et pieces au dossier annexé au registre
du commerce, peuvent étre présentées par l'intermédiaire des chambres de commerce
et de l'industrie exercant dans le ressort des tribunaux de premiere instance". Ainsi,
I’assujetti a la faculté de présenter la demande d’immatriculation directement au greffier
du tribunal compétent ou en s’adressant aux chambres de commerce et de 1'industrie.
Régies par la loi n°2006-75 du 30 novembre 2006* ces dernieres doivent tenir le
répertoire des personnes physiques et morales inscrites au registre du commerce

relevant de leurs circonscriptions territoriales et leur assurent des prestations de services

I Cependant, cette domiciliation temporaire peut étre permanente si Pactivité est exercée par I’occupant
ayant sa résidence principale dans ce local et qu’elle est une activité ne conduisant ni & recevoir une
clientele ni marchandises. En effet, le 1égislateur francais a entendu favoriser des activités d’un nouveau
type comme le télétravail, ou le commerce électronique qui correspondent bien a une activité pouvant étre
développé dans son local d’habitation.

2 Article L. 123-11-1 du Code de commerce frangais.

3 Cet article est ajouté par l'article 2 de la loi n® 2010-15 du 14 avril 2010, modifiant et complétant
certaines dispositions de la loi n° 95-44 du 2 mai 1995 relative au registre du commerce.

4 Loi n°2006-75 du 30 novembre 2006, relative aux chambres de commerce et d'industrie abrogeant les
dispositions de la loi n° 88-43 du 19 mai 1988 portant création de chambres de commerce et d’industrie
(JORT n° 34 du 20-24 mai 1988) telle que modifiée et complétée par la loi n° 92-112 du 23 novembre
1992 (JORT n° 80 du ler décembre 1992, p. 1531).
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rémunérés!. Ainsi, le fait de pouvoir présenter les demandes d’immatriculation, en lieu
et place des personnes tenues d’étre immatriculées au registre du commerce, constitue

une prestation de service devant étre rémunérée’.

Cette réforme traduit le souci du 1égislateur tunisien de simplifier les démarches
administratives des assujettis dans 1’accomplissement de leurs formalités
d’immatriculation au registre du commerce. En effet, les chambres de commerce et de
I’industrie ont pour double fonction de recevoir le dossier comportant les déclarations
afférentes tant aux personnes physiques ayant la qualit¢ de commercant qu’aux
personnes morales, concernant 1’immatriculation principale, et de remettre ce dossier a
I’organisme compétent - a savoir le greffe du tribunal -. Ayant la qualité
d’"intermédiaire", les chambres de commerce accomplissent leur role sans assumer
aucune responsabilité dans le controle de la régularité de la formalité qui demeure

l'apanage des greffiers des tribunaux*

, organismes destinataires de la demande
d’immatriculation®. Mais, peut-on estimer que I’intention du législateur tunisien est
d’attribuer la méme qualité reconnue par le législateur frangais aux chambres de

commerce et d’industrie frangais ?

80-Le législateur frangais attribue aux chambres de commerce et d'industrie
la qualité de ''centres de formalités des entreprises'® en ce qui concerne

l'immatriculation des personnes physiques et morales au registre du commerce’.

I Article 4 de la loi n°2006-75 du 30 novembre 2006, "Les chambres de commerce et d’industrie
contribuent dans leurs circonscriptions territoriales a la promotion des secteurs du commerce, de
lindustrie, des services, de I’artisanat ainsi qu’a la promotion des petits métiers, tels que déterminés par
la législation organisant le secteur des métiers...".

2 Larticle 5 bis alinéa 3 de la loi du 2 mai 1995.

3 11 convient de souligner que la demande d’immatriculation présentée aux chambres de commerce et de
I’industrie n’est pas sans conséquence au regard des relations entre 1’assujetti déclarant et le greffier, elle
vaut présentation auprés de l’organisme destinataire et elle interrompt les délais pour accomplir les
formalités.

4 Voir infra, p. 302 et suiv.

5 Toutefois, on estime que les chambres de commerce disposent certes, d'un périmetre de compétence
précis et limité a la vérification formelle de la présence de pieces et de certaines énonciations dans la
demande transmise.

6 Voir sur ce sujet H. AZARIAN, "Centres de formalités des entreprises”, jurisClasseur commercial 2012
(mise a jour 2016), fascicule 126; R. DE LA HAYE, "Les Centres de formalités des entreprises créés par
le décret du 18 mars 1981", Gaz. Pal. 1981, 2, doct. p. 613.

7 Article L. 711-3, al. 2 du Code de commerce.
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Toutefois, cette qualité pour créer les centres de formalités est reconnue aussi a d’autres

organismes'.

Institués par un décret du 18 mars 19812, les centres de formalités des
entreprises, ont pour mission de faciliter la vie des entreprises, en permettant a celles-ci
de "souscrire en un méme lieu l'ensemble des formalités et procédures nécessaires a
l'acces et a l'exercice de leur activité">. Tls ont, en effet, pour objet de recueillir en un
dossier unique les différentes déclarations auxquelles sont astreints les assujettis et de
les transmettre aux organismes destinataires (greffe, administration fiscale, caisse
générale de la sécurité sociale...)4. Ces déclarations sont relatives a la création, a la
modification ou a la cessation d'activité que les entreprises sont tenues de déclarer. Le

dossier unique comporte aussi les demandes d'autorisations administratives nécessaires

! En effet, il a fallu, lors de création des chambres de commerce et d’industrie, et pour des raisons de bon
sens, tenir compte de leur role fonctionnel limité et chercher d'autres lieux d'accueil pour les déclarants ne
relevant pas de la compétence des chambres de commerce et d'industrie. Le décret du 19 juillet 1996
codifié depuis dans le Code de commerce consacre sept centres compétents selon la catégorie des
déclarants. Les articles R. 123-3 et R. 123-4 du Code de commerce déterminent les organismes ayant
qualité pour créer les centres de formalités selon la nature de 1’activité des entreprises intéressées: il s'agit
des chambres de métiers et de 'artisanat assumant la fonction CFE pour les artisans personnes physiques
et les sociétés artisanales, les greffes des tribunaux de commerce ou des tribunaux de grande instance
assumant cette fonction pour les sociétés civiles ainsi que pour les sociétés d'exercice libéral, 1a chambre
nationale de la batellerie artisanale assume la fonction CFE pour les personnes physiques et morales
devant s'immatriculer au registre de la batellerie artisanale...

2 Suite a I’adoption de la loi Madelin du 11 février 1994 (Loi n°94-126 du 11 février 1994 relative a
I’initiative et a I’entreprise individuelle) et de la réforme du registre du commerce et des sociétés du 10
avril 1995 (R. CODANI, "Réforme du registre du commerce et des sociétés", Petites Affiches, 10 mai
1995, n°56, p. 4), une refonte des textes était nécessaire et indispensable (Lors de leur institution,
I’existence des Centres des formalités des entreprises a suscité de vives critiques de la part des
professionnels. Voir R. DE LA HAYE, "Les centres de formalités des entreprises : lorsque les
simplifications escomptées par les pouvoirs publics se traduisent en réalité par : complications nouvelles,
frais supplémentaires et confusion !", Gaz. Pal. 1984, doct., p. 158), ce qui a été chose faite avec
I’adoption du décret n°96-650 du 19 juillet 1996 (M-F. COUTANT, "Apercu rapide sur le décret du 19
juillet 1996 relatif aux centres de formalités des entreprises”, Gaz. Pal., 1995, doct., p. 1485). Le décret de
1996, dont les dispositions sont passées dans la partie réglementaire du Code de commerce (Article R.
123-1 a R. 123-30 du Code de commerce francais), reprend en bonne partie les dispositions du décret de
1981.

3 Article R123-1 du Code de commerce frangais tel que modifié par décret n°2010-210 du ler mars 2010.
4 La liste des destinataires est énoncée aux termes de l'annexe 1-1 a l'article R. 123-30 du de Code de
commerce francais. Voir notamment H. AZARIAN, "Centres de formalités des entreprises"”, jurisClasseur
commercial 2012 (mise a jour 2016), fascicule 126, n°3 et suiv.
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a l'exercice des activités'. Les centres de formalités des entreprises ont-ils désormais

vocation a recueillir les demandes d’immatriculation?.

81-L'importance de la solution francaise: Par conséquent, le droit frangais a
consacré I’institution du "guichet unique". L'entrepreneur, assujetti a I’immatriculation
au registre du commerce, dépose un dossier unique composé des pieces et informations
nécessaires aux organismes et administrations chargés de leur validation juridique
notamment, en un seul endroit, la chambre de commerce et d’industrie assumant le role

du centre de formalités des entreprises.

En Tunisie, on doit attendre le cahier des charges approuvé par décret qui
déterminera notamment les modalités et les procédés de présentation des demandes et
de transmission des dossiers par I’intermédiaire des chambres de commerce® pour savoir
si le législateur a 1’intention de leur attribuer la qualité de guichet unique. Jusqu'a cette
date le nouveau dispositif n'a pas encore entré en vigueur. Cependant, on doit signaler
que le 1égislateur tunisien a créé un guichet unique au sein de I’Agence de Promotion de

I’Industrie et de I’ Innovation.

b/ Le guichet unique de I’Agence de Promotion de I’Industrie et de I’Innovation

82-L’Agence de Promotion de [UIndustrie et de [I’Innovation* est un
établissement public ayant pour mission de mettre en ceuvre la politique du

gouvernement relative a la promotion du secteur industriel en tant que structure d'appui

' L’article 2 de la loi n°94-126 du 11 février 1994 a été réécrit, par le décret du 1" mars 2010, dans les
articles R. 123-1 et R. 123-2 du code de commerce.

2 Le passage par I’intermédiaire de ces centres était obligatoire pour les déclarants. Jusqu’au décret
n°2006-679 du 9 juin 2006, modifiant le décret n°96-650 du 19 juillet 1996 relatif aux centres de
formalités des entreprises, celui qui souhaitait présenter directement au greffe du tribunal une demande
d’immatriculation, d’inscription modificative ou de radiation devait obligatoirement justifier avoir saisi
au préalable le centre de formalités des entreprises. Cette obligation, ayant engendrée des retards
importants dans le traitement des dossiers imputable aux centres, a été supprimée par le décret du 9 juin
2006. Selon la nouvelle rédaction de ’article R. 123-5, alinéa 2, du Code de commerce, le déclarant a la
faculté de déposer le dossier de déclaration directement auprés du greffe compétent, celui-ci doit
transmettre sans délai le dossier au centre des formalités des entreprises.

3 Article 5 bis alinéa 2 de la loi du 2 mai 1995: "Les modalités et les procédés de présentation des
demandes, de dépot d’actes et pieces et de transmission des dossiers par l'intermédiaire des chambres de
commerce et de l'industrie sont fixés par un cahier de charges approuvé par décret".

4 La dénomination de I’"Agence de Promotion de l'Industrie" prévue par la loi susvisée n° 91-38 du 8 juin
1991 portant création de I'Agence de promotion de 1'industrie est remplacée par "Agence de Promotion de
I'Industrie et de I’Innovation" selon la loi n° 2010-25 du 17 mai 2010, modifiant et complétant la loi n°
91-38 du 8 juin 1991, portant création de I'agence de promotion de I'industrie (J.O.R.T. 2010, n° 40, p.
1372).
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aux entreprises et aux promoteurs'. Selon I’article 7 du décret n° 2001-1567 du 2 juillet
20012, un guichet unique est créé pour étre "chargé de fournir aux promoteurs des
projets les prestations administratives et légales nécessaires a la constitution juridique
de leurs entreprises dans les secteurs prévus par le Code d’incitation aux
investissements. Il est également chargé de la gestion des déclarations et des avantages
spécifiques relatifs aux activités prévues par [’article 2 (nouveau) du décret n° 96-632
du 15 avril 1996, modifiant le décret n°® 94-492 du 28 février 1994, portant fixation des
listes des activités relevant des secteurs prévus par les articles 1, 2 ,3 et 27 du Code
d’incitation aux investissements". Ces prestations sont destinées aux promoteurs
tunisiens et étrangers, résidents ou non résidents, réalisant des projets d’investissement

en Tunisie>.

Afin de faciliter le processus de la constitution d’entreprise et de réduire le
temps nécessaire a la démarche juridique, le guichet unique commercial, un centre de
formalités administratives et 1€gales, regroupe des représentants des différentes
instances en relation directe avec la création de société commerciale : le bureau de la
recette des finances (pour I’enregistrement des actes constitutifs), le bureau de controle
des impdts (pour les déclarations d’existence et 1’identification fiscale), le bureau du
greffe du tribunal de premiere instance de Tunis (pour les immatriculations au registre
du commerce), le bureau de I’imprimerie officielle de la République Tunisienne (pour la
publication instantanée des textes de constitution au Journal Officiel de la République
Tunisienne), le bureau des douanes (pour le Code en douane), le bureau de la caisse
nationale de sécurité sociale (pour les affiliations au régime 1égal de la sécurité sociale)
et le bureau du ministere du Commerce et de I’Artisanat (pour I’information et
I’assistance des promoteurs sur I’exercice des activités commerciales)*. L’ensemble des

administrations intervenant dans 1’accomplissement des formalités juridiques de

I Article 2 de la loi 91-38 du 8 juin 1991 portant création de I’Agence de Promotion de 1’Industrie
(J.O.R.T. 1991, n° 43, p. 1144).

2 Décret n°2001-1567 du 2 juillet 2001, fixant I’organisation administrative et financiére et les modalités
de fonctionnement de 1’agence de promotion de I’industrie et de 1’innovation, J.O.R.T. 2001, n°55, p.
1689.

3 A. ELLOUZE, Nouvelle 1égislation des investissements étrangers en Tunisie, leur contrdle et protection,
These pour le Doctorat d’Etat, Université de Droit d’Economie et des Sciences Sociales de Paris, Paris II,
1978, p. 38 et s.

4 Articles 8 et 9 du décret n°2001-1567 du 2 juillet 2001, fixant I’organisation administrative et financiére
et les modalités de fonctionnement de I’Agence de Promotion de I’Industrie et de 1’Innovation, J.O.R.T.
2001, n°55, p. 1689.
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création d’entreprise commerciale est réuni dans un méme espace afin de faciliter la

tache aux promoteurs.

Grace a cette structure du guichet unique de I’Agence de Promotion de
I’Industrie et de I’Innovation!, les fondateurs d’une entreprise peuvent regrouper, avec
la demande d'immatriculation, un certain nombre de formalités aupres d'autres
organismes permettant 1'achévement de la constitution de I’entreprise. Le guichet unique
constitue une solution réelle pour les promoteurs en leur facilitant le processus juridique

de constitution de I’entreprise, souvent qualifié de parcours du combattant.

I1/ La nouvelle forme de la demande : la voie électronique.

83-Cadre juridique de la "téléprocédure'”:

L'exercice d'une profession non-
salariée par une personne physique ou par une personne morale est subordonné a
l'accomplissement de formalités aupres d'organismes nombreux et variés. Simplifier
I'accomplissement des formalités administratives des déclarants est, depuis plusieurs
années, une préoccupation majeure du gouvernement et du législateur. La promulgation

de la loi n°2004-89 du 31 décembre 20047, relative aux procédures de constitution de

société en ligne a sans aucun doute apporté une réponse partielle a cette préoccupation.

11 existe un autre organisme qui a été créé au sein de ’agence et de ses directions régionales en février
2006, et ce en vertu d’une convention établie entre 1’Agence de Promotion de I’Industrie et de
I’Innovation et le Ministére des finances, c'est I""Interlocuteur Unique" (C’est le receveur des finances
qui a la qualité d’un interlocuteur unique selon I’article 2 du décret n°® 2000-2475 du 31 octobre 2000
relatif a la formalité unique pour la création des projets individuels (J.O.R.T. 2000, n° 90, p. 2825)). Le
déploiement d'interlocuteur unique aupres desquels les formalités peuvent étre effectuées permet la
réduction des délais d'accomplissement des formalités administratives tant pour la déclaration des projets
(délivrée dans les 24 heures) que pour la constitution juridique d'une entreprise (délai de 24 a 48 heures).
Cependant, I’interlocuteur unique n’est pas chargé¢ d’accomplir les formalités requises pour demander
I’immatriculation aupres du greffe du tribunal de premiére instance. En application des dispositions de
I’article 3 du décret n® 2000-2475 du 31 octobre 2000, la déclaration unique remplace toutes les
formalités administratives nécessaires pour 1’obtention du promoteur du matricule fiscal, du numéro
d’affiliation a la Caisse Nationale de la Sécurité Sociale, de 1’attestation de dépot de la déclaration
d’investissement le cas échéant, de D’autorisation d’exercice de [D’activité si elle est nécessaire
conformément aux réglements et dispositions en vigueur du Code en douane. La déclaration unique ne
remplace donc pas la demande d’immatriculation pour I’obtention d’un numéro d’immatriculation.

2 Par "téléprocédures", il faut entendre des échanges dématérialisés de formalités entre les autorités
publiques, leurs partenaires et usagers, sachant que la dématérialisation signifie la suppression de la
matiere concrete et plus précisément, la substitution du support électronique au support papier pour toutes
les opérations de traitement, d'échange et de stockage d'informations. Les téléprocédures orientées vers
les entreprises leur ont permis de faire diverses déclarations. Voir, L. CLUZEL-METAYER, "Procédures
administratives électroniques"”, JurisClasseur Administratif 2006, fascicule 109-24, n°® 2 et s. ; V.
DELOULOU, "Les téléprocédures : un enjeu essentiel pour les citoyens et pour I’Etat", A.J.D.A. 2001, n°
7-8, p. 624; W. HARRAR MASMOUDI, "L’administration électronique", R.T.D., 2007, p. 329.

3 Loi n°2004-89 du 31 décembre 2004, relative aux procédures de constitution de société en ligne,
J.O.R.T. 2004, n°105, p. 3431.
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Un dispositif de constitution en ligne des sociétés a été mis en place par I’Agence de
Promotion de I’'Industrie et de I’Innovation en collaboration avec les administrations
concernées, représentées au "guichet unique virtuel''. 1l permet, par les moyens
électroniques fiables conformément a la législation relative aux échanges
électroniques?, 1’accomplissement des prestations administratives et légales® requises
pour la constitution des sociétés anonymes, des sociétés a responsabilité limitée et des
sociétés unipersonnelles a responsabilité limitée*. Ce procédé permet de fournir par voie
électronique, tous les éléments afférents a la constitution de la société, c'est-a-dire les
statuts enregistrés, la déclaration d’existence et la carte d’identification fiscale, I’extrait

du registre du commerce et la déclaration de souscription et de versement.

Par ailleurs, le 1égislateur a franchi une étape supplémentaire en reconnaissant la
transmission de demande, dossier ou de déclarations par la voie €lectronique. La loi
n°2007-69 du 27 décembre 2007, relative a I'initiative économique, qui n’est pas sans
rappeler la loi pour I’initiative économique adoptée en France en vue de simplifier la
création, le développement et la transmission des entreprises®, vise a encourager
l'initiative privée pour la création d'entreprises’. Son chapitre 2 est consacré 2 la
simplification des procédures de lancement des projets. 1l a instauré la "téléprocédure"
en autorisant la transmission des demandes et dossiers relatifs a la création de

’entreprise par voie électronique dans des conditions fixées par décret®. Aussi large

soit-il, il ne concerne toutefois pas les organismes chargés de la tenue d'un registre de

' En effet, et dans le cadre de son adhésion au programme d’action gouvernemental, relatif a
I’administration communicante, le décret n°2005-3189 du 12 décembre 2005 (Décret n°2005-3189 du 12
décembre 2005, modifiant et complétant le décret n°® 2001-1567 du 2 juillet 2001, fixant I’organisation
administrative et financicre et les modalités de fonctionnement de I’ Agence de Promotion de 1I’Industrie et
de I’Innovation (J.O.R.T. 2005, n°100, p. 3564 et s.)) a créé un "guichet unique virtuel" a co6té du guichet
unique. L’accomplissement des formalités de constitution des sociétés, en ligne, au guichet unique virtuel
se réalisera via le site Web de I’Agence : www.tunisieindustrie. nat.tn / Rubrique "Constitution juridique
des sociétés en ligne" (Prestation fournie au Guichet Unique de Tunis.).

2 L article ler de la loi n°2004-89 du 31 décembre 2004.

3 Aussi bien ’échange des documents entre le responsable de la société et I’administration que le
paiement des droits, comme les droits d’enregistrement peuvent avoir lieu par des moyens électroniques.

4 Le deuxiéme paragraphe de Darticle 7 du décret n°2001-1567 du 2 juillet 2001 a été ajouté par le décret
n°2005-3189 du 12 décembre 2005.

5 Voir notamment T. BOUACHBA, "Un nouveau-né pour le droit de ’entreprise : la loi relative a
I’initiative économique", Infos Juridiques, Février 2008, n°40/41, p.6 ; F. CHOYEKH, "Commentaire de
la loi n°2007-69 du 27 décembre 2007, relative a I’initiative économique", Infos Juridiques, Février 2008,
n°40/41, p.20.

6 Loi n°2003-721 du 1 aotit 2003 pour l'initiative économique, www.légifrance.gouv.fr.

7'S. KADDOUR, "L’apport de la loi relative a Dinitiative économique au droit d’incitation fiscale aux
investissements", R.J.L., Mai 2008, p.39 et s.

8 Article 5 alinéa 2 de la loi n° 2007-69 du 27 décembre 2007.

90



Partie Premiére : Ambivalence de l'immatriculation Titre I

publicité 1égale y compris les greffes, qui sont visés par un texte spécifique a savoir la

loi relative au registre du commerce.

Ainsi, la réforme du registre de commerce apportée par la loi n°2010-15 du 14
avril 2010 vise essentiellement a adapter le dispositif 1égislatif relatif au registre a
I’évolution des lois a caractére économique. Elle est venue compléter les dispositions de
la loi du 31 décembre 2004 et de la loi du 27 décembre 2007, en prévoyant la faculté de
présenter les demandes d’immatriculation au registre du commerce par voie
électronique (A) et la délivrance du récépissé de dépdt de dossier par la voie
électronique aussi (B). Compte tenu de ’importance de la réforme, la Commission des
affaires politiques, des droits de I’homme et des relations extérieures de la chambre des
députés a décidé de constituer une équipe de travail au sein de I'INNORPI pour élaborer

les projets des textes d’applications.

A/ Le dépot électronique.

84-Consécration: La loi du 14 avril 2010 envisage la possibilit¢ de la
dématérialisation des procédures d’immatriculation des entreprises. L’article 25
(nouveau) de la loi du 2 mai 1995 prévoit que "Les demandes d’immatriculation sur
support papier sont présentées en double exemplaire selon les formulaires fixés par
arrété du ministre de la justice. En outre, les demandes peuvent étre présentées sur

support  électronique  fiable conformément aux dispositions législatives et

réglementaires en vigueur. Les conditions requises pour la certification des supports
électroniques sont fixées par arrété du ministre de la justice". Désormais, les demandes
d’immatriculation peuvent étre faites par "voie électronique"'. Mais ces demandes
doivent étre accompagnées des pieces justificatives. Selon I’article 44 (nouveau) de la
loi du 2 mai 1995, I’assujetti peut choisir la voie électronique pour transmettre le dossier

relatif a la demande d’immatriculation.

85-Conditions d’une demande délivrée par voie électronique: Dans ce cas,

I’assujetti ou son mandataire peuvent signer électroniquement les demandes

|

.. On entend par « par voie électronique » que [’information est envoyée a l’origine et recue a
destination au moyen d’équipements électroniques de traitement (y compris la compression numérique) et
de stockage de données, et entierement transmise, acheminée et regue par fils, par radio, par moyens
optiques ou par d’autres moyens électromagnétiques selon des modalités définies par les Etats membres".
Directive 2003/58/CE, modifiant la directive 68/151/CEE du Conseil en ce qui concerne les obligations
de publicité de certaines formes de sociétés, Comm.-Comm. Elect., 2003, octobre, p.31.
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d’inscriptions selon I’article 26 (nouveau) de la méme loi qui renvoie aux dispositions
du Code des obligations et des contrats régissant la signature électronique'. Le
législateur® renvoie aussi aux dispositions législatives et réglementaires en vigueur
lorsqu'il exige que le support électronique soit fiable. Il s'agit de la loi n°2004-5 du 3
février 2004 relative a la sécurité informatique® ayant pour objet d’"organiser le
domaine de la sécurité informatique et de fixer les regles générales de protection des
systemes informatiques et des réseaux". Selon cette loi, une Agence Nationale de la
Sécurit¢ Informatique était créée. Elle a pour mission d’opérer un régime d’audit
obligatoire et périodique de la sécurité informatique des divers organismes publics ou

autre organismes qui seront fixés par décret.

En outre, le méme article 25 (nouveau) impose la certification du support
€électronique selon des conditions fixées par arrété du ministre de la justice. En réalité, la
certification électronique est une nouvelle profession qui a vu son émergence avec le
développement du commerce €lectronique. La loi du 9 aoit 2000 relative aux échanges
et au commerce ¢€lectronique 1’a confiée au "fournisseur de services de certification
électronique"®. Face au risque d’intrusion de personnes externes au systéme de
I’opération de transmission du document électronique, le législateur tunisien lui a
accordé des missions importantes. Le fournisseur identifie les parties du message
électronique®. Il identifie aussi le message électronique pour les garanties du non
répudiation et de I’intégrité a travers la vérification des signatures électroniques®. II

certifie la date et sa bonne réception.

' Voir infra, p.186.

2 L'article 25 (nouveau) de la loi du 2 mai 1995 exige lors d’une immatriculation par voie électronique
que le support électronique soit fiable. Cette condition est reprise par I’article 44 de la loi du 2 mais 1995
selon lequel le dépot des actes et pieces en annexe au registre du commerce doit se faire sur papier, sur
support magnétique ou sur support électronique fiable, tout en respectant les dispositions 1égislatives et
réglementaires en vigueur.

3J.0.R.T. 2004, n° 10, p. 242 et suiv.

4 Le 17 juillet 2001, deux décrets se rapportant aux organismes des fournisseurs de services de
certification électronique ont été pris, I’un n°2001-1667 portant approbation du cahier des charges relatif
a ’exercice de I’activité du fournisseur de services de certification électronique (J.O.R.T. du 27 juillet
2001, n°60, pp. 1846-1849) et I’autre n°2001-1668, fixant les procédures d’obtention de 1’autorisation de
I’exercice de I’activité du fournisseur de services de certification électronique (J.O.R.T. du 27 juillet
2001, n°60, pp. 1849-1850).

5 11 identifie I’émetteur du document électronique et le destinataire. Voir A. ELLOUMI, Le formalisme
électronique, Préface V. Gautrais, Tunis, Centre de Publication Universitaire 2011, p. 445 et suiv.

® L. GRYNBAUM, "La procédure de certification des procédés de création de I’écrit et de signature
électronique”, Comm.-comm. Elect., juillet-aofit 2002, n°101, p.24.
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Par conséquent, I’intervention du fournisseur de services de certification
électronique, appelé aussi "tiers de confiance"!, dans les opérations électroniques,
présente certaines garanties nécessaires dans un monde immatériel. Outre les garanties
techniques®, le législateur exige un formalisme informatif qui doit figurer dans le
certificat électronique émis par le fournisseur®. Cependant, il faut préciser que 1 article
25 (nouveau) de la loi du 2 mai 1995 renvoie a un arrété du ministre de la justice qui
fixera les conditions de certification des supports électroniques. Il faut donc attendre la
publication de ce texte d’application pour pouvoir bénéficier de ce nouveau moyen de

transmission de demande d’immatriculation.

86-En droit francais, des modalités de I’immatriculation par voie électronique
ont été introduites par le décret n°2005-77 du 1 février 2005* qui a modifié le décret du
30 mai 1984 abrogé et codifié en partie réglementaire du Code de commerce. Les
modifications apportées tiennent compte des apports de la directive 2003/58/CE du
Parlement et du conseil du 15 juillet 2003, modifiant la directive 68/151/CEE du
Conseil, dite premiere directive, en ce qui concerne les obligations de publicité de
certaines formes de société, et de la loi n°2003-721 du 1 aoGt 2003 pour initiative

économique, dite "loi Dutreil" du nom de son initiateur’.

Il s’agit d’un premier pas vers une dématérialisation sous condition. Aux termes
de l’article R. 123-77, alinéa 1°* du Code de commerce francais une demande
d’inscription ou un dépdt d’acte ou de piece au registre du commerce et des sociétés
peut étre effectué par la voie électronique des lors qu’il peut €tre transmis et regu par
cette voie, a I’exception toutefois du dépot des actes et pieces dont 1’original doit étre
fourni et qui ont été établis sur support papier®. Il peut néanmoins étre suppléé, lors de

la premiere immatriculation, a la production de I’original d’actes ou pieces sous seing

' L-J. KHALIL, "Signature électronique : certificats qualifiés «publics » ou certificats qualifiés
«privés » 7", Comm.-comm. Elect., 2003, n°4, p. 11.

2 Support indispensable de la sécurité sur le réseau des réseaux, les moyens techniques ont été déterminés
dans D’article 6 de I’arrété du 19 juillet 2001, qui exige pour la signature du certificat 1’utilisation des
algorithmes bien déterminés.

3 Article 17 et 18 de la loi du 9 aofit 2000. L’article 3 de larrété du 19 juillet 2001 détaille les
informations que doit comprendre le certificat et distingue entre les informations obligatoires et celles qui
sont facultatives.

4JO 2 février 2005, p. 1709.

5 H. AZARIAN, "Registre du commerce et des sociétés. Législation, Organisation et fonctionnement",
JurisClasseur commercial 2013, fascicule 105, n°27.

L. GRYNBAUM, "Le registre des sociétés au format €lectronique”, Comm.- com. Elect. 2003, comm.
95.
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privé par la remise d’une copie!. Pour toutes ces transmissions par voie électronique, il
est fait usage d’une signature électronique sécurisée? dans les conditions prévues a
I’article 1316-4 du Code civil et par le décret n° 2001-272 du 30 mars 2001 pris pour

son application.

Un décret d’application du 9 juin 2006* décrit de facon précise les nouvelles
modalités de fonctionnement du centre de formalité d’entreprise en cas de transmission
électronique du dossier de déclaration de création d’entreprise. Les caractéristiques
électroniques des documents que doit comprendre ce dossier® ont été fixées par I’arrété
du 23 avril 2007°. L article R. 123-14 du Code de commerce précise que le centre des
formalités d’entreprise peut transmettre par voie électronique au greffier les demandes
d’immatriculation et les piéces nécessaires. Il appartient a la commission de

coordination’ de veiller au respect de la confidentialité et de la sécurité des échanges,

ainsi, qu’a la compatibilité des systémes de communication par voie électronique®.

! Cette possibilité a été introduite par le décret n°2007-750 du 9 mai 2007.

2 Article R. 123-77 alinéa 2 du Code de commerce.

3 J.-M. BAHANS, "La publicité des sociétés par voie électronique", Actes prat. ing. sociétaire, janv.-févr.
2002, p. 3

4 Décret n°2006-679 du 9 juin 2006, modifiant le décret n°96-650 du 19 juillet 1996 relatif aux centres de
formalités des entreprises : J.O. 10 juin 2006, p. 8838. Voir H. LECUYER, "Déclaration de création
d’entreprises : la voie électronique dessinée et privilégiée", Comm.-comm. Elect., septembre 2006, p. 42-
43.

> Ce dossier comprend un formulaire électronique renseigné ainsi que les pieces numériques ou
numérisées exigibles comprenant, le cas échéant, le mandat donné en vue de réaliser les formalités. Ce
dossier ¢€lectronique comprend également les actes constitutifs normalement déposés, sauf s’il s’agit de
pieces devant étre déposées en original et établies sur support papier. Concernant la faculté de transmettre
les actes constitutifs de personne morale par voie électronique, I’article R. 123-77 du Code de commerce
permet une transmission au greffe de la copie des actes originaux devant étre fournis lors de la premiere
immatriculation. En revanche, lors de la modification, les actes et piéces dont I’original doit étre fourni et
qui ont été établis sur support papier ne peuvent €tre déposés par voie électronique. Ce dossier
électronique comprend également le justificatif du reglement des frais de la formalité. Enfin, la
déclaration électronique est acceptée par le centre lorsque, en cochant la case informatique prévue a cet
effet, le déclarant déclare sur I’honneur I’exactitude des éléments déclarés conformément a la formule
suivante : "Je deéclare sur I’honneur I’exactitude des informations de la formalité et signe la présente
declaration, n°..., faite a..., le...".

6 J.O. 15 mai 2007, p. 9034. Pour plus de détail voir H. AZARIAN, "Centres de formalités des
entreprises”, jurisClasseur commercial 2012 (mise a jour 2016), fascicule 126, n°28 et suiv.

7 La commission de coordination des centres de formalités des entreprises a été créée par le décret
n°2002-375 du 19 mars 2002. Elle a pour mission de veiller & I’harmonisation de I’application des
dispositions réglementaires relative aux entres de formalités des entreprises. Elle donne son avis sur
toutes questions relatives au fonctionnement des centres, dont elle est saisie par ceux-ci ou par les
organismes destinataires des formalités. Elle peut également se saisir d’office. Elle fait rapport aux
ministres compétents des difficultés ou anomalies dont elle a connaissance. Elle propose les modifications
de textes et les réformes de procédure qui en découlent. Les conditions de fonctionnement de la
commission de coordination des centres de formalités des entreprises ainsi que les modalités de
publication de ses avis ont été précisées par un arrété du 1" octobre 2007.

8 Article R. 123-15 du Code de commerce frangais.
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87-En Tunisie, les nouvelles dispositions de I’article 25 (nouveau) et 44
(nouveau), non encore mises en ceuvre en attente des textes d'application, vont donc,
obliger les greffes qui procédent a I’immatriculation a s’adapter a ces nouvelles
mesures. Il en ira de méme pour les chambres de commerce et d’industrie qui peuvent
servir de I’intermédiaire par application de ’article 5 bis de la loi du 2 mai 1995. 1l sera
nécessaire pour ces organes concernés par la réception de la demande d’immatriculation

d’amplifier leur effort d’équipement et de création de réseau sécurisé.
B/ Délivrance du récépissé par voie électronique.

88-Définition du récépissé: Contre le dépdt du dossier de demande
d’immatriculation, le greffier remet au déclarant un récépissé. Selon I’article 44
(nouveau) de la loi du 2 mai 1995, "le dépot est constaté par un procés-verbal établi par
le greffier et donne lieu a la délivrance par ce dernier d'un récépissé signé par la
propre main du greffier". Dans le cas ou le dossier est établi et envoyé par voie
¢lectronique, la transmission du récépissé s’effectue également par voie €lectronique.
Dans ce cas, I’article 44 (nouveau) exige une signature ¢lectronique conformément a la

législation en vigueur.

89-Possibilité de substituer le récépissé électronique par l'accusé de réception:
Toutefois, 1’article 5 de la loi n°2007-69 du 27 décembre 2007, relative a 1’initiative
économique prévoit qu’en cas d’envoie de demande, de dossier ou déclaration
comportant les pieces exigées, par voie électronique, "l’accusé de réception
électronique tient lieu du récépissé... ". Les modalités d’application dudit article 5 sont
fixées par le décret n° 93-982 du 3 mai 1993!, déterminant le cadre général de la relation
entre 1’administration et ses usagers, tel que modifié par les textes subséquents® et
notamment le décret n° 2008-344 du 11 février 2008°. Selon I’article 7 (nouveau) du
décret, toute personne, présentant a I’un des services relevant de 1’Etat, des collectivités
locales ou des établissements et entreprises publics une déclaration ou un dossier ou une

demande pour I’obtention d’une prestation administrative, a droit a un récépissé et ce, a

' Décret n°93-982 du 3 mai 1993, relatif a la relation entre I’administration et ses usagers, J.O.R.T. 1993,
n°36, p. 651.

2 Décret n° 2007-1259 du 21 mai 2007 (J.O.R.T. 2007, n°43, p.1819 et s.); Décret n° 2010-1882 du 26
juillet 2010 (J.O.R.T. 2010, n°63, p. 2123 et s. )Selon son article 1¢, le décret du 3 mai 1993 est complété
par les articles 7 (bis), 7 (ter) et 9 (bis).

3 Décret n° 2008-344 du 11 février 2008, portant modification du décret n°® 93-982 du 3 mai 1993, fixant
le cadre général de la relation entre I’administration et ses usagers, J.O.R.T. 2008, n°14, p. 727.
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condition que la prestation demandée releve des attributions dudit service. Dans le cas
d’envoi par voie postale ou électronique d’un dossier ou d’une demande d’obtention
d’une prestation administrative, le cachet de la poste ou I’accusé de réception
¢lectronique tient lieu de récépissé. L’article 7 (nouveau) ajoute que la forme du
récépissé et les indications qui doivent y €tre insérées sont fixées par arrété du ministre

concerné.

Ces régles juridiques ne s’appliquent pas dans le cas de dépdt du dossier de
demande d’immatriculation au registre du commerce aupreés du greffe du tribunal.
L’alinéa 4 de I’article 5 de la loi relative a I’initiative économique dispose que « les
demandes dont les formalités de dépot aupres des autorités administratives sont fixées
par des dispositions particuliéres », sont exclues de 1’application de ces dispositions.
Par conséquent, le dépdt du dossier de la demande d’immatriculation sur un support
électronique se fait contre un récépissé sur un support électronique aussi, conformément

aux dispositions de la loi du 2 mai 1995.

90-La précision du droit francais: 11 est a noter, qu’en droit frangais, ce
récépissé (document administratif) prend le nom de "récépissé de dépot de dossier de
création d’entreprise”. 1l a été institué par la loi n°2003-721 du 1°" aolit 2003 pour
I’initiative économique dans 1’objectif annoncé de simplifier la création d’entreprise’.
Afin de surmonter les freins a la création d'entreprise et au démarrage de l'activité
résultant des délais de délivrance de l'extrait K bis comportant le numéro
d'immatriculation de l'entreprise, ce document administratif a été créé?. 1l est délivré
gratuitement par le greffier du tribunal ou le centre des formalités des entreprises a toute
personne ayant déposé une demande d’immatriculation compléte. Il doit étre remis le
jour méme du dépot du dossier ou, si la demande est présentée par voie postale, adressé
a I’intéressé le jour méme ou le jour ouvrable suivant. L’article R.123-26 du Code de
commerce indique que le récépissé est transmis par voie électronique si le dossier de
création d’entreprise est envoy¢ par voie électronique, sauf si le déclarant en demande la

transmission par voie postale. En outre, il comporte la signature électronique sécurisée.

! B. SAINTOURENS, RTD com. 2003, p. 687 et suivant.
2 S. De VENDEUIL, "Les dispositions de droit des sociétés de la loi n° 2003-721 du ler aofit 2003 pour
l'initiative économique", JCP, 2003, E, 240.
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Contrairement au droit frangais, le droit tunisien n’a pas précisé la remise
immédiate du récépissé au déclarant, lors du dépdt du dossier'. Mais, logiquement, il est
concevable qu’il soit délivré par le greffier du tribunal dés que ’assujetti dépose son
dossier. En fait, le récépissé vise a permettre d'accomplir, sous la responsabilité
personnelle de la personne physique ayant la qualité de commercant ou qui agit au nom
de la société en formation, les démarches nécessaires a l'installation de 1'entreprise (par
exemple : ouverture d'une ligne téléphonique)®. C'est ainsi que ’article 44 (nouveau) de
la loi du 2 mai 1995 indique les mentions que doit comporter le récépissé. Il comprend
les mentions de nom, prénom, 1’objet de 1’activité du déclarant pour les personnes
physiques, la dénomination sociale ou le nom commercial, la forme de la société pour
les personnes morales. Il mentionne également 1’adresse du si¢ge de 1’entreprise, la date

de dépdt et la nature des actes et pieces déposés.
Section 2: Les effets de 1'acte d'immatriculation.

91-Définition de l'effet constitutif: Les auteurs allemands distinguent parfois
entre les publicités constitutives et les publicités déclaratives®. La publicité sera

om

constitutive lorsqu’"elle participe a la naissance du droit ou de [’acte” "*, lorsqu'elle

"crée un nouvel état de droit, établit une situation juridique nouvelle".

En matiere de registre du commerce, l'immatriculation produit un effet
constitutif. Elle donne naissance a une qualité (paragraphe 1). Mais, cet effet constitutif
ne constitue pas l'effet unique. Aujourd’hui l'immatriculation produit plusieurs effets
aussi bien en droit tunisien qu'en droit francgais. Certains des effets présentent quelques
particularités par rapport a l'effet constitutif d'une qualité. En effet, alors que ce dernier
constitue les raisons pour lesquelles le 1égislateur requiert l'immatriculation, les

premiers ne constituent pas un motif pris en compte par le législateur au moment de

! Pour monsieur SAINTOURENS, cette précision apportée par I’article L. 123-9-1 du Code de commerce
est inutile car il est matériellement impossible de remettre le récépissé dans un délai plus bref et que
n’imagine pas qu’un délai plus long aurait été envisagé pour la mise en ceuvre d’une mesure destinée a
accélérer les formalités de création d’entreprise. Voir B. SAINTOURENS, RTD com. 2005, p. 476.

2 Voir, infra, p. 266 et suiv.

3 Voir notamment, DUROUDIER et KUHLWEIN, "De I’importance des inscriptions au registre de
commerce en Allemagne", RTD com. 1955, pp. 45.

4 C-T. BARREAU-SALIOU, Les publicités 1égales, Information du public et preuve des actes, L.G.D.J.
1990, p. 11. Cet auteur ajoute "si elle est accomplie, le droit ou l’acte apparait sur la scéne de la vie
Juridique ; si elle n’est pas accomplie, le droit ou [’acte est inexistant, nul ou caduc, l’assujetti ne peut
s’en prévaloir a I’égard des tiers".

> Vocabulaire Juridique, GERARD CORNU, P.U.F. 1987, p. 195. Cette notion s oppose a déclaratif " qui
constate un fait préexistant ou reconnait un droit préexistant".
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I'élaboration de 1'obligation de I'immatriculation. C'est dans le cadre d'autres normes que

"I du cercle

le 1égislateur se sert de I'immatriculation pour procéder a une "délimitation
des personnes relevant de leur champ d'application. Par conséquent, I'immatriculation
est simplement utilisée par une autre norme de l'ordre juridique pour l'acquisition de

certains droits (paragraphe 2).

Paragraphe 1: L'effet constitutif d'une qualité:

92-La corrélation entre l'immatriculation et 'effet constitutif: 11 est
généralement admis que le législateur a assigné a l'immatriculation au registre du
commerce la sanction la plus énergique. Si les autres inscriptions sont sanctionnées par
l'opposabilité aux tiers?, 'immatriculation est sanctionnée par 1'efficacité d'une situation
méme a I'égard de la personne soumise a 1'obligation de 1'immatriculation. Toutefois, cet
effet constitutif ne caractérise pas uniquement l'immatriculation en matiere des affaires.
I1 a été adopté pour la premiere fois en matiere de la publicité fonciere. Depuis le début
des années 1990°, le législateur s’est engagé dans une vaste réforme du livre foncier.
C’est en vertu de la loi n° 46-92 du 4 mai 1992 portant la révision de quelques

dispositions du Code des droits réels*, que le pouvoir législatif a réalisé les veeux de la

! Cette expression est utilisée par madame S. CORNELOUP pour désigner la fonction de délimitation de
l'immatriculation au registre du commerce. Cette fonction est la plus proche de la fonction originaire des
registres des corporations dans les villes italiennes au Moyen-ige. L'immatriculation avait alors pour
fonction de délimiter le cercle de personnes relevant de la compétence des juridictions corporatives.
Aujourd'hui, I'immatriculation joue encore une fonction de délimitation pour le bénéfice du statut des
baux commerciaux en droit frangais. L'article L. 145-1 du Code de commerce réserve le bénéfice du statut
aux seuls commercgants immatriculés au registre du commerce. Voir S. CORNELOUP, La publicité des
situations juridiques, op.cit., p. 190, n°176.

2 Article 62 de la loi du 2 mai 1995.

3 Avant cette date, les commentateurs du Code foncier de 1885 ont démontré que le Iégislateur aurait
adopté I’effet constitutif de I’inscription dans la version initiale du Code en date du 1° juillet 1885.
Toutefois, I’évolution ultérieure du droit positif n’avait pas confirmé cette interprétation. Rapidement et
méme avant I’entrée en vigueur du Code, le législateur rétracta ses intentions initiales pour revenir
completement sur la régle de ’effet constitutif prévue par 1’article 342 du Code Foncier selon lequel "fout
droit réel relatif a un immeuble déja immatriculé n’existera que par le fait et du jour de son inscription a
la conservation de la propriété fonciére...". En vertu du décret du 1°" mai 1886, le législateur ajouta la
formule "a [’égard des tiers" aux dispositions de cet article, juste apres le verbe "nexistera”. Le Code des
droits réels tel que promulgué en 1965 a reproduit les dispositions de I’ancien Code foncier. Cependant, il
faut noter que I’abandon de 1’effet constitutif de 1’inscription a suscité des critiques qui n’ont pas cessé
d’étre formulées par la doctrine. Avec le développement de la pratique un autre élément est venu pour
renforcer les critiques : ¢’est le phénomene des titres gelés qui a révélé que la majorité des titres fonciers
détenus par la conservation de la propriété foncicre ne correspondent pas a I’état réel de la propriété. Dans
cette perspective, le probléme de 1’absence d’une sanction immédiate du défaut de publicité a été mis au
centre des contestations et la solution a été recherchée dans I’effet constitutif de I’inscription. Le
législateur s’est engagé dans une vaste réforme du livre foncier depuis le début des années 1990.

4 Article 305 du Code des droits réels tel que modifié prévoit que "Tout droit réel ne se constitue que par
le fait et du jour de son inscription sur le livre foncier".
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doctrine quant aux effets de la publicité, et ce par ’abandon de la régle séculaire, qui
limite la fonction de I’inscription a la seule opposabilité¢ du droit a 1’égard des tiers.
Ainsi, le législateur a remplacé cette régle par le principe de I’effet constitutif de
’inscription. Selon I’article 305 nouveau du Code des droits réels' I’acte? ne prenne son
effet entre les parties que du jour et par le fait de son inscription sur le livre foncier?. Il
en résulte que par faute d’accomplissement de la formalité d’inscription, la sanction est
la non constitution du droit réel. Enoncée a propos de la publicité fonciere, cet effet
constitutif de ’immatriculation est il transposable a I’immatriculation au registre du

commerce ?

93-La diversité de l'effet constitutif de l'immatriculation: En matiere de registre
du commerce, le pouvoir créateur de I'immatriculation connait des degrés différents,
suivant qu'il s'agit d'une entreprise individuelle ou d'une entreprise sociétaire. Si
I'immatriculation attribue a cette derniere une personnalit¢é morale indépendante de la
personnalité de chacun de ses membres (I), elle ne personnalise pas toutefois 'entreprise
individuelle. Elle permet, semble-t-il, au fonds de commerce d'accéder a une existence
juridique parfaite. Telle est la conclusion qu'on pourrait faire a partir d'un arrét,
vivement critiqué par certains commentateurs®, rendu par la Cour de cassation frangaise
le 5 juillet 1989°. Selon cette Cour, un fonds déja exploité mais dont le propriétaire n’est
pas immatriculé, doit étre assimilé a "un fonds en formation", du moins en ce qui

® Or, la Cour de cassation

concerne les nantissements susceptibles de le grever
tunisienne a refusé de subordonner l'existence du fonds de commerce a

l'immatriculation qui ne constitue pas son élément constitutif’. Il est admis que

! Selon cet article "Tout droit réel ne se constitue que par le fait et du jour de son inscription sur le livre
foncier".
2 Sont concernés par I’inscription, tous les "actes et conventions entre Vvifs a titre gratuit ou a titre
onéreux... ayant pour effet de... transmettre... un droit réel" (Art. 373 du Code de droits réels). Cette
formule englobe incontestablement la vente, la donation, I’apport en nature, I’échange, la transaction et la
fusion.
3 Leffet constitutif de I’inscription est consacré aussi par article 278 du Code des droits réel (concernant
I’hypothéque) et I’article 204 du Code des statuts personnels (concernant la donation).

123 o= colinay (358l 408 <9 aae 2002 A 38 il o M il ¢ il J griall fasad e 31 Jlaall” 6l o zlaly danl
4 H. THUILIER, "L'inscription de nantissement sur un fonds de commerce requiert-elle 1'immatriculation
du débiteur nanti ?", JCP, 1990, N, 1543.
5 Cass. civ. 5 juill. 1989, Gaz. Pal. 1989, p. 634, note B. HATOUX.
5 A. SAYAG, Lamy droit commercial, Paris 1992, n° 654.
7C. cass. arrét n°21074 du 28/02/2008, RIL, 2008, n°9, p.239.
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I’immatriculation, étant personnelle!, influence sur la qualit¢é de commercant de
l'entrepreneur (II) et ne peut, de ce fait, que présumer 1’existence d’un fonds de

COIl'lIl’lCI'Ce2 .

I/ La naissance de la qualité d'une société personne morale:

94-Ambiguité des textes juridiques: Déja latente chez les canonistes du moyen
Age, pour qui la personne morale n'est qu'un étre idéal (corpus mysticum), la théorie de
la fiction a été systématisée par le romaniste allemand SAVIGNY en 1849. Cette these
était reprise par la plupart des exégetes francais® et tunisiens*. En effet, le 1égislateur
semble souverain quant a l'attribution de la personnalité morale’. Il dispose d'un pouvoir
créateur puisqu'il lui appartient de personnifier les entités qu'il a désignées® et de
déterminer les modalités d'acquisition de la personnalité morale. L'article 4 du Code des
sociétés commerciales en constitue une illustration. Il fait coincider la naissance de la
personne morale avec I’immatriculation. Or, l'article 2 de la loi du 2 mai 1995 assujettit
a l'immatriculation toute société ayant la personnalité morale. Il serait donc, paradoxal
d’imposer a la société de s’immatriculer a condition d’avoir la personnalité morale,

alors qu’elle ne ’acquiére qu’a dater de son immatriculation’. Cette discordance entre

!'Sur le caractere personnel de I'immatriculation voir infra, p.144.
2 11 s'agit d'une présomption simple susceptible de la preuve contraire. Voir J. VALLANSAN, "Registre
du commerce et des sociétés. Sanctions des regles", JurisClasseur commercial, 2014, fascicule 115, n°48.
Aa3Y) dalai g ladl) Jandls Glaiall waall wodill Joa e Mol Jad) ce A jiadl B M pdad Gl 3L
1996 Jdl 11 Guadl) a2 (Slis J iy Galimy uliil) cileliall 5 3 )lail 5 deliall (5 5¢al)
3 N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, L.G.D.J. 2004, n°34, p.22; R. DAVID, Rapport
général, in La personnalité morale et ses limites, Travaux et recherches de 1'institut de droit comparé de
Paris 1960, p.14; J. CARBONNIER, Droit civil, Les personnes, PUF, 21eme éd., 2000, n°199; G.
GOUBEAUX, "Personnalité morale, droit des personnes et droit des biens", in Aspects actuels du droit
commercial francais: commerce, sociétés, banque et opérations commerciales, procédures de reglement
du passif, Etudes dédiées a René Roblot, Paris, LGDIJ, 1984, p.199, n°6; P. DURAND, "L'évolution de la
condition juridique des personnes morales de droit privé", in Le droit privé francais au milieu du 20éme
siecle, Etudes offertes a G. Ripert, t.1, L.G.D.J., 1950, p.138, n°6; J-P. GRIDEL, "La personne morale en
droit francgais", Rev. International de droit comparé, 1990, n°2, pp.496.
4 Ch. LABASTIE-DADOUH et H. DAHDOUH, Droit commercial, volume 2, tome 1, IHE, 2003, p.182-
184; M-K. CHARFEDDINE, Droit civil. Théorie générale-Les personnes-La preuve, IORT, 2017, p.581
et suiv.; M-L. HACHEM et F. MECHRI, "Droit aux vacances et vacance du droit: I'évolution du droit
autorise-t-elle l'introduction de la multipropriété”, RTD, 1983, pp.543; Kh. KHARROUBI, Droit des
sociétés commerciales, volume 1, Regroupe Latrach des livres spécialisés 2008, n°155-156.
5 Pour monsieur PAILLUSSEAU, la création de la personne morale, structure d'accueil originale en ce
sens qu'elle comporte l'attribution de la personnalité juridique, doit revenir au législateur. Voir J.
PAILLUSEAU, "Le droit moderne de la personnalité morale", art. préc., n°52 et suiv.; J. PAILLUSEAU,
"La nouvelle société par actions simplifiée. Le big-bang du droit des sociétés", Dalloz 1999, chron.,
p-333, n°77.
% Voir supra, p. 64.
7 La méme remarque s'applique pour le groupement d'intérét économique qui acquiert la personnalité
morale a dater de son immatriculation au registre du commerce.
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les textes nous incite a déterminer avec certitude le moment d'apparition de la personne

morale.

Le probleme parait étre résolu en droit francais. Lorsqu'il traite la relation entre
la personnalité morale et l'immatriculation au registre du commerce, le législateur
francais parle de la "jouissance" de la personnalité morale a dater de I’immatriculation
(A). En revanche, le 1égislateur tunisien énonce "la naissance"! ou "l'acquisition" d'une
personne morale a partir de I'immatriculation (B). Quelle est donc la différence entre ces
notions? La réponse a cette question permet de déterminer le moment exact de

I'acquisition d'une société de la personnalité morale.

A/ La solution du droit francais:

95-Interprétation de la doctrine frangaise: Selon 1'article L. 210-6 du Code de
commerce, "les sociétés commerciales jouissent de la personnalité morale a dater de
leur immatriculation au registre du commerce et des sociétés". Une controverse s'est
installée en doctrine sur la portée juridique du terme "jouissance" depuis 1966. En effet,
le législateur frangais a repris une disposition qui existait dans l'article 5 de la loi du 24
juillet 1966°, puis il 1'a généralisée pour les sociétés civiles* et méme pour les
groupements d'intérét économique. En interprétant cet article 5, la doctrine frangaise a
cherché de déterminer la date de naissance de la personnalité morale. Certains auteurs®
estimaient que le terme jouissance, employé par le 1égislateur, doit étre distingué de
celui de l'acquisition. Seul l'instant de la jouissance est fixé par la loi au moment de

I'immatriculation de la société. Quant a la naissance, elle peut étre antérieure ainsi qu'en

témoigne la capacité de 1'étre social de contracter des obligations rétroactivement donc

I Article 4 du Code des sociétés commerciales "Toute société commerciale donne naissance & une
personne morale indépendante de la personne de chacun des associés a partir de la date de son
immatriculation ..."

2 Article 176 infine du méme Code des sociétés commerciales "la société ne peut acquérir la personnalité
morale qu'a partir de la date de son immatriculation au registre du commerce".

3 En France, la réforme du droit des sociétés fut instaurée par la la loi n°66-537 du 24 juillet 1966 sur les
sociétés commerciales.

4 Article 1842 du Code civil.

3 Article L. 251-4 du Code de commerce.

6 E. THALLER et J. PERCEROU, Traité élémentaire de droit commercial, tome 1, 88me éd., Paris,
Librairie nouvelle de droit et de jurisprudence 1931, n°® 315 et 501; Y. GUYON, Droit des affaires, tome
1, op.cit.,n® 131; M. GERMAIN, "Naissance et mort des sociétés commerciales", in Aspect actuel du
droit commercial francais, Etudes offertes 2 R. Roblot, LGDJ 1984, p. 217; F-X. VINCENSINI, La
commercialité: Recherche sur lidentification d'une activité, préface J. Mestre, PUAM, 1998, n°23-25,
p.29.
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antérieurement 2 cette formalité substantielle!. Cette interprétation présente 1’avantage
de conforter la théorie classique selon laquelle la société acquiert la personnalité morale
au moment de la signature des statuts. Elle reporte donc la date de jouissance de cette
personnalité au jour de I’immatriculation®. Toutefois, cette distinction entre jouissance
et existence apparait, pour la doctrine dominante, comme artificielle car il ne fait pas de
doute que "l'incapacité de jouissance équivaut a la privation d'un droit". En effet,
comment admettre qu’une société puisse avoir la personnalit¢ morale sans en jouir
immédiatement ? Dire qu’une société n’a pas la jouissance de la personnalit¢ morale,
c’est dire que cette personnalité morale n’existe pas. "L'immatriculation au registre du
commerce et des sociétés est désormais l'acte de naissance de la société en tant que

n4

personne morale"”. Autrement dit, "l'immatriculation apparait comme la dispensatrice

ns

de la personnalité morale". "Jusqu'a l'immatriculation, la société n'a pas d'existence

juridique en tant que personne"®.

96-Le recours au droit communautaire: Le choix pour une telle interprétation
ou l'autre ne peut €tre fait qu'a I'égard des textes ultérieurs relatifs aux entreprises
européennes. La loi n°89-377 du 13 juin 1989 qui institue le "Groupement européen
d'intérét économique"’ aujourd'hui codifiée aux articles L. 252-1 a L. 252-12 du Code
de commerce, précise que "Les Groupements européens d'intérét économique
immatriculés en France ont la personnalité juridique dés leur immatriculation"®. Une
autre loi n°® 2005-842 du 26 juillet 2005 pour la confiance et la modernisation de

I'économie est ajoutée au Code de commerce francais® pour prévoir que les sociétés

! Infra, p. 270.

2 F-X. VINCENSINI, La commercialité, op.cit., n°23-25, p.29.

3 J.P. GASTAUD, Personnalité morale et droit subjectif : essai sur I’influence du principe de personnalité
morale sur la nature et le contenu des droits des membres des groupements personnifiés, Paris, LGDJ,
1977, p.87; D. BASTIAN, "La situation des sociétés commerciales avant leur immatriculation au registre
du commerce", Etudes de droit commercial 2 la mémoire d’'H. Cabrillac, Litec 1968, p- 25; G.
GOUBEAUX, "Personnalité morale, droit des personnes et droit des biens", art. préc., p. 202.

4 J. HEMARD, F. TERRE et P. MABILAT, Sociétés commerciales. Introduction, généralités, sociétés de
personnes, société a responsabilité limitée, société anonyme : constitution, direction et administration
Sociétés commerciales, tome 1, Paris, Dalloz 1972, n° 150.

5> A. SCHERRER, "La personnalité morale des sociétés et son nouveau visage depuis 1978", Dr. prat. jud.
1980, n° 24, p. 11.

6 Mémento Lefebvre, Sociétés commerciales, 2010, n° 1120.

7 Voir Y. TROCHON, "Le groupement d'intérét économique (GIE/GEIE) est-il un véhicule juridique
approprié pour conduire des coopérations industrielles européennes ?", Dalloz affaires 1996, n° 23, p.
699.

8 Article L. 252-1 du Code de commerce frangais.

9 Loi n° 2005-842 du 26 juillet 2005 pour la confiance et la modernisation de 1'économie, complétée par
les décrets d'application n° 2006-448 du 14 avril 2006, modifiant le décret du 23 mars 1967, et n° 2006-
1360 du 9 novembre 2006 sur I'implication des salariés. (les articles L. 229-1 a L. 229-15 et R. 229-1 a R.
229-26 du Code de commerce)
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européennes immatriculées en France au registre du commerce et des sociétés aient la

personnalité juridique & compter de leur immatriculation'.

On peut constater d'ors et déja que, pour ces entreprises européennes dotées de la
personnalité morale, le 1égislateur francais emploie le verbe "ont" et non pas "jouissent
de" la personnalité a partir de leur immatriculation en France. La différence marquée sur
ce point avec les autres structures sociétaires frangaises ne résulte pas d'une bévue
1égislative. "A l'origine, le projet du gouvernement reprenait la formule consacrée par
l'article 1842 du Code civil. Observant que ce systéme national était en divergence avec
la plupart des systemes pratiqués en Europe, le Conseil d'Etat a préféré susciter une
innovation qui pourrait préfigurer une réforme du systeme francais qui souleve parfois
des difficultés d'application et auquel des juristes étrangers reprochent un certain
manque de fiabilité"*. En réalité, la loi de 1966, issue de la premidre directive
européenne qui imposait aux Etats membres de substituer aux nullités un systeme de
contrOle, administratif, judiciaire ou notarial, préalable a la mise en service de la société

et a l'acquisition par elle de sa personnalité morale, demeura a "mi-pente"’

. D'une part,
la séduction des solutions pragmatiques, efficaces et sécuritaires du droit allemand
particuliérement, faisait son ceuvre*. D'autre part, les juristes francais théoriciens et
praticiens abandonnaient un systeme de contrdle a priori quant a l'acquisition de la
personnalité morale® et demeuraient attachés aux analyses qu'ils avaient contribuées 2
affirmer ou qui, tout au moins, leur étaient familieres. Selon ces juristes, la société est
un type de contrat particulier. Celui-ci est doté d'un pouvoir créateur de droits qui lui

confere des effets tout a fait exceptionnel: le contrat de société donne naissance a une

personne morale.

97-Les circonstances ci-dessus évoquées expliquent pourquoi il existera une
notable différence entre les entreprises européennes et celles nationales. La personnalité
morale de la premiere n'ayant aucune existence méme embryonnaire avant

I'immatriculation, les fondateurs ne pourront acquérir ou contracter en son nom avant

'l s'agit des articles L. 229-1 a L. 229-15 et R. 229-1 a R. 229-26 du Code de commerce frangais.

2 C. CHAMPAUD et P. LE FLOCH, RTD com. 1989, p.469, note, n°1, spécialement p.472.

3 C. CHAMPAUD et P. LE FLOCH, RTD com. 1989, p.469, note, n°1, spécialement p.471.

4 En fait, le droit allemand exerca un pouvoir de séduction non négligeable sur le droit francais. La
réception de la société a responsabilité limitée en 1925 et de sa théorie du mandat illimité et irrévocable,
de méme que l'introduction dans l'organisation des sociétés anonymes du "fiihrer prinzip", en 1943, par
l'institution du Président Directeur Général de méme que, plus tard, la création d'une forme de société
anonyme a Directoire et Conseil de surveillance en sont les irrécusables témoins.

3 Infra, p. 300-301.
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cette naissance par l'accomplissement de la formalité. C'est surtout en ce qui concerne la

reprise de ses engagements que des problémes se poseront!.

B/ La solution du droit tunisien:

98-Une précision textuelle: L'immatriculation d'une entreprise sociétaire
constitue une formalité créatrice d'un sujet de droit: la société personne morale.

Prévoyant que "foute société commerciale donne naissance a une personne morale

indépendante de la personne de chacun des associés a partir de la date de son
immatriculation au registre du commerce", l'article 4 du Code des sociétés
commerciales subordonne la naissance de la personne morale a I'accomplissement de la
formalité d'immatriculation. Désormais, ces dispositions ont le mérite de préciser le
moment d'acquisition de la personnalité morale par rapport a la 1égislation antérieure au

Code des sociétés commerciales.

99-Historique: Avant la promulgation du Code des sociétés commerciales,
aucun texte ne précisait d'une maniere explicite la date d'acquisition de la personnalité
morale par la société. Ce laconisme législatif a divisé la doctrine en deux courants.
Certains auteurs considerent que la personnalité morale nait des 'accord des parties sur
la constitution de la société conformément a l'article 1261 du Code des obligations et
des contrats®. Cette coincidence entre la conclusion du contrat de société et 1'apparition
d'un étre juridique était affirmée aussi, par la jurisprudence. La Cour de cassation a pu
juger que la société acquiert sa personnalité juridique des sa constitution sans qu'il soit
nécessaire de satisfaire 2 une formalité quelconque’. L'immatriculation exigée par la loi

du 2 mai 1995 n'a qu'un simple effet déclaratif. Elle n'aurait d'effet qu'a 1'égard des tiers.

Mais, pour d'autres auteurs, la naissance de la personnalité morale est tributaire
de l'accomplissement des formalités de publicité, y compris limmatriculation. Ce
courant s'est appuyé sur l'article 180 du Code de commerce, prévoyant 1'annulation de la
société pour défaut de publicité, pour reporter 1'acquisition de la personnalité morale a la

date de l'accomplissement de la formalité de l'immatriculation®. Il a été influencé par le

!'Sur la question de la reprise, voir infra, p. 268.

2 F. TOUMI, "Le droit des sociétés en Tunisie: un droit moderne en pleine mutation", R.J.L., avril 1998,
p.-33.

3 Cass.civ. arrét n°71649 du 16 février 2000, bull. C.cass. 2000, I, 172.

4 S. KASBAOUI, Le droit des sociétés commerciales a 1'heure de la mise a niveau: rétrospective et
ouverture, op.cit., p.25.
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législateur francais qui avait, depuis 1966, rompu avec la tradition selon laquelle la
personnalité morale naissait au moment de l'acte constitutif. Le 1égislateur tunisien n'a
adopté pour une telle solution que tardivement a 1'occasion de la promulgation du Code
des sociétés commerciales par la loi du 3 novembre 2000. Mais, et contrairement a son
homologue francais, il a subordonné 1'attribution de la personnalité morale et non pas sa

jouissance a l'accomplissement de la formalité d'immatriculation.

100-Application de l'article 4 du Code des sociétés commerciales: Par
conséquent, les sociétés commerciales soumises aux lois et usages de commerce!,
acquicrent leur personnalité dés leur immatriculation, selon l’article 4 du Code des
sociétés commerciales. Cet article, figurant sous le Titre Premier intitulé "Dispositions
générales", s'applique a toutes les formes de sociétés méme celles crées dans le cadre de
fusions ou scissions de sociétés. La méme solution est réaffirmée a I’article 176 alinéa 6
du Code des sociétés commerciales applicable aux sociétés anonymes faisant appel
public a I’épargne et aux termes duquel "La société ne peut acquérir la personnalité
morale qu'a partir de la date de son immatriculation au registre du commerce". Elle
s'applique aussi a la société unipersonnelle a responsabilité limitée, la seule forme
possible de la société unipersonnelle®. L’article 148 du Code des sociétés commerciales
dispose que "Le régime juridique des sociétés a responsabilité limitée est applicable
aux sociétés unipersonnelles a responsabilité limitée sous réserve des dispositions
contraires prévues au présent titre". Ainsi, et dans le cas ou la société est constituée par
un acte unilatéral, c'est-a-dire par la volonté¢ d’une seule personne, celle-ci doit étre
immatriculée pour avoir la personnalité morale. Enfin, la méme solution est transposée
pour le groupement d'intérét économique® qui "est doté de la personnalité morale et de
la pleine capacité a dater de son immatriculation au registre du commerce..."*. Cette
transposition atteste l'intention du législateur d'unifier progressivement les modes

d'acquisition de la personnalité morale.

! Article 7 alinéa 3 du Code des sociétés commerciales.

2 En revanche, le droit comparé (frangais et allemand) autorise comme société unipersonnelle, la société
unipersonnelle a responsabilité limitée et la société anonyme unipersonnelle.

SL'immatriculation du groupement constitue aussi 1'événement a partir duquel se déclenche la
computation de sa durée puisqu'aux termes de l'article 439 du Code des sociétés commerciales il "... peut
étre constituée ... pour une durée déterminée...".

4 Cette disposition de l'article 443 du Code des sociétés commerciales se ressemble a celle de 1'article L.
251-4 et l'article L. 252-1 relatif au groupement européen d'intérét économique du Code de commerce

francais.
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101-Avantages et inconvénients de la précision: On allegue généralement, que
la nouvelle solution a l'avantage de fixer la naissance de la personne morale a une date
indiscutable et facile & connaitre!. En subordonnant I'acquisition de la personnalité
morale a l'immatriculation au registre, on évite que des personnes morales naissent sans
que le public en soit informé: la personne morale n'existe qu'a partir du moment ou les
tiers peuvent en prendre connaissance®. Cette solution traduit, en réalité, une volonté de
protéger, non seulement les associés, mais aussi et surtout les tiers en leur révélant avec
précision le moment de la naissance de la personne morale, et a partir duquel celle-ci
pourra valablement s'engager®. Mais, cette utilité de fixer une date précise a pu étre
discutée et on a fait valoir qu'il y a un singulier paradoxe. "Apres avoir été les premieres
a bénéficier d'une personnification, les sociétés commerciales sont aujourd'hui les

"4 Au contraire, les sociétés civiles,

groupements qu'en jouissent le plus difficilement
auxquelles la jurisprudence n'a que tres tardivement concédé la personnalité morale, en
jouissent sans avoir a remplir aucune formalité>. Il faut au surplus remarquer que la
réforme est loin de supprimer toutes difficultés, qu'elle en a méme créé puisqu'on est
obligé d'examiner longuement et sans prétendre les résoudre aisément, les problemes

que pose la situation des sociétés commerciales avant leur immatriculation au registre

du commerce®.
II/ La naissance de la qualité de commercant:

102-Historique: 11 ne serait pas sans intérét, avant d’entreprendre 1’étude des
dispositions issues de la loi n°95-44 du 2 mai 1995 relative au registre du commerce, de
vérifier si I’immatriculation dans I’ancien régime avait une incidence quelconque sur la
qualité de commercant. Sous le protectorat francais, la solution qui devait régir la
question était celle du droit frangais. D’une part, le décret beylical du 16 juillet 1926,
instituant le registre du commerce, n’¢tait que la reproduction de la loi francaise du 18
mars 1919 et d’autre part, I’article premier du Code de commerce francais devrait

s’appliquer par les tribunaux francais de Tunisie’. Or, la régle admise était que

' A. JAUFFRET, "Les réformes récentes du registre du commerce", RTD com. 1969, p. 403.

2S. CORNELOUP, La publicité des situations juridiques,op.cit., p.189, n°175.

3 C.A. Paris, 30 janvier 1997, R.J.D.A., 4/1997, n° 512; C.A. Paris, 22 mars 1983, B.R.D.A., 10/1983, p. 15.
4 A. OMRANE, "Les problémes suscités par I'entrée en vigueur du Code des sociétés commerciales",
Etudes Juridiques 2001, n°8, n°19.

3 Infra, p. 239 et suiv.

% Infra, p. 255 et suiv.

7S. HAMADA, "Présentation du Code de commerce", RJL, 1959, octobre, p.3.
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I’immatriculation ne produisait aucun effet civil sur la qualité de commercant, et
inversement, le défaut d’immatriculation ne pouvait dépouiller quelqu’un de sa qualité
de commercant. Sous 1I’empire du décret beylical de 16 juillet 1926, I’immatriculation
était concue comme une simple formalité administrative de publicité ayant pour but

d’assurer une meilleure information des tiers intéressés.

Aprés I’indépendance, ’adoption d’un Code de commerce tunisien n’a pas
modifié la solution antérieure ; son article 2 ne fait dépendre 1’acquisition de la qualité
de commergant qu’a 1’exercice professionnel d’une activité commerciale.
L’immatriculation au registre de commerce est restée congue comme une obligation
incombant aux commergants, sous cette réserve que par l’effet de certains textes
I’immatriculation a pu étre une condition de 1’exercice de leurs droits. C’est le cas, par
exemple, de I’article 414 ancien du Code de commerce qui imposait au commercant, qui
demandait un concordat préventif de présenter a I’appui de sa demande un certificat
d’inscription au registre du commerce'. De méme, d’autres textes tendent a subordonner

a ’immatriculation I’exercice méme du commerce?.

103-Ambiguité de la législation antérieure a 2010: Le 1égislateur de la loi du 2
mai 1995 a, sans doute, adopté a partir du droit francais la regle selon laquelle
I’immatriculation emporte présomption de la qualit¢ de commercant. Néanmoins, cela
ne 1’a pas empéché d’innover en décidant que 1’assujetti "n’acquiert sa qualité de
commergant qu’a partir de la date d’immatriculation", disposition issue de la version
officielle en langue arabe de I’article 61 de la loi du 2 mai 1995. C’est sur la base de la
version arabe de cet article qui fait foi’, que certains juristes considérent que

I’immatriculation constitue une condition d’acquisition de la qualité de commergant®.

! Infra, p.451.

2V. aussi Parrété du 20 janvier 1956, article 3 (J.O.R.T. 1956, p. 82) et article 73 du Code des assurances
qui subordonnent la délivrance de la carte professionnelle de boulanger et celle de courtier en assurance a
I’inscription au Registre de commerce.

3 11 faut cependant appliquer le principe fondamentaliste selon lequel en cas de différence entre la version
arabe et la version frangaise du texte de la loi, il faut s’en tenir de la version arabe. Ce principe déclaré par
la jurisprudence tunisienne est dégagé de la loi n°93-64 du 5 juillet 1993 relative a la publication des
textes au Journal Officiel de la République Tunisienne et a leur exécution (J.O.R.T. n° 50 du 6 juillet
1993, p. 931). Selon I’article 1°* de cette loi "Les lois, les décrets lois, les décrets et les arrétés sont
publiés au Journal Officiel de la République Tunisienne en langue arabe. Ils sont publiés également dans
une autre langue et ce uniquement a titre d’information".

4 B. BEN MABROUK, "Commercant professionnel, commercant habituel, commergant occasionnel et
commercant de fait, quelle différence”, Etudes juridiques 1997, n°5, p.85; M. MAHFOUDH,
Introduction au droit commercial tunisien, COOPI 2004, p. 247 ; N. BEN AMMOU, Droit commercial,
Les actes de commerce, Les commercants, Le fonds de commerce, cours polycopié 2006-2007, Faculté
de Droit et des Sciences Politiques de Tunis, p. 88.
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Une autre partie de la doctrine' considere, sur la base de l'article 60 de la loi du 2 mai
1995, que I’'immatriculation au registre du commerce produit un simple effet probatoire.
Cette derniere interprétation pouvait étre justifiée. D ‘une part, notre législateur s’était
orienté des la préparation de la loi relative au registre du commerce vers une conception
qui se rapprochait au droit francais. Son intention est de faire de I’immatriculation une
présomption de la qualité de commercant et non pas une condition nécessaire pour son
acquisition®. C’est avec le décret du 9 aolt 1953% que le 1égislateur francais avait réalisé
le veeu souvent formulé* de voire le registre du commerce jouer un rdle plus étendu.
Cette réforme faisait de I’'immatriculation une présomption de la qualité de commergant.
Le décret n°67-237 du 23 mars 1967 avait reproduit la méme regle dans son article 41
tout en prévoyant des exceptions pour certaines personnes morales et les loueurs de
fonds de commerce. L’article 64 du décret du 30 mai 1984, devenu I’article L. 123-7 du
Code de commerce, a limité le principe aux seules personnes physiques. Désormais,
I’immatriculation d’une personne physique emporte présomption de la qualité de

commercant.

D’autre part, la présomption de la qualit¢é de commercant de la personne
immatriculée est en parfaite conformité avec la définition du commercant, telle que
présentée par I’article 2 du Code de commerce® : en dehors de toute immatriculation,
seul ’accomplissement d’actes de commerce a titre de professionnel peut conférer cette
qualité. La qualité de commercant se détermine ainsi, suivant la méthode objective et ne
dépend pas d’une condition formelle a laquelle ’intéressé a pu procéder ou n’a pas
procédé. Ainsi, selon cette pensée notre droit privilégie le fond sur la forme ou la

publicité.

104-La réforme de 2010: Face a cette ambiguité, les voix se sont levées pour
que le législateur intervienne pour adopter ’une ou I’autre solution®. La nouvelle

réforme de registre du commerce, tant attendu, est introduite par la loi n°2010-15 du 14

' N. MEZGHANI, Droit commercial, op.cit., p. 112 ; C. LABASTIE-DAHDOUH et H. DAHDOUH,

Droit commercial, Volume 1, op.cit., p. 256 ;

Jss el Elll (n g3l 2 51998 sle (Sae il 5 eliail) Alae ¢ o )l Javally a3 JEI" ¢ oas g0 2 5 paall
21 o= 4 222 <1996 @ﬁﬂ\} sliatll Alaa ¢"paall o $El Caes L;)bﬂ\ Jad) ‘;\Li

%Les débats parlementaires, assemblée du 25 avril 1995, J.OR.T., n°36, p. 36-37 (en arabe).

3 Décret n® 53-705 du 9 aoiit 1953 portant réforme du registre du commerce, D. 1953, p.273.

4 La réforme du registre du commerce était souvent réclamée par la doctrine. A. JAUFFRET, "Le role du

registre du commerce", JCP, 1945, G, 472, n°31 et suiv; R. DE LA HAYE, "Etude critique sur le projet

de loi sur la réforme du registre du commerce”, RTD com. 1949, p. 447 et suiv. ; R. DE LA HAYE, "Le

registre du commerce, organe possible de publicité 1égale en matiere commerciale", art. préc., p. 454 et s.

5 Supra. p. 41.

6 Infos-Juridiques 2009, n°66 / 77, p.3, obs. H.B.
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avril 2010 modifiant certaines dispositions de la loi du 2 mai 1995. Mais, cette réforme
n’a pas résolu définitivement le probléme de I’effet de 1’immatriculation sur
I’attribution de la qualit¢é de commercant. La lecture des débats survenus lors des
délibérations de 1’assemblée des chambres des députés nous révele que la question ne
s’est méme pas posée'. Serons-nous devant une nouvelle occasion ratée pour régler

définitivement et clairement les débats sur cette question ?

Mais, ce qui est surprenant c’est que la loi du 14 avril 2010 a introduit dans la
version francaise de I’article 61 (nouveau) la phrase manquante issue de la version
arabe. Elle n’a pas apporté des modifications substantielles a cet article 61 et n’a fait
qu’harmoniser entre les deux versions arabe et frangaise. Désormais, l'article 61
(nouveau) prévoit que "La qualité de commercant n’est acquise qu’a la date de
["immatriculation". Par conséquent, I’immatriculation au registre du commerce a un
effet constitutif de la qualité de commercant. Elle devient, pour la personne physique,
une formalité juridique qui détermine sa qualité de commergant. Le droit tunisien s’est
rapproché du systeme allemand mais sans aller jusqu’a donner, comme celui-ci, la

qualité¢ de commergant a celui qui n’exerce pas une activité commerciale.

105-Comparaison avec le droit allemand: 1Le 1égislateur allemand reconnait la
catégorie de "commercant par choix"*. Ce sont de professionnels qui choisissent
d’acquérir la qualité de commergant en demandant leur inscription comme tels au
registre du commerce. Il s’agit du professionnel dont 1’entreprise n’exige pas une
gestion commerciale®, d’une part, ’agriculteur ou le forestier*, d’autre part. Dans les
deux cas, 'immatriculation a un effet constitutif. Mais, c’est "l’entrepreneur qui
exprime sa volonté d’endosser le costume de commergant, et recoit de ce fait
fictivement la qualité recherchée, en s’inscrivant au registre du commerce'". La qualité
de commerg¢ant dépend ainsi, de la seule volonté de 1’exploitant, il pourra choisir de

devenir commercant ou préférer conserver sa qualité civile, en fonction d’une

'Les débats parlementaires, assemblée du 18 mars 2010, J.O.R.T., n°18, (en arabe).

2 Le Kannkaufmann : le possible commergant ou commergant selon le bon vouloir (article 2 et 3 HGB).

3 Dans la pratique, ce sont surtout les petits commergants et les artisans qui peuvent bénéficier de cette
possibilité. Ils choisissent librement leur statut de commercant. Cette liberté s’entend largement : il est
non seulement libre de devenir ou non commercgant, mais également de renoncer a la commercialité. En
effet, il lui suffit de demander la radiation de son nom commercial du registre du commerce.

4 Quant a Dagriculteur ou ’exploitant forestier, il ne peut s’inscrire au registre du commerce et acquérir
ainsi la qualité de commergant que si son entreprise exige une gestion commerciale, mais il n’est pas tenu
de le faire. Pour plus de détail, voir M. FROMONT, Droit allemand des affaires: Droit des biens et des
obligations: Droit commercial et du travail, Paris, Montchrestien 2001, p. 181, n°357.

5> A. GUINERET-BROBBEL DORSMAN, "Le commerg¢ant en droit allemand”, Revue Internationale de
Droit Comparé 4-2009, p.785 et spécialement p. 803.
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inscription au registre, mais sans rien changer a 1’objet de son activité ni a la fagon dont
il Dexploite. L’immatriculation a donc, une importance capitale: elle crée la
commercialité pour ces entreprises qui a défaut, ne sont pas commerciales. La
commercialité¢ résulte alors du seul accomplissement d’une formalité qui n’a pas

d’équivalent en droit francais et tunisien.

106-L'antériorité de la qualité de commercant a l'immatriculation en droit
tunisien: Or, le droit tunisien comme le droit frangais impose a tout commergant
personne physique de s’immatriculer au registre du commerce. La qualité de
commercant est généralement reconnue aux personnes exercant des actes de commerce
par nature a titre professionnel. Elle est antérieure a I'accomplissement de cette
formalité dont elle est totalement indépendante. En effet, aux termes de 1'article 2 de la
loi du 2 mai 1995 "Il est tenu aupres de chaque tribunal de premiére instance un
registre du commerce local auquel sont immatriculées sur déclaration: 1 -les personnes

physiques ayant la qualité de commercant au sens du code de commerce ..."

Le 1égislateur tunisien n’a pas donc, adopté la conception allemande de 1’effet
constitutif de I'immatriculation, d'autant plus que celle-ci a pour corollaire la
présomption irréfragable de commercialité!. Or, 1’immatriculation au registre du
commerce tunisien, n’emportant qu’une présomption simple de commercialité, ne
confere pas, et ce contrairement au droit allemand, la qualit¢ de commercant a celui qui
ne la tient pas de 1’exercice professionnel d’une activité commerciale au sens de ’article

2 du Code de commerce.

107-La spécificité de l'effet constitutif: Par conséquent, I'acception de 1’effet
constitutif de 1'immatriculation, telle que congue par le 1égislateur tunisien, consiste a ce
que la qualité de commercant n’apparait dans la sceéne juridique et n’aura d’existence
légale que par I’accomplissement de la formalité de publicité. La qualité de commercant
que tient la personne de 1’exercice professionnel du commerce ne lui est reconnue
juridiquement qu’a partir de I’immatriculation. Des lors, pour jouir de cette qualité, la

personne doit satisfaire a une double condition : une condition de fond, 1’exercice

professionnel de commerce et une condition de publicité qu’est I’immatriculation.

! Concernant la présomption irréfragable de la qualité de commergant en droit allemand voir, H.
CORVEST, Le registre du commerce, these précitée, p.147; C. WITZ et N. SPIEGEL, "Les publicités
l1égales en droit allemand"”, in Publicités 1égales et information dans les affaires, op.cit., p. 391, n°462; R.
DUROUDIER et R. KUHLWEIN, "De l'importance des inscriptions au registre de commerce en
allemagne", RTD com. 1955, p.47.
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Ce résultat ne saurait étre déduit avec certitude, si le législateur n’a pas précisé
que "La qualité de commergant n’est acquise qu’a la date de !'immatriculation”. Le
législateur nous a ¢épargné donc dans un esprit d’anticipation, les différentes
interprétations qui ont été données, en France, a 1’article 64, alinéa 1°" du décret du 30

mai 1984 ainsi qu’a ses anciennes rédactions’.

Paragraphe 2: L'effet constitutif d'un droit:

108-On a étudié que 1'immatriculation est nécessaire a l'efficacité d'une situation,
méme a 1'égard de la personne soumise a 1'obligation de s'immatriculer. Elle permet a
une entreprise individuelle d'acquérir le statut de commergant. Elle confere® aussi a son
auteur des droits spécifiques. En effet, certains textes font de l'immatriculation une
condition d'acquisition de droits reconnus aux commercants (I). Une partie de la
doctrine considere que 1idée de subordonner, pour les commercants, l'exercice de
certains droits a l'immatriculation au registre du commerce, n'est en réalité qu'une
application d'un principe général énoncé dans l'article 61 de la loi du 2 mai 1995°. 1l
s'agit d'une véritable déchéance de droits qui doit sanctionner une négligence. Mais, la
regle de l'article 61 selon laquelle le commercant non immatriculé ne peut se prévaloir
de sa qualité, n'est que facultative pour les tiers; elle est édictée pour assurer leur
protection®. Or, les différents textes intéressent I'organisation méme du commerce. On
estime donc, que le juge est en droit d'invoquer cette déchéance, méme en 1'absence de

toute demande des parties.

Pour les sociétés, I'immatriculation constitue une condition déterminante de
I’acquisition de la personnalit¢ morale. 11 s’agit de [I’effet constitutif de
I’immatriculation qui lui confére aussi un poids capital comme critére de rattachement
des sociétés au droit tunisien. En effet, a ’heure de la mondialisation des échanges, de
la mobilité internationale des capitaux, les sociétés exercent une activité internationale

mais demeurent juridiquement rattachées a un Etat national. Le rattachement des

sociétés a un Etat est indispensable pour savoir dans quel Etat est valablement née la

'V notamment J. DELGA, "Le nouvel article 64 du décret du 30 mai 1984", Dalloz 1985, Actualité, p.79.

2 Monsieur A. JAUFFRET préfere employer le terme "jouissance". 1l a précisé que le role de
l'immatriculation n'est nullement de conférer des droits a des personnes par le seul fait de
I'immatriculation et abstraction faite de leur qualité réelle, I'immatriculation est seulement une condition
de l'exercice de leurs droits par des personnes ayant, par ailleurs, la qualité de commergant. Voir A.
JAUFFRET, "Le role du registre du commerce", art. préc., n°11.

3 Voir A. JAUFFRET, "La réforme du registre du commerce", Dalloz 1953, chron., p. 149.

*Infra, p. 434.
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personnalité juridique et surtout quelle est la loi nationale qui s’applique a la société.
Une doctrine estime que le critere de rattachement des sociétés est bien celui de

I’immatriculation. Cette solution est justifiable en droit tunisien (II).

I/ L'immatriculation: une condition d'acquisition de droits reconnus aux
commercants.

109-S'1l est vrai que l'immatriculation conditionne I’existence de la situation
juridique du commercant, on peut constater que de nombreux textes tendent a faire
produire a cette formalité des effets de fond. En effet, certains droits découlent
expressément de I'immatriculation au registre du commerce en droit tunisien (A). Quant
au législateur frangais, il a été plus innovateur en attribuant a 1'immatriculation des
effets plus accrus. Elle produit des effets de droit moins dans la personne de

I'immatriculé que dans la personne de ceux qui contractent avec lui (B).

A/ Les droits reconnus par le droit tunisien.

110-Une consécration textuelle expresse de certains droits: Selon 'article 2 du
Code de commerce, le droit commercial s'applique, en principe, aux seuls
professionnels du commerce. Cependant certains textes prévoient, dans des cas
spéciaux, l'immatriculation comme une condition déterminante pour que le commercant
puisse exercer certains droits. Il serait vain de rechercher une véritable idée directrice,
dans ces textes de loi disparates que 1'on peut rassembler'. Il n'est pas douteux qu'ils ne
procedent pas d'une politique 1égislative précise. Il est difficile de les classer, mais peut
étre on peut distinguer, d'une part, les textes qui subordonnent a l'immatriculation
l'exercice de certaines professions (a), d'autre part, les textes qui exigent

I'immatriculation pour prétendre a 'application de certaines regles spécifiques (b).

En dehors de ces cas prévus expressément par le 1é€gislateur, 'immatriculation
n'est pas une condition pour pouvoir se prévaloir des regles spécifiques réservées aux
seuls commergants. C'est ainsi que l'immatriculation au registre du commerce ne semble

pas étre une condition pour ’application de la théorie de ’accessoire? et qualifier un

! Sans d'ailleurs prétendre en dresser une liste compléte.

2 L application de la théorie de I’accessoire va permettre d’assurer un régime juridique unique pour tous
les actes ou faits juridiques et déterminé par la nature civile ou commerciale du principal. Selon l'article 4
du Code de commerce, tous les actes effectués par un commercant pour les besoins de son activité,
considérés comme des accessoires de celle-ci, sont trait€s comme des actes de commerce.
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acte civil d’acte de commerce par accessoire'. Elle ne semble pas aussi étre une
condition pour qu'un commergant puisse invoquer la présomption de salaire?, le droit
d’agir séparément dans un mandat collectif® et la présomption de stipulation d’intéréts
en matiére de contrat de prét * a intérét. Enfin, elle ne semble pas étre exigée pour la
qualification de certains contrats commerciaux dans lesquels une des parties doit avoir
obligatoirement la qualité de commercant®. Dans toutes ses hypothéses la distinction
entre commercant régulierement immatriculé et celui qui ne 1’est pas serait d’une utilité

réduite.

a/ L'immatriculation: condition d’exercice de certaines professions :

111-Le courtage d'assurance: Le législateur tunisien exige l'accomplissement
de la formalité d'immatriculation pour pouvoir accéder a certaines professions®. Parmi

ces professions on trouve le courtage d'assurance. Le courtier d'assurance est un

I'J. VALLANSAN, "Compétence des tribunaux de commerce. Détermination des actes de commerce",
JurisClasseur commercial 2013, fascicule 37, n°130; C.A. Bourges, 1° ch. 26 février 1996, Juris-Data
n°1996-048476. Contra Trib. grand. Inst. Pontoise, 13 octobre 1964, RTD com. 1965, p. 85, obs.
JAUFFRET (Le commer¢ant non-immatriculé ne peut pas se prévaloir de sa qualité et ne peut pas
bénéficier de ce régime. Il ne peut pas donc revendiquer la qualification commerciale pour ses actes civils
accomplis pour le besoin de son commerce).

2 Article 1114 du Code des obligations et des contrats.

3 Article 1125 du Code des obligations et des contrats.

4 En principe, les intéréts ne sont dus que s’ils ont été stipulés par écrit. En ’absence d’une telle
stipulation expresse dans la convention, I’emprunteur n’aura pas a verser d’intéréts. Cependant, cette
stipulation est présumée lorsque les contractants sont commercants (Article 1096 du Code des obligations
et des contrats). Le commergant immatriculé a le droit de se prévaloir, a défaut de toute stipulation
conventionnelle d’intérét, d’un intérét 1égal qui s’applique en matiére commerciale. Il est égal au taux
maximum des découverts bancaires, fixé par la Banque Centrale, majoré d’un demi-point (en matiere
civile, le taux 1égal est calculé a raison de 7% I’an selon l'article 1100 du code des obligations et des
contrats). Pour plus de détail, V. F. COLLART DUTILLEUL, P. DELEBECQUE, Contrats civils et
commerciaux, op.cit., p.466.

5 11 s’agit d’abord, du commissionnaire dans les contrats de commission. L’article 601 du Code de
commerce dispose que "le contrat de commission est le mandat par lequel un commergant recoit pouvoir
d'agir en son propre nom pour le compte de son mandant, dit commettant”. Le commissionnaire est donc
un commercant qui a pour mission de contracter pour le compte d’'un commettant, mais en son nom
personnel. Pour pouvoir exercer cette mission, il n'est pas tenu de démontrer son immatriculation au
registre du commerce afin de pouvoir se prévaloir de sa qualit¢ de commergant. Il s’agit ensuite, du
contractant de I’agent commercial dans le contrat d’agence commerciale. Selon I’article 625 du Code de
commerce, ’agent commercial est un mandataire qui agit au nom et pour le compte d’un commergant.
L’acces au statut d’agent commercial est ainsi, subordonné a la qualité de commercant de I’autre partie du
contrat (mandant). Hormis, le 1égislateur francais admet que le mandant ne soit pas commercant. Il peut
&tre un producteur, industriel et méme une entreprise privée ou publique a condition que cette derniere
soit a caractere industriel ou commercial (Article ler de la loi n® 91-593 du 25 juin 1991).

6 Cependant, le 1égislateur ne semble pas exiger I'immatriculation pour exercer l'activité du commerce de
distribution. L'article 4 de la loi n°® 2009-69 du 12 aofit 2009, relative au commerce de distribution (JORT
2009, n°65, pp.2349) impose simplement, au commercant distributeur de notifier au ministere chargé du
commerce le démarrage de son activité dans un délai d’un mois. La notification doit comporter le nom du
promoteur, la nature de I’activité, ..., et le numéro d’immatriculation au registre de commerce.
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commercant soumis aux dispositions du Code de commerce'. Il est tenu de
s'immatriculer au registre du commerce selon l'article 2-1° de la loi de 1995. Son rdle
consiste a rechercher, pour le compte de tout assuré, la conclusion de contrats
d’assurances auprés d’entreprises d’assurances>. Il est donc, le mandataire de 1’assuré. 11
est chargé de rechercher une garantie d’assurance susceptible de répondre aux besoins
du client’. Par ailleurs, son activité, visant a rechercher la conclusion de contrats
d’assurances, fait de lui un intermédiaire d’assurances parmi d’autres®. Mais pour
présenter les opérations d’assurance, il doit justifier de la possession d’une carte
professionnelle®. Cette carte professionnelle ne peut lui étre accordée que s’il remplit

plusieurs conditions parmi lesquelles "étre immatriculé au registre du commerce"®.

112-Assesseur dans les chambres commerciales: En outre, la nomination des
commercants assesseurs au sein des chambres commerciales exige leur immatriculation
au registre du commerce. En effet, la loi n° 95-43 du 2 mai 1995, modifiant et
complétant Darticle 40 du Code de procédures civiles et commerciales’, a prévu la
possibilit¢é de créer, au sein de tribunal de premiere instance, des chambres
commerciales a compétence spécialisée et a composition particuliere. L’alinéa 6 de cet
article dispose que "dans la composition de la chambre commerciale, les deux
assesseurs seront remplacés par deux commercants ayant avis consultatif et nommés
pour une période de trois ans par arrété du ministre de la justice". Sont également
nommés deux suppléants avec pour mission de remplacer les assesseurs commercants
en cas de défaillance, d’empéchement ou de vices affectant les nominations des
titulaires. Ils sont choisis sur une liste d’au moins huit commergants proposés par
I’organisme professionnel le plus représentatif. Chaque commercant, inscrit sur la liste,

doit "étre inscrit au registre du commerce depuis dix ans au moins"®.

Mais, la question qui se pose est de savoir si les commergants qui n’exercent pas
directement le commerce mais qui le font par I’intermédiaire d’une société, peuvent étre

inscrits sur la liste?

! Article 77 du Code des assurances.

2 Article 69 du Code des assurances.

3 R. SIALA, "Le courtier d’assurances", Etudes Juridiques 1998-1999, n°6, p. 247.
4 L’article 69 du Code des assurances est situé sous le titre "Les intermédiaires".

5 Article 70 du Code des assurances.

6 Article 73 du Code des assurances.

7J.O.R.T. du 9 mai 1995, n° 37, p.1055.

8 Article 40 (nouveau) al. 10 du code de procédure civil et commercial.
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Le président-directeur général de la société anonyme, les dirigeants associés des
sociétés en non collectif, des sociétés en commandite simple et des sociétés en
commandite par actions ont la qualit¢ de commergant. Cependant, ils n’exercent pas le
commerce pour leur compte. C'est donc, la société qui est immatriculée et qui est
réputée faire ces actes de commerce. L’article 40 du Code de procédures civiles et
commerciales exige que le commergant soit inscrit au registre du commerce en sa
qualité de commercant. Or ces personnes (indiquées ci-dessus) ne sont pas inscrites en
cette qualité. L’ immatriculation concerne la société et pas les dirigeants méme si leur
nom figure dans le registre'. La question de la représentation des personnes morales au
sein des chambres commerciales des tribunaux n’est pas donc envisagée par le
législateur®. Toutefois, il serait peut-&tre, souhaitable que les principaux acteurs du
monde des affaires soient représentés. A coté des commercants personnes physiques, les
seuls visés par la loi, il faut que les sociétés le soient aussi par 1’intermédiaire de leur
représentant. "En exigeant cumulativement, que le commercant exerce une activité
économique, le législateur fait référence a une catégorie d'acteurs sociaux aujourd'hui

dépassée">.

113-Les activités privées de controle, gardiennage...: Mais ce qui est surprenant
c'est que le législateur subordonne 1’exercice des activités privées de controle, de
gardiennage, de transport de fonds et de métaux précieux et de protection physique de
personnes A ’immatriculation au registre du commerce®. Or, ces actes de nature civile
ne conferent pas la qualité de commercant aux personnes physiques qui les exercent.
Comment peut-on donc exiger leur immatriculation ? La méme remarque s’impose pour

le représentant 1égal de la personne morale qu’exerce ces activités.

Exiger I’immatriculation des commercants et des non commergants pour pouvoir
exercer une activité consacre une tendance législative vers ’unité de droit privé par
I’abandon de la distinction entre commer¢ant et non commercant en faveur de la

distinction entre le professionnel et le consommateur.

' C. LABASTIE-DAHDOUH et H DAHDOU, Droit commercial, Volume 1, op.cit., p. 82.

2 M. DAHDOUH justifie la position du législateur par la mobilité des dirigeants. En effet, si une société
peut avoir dix ans d’immatriculation au registre du commerce on ne peut trouver des dirigeants ayant dix
ans d’inscription au registre du commerce du fait de leur mobilité.

3 Ibid, p. 82.

4 Article 6 de la loi n° 2002-81 du 3 aolt 2002, relative a ’exercice des activités privées de contrdle, de
gardiennage, de transport de fonds et de métaux précieux et de protection physique des personnes
(J.O.R.T. 2002, n° 64, p. 1807).

115



Partie Premiére : Ambivalence de l'immatriculation Titre I

b/ L'immatriculation: condition d'application de certaines regles spécifiques.

114-Reégles relatives aux ventes avec réduction des prix: La spécificité des
relations commerciales est de nature a légitimer la naissance de différentes techniques

de ventes commerciales'. Le commercant, pour pouvoir prétendre au bénéfice de ces

techniques, doit il étre immatriculé au registre du commerce ?

La question n’a d’intérét que pour les ventes avec réduction des prix2. Au sens
de la loi n° 98-40 les ventes avec réduction des prix s’entendent des soldes périodiques
ou saisonniers®, des liquidations* et des promotions’® tels que définis par ladite loi.
Marquant la singularité de ce contrat de vente par rapport a la vente du droit commun, le
législateur exige une déclaration préalable aupres du ministre chargé du commerce.
Cependant cette déclaration est réservée aux seuls soldes périodiques ou saisonniers® et
liquidations’. Les promotions ne sont point tributaires de 1’accomplissement de cette
formalité. Le commercant doit, en outre, insérer au sein de la déclaration un certain
nombre de mentions prévues par les articles 6 pour les soldes périodiques ou saisonniers
et 11 pour les liquidations. Parmi les documents a fournir "une copie de son
enregistrement au registre du commerce datant d’un an au moins"®. Ainsi, les ventes
soldées et de liquidation ne peuvent avoir lieu que par les commercants immatriculés’.

Il est toutefois a signaler que cette regle est de nature a restreindre le domaine
des ventes avec réduction des prix et plus particulierement les soldes périodiques ou
saisonniers ainsi que les liquidations. Exigeant la fourniture d’une copie de son

immatriculation au registre du commerce, le 1égislateur réserve ces techniques non pas

! Loi n° 98-39 du 2 juin 1998 relative aux ventes avec facilités de paiement, JORT n°44, p. 1201. Loi n°
98-40 du 2 juin 1998, relative aux techniques de vente et a la publicité commerciale, JORT n° 44 du 2
juin 1998, p. 1203. Cette loi reglemente les ventes avec réduction de prix, les ventes hors magasins, et la
publicité commerciale.

2 Les dispositions régissant les ventes avec facilité de paiement, les ventes hors des locaux du commerce
et des ventes a distance ne font pas allusion a la question de I’immatriculation au registre du commerce.

3 Article 3 de la loi n° 98-40 du 2 juin 1998 "Sont considérées comme soldes périodiques ou saisonniers
toute offre de vent ou vente au consommateur faite par les commercants de produits neufs démodés,
défraichis, dépareillés ou fin de séries, et qui est pratiquée en fin de saison en vue du renouvellement
saisonnier de la marchandise par I’écoulement accéléré du produit moyennant une réduction des prix".

4 Article 9 de la loi n°® 98-40 du 2 juin 1998 "Sont considérées comme liquidations, les ventes tendant, par
une réduction de prix, a l’écoulement accélere de la totalité ou d’une partie des produits en possession
d’un établissement commercial a la suite d’une décision de cessation, de suspension instantanée ou
changement d’activité, ou de modification substantielle des conditions d’exploitation".

5 Selon larticle 15 de la loi susvisée, la promotion est "toute opération de vente ou de prestation de
services accompagnée d’une réduction du prix pratiquée pendant une période limitée, en vue de lancer
ou de relancer la vente d’un ou plusieurs produits ou services".

6 Article 4 de la loi n° 98-40.

7 Article 10 de la loi n° 98-40.

8 Article 6 de la loi n° 98-40.

M. MAHFOUDH, Une introduction au droit commercial tunisien, op.cit., p. 247.
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aux commercants immatriculés mais aux commercants exercant depuis au moins une
année. Si la loi a exigé une année d’activité commerciale c’est dans le but de garantir un
maximum de crédibilité pour ces techniques et d’assurer une meilleure protection du
consommateur!. En outre, nonobstant la vaillance particuliere que notre législateur a
manifestée a 1’égard du contenu de la déclaration préalable, il a omis de prévoir une
sanction pour la défaillance de 1’'un des documents obligatoires comme [’extrait de
I’immatriculation au registre du commerce. Madame Najet BRAHMI ZOUAOUI a pu
écrire que "la déclaration préalable aupres du ministre chargé du commerce devrait
étre analysée comme une simple obligation précontractuelle pesant sur le
commercant"?. Elle n’est pas une condition de validité’, ni condition de
perfectionnement* du contrat de vente. Ainsi, instrument de contrdle a priori, cette
formalité inciterait le commercant a se conformer aux régles élémentaires d’un
commerce loyal.

115-Regles relatives au droit d'élection dans les chambres de commerce et
d'industrie: L'immatriculation au registre du commerce est exigée aussi pour étre
¢lecteur et ¢ligible dans les chambres de commerce et d’industrie. En effet, chaque
chambre de commerce et d’industrie est dirigée par un comité. Ce comité est élu par les
ressortissants de la circonscription de la chambre qui sont les tunisiens 4gés de vingt ans
a la date de la cloture de 1'établissement des listes électorales, exercant leurs activités
depuis trois mois au moins dans la circonscription de la chambre a la méme date. Ils
peuvent étre des commergants, industriels ou prestataires de services®. Contrairement au

droit francais qu’exige expressément que I’¢électeur 4 titre principal® soit immatriculé au

"'N. BRAHMI ZOUAOUI, "L’ordre public économique de protection dans le nouveau droit des ventes au
consommateur”, R.J.L., mai 2001, p.9.

2 N. BRAHMI ZOUAOUI, "Propos sur la protection du consommateur (contribution a I’étude des ventes
avec réduction des prix a travers la loi n® 98-40 du 2 juin 1998 relative aux techniques de vente et a la
publicité commerciale”, R.J.L., décembre 2000, pp. 9.

3 Loin de s’inscrire dans la phase de la formation du contrat, la déclaration préalable tient de I’avant
contrat. Aussi, engendre-t-elle dans I’hypothése de son inobservation, une sanction autre que la nullité. Il
s’agit d’une amende de 500 a 10.000 dinars.

* En effet, une condition de perfectionnement suppose un contrat déja formé.

5 Article 6 du décret n° 2013-1332 du 7 mars 2013, relatif a la fixation des conditions et des procédures
relatives a l'inscription sur les listes électorales et a 1'élection des membres des comités des chambres de
commerce et d'industrie, J.O.R.T., 2013, n°21, p.965 et suiv.

® La législation frangaise (article L. 713) répartit les €lecteurs en trois catégories : 1/ les commergants
inscrits au registre de commerce ; 2/ les chefs d’entreprise immatriculés au répertoire des métiers,
régulierement inscrits au registre de commerce et des sociétés; 3/ les représentants - dont les
administrateurs des conseils d’administration des sociétés -, y compris les sociétés nationales et les
entreprises publiques soumises au droit commercial et inscrites au registre du commerce au titre de leur
siege social, et des commercants et des sociétés pour leurs établissements secondaires ou succursales
ayant fait ’objet d’une immatriculation secondaire au registre de commerce.
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registre du commerce et des sociétés, le décret n° 2013-1332 du 7 mars 2013, n'ayant
pas repris les dispositions précises de 1'ancien décret n° 2007-81 du 15 janvier 2007!, n'a
pas imposé cette condition. Son article 6 prévoit que les commercants "ayant déclaré
leurs activités conformément aux dispositions de l'article 56 du code de l'impot sur le
revenu des personnes physiques et de l'impot sur les sociétés ou inscrits au registre du
commerce" ont le droit de s'inscrire sur les listes électorales. Cette souplesse quant a
I'exigence de l'immatriculation peut étre constatée aussi dans le chapitre III du décret n°
2013-1332 du 7 mars 2013 qui fixe les conditions d’¢éligibilit¢ au comité de chambre de
commerce et d’industrie. En effet la candidature est ouverte pour tout électeur agé de 23
ans révolus a la date de la cloture des listes électorales’. Le commercant qui veut
présenter sa candidature doit déposer une déclaration munie d"'un extrait du registre du
commerce ou de l'identifiant fiscal...">.

Or, selon la loi n° 2006-75 du 30 novembre 2006, les adhérents aux chambres de
commerce et d'industrie sont les personnes physiques ou morales, exercant dans leurs
circonscriptions respectives une activité relevant des secteurs du Commerce, de
I'Industrie, des Services, de 1'Artisanat ainsi qu'a la promotion des Petits métiers. S’il
s’agit d’un commergant, il doit étre immatriculé au registre de commerce selon 1’article
3 de cette loi*. Ainsi, les chambres de commerce et d’industrie réunissent toutes les
entreprises de leur circonscription inscrites au registre du commerce. Ces adhérents’
doivent normalement, justifier qu’ils sont immatriculés au registre et qu’ils remplissent

les conditions pour étre électeurs ou éligible.
B/ L'innovation du droit francais.

116-L'immatriculation produit un effet constitutif au profit de la personne
avec qui le commercant a contracté: Le 1égislateur francais a édicté des textes qui ont

un impact sur le registre du commerce. Dans ces textes assez curieux, on peut constater

! Le décret n® 2013-1332 du 7 mars 2013 a abrogé et remplacé le décret n° 2007- 81 du 15 janvier 2007,
fixant les conditions et les procédures relatives a 1'inscription sur les listes électorales et a 1'élection des
membres des comités des chambres de commerce et d'industrie (J.O.R.T. 2007, n°6, p.204 et suiv). Selon
l'article 3 du décret n° 2007-81, "On le droit de s'inscrire sur les listes électorales... Commercant ou
industriel inscrit au registre de commerce, ou prestataire de services...".

2 Article 22 du décret n° 2013-1332 du 7 mars 2013.

3 Article 25 du décret n® 2013-1332 du 7 mars 2013.

4 8’il s’agit d’un artisan, il doit déclarer son activité conformément a la 1égislation en vigueur (article 3 de
la loi 2006-75 du 30 novembre 2006.

3 Selon la législation frangaise, les chambres de commerce et d’industrie n’ont pas d’adhérents, mais des
ressortissants qui leur sont nécessairement rattachés. Voir, A-P. NOUVION, Répertoire Dalloz de Droit
commercial 2005 (actualisation 2015) V° Chambres de commerce et d’industrie, n° 17.
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que l'immatriculation va modifier la situation juridique, non plus du commercant
immatriculé lui-méme, mais de celui qui contracte avec lui. Ainsi, I'immatriculation fait
bénéficier le donneur d'ordre au profit duquel un travail est exercé d'une présomption de
non salariat (a). Elle limite le droit de gage des créanciers professionnels au seul actif du

patrimoine affecté (b).

a/ L'immatriculation crée une présomption de non salariat:

117-Consécration de la présomption de non salariat: Parallelement a la
présomption de la qualité de commercant d'une personne immatriculée au registre du
commerce, le législateur frangais a également inséré dans le Code du travail une
présomption de non-salariat. Mais, si la premiere est utilisée pour fixer une
qualification, la deuxieéme emporte, en revanche, une exclusion'. Les personnes
physiques immatriculées au registre du commerce sont présumées ne pas €tre liées par
un contrat de travail dans I'exécution de l'activité donnant lieu a cette immatriculation.

Destinée a éviter que des entrepreneurs ne soient dissuadés d'avoir recours a la
sous-traitance, 1'article 49 de la loi n® 94-126 du 11 février 1994, relative a l'initiative et
a l'entreprise individuelle (dite "loi Madelin"), avait prévu une disposition stipulant que
les personnes physiques immatriculées ou inscrites sur le registre professionnel des
commercants, des artisans, des agents commerciaux ou des professionnels libéraux,
étaient présumées ne pas étre liées par un contrat de travail dans I'exécution de leur

activité professionnelle ayant donné lieu 2 cette immatriculation ou 2 cette inscription?.

| Madame Th. AUBERT-MONPEYSSEN l'a dénommée aussi "présomption d'activité indépendante". Voir son
article " La définition du salariat par la loi Madelin", Petites affiches, 22 septembre 1995, n° 114, p. 14.

2 Voir, A. ARSEGUEL et Ph. ISOUX, "Loi « Initiative et entreprise individuelle », aspects sociaux",
Bull. Joly Sociétés 1 mai 1994, n° 51, p.469, n° 5; AUBERT-MONPEYSSEN, "La définition du salariat
par la loi Madelin", art. préc., p. 14 s.; J. BARTHELEMY, "Contrats de travail et d'entreprise : nouvelles
frontieres, Réflexions sur la loi Madelin", JCP, 1994, E, p.361; DOROY, "La vérité sur le faux travail
indépendant”, Droit social 1995, p. 638; DJOUDI, "Sur la loi Madelin", Droit social 1995, p. 631;
LAROQUE, "Présentation introductive de la loi du 11 février 1994, relative a l'initiative et a I'entreprise
individuelle", Droit social 1995, p. 631; G. LYON-CAEN, "Ou menent les mauvais chemins [a propos de
la loi Madelin]", Droit social 1995, n°® 7-8, p. 647; TEYSSIE, "Sur un fragment de la loi n® 94-126 du 11
février 1994, commentaire de I'article L. 120-3 du code du travail", Droit social 1994, p. 667.
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Abrogées par la loi Aubry II du 19 janvier 2000', puis réintroduites par la loi du
ler aotit 20032, les présomptions de non-salariat sont rétablies aujourd'hui par l'article L.
8221-6-1, du Code du travail®. La loi n° 2008-776 du 4 aoit 2008 de modernisation de
1'économie dite loi "LME"* a ajouté une présomption plus générale, ne reposant pas, 2 la
différence des précédentes, sur le statut du cocontractant, mais sur les modalités
d'exécution de la prestation : est présumé travailleur indépendant celui dont les
conditions de travail sont définies exclusivement par lui-méme ou par le contrat les
définissant avec son donneur d'ordre’. Sont principalement concernés les auto-
entrepreneurs ou les entrepreneurs individuels a responsabilité limitée®.

118-Avantages de la présomption de non-salariat: Inscrites dans la logique de
promotion du développement économique et de 1'emploi’, les présomptions de non-
salariat dispensent la personne au profit de laquelle un travail est exécuté, des
obligations pesant sur un employeur. Elles mettent ainsi le donneur d'ordre a l'abri de
poursuites pour travail dissimulé®. Toutefois, elles ont été vivement critiquées par un
auteur’, qui a cru y voir dans ces présomptions le moyen artificiel de soustraire un
travailleur aux regles protectrices du salariat, en permettant a celui-ci, par la simple

expression de sa volonté, de se déclarer sur un registre professionnel comme

! Bien accueillie par le milieu patronal, cette disposition avait ét€, en revanche, vivement critiquée par les
syndicats de salariés et par un certain nombre d'inspecteurs du travail (Voir Association Villermé, "La loi
Madelin et le Code du travail : & contre-courant, une menace qui devrait pourtant rester sans effet", Droit
social 1994, p. 673), qui y ont vu, pour tous les donneurs d'ouvrage intéressés, un moyen de se soustraire
a bon compte aux contraintes de la 1égislation sociale inhérentes a 1'emploi de salariés, notamment en ce
qui concerne la durée du travail, les conditions de rémunération, I'hygiéne et la sécurité, le paiement des
cotisations sociales, ainsi qu'au domaine du controle de l'inspection du travail. Sensible a ces critiques, le
législateur a abrogé, par une loi du 19 janvier 2000, relative a la réduction négociée du temps de travail,
dite "loi Aubry II", ces présomptions de non-salariat.

2 Loi du ler aofit 2003, relative a l'initiative économique.

3 M. VERICEL, "Le rétablissement de la présomption de non-salariat (article 23 de la loi du ler aofit 2003 pour
l'initiative économique)”, Droit social 2004, n°3, pp. 297.

Les présomptions de non-salariat sont étendues. Sont aussi présumés ne pas étre liés au donneur d'ordre par un
contrat de travail : les dirigeants des personnes morales immatriculées au registre du commerce et des sociétés et
leurs salariés ; les personnes physiques relevant de l'article L. 123-1-1 du Code de commerce ou du V de l'article
19 de la loi no 96-603 du 5 juillet 1996 relative au développement et a la promotion du commerce et de l'artisanat
(travailleurs indépendants soumis au régime "micro-social" de la sécurité sociale).

4 Journal Officiel 5 Aout 2008 ; F. ROUSSEL et H. MROZ, "Regards sur la loi du 4 aofit 2008 dite de
modernisation de I'économie”, Dr. et patr. octobre 2008, p. 30.

3 Article L. 8221-6-1 du Code de travail.

6 BARTHELEMY, "Statut de l'auto-entrepreneur, présomption renforcée d'absence de contrat de travail et
développement de la création d'entreprise", JCP, 2009, E, p.1455.

7 J. BARTHELEMY, "Contrats de travail et d'entreprise, nouvelles frontieres, réflexions sur la loi
Madelin", art. préc., p.361.

8 A propos de cette notion qui signifie 'emploi non déclaré de salariés afin d'échapper aux charges
fiscales et a celles de la Sécurité sociale, voir A. CERF-HOLLENDER, Répertoire de droit du travail
2012 (derniere mise a jour: juin 2014), V° Travail dissimulé.

9 VERICEL, "Le rétablissement de la présomption de non-salariat (article 23 de la loi du ler aofit 2003
pour l'initiative économique)", art. préc., p. 298.
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"travailleur indépendant”. En fait, ces présomptions sont susceptibles d'abus. Sont
dénoncés en particulier les risques d'externalisation du travail, qui consistent, pour un
employeur, a inciter ses salariés a se mettre a leur compte (travailleur indépendant, auto-
entrepreneur), pour ensuite faire appel a eux en tant que pseudo travailleurs
indépendants'.

119-Nature de la présomption: En dépit de sa pertinence apparente, cette
critique doctrinale est, en réalité, injustifiée. En effet, au dela de ce que rappelle,

constamment, la Cour de cassation frangaise en droit du travail, qu''il n'est point permis
de renoncer, a l'avance, au bénéfice d'un droit"?, le 1égislateur a précisé le caractére
refrégable de la présomption. Selon Il'article L.8221-6 du Code de travail, la
requalification de la relation en contrat de travail est possible s'il est établi que le
cocontractant fournit "directement ou par personne interposée, des prestations a un
donneur d'ouvrage dans des conditions qui le placent dans un lien de subordination
juridique permanent a l'égard de celui-ci">.

On peut considérer que l'on se trouve plutdt, en présence d'une présomption
mixte*. La présomption de non-salariat est renversée en présence d'un lien de
subordination juridique. Ainsi, le travailleur immatriculé doit prouver, au regard de ses
conditions de travail, 1'existence d'un contrat de travail entre lui-méme et le donneur
d'ouvrage. Il faut établir une absence d'autonomie dans l'exécution du travail,
caractérisée par le fait que le donneur d'ordre fixe unilatéralement les conditions et les

horaires de travail, donne des directives précises, contrdle l'exécution du travail, en

sanctionne les manquements®. La chambre sociale estime aussi "que le travail au sein

"' A. CERF-HOLLENDER, Répertoire de droit du travail, 2012 (mise 2 jour 2014), V° Travail dissimulé,
n°39; F. DOROY, " La vérité sur le faux travail indépendant", art. préc., p. 638.

2 Pour une application jurisprudentielle de ce principe général et transversal voir notamment, Y.
AUBREE, Répertoire Dalloz de Droit du travail 2017, V° Contrat de travail, n°28.

3 Article L. 8221-6 du Code de travail frangais.

4 Sont qualifiées de mixtes les présomptions qui, soit en vertu d'un texte précis, soit par application de 1" esprit de
la matiere" ne tolerent que certaines preuves contraires. Elles constituent, entre les présomptions simples et les
présomptions irréfragables, une "espérance intermédiaire", les "présomptions relatives'. Voir, H et L.
MAZEAUD, J. MAZEAUD et F. CHABAS, Lecons de droit civil, tomel, op.cit., n°383.

5 Voir les exemples d'un artisan inscrit au registre des métiers (Crim. 10 mars 1998, n° 96-86.675, Bull.
crim. n°95), d'un transporteur indépendant inscrit au registre du commerce (Soc. 8 juillet 2003, n° 01-
40.464, Bull. civ. V, n°® 217), d'un gardien-jardinier inscrit au registre du commerce (Soc. 22 mars 2006,
n° 05-42.346, Bull. civ. V, n° 119), d'un porteur de presse (Soc. 10 décembre 2002, n° 00-44.646, Bull.
civ. V, n° 374), d'un gérant-mandataire au sens de l'article L. 146-1 du code de commerce (Soc. 16 janvier
2008, n° 07-40.055, D. 2008. AJ 477, obs. CHEVRIER), d'un "associé-gérant" mis a la disposition d'une
autre société pour travailler le dimanche (Crim. 19 juin 2012, n® 11-82.391).
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d'un service organisé peut constituer un indice du lien de subordination lorsque
l'employeur détermine unilatéralement les conditions d'exécution du travail"".

Il en découle que Il'article L.8221-6 du Code du travail ouvre la voie a la
requalification du rapport contractuel en dépit de l'immatriculation du travailleur au
registre du commerce. Sera donc, requalifié en contrat de travail le recours a une
personne déclarée comme "travailleur indépendant"?, lorsqu'elle se trouve chargée par
son cocontractant d'exécuter, pour le compte de celui-ci et conformément a ses
prescriptions, un travail déterminé qu'il lui rémunere. Sa seule volonté est impuissante a
le soustraire au statut social qui découle nécessairement des conditions

d'accomplissement de son travail.
b/ L'immatriculation crée un patrimoine d'affectation:

120-La personnalité morale et le patrimoine d'affectation: Le patrimoine revét
une importance telle qu'une théorie de la personnalité morale a été élaborée entierement
sur la base de ce concept3. Néanmoins, certains auteurs contestent 1'existence méme de
la personnalité morale en tant que catégorie juridique autonome et refusent de la
considérer comme étant une technique d'affectation patrimoniale*. Selon cette doctrine,
les conséquences traditionnellement attachées a la personnalité morale peuvent résulter
d'autres mécanismes juridiques. Cette négation s'est appuyée sur des fondements divers’
mais celui qui semble étre le plus significatif de ce courant de pensée est le patrimoine

sans sujet. Développée surtout en Allemagne, cette théorie assimile la personnalité

' C. cass., chambre sociale, 30 novembre 2010, 10-30.086 (inédit), cité par E. JEANSEN, "Salariat.
Définition", JurisClasseur Travail 2016, fasc. 17-1, n°29.

2 Le statut d""'indépendant" ne correspond pas nécessairement a une volonté d'entreprendre. En principe,
l'indépendant est un véritable entrepreneur. En s'immatriculant, il exprime sa volonté d'exercer une
profession commerciale indépendante. Dans ce cas la présomption de non-salariat n'aura pas d'intérét. Or,
parmi les indépendants, on constate qu'il y a un nombre important de personnes qui, dans leurs conditions
de travail, ne se distinguent pas vraiment des salariés, et qui sont en réalité dans une subordination étroite
de leur donneur d'ouvrage. C'est souvent le cas dans 1'essaimage ou, dans un premier temps, le travailleur
est économiquement dépendant d'un seul donneur d'ordre. Le statut d'indépendant est considéré par
certaines entreprises - et cela au mépris de 1'ordre public social - comme une simple alternative a un statut
de salarié considéré comme trop coliteux et trop contraignant. Ces travailleurs indépendants doivent étre
distingués des premiers et sont concernés par la présomption de non-salariat.

3 R. PERCEROU, La personne morale de droit privé, patrimoine d'affectation, these, Paris, 1951.

4 Sur cette question voir N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé: éléments pour une
théorie, L.G.D.J., 2004, p. 24 et s.

SOutre la théorie de patrimoine d'affectation, une deuxiéme théoric a été développée surtout par
PLANIOL selon laquelle, la personnalité morale ne recouvrirait qu'une forme de propriété collective, la
propriété des biens devant étre rapportée non au groupement mais a ses membres. Elle vient souligner que
les biens affectés a un groupement, lors méme qu'ils sont encore destinés a profiter a ses membres,
subissent une modification du régime de leur propriété pour &tre assujettis au but poursuivi. Il a enfin été
soutenu que les effets juridiques de la personnalité morale s'expliqueraient par les liens contractuels
existant entre les membres du groupement. Pour plus de détail voir P. COLOMBEL, Le particularisme de
la condition juridique des personnes morales en droit privé, These précitée, p.23 et suivantes.
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morale a un patrimoine sans sujet, existant des lors qu'il se trouve affecté a un certain
but!. La théorie du patrimoine d'affectation permet donc a une personne d'affecter
d'autant de patrimoine que d'activités distinctes. Affecter, c'est justement soumettre un
bien a un usage déterminé.

En France, la théorie allemande du patrimoine sans sujet a trouvé un
prolongement dans 1'idée de patrimoine d'affectation défendue par SALEILLES, dans le
dessein avoué de soustraire au monopole de 1'Etat la constitution des personnes
morales®. Cependant, cette théorie a été largement critiquée surtout qu'elle heurte de
front un des piliers du droit francais: la conception du patrimoine d'AUBRY et RAU et
plus précisément, le principe de "l'unité du patrimoine". 1l était traditionnellement
admis que, a l'instar de toute personne physique ou morale, le commercant ne pouvait

étre titulaire que d'un seul patrimoine*

, "mais... le patrimoine d'une personne n'est pas,
a raison de sa nature incorporelle, divisible en parties matérielles ou de quantité, et
n'est méme pas susceptible, a raison de l'unité de la personne, de se partager en
plusieurs universalités juridiques, distinctes les unes des autres'.

L'unité du patrimoine, fondée principalement sur des considérations pratiques
tirées du respect du droit de gage général des créanciers et de la protection du crédit,
constitue aussi un principe qui regne en droit tunisien. Elle puise son fondement dans
l'article 192 du Code des droits réels qui dispose que "Les biens du débiteur sont le gage
commun de ses créanciers et le prix s'en distribue entre eux par contribution, a moins
qu'il n'y ait entre les créanciers des causes légitimes de préférence". L'unité ou

l'indivisibilit¢ du patrimoine exprime ainsi, les exigences d'honnéteté. "Il est

moralement juste et socialement utile que, par chacun de ses actes, le débiteur engage

! L'explication de cette dissociation entre patrimoine et sujet est fournie par BRINZ qui s'est référé au
droit romain. Pour l'auteur, il n'est pas nécessaire de personnifier le but auquel le patrimoine est affecté, il
suffit de s'en tenir a la réalité, c'est a dire a la notion de patrimoine sans maitre, simplement affecté a un
but. Le patrimoine ne serait plus 1'émanation de la personnalité, il trouve son élément fédérateur dans le
but pour lequel sont groupés des biens et des dettes spécifiques. Voir D. HIEZ, Etude critique de la notion
de patrimoine en droit privé actuel, préface Ph. JESTAZ, Paris, LGDJ, 2003, n°23 et suivnt.

2 R. SALEILLES, De la personnalité juridique, Histoire et théories, Paris, éd. La mémoire du droit, 2003,
p-476. Voir aussi SPETH, La divisibilité du patrimoine et l'entreprise d'une personne, Liege, 1957;
ROTONDI, "La limitation de la responsabilité dans I'entreprise individuelle", RTD com. 1968, p.1.

3 F. ZENATI, "Mise en perspective et perspectives de la théorie du patrimoine", RTD civ. 2003, p.668.

4 Ch. LARROUMET, Droit civil, Introduction a 1'étude du droit privé, tomel, Paris, 4éme, Economica, 2004,
n°415; F. ZENATI, "Mise en perspective et perspectives de la théorie du patrimoine", art. préc., p.668.

3> Ch. AUBRY et C-F. RAU, Cours de droit civil frangais, 6éme éd. par E. BARTIN, Litec 1942, p. 335, n°573.
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l'ensemble de ses biens"'. 1l est donc immoral de permettre & une personne de faire
échapper une partie de ses biens a I'emprise de certains créanciers.

Cette solution adoptée par le législateur est préférée a la technique de
l'affectation de patrimoine dont la pénétration dans notre droit ne peut étre ignorée. Le
patrimoine successoral®, le fonds de limitation de la responsabilité du transporteur
maritime? et le fonds commun de placement et de créances* dépourvu de la personnalité
morale’, constituent un patrimoine d'affectation. Cependant, s'agissant de la société
unipersonnelle a responsabilit¢ limitée, appelée en droit francais I'entreprise

unipersonnelle 2 responsabilité limitée, on ne peut parler de patrimoine d'affectation® et

! M. GRIMALDI, B. REYNIS, "Bréves réflexions d'avant congrés sur le patrimoine professionnel”,
Defrénois, 15 mai 1987, n°9, art.33947, p.588, n°1.

2 L'article 241 du Code des obligations et des contrats prévoit que "les obligations ont effet, non
seulement entre les parties elles-mémes, mais aussi entre les héritiers ou les ayants cause...". Tout en
étant propriétaire des biens a lui dévolus, I'héritier est tenu de faire les actes nécessaires pour payer les
créanciers successoraux et s'abstenir de tout acte portant atteinte a leurs droits. Il doit respecter
l'affectation de ces derniers pour le paiement des dettes successorales. Cependant, il faudrait préciser que
ce ne sont pas tous les biens de I'héritier qui sont affectés au paiement des créanciers successoraux mais
uniquement les biens de la succession. La responsabilité de I'héritier est limitée quant aux dettes
successorales. S. MELLOULLI, "Y-a-t-il un patrimoine d'affectation en droit tunisien?", A.J.T., 1990, n°3,
p.39.

3 Le systeme envisagé par le Code de commerce maritime consiste 4 permettre a I'armateur de limiter sa
responsabilité pour les dettes nées au cours d'une expédition maritime par la constitution d'un fonds de
limitation (les articles 132 a 143 du Code de commerce maritime). D'apres ces dispositions, monsieur
MELLOQOULI constate les deux éléments indispensables a tout patrimoine d'affectation: la limitation de la
responsabilité du débiteur et le droit de gage exclusif du créancier. Voir S. MELLOLI, La responsabilité
du transporteur maritime de marchandises, CERP, Tunis, 1993.

4 La société de gestion, mandataire des souscripteurs (article 16 du Code des organismes de placement
collectif en valeur mobiliere), est qualifiée de propriétaire de fonds commun. Elle a deux patrimoines: le
sien propre et, a l'intérieur de celui-ci, mais entouré d'une cloison étanche, le fonds commun de
placement. La société de gestion ne répond des dettes dont le titre résulte de la conservation ou de la
gestion de l'actif, qu'a concurence de cet actif. Cette affirmation découle de l'article 49 du Code des
organismes de placement collectif en valeur mobiliere qui fonde la limitation de la responsabilité de la
société en gestion tenant a l'activité de fonds. Les biens de la société de gestion autres que ceux compris
dans le fonds sont insaisissables par ses créanciers dont le titre résulte de la gestion du fonds. En
revanche, ces créanciers bénéficient d'un droit exclusif sur les biens du fonds; autrement dit, les
créanciers personnels de la société de gestion sont exclus du concours avec eux, ils ne peuvent donc pas
poursuivre le paiement de leurs créances sur les actifs du fonds.

5 Les fonds communs de placement et des créances sont qualifiés par la loi de copropriétés de valeurs
mobilieres (article 6 relatif aux fonds commun de placement et articles 35 et 37 relatif aux fonds commun
de créances du Code des organismes de placement collectif en valeur mobiliere).

¢ Cl. CHAMPAUD, "L'entreprise personnelle a responsabilité limitée: Rapport du groupe d'étude chargé
d'étudier la possibilité d'introduire I'E.P.R.L. dans le droit francais", RTD com. 1979, p.579 et suiv.
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de limitation de la responsabilité de I'entrepreneur individuel!. Nous sommes toujours
en présence d'une personne juridique titulaire d'un patrimoine, cette personne est la
société, qu'elle soit unipersonnelle ne change rien. La jouissance de cette société de la
personnalité morale découle des articles 148 et 4 du Code des sociétés commerciales>.
121-L'entreprise individuelle a responsabilité limitée, technique nouvelle
d'affectation du patrimoine en droit francais: Quant au législateur francais, il a mis
longtemps a briser le tabou de 'unité du patrimoine. Dans un premier temps il a préféré
permettre a l'entrepreneur de soustraire quelques biens aux poursuites de ses créanciers
professionnels®, puis il a rompu définitivement avec le dogme* par la consécration de

l'entreprise individuelle a responsabilité limitée. Ainsi, en application de la loi n°® 2010-

! On a vu dans la société unipersonnelle a responsabilité limitée, la reconnaissance de 1idée de patrimoine
daffectation. L'élément déterminant du lien entre les éléments du patrimoine, ne réside plus dans la
personne du titulaire mais dans l'affectation commune a la poursuite d'un méme but. Il en résulte que si
une personne a plusieurs activités, elle peut avoir plusieurs patrimoines et que corrélativement, une masse
de biens peut étre considérée comme un patrimoine. Si l'entrepreneur individuel choisit la société
unipersonnelle a responsabilité limitée, il restreint I'étendu de sa responsabilité. Les créanciers de la
société ne pourront obtenir le remboursement de leurs dettes que sur l'ensemble des biens affecté a
l'exercice de l'activité de cette société. Les biens personnels de 'entrepreneur ne sont pas engagés. Voir
M. GRIMALDI et B. REYNIS, "Breves réflexions d'avant congres sur le patrimoine professionnel”, art.
préc., n°2, p.558.

2 Supra, p. 105.

3 En effet, une déclaration d'insaisissabilité a été créée par la loi n° 2003-721 du ler aofit 2003 sur
l'initiative économique qui a ét€ modifiée par la loi LME n° 2008-774 du 4 aofit 2008 afin d'étendre le
domaine de protection a tout bien foncier bati ou non bati qui n'est pas affecté a un usage professionnel. Il
s'agit d'un acte unilatéral de volonté d'un entrepreneur individuel pour rendre insaisissables les biens
immobiliers qui ne sont pas affectés a un usage professionnel (C. com., art. L. 526-1). Une telle
déclaration ne scinde pas le patrimoine de l'entrepreneur. Elle empéche les créanciers, titulaires de
créances professionnelles nées postérieurement a la publication de la déclaration au service de la publicité
fonciere, de saisir les biens visés par celle-ci pour les réaliser et obtenir paiement de leur créance avec le
prix de vente de ces immeubles. Certains commentateurs, en 2003, ont considéré que le 1égislateur s'était
arrété au milieu du gué, et qu'il aurait été peut-étre préférable de créer un patrimoine d'affectation. Voir C.
MALECKI, "La loi pour l'initiative économique : l'insaisissabilité de la résidence principale"”, Dalloz
2003, chron., p. 2220.

4 La consécration de la fiducie scella cependant le sort de la théorie de I'unité du patrimoine, en faisant
entrer le patrimoine d'affectation dans le Code civil. C'est ainsi que selon l'article 2011 du Code civil,
inséré par la loi no 2007-211 du 19 février 2007, "la fiducie est l'opération par laquelle un ou plusieurs
constituants transferent des biens, des droits ou des siiretés, ou un ensemble de biens, de droits ou de
siretés, présents ou futurs, a un ou plusieurs fiduciaires qui, les tenant séparés de leur patrimoine
propre, agissent dans un but déterminé au profit d'un ou [de] plusieurs bénéficiaires". Selon 'article 12
de la méme loi, "les éléments d'actif et de passif transférés dans le cadre de l'opération mentionnée a
l'article 2011 forment un patrimoine d'affectation". Voir, ALBIGES, "La constitution de la fiducie", Dr et
patr. 2008, n°171, p.47 et suiv.; BARRIERE, "La fiducie. Commentaire de la loi no 2007-211 du 19
février 2007", Bull. Joly 2007, p.440 (1re partie) et Bull. Joly 2007, p. 556 (2e partie) ; "La loi instituant
la fiducie : entre équilibre et incohérence”, JCP, E, 2007, p.2053 ; "La fiducie-stret¢", JCP E 2009. 1808;
DELEBECQUE, La responsabilit¢ du fiduciaire, Dr et patr. novembre. 2009, p. 42; DELFOSSE et
PENIGUEL, "Premieres vues sur la fiducie", Defrénois 2007, p. 581; G. KHADEM RAZAVI,
"Recherche sur la fiducie en droit privé", Les Petites Affiches 23 aofit 2010, n°167, p. 5 s.

125



Partie Premiére : Ambivalence de l'immatriculation Titre I

658 du 15 juin 2010, tout entrepreneur individuel peut créer un patrimoine d'affectation
afin de scinder son patrimoine personnel en deux parties, l'une personnelle et l'autre
professionnelle. Seul ce dernier pourra servir de gage a ses créanciers professionnels,
sans création d'une personne morale’. L'entrepreneur met donc, son patrimoine
personnel a l'abri des poursuites de ses créanciers professionnels grice au mécanisme
juridique du patrimoine affecté.

Dans la mesure ou l'entreprise individuelle a responsabilité limitée n'est pas une
entreprise, mais un patrimoine affecté, ce dernier ne peut recevoir pour qualification que
celle d'universalité de droit® grice a laquelle l'entrepreneur réalise son activité
professionnelle. La constitution du patrimoine affecté résulte du dépot d'une
déclaration* effectuée au registre de publicité 1égale c'est a dire au registre du commerce
et des sociétés s'il s'agit d'un commercant®. A compter de cette date, le patrimoine de
'entrepreneur individuel est scindé en deux parties : la premiere, appelée patrimoine
non affecté, composée de tous les éléments actif et passif de I'entrepreneur qui ne sont
pas compris dans le périmetre de l'affectation, et par conséquent qui n'ont pas été
mentionnés dans la déclaration déposée au greffe. La seconde, le patrimoine affecté,
comprend les éléments décrits dans la déclaration d'affectation. Le droit de gage des
créanciers professionnels se limite a I'actif du patrimoine affecté, ils ne peuvent plus

saisir l'actif du patrimoine non affecté en cas de non paiement de leur créance. En

! Loi n° 2010-658 du 15 juin 2010, JO 16 juin 2010 - les artiles L. 526-6 a L. 526-21 nouveaux du Code
de commerce. Voir sur cette question, DINH, "L'EIRL, un hybride en droit frangais", JCP, E, 2010, 1979;
SAINTOURENS, "L'entrepreneur individuel a responsabilité limitée. Commentaire de la loi no 2010-658
du 15 juin 2010", Rev. sociétés 2010, p. 351; B. DONDERO, "L'entreprise individuelle a responsabilité
limitée, ou l'entrepreneur fractionné. A propos de la loi du 15 juin 2010", JCP, 2010, G, p.679;
MARMOZ, "L'EIRL : nouvelle technique d'organisation de l'entreprise”, Dalloz 2010, Chron., p.1570; S.
PIEDELIEVRE, "L'entreprise individuelle a responsabilité limitée", Defrénois 15 juillet 2010, n° 13,
p.1417; F. VAUVILLE, "Commentaire de la loi du 15 juin 2010 relative a l'entrepreneur individuel a
responsabilité limitée", Defrénois 15 septembre 2010, n°15, p. 1649.

2 L'entreprise individuelle a responsabilité limitée se distingue donc trés nettement de l'entreprise
unipersonnelle a responsabilité limitée (EURL), qui n'est rien d'autre qu'une société dont l'associé est
unique.

3 En fait, il existe deux catégories d'ensemble de biens, I'universalité de droit qui peut étre définie comme
un ensemble de biens et d'obligations (F. ZENATI-CASTAING et Th. REVET, Les biens, PUF 2008, 3e
éd., n° 134), et l'universalité de fait qui ne constitue qu'un regroupement de biens (A. DENIZOT,
L'universalit¢ de fait, LGDJ 2008, n° 162 s.). Jusqu'a présent, on peut citer plusieurs exemples
d'universalité de fait, et parmi les plus connues, on trouve le fonds de commerce et 1'entreprise (a défaut
d'avoir acquis la personnalité juridique), mais il n'existait qu'une sorte d'universalité de droit, le
patrimoine.

4 La déclaration contient des informations prévues par l'article R. 526-3 du code de commerce frangais.

5 Article L. 526-7 du Code de commerce. Il s'agit aussi du répertoire des métiers pour les artisans, du
registre spécial des agents commerciaux ou du registre de l'agriculture pour les exploitants agricoles.
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principe!, la limitation du droit de gage ne concerne que les créances professionnelles

nées postérieurement au dépot de la déclaration d'affectation?.

II/ L'immatriculation constitue un critére de rattachement qui détermine le
droit applicable.

122-Le droit international des sociétés: La société, comme toute institution de
droit privé placée dans un contexte international, pose des problemes de conflit de lois.
Le point de départ est un peu particulier puisque la personnalité juridique est
initialement acquise en vertu de la loi qui a présidé a sa constitution. Mais encore faut-il
vérifier que la loi utilisée par les fondateurs était bien compétente selon la regle de
conflit du for. Et, surtout, il y a lieu d'établir jusqu'a quel point cette loi régit le
fonctionnement ultérieur de la société, jusqu'a sa dissolution, sa liquidation et,
finalement, la perte de la personnalité morale : on retrouve la le processus classique de
délimitation d'une catégorie de rattachement. A dire vrai, la question du choix de la loi
applicable peut se poser a deux stades : au moment de la constitution de la société et en
cours de vie sociale, lorsque les associés envisagent de changer le rattachement de la
société pour la soumettre a une nouvelle loi. On s'intéressera successivement aux deux
hypotheses dans lesquelles l'immatriculation au registre du commerce joue un rdle
crucial. D'abord, l'immatriculation constitue le critere qui détermine la lex societatis
(A). Ensuite, elle change le droit applicable si elle est emportée par le transfert

international du siege social (B).
A/ L'immatriculation comme critére de détermination de la lex societatis:

123-La lex societatis: Dans le cadre de ce phénomene de mondialisation, la
société a joué un role important dans le développement du commerce international. Elle
a franchi les frontieres étatiques soit a travers les opérations commerciales qu’elle
effectue ou encore a travers I’'implantation dans un autre pays dans le cadre de la

délocalisation. Sur le plan juridique, ceci provoque nécessairement 1’incertitude sur la

! Toutefois, 1'entrepreneur individuel peut opter pour une opposabilité de l'affectation aux créanciers
titulaires de créances nées antérieurement a ce dépot (article L. 526-12, al. 2 du Code de commerce). Pour
cela, I'entrepreneur doit indiquer dans la déclaration d'affectation ce choix. Il doit également mentionner
les caractéristiques des créances antérieures concernées par cette limitation du droit de gage. Afin de
préserver les droits de ces créanciers, 1'entrepreneur doit les informer (article L. 526-12, al. 2 du Code de
commerce) et leur indiquer les mentions figurant a l'article R. 526-3 du Code de commerce, c'est-a-dire
leur fournir les indications figurant dans la déclaration d'affectation. L'entrepreneur doit informer
personnellement chaque créancier par lettre recommandée avec accusé de réception dans le mois suivant
le dépot de la déclaration d'affectation (article R. 526-9 du Code de commerce).

2 Article L. 526-12, al. ler du Code de commerce.

127



Partie Premiére : Ambivalence de l'immatriculation Titre I

loi applicable' ; I’existence de deux ou plusieurs systémes juridiques qui ont vocation 2
régir une méme situation pose le probleme du conflit de lois. Toutefois, le probleme que
suscite le caractere international de la société est différent de celui posé par le caractere
international de ses opérations>. En effet, c’est la société elle-méme qui franchit les
frontiéres étatiques et s’implante a 1’étranger dans le cadre de I’extension de son
activité. La dispersion sur plusieurs Etats des éléments de la société pose le probleme de
la détermination de la loi applicable a celle-ci : la lex societatis. C’est la loi qui va régir
sa constitution, son fonctionnement, le pouvoir de ses organes a 1’égard des tiers et sa
dissolution. Le probleme posé ici est de déterminer parmi les différents éléments

Zz N

d’extranéité qui peuvent rattacher la société a plusieurs Etats, celui qui représente les
liens les plus étroits avec un Etat dont la loi est appelée a s’ appliquer’.

Contrairement au commercant personne physique dont la question se présente
sous l'angle du statut des étrangers®, la société n'est pas régie par la loi nationale’. En

effet, il n'est pas logique de déterminer les regles de constitution en fonction de la

1'Y. LOUSSOUARN et J-D. BREDIN, Le droit du commerce international, Sirey, 1969, p.3 et s.

2 Dans cette situation, la société est établie dans un seul Etat et procéde a des échanges transfrontaliers :
elle est rattachée a un seul ordre juridique ; ce sont ses opérations qui ont un caractére international et qui
soulevent la question de la loi applicable. Le développement des regles propres aux relations
internationales, dites les régles matérielles, s’est imposé. Ce sont des normes qui donnent directement,
aux rapports internationaux, la solution applicable au fond. La lex mercatoria apparait le meilleur
exemple de I’adaptation de la loi a ces rapports puisque celle-ci a comme source non seulement les usages
professionnels, la pratique contractuelle ainsi que la jurisprudence arbitrale, mais on reconnait
aujourd’hui ’existence de régles transnationales qui sont issues des différents ordres juridiques étatiques
et qui donnent une solution uniforme au rapport international. V° E. GAILLARD, "Trente ans de lex
mercatoria. Pour une application sélective de la méthode des principes généraux de droit", Journal du
droit international, 1995, p. 5, spéc. n°5.

3 A. MEZGHANI, Commentaire du code de droit international privé, C.P.U. Tunis 1999, p. 28.

* Voir notamment, N. GUIMEZANES, Conditions des étrangers — Droits professionnels — Professions
commerciales, industriclles et artisanales, JurisClasseur Droit international, Fasc. 525-20; Y.
LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Droit du commerce international, Sirey, 1969, n° 4, n° 168 s; H.
BATTIFOL et P. LAGARDE, Droit international privé, t. 1, LGDJ, 8e éd. 1993, n° 5, t. 2, 1976, 6e éd.,
n° 492, note 19.

5 La nationalité et la loi applicable sont néanmoins deux questions différentes. La détermination de la loi
applicable correspond a une nécessité technique et repose sur le choix d’un critére de rattachement alors
que la détermination de la nationalité exprime la compétence de 1I’Etat a 1’égard de son national, elle
traduit I’existence d’un lien d’allégeance engendrant des droits et des obligations (Y. LOUSSOURAN et
M. TROCHU, "La nationalité des sociétés", JurisClasseur Sociétés 2016, fasc. 28-60, n°42 et suiv.).
Ainsi, une société peut étre constituée régulierement sous 1’empire de la loi tunisienne et soumise a celle-
ci sans pour autant avoir la nationalité tunisienne. La société existe et exerce son activité, mais elle est
exclue de la jouissance de certains droits réservés aux sociétés nationales. Déja, la 1égislation tunisienne
se montre particulierement séveére quant aux conditions exigées pour I’attribution de la nationalité
tunisienne aux personnes morales. La lecture de I’article 2 du décret de 1961 relatif aux conditions
d’exercice de certaines activités commerciales (Décret n°® 61-14 du 30 aofit 1961 relatif aux conditions
d’exercice de certaines activités commerciales, J.O.R.T. du ler septembre 1961, p. 1152, tel que modifié
par la loi n° 85-84 du 11 aofit 1985 ; J.O.R.T. 1985, n°59, p. 1028) nous révele que le 1égislateur prévoit
la nécessité du cumul entre plusieurs conditions pour pouvoir obtenir la nationalité tunisienne. Il exige
I’existence du siege social en Tunisie et la constitution de la société selon la loi tunisienne. Il exige
également que le contréle, aussi bien au niveau du capital qu’au niveau de la prise des décisions soit
détenu par des personnes morales ou physiques de nationalité tunisienne.
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nationalité d'une organisation qui n'a pas encore de personnalité'. Toute référence a la
notion de nationalité au stade de la création de la personne morale doit étre écartée’. En
droit international privé comparé, deux grandes familles sont traditionnellement
distinguées: les droits qui adoptent le systtme dit de l'incorporation ; ceux qui
soumettent la société a la loi de 1'Etat ol la société est immatriculée, donc 2 son siege
social (loi d’immatriculation ou du siége statutaire). Dans le premier systeme, la société
est régie par la loi sous l'empire de laquelle elle a été constituée® c'est a dire la loi du
lieu ou elle est "incorporée". Toutes les sociétés se créent formellement dans le cadre
d'un systéme juridique, celui qui a été choisi par les fondateurs de la société. A l'inverse,
dans le deuxiéme systéme*, la compétence législative est déduite de la localisation du
siege social. Tantot il s'agit du siege statutaire, c'est-a-dire le lieu désigné comme tel par
une clause du pacte social. Tantot est pris en considération le siege réel : la société est
régie par la loi du pays ou est implantée son administration centrale et a partir duquel
elle est effectivement dirigée®. Le critere de siége social s'oppose a celui de
l'incorporation qui est tres libéral et ne dépend en effet que de la volonté des fondateurs
d'incorporer leur société dans un pays plutdt que dans un autre®. Les deux critéres ne
peuvent se confondre si I'on adopte la variante du siege social réel de préférence au
critere du siege social statutaire dont le résultat pratique n'est guere éloigné de celui
consacré par le recours au systeme de l'incorporation. Quelle est la position du
l1égislateur tunisien?

124-Le siege statutaire: un critere de rattachement: C'est ’article 10 du Code
des sociétés commerciales qui a déterminé le droit applicable en disposant que "Les

sociétés dont le siege social est situé sur le territoire tunisien sont soumises a la loi

! P. MAYER, Droit international privé, 6éme éd., collection Domat, Montchrestien 1998, n°1031.

2 N. MATHEY, Recherche sur la personnalité morale en droit privé, these, Paris II, 2001, p.312, n°669.

3 Ce systeme prévaut chez les pays de common law. En vérité, il s'agit & peine d'une régle de conflit. Dans
l'ouvrage classique de DICEY and MORRIS, la solution est exprimée en termes de reconnaissance. Pour
plus de détail voir H. SYNVET, Répertoire Dalloz de Droit International 2004 (actualisation 2010), V°
Société, n°35.

4 Ce systeme est adopté par la plupart des pays d'Europe continentale de 1'Ouest, sauf la Suisse, qui s'est
ralliée a l'incorporation (V. loi fédérale sur le droit international privé du 18 décembre 1987, art. 154,
Revue critique de droit international privé 1988. 438).

5 Le droit international privé allemand s'est toujours placé a l'intérieur de ce dernier courant. La loi
italienne du 31 mai 1995 réserve l'application du droit italien "si le siege de l'administration est situé en
Italie, ou si l'objet principal de telles entités [sociétés, associations et fondations] se trouve en Italie"
(article 25 ; texte reproduit a la Revue critique Droit International de droit Privé 1996, p. 179).

6 P. MAYER, Droit international privé, 6éme éd., collection Domat, Montchrestien 1998, n°1037.
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tunisienne" . Si I'on bilatéralise' ce texte, il signifie que la loi du siege est compétente. 11
semble que ce soit plus précisément le siege social statutaire que le droit prenne en
compte et non le siege réel. Le siege réel invoqué par les tiers, n'est déterminant que
lorsque le siége statutaire est non seulement fictif mais encore frauduleux?. Cette
solution a été retenue par une doctrine francaise en interprétant les articles 1837 du
Code civil francais et L.210-3 du Code de commerce francais®. Les dispositions de
l'article 10 susmentionné, les y autorisent également“. Il est, en fait, impossible de faire
varier la validité de la société en fonction de 1'option des tiers’. Le critére du siege social
statutaire demeure donc, le critére de principe®.

125-L'immatriculation: un critére de rattachement: On peut dire que,
considérer le siege statutaire comme critere de rattachement c'est donner de 1'importance
a l'immatriculation pour déterminer le droit applicable. En effet, le siege social,
librement choisi par les fondateurs et mentionné dans les statuts, détermine les lieux ou
doivent étre accomplis les formalités 1égales de publicité exigées de la société, ou
doivent étre déposées certains actes et ou s'exerce I'immatriculation. Le greffier ne peut
a cet égard, refuser I'immatriculation pour fictivité du siege social indiqué dans les

statuts d’une société’. L'article 2 de la loi du 2 mai 1995 prévoit que les sociétés ayant

! On peut constater d'abord, la structure unilatérale de cet article qui détermine seulement le domaine
d’intervention de la loi tunisienne. Lorsque le siége social ne se trouve pas sur le territoire tunisien,
I’article 10 ne peut pas étre appliqué. Cette structure unilatérale pose le probléme de la prévisibilité de la
regle de conflit de lois. Ainsi, la "bi-latéralisation " de cette régle unilatérale s’avére nécessaire La régle
de conflit de lois désignée par 1’article 10 du Code des sociétés commerciales devient dans ce cas la
suivante : la société est régie par la loi de son siege social. Voir, B. ANCEL, Y. LEQUETTE, Les grands
arréts de la jurisprudence frangaise, Dalloz, 2001, 4éme éd., p. 1.

63 0= <2004 (i 55 Ay ladll IS il Alse Jsa A K55 )50 MAS AN e Galaiall o 88l " Adile o Ju
2 H. SYNVET, L'organisation juridique du groupe international de sociétés. Conflits de lois en maticre de
sociétés et défaut d'autonomie économique de la personne morale, these dactylographiée, Rennes I, 1979, t.1,
n°90 et suiv.
3 Les articles 1837 du code civil et L. 210-3 du Code de commerce frangais. Voir notamment, H.
SYNVET, Répertoire Dalloz de droit international, 2010, V° Société, n°40; M. MENJUCQ, Répertoire
Dalloz de droit des sociétés 2009 (actualisation 2015), V° Droit international des sociétés, n°100.
4 En examinant article 10 du Code des sociétés commerciales, on remarque que le législateur accorde une
importance particuliere au caractere réel du siege social. Mais en réalité, le siege statutaire représentera une
référence de principe dans la détermination de la loi applicable et la réalité du siege ne sera évoquée que dans
des cas précis. Cette solution se révele a travers I'examen des discussions de la chambre des députés qui
précisent aussi que la désignation du siege réel par I’article 10, a pour but d’éviter I’existence de siege fictif
(Discussion de la chambre des députés, 31 octobre 2000, question n°28, p. 71).
5 P. MAYER, Droit international privé, 6éme éd., collection Domat, Montchrestien 1998, n°1037.
6Y LOUSSOUARN, J.-D. BREDIN, Droit du commerce international, préface H. Battifol, Sirey 1969, n°343.
7 Les sociétés peuvent, pour jouir d’un statut plus favorable, pour des raisons fiscales ou pour bénéficier
d’incitation aux investissements, fixer artificiellement leur si¢ge dans une région ou un pays autre que
celui ou s’effectue leur administration. On peut estimer qu’au moment ou le greffier accepte
d’immatriculer la société, il ne peut vérifier si le siege déclaré est en méme temps le siege réel puisque la
société n’a pas encore fonctionné. Le probléme de la vérification du caractére réel et sérieux du siége
social ne peut étre déterminé qu’a posteriori et non a priori. Voir A. BOUGNOUX, "Siege social",
jurisClasseur sociétés, 2007, fasc. 28-30, n° 30.
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leur siege social en Tunisie sont tenues de s’immatriculer sans toutefois préciser leur
nationalité. On peut donc imaginer la création d'une société étrangere, en Tunisie,
dépourvue de liens préexistants avec une autre société ou dans le cadre d'un groupe
multinational. Constituant 1'une des structures a laquelle une entreprise peut recourir
pour I’exercice du commerce international, la filiale est assimilée a cette société
étrangeére' ayant un siége social distinct de celui de la société mere. Elle est donc,
assujettie a I’'immatriculation au registre du commerce conformément a ’article 2-2° de
la loi n° 95-44. Elle doit mentionner son appartenance au groupe au registre du
commerce”.

Par conséquent, une société dont les statuts indiquent qu'elle a son siege en
Tunisie et qui y a fait 1'objet d'une immatriculation au registre du commerce, est
soumise a la loi tunisienne sans que l'on s'interroge a priori sur la localisation de son
siege réel. Cette orientation en faveur du principe de rattachement des sociétés par leur
siege statutaire correspondant aux lieux de leur immatriculation est renforcée par
l'article 4 du Code des sociétés commerciales. L'acquisition de la personnalité morale ne
résulte plus du contrat de société mais de I'i'mmatriculation. Il s'agit de l'effet constitutif
de l'immatriculation (corroborant le siege statutaire) qui lui confére un poids capital
comme critere de rattachement des sociétés au droit tunisien et francais. Une autorité
n'immatricule que des sociétés soumises a son propre droit, ce qui suppose qu'un
rattachement ait été préalablement adopté par les fondateurs.

126-Inflexion des solutions dans le cadre communautaire: La question du
rattachement se pose aussi pour la "société européenne", une nouvelle forme sociale
créée par le réglement n°2157/2001 du Conseil du 8 octobre 2001*. Qualifiée de société

anonyme nationale de type communautaire plutdt que comme une véritable société de

'En revanche, certains arréts francais ont refusé la nationalité francaise a des filiales de sociétés
étrangeres, ayant pourtant leur siege social en France, par référence a la notion de contrdle (Rennes, 16
juin 1930, D. 1931, 2, 9, note P. Chauveau, en y ajoutant parfois la considération d’un centre
d’exploitation situé a 1’étranger (Cass. req. 12 mai 1931, S. 1932, 1, 57, note NIBOYET).

2 A. M’ZABI, "La filiale en droit des sociétés", Info-Juridiques, n° 12/ 13- Novembre 2006, p. 30 et 31.

3 Article 470 infine du Code des sociétés commerciales. De méme, la société mére ayant son si¢ge social
en Tunisie est tenue de mentionner au registre du commerce les sociétés appartenant au groupe (Article
470 alinéa 1 du Code des sociétés commerciales.). Il faut admettre que la sortie d'une société du groupe
doit également donner lieu a une mention au méme registre. La méme publicité incombe a la société
holding, mais cette derniére doit, en outre, indiquer sa qualité de holding (Article 470 alinéa 3 du Code
des sociétés commerciales).

4JOCE, n°L 294, 10 nov. 2001.
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droit européen' la société européenne releve ainsi a la fois du droit communautaire et
d'une loi nationale. Comme le réglement ne traite en définitive que d'une partie
relativement limitée du statut de cette société?, il sera nécessaire d'adopter des
dispositions nationales complétant son régime juridique®. Dans ce cas, le réglement se
réfere, pour le rattachement de la société européenne, au critere le plus exigeant, celui
du siege réel puisqu'elle doit avoir son siege statutaire et son administration centrale,
c'est-a-dire son siége effectif de direction, dans le méme Etat*. La dissociation du siege
statutaire et de 1'administration centrale est interdite par le reglement, et il s'agit méme
d'un cas original de liquidation de la société si la société ne régularisait pas la situation.
Cette sanction peut paraitre tres sévere, surtout au regard des dernieres évolutions de la
jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes dans les arréts
Centros’, Uberseering®, Inspire Art’. La Cour de justice des Communautés européennes
a affirmé le caractere suffisant du critere du siege statutaire en matiere de liberté
d'établissement et l'opposabilité de la loi dimmatriculation. En effet, l'article 12 du
reglement 2157/2001 précise que limmatriculation de la société européenne doit
s'effectuer dans 1'Etat du siege de la société européenne dans un registre désigné par
cette loi conformément a l'article 3 de la premiere Directive n°68/151/CEE du 9 mars

19688. Ainsi, la société européenne ayant un siége social en France sera immatriculée au

"'En ce sens, M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, éd. Lextenso, 4¢me éd., LGDJ,
2016, n° 97; J.-M. BISCHOFF, "La société européenne, aspects de droit international privé", Petites
affiches 16 avril 2002, n°76, p. 46.

2 Essentiellement des organes de direction, d'administration et de surveillance, en distinguant un systéme
dualiste et un systéme moniste.

3 F. FAGES et M. MENJUCQ, "Proposition de loi relative aux mesures d'adaptation du droit frangais des
sociétés dans la perspective de I'entrée en vigueur du réglement (CE) n° 2157/2001 du 8 octobre 2001 sur
la société européenne (SE)", JCP, 2003, G, p. 1853.

4 Regl. n°2157/2001, art. 10.

3> CJCE, 9 mars 1999, Centros, aff. C-212/97, concl. A. La Pergola, Bull. Joly 1999. 705, note J.-Ph. Dom,
D. 1999, Cah. dr. aff., juris., p. 550, note M. Menjucq, JCP E 1999, p. 1285, obs. Y. Reinhard JDI 2000.
484, obs. M. LUBY, Rev. pratique des sociétés, 2000, Bruylant, n°6799, p. 42, note J.-P. DEUEE; CJCE,
5 nov. 2002,

6 Uberseering, aff. C-208/00, JCP, 2003, E, n°® 448, note M. MENJUCK; Rev. sociétés 2003, p. 315, note
J.-Ph. DOM; Gaz. Pal. 25 et 26 juin 2003, p. 27, obs. M.-L. NIBOYET.

7 Inspire Art, JCP, 2004, I, 10002, note M. LUBY; Dalloz, 2004, p.491, note E. PATAUT; JCP, 2004, E,
252, note V. MAGNIER.

8 JOUE, n° L 65 du 14/03/1968. Cette directive est modifiée par la directive 2003/58/CE du Parlement
européen et du Conseil du 15 juillet 2003 (JOUE n° L 221, 4 sept. 2003, p. 13), toutes deux abrogées et
codifiées par la directive CE du 16 septembre 2009 (JOUE n° L 258, ler oct. 2009, p. 11).
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registre du commerce et des sociétés tenu au greffe du tribunal de commerce dans le
ressort duquel se situe le siege de la société européenne’.

127-Justification de la solution: Par conséquent, le droit tunisien ainsi que
francais, retiennent le siege social comme critere permettant de retenir la loi applicable;
ils se réferent donc, au droit de pays de l'immatriculation. Ce choix se justifie par deux
considérations essentielles. D’une part, I'immatriculation permet de caractériser un lien
suffisant de rattachement de société a un Etat dont la législation est appelée a
s’appliquer. Ce lien correspond a I’intégration de la société dans 1’économie nationale?
des lors que l'activité de la personne morale sera développée principalement sur le
territoire ou elle a son siege donc ou elle s'est immatriculée. Généralement, on admet
que le siege social est celui ol se manifeste la société en tant que personne morale et ou
se trouve le centre effectif de la vie sociale®. D’autre part, ce critére permet d’assurer la
stabilité nécessaire a 1’unité du statut juridique de la société et par conséquent a son bon
fonctionnement. Il est important dans ce cas, que la loi applicable a celle-ci puisse la

suivre durant toute sa vie*.

B/ Le transfert du siege social exige une nouvelle immatriculation.

128-Effet du transfert international du siege social sur le droit applicable: 1.a
concurrence internationale accrue et I’apparition de nouveaux marchés amenent de plus

en plus les sociétés a exercer leurs activités sur un autre territoire, c'est-a-dire a

transférer leur siege social dans un autre Etat. Le transfert international du siege social

! Mais, on doit signaler une particularité relative au respect d'une condition préalable lors de

l'immatriculation: il s'agit de l'adoption d'un régime d'implication des salariés. L'immatriculation n'est
possible que si l'implication des travailleurs est mise en ceuvre conformément aux articles 12 paragraphe
2,3 et 4, article 26 paragraphe 3, article 32, paragraphe 6 de la Directive 2001/86/CE (Directive
n°2001/86/CE du 08/10/2001 complétant le statut de la société européenne pour ce qui concerne
l'implication des travailleurs, JOCE, n° L. 294 du 10/11/2001, p.22-32). Voir J-P. BROUILLARD, "La
SAE: la société approximativement européenne", JCP, 2007, E, p.40.

2B. Ancel et Y. Lequette, Les grands arréts de la jurisprudence frangaise, Dalloz, 4™ éd., 2001, p. 401.

3 C'est aussi ol sont prises ses décisions, ou sont effectivement exercées par les dirigeants, de fagon stable
et continue, les principales manifestations de son existence juridique. Le législateur tunisien, en
définissant le concept du siége social, a adopté le critére du centre d’administration dans I’article 18 du
Code de commerce puis dans 1'article 10 alinéa 2 du Code des sociétés commerciales. Concernant 1'apport
de la nouvelle définition en comparaison avec l'ancienne, Voir C. LABASTIE-DAHDOUH et H.
DAHDOUH, Droit commercial, Volume 2, op.cit., p. 207 et suiv.

4 Cependant, le critere d'établissement est utilisé pour déterminer la législation applicable au
cybercommercant exercant une activité commerciale dans 1'univers numérique. Toutefois, monsieur
LAUBOUE estime que la localisation du cybercommercant ne se fait pas dans cet univers numérique,
marqué par l’ubiquité. Il s’agit donc de rattacher le cybercommercant au monde physique en lui
appliquant le critére de 1’établissement. L’établissement nécessite une implantation physique et peut aussi
se révéler a travers I’immatriculation. Il ressort de cela que le cybercommergant peut étre localisé a
travers 1’immatriculation. Les conditions relatives a I’immatriculation imposent de disposer d’un
établissement sur le territoire au terme des dispositions relatives au registre du commerce. Voir, A-S.
LAUBOUE, Le cybercommergant, these, Université de Bordeaux, 215, pp.30.
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entraine un changement de compétence législative. Un conflit de lois nait de la
modification de I'élément du rattachement juridique de la société qui soumet
successivement cette derniere a deux systemes juridiques différents. Mais, 1'un des
principes fondamentaux du droit international des sociétés réside dans l'unité du "statut
personnel"! de la société : celle-ci ne doit étre rattachée a titre de principe qu'a la loi
d'un seul Etat. Si la succession de lois applicables a la société est envisageable dans le
cadre d'un transfert de siege, en revanche deux législations nationales différentes ne
doivent pas régir en méme temps ni le statut d'une seule société ni méme simplement
I'ensemble de ses rapports externes sous peine de voir naitre immanquablement des
contradictions entre les dispositions applicables, source d'insécurité juridique et de
blocage®. Dés lors que la lex societatis est déterminée en principe par le lieu
d'immatriculation mentionné dans les statuts sociaux, la nouvelle immatriculation
emportée par le transfert international du siege social détermine-t-elle le droit
applicable?

Une application distributive des deux lois parait s'imposer: d'une part, la
décision de transfert est gouvernée par la loi d'origine. En Tunisie, par exemple, la loi
n°95-44 du 2 mai 1995 n'a prévu que des procédures spécifiques en cas de transfert de
siége social dans un autre gouvernorat’. La question du transfert international du siege

social n'a pas été réglementée méme dans le Code des sociétés commerciales*. Mais,

! L'expression de statut personnel des sociétés est parfois utilisée par la jurisprudence frangaise qui
proceéde par analogie avec le statut des personnes physiques en droit international privé.

2 M. MENJUCQ, " Réflexion critique sur la proposition de 14e directive relative au transfert intra-
communautaire de siege social", Bull Joly Sociétés, 1 février 2000, n°2, p.137.

3 Selon l'article 20 (nouveau) de la loi, la société qui transfére son siége social dans le ressort d’un autre
tribunal doit, dans les quinze jours, demander un transfert de l'immatriculation dans le ressort de ce
tribunal si elle n’est pas déja immatriculée a titre secondaire. Dans cette derniére hypothese, la
transformation de son immatriculation secondaire en immatriculation principale s’avére nécessaire. Mais
avant de demander un transfert d'immatriculation ou sa transformation, le représentant 1égal de la société
doit déposer au nouveau greffe, compétent en considération du lieu du nouveau siege social, deux
exemplaires des statuts mis a jour et d'une piece annexée aux statuts puis procéder a la publication au
Journal Officiel de la République tunisienne conformément a l'article 16 du Code des sociétés
commerciales. Le greffier du nouveau siege doit, dans les quinze jours, notifier au greffier de I'ancien
sicge le dépdt des statuts afin que ce dernier porte une mention relative au transfert du siege au dossier
concernant la société et notifie immédiatement l'assujetti par lettre recommandée avec accusé de
réception ou par tout autre moyen laissant une trace écrite ou ayant la force d'un document écrit.

4 La question du transfert du siége social d’un lieu 4 un autre dans le méme pays n’est évoquée que dans
’article 230 du Code des sociétés commerciales relatif a la société anonyme a directoire selon lequel le
déplacement du siege social ne peut étre décidé que par le conseil de surveillance sous réserve de
ratification par 1'assemblée générale ordinaire. Cette regle constitue, en réalité, une exception a la régle de
compétence exclusive de I’assemblée générale extraordinaire en matiére de modification des statuts. Voir
C. LABASTIE-DAHDOUH et H. DAHDOUH, Droit commercial, volume 2, op.cit., p. 229.
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elle parait &tre admise implicitement! sous le contexte de changement de nationalité. En
effet, le changement volontaire de nationalité s’effectue le plus souvent par le transfert
du siége social a I’étranger. Par conséquent, I'accord de I'unanimité des associés est
exigé dans ces deux cas?.

D'autre part, les statuts devront étre adaptés selon les conditions de la loi de
I'Etat d'arrivée. A cet égard, la question qui se pose est de savoir si une nouvelle
immatriculation doit étre requise? Il faut chercher la position du droit tunisien quand
une société étrangere vient de s'installer en Tunisie.

129-Transfert international du siege social: nouvelle immatriculation?: On
peut constater d'abord, qu'aucun texte n'organise l'insertion de la société initialement de
droit étranger dans notre ordre juridique. Le régime de I'immatriculation des sociétés au
registre du commerce, issu de la loi du 2 mai 1995, n'a pas été concu pour des sociétés
qui viennent de 1'étranger’. En effet, I'article 20 (nouveau) de cette loi parle du transfert

du siege social d'une société dans le ressort d'un autre tribunal de premiere instance. 1l

' Et ce contrairement au droit suisse qui admet expressément le transfert international du si¢ge social. I
accepte a la fois l'opération du transfert du siege de la suisse a 1'étranger (article 163 de la loi fédérale
suisse sur le droit international privé du 18 octobre 1987) et I'opération du transfert de siege vers la Suisse
(article 161 de la méme loi).

2 Le Code des sociétés commerciales aborde la question du changement de nationalité volontaire pour
fixer la régle de vote nécessaire a la prise de décision dans certaines formes de sociétés (Article 132 du
Code des sociétés commerciales relatif a la société a responsabilité limitée et article 74 relatif a la société
en nom collectif). La décision unanime des associés exigée expressément pour ces deux formes de société
est généralement admise pour le changement de nationalité de toute société, méme les sociétés civiles du
fait que, comme les sociétés commerciales de personnes, le principe est 1'intangibilité des statuts sauf
unanimité des associés. Il résulte donc que le transfert international du siége social exige 1’accord de
I’unanimité des associés. La rigueur de cette régle se justifie par la gravité des conséquences résultant de
la décision de transférer le siege social du territoire tunisien vers un autre pays, non seulement vis-a-vis
de I’Etat d’accueil mais également vis-a-vis des tiers en relation d’affaire avec la société. Pour monsieur
SYNVET, le regle de I'unanimité se justifie aussi, par la théorie des droits propres a 1'associé. Ce dernier
est titulaire d'un véritable droit acquis a l'application de la loi selon laquelle la société a été constituée.
Ainsi, la permanence de la loi applicable, censée une garantie primordiale des associés, exige que toute
modification de cette loi suppose leur consentement unanime. Voir H. SYNVET, L'organisation juridique
du groupe international de sociétés, these, Rennes, 1979, p.109.

Le 1égislateur francais a posé une exception en ce qui concerne les sociétés européennes immatriculées en
France. Elles sont soumises au reglement 2157/2001 du 8 octobre 2001, entré en vigueur le 8 octobre
2004 ainsi qu'aux dispositions des articles L. 229-1 a L. 229-15 du Code de commerce. En application de
ces dispositions, il apparait que la société européenne immatriculée en France peut transférer son sicge
social dans un autre Etat membre sans qu'un vote 2 I'unanimité des actionnaires ne soit nécessaire.

3 Supra, p. 129 et suiv.
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impose "un transfert de l'immatriculation” et non plus une "nouvelle immatriculation",
ce qui signifie que le transfert n'affecte en rien l'existence juridique de la société et la
continuité de sa personnalité morale. Cette solution est elle transposable dans le cas du
transfert d'une société étrangere de son siege social en Tunisie?

130-Le transfert international du siege social et survie de la personnalité
morale: La doctrine n'a traité la question de I'effet du transfert international du siege
social que pour prendre partie sur la survie de la personnalité morale. Toutefois, elle
n'est pas unanime sur cette question. La possibilité du transfert international du siege
social avec maintien de la personnalit¢é morale est fortement controversée. Mais, la
doctrine moderne est, dans 1'ensemble, favorable a la continuité de la personne juridique
malgré le changement de la loi applicable’. Les auteurs mettent en avant que

l'opposition des theses de la fiction® et de la réalité!' est aujourd’hui dépassée et que la

! Expression employée déja dans la version initiale de I'article avant sa modification en 2010. En effet,
I'ancien article 20 imposait a la société de demander une "nouvelle immatriculation" et au greffier de
I'ancien siege de procéder d'office a la "radiation". Ces termes, non employés par le législateur francais
(Article R. 123 du Code de commerce francais), donnaient l'impression que la société acquiert une
nouvelle personnalité morale aprés avoir perdu l'ancienne du fait du transfert du siege. Mais, il semblait
qu'une telle interprétation n'a pas été€ adoptée par la doctrine et la jurisprudence aussi bien tunisiennes que
francaises. La radiation de la société du registre tenu par le greffier du tribunal de I'ancien siege social est
considérée comme l'inscription modificative. Au demeurant, il est admis que la publication du transfert du
sicge le rend opposable aux tiers. Voir, C. LABASTIE-DAHDOUH et H. DAHDOUH, Droit
commercial, volume 2, op.cit., p. 209; C. cass. civ., arrét n°14602 du 3 juin 1987, Bull. C. cass., 1987,
p-175. Concernant la doctrine et la jurisprudence frangaise voir notamment B. SAINTOURENS,
Répertoire de droit des sociétés, 2000 (mise a jour 2013), V° Siege social, n°80 et suivant.

Pour lever toute incertitude, l'article 20 (nouveau) tel que modifié en 2010 parle de "transfert de
l'immatriculation” et de la mention de la "transformation" dans 1'ancien registre. Ainsi, une société ayant
transféré son siege social dans le ressort d'un autre tribunal, mais n'ayant pas procédé aux formalités de
publicité voulues, il est jugé que le tribunal compétent est celui de l'ancien siege. Toutefois, les tiers
peuvent, malgré le défaut de publicité, se prévaloir du transfert effectif du siege social (CA Paris, 13 juin
1989, JCP, éd. E, 1990. I. 15658, n°3, obs. M. CABRILLAC et Ph. PETEL; Cass. 2¢e civ. 20 avr. 1988, D.
1988, IR 128, Gaz. Pal. 1988.2. somm. 490, RTD civ. 1988, p.577, obs. R. PERROT).

2 Y. LOUSSOUARN et J.-D. BREDIN, Droit du commerce international, préface H. Batiffol, Paris,
Sirey, 1969, p. 293, n° 273; J. Foyer, Rapport de 1’ouvrage, "La personnalité morale et ses limites", Institut
de droit comparé de I’université de Paris, 1960, p. 118 ; J.P. GRIDEL, "La personne morale en droit
francais”, Rev. internationale de droit comparé, 1990, p. 496.

3 Adoptant la théorie de la fictivité de la personne morale, une partie de la doctrine estime que seule la loi
donne vie a la personnalité morale, celle-ci s’évanouit des que les associés prétendent écarter la loi qui I’a
créée. Le changement volontaire de leur nationalité équivaudrait a un suicide pour les sociétés. La société
pourra bien se reformer en pays Etranger, une personne morale nouvelle naitra, mais différente de 1’autre
"absorbée" par la législation nouvelle. Si la société veut ainsi émigrer, elle doit nécessairement se
dissoudre et constituer une société nouvelle. Voir H. HAMEL, G. LAGARDE et A. JAUFFRET, Traité
de droit commercial, tome 1, op.cit., n° 429 ; SAUSER-HALL, "La situation juridique des Etrangers en
Suisse", Bull. 1égisl. comp. 1921, p. 232; THIBIERGE, Rapport sur le statut des sociétés étrangeres, le
statut de 1'étranger et le Marché commun, 57e Congres des notaires de France, Tours 1959 ; Le statut des
sociétés en droit international privé francais, rapport au VIIle Congres de 1'Union du notariat latin :
Mexico 1965.
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personnalité morale est une simple technique juridique. Si cette technique est commune
au pays de I’ancien si¢ge social et a celui du nouveau, "la logique et l'intérét invitent a
dire que c’est la méme société qui continue, ce qui permet d’éviter toute solution de

continuité"®. Dans ce cas, la société doit appliquer la loi du nouveau siége et apporter

des modifications 2 ses statuts pour les mettre en harmonie avec ses propres exigences”.

"L opération s analyse, en effet, en une adaptation et non en une constitution"*.

Pour surmonter le probleme du maintien de la personnalité morale lors du
transfert international du siege social, une jurisprudence faisait recours aux dispositions
relatives 2 la transformation®. En fait, le transfert international du si¢ge ayant pour effet
le changement de droit applicable s'accompagne nécessairement d'une transformation de
la société, parfois tres profonde. Par conséquent, si on accepte la transformation de la
forme sociale avec maintien de la personnalité morale, on accepte a fortiori ce maintien
lors de l'opération du transfert international du siege social. Certes, en droit interne, la
transformation réguliere d'une société en une société d'une autre forme n'entraine pas la
création d'une personne morale nouvelle®. Ceci résulte de ce que la personnalité morale
procede, non plus du contrat, mais de 1immatriculation au registre du commerce et des
sociétés qui sera maintenu. Or, un tel raisonnement ne peut €tre tenu en maticere
internationale : le changement de loi applicable a la société et les transformations qui
l'accompagnent supposent la radiation de la société du registre d'origine, et son

immatriculation dans le nouvel Etat. La transformation souléve alors une vraie difficulté

sous l'angle du maintien de la personnalité juridique, avec en filigrane le probleme de la

! S’appuyant sur la théorie de la réalité des personnes morales, d'autres auteurs estiment qu’une méme
société peut continuer de vivre apres transfert du siege social. La personne morale est indépendante de la
loi qui la gouverne, elle peut s’y soustraire sans perdre son existence. La société peut done, transférer son
siege social sans perdre son existence. Encore faut il que la société soit reconnue dans le pays ou elle va
s’implanter. Voir J-M. BISCHOFF, "Observations sur la validité du transfert international du siege
social", in Mélanges Bastian, p. 23 ; H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé,
T. 1, LGDJ, 8eme éd., 1993, n°194 ; Y. LOUSSOUARN, Les conflits de lois en matiere de sociétés,
These Rennes 1949, n° 122, p. 239.

2 A. BOUGNOUX, "Siege social", jurisClasseur sociétés, 2007, fasc. 28-30, n°® 84.

3Y. LOUSSOUARN, M. TROCHU, "Nationalité des sociétés", JurisClasseur Sociétés 2016, fasc. 28-60,
n° 313.

4Ib.id.

5 C’est d’ailleurs, trés exactement I’analyse de la Cour de justice des communautés européennes, dans
I’arrét Cartesio, qui considére le transfert de siege avec changement de loi applicable comme une
transformation "en une forme de société relevant du droit national de I’Etat membre dans lequel elle se
déplace" (M. MENJUCK, "N’est pas un é€tre moral nouveau, la société qui a transféré son siege en
France", Bull Joly Sociétés, 1 février 2010, n°2, p.176). C'est aussi la position de la Cour d'Appel de
Paris, ch. 8, du 3 juin 2014, no 14/03053, Société Financiere Echo (L. MARION, "Transfert du siege
d’une société de droit francais dans I’UE avec maintien de la personnalité morale", Bull Joly Sociétés, 1
octobre 2014, n°10, p.373.).

6 Article 4 du Code des sociétés commerciales.
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protection des associés et des tiers face a un bouleversement profond du régime
juridique applicable a la société!.

Par conséquent, il ne peut exister une analogie entre l'opération de
transformation et celle de transfert international du siege social. Toutefois, et afin
d'expliquer le maintien de la personnalité morale, monsieur MENJUCK souligne la
parenté des résultats obtenus a travers un transfert international de siege ou une fusion
internationale par absorption®. Cette pensée meéne a dire que si la société absorbante
installée en Tunisie est soumise aux regles de publicité prévues pour les augmentations
de capital soit une demande d'inscription modificative au registre du commerce...%, la
société étrangere dont le siege est transféré en Tunisie doit aussi s'immatriculer au
registre du commerce tenu par le greffier du tribunal du nouveau siege social. Selon
l'article 2 de la loi du 2 mai 1995, est tenu de s'immatriculer toute société ayant son
siege social en Tunisie. Mais cette immatriculation est considérée, selon l'auteur?,
comme une inscription modificative. Elle a pour effet de rendre opposable le transfert
du siege social aux tiers. Elle provoque le changement de la loi national. Par
conséquent, le lieu de la nouvelle immatriculation constitue le critere de rattachement

qui détermine la loi applicable.

131-Les difficultés de la survie de la personnalité morale: Cette affirmation
présentant l'avantage de lever les obstacles artificiellement dressés sur le chemin de ces
deux formes de mobilité internationale’, suscite, néanmoins des difficultés. Par
hypothese, le changement de la loi applicable dii a un transfert international du siege
social, suppose l'abandon de la loi initialement choisie pour régir la société et la
soumission de celle-ci a une nouvelle loi. On ne saurait donc trancher la question du
maintien de la personnalité morale abstraitement. Il faut considérer les vues de chacune
des lois concernées sur le sujet. Elles ne partagent pas nécessairement les mémes
conceptions quant 2 la personnalité juridique d'une société d'un type donné®: si les
attributs de la personnalité morale sont différents dans les deux lois en présence, peut-

on encore parler de continuation de la personnalité juridique malgré le changement de

! Hervé SYNVET, Répertoire de droit international 2004 (mise a jour 2010), V° Société, n°64.

2 En effet, I'absorption d'une société nationale par une société étrangere est traitée comme entrainant le
transfert du siege social a 1'étranger, donc un changement de nationalité. Voir M. MENJUCQ, Droit
international et européen des sociétés, op.cit., n® 225.

3 Infra, p. 156.

4 M. MENJUCQ, Droit international et européen des sociétés, op.cit., n° 225.

3 Ibid.

6 Sur la question de conflits de lois en matiere de capacité juridique voir SYNVET, Répertoire de droit
international, 2004 (mise & jour 2010), V° Société, n°118 et suiv.
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loi applicable? Surtout, concretement, pour qu'il y ait maintien de la personnalité
juridique, il faut s'assurer que la loi d'origine admet que le changement de droit
applicable ne déclenche pas une dissolution de la société, et que la loi d'arrivée permet
la reconnaissance a une société préexistante de la personnalité morale telle qu'elle la

congoit, sans exiger une nouvelle constitution! ni une nouvelle immatriculation.

Aussi, une telle solution peut paraitre incompatible avec les dispositions de
I’article 4 du Code des sociétés commerciales stipulant que "toute société commerciale
donne naissance a une personne morale indépendante de la personne de chacun des
associés a partir de la date de son immatriculation au registre du commerce".
Conformément a ces dispositions il parait impossible d’admettre la survie de la
personnalité morale lors du transfert du siege entre deux Etats exigeant
’immatriculation au lieu du siége social’. On estime ainsi que le transfert du siege
social d’une société implantée a 1’étranger, en Tunisie équivaut a la constitution d’une
nouvelle société. La société étrangere pourra bien se reformer en Tunisie. Elle doit étre
immatriculée au registre du commerce tunisien; une personne morale nouvelle naitra,
mais différente de 1’autre, absorbée par la l1égislation tunisienne. C’est cette dernicére qui
donne vie a la personnalit¢ morale et qui la régie. Cette constatation est une
conséquence de la consécration de la théorie de la fiction. Ainsi, la société désirant
transférer son siege a 1’étranger n’aurait d’autre choix que de se dissoudre dans son Etat
d’origine pour se reconstituer dans I’Etat du nouveau siege. La nouvelle
immatriculation exigée au titre du nouveau siege social détermine le droit applicable a

ce nouvel étre juridique.

Cependant, cette formule qui consiste a dissoudre la société et a la reconstituer
dans le pays choisi, la rend tres vulnérable a un moment ou elle a le plus besoin de
toutes ses forces pour s’implanter sur un autre territoire®. D'une part, la dissolution du
premier groupement provoque une mutation patrimoniale avec la perception de droits
fiscaux. D'autre part, les formalités de constitution surtout pour les sociétés de capitaux,
sont trés nombreuses dans un souci de protection des associés et des tiers. Une telle

lenteur risque de nuire a l'entreprise qui envisage ainsi le transfert de son siege social,

"'SYNVET, Répertoire de droit international, 2004 (mise a jour 2010), V° Société, n°63.

A savoir la Tunisie et la France. En droit tunisien et Frangais la société doit impérativement étre
immatriculée au lieu du siege social.

3Y . LOUSSOUARN, M. TROCHU, "Nationalité des sociétés", JurisClasseur Sociétés 2016, fasc. 28-60,
n° 313-317.
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alors que de telles investigations ne se justifient pas pour elle puisque tant que les
membres du groupement que les cocontractants ont pu déja l'apprécier. De plus sa
capacité réduite durant cette période est susceptible de lui interdire de prendre certaines

initiatives fondamentales'.

132-Droit communautaire: Compte tenu de tels inconvénients, la question de la
continuité de la personne morale en cas de transfert de son siege social a été étudiée a
maintes reprises au sein de la Communauté européenne’. Pour 1'heure, seule la société
européenne peut aujourd'hui transférer effectivement son siége social®. En effet, l'article
8 du reglement 2157/2001 du 8 octobre 2001, entré en vigueur le 8 octobre 2004,
prévoit un droit au transfert du siege statutaire de la société européenne dans un autre
Etat membre en précisant que ce "transfert ne donne lieu ni & dissolution ni & création
d'une personne morale nouvelle". Le reglement opte pour une application distributive

des lois en présence complétées par des régles matérielles en matiere de publicité?.

Bien que la société européenne ne perde pas sa personnalité juridique d'origine a
l'occasion du transfert de siege, elle doit procéder a une nouvelle immatriculation au
registre tenu par I'Etat d'accueil. C'est a partir de cette immatriculation que le transfert
de siege et les modifications statutaires en résultant prennent effet, que le nouveau siege
social devient opposable aux tiers. Mais, tant qu'il n'a pas été procédé a la radiation de
I'immatriculation d'origine, les créanciers, peuvent continuer a se prévaloir du siege

d'origine sauf pour la société a démontrer qu'ils sont de mauvaise foi et connaissaient

l'existence du nouveau siége’. La radiation du registre du commerce doit intervenir 2

'Y.LOUSSOUARN, M. TROCHU, "Nationalité des sociétés", JurisClasseur Sociétés 2016, fasc. 28-60,
n° 313-317.

2 Bien qu'une partie de la doctrine (B. GOLDMAN, A. LYON-CAEN et L. VOGEL, Droit commercial
européen, Paris, S5¢me éd., Dalloz, 1994, n°® 101, p. 119.) estime qu'une reconnaissance implicite du
maintien de la personnalité morale peut étre déduite de la consécration du principe de la liberté
d'établissement, la Cour de justice des Communautés européennes n'en a pas moins décidé que dans I'état
actuel du droit communautaire, les dispositions du Traité du Rome (art. 52 et 58) ne conféraient pas aux
sociétés d'un Etat membre le droit de transférer leur siege de direction dans un autre Etat membre, tout en
gardant leur qualité de société de leur Etat d'origine (CJCE, 27 sept. 1988, aff. 81/87 "Daily Mail" : Juris-
Data n°® 1988-604140 ; D. 1989, somm. p. 227, obs. L. CARTOU; RTD eur. 1990, p. 357, concl.
DARMON). Une Commission devrait bientot présenter une proposition de 14éme directive sur le droit
des sociétés, relative au transfert du siege d'un Etat membre. Cette 14&me directive demande aux Etats
membres d'adhérer au principe du transfert international du siége au sein de la Communauté. A cette fin,
ils sont invités a modifier leurs 1égislations afin d'éviter que le transfert du siege social n'aboutisse a une
dissolution dans I'Etat de départ et a une création de société nouvelle dans 1'Etat d'accueil (Y.
LOUSSOUARN, "Nationalité des société", JurisClasseur Sociétés Traité, 2006, fasc. 28-60, n°264).

M MENJUCQ, " La circulation internationale des sociétés”, Bull Joly Sociétés, 4 mai 2001, n°89, p.33.
4 Les modalités du transfert sont organisées trés précisément par l'article 8 du réglement n°2157/2001 et
les articles L. 229-2 et R. 229-3 du code de commerce frangais.

3 Cons. UE, régl. n° 2157/2001, art. 8, § 13.
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l'initiative du greffier du tribunal de commerce dés réception de la notification de la
nouvelle immatriculation par 'autorité chargée de celle-ci dans I'Etat oil le siege a été
transféré'. 11 en découle que la nouvelle immatriculation suivie d'une radiation provoque
l'application de la loi du nouveau siege social. Ainsi, pour tout litige survenant avant la
nouvelle immatriculation, méme si l'action est introduite postérieurement, la société est-
elle considérée comme ayant maintenu son siege d'origine, ce qui conserve la
compétence des juridictions, par exemple au titre du domicile du défendeur et de la loi

de 1'Etat du siege initial comme lex fori ou lex societatis.

! Cette radiation est notifiée a 1’autorité chargée de la nouvelle immatriculation. A 1’issue des formalités,
il est procédé en France a une publication au BODACC, a I’initiative du greffier du tribunal, ainsi qu’a
une publication au JOUE.
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Chapitre 2: Le role probatoire de l'immatriculation.

133-L'extrait d'immatriculation: moyen de preuve: Dans la mesure ou la
création d'une situation juridique exige I'accomplissement de la formalité de
I'immatriculation, la question de la preuve se trouve par cela méme résolue. Cette
constatation n'a rien de surprenant, parmi les avantages que la loi attend de la publicité
des situations, il faut inclure ceux qui en découlent sur le terrain probatoire!. A cet
égard, on peut constater a travers la loi relative au registre du commerce que
I’immatriculation posséde une fonction autonome de preuve?. Toute déclaration aux fins
d’immatriculation indique obligatoirement certaines informations. Elle est présentée sur
des formulaires administratifs définis par arrété et accompagnée par des pieces
établissant le caractére personnel et unique de ’immatriculation®. Ces renseignements
consignés dans chaque registre au nom de toute personne inscrite sont recueillis et

centralisés par le registre local tenu au greffe du tribunal et mis a la disposition des

administrations, organismes ou toutes personnes intéressées.

Or, la consultation directe du registre et les communications orales ne sont pas
possibles. Selon I’article 63 de la loi du 2 mai 1995, le greffier délivre a toute personne
qui en fait la demande, une copie, un extrait ou un certificat. La "copie" est la
reproduction intégrale de toutes les inscriptions figurant au dossier individuel de
I’immatriculé. L’ "extrait" indique I’état de I’immatriculation a la date a laquelle cet
extrait est demandé. Le "certificat" atteste qu’une personne n’est pas immatriculée au

registre du commerce tenu par le greffier auquel le certificat est demandé.

La pratique nous révele que le document admis par les juges pour constater la
qualit¢ de commercant de 1’une des parties au litige ou l'existence juridique d'une
société personne morale est celui qui prend la forme d’un extrait émanant du greffier.

On peut citer, a cet égard, une enquéte réalisée par le Centre de recherche économique

! M-A. GUERRIERO, L'acte juridique solennel, op.cit., p. 165.

2 Les considérations de preuve jouent un rdle important a propos du registre du commerce dans la mesure
ou différentes présomptions sont attachées a l'accomplissement ou au non-accomplissement de
l'immatriculation. A cet égard, madame S. CORNELOUP distingue entre les présomptions qui permettent
d'utiliser l'immatriculation comme mode de preuve a l'égard des tiers (la fonction autonome de
constitution de preuve) et celles qui n'existent pas pour fournir une preuve, mais pour compléter
l'organisation de l'information du public (la fonction d'information servie par des régles de preuve). Dans
la seconde catégorie, la présomption ne permet pas de prouver l'existence du fait, mais seulement sa
connaissance par le public. Voir S. CORNELOUP, La publicité des situations juridiques, op.cit., p. 183 et
suiv., n°169 et suiv.

3Article 25 (nouveau) de la loi n° 95-44 du 2 mai 1995.
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francais qui a été réalisée auprés d’un échantillon de banques francaises'. A la question
de I’appréciation de I’utile et de ’inutile en matiere de publicité dans les affaires, les
banquiers ont répondu en citant, au titre de ce qu’ils considérent méme comme étant
indispensable, 1’extrait du registre du commerce. Les banquiers ont déclaré qu'ils
réclament cet extrait pour obtenir la preuve de l'existence juridique d'une entreprise et
pour connaitre les noms de ses gérants. Ainsi, pour eux, l'extrait constitue en quelque

sorte sa "carte d'identité".

Mais, il va de soi que l'immatriculation ne peut jouer son rdle de preuve que si
l'extrait sera doté d'une force probante particuliere. Contrairement au droit francais, le

droit tunisien n'a pas précisé cette valeur juridique qu'on doit chercher (Section 2).

Sur un autre point, on se demande comment le tiers désireux d'avoir certains
renseignements pourrait-il connaitre le greffe auquel il doit s'adresser et lui donner une
référence précise, permettant I'obtention de l'information dans les meilleures conditions.
Afin de rendre l'information aisée et faciliter l'obtention de 1'extrait d'immatriculation, le
législateur a mis en ceuvre certaines mesures dont il convient de s'interroger si elles sont

suffisantes? (Section 1).

Section 1: Les mesures Facilitant ’obtention de 'extrait d'immatriculation.

134-A l'instar des actes de naissance, l'acte d'immatriculation se matérialise
généralement par la délivrance d'un extrait. L’extrait d’immatriculation constitue avec
les copies et les certificats un document qui est délivré par le greffier a tout intéressé
ainsi qu’a ’entreprise elle-méme. Rapproché de 1'extrait d'acte de naissance, il fait état
de I'immatriculation a la date a laquelle cet extrait est demandé. Afin de faciliter son
obtention pour s’en servir, le législateur tunisien a instauré un numéro
d’immatriculation qui identifie la personne immatriculée (paragraphe 1) et il a imposé

sa publicité (paragraphe 2).

! Cette investigation s’est placée délibérément dans une perspective trés pragmatique, 1’objectif assigné
étant de connaitre les pratiques et de recueillir les appréciations des demandeurs d’informations sur les
entreprises les plus significatifs, c'est-a-dire des établissements de crédit, banques ou institutions
financieres spécialisées. Les résultats de cette enquéte ont été exploités par C. ALEXANDRE-CASELLI
et E. FORTIS, "Un utilisateur institutionnel, la banque", in "Publicités légales et information dans les
affaires", sous la direction d’Alain SAYAG, Litec, 1992, p. 337 et suiv.

2 Cette expression est utilisée par madame S. CORNELOUP dans son ouvrage "La publicité des situations
juridiques", op.cit., p. 184, n°170.
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Paragraphe 1: Le numéro d'immatriculation identifie la personne

immatriculée.

135-Le numéro d’immatriculation facilite [’identification et le suivi de
I’entreprise et de son évolution. Il en découle qu’il est attribué a une entreprise a
I’occasion d’une demande de son immatriculation au registre du commerce. Il est

marqué par son caractere unique (I) et inchangeable (II).

I/ Le caractere unique du numéro d'immatriculation.

136-Consécration légale: 1 article 3 (nouveau)! de la loi du 2 mai 1995
reconnait a I’immatriculation un caractére unique et personnel. Incorporé dans une
section préliminaire intitulée "Dispositions générales", il s’applique aussi bien aux
personnes physiques que morales. Pour certains juristes, ’immatriculation a un
caractére personnel et ensuite unique. Pour d’autres, le caractére unique de

I’immatriculation résulte de son caractére personnel?.

Cette confusion entre le caractere personnel et le caractere unique de
I’immatriculation parait avoir pour origine les textes juridiques frangais. Sous I’empire
de larticle 51 du Code de commerce (décret du 9 aout 1953), la double caractéristique
de l’inscription était formellement précisée. "L inscription a un caractere personnel et
nul ne peut étre immatriculé dans plusieurs greffes ou dans un méme greffe sous
plusieurs numéros ". L’article 9 du décret du 30 mai 1984 est plus ambigu puisqu’il ne
mentionne pas la conjonction de coordination "et " laissant ainsi planer une incertitude
sur Porigine du caractere unique. Actuellement, l'article R. 123-31 du Code de
commerce dispose "L’immatriculation a un caractere personnel. Nul ne peut étre
immatriculé plusieurs fois a un méme registre ". En droit tunisien, la réforme de registre
du commerce par la loi n°2010-15 du 14 avril 2010 semble résoudre cette équivoque.
L’article 3 (nouveau) de la loi de 1995 prévoit que "L immatriculation au registre du
commerce a un caractere personnel. L’assujetti a l'immatriculation ne peut obtenir

qu 'un numéro unique d’immatriculation principale au registre du commerce...".

! Modifié par l'article ler de la loi n° 2010-15 du 14 avril 2010.

2 M. de JUGLART, B. IPPOLITO, Les sociétés commerciales, volume 2, op.cit., p. 405 ; HOUIN et
PEDAMON, Droit commercial, op.cit., p. 157 ; C. LABASTIE-DAHDOUH et H. DAHDOUH, Droit
commercial, volume 1, op.cit., p. 252.
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137-La signification du caracteére unique: 11 en découle que le caractére unique
et le caractere personnel semble n'étre que des expressions redondantes.
L’immatriculation serait forcément unique' parce qu'attachée 2 la personne. En effet, les
renseignements figurent sous le nom du déclarant et non de 1’établissement?. A 1’ancien
"registre analytiqgue " tenu originairement par établissement® avait succédé des
"dossiers individuels "* classés par numéro d’immatriculation’ et contenant toutes les
déclarations de la personne. Le registre du commerce doit, et ce depuis 1995, étre

l n6

considéré comme un "casier personne par opposition a I’expression de "casier

réel "7 qui s'appliquait au registre du commerce régi par le décret du 26 juillet 19268,

Puisque limmatriculation est personnelle, l'assujetti ne peut obtenir "gu'un
numéro unique d'immatriculation principale au registre du commerce...". Cette

expression qui se rapprochait de I’ancienne version de ’article 8 du décret frangais du

! L’immatriculation avait, sous I’égide du décret du 16 juillet 1926, un caractére « multiple ».
@35 5 palan 1995 sl 2 3 ¢ o3al 1995 ind 44 230 Sal) (s batl) ol 3 (s obadl) Jandl lacall i ) 2
3531996 Ala 20519 (o5 g adl) Jandl Joa sliadll eVl ageall Lgalas 3l 5, 5ally
3 Article 26 du décret du 26 juillet 1916 disposait que "Le registre local, tenu au greffe, comprend deux
parties : 1° un registre chronologique; 2° un registre analytique ".
4 Le registre du commerce consiste en une série de dossiers individuels et non plus un livre, comme était
le cas sous I’empire du décret beylical de 1926. L’article 4 (nouveau) de la loi du 2 mai 1995 prévoit que
le registre tenu au greffe est composé d’un fichier alphabétique des personnes immatriculées, d’un dossier
individuel comprenant la demande d’immatriculation et complété, le cas échéant, par les inscriptions
subséquentes et d’un dossier annexe comportant les actes et piéces tenus d’étre déposés au registre du
commerce par toutes "personnes morales et physiques soumises en vertu de la législation en vigueur a
l"obligation de tenir une comptabilité ".
5 Ce numéro d'immatriculation doit étre distingué du numéro de gestion. Selon l'article 10 paragraphe 1
de l’arrété du ministre de la justice du 22 février 1996 "Le greffier appose sur chaque demande
d’immatriculation un numéro de gestion interne qui constitue la référence au greffe... ". Le numéro de
gestion constitue aussi la référence dans les rapports inter-greffes et les rapports entre les greffes et le
registre central (Article 10 paragraphe 2de I’arrété du ministre de la justice du 22 février 1996).
SExpression employée par J. DELGA dans sa thése, Contribution a I’étude de l'incidence de
l'immatriculation au registre du commerce et des sociétés sur la qualité des personnes physiques, these
Université de Paris I- Panthéon-Sorbonne, 1983, p. 97.
" Ibid., p. 93.
8 Avant la loi du 2 mai 1995, le décret du 16 juillet 1926 semblait reconnaitre a I’immatriculation un
caractére réel. Le registre analytique que comprenait le registre local n’était qu’un "casier réel" sur lequel
les mentions portées sur le propriétaire de I’établissement ne figuraient qu’en fonction de I’existence de
ce dernier. Ainsi, le caractere réel de I’immatriculation signifiait que I’immatriculation était juridiquement
tenue par établissement.
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23 mars 1967' signifie que ce caractére unique n’a pas pour cause la réduction du
nombre des établissements principaux a un seul mais la volonté d’attribuer a la
"personne " un seul numéro a titre principal et de centraliser en un seul lieu, celui ou se
trouve le principal établissement, un ensemble de renseignements sur le requérant et ses
exploitations. Cette immatriculation principale devra avoir lieu au greffe du tribunal
dans le ressort duquel se trouve I’exploitation principale ou le si¢ge social de
l’assujetti>. Toute autre demande ne peut avoir pour effet que d’obtenir une
immatriculation secondaire pour les autres établissements de la méme personne situés
dans d’autres ressorts, une inscription complémentaire pour les établissements situés

dans le ressort du tribunal’.

138-Composition du numéro d'immatriculation: Selon la version initiale de
I’article 32 de la loi du 2 mai 1995, le numéro unique d’immatriculation " se compose
de l'indicatif R.C.S., du nom de la juridiction ou est tenu le registre, de la lettre (4) s’il
s’agit d’une personne physique, de la lettre (B) s’il s’agit d’une personne morale
commergante, de la lettre (C) s'il s’agit d 'une personne morale non commergante, et du
numeéro d’identité qui sera déterminé par arrété". C’est I’arrété du ministre de la justice
du 22 février 1996, relatif aux procédures du registre du commerce* qui a déterminé le
numéro d’identité dans son article 11 selon lequel "Le numéro d’identité est attribué par
la centrale informatique prévue a l’article 2 de la loi n° 95-44 du 2 mai 1995, outre
l’indicatif mentionné dans [’article 32 de la méme loi précitée le numéro d’identité est
composée de |’année en cours suivi d 'un numéro attribué suivant [’ordre numérique des
demandes a [’échelle nationale". L'article 32 susmentionné a été modifié par la loi du

10 avril 2010 pour disposer que "La composition de ce numéro est fixée par arrété du

! Selon laquelle "Nul ne peut étre immatriculé & titre principal a plusieurs registres ou & un méme
registre sous plusieurs numéros". Déja cette ancienne disposition ambigiie avait suscité une double
interprétation. Pour exprimer le caractére unique de I’immatriculation, monsieur JAUFFRET affirmait
"Dorénavant, ce commer¢ant devra n’étre immatriculé qu’une fois pour le commerce qu’il estimera le
plus important ". Ainsi, I’immatriculation a titre principal est la premiére que prend une personne
physique ou morale, ou du moins, si elle a plusieurs établissements celle qu’elle prend pour I’inscription
de son principal établissement. Donc, I’immatriculation était unique parce qu’il n’existait qu’une
entreprise, qualifiée de principale par le sujet (Voir A. JAUFFRET, "Le nouveau registre du commerce",
art. préc., p. 242). Cependant, pour une autre partie de la doctrine, I’unicité de I’établissement principal ne
peut pas étre la cause du caractére unique de I’immatriculation. En effet, ce caractére unique exprime la
volonté d’attribuer a la " personne " un numéro unique (Voir J. DELGA, Contribution a I’étude de
l'incidence de l'immatriculation au registre du commerce et des sociétés sur la qualité des personnes
physiques, these précitée, p. 107 et s.).

2 Article 8 de la loi n° 95-44 (relatif 4 I’immatriculation d’une personne physique) et I’article 10 de cette
loi (relatif a I’'immatriculation d’une personne morale).

3 Art. 14 de la loi n® 95-44 ; Rep. com. Dalloz, mars 1998 ; Registre du commerce et des sociétés ; p. 6.

4 tel que modifié par I'arrété de 19 février 2009.
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ministre de la justice. Le numéro d’immatriculation est notifié immédiatement par le
greffier au requérant par lettre recommandée avec accusé de réception ou par tout
autre moyen laissant une trace écrite ou ayant la force d’un document écrit". Cette
modification n’a pas donc, repris I’indication antérieure des lettres qui désignaient la
forme de 1’entreprise'. Mais, aujourd’hui, les greffiers doivent faire face a un vide
juridique puisque cet article est entré en vigueur depuis octobre 20102 tandis que 1’arrété

du ministre de la justice n’est pas encore apparu.

139-Un numéro unique d’identification en droit francais: Contrairement au
législateur francais, le législateur tunisien a choisi, lors de la réforme de 2010, de
maintenir un numéro d’immatriculation pour les entreprises qui sera attribué dans des
conditions fixées par arrété du ministre de la justice. Quant au législateur francais, il a
remplacé le numéro d’immatriculation attribu¢ par le greffier par le numéro unique
d’identification®. Depuis le décret n°® 97-497 du 16 mai 1997%, pris en application de
’article 3 de la loi du 11 février 1994, et dont les dispositions ont été abrogées et
codifiées en partie réglementaire du Code de commerce, les entreprises ont un numéro
unique d’identification au répertoire des entreprises, qui est le numéro SIRENE a neufs
chiffres attribués par I’Institut National de la Statistique et des Etudes Economiques
(INSEE) lors de leur inscription au répertoire des entreprises’. Ce numéro unique
d’identification doit €tre complété a titre d'identifiant spécifique par des mentions

prévues par l'article D. 123-236 du Code de commerce frangais®.

Il n’en demeure pas moins qu’un numéro d’immatriculation subsiste, mais il
n’est utilisé que pour la seule gestion des dossiers. Il comprend le chiffre de I’année en
cours suivi d’une lettre "A " pour les personnes physiques, " B " pour les sociétés
commerciales et les autres personnes morales commercantes, " C" pour les

groupements d’intérét économique et enfin " D" pour les personnes morales non

I Toutefois, cette indication subsiste comme "numéro de gestion" pour la gestion des dossiers au sein du
greffe et dans les rapports avec 'INNORPI. Selon I'article 10 paragraphe 1 de I’arrété du ministre de la
justice du 22 février 1996, ce numéro de gestion est composé "du numéro identificateur du tribunal de
premiere instance, et de [’année en cours, suivi de la lettre (4) s’il s’agit d 'une personne physique, de la
lettre (B) s’il s’agit d’une personne morale commergante, de la lettre (C) s’il s’agit d’une personne
morale non commerc¢ante et d’'un numéro d’ordre chronologique annuel".

2 Selon Particle 5 de la loi du 14 avril 2010.

3RTD com., 1997, p. 429 et 431.

4 Décret n° 97-479 du 16 mai 1997 relatif au numéro unique d’identification des entreprises, Dalloz,
1997, 1égislation, p. 266.

5 Article D. 123-235 du Code de commerce francgais, anciennement l'article ler du décret du 16 mai 1997.
% Ces mentions sont ajoutées par le décret n° 2007-550 du 9 mai 2007.
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commergantes et le numéro d’ordre chronologique annuel!. Ce numéro sert pour la

gestion des dossiers au sein du greffe et dans les rapports avec I'INPIZ,

140-En Tunisie, il ne faut pas confondre le numéro d’immatriculation avec
"lidentifiant national "' attribu¢, par I’Institut National de la Statistique, a chaque
entreprise inscrite au répertoire national d’entreprises® ainsi qu’a chaque établissement
qui s’y rattache. En effet, on oppose le registre du commerce dont la numérotation se
rapporte aux personnes physiques (commercants) ou morales, au répertoire national
d’entreprises* dont la numérotation se rapporte aux établissements, de sorte que le
dossier individuel du commergant qui ne comporte qu’un numéro unique
d’immatriculation au registre du commerce peut comporter plusieurs identifiants
nationaux. En effet, ’Institut National de la Statistique attribue un identifiant national
pour chaque entreprise inscrite au répertoire et a chacun de ses établissements. Il octroi
aussi un code activité de I’entreprise selon la nomenclature officielle des activités®.
L’identifiant national a un role statistique, son attribution a une entreprise ou a un
établissement ne crée pas en elle — méme une situation juridique déterminée. Il est
souvent utilisé comme élément de preuve en matiere sociale’. Le but recherché est
d’obtenir le plus grand nombre d’informations possible, car il s’agit de donner une fiche
signalétique de I’entreprise. Les renseignements fournis sont principalement la raison
sociale, I’adresse, la forme juridique, le montant du capital social, le détail du ou des
secteurs d’activité et le nom des principaux dirigeants®. A cette synthése, ont pu étre
ajoutées quelques données considérées comme importantes par le diffuseur mais qui ne
proviennent pas de la publicité 1égale : les relations bancaires, les produites fabriqués ou

distribués, par exemple’.

I F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, Droit commercial, op.cit., n°® 212.

2H. AZARIAN, "Registre du commerce et des sociétés", Juris-classeur commercial 2013, fasc. 105, n°51.
3 Décret n° 94-780 du 4 avril 1994, portant création du répertoire national d’entreprises, J.O.R.T., 1994,
n° 29, p. 613.

4 Décret n° 94-780 du 4 avril 1994, portant création du répertoire national d’entreprise, J.O.R.T., 1994, n°
29, p. 613.

5 Article 3 du décret n° 94-780 "Un identifiant national est attribué & chaque entreprise inscrite au
répertoire ainsi qu’a chaque établissement qui s’y rattache".

6 Article 5 du décret n° 94-780.

7 V° Commergant, Dictionnaire Permanent Droit des Affaires 1999, n°28.

8 Article 4 du décret n° 94-780.

9 "Les diffuseurs de ’information légale", enquéte réalisée par HEC-Etudes (M-A Debon et P. Merviel),
avec la participation du CREDA : C. ALEXANDRE-CASELLI et A. REYGROBELLET, in Publicités
légales et information dans les affaires, étude du centre de recherche sur le droit des affaires sous la
direction de A. Sayag, p. 288.
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141-Par conséquent, et contrairement a l'identifiant national, le numéro
d’immatriculation se rapporte plus a la personne qu’a ’entreprise principale. C'est
"le sujet " lui - méme, en tant qu’entité juridique, a la téte d’une ou plusieurs entreprises
mentionnées dans I’immatriculation a titre principal (et dont les activités peuvent étre
distinctes), qui est immatriculé. A coté des informations relatives a 1’entreprise
principale, tous les établissements exploités sont mentionnés dans 1’immatriculation’
afin de permettre aux tiers de connaitre plus particulierement certaines indications sur le
sujet immatriculé. La volonté du législateur est donc, de centraliser en un lieu
I’ensemble des renseignements relatifs a I’immatriculé qu'il soit personne physique® ou
personne morale’. L'immatriculation s'attache plus au sujet exploitant qu’a

I’exploitation elle-méme.

II/ Le caractere inchangeable du numéro d'immatriculation.

142-Une consécration textuelle expresse: Selon l'article 3 (paragraphe premier
nouveau) "L’immatriculation au registre du commerce a un caractére personnel.
L’assujetti a 'immatriculation ne peut obtenir qu'un numéro unique d'immatriculation

principale au registre du commerce qui demeure inchangé jusqu'a sa radiation, ...".

La personne immatriculée maintient son numéro d'immatriculation jusqu'a sa
radiation du registre du commerce. Cette radiation intervient normalement a la cessation
d'activité commerciale*. Pour les autres faits et actes modifiants sa situation juridique,
ils doivent simplement faire I'objet d'une inscription modificative® sous peine d'étre
inopposables aux tiers. En matiere de sociétés, la plupart des évenements sociétaires
s'articule autour d'un mécanisme fondamental qui est le maintien de la personnalité
morale. Une fois acquise, la personnalité morale survit aux modifications que connait le
groupement® notamment modification de l'objet compatible avec le but initial,
prorogation et transformation en une autre catégorie de personne morale’. Cette survie

assure a la société la plasticité requise pour s'adopter au mieux aux circonstances

' L. BOY, M-L. BERMOND, Droit commercial général, Economica, 1993, p. 85.

2 Article 9 de la loi du 2 mai 1995.

3 Article 11 de la loi du 2 mai 1995.

4 Infra, p. 393.

3 Article 16 (nouveau) de la loi du 2 mai 1995.

6 Pourvu que ces modifications n'affectent pas sa substance. Voir A. BATTEUR, "Le changement de
nature juridique des personnes morales", Petites affiches 27 juillet 1992, n° 90, pp. 12.

" L'article 4 du Code des sociétés commerciales.
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économiques!. Afin de sauvegarder les droits des créanciers, elle est consacrée aussi
dans l'article 29 du Code des sociétés commerciales aux termes duquel "La personnalité
morale de la société survit jusqu'a la cloture de la liquidation”. Ainsi, la dissolution
d'une société n'entraine pas ipso facto sa radiation. D'ou, le caractere particulier de la
disparition des personnes morales qui réside dans le prolongement de la personnalité

juridique au-dela de l'arrét de 1'activité.

Des lors, la consécration du caractere inchangeable du numéro d'immatriculation
trouve tout son intérét dans les situations particulieres ou le 1égislateur prévoit la survie
de la personnalité morale. L'article 3 de la loi du 2 mai 1995 s'applique dans I'hypothese

de la dissolution d'une société (A) et de mutation de ses structures juridiques (B).

A/ Maintien du numéro d'immatriculation dans les cas de liquidation d'une société

dissoute.

143-Le caractere obligatoire de la liquidation d'une société dissoute: La
dissolution de la société, c'est a dire sa mort, n'a pas pour conséquence la transmission
du patrimoine, mais entraine une liquidation et un partage. Le 1égislateur a proclamé le
caractere obligatoire de la liquidation dans l'article 29 du Code des sociétés
commerciales, sauf cas prévus par la loi. La solution a fait I'objet d'une jurisprudence?
bien fixée et approuvée par la doctrine*, qui voit dans la liquidation une conséquence

inéluctable de la dissolution’.

'A. NENI, "Regard sur le nouveau Code des sociétés commerciales”, Colloque les journées de
l'entreprise, "L'entreprise, I'environnement juridique et fiscale", Sousse 9-10 novembre 2001, p.65.

2 Toutefois, il existe deux exceptions légales a 1'obligation de liquidation: fusion-absorption (article 411
du Code des sociétés commerciales) ou une scission totale (article 428 du Code des sociétés
commerciales). Dans les deux cas, la liquidation est inutile parce que le patrimoine de la société dissoute
se transmet de maniere universelle a un nouveau titulaire.

3 Jugement du tribunal de premicre instance n°500 du 10 mars 1964, RJ.L. 1964, n°2,3, p.113;
Cass.com. n°23531 du 25 octobre 1995, RJ.L. 1995, n°9, p.77. Concernant la jurisprudence francaise
Cass. req. 16 aofit 1880, S. 1882. 1. 176 ; 28 juill. 1896, S. 1900. 1. 391; Cass. civ. 18 oct. 1910, S. 1915.
1. 148; 22 janv. 1930, S. 1930. 1. 185; Cass. req. 7 mai 1935, Gaz. Pal. 1935. 2. 66; Cass. com. 7 aofit
1951, Bull. civ. II, no 280; 27 janv. 1953, D. 1953. 236.

4 G. RIPERT, par R. ROBLOT, Traité de droit commercial, op.cit., n° 699 ; J. HAMEL, G. LAGARDE et
A. JAUFFRET, Droit commercial, tome 1, op. cit., n°486 ; J. et E. ESCARRA et J. RAULT, Traité
théorique et pratique de droit commercial ; Les sociétés commerciales, par J. RAULT, t. 1, 1951, Sirey,
no 280 ; A. MOREAU, Les sociétés civiles, Librairie du journal des notaires et des avocats, 1954, p.202,
n°151; P. ROUBAUD, R. DEVOS, M. DEVOS, J. REVAULT et J. BEHIN, Théorie et pratiques des
sociétés civiles, Litec, 1970, p.268.

> Y. GUYON, Droit des affaires, tome 1, op.cit., n° 209; A. CATHELINEAU-ROULAUD, Liquidation
des sociétés - Principes généraux de la liquidation, JurisClasseur Sociétés Traité, 2013, fasc. 31-10, n°39.
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144-La survie de la personnalité morale d'une société dissoute: Définie comme
étant "l'ensemble des opérations consistant, apres reglement du passif sur les éléments
de l'actif, a convertir ces éléments en argent, de maniere que le partage puisse étre
effectué"!, la liquidation parait indispensable pour permettre le partage. Or, pendant
cette période qui peut, en raison de sa complexité, s'étendre sur plusieurs années, il est
nécessaire que le patrimoine social reste attaché a la personnalité de la société qui sera
maintenue pendant la liquidation®. La survie de la personnalité morale, admise sans
difficulté?, est expressément consacrée en droit tunisien, concernant les sociétés
commerciales dans I'article 29 du Code des sociétés commerciales*. Toutefois, certains
auteurs préferent parler plus d'une "continuation" que d'une "survie" de la personnalité
morale®. La mise en liquidation de la société ne provoque pas la mort de 1'étre moral et
la thése de la survie par fiction de la personnalité morale® serait juridiquement inexacte
et mal dénommée. La société dont la physionomie s'en trouve modifiée’, ne cesse pas de

vivre pendant la liquidation. Il en découle que la survie revient a maintenir une société

' Ch. HANNOUN, Répertoire de droit de sociétés 2007 (mise a jour 2013), V° Liquidation et partage,
n°l.

M. COZIAN, A.VIANDIER et F. DEBOISSY, Droit des sociétés, op.cit., n® 441 et suivant;
Ph. MERLE et A. FAUCHON, Droit commercial. Sociétés commerciales, Paris, 20eéme éd., Dalloz, 2016,
n% 117 et suiv.

3 La survie de la personne morale dissoute a méme été promue au rang de standard juridique. Voir C.
GAVALDA, "La personnalité morale des sociétés en voie de liquidation”, Mélanges J. Hamel,
Dalloz,1961, p. 253. Pour d'autres auteurs c'est "une question d'application des principes généraux" (P.
ROUBAUD, R. DEVOS, M. DEVOS, J. REVAULT et J. BEHIN, Théorie et pratiques des sociétés
civiles, op.cit., p.268)

4 La regle est également applicable aux groupements d'intérét économique (I'article 458 du Code des
sociétés commerciales). Pour la société civile, il ne s'agit toutefois, que d'une reconnaissance indirecte de
la survie de la personnalité morale. On peut citer 1'exemple de I'article 1334 du Code des obligations et
des contrats a travers lequel le 1égislateur insiste sur la continuité du contrat de société et non pas son
interruption. Il en découle que la société en liquidation continue a bénéficier de sa personnalité morale.

5 A. BOUILLOUX, "La survie de la personnalité morale pour les besoins de la liquidation”, Rev. sociétés
1994, p.393; C. GAVALDA, "La personnalité morale des sociétés en voie de liquidation", art. préc., p.
253; D. Bastian, "La survie de la personnalité morale pour les besoins de la liquidation", Petites affiches
26 aolt 1983, p. 18; reprenant I’étude: Journ. sociétés 1937, p.1 s.

6 La doctrine classique considérait que cette survie reposait sur une fiction nécessaire aux opérations de
liquidation. Lors de sa dissolution, la société cesse d'exister pour l'avenir en vue de l'exploitation qui
constituait son objet et ne peut plus faire d'opérations nouvelles; toutefois, par une fiction juridique, elle
est censée se survivre, uniquement dans la mesure nécessaire a I'accomplissement des actes de liquidation
ainsi qu'a la sauvegarde des droits acquis. Voir A. MOREAU, Les sociétés civiles, op.cit., n°151; C. L.
LYON-CAEN et L. RENAULT, op. cit., t. 2, n°366 ; J. HAMEL, G. LAGARDE et A. JAUFFRET, Droit
commercial, tome 1, op.cit., n°486 ; BASTIAN, "La survie de la personnalité morale pour les besoins de
la liquidation", Journ. soc. 1937, p.1 et suiv; M. GERMAIN, "Naissance et mort des sociétés
commerciales", art. préc., p. 234.

7 Certes, l'assemblée générale, son organe de volonté, toujours nanti de sa compétence souveraine,
subsiste mais, d'autres organes de la société peuvent disparaitre (conseil de surveillance, commissaires
aux comptes, etc.). En outre, le liquidateur succede au dirigeant.
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dissoute, que sa dissolution ait lieu de plein droit, volontairement ou judiciairement!,
pendant un laps de temps destiné a liquider les affaires sociales et préparer le partage.
Mais, pour pouvoir survivre, celle-ci doit s'extérioriser®. Elle conserve de ce fait
l'intégralité des prérogatives et des attributs de la personnalité morale qui subsistent

jusqu'a la cloture de la liquidation. Elle garde son autonomie juridique.

145-La survie de la personnalité morale de la société en liquidation entraine le
maintien de son numéro d'immatriculation. L'article 3 (nouveau) de la loi du 2 mai
1995 prévoit que ce numéro "demeure inchangé jusqu'a (sa) radiation" de
I'immatriculé. Le maintien du numéro d'immatriculation se traduit essentiellement par le
maintien des éléments d'identification de la société. En effet, la société en liquidation
garde la plénitude de jouir de son nom et de son siege social® lui permettant de
s'extérioriser dans ses relations avec les tiers. Elle continue donc, pendant tout le temps
de sa liquidation, a étre désignée par sa dénomination sociale. Cette solution
traditionnelle se trouve confirmée par les dispositions de l'article 29 du Code des
sociétés commerciales* qui précise que la raison ou la dénomination sociale doit étre
suivie de la mention "société en liquidation". Cette mention, ainsi que le nom du ou des
liquidateurs doivent également figurer sur tous les actes et documents émanant de la
société et destinés aux tiers (lettres, factures, annonces et publications diverses)>, sous
peine d'engager la responsabilité du liquidateur®. L'article 29 ajoute que cette dissolution
doit étre inscrite au registre du commerce et publiée au Journal Officiel pour étre
opposable aux tiers. La regle est la méme pour les sociétés civiles avec une particularité
lorsqu'elles sont dissoutes avant terme par la volonté commune des associ€s; dans ce
cas, elles ne seront censées €tre dissoutes vis-a-vis des tiers qu'un mois apres la

publication du jugement ou autre acte dont résulte la dissolution’. Par conséquent, toute

! Les causes de dissolution d'une société sont prévus dans les articles 21 et suivants du Code des sociétés
commerciales.

2 C. GAVALDA, "La personnalité morale des sociétés en voie de liquidation", art. préc., p.258.

3 Le maintien du siége social est implicitement reconnu par les article 30 et 47 du Code des sociétés
commerciales. Ces derniers font référence au siége social de la société dissoute pour déterminer le cas
échéant le tribunal compétent pour statuer dans les contestations et les affaires se rattachant a la personne
morale dissoute.

4 L'équivalent de cet article en droit frangais est I'article L. 237-2, alinéa ler, du Code civil.

5 En droit frangais, il s'agit de l'article R. 237-1 du Code de commerce.

6 Le droit tunisien n'a pas prévu expressément la responsabilité du liquidateur, mais, on peut estimer que
la responsabilité sera engagée dans ce cas sur la base, ou bien des regles générales de 1'obligation ou bien
de la regle de larticle 38 du Code des sociétés commerciales. En revanche, la responsabilité est
expressément prévue en droit francais. Celui-ci considere que le défaut de la mention constitue une
contravention punissable d'amende.

7 Article 1326 du Code des obligations et des contrats.
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décision pronongant la dissolution de société doit faire 1'objet d'une inscription
modificative au registre du commerce'. Le 1égislateur a d'ailleurs sanctionné pénalement
le fait de dissimuler que la société est en liquidation. Le liquidateur qui, dans les trente
jours de sa nomination, ne proceéde pas a l'inscription au registre du commerce de la
décision de dissolution et de sa nomination est puni d'une peine d'emprisonnement de

un 2 six mois et d'une amende de trois cents a mille dinars.

B/ Maintien du numéro d'immatriculation dans les cas de restructuration de

société3,

146-La restructuration de société correspond a une modification statutaire: La
situation de crise que connait la société rend nécessaire, voire obligatoire lorsque la
survie de la société en dépend, le recours a des opérations qui affectent de manicre
directe la structure sociale®. Ce changement de forme, de portée peu ou assez
importante, ne parait avoir aucune conséquence au fond. Il est analysé en une
modification statutaire au méme titre qu'une prorogation de la société ou d'une
augmentation du capital social et ce indépendamment des changements de modalités ou
du type de groupement. Il permet ainsi la continuité de la personnalité morale et 1'étre

juridique créé maintient son numéro unique d'immatriculation.

! En ce qui concerne les dissolutions amiables, la décision de dissolution doit en principe étre déposée en
double exemplaire au registre du commerce dans le délai de quinze jours a compter de sa date (article 46
nouveau de la loi du 2 mai 1995). Si cette mention n'a pas été faite, le juge du registre du commerce lui
enjoint de requérir cette formalité (article 54 de la loi du 2 mai 1995).

2 Article 49 du Code des sociétés commerciales.

3 Ch. MASQUEFA, La restructuration, thése, LGDJ, 2000.

4 B. BEL HAJ YAHIA, "Fusion et scission des sociétés", art. préc., p.155; M-M. ELBAROUNI, "Fusion,
scission e transformation de sociétés commerciale", art. préc., p.11 (en arabe); A. NENI, "Regard sur le
nouveau Code des sociétés commerciales”, Colloque les journées de lentreprise, "L'entreprise,
I'environnement juridique et fiscale", Sousse 9-10 novembre 2001, p.65.
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147-Ainsi, constitue une modification statutaire la '"transformation''’: En

effet, le Code des sociétés commerciales, en traitant de la transformation dans ses

articles 434, 435 etl44, fait toujours référence aux conditions requises pour la

modification des statuts. La transformation d'une société se traduit par une décision
. nir , , , . . A ,

prise par "l'assemblée générale extraordinaire des associés conformément aux

dispositions du Code et aux dispositions particulieres régissant chaque type de

société"?

. Elle est régie par le principe majoritaire qui cede dans certains cas la place a
une décision unanime®. "Les nouveaux statuts doivent étre publiés conformément aux
dispositions de l'article 16 du présent Code"*. Toutefois, le 1égislateur ne s'est pas
contenté de renvoyer aux textes qui régissent la modification des statuts. Il a adopté un
régime spécifique en raison de la nature particuliere de cette modification statutaire.
"C'est qu'en effet, la délibération modificative n'est pas seulement l'abandon des statuts
de la société selon sa forme actuelle, elle est aussi constitutive des statuts selon sa

"5

forme nouvelle'™. Le changement de forme est un changement du régime juridique

applicable a la société transformée.

! La transformation d'une société est 1'opération consistant & changer sa forme juridique. Le 1égislateur
admet cette définition dans l'article 387 du Code des sociétés commerciales. Sur cette question voir
notamment J-P. DAVIN, La transformation des personnes morales, these 1979, Université de Droit,
d'Economie et des Sciences d'Aix-Marseille. Toutefois, il ne faut pas confondre le caractere et la forme.
La forme est un type légal nommé de société, doté d'un régime spécifique qui peut servir a déterminer le
caractere civil ou commercial de la société. Il n'y aurait pas, de ce fait, de transformation, si la
modification consiste a changer le genre de groupement entrainant une modification d'une autre nature.
Passer d'une société a un groupement d'intérét économique, c'est changer la nature juridique du contrat
qui fonde la personne morale (Voir A. CHARVERIAT, A. COURET et B. MERCADAL, Sociétés
commerciales, Mémento pratique F. Lefebvre, 2005, n°1201). La transformation de société ne recouvre
pas, non plus, la modification qui n'entraine qu'un changement du mode de gouvernement de la société,
par exemple en passant d'une société anonyme a conseil d'administration a une société anonyme a
directoire et conseil de surveillance, ou en introduisant, dans les statuts, d'une clause de variabilité du
capital social qui fait d'une société a capital fixe une société a capital variable. De méme, le passage de la
société a responsabilité limitée a la société unipersonnelle a responsabilité limitée ne constitue pas une
transformation puisqu'elle n'aboutit pas a un changement de forme sociale. En revanche, le l1égislateur,
dans l'article 93 du Code des sociétés commerciales parle, sans doute par commodité de langage, de
transformation a ce propos (Voir, Ch. LABASTIE-DAHDOUH et H. DAHDOUH, Droit commercial,
volume 2, op.cit., p.229).

2 Article 434 du Code des sociétés commerciales.

3 Lors d'une transformation pouvant augmenter les engagements des associés, c'est I'unanimité qui sera
engagée, comme le prévoit l'article 143 du Code des sociétés commerciales concernant la transformation
d'une société a responsabilité limitée en une société de personnes ou en société en commandite. En
revanche, une majorité spéciale peut parfois étre exigée comme lors de la transformation d'une société a
responsabilité limitée en une société anonyme ot l'article 131 du Code des sociétés commerciales exige la
prise de la décision par une majorité de trois quart au moins des parts sociales. Voir P. LE CANNU, "De
la SA a la SAS : pourquoi transformer a 1'unanimité si I'on peut absorber a la majorité ?", Bull. Joly
Sociétés, 1 mai 2005, n°5, p.557.

4 Article 436 infine du Code des sociétés commerciales.

> D. LANGE, Répertoire de droit des sociétés 2005 (mise a jour 2012), V° transformation, n°32.
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N

148-La continuation de la personnalité morale: Etant une opération qui vise a
changer la forme juridique de la société, la transformation volontaire' ou imposée?,
"n'entraine pas la perte de la personnalité morale qui subsiste sous la nouvelle forme">.
Contrairement au droit fiscal qui considere la transformation comme une cessation
d'entreprise?, le droit des sociétés qui a tranché un débat doctrinal ancien relatif i la
nature juridique de la transformation, édicte que la réalisation de la transformation ne
fait pas perdre 2 la société sa personnalité juridique® et ne donne pas naissance a une
autre nouvelle. L'article 4 du Code des sociétés commerciales prévoit que "La
transformation de la société ou la prorogation de sa durée n'entraine pas la création
d'une personne morale nouvelle". C'est I'ancienne personne morale qui survit avec la
nouvelle forme choisie, comme l'ont précisé les professeurs RIPERT et ROBLOT " la
transformation de la société ne modifie pas en elle-méme la personne morale

existante"”.

I Selon les dispositions du Code des sociétés commerciales, la transformation est généralement librement
choisie par les associés.

2 La transformation est imposée par la loi lorsqu'elle est la seule voie que la loi offre & une société pour
échapper a sa dissolution et se mettre en conformité. Elle est prescrite lorsque le montant du capital est,
par exemple, tombé en dessous du minimum légal pour les sociétés anonymes (Article 387 alinéa 3 du
Code des sociétés commerciales), lorsque le nombre des associés de la société a responsabilité limitée
vient & comprendre pendant plus d'un an plus de cinquante associés (Article 93 alinéa 1 du Code des
sociétés commerciales), ou lorsque le nombre d'associés de la société anonyme est réduit 2 moins de sept
et qu'un an au moins s'est écoulé (Article 387 alinéa 3 du Code des sociétés commerciales) ou lorsque,
dans une société en nom collectif, un associé décede et laisse des héritiers, la société se transforme alors
de droit en société en commandite simple (Article 65 du Code des sociétés commerciales).

3 Article 436 du Code des sociétés commerciales. Cette solution est adoptée aussi par le législateur
francais dans l'article 1844 du Code civil.

4 M. MAALAOUI, Memento imp0ts directs de Tunisie, Tunis, Imp. Signes, 2005, p.146. En revanche, le
droit fiscal francais distingue entre la transformation réalisée d'une facon réguliere, elle n'emporte que le
paiement d'un tarif fixe pour droit d'enregistrement sans aucune autre perception d'impot direct a la
charge de la société ou associés et la transformation irréguliere qui entraine la création d'une personne
morale nouvelle, par conséquent, elle sera considérée comme une cessation d'activité de 1'entreprise et elle
sera analysée comme étant une dissolution de la société ancienne suivie d'une constitution d'une nouvelle
société avec toutes les conséquences qu'elle peut emporter.

5 Une premiére opinion reposant sur I'affirmation que la forme est consubstantielle a la société personne
morale, prétendait que la transformation était une dissolution de société sous sa forme actuelle suivie de
sa reconstitution sous une forme nouvelle. Une deuxieme opinion a proposé de dissocier le contrat de la
société et sa personnalité morale et de considérer que la transformation résultait d'une novation du contrat
de société fondée sur la volonté des associés; ce qui permettait le maintien de la personnalité morale de la
société. Pour une discussion des theses en présence, V. J. TREILLARD, Les transformations des sociétés
et I'intérét des tiers, these, Bordeaux, 1951; J-P. DAVIN, La transformation des personnes morales, these
précitée, p.8 et suivantes.

6 J. FISCEL, "L'absence d'un étre moral nouveau dans les transformations de sociétés", Gaz. Pal., 1986,
doct., p.724.

7 G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit des affaires. Les sociétés commerciales, tome 2, 21&me éd.,
LGDJ Lextenso, 2014.
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Cette solution, adoptée depuis 1972 par la Cour d'appel de Tunis! est confirmée
par l'article 433 du Code qui a exclu la société en participation du domaine de la
transformation®. Ainsi, la transformation d'une société en participation est interdite
parce qu'une telle société n'a pas de personnalité morale et que le changement de la
forme juridique de la société ne soit admis que pour des sociétés possédant cette
personnalité. Si on admet qu'une telle société puisse se transformer, cette transformation
équivaudra a la création d'une nouvelle personnalité juridique, et de ce fait, 1'opération

se doit &tre qualifiée comme une constitution d'une nouvelle société>.

149-La continuation de la personnalité morale signifie le maintien de
l'immatriculation: Le principe de continuité de la personnalité morale, "pierre

. . . . 7. . n4 2
angulaire de la construction juridique des transformations"”, emporte des conséquences
importantes pouvant étre résumées d'une phrase : "la personne morale conserve intacts
ses attributs patrimoniaux et extrapatrimoniaux dont l'exercice et la jouissance doivent
seulement s'accomplir conformément au régime juridique applicable selon sa forme

nouvelle'

. Elle conserve aussi son numéro unique d'immatriculation conformément a
l'article 3 de la loi du 2 mai 1995. Ce numéro inchangé permet de se renseigner sur ses

modifications.

150-En outre, la fusion et la scission sont, pour la société absorbante ou sociétés
bénéficiaires, des opérations conduisant a modifier leur statuts dans la mesure ou elles
aboutissent a une augmentation du capital et méme a une restructuration complete des
dites sociétés®. Par conséquent, les dites sociétés conservent leur personnalité morale
qui édicte a son tour la reégle du maintien d'immatriculation prévue par l'article 3

(nouveau) de la loi du 2 mai 1995.

151-Société absorbée: maintien ou perte de sa personnalité morale? Quant aux

sociétés absorbées, l'article 411 du Code des sociétés commerciales édicte expressément

! Cour d'appel de Tunis n°31133 du 2 février 1972, RJ.L. 1972, n°6, p.61.

2 Article 433 du Code des sociétés commerciales.

3 M-H. MONSERIE-BON, "Transformation de sociétés", JurisClasseur Sociétés 2016 (mise a jour 2017),
fascicule 33-10, n°3; G. BAFFOY, "La transformation d'une société en participation en société d'une
autre forme", JCP, N, 1997, p. 1549; "La transformation d'une société en participation en une société de
droit est-elle possible ?", JCP, E, 1998, p. 359.

4 J-P. DAVIN, La transformation des personnes morales, thése précitée, p.23 et suivantes.

5 D. LANGE, Répertoire de droit des sociétés 2005 (mise a jour 2012), V° transformation, n°135.

% Leurs capitaux certes modifiés, mais le nombre de ses associés aussi, et par conséquent, vont se voir
modifier la composition de 'assemblée générale des actionnaires, le conseil d'administration ou le conseil
de surveillance. De plus subiront une modification de I'objet social et le cas échéant la forme sociale.
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n

que "la fusion entraine la dissolution des sociétés fusionnées ou absorbées..." et par
conséquent, la perte de leur personnalité morale. Toutefois, pour une doctrine francgaise
ancienne et minoritaire',"la société absorbée n'est pas dissoute par la fusion, elle
continue son existence sous une personnalité nouvelle, elle se transforme". Déja
HEMARD considérait qu'au point de vue juridique transformation et fusion sont des
opérations voisines®. De son cdté monsieur CHEMINADE a considéré que "la fusion
constitue le mode de concentration d'entreprises le plus parfait... et que la société

"4 1l a ajouté que la transmission qui

absorbée ne perd aucun de ses éléments constitutifs
s'opere dans le cadre de la fusion n'est pas limitée au seul patrimoine, lequel pourrait
aussi bien étre transmis par d'autres moyens. Elle s'étend a la société elle-méme qui "se
transmet" corps et biens, mélant ses éléments a ceux de la société absorbante dont elle
emprunte, des cet, instant, la personnalité morale. "C'est ['évidence et aussi une question
de bon sens. Il est impossible d'affirmer sans paradoxe que la fusion augmente la
puissance économique des sociétés fusionnantes et entraine la disparition d'une, de
plusieurs ou toutes, et on voit mal ou serait l'intérét d'une société prospere de réaliser
une fusion qui mettrait prématurément fin a son activité"®. Ainsi, la société absorbée
continue d'exister avec un nom, une forme voire un objet nouveau®. La solution est de
l'essence du terme "fusion" qui suppose que les sociétés se fondent I'une dans 'autre, ce
qui n'est possible que si les groupes sociaux demeurent et permet de tenir pour acquise

la pérennité de la société absorbée. On ne voit pas d'ailleurs, comment on pourrait vivre

a deux si l'union tuait un des partenaires’.

Cette pensée, bien que contredite par le 1égislateur, trouve de I'écho dans le Code
des sociétés commerciales. Les textes régissant la fusion refletent, dans une certaine
mesure, la survivance de la société absorbée. D'une part, la nullité du contrat de la
fusion conformément a l'article 425 du Code illustre la persistante de sa personnalité
morale®. Selon l'article susmentionné, la société absorbée va retrouver son existence

pour répondre, a coté de la société absorbante, aux dettes et engagements qui découlent

! CH. PINITEAU, "A propos de I'évaluation des titres dans la fusion", Gaz. Pal. 1962, doctr., p.20.

2J. COOPPER ROYER, De la fusion des sociétés : essai juridique, Dalloz, 1933, n°577.

SHEMARD, Théorie et pratique des nullités de sociétés et des sociétés de fait.; WAHL, "De la
transformation des sociétés", Journ., soc., 1910, p.97 et note S., 1912.2.297.

4Y. CHEMINADE, "Nature juridique de la fusion des société anonymes", RTD com. 1970, p. 39.

5 Ibid., p.42.

6 Ibid.

"1bid., p.23.

8 Selon l'article 425 du Code des sociétés commerciales, le défaut de publicité ou lirrégularité de la
décision de l'opération sont susceptibles d'entrainer la nullité de la fusion sous peine de la régularisation.
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des contrats et autres obligations crées par la société née de la fusion'. Pour Y.
CHEMINADE, il ne s'agit pas 1a d'une "résurrection”, la seule constatation de la nullité
par les juges qui se bornent uniquement a constater le droit, n'étant pas de nature a
rendre vie a une société prétendument disparue. "La fusion de la société étant assimilée
a une simple modification aux statuts primitifs il est normal que, cette modification
étant annulée, la société continue son existence dans les conditions antérieures"?. La
fusion apparait selon cet auteur, comme un moyen de restructuration qui permet de

réaliser la pérennité des sociétés commerciales.

D'autre part, la société absorbée conserve sa personnalité dans la mesure des
droits qui lui demeurent propres. Elle la conserve a 1'égard des créanciers si la fusion est
déclarée inopposable a ceux-ci, de sorte qu'il est impossible de parler de transmission
universelle. La combinaison des articles 419 et 420 du Code des sociétés commerciales
révele que la fusion, lorsqu'elle est déclarée inopposable aux créanciers, ne met pas
entiecrement fin a la société absorbée. L'alinéa ler de l'article 420 du Code dispose que
"Les créanciers de chacune des sociétés qui participent a la fusion conservent leurs
droits sur le patrimoine de leur société débitrice". Selon cet article, les créanciers de la
société absorbée, peuvent, le cas échéant, saisir les biens de la société absorbée qui en

reste propriétaire. La société absorbée persiste donc, pour le paiement de ses dettes.

Toutefois, l'alinéa ler de l'article 420 ne doit pas étre pris isolément. C'est
l'infine de cet article qui nous permet de dégager la solution voulue par le 1égislateur en
disposant qu'"'A défaut de paiement des créanciers, leurs créances sont transférées avec
les siiretés a la société nouvelle ou absorbante. Les créanciers bénéficient dans tous les
cas d'une préférence vis-a-vis des créanciers dont la créance est née postérieurement a
la fusion que cette créance soit chirographaire ou privilégiée". Le 1égislateur accorde
donc, aux créanciers autorisés a s'en prévaloir®, un droit de préférence qui leur permettra
d'étre payés par priorité a toutes les autres créances qui vont naitre apres la décision de

la fusion. Ils ont un droit de préférence sur les biens apportés par la société débitrice qui

! Article 425 alinéa 5 du Code des sociétés commerciales.

2Y. CHEMINADE, "Nature juridique de la fusion des société anonymes", art. préc., p.36.

3 Ce sont les créanciers qui ont exercé un droit d'opposition conformément a l'article 419 du Code des
sociétés commerciales.
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constituaient leur gage avant la fusion. Certains voient, dans cette situation, la création

d'un patrimoine d'affectation! et ce par assimilation a la matiére successorale?.

Par conséquent, la fusion et particulierement la fusion-absorption produit deux
effets fondamentalement différents selon qu'on envisage la fusion du co6té de la société
absorbante ou du co6té de la société absorbée. Si la deuxieme disparait définitivement
sans qu'il puisse étre considéré que sa personnalité morale se poursuit au travers de celle
de la société absorbante, la premiere continue d'exister et recoit du fait de la fusion
l'intégralité des éléments d'actif et du passif de la société absorbée. C'est elle qui
maintient son numéro d'immatriculation du fait de la persistance de sa personnalité

morale.

152-Groupe de sociétés: Contrairement a la fusion et a la scission qui affectent
I'existence méme des sociétés concernées (sociétés absorbées, sociétés scindées), le
groupe de sociétés laisse subsister en droit la personnalité morale et l'autonomie
juridique de chacune des sociétés membres®. Sa création s'obtient essentiellement par la

7

création des sociétés nouvelles?, ou par la prise des participations dans des sociétés
existantes grace a l'achat d'un nombre suffisant de parts ou d'actions. La cession
d'actions aboutit a faire de la société cédée une filiale et favorise sa subordination
économique a la société cessionnaire ainsi que son contrOle. Elle engendre la
modification de son statut. En effet, la prise de contrdle s'accompagne généralement,

d'une restructuration de la société acquise et d'un changement d'orientation de son

activité en fonction des intéréts dominants’. Il en découle que, malgré l'existence du

' M. MERCADAL et F. JANIN, Mémento pratique des sociétés commerciales, Lefebvre, 14eme éd.,
p.902.

2 Apres avoir admis la transmission de la succession au patrimoine de 1'héritier dés l'instant du déces de
son auteur (Article 85 du Code de statut personnel), le 1égislateur oblige, dans l'article 241 du Code des
obligations et des contrats, les héritiers de répondre des dettes successorales jusqu'a concurrence de l'actif
de la succession. Le patrimoine successoral constitue un patrmoine d'affectation (voir supra, p. 124).

La méme solution est adoptée pour la société absorbée dont les biens sont confondus avec ceux de la
société absorbante. Ses créanciers peuvent saisir les biens de cette derniere jusqu'a concurrence de la
valeur d'actif net de la société absorbée sans venir sur cette partie du patrimoine en concours avec les
créanciers de la société absorbante. Inversement, les créanciers de cette société peuvent saisir les biens de
celle-ci sans subir le concours des créanciers de la société absorbée.

3 RIPERT et ROBLOT, Traité du droit commercial, tomel, op.cit., p.1160.

4 Supra, p.70-71.

5 Une société est dite "mere" lorsqu'elle contrdle les décisions grace aux droits de vote qu'elle détient
directement ou indirectement. Elle peut avoir un role industriel et financier en ayant des actifs industriels
qu'elle gere elle-méme ou qu'elle confie a une société de mandat ou se contenter d'un rdle exclusivement
financier. Dans ce second cas, elle est appelée "holding", elle n'a aucune activité commerciale ou
industrielle propre et se borne a gérer ses participations financieres dans les différentes sociétés (article
463 du Code des sociétés commerciales).
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controle qui traduit la sujétion économique des sociétés groupées, celles-ci conservent
leur personnalité morale propre qui édicte a son tour la regle du maintien du numéro
d'immatriculation prévue par l'article 3 (nouveau) de la loi du 2 mai 1995. Mais, elles

doivent mentionner leur appartenance au groupe au registre du commerce'.

Paragraphe 2: La publicité du numéro d’immatriculation:

153-Publier le numéro d'immatriculation est une nécessité: Le registre du
commerce, véritable état civil des entreprises, est un instrument de publicité permettant
de renseigner les tiers sur leur demande. Mais, il importe peu de prévoir une
information répondant aux besoins des différents intéressés, si elle échappe a ses
destinataires qui, faute d’un acces aisé¢ aux informations légales, s’en servent peu ou
mal. A cet égard, la question qui se pose est de savoir comment un tiers désireux d’avoir
certains renseignements relatifs a 1’existence juridique d’une entreprise, pourrait-il

connaitre le greffe auquel il doit s’adresser et donner a celui-ci une référence précise,

permettant I’obtention d’extrait d’immatriculation.

Afin que les tiers puissent aisément connaitre le greffe auquel ils doivent
s’adresser pour demander cet extrait, le numéro d’immatriculation doit normalement
étre diffusé. Mais, si le législateur impose 1’indication du numéro sur les documents

commerciaux (I), il reste réticent au sujet de sa publication dans la presse (II).
I/ L’indication du numéro d’immatriculation sur les documents commerciaux:

154-Législation étrangere: Plus généralement, 1’obligation de mentionner le

numéro d’immatriculation sur les papiers commerciaux est prévue par toute législation
, . 2 N . . ,

ayant adopté un registre du commerce”. En France, I’obligation longtemps consacrée,

faite aux commergants, d’indiquer leur numéro d’immatriculation au registre du

commerce sur certains documents, avait été confirmée par 1’article 72 du décret du 30

! Article 470 alinéa 1 du Code des sociétés commerciales. Les sociétés ayant leur si¢ge social en Tunisie
et soumises au controle d'une société mere ayant son siege social en dehors de la Tunisie doivent
mentionner leur appartenance au groupe au registre du commerce (Article 470 in fine du Code des
sociétés commerciales). Par parallélisme de forme, la sortie du groupe de sociétés doit étre mentionnée
audit registre (Article 470 alinéa 1 du Code des sociétés commerciales).

2 On peut citer 1'exemple de l'article 49 du Code de commerce marocain selon leqel "Toute personne
assujettie a l'immatriculation au registre du commerce est tenue de mentionner dans ses factures, lettres,
bons de commande, tarifs, prospectus et autres papiers de commerce destinés au tiers, le numéro et le
lieu de son immatriculation au registre analytique".
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mai 1984 devenu I’article R.123-137 du Code de commerce. Les mentions que toute
personne immatriculée doit porter sur ses papiers d’affaires, sont détaillées aux 1°, 2° et
3° de l’article R. 123-237 du Code de commerce dans sa rédaction issue du décret
n°2007-550 du 9 mai 2007. Elles sont relatives a I’indication du numéro unique
d’identification complété de la mention "RCS" suivie du nom de la ville

d’immatriculation et du lieu du siége social.

Quant au systeme allemand du registre du commerce, il ne connaissait pas cette
modalité particuliére de publicité. L’article 4 de la premicre directive du conseil des
communautés européennes du 9 mars 1968', a nécessité une modification de la
législation allemande qui est intervenue par la loi du 15 aoGt 1969. Désormais, toute
correspondance d’affaire adressée par une société doit comporter outre I’indication de la
forme 1égale et du siege de la société, celle du tribunal qui tient le registre du commerce
au lieu du siege social et le numéro d’immatriculation de la société au registre. Il faut
observer que cette obligation ne pese que sur les sociétés de capitaux. Les commercants,

personnes physiques, ne sont pas davantage concernés>.

155-Droit tunisien: Si I’entreprise inscrite au répertoire nationale est astreinte a
mentionner son identifiant national uniquement dans les correspondances avec
I’administration®, elle est tenue par contre, a indiquer son numéro d’immatriculation
dans tous les documents relatifs a son activité. Dans le souci de permettre aux tiers
intéressés de se procurer plus commodément des extraits au greffe concerné, 1’article 67
de la loi du 2 mai 1995 impose a toute personne immatriculée d’indiquer sur les papiers
d'affaires, "le nom du tribunal ainsi que son numéro d’immatriculation ". Ainsi, la
mention du numéro d’immatriculation est requise sur les factures, notes de commande,
tarifs et documents publicitaires, ainsi que toutes correspondances et récépissés relatifs

a D’activité de I’entreprise*. Toutefois, on doit préciser que les documents a usage

interne des entreprises qui les livrent, n’ont pas a porter cette mention. De méme, les

! Selon cet article, "les Etats membres prescrivent que les lettres et notes de commandes portent les
inscriptions suivantes : celles du registre aupres duquel le dossier mentionné a l’article 3 est ouvert, ainsi
que le numéro d’immatriculation de la société dans ce registre".

2 C.WITZH et N. SPIEGEL, "Les publicités légales en droit allemand", in Publicités légales et
information dans les affaires, op.cit., p. 395 et 396 ; CORVEST, Le registre du commerce, these précitée,
p. 70 et suiv.

3 Le décret n° 94-780 du 4 avril 1994 oblige dans son article 7.

# Article 67 de la loi du 2 mai 1995.
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enveloppes imprimées a en-téte et les emballages ne requierent pas la mention du

numéro d’immatriculation’.

156-Cas particuliers: En outre, on peut signaler des cas particuliers dans
lesquels est exigée 1’indication du numéro d’immatriculation. L’article 7 de I’arrété du

3 du numéro

ministre de la justice du 19 février 1998> exige la mention
d’immatriculation au registre du commerce du bailleur et du preneur dans le registre de
leasing* tenu par le greffe du tribunal de premiére instance. La méme disposition est
reprise par I’article 6 de ’arrété du ministre de la justice du 8 mars 2002°. Selon cet
article, le greffier doit inscrire aux tableaux du registre de nantissement de 1’outillage et

du matériel d’équipement professionnel®, le numéro d’immatriculation du débiteur’.

La loi n°2002-82 du 3 aofit 2002%, modifiant et complétant le Code des
procédures civiles et commerciales, a ajouté des énonciations obligatoires dans les
exploits dressés par les huissiers de justice ou dans les requétes présentées au greffe du

tribunal cantonal ou tribunal de premiére instance’. En effet, si I’une des parties est

! Ces précisions étaient apportées en droit francais par deux réponses ministérielles respectivement
n°10819, JO Sénat Q 18 décembre 1971, p. 3277 et n°38214 : JOAN Q, 26 janvier 1981, p.374.
2 Arrété du ministre de la justice du 19 février 1998, relatif aux procédures d’inscription des opérations de
leasing au greffe du tribunal, J.O.R.T. n°17 du 27 février 1998, p. 401.
3 Déja, I’article 5 de I’arrété du ministre de la justice du 19 février 1998 exige du bailleur, afin de
s’inscrire au registre de leasing, de présenter au greffe du tribunal compétent 1’extrait d’immatriculation
du preneur au registre du commerce.
4 Selon Particle 7 de la loi n1°94-89 du 26 juillet 1994 relative au leasing (J.O.R.T. n°60 du 2 mai 1994, p.
1255), les opérations de leasing sont inscrites sur un registre spécial ouvert a cet effet au greffe du
tribunal de premiere instance dans le ressort duquel le preneur est immatriculé au registre du commerce.
Mais, si le preneur n’est pas immatriculé au registre du commerce, I’inscription est effectuée au greffe du
tribunal dans le ressort duquel sont exploité les équipements ou le matériel objet du leasing. Concernant
le contrat de leasing en droit tunisien, voir A. KHOUILDI, "Le leasing en droit tunisien : Essai d’analyse
technique et juridique", R.J.L., 1995, n°10, pp. 5.
5 Arrété du ministre de la justice du 8 mars 2002, relatif aux procédures d’inscription au registre de
nantissement de I’outillage et du matériel d’équipement professionnel.
6 Selon larticle 6 de la loi n°2001-19 du 6 février 2001, relative au nantissement de I’outillage et du
matériel d’équipement professionnel (J.O.R.T. n°12 du 9 février 2001, p. 251), les contrats de
nantissement de I’outillage et du matériel de 1I’équipement professionnel sont soumis & I’inscription sur un
registre ouvert a cet effet au greffe du tribunal dans le ressort duquel le débiteur est immatriculé au
registre de commerce. Si le débiteur n’est pas immatriculé ’inscription est requise au greffe du tribunal
de premiére instance dans le ressort duquel se trouve 1’établissement dans lequel est exploité le matériel
nanti ou de celui dans le ressort duquel se trouve le domicile du débiteur. On peut constater que cet article
reproduit les dispositions de ’article 7 de la loi n°94-89 relative au leasing. Sur cette question voir
147,02 2008 b 5i ¢ il 5 elalll dlaa "2001 588 6 O 5 (8 Arigall il Dilana s S sl ()" g sl Ayl
7 L article 3 de ’arrété du ministre de la justice du 8 mars 2002 exige du créancier nanti, afin de s’inscrire
au registre de nantissement de ’outillage et du matériel d’équipement professionnel, de présenter au
greffe du tribunal compétent un extrait d’immatriculation du débiteur s’il est immatriculé.
8 Loi n° 2002-82 du 3 aofit 2002, modifiant et ajoutant quelques articles au Code de procédure civile et
commerciale. J.O.R.T. n°65 du 9 aofit 2002 ; p. 1840.
% 11 s’agit respectivement des articles 6 (nouveau), 43 (nouveau) et 70 (nouveau) du Code de procédure
civile et commerciale tel qu’ils sont modifiés par la loi n°2002-82 du 3 aofit 2002.
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commercante (que ce soit demandeur ou défendeur), il faut indiquer le numéro et le lieu
de son immatriculation au registre du commerce. Ces mentions sont exigées aussi dans
les requétes présentées au juge de la sécurité sociale. Selon I’article 9 de la loi n°2003-
15 du 15 février 2003 portant création de I’institution du juge de la sécurité sociale!, "si
le demandeur ou défendeur est une personne morale, la requéte doit mentionner...,
ainsi que le numéro et le lieu de son immatriculation au registre du commerce ". Bien
que cet article ne vise que les personnes morales, mais rien n’empéche de I’appliquer si
I’une des parties au litige est une personne physique commergante. De méme, doit
figurer dans la demande du réeglement amiable ou judiciaire la mention du numéro

d’immatriculation?.

En France, depuis le décret n° 2007-750 du 9 mai 2007, doivent également
figurer sur le site Internet de toute personne immatriculée: le numéro unique
d’identification de celle-ci, ainsi que la mention du registre au commerce et des sociétés

ou elle est immatriculée’.

157-Sanctions: Ayant un intérét réel et certain, 1’exigence de la mention du
numéro d’immatriculation au registre du commerce dans certains documents est assortie
d’une sanction pénale. Selon I’article 70 de la loi du 2 mai 1995, la personne
immatriculée qui ne respecte pas cette obligation sera passible d’une amende de cent a
mille dinars et, en cas de récidive, d’une amende de deux cent a deux mille dinars.
Lorsque le contrevenant est une personne morale, cette peine pese sur le gérant ou

I’administrateur de la société.

En revanche, les autres dispositions particulieres imposant cette mention
n’édictent pas de sanction pénale. Mais, si I’éviction de P’article 70 est évidente par

application du principe de la légitimité des infractions et des peines en matiere pénale?,

'J.O.R.T. n°14 du 18 février 2003 ; p.393.

2 Infra, p. 452.

3 Ces mentions doivent étre complétées, pour les personnes morales, par la mention du lieu du siege
social, ainsi que, pour les sociétés dont le siege est a I’étranger, sa dénomination, sa forme juridique, le
lieu de son siége social, s’il y a lieu son numéro d’immatriculation dans I’Etat ou elle a son si¢ge et, le cas
échéant, qu’elle est en état de liquidation.

4 Article 1°" du Code pénal prévoit que "Nul ne peut étre puni qu’en vertu d'une disposition d’une loi
antérieure".
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le recours aux sanctions civiles nécessite un éclaircissement. Généralement', la nullité

de la requéte n’est admise que si un grief 2 est prouvé par la partie qui y a intérét’. Il ne

s’agit pas d’une formalité substantielle* ou d’ordre public’. En revanche, et concernant

la saisie-arrét, I’article 332 (nouveau)® du Code de procédure civile et commerciale
. , o\ , TS, . .,

prévoit expressément la nullit¢ de I’exploit d’huissier notaire qui n’énonce pas le

numéro et le lieu de I’immatriculation du débiteur saisi. "Si le débiteur n'’y est pas

immatriculé, I’exploit doit en faire mention expresse'”.

II/ La publication de l'immatriculation n'est pas imposée.

158-La position de la législation étrangere: Recommandée par une premiere
directive du Conseil des communautés européennes (désormais la directive
2009/101/CE du 16 septembre 2009)%, la majorité des législations ayant adopté le
systéme de registre du commerce impose la publication d’un avis des inscriptions au
bulletin national. Le 1égislateur francais est allé au-dela des prescriptions de cette
directive qui 1’a imposée au moins pour les sociétés, pour I’étendre méme aux
personnes physiques. En effet, le Bulletin officiel des annonces civiles et commerciales
(BODACC) publie un extrait de toutes les déclarations faites au registre du commerce

en cas d’immatriculation, d’inscription modificative et de radiation de personnes

! Au cours des délibérations de la chambre des députés le 16 et 17 juillet 2002, le ministre de la justice a

déclaré, a propos de I’article 6 (nouveau) de C.P.C.C, que le registre de commerce se rassemble a un

dossier médical pour I’entreprise... ses mentions sont indispensables mais leur absence n’engendre pas la

nullité. Monsieur Moncef KCHAOU a précisé que cette position du législateur peut étre justifiée s’il

s’agit d’indiquer des mentions relatives au défendeur. Cependant on ne peut 1’accepter s’il s’agit des

mentions relatives au demandeur.

waall Jgn Glioay § siall S aialai il ikl dliey sle3ia¥) sl pal () siny 53S0 Chomia 3y W ) A1)l

2002 ssernd 14513 (0522002 <) 3 0508 A (e 285l (3 pda g le a8

2Y. LOBIN, "La notion de grief dans les nullités des actes de procédure", in Mélanges dédiés a J. Vincent,

Dalloz 1981, p. 232 ; WIEDERKEHR, "La notion de grief et les nullités de forme dans la procédure

civile", Dalloz 1984, chron. 165.

3 Arrét Cour cass. n°29763 du 12 février 2004, Bull. C. cass. 2004, I, p. 395 ; Arrét Cour Cass. N°

5240.2005 daté du 9-03-2006 (inedit) ; Arrét Cour Cass. N° 8883 daté du 30 mai 2005, Bull. C. cass.

2005, 1, p. 191.

4 Par formalité substantielle on entend celle qui donne a I’acte sa nature, ses caractéres, qui en constitue sa

raison d’étre.

JuS 2434 197 596 2004 e 53 o il 5 eliaill Alaa 2002 sl 3 o5l L8 gl 5 ele Sty " a3 mlliall a5
103 0= 2003 il e nill 5 eliaill dla ¢4y jladll g dpnall Cilad) jal) Alaal saall clagnll e il Ol

6 Le deuxieéme paragraphe de cet article a été modifié par la loi n° 2002-82 du 3 aofit 2002.

7 Article 332 (nouveau) du Code de procédure civile et commerciale.

8 Directive 68/151 (1% directive sociétés) du 9 mars 1968 - abrogée et codifiée par la directive CE du 16

septembre 2009- selon laquelle, les actes et indications inscrites au registre du commerce font I’objet,

dans le bulletin national désigné par chaque état membre, d’une publication soit intégrale ou par extrait,

soit sous forme d’une mention signalant le dépdt du document au dossier ou sa transcription au registre.
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physiques ou morales'. Cette publication quasi systématique est effectuée aux frais du
nouvel exploitant, a la diligence et sous la responsabilité du greffier qui recoit les
déclarations®. Les insertions doivent étre transmises dans un délai de huit jours de
I’inscription correspondante. Lorsqu’il s’agit d’une immatriculation des personnes
physiques ou morales, les avis a publier sont établis et adressés des la notification du
numéro d’identification par D’Institut national de la statistique et des études

économiques”. Ils contiennent les références de I’immatriculation®.

159-Modes de publications: Cette publication au Bulletin officiel des annonces
civiles et commerciales s’effectue sous la forme d’avis. Des formules imprimées sont
remplies par le greffier’. En revanche,le droit allemand prévoit la publication
obligatoire des inscriptions faites au registre du commerce®. Il s’agit d’une reproduction
intégrale de ces inscriptions dans le journal fédéral d’annonces 1égales
(Bundesanzeiger) et dans un journal local d’annonces légales’. C’est le tribunal chargé
du registre du commerce qui doit assurer cette publication®. De méme, le droit suisse
prévoit que I’inscription sur le registre du commerce est publiée intégralement et sans
délai dans la Feuille officielle suisse du commerce, a moins que la loi ou une
ordonnance ne dispose que la publication en sera faite partiellement ou par extrait’. Il en
résulte donc que la publication des inscriptions a un bulletin officiel est de nature a

concurrencer le registre du commerce en donnant les mémes informations contenues

! Le contenu des insertions est prévu pour chaque cas par le décret n°67-238 du 23 mars 1967, modifié
par le décret du 30 mai 1984 codifié : 1° pour les immatriculations (article R. 123-155 a R. 123-158) ; 2°
pour toute vente et cession, apport en société, attribution, partage ou licitation d’un fonds de commerce
(article R. 123-211 et R. 123-212). L’avis de radiation est régi par les articles R. 123-216 et R. 123-160.
L’avis de publication des inscriptions modificatives de dissolution est régi par les articles R. 123-217 et
R. 123-159.

2 Article R. 123-218 du Code de commerce frangais.

3 Article R. 123-161 du Code de commerce frangais.

4 Pour les personnes physiques, ’avis contient les références de ’immatriculation, les noms, nom
d’usage, pseudonyme et prénoms de la personne immatriculée, la ou les activités effectivement exercées,
le lieu d’exercice, la date du commencement d’exploitation, le nom commercial. Pour toutes les sociétés
et les groupements d’intérét économique, cet avis contient les références de I’immatriculation, la raison
sociale ou la dénomination suivie, le cas échéant du sigle et du nom commercial, le montant du capital,
I’adresse du si¢ge, ’activité exercée, la forme juridique, noms pseudonyme et prénoms des associés
indéfiniment et solidairement des dettes sociales, noms prénoms des gérants...

5 Voir, "Les diffuseurs de I’information légale", enquéte réalisée par HEC-Etudes (M-A. DEBON et P.
MERVIEL), avec la participation du CREDA (C. ALEXANDRE-CASELLI et A. REYGROBELLET), in
Les publicités 1égales et les informations dans les affaires, op.cit., p. 306.

6§§10et 11 H.G.B.

7Selonle § 11, al. 1°° H.G.B. " en décembre de chaque année, le tribunal doit spécifier les journaux dans
lesquels paraitront, au cours de l’année suivante, les publications prévues au § 10".

8 Le § 10, alinéa 1%, H.G.B. prévoit que "Le tribunal est tenu de faire publier les inscriptions faites au
registre du commerce dans le Bundesanzeiger et dans un au journal au moins. Les inscriptions sont
publiées in extenso, a moins que la loi n’en décide autrement".

9 Article 931 du Code des obligations suisse.
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dans ce dernier. Les inscriptions au registre du commerce ne se suffisent pas a elles-
mémes ; elles doivent étre suivies par la publication destinée a mieux diffuser

I’information.

160-Effet de la publication: 11 y a lieu de souligner aussi que, contrairement au
droit allemand' et au droit suisse? qui édictent que I’inscription effectuée au registre du
commerce ne produit ses effets qu’aprés sa publication, c’est 1’inscription au registre
qui produit effet en droit francais. En effet, la publicité au bulletin officiel des annonces
civiles et commerciales est, en principe3, en ce qui concerne le registre du commerce,
sans effet juridique. Toutefois, I’existence et 1’utilit¢ du bulletin officiel des annonces
civiles et commerciales n’est pas remise en cause. Les avis concernant
I’immatriculation, publiés, contiennent le numéro d’immatriculation qui permet un

meilleur repérage des entreprises.

161-Le législateur tunisien est réticent a propos de cette publication relayant
linformation assurée par le registre du commerce. 11 n’a pas imposé la publication
d’un avis des inscriptions dans le JORT et ce pour une double raison. D’une part, le
systtme adopté du registre du commerce tend a développer ses propres moyens de

diffusion de I’information, assurant par conséquent, un certain monopole*. D’autre part,

1'§ 15, alinéa 1°", HGB énonce "Aussi longtemps qu’un fait soumis a inscription n’a pas été inscrit et
publié, la personne qui devait l'inscrire ne pourra l’opposer a un tiers a moins que celui-ci en ait eu
connaissance". Voir notamment C. WITZ et N. SPIEGEL, "Les publicités légales en droit allemand", in
Les publicités 1égales et information dans les affaires, ouvrage collectif sous la direction de A. Sayag,
op.cit., p. 390.

2 Article 932 alinéa 2 du Code des obligations suisse. Voir notamment R. PATRY, "Les effets de
I’inscription sur le registre du commerce en droit suisse", Etude offerte a A. Jauffret, Faculté de droit et
de sciences politiques d’Aix-Marseille, 1984, p.527.

3 Par exception, en matiere de société, en exécution de la directive des Communautés européennes du 9
mars 1968, modernisée par la directive n° 2003/58/CE du 15 juillet 2003, relative aux obligations de
publicités de certaines formes de sociétés, toutes les deux modifiées et codifiée par la directive CE du 16
septembre 2009, I’ordonnance n°69-1176 du 20 décembre 1969 a introduit, dans 1’ancienne loi n° 66-537
du 24 juillet 1966, un article 4-1, devenu D’article L. 210-5 du Code de commerce, qui admet, en ce qui
concerne les sociétés a responsabilité limitée et les sociétés par actions, que 1’opposabilité aux tiers des
actes soumis a publicité ne résulte pas de la publication au BODACC. Et sur un point particulier, I’article
R. 235-3 du Code de commerce, décide que la tierce opposition contre les décisions pronongant la nullité
de la société n’est redevable que pendant un délai de six mois & compter de la publication de la décision
judiciaire au BODACC.

* M. GRIBAA, Le registre du commerce, mémoire en vue d’obtention du Diplome des Etudes
Approfondies en droit des affaires, Faculté des Sciences Juridiques, Politiques et Sociales (Tunis II)
1995-1996, p. 59.
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les éléments juridiques, avant d’étre portés au registre, ont fait généralement 1’objet

d’une publication préalable!.

Cependant, la réticence du l1égislateur semblait étre atténuée par une pratique qui
existait lors de la promulgation de la loi du 2 mai 1995. En consultant quelques numéros
du JORT de cette époque, on a pu constater? que plusieurs sociétés y publiaient un avis

relatif a leur réimmatriculation?.

162-Généralement, la réticence du législateur tunisien semble étre critiquable.
A travers le numéro d’immatriculation largement diffusé, il sera ais¢ a toute personne
de connaitre le greffe auquel il doit s’adresser pour demander [I’extrait
d’immatriculation. A cet égard, le JORT* pourrait constituer la principale source
d’information sur les entreprises en contenant des renseignements fondamentaux pour
une bonne connaissance des acteurs économiques concernés. Il permet d’obtenir une
information rapide, surtout qu'il est tenu aujourd’hui sous format électronique. En outre,
le Journal officiel, unique pour 1’ensemble du territoire tunisien, centralise les
informations au niveau national. Pour ces raisons, le législateur tunisien aurait dd, a
I’instar du législateur frangais, imposer I’insertion d’un avis relatif a I’immatriculation

de I’entreprise au JORT.

Section 2/ La force probante de 1'extrait d'immatriculation.

163-Etant un registre public, le registre du commerce a une valeur
authentique: Sans doute, parce qu’elle s’impose comme une évidence, la valeur
authentique du registre n’est pas affirmée dans la loi’. Toutefois, ne sauraient &tre

considérés comme des registres publics, ceux relatifs a la gestion interne des dossiers en

! On peut citer & titre d’exemple la cession du fonds de commerce. Selon I’article 191 du Code de
commerce, un extrait d’acte de cession doit étre publi¢ au J.O.R.T. a la diligence de I’acquéreur. Par
ailleurs, le vendeur du fonds doit se faire radier du registre du commerce (article 23 de la loi du 2 mai
1995) et I’acheteur de son co6té doit se faire immatriculer pour pouvoir se prévaloir de sa qualité¢ de
commercant (article 8 alinéa 5 de la loi du 2 mai 1995). En matiere de sociétés, l'article 15 du Code des
sociétés commerciales impose la publication de l'acte constitutif de la société.

2 C'est la constatation faite par monsieur M. GRIBAA dans son mémoire en vue d’obtention du Diplome
des Etudes Approfondies en droit des affaires, intitulé "Le registre du commerce" (Faculté des Sciences
Juridiques, Politiques et Sociales (Tunis IT) 1995-1996, p. 60).

3 Concernat la réimmatriculation, voir infra, p. 509 et suiv.

4 La publicité du numéro d’immatriculation pourrait se faire par insertion dans le Journal officiel des
annonces légales. Voir, supra, p. 8.

3 Elle se déduit naturellement de la définition d’un acte authentique. Voir infra, p. 173.
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cours comme le registre chronologique' ainsi que le registre d’arrivée?. Seules les
informations contenues dans le registre de commerce, registre public, sont susceptibles
d’étre communiquées au requérant’. Les greffiers communiquent 2 tout intéressé les
renseignements relatifs a 1’état de I’immatriculé par écrit qui prend la forme souvent

d'un extrait du registre du commerce.

Ce document est délivré, selon I’article 16 de 1’arrété du ministre de la justice
du 22 févier 1996, par le greffier sur "un support papier ou sur un écran visuel"*. Le
choix des supports (papier ou visuel) reflete en réalité le niveau technologique de la
société. L’ouverture du droit positif tunisien aux nouvelles technologies de
I’information et aux techniques connexes a donné naissance a une panoplie des supports
qui relévent des techniques informatiques®. Ainsi, et compte tenu de I’informatisation de
la société, le traitement informatique des données portées au registre du commerce a été
admis pour les extraits, copies et certificats délivrés par le greffier. L’informatique
permet le stockage d’un grand nombre de données sur les entreprises et de les diffuser.
Avec le développement des réseaux fermés et ouverts, 1’écrit électronique gagne de
proche en proche, tous les domaines du monde des affaires. Les formalités qui entourent
la vie des entreprises ne pouvaient y échapper. A cet égard, la réforme du 14 avril 2010
permet d’adapter les formalités d’immatriculation au registre du commerce a 1’écrit
électronique ce qui mene normalement a concevoir la délivrance d’un extrait
d’immatriculation électronique. Toutefois, cette possibilité répandue dans la pratique,
doit étre distinguée de la reconnaissance juridique d'un extrait établi sous forme

électronique. Dépourvu de tout effet juridique faute d'un texte spécifique qui en précise

les conditions et modalités (Paragraphe 2), ce dernier doit étre distingué de celui sur

! Article 31 (nouveau) de la loi n° 95-44 du 2 mai 1995.

2 Article 28 (nouveau) de la loi n° 95-44 du 2 mai 1995.

3 L’obligation des tiers de s’informer ne se congoit que si sa mise en ceuvre est utile. Or, en matiére de
registre du commerce, il existe des éléments juridiques, bien que portés au registre, ne sont pas
communiqués au public. Il s’agit des décisions énumérées a 1’article 66 de la loi du 2 mai 1995. Par
conséquent, la présomption de connaissance de ces décisions n’est plus déclenchée, puisque devenues
sans objet. En outre, aucun devoir de s’informer n’incombe aux tiers a propos des limitations statutaires
des pouvoirs des gérants. En effet, les clauses limitant les pouvoirs du gérant d’une S.A.R.L. sont
inopposables aux tiers méme en cas de publication des statuts (art. 114 du Code des sociétés
commerciales).

4 Sur le plan national, les renseignements que comporte le registre central du commerce, sont délivrés
"sur imprimés ou sur un écran visuel" (Article 4 de 1’arrété des ministres de la justice, du commerce et de
l'industrie du 22 février 1996, fixant les conditions d'inscription et de dépot au registre central du
commerce).

> Il convient de distinguer les trois catégories de supports: supports liés aux techniques de
communication (téléphone, télégramme, télex, télécopie et minitel), supports liés aux techniques de
reproduction (microfilm) et les enregistrements informatiques.
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support papier. En effet, la loi ne permet aux différentes instances d’accepter
I’information communiquée par 1’assujetti que sous la forme de documents sur support
papier. Encore faut-il préciser qu'elle n'a reconnu son caractere authentique
qu'implicitement (Paragraphe 1), et ce contrairement au droit francais qui a consacré

l'authenticité de I'extrait quel que soit le support.

Paragraphe 1: L'extrait d'immatriculation: support papier

164-L'énoncé du probléeme en droit tunisien: En France, le décret n°2009-1150
du 25 septembre 2009' a ajouté a l'article R. 123-152 du Code de commerce Frangais
une précision selon laquelle le document communiqué par le greffier "fait foi jusqu'a
preuve contraire”. Désormais, les extraits ou certificats du registre du commerce
délivrés par les greffes ont valeur authentique, faisant foi jusqu’a inscription de faux>.
Une telle précision n'a pas été apportée par le législateur tunisien lors de la réforme du
14 avril 2010. En fait, il n'est nullement fait état de la faculté d'établir des actes
authentiques dans la loi relative au registre du commerce. On doit donc chercher si le

législateur a attribué le caractere d'authenticité a 1'extrait émanant du greffier?

Sous I’empire du décret beylical du 16 juillet 1926, il ¢était consacré
implicitement l'authenticité de la copie des inscriptions portées au registre qui devait

"

étre " certifiée conforme par le magistrat chargé de la surveillance du registre". En
effet, le législateur qui subordonne la reconnaissance de [’authenticité a la qualité
d'officier public du rédacteur® a reconnue au juge cette qualité * depuis la promulgation
du Code des obligations et des contrats en 1906°. Apres la promulgation de la loi du 2
mai 1995, le 1égislateur confie au greffier la mission de délivrer les copies et extraits
sans prévoir la possibilité de les certifier par le juge. Mais, est-ce-que ces documents ont

la méme valeur juridique que ceux certifiés par un juge?

I Décret n° 2009-1150 du 25 sept. 2009 relatif aux informations figurant au registre du commerce et des
sociétés, J.O. du 30 sept. 2009, p. 15840.

Ce décret a modifié les dispositions contenues dans la partie réglementaire du code de commerce et
relatives aux conditions et modalités de délivrance par le greffier des divers documents figurant au
registre du commerce et des sociétés.

2 Article R. 123-152 du Code de commerce frangais.

3 L article 442 du Code définit ’acte authentique comme étant ’acte "qui a été recu avec les solennités
requises par des officiers publics ayant le droit d’instrumenter dans le lieu ou I’acte a été rédige".

4 Selon I’article 443 du Code, les actes regus par les juges ainsi que les jugements qu’ils rendent sont
considérés des actes authentiques.

5 Décret du 15 décembre 1906, portant promulgation du Code tunisien des obligations et des contrats
(J.O.R.T., n°100 supplémentaire du 15 décembre 1906).
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La doctrine frangaise ancienne a suggéré de ne pas se méprendre sur le sens qu’il
faut donner au mot "copies"; il s’agit bien dit-on d’une copie certifiée conforme par le
greffier du registre qu’il détient!. La fiabilité des documents délivrés par greffier était
donc, reconnue malgré le silence de la version initiale des dispositions du décret du 30
mai 1984. En droit tunisien, la solution doit étre cherchée dans les dispositions du Code
des obligations et des contrats. Selon I’article 471 du Code des obligations et des
contrats, les copies de pieces administratives ou judiciaires délivrées par les
fonctionnaires habilités a se faire par des réglements administratifs produisent les
mémes effets que les originaux®. Deux régles sont toutefois a signaler. D’une part, ces
copies ou photocopies doivent, pour avoir le méme effet que les originaux, étre
certifiées conforme a l'original. D’autre part, elles ne doivent contenir ni rature ni
altération. Il est a signaler que la Cour de cassation, dans son arrét n°8462 rendu le 4
janvier 1973, s’est basée sur I’article 470 du Code des obligations et des contrats pour
décider que la copie du contrat de location délivrée par le receveur d’enregistrement,
dépositaires des originaux des contrats, a la méme valeur que I’original. Elle a considéré
que cet agent public, habilité a délivrer des copies certifiées conformes®, a la qualité

d’officier public.

Par conséquent, on ne peut affirmer le caractere authentique de l'extrait
d'immatriculation que si le greffier qui en délivre a la qualité d'un officier public (I) et

qu'il oppose sa signature pour certifier sa conformité a 1'original (II).

I/ La qualité d'officier public du greffier.

165-Reconnaissance expresse en droit frangais: Lorsque le 1égislateur frangais
a précisé, en 2009, l'authenticité des documents émanants des greffiers, il a " fait en
quelque sorte ceuvre de cohérence'. Selon les dispositions de 1'article L. 741-1 du Code

de commerce francais, le greffier du tribunal de commerce est un officier public et

! Rapport présenté par M. JOMAIN assisté de M. ANCEL le 16 juillet 1988 au congrés, tenu a Limoges,
de I’association nationale des greffiers des tribunaux de commerce intitulé "La diffusion de I’information
sur les entreprises”, Gaz. Pal., 1988, doct., p. 172.

2 Article 471 du Code des obligations et des contrats tel que modifié par la loi n° 2000-57 du 13 juin
2000.

3Bull C. cass., I, p. 66.

4 Selon I’article 26 du décret organique sur I’enregistrement du 19 avril 1912, le receveur du droit
d’enregistrement est habilité a délivrer des copies des contrats déposés dans son bureau.

> B. SAINTOURENS, "La réforme des conditions de délivrance par le greffier de copies, extraits ou
certificats du RCS", RTD com. 2010, p. 59.
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ministériel'. Il cumule les deux qualités: qualité d'officier ministériel remplissant un
office c'est-a-dire une tache, une mission, et qualité d'officier public. Ce cumul® se
caractérise, fort logiquement, par la reconnaissance d'un monopole® et l'octroi du
pouvoir de dresser des actes publics ayant un caractere authentique et une force
exécutoire. En conséquence, les écrits authentiques qu'ils dressent font foi, jusqu'a

inscription de faux*,

166-Le silence du droit tunisien: Soumis au statut général des fonctionnaires de
I’Etat®, les greffiers des juridictions de 1’ordre judiciaire sont aussi régis par un statut
particulier. Le décret du 26 juillet 1999 fixant le statut particulier au personnel du corps
des greffes des juridictions de I’ordre judiciaire® ne précise pas la qualité d’officier
public du greffier. Cependant, la lecture des dispositions des articles 83 et 86 du Code
des droits d’enregistrement et de timbre semble nous permettre de la constater. Sous la

section premiere intitulée "Obligations des officiers publics", I’article 83 du Code édicte

que "Les notaires, huissiers notaires, greffiers et autres officiers publics, ne peuvent,

sous peine de répondre personnellement des droits, ni délivrer en brevet, copie ou

' Voir sur cette question, S. GUINCHARD, G. MONTAGNIER et A. VARINARD, Institutions
juridictionnelles, Paris, 12éme éd., 2013, n°1087; L. CADIET, Découvrir la justice, Dalloz, 2°™ éd.,
2000, p. 203 ; F-J. PANSIER, Répertoire Dalloz de Procédures civile 2008 (actualisation 2016), V°
Office public ou ministériel, n° 128; G. CHABOT, "Officiers publics et ministériels", JurisClasseur
Entreprise individuelle 2006, fascicule 930, n°1.

Selon I’Article L743-12 tel que modifié par la loi n°2010-1609 du 22 décembre 2010 (article 31) "Les
greffiers des tribunaux de commerce peuvent exercer leur profession a titre individuel, en qualité de
salarié d'une personne physique ou morale titulaire d'un greffe de tribunal de commerce, sous forme de
sociétés civiles professionnelles ou sous forme de sociétés d'exercice libéral telles que prévues par la loi
n° 90-1258 du 31 décembre 1990 relative a l'exercice sous forme de sociétés des professions libérales
soumises a un statut législatif ou réglementaire ou dont le titre est protégé. Ils peuvent aussi étre
membres d'un groupement d'intérét économique ou d'un groupement européen d'intérét économique ou
associés d'une société en participation régie par le titre I de la loi n® 90-1258 du 31 décembre
1990 relative a l'exercice sous forme de sociétés des professions libérales soumises a un statut législatif
ou réglementaire ou dont le titre est protégé".

2 Clest dire que ces deux qualités ne doivent pas étre confondues : la catégorie des officiers ministériels
est plus large que celle d'officier public et, a l'intérieur de la premicre catégorie, il y a place pour un
cumul des fonctions d'officier public et ministériel.

3 Sur cette question de monopole voir G. CHABOT, "Officiers publics et ministériels", JurisClasseur
Entreprise individuelle 2006, fascicule 930, n°56 a 63.

4 Article 1319 du Code civil frangais.

5 Les greffiers des juridictions de ’ordre judiciaire sont des fonctionnaires publics soumis 2 la loi n® 83-
112 du 12 décembre 1983, portant statut général des personnels de 1’Etat, des collectivités publiques
locales et des établissements publics a caractere administratif tel que modifiée par la loi n® 90-71 du 24
juillet 1990, Ia loi n°® 91-62 du 22 juillet 1991, loi n° 92-82 du 3 aout 1992, loi n° 92-97 du 26 octobre
1992, loi n°® 97-83 du 20 décembre 1997 et la loi n°2003-20 du 17 mars 2003.

6 Décret n® 99-1623 du 26 juillet 1999, fixant le statut particulier au personnel du corps des greffes des
juridictions de I’ordre judiciaire, J.O.R.T. n° 63 du 6 aotit 1999, p. 1286. Selon son article 34, le décret du
26 juillet 1999 a abrogé les dispositions du décret n® 92-848 du 11 mai 1992, fixant le statut particulier au
personnel du corps des greffes de juridictions de I’ordre judiciaire tel qu’il a été modifié par le décret n°
95-958 du 29 mai 1995.
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expédition aucun acte ou jugement soumis a l’enregistrement, ni faire aucun autre acte
en conséquence avant qu’il n’ait été enregistré". En outre, I’article 86 du méme Code
confie au greffier la mission de "déposer, a la recette des finances compétente, les

minutes des jugements et arréts ... dans les soixante jours de la date de leur prononceé".

A travers ces dispositions, on peut constater que le législateur fiscal impose aux
greffiers des obligations en tant qu’un officier public. En effet, et dans le cadre du
controle des actes et jugements soumis obligatoirement a la formalité de
’enregistrement!, le législateur impose aux officiers publics de communiquer aux
agents de I’Administration Fiscale diment habilités a cet effet, de tous actes, écrits,
registres détenus ou conservés par eux en leur qualité. Au méme titre que le notaire?,
huissier notaire®, le greffier est tenu de déposer auprés du receveur des finances les

minutes des jugements et arréts dont la tenue est prescrite par la loi.

Mais, la question qui se pose est de savoir si le fait d’insérer dans une section
relative aux obligations des officiers publics, des dispositions qui traitent du greffier

signifie que ce dernier a la qualité d’officier public ?

On doit signaler d’abord, que le législateur attribue expressément la qualité
d’officier public a certains agents dans des lois spéciales qui organisent leurs

professions. Mais, cette qualité ne se limite pas aux seuls notaires®, huissiers de justice®

I Larticle 2 du Code d’enregistrement et de timbre détermine le domaine d’enregistrement. Il s’agit
principalement des actes et mutation. http://www.profiscal.com/Etudiants/Accueil_etudiant.htm

2 Selon Dlarticle 88 du Code de I’enregistrement et des timbres, le notaire est tenu de présenter tous les
trois mois au receveur des finances les registres brouillards et minute dont le tenue est prescrite par la loi

3 Selon I’article 88 du Code de I’enregistrement et des timbres, les huissiers notaires présentent, tous les
trois mois, le répertoire dont la tenue est prescrite par les textes régissant leur profession, au receveur des
finances de leur résidence qui le vise et énonce dans son visa le nombre d’actes inscrits.

4 Ces obligations incombent a leurs auteurs sous peine de répondre personnellement des droits. Voir
notamment H. AYADI, Les droits d’enregistrement et de timbre et leur contentieux, Centre de
publication Universitaire 2008, p. 360 et suivant.

5 Selon Darticle premier de la loi n°94-60 du 23 mai 1994 portant organisation de la profession des
notaires (J.O.R.T. n°42 du 31 mai 1994, p. 896 et suivant.) "Le notaire a qualité d officier public et est
soumis dans [’exercice de sa profession a la présente loi". Voir notamment D. DELLONNEX, Le notaire,
le magistrat de juridiction volontaire, Rapport présenté au 3éme congres de 1’union international du
notariat latin, Paris, 1954, p. 99.

6 L article premier de la loi n® 95-29 du 13 mars 1995 portant organisation de la profession des huissiers
de justice (J.O.R.T. n°23 du 21 mars 1995, p. 495 et suivant.) précise aussi que "/’ huissier de justice a
qualité d’officier public, il est un auxiliaire de justice, soumis dans [’exercice de sa profession a la
présente loi". Voir notamment R. ROUQUETTE, Dictionnaire du droit administratif, Coll., le moniteur,
Paris 2003, p. 12.
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et officiers des services financiers!, elle est reconnue aussi, implicitement a certains

agents. C’est par I’intermédiaire de la technique de qualification? qu’elle sera constatée.

167-La définition de l'officier public: Une définition de I’officier public peut
étre recherchée dans I’article 442 du Code des obligations et des contrats aux termes
duquel "L’acte authentique est celui qui a été recu avec les solennités requises par des
officiers publics ayant le droit d’instrumenter dans le lieu ou l’acte a été rédige". On
peut ainsi, constater que le concept d’officier public s’élargit pour englober toute
personne "ayant le droit d’instrumenter dans le lieu ou ['acte a été rédigé". Cette
conception large recouvre toute personne habilitée par une loi a instrumenter a titre

officiel’.

Il revient donc a D’officier public d’établir un écrit d’une certaine valeur
juridique. Cette fonction est évidemment tres liée, non seulement a la reconnaissance
d'un monopole, mais aussi a la mission de service public que doit assurer I’officier*. En
effet, pour des raisons d’ordre public’, le 1égislateur décide de céder une parcelle de
’autorité publique a des personnes habilitées a instrumenter dans divers domaines d’une
certaine importance®. Ces agents sont chargés de transcrire en langage juridique les
droits, événements et actes, dans un écrit ayant le caractere authentique. Ils bénéficient a
cet égard des prérogatives exorbitantes de droit commun. L’officier public est donc, un

dépositaire de I’autorité publique’.

! Le 1égislateur a institué par la loi des finances n° 2002-101 du 17 décembre 2002 (L’article 71 de la loi
des finances n° 2002-101 du 17 décembre 2002, portant loi de finances pour ’année 2003, a modifié
I’article 28 du Code de la comptabilité publique) une nouvelle catégorie d’agents a savoir les officiers des
services financiers. L’article 28 bis nouveau du Code la comptabilité publique a précisé que "L ‘officier
des services financiers a la qualité d officier public".
2 La qualification est le fait d'apprécier un fait, un acte ou une situation juridique et de lui donner
l'appellation en droit qui lui convient, avec les conséquences et les effets prévus par la loi, c'est-a-dire
déterminer le régime juridique qui s'applique a ces faits. Cette définition est disponible sur
http://www.lecourshebert.com/dictionnaire-juridique/details/6527
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4 L’examen de la législation et de la jurisprudence démontre que 1’officier public en tant qu’un acteur
actif dans la vie juridique, bien qu’il s’apparente au droit privé du fait de I’existence des intéréts privés
qui entrent en jeu, il est une institution relevant aussi du droit administratif. L’officier public est défini par
le régime auquel il est soumis. Il est en situation de dépendance organique vis-a-vis de I’administration a
laquelle il appartient, mais également en situation d’indépendance fonctionnelle concernant ses
attributions en tant qu’officier public.
5 J-M. DE FORGES, Droit administratif, P.U.F., 6™ édition, Paris 2002, p. 203.
% Tel est le cas pour les officiers d’état civil qui, en assurant le service de I’état civil, établissement des
actes authentiques, a savoir les actes d’état civil.
7 J-M. DE FORGES, Droit administratif, P.U.F., 6™ édition, Paris 2002, p. 11.
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Par conséquent, 1’agent public! ne peut avoir la qualité d’officier public que par
une habilitation spéciale par une loi qui lui confie la mission d’authentifier avec autorité
de vérité l1égale. Encore faut il qu’il respecte les formes et les conditions
prédéterminées. Il faut donc examiner si les greffiers de 1’ordre judiciaire relévent de

cette catégorie et ont la qualité d’officier public.

168-La constatation de la qualité d'officier public du greffier: Selon I'article 23
du décret du 26 juillet 1999, fixant le statut particulier au personnel du corps des greffes
des juridictions de I’ordre judiciaire?, le greffier n’est pas chargé uniquement de tenir et
conserver les multiples fichiers, registres ou répertoires ayant trait a 1 activité
judiciaire®, il assure aussi la tenue de divers registres ou répertoires destinés 2 assurer la
publicité des inscriptions qu’ils contiennent par la délivrance de copies ou d’extraits. Le
registre qui exige de la part du greffier une grande activité dans le domaine de
I’inscription, du contrdle et délivrance des copies est le registre de commerce. Cette
mission témoigne sa qualité d’officier public. D'une part, le greffier, chargé de la tenue
du registre du commerce®, est seul habilité a effectuer les inscriptionsS. Il doit suivre les
procédures déterminées par la loi n°95-44 du 2 mai 1995° pour faire immatriculer
I’assujetti selon le modele de Darticle 32 (nouveau) de la loi. L’obligation
d’instrumenter sur lequel elle pese est statutaire, elle provient du caractere de service

public de sa fonction d’assurer le fonctionnement régulier et permanent d’un registre

! Le terme "agent public" est vague, il recouvre diverses catégories de personnels. Pour plus de détail voir
N. BACCOUCHE, Répression pénale et disciplinaire dans la fonction publique, C.R.E.A., Tunis 1990, p.
32 et suivant; N. BACCOUCHE, "L’identification des agents publics par le tribunal administratif”,
R.T.D., 1987, p. 15 et suiv.

2 Ce décret détermine, notamment, les grades du personnel du corps des greffiers (Article 1°° du décret 26
juillet 1999.) et les conditions dans lesquelles ces agents sont recrutés et formés. Il détermine aussi les
différentes attributions qui se diversifient selon le grade.

3 Selon Particle 23 du décret du 26 juillet 1999, les greffiers des juridictions sont chargés "d assister aux
audiences des chambres juridictionnelles et de consigner les débats qui s’y deroulent”. 1ls font partie
intégrante du tribunal en ce sens que celui-ci ne serait pas régulicrement constitué si le greffier n’était pas
présent pour attester ce qui se fait, se dit ou se décide a ’audience ; comme on le dit parfois, "il tient la
plume a l'audience" (R. PERROT, Institutions judiciaires, Paris, 15¢me éd., Montchrestien, 2012, p.
365.) et a ce titre, il est un officier public. Tenir la plume lors d’une audience signifie que le greffier doit
tenir un registre d’audience et établir une note d’audience ou un proces verbal de déroulement des débats.
Ces écrits ont la valeur authentique. Voir C. GRASSET, "Greffes et greffiers", JurisClasseur Procédure
civile 2016, fascicule 400-20, n°123.

4 Articles 2 et 5 de la loi du 2 mai 1995.

5 L'article 23 du décret oblige les greffiers des juridictions d’"effectuer les inscriptions sur le registre de
commerce".

6 Les articles : 28 (nouveau), 29, 30, 31 (nouveau) et 44 (nouveau) de la du 2 mai 1995.
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public. D'autre part, le greffier dépositaire’, est aussi, seul habilité a délivrer les copies
du registre du commerce qu’il conserve. Contrairement au droit francais, 1’article 65 de
la loi du 2 mai 1995 prévoit que le greffier est astreint a délivrer a toute personne qui en
fait la demande, une copie, un extrait ou un certificat. L article R. 123-150 du Code de
commerce frangais édicte que l’institut national de la propriété industrielle satisfait
aussi, a la demande des intéressés en délivrant ces documents, avec cette précision qu’il
est habilité a délivrer le certificat qui atteste que la personne n’est immatriculée a aucun
registre de commerce et des sociétés, si le certificat est demandé au registre national. En
droit tunisien, 'NNORPI diffuse les "informations statistiques"* qu’il détient sous des
formes autres que celles de l’extrait, de la copie ou du certificat. L’intention du
législateur tunisien est de n’attribuer a ces informations la valeur que d’un simple

renseignement”.

Le greffier doit donc, communiquer a tout intéressé les renseignements relatifs a
I’état de I’immatriculé par écrit sous peine d'engager sa responsabilité*. Cet extrait fait

foi s'il est certifié conforme a I'original par le greffier, officier public.

! Généralement, le dépositaire est seul habilité a délivrer les copies des actes qu’il conserve. Ainsi, les
actes judiciaires sont conservés par les greffiers des juridictions aupres desquelles ils exercent leurs
fonctions. Aux termes de l'article 23 du décret du juillet 1999, fixant le statut particulier au personnel du
corps des greffes des juridictions de ’ordre judiciaire, le greffier est tenu de "délivrer les copies des
jugements, I’exécutoire des dépens dans les instances civiles et pénales et les certificats d’enrélement et
de classement". En outre, I’article 252 du Code des procédures civiles et commerciales édicte que le
greffier est chargé de délivrer a tout bénéficiaire d’un jugement une expédition ou une copie exécutoire
du jugement désignée par "grosses" sur laquelle il appose sa signature.
2 Selon l'article 3 de I’arrété des ministres de la justice, du commerce et de I’industrie du 22 février 1996,
fixant les conditions d’inscription et de dépdt au registre central du commerce (J.O.R.T. 1996, n° 18, p.
398) l’institut national de la normalisation et de la propriété industrielle répond a "toute demande
concernant les informations statistiques que comporte le registre central du commerce".
3 La question de la recherche des causes de I'absence de la valeur juridique de ces renseignements s'est
alors posée en droit tunisien. Elle doit &tre faite a partir de la nature des informations diffusées par
I’institut national de la normalisation et de la propriété industrielle. Il s'agit d'une information statistique
qui releve de l'information traitée subjectivement et non pas une information brute dont la neutralité est
évidente.
4 11 s'agit d'abord, d'une responsabilité disciplinaire conformément a l'article 58 de la loi organique
n°2016-22 du 24 mars 2016, relative au droit d'accés a l'information. L’efficacité de ce droit d’accés aux
données publiques est renforcée et sanctionnée par une obligation a la charge de 1’organisme public
sollicité, il s’agit en effet d’une obligation de s’exécuter dans de brefs délais (soit 20 jours selon l'article
14 de la loi organique). Par ailleurs, en cas de rejet de la demande un recours gracieux aupres du chef de
I’organisme concerné, dans un délai ne dépassant pas les vingt (20) jours suivants la notification de la
décision sera possible. Le demandeur d’accés a I’information peut faire un recours directement aupres de
I’instance d’acces a I’information mentionnée a 1’article 37 de la présente loi.
el e A AL € pdal) e g il (s oY) GBI D S Blatal) 2011 &d 4] 232 e sall T a slas
L2 les30 (= 2011 Olss 137-136 2
Il s'agit ensuite d'une responsabilité délictuelle. En effet, on estime que le refus injustifié et fautif de
délivrer le document peut servir de base a une action en dommages-intéréts en vertu des dispositions de
I’article 83 du Code des obligations et des contrats.
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II/ La certification de 1'extrait.

169-L'obligation de la certification par le greffier: En maticre civile, les copies
et extraits des actes de 1’état civil revétus de la signature et du sceau de I’autorité qui les
a délivrés feront foi jusqu’a inscription de faux!. L’authenticité de ces copies et extraits
est relative a la signature de ’officier d’état civil ayant la qualité d’officier public?. Une
telle disposition n’existe pas en matiere de registre du commerce. L’article 63 de la loi
du 2 mai 1995 oblige les greffiers a délivrer des extraits sans les astreindre
expressément a apposer leurs signatures. Mais peut-on dire que la signature du greffier

n’est pas exigée ?

Avant 1995, le décret beylical du 16 juillet 1926 prévoyait que la copie délivrée
par le greffier devait étre "certifiée conforme par le magistrat chargé de la surveillance
du registre". La loi du 2 mai 1995 n’exige plus la certification conforme ni du juge ni de
greffier. En revanche, la lecture des textes d’application de cette loi nous révele que la
certification des copies aux actes et documents déposés en annexe ou aux inscriptions
est expressément prévue par le décret gouvernemental n°2015-964 du 3 aolt 2015
relatif aux droits d'immatriculation au registre de commerce®. Ce décret ne précise pas
la personne habilitée a certifier conforme les copies. On admet généralement que c’est
le greffier qui est habilité a les certifier, non pas par application de I’article 4 de la loi
n°94-103 du 1 aofit 1994*, mais par ce qu’il est dépositaire du registre de commerce et
il est habilité a délivrer les copies. En effet cet article attribue la compétence de
certification aux magistrats et greffiers "en ce qui concerne les actes judiciaires". Or,

I’extrait d’immatriculation constitue un document administratif°.

I Article 13 de la loi n°57-3 du 1% aoiit 1957, réglementant I’état civil, J.O.R.T. n°2-3 du 30 juillet-2 aofit

1957, p. 10 et suivant.

¢1997-1996 III wiss Aaala cpaldll o SlEl 4 Alenall bl jall 30kl e H a5 S0a ¥ ) ¢ sama ¢ gile M 2
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3 JLO.R.T. n°63 du 7 aofit 2015, p. 2186. Ce décret a abrogé et remplacé le décret n°95-2452 du 18

décembre 1995, relatif aux droits d’immatriculation au registre du commerce.

4 Loi n° 94-103 du ler aofit 1994, portant organisation de la Iégalisation de signature et de la certification

de conformité des copies a I’original, J.O.R.T. n° 62 du 9 aotit 1994, p. 1291 et 1292.

> Etant un registre public destiné 2 la publicité légale, le registre de commerce constitue un document

administratif. Il s’en déduit que 1’extrait d’immatriculation élaboré et délivré par le greffier, fonctionnaire

public, est aussi un simple document administratif.
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170-Effet de la certification: Le greffier doit, avant de délivrer la copie du
registre du commerce a l'intéressé, certifie! sa conformité a l'original. Apres avoir
vérifié sa véracité et son origine, il appose sa signature? et I’empreinte de son sceau sur
la derniere page de la copie. Généralement, et comme les copies, les extraits du registre
du commerce font foi des énonciations contenues dans I’acte original. Leur signature

par le greffier, officier public, leur confere le caractere authentique.

Généralement, il est admis® que les actes inscrits par le greffier sur le registre du
commerce, les copies et extraits délivrés par lui, partagent tous une méme nature
authentique. Ils sont donc dotés de la méme force probatoire. Mais, par application de
I’article 472 du Code des obligations et des contrats, on peut les opposer les uns des
autres. C’est ainsi qu’un tiers auquel on oppose une copie ou extrait peut contester sa
conformité avec I’original en exigeant sa collation sur le registre. Toutefois, il ne peut
pas demander la présentation au tribunal de I’original. Cette position du législateur
tunisien parait étre raisonnable car si on admet la possibilité d’exiger la présentation du
registre du commerce ca risquerait de compromettre rapidement sa pérennité et

présenterait des difficultés pratiques de gestion considérables®.

Par conséquent, les extraits de I’immatriculation établis et signés par le greffier,
officier public, sont dotés d’une force probante singuliere que la loi n’attache qu’aux
actes dressés par des officiers publics. Ils constituent le reflet identique des inscriptions

portées au registre de commerce (de I’acte original). Le fait d’utiliser frauduleusement

! Selon le vocabulaire juridique publié par G. CORNU, certifier signifie "pour une autorité, rendre
certain un acte ou un fait en affirmant, apres vérification, sa véracité, son authenticité, son origine, sa
conformité...".

2 L article 453 du Code des obligations et des contrats prévoit que "la signature doit étre apposée de la
propre main de la partie au bas de [’acte ; un timbre ou cachet ne peuvent y suppléer et sont considérés
comme non apposés". La loi n°2000-57 du 13 juin 2000, modifiant et complétant certains articles du
Code des obligations et des contrats, ajoute un deuxi¢me alinéa a ’article 453 en ces termes "la signature
consiste a apposer de la propre main du contractant un nom ou un signe spécial intégré a l’ecrit auquel il
se rapporte".

3 Bt ce par analogie a la valeur authentique des actes de I’état civil. Définis largement, les actes de 1’état
civil s’entendent a la fois des actes inscrits dans les registres lors de 1’enregistrement d’un éveénement
d’état civil que de leur copies et extraits. L’acte inscrit dans les registres a une nature authentique. Il
semble qu’il en est de méme des copies et extraits qui, établis dans des conditions similaires a 1’acte
original, en sont le reflet fidele.

4 En revanche, les dispositions de Darticle 1334 du Code civil frangais édictent que les copies d’un acte
authentique font foi du contenu du titre dont la présentation peut toujours étre exigée. Ces dispositions ne
s’appliquent pas aux actes de 1’état civil. Ainsi, un tiers ne peut contester la force probatoire d’une copie
ou extrait des actes de I’état civil en exigeant la présentation du registre. Par conséquent, la force
authentique de ces écrits est autonome de ’acte original subsistant. Voir F. GOSSELIN, "Actes de 1’état
civil. Dispositions générales. Force probante des actes de 1’état civil", JurisClasseur civil 2014, Art. 34 a
39, fasc.50, n°13.
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une copie ou extrait d’immatriculation est réprimé par le Code pénal avec force : faux
dans un document et détention de faux. L’article 174 du Code pénal puni
d’emprisonnement et d’amende "le fonctionnaire public ou assimilé, ..., qui délivre en
forme légale copie d’un acte supposé, ou, frauduleusement, une copie différente de

["original".

171-De¢s lors qu’ils sont revétus de la signature et du sceau du greffier, les
extraits font foi de leurs énonciations jusqu’a inscription de faux. Peu importe a cet
égard la nature du support ; les documents dactylographiés ou obtenus par reproduction
photographique doivent étre signés au méme titre qu’un écrit manuscrit. Les extraits
peuvent également étre délivrés a partir des données contenues dans une mémoire
informatisée. Ils doivent comporter la signature du greffier et ce dernier doit s’assurer,
sous sa responsabilité, de leur conformité a I’original authentique, faute de quoi ces
documents seraient privés de toute force probante. Ainsi, on admet que la visualisation
télématique ou sur I’internet des informations 1égales contenues dans les fichiers des
greffes a une valeur de simple renseignement!. "Seul un document signé fait foi"*. Donc,
seul I’extrait délivré sur un support papier et signé par le greffier constitue un document

officiel revétant un caractere d’authenticité. Cette opinion sera confirmée a travers

I'étude de l'extrait électronique.

Paragraphe 2: L'extrait d'immatriculation: support électronique.

172-L'instauration de I’échange de données informatisées’dans la pratique: Si
la loi du 14 avril 2010 a organisé I’'immatriculation par voie électronique®, elle n'a pas,

toutefois, prévu que le greffier peut délivrer des extraits ou copies par la méme voie

! On peut visualiser le contenu d’un extrait du registre de commerce et en faire la commande par voie
télématique. En effet, les logiciels sont congus de telles sortes que la consultation d’écran y est assortie
d’une option de télécommande d’extraits. Ces documents, si 1’option est exercée sont alors édités par le
greffe et envoyés certifiés au demandeur par voie postale. Voir, M. JOMAIN et P. ANCEL, "La diffusion
des informations sur les entreprises", Gaz. Pal., 1988, doct., p. 171.

2 Cette disposition a €té ajoutée par le droit frangais lors de la réforme de 1998 (A. 9 février 1988, article
30, alinéa 1, rédaction A. 2 juillet 1998).

3 L’échange de données informatisées est défini comme « 1’échange par voie électronique de données
structurées, organisées ou messages normalisés ». Les messages présentés de facon uniforme sont dits
normalisés car ils échappent a toute appropriation privative. La normalisation est effectuée par des
organismes reconnus par tous les acteurs utilisant I’échange de données informatisées. L’échange de
données informatisées est un transfert électronique des renseignements. Le document électronique en est
sa représentation. Voir V. DELPECH, Dématérialisation et sécurité des transactions, thése Université
Montesquieu Bordeaux IV, 1996, p. 119.

4 Supra, p. 91.
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électronique. Mais, de par les capacités énormes de stockage et de diffusion des données
que l'Internet recele, le greffe des tribunaux aurait profité des apports de cette nouvelle
technologie de I’information et de la communication en vue d’améliorer, non seulement
ses modalités d’organisation et de fonctionnement, mais aussi ses relations avec ses
usagers et partenaires. C’est dans cette perspective que le ministére de la justice et des
droits de ’homme avec la collaboration du Programme de Modernisation Industrielle
(PMI) et 'INNORPI' ont mis en place un réseau d’informations nationales qui s’est
matérialis€ par la conception et le développement du site web www.registre-
commerce.tn®. Cette pratique qui s’est développée sans le secours d’une base 1égale®, a
permis a toute personne d’avoir les renseignements portés au registre de commerce tenu

par n’importe quel greffe quels que soit le lieu du siége de I’'immatriculé®.

Par conséquent, le greffe dispose des technologies d’information pour une
diffusion rapide et massive des données contenues dans le registre du commerce. Il peut
délivrer un extrait sur un support électronique. Cette possibilité peut €tre reconnue
juridiquement (I), mais elle sera dépourvue de tout effet juridique faute d'un texte

express qui la réglemente (II).

I/ La reconnaissance du support électronique de D’extrait: état actuel du

droit positif

173-Le développement du support de l'écrit: Le remplacement croissant du
papier, dans le monde des affaires, par de nouveaux procédés d’information,

phénomene communément appelé dématérialisation, a rendu nécessaire une réflexion

! http://www .registre-commerce.tn/presentation.html

2 L¢élaboration du portail du registre de commerce central a commencé en septembre 2008 par une équipe
de trentaine de personnes entre experts métiers et experts en systeme d’Information. Cette équipe a
commencé par la mise en place d’un systéme d’information moderne utilisant les dernieres technologies
des TIC.

3 Cependant, on peut déduire a travers un projet de décret relatif a la fixation des procédures et fonctions
du registre central du commerce que I’intention se dirige vers la consécration juridique a posteriori de
cette pratique. Selon l'article 5 de ce projet, élaboré mais non encore promulgué, les renseignements sont
délivrés sur imprimé ou par voie électronique. Par conséquent, ce projet de décret substitue 1’expression
"écran visuel" qui figure dans 1’article 4 de 1’arrété par 1’expression "par voie électronique".

4 Le systéme permet aussi d'envoyer, toujours en temps réel, les informations saisies au niveau des
tribunaux vers le registre central aupres de 'INNORPI, en charge de la diffusion a 1'échelle nationale.
L'INNORPI dispose d'une base de données bilingue (frangais-arabe) qui regroupe les informations issues
des registres locaux des tribunaux de premicre instance.
http://www.innorpi.tn/fr/texte_s_rub.asp?table=tab_s_rubrique&narticle=306&nomrubrique=Propri%E9t
9%E9%?20industrielle&nom_s_srubrique=Le%?20registre
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sur 1I’adéquation du droit positif aux nouveaux supports informatiques tels que le télex,

le fax (télécopie), les messageries électroniques.

En droit positif tunisien, et au temps de la promulgation du Code des obligations
et des contrats, en 1906, le législateur ne connaissait comme technique de
communication que le téléphone et le télégramme. Il ignorait le télex, les messageries
¢lectroniques, et les nouveaux procédés de conservation... ou de reproduction
particulierement le microfilm et la microfiche'. Quant au Code de commerce, le
législateur n’a pas prévu dans ses articles des dispositions concernant les techniques
informatiques. Néanmoins, depuis les années quatre-vingt, un revirement de la politique
législative commengait a se dessiner par la mise en place d’un dispositif 1égislatif
contenant de nouveaux supports et nouveaux mécanismes dans plusieurs matieres de
droit>. Avec Dapparition des autoroutes de I’information qui sont des réseaux
d’information ouverts de type "Internet", la loi n°2000-57 du 13 juin 2000, modifiant et
complétant certains articles du Code des obligations et des contrats® relatifs au droit de

4

la preuve, a consacré 1"écrit électronique™ et a reconnu expressément sa valeur

juridique’.

' R. KHEMAKHEM, "La valeur probatoire des documents informatiques en droit positif tunisien", in
Cadre juridique et technique des échanges de données informatisées. Dématérialisation des effets de
commerce et des effets financiers, Acte du colloque organisé & Tunis le 19 juin 1996, éd. C.E.J.J., 1996,
pp- 194.

2 L’ouverture du droit positif tunisien aux nouvelles technologies de 1’information et aux techniques
connexes commence a se faire sentir depuis la fin des années quater vingt. Plusieurs procédés ont été
expressément admis venant ainsi s’ajouter aux procédés déja existants lors de la promulgation du Code
des obligations et des contrats en 1906. Pour plus de détail voir R. KHEMAKHEM, "La valeur probatoire
des documents informatiques en droit positif tunisien", art. préc., p. 200 et suiv.

3J.0.R.T. du 16 juin 2000, n°48, pp. 1456-1457.

4 Monsieur A. ELLOUMI a constaté que la notion de 1’électronique existe dans les textes tunisiens depuis
1981, précisément dans 1’article 3 bis de I’ancien Code des douanes (ajouté par I’article 28 de la loi n°81-
100 du 31 décembre 1981), qui admet la transmission des éléments d’information a la douane "... par des
moyens électroniques ou d’autres moyens automatiques". Pour plus d’exemple voir A. ELLOUMI, Le
formalisme électronique, op.cit., pp.18.

A cet égard, certains préferent 1'expression "document informatique" Selon monsieur R. KHEMAKHEM,
si cette définition ne couvre que les enregistrements informatiques, il n’en demeure pas moins que le
champ d’application des documents informatiques s’étend aussi a d’autres supports qui lui sont liés tels
que les supports de communication de conservation et de reproduction. L’expression " document
informatique" couvre donc tous les supports liés aux nouvelles technologies de I’information. Voir R.
KHEMAKHEM, "La valeur probatoire des documents informatiques en droit positif tunisien", art. préc.,
pp- 198-199. Voir aussi I. DE LAMBERTERIE, "La valeur probatoire des documents informatiques dans
les pays de la CEE", Revue Internationale du droit commercial, 1992, n°3, p. 643.

Quant a la loi québécoise, elle a préféré employer le concept "document technologique" (Article 3 de la
loi québécoise concernant le cadre juridique des technologies de 1’information) car elle n’est pas liée a
une technologie spécifique, a savoir I’électronique. Elle englobe 1’ensemble des technologies de
I’information passées présentes ou futures. Voir C. FABIEN, "La preuve par document technologique",
Revue juridique Thémis 2004, n°3, volume 38, p. 537 et suivant.

5 Article 453 bis du Code des obligations et des contrats.
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174-En matiere de registre du commerce, depuis 1'apparition de la loi du 2 mai
1995, une procédure d'informatisation a été instaurée et un programme de tenue du
registre par des procédés informatiques a été mis en ceuvre dans les divers greffes afin
de faciliter I’accés a I’information'. On essaie de présenter la situation de la délivrance
de I’extrait d’immatriculation par voie électronique sous 1’empire de la loi relative au
registre du commerce (A) avant d’en chercher les incidences de la loi n°2000-57 du 3

juin 2000 (B).

A/ La réticence de la loi relative au registre du commerce.

175-L'informatisation du registre du commerce: Au cours des années 90, le
Gouvernement tunisien s’est engagé dans un ambitieux programme de mise a niveau de
I’ Administration? qui entre désormais dans une phase de réorganisation basée sur
’utilisation intensive des Technologies de I’Information et de la Communication
(TIC)®. A cet égard, la principale réflexion avait trait, lors de la promulgation de la loi
du 2 mai 1995, a I’informatisation de I’information®. L’article 2 de la loi prévoit que les
données portées sur chaque registre local seront regroupées dans une centrale
informatique qui sera rattachée aux services du ministere de la justice. De méme,
I’article 9 de I’arrété du ministre de la justice du 22 février 1996 précise que le greffier
du tribunal de premiere instance tient le registre chronologique manuellement ou selon

un procédé informatique. Cette informatisation des greffes des tribunaux de premiere

Lol 325 (a (pald 22e <1996 @)ﬁfﬂ\} eliadll ddaa "'@Lﬂ\ eLLu " c@ijyd\ e 1
2 En effet, ’administration tunisienne s’est trouvée contrainte d’évoluer sous I’effet d’un ensemble de
contraintes nouvelles, qui modifient les conditions d’exercice de ses missions et imposent le réajustement
de ses modes d’organisation et d’action. Sur ce sujet voir M.L.F. MOUSSA, "La mise a niveau de
I’administration tunisienne », in mélanges Habib Ayadi, CPU 2000, p.719 et suiv.
Cette action de réforme administrative a commencé par la refonte des textes 1égislatifs organisant 1’action
administrative (Décret n°96-48 du 15 janvier 1996 portant institution du conseil supérieur de mise en
ordre des dispositions 1égales et réglementaires en vigueur, J.O.R.T. n°7 du 23 janvier 1996), puis par une
restructuration et une réorganisation des organes administratifs, et enfin par I’établissement de la
communication entre 1’administration et ses usagers et la dynamisation des prestations qui lui sont
offertes. Voir H. BEN CHEIKH AHMED-DELLAGTI, "Les mutations des relations entre 1’administration
et ses usagers", in Les mutations des relations entre I’administration et ses administrés, Actes du colloque
des 11-12 mai 2000, Collection Forum des Juristes, Université de Tunis El Manar, Tunis 2002, p. 112.
3 N. DJERAD, Les actes juridiques a 1’épreuve des nouvelles technologies de 1’information, Thése,
Faculté de droit et des sciences politiques de Tunis, 2002-2003, p.9.
4 C'est ainsi que dans le cadre du schéma d’informatisation du ministére de la justice, I’arrété du ministre
de la justice du 15 mai 1996 fixant le plan de mise a niveau relatif au ministere de la justice (J.O.R.T.
n°42 du 24 mai 1996, p. 998.) prévoyait, la mise en place d’un réseau de connexion et d’échange
d’informations entre les tribunaux et les services centraux ainsi que la participation a 1’élaboration d’un
systéme national d’information juridique. Par conséquent, le ministére de la justice faisait recours a une
nouvelle infrastructure informatisée marquée par I’existence des réseaux et des applications informatiques
pour améliorer le traitement et la gestion de I’information.
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instance présente 1’avantage de raccourcir considérablement les délais de satisfaction

des demandes de communication d’informations.

Dans ce cadre, I’arrété du ministre de la justice du 22 février 1996, permet au
greffier du tribunal de premiére instance de délivrer I’extrait d’immatriculation "sur un
support papier ou sur un écran visuel"'. Il en est de méme pour les renseignements que
comporte le registre central de commerce; ils sont communiqués "sur imprimés ou sur
un écran visuel". 11 s’agit en I’occurrence de la mise en ceuvre d’une banque de données
télématique accessible par minitel. Il est donc possible de visualiser le contenu d’un
extrait du registre du commerce qui prend la forme d’un message affichable a I’écran

sur simple appel de I’utilisateur.

En réalité, les dispositions de Darticle 16 de ’arrété de 22 février 1996
constituaient une reprise textuelle des dispositions de 1’ancien article 30 de ’arrété
francais du 9 février 19882, Par le truchement d’un serveur télématique, il était possible

de visualiser les informations du registre du commerce.

176-Développement de l'expérience francaise: Depuis 1986, le service
Infogreffe® a été mis en ceuvre en France. Il propose un abonnement donnant accés par
Minitel a ses fichiers et les services offerts sont relatifs a la visualisation des extraits du
registre du commerce et des sociétés. Les logiciels sont congus de telle sorte que la
consultation d’écran y est assortie d’une option de télécommande d’extraits*. Sur le plan
national, afin de mettre a la disposition du public la masse d’information que contient le
registre de commerce et des sociétés national, I’Institut national de la propriété
industrielle a constitué¢ des 1980 une banque de données et s’est préoccupé de sa mise

en acces vidéotex . A cet effet, il a été créé des 1988, en coopération avec la société OR

! Larticle 16 de ’arrété du ministre de la justice du 22 févier 1996 (modifié 2009).

2 L’ancien article 30 de I’arrété du 9 février 1988 relatif au registre du commerce et des sociétés prévoit
que "Les copies du registre du commerce et des sociétés sont, selon la demande, délivrées sur un support
papier ou sur un écran visuel".

3 Qutre le serveur Infogreffe, il existe Greftel, Inter-greffe et Euridile.

4 M. JOMAIN et P. ANCEL, "La diffusion des informations sur les entreprises", art. préc., p. 171 et 172.
5 Afin de répondre a la demande de l’intéressé, les données figurant au registre du commerce sont
accessibles soit sous la forme d’une banque de données accessibles sur des terminaux classiques (ASCII)
ou des micro-ordinateurs (il s’agit de la banque de données INPI-STE3), soit sur bande magnétique dans
le cadre de licences d’utilisation interne ou de redistribution.
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TELEMATIQUE la banque de donnée EURIDILE'. Avec le développement de la
télématique, 1’interrogation des banques de données prend ainsi, le pas sur les modes de
consultation traditionnels. Grace a ces banques, chacun a un acces au registre du
commerce et des sociétés sans se déplacer et peut méme recevoir chez lui, de fagon

quasi-instantanée, les informations juridiques et financiéres du registre?.

Puis, par un décret du 2 juillet 1998, le principe méme de la diffusion de la
publicité 1égale par voie électronique a été consacré’. Ce décret s’est traduit par
I’introduction de nouvelles regles, les unes dans le Code de 1’organisation judiciaire, les
autres dans les textes relatifs au registre de commerce et des sociétés. Il fut donc inséré
au Code de I’organisation judiciaire un article R. 821-2-1 précisant les conditions de
délivrance par les greffiers de renseignements par voie électronique relatifs aux
inscriptions portées aux registres de publicité légale tenus par leurs soins*. Dans la
logique de ce texte, ’arrété du 9 février 1988 a été modifié pour tenir compte de cette
évolution en matiere de registre du commerce et des sociétés. A cet égard, 1’article 30
de I’arrété prévoit que "Les copies du registre du commerce et des sociétés peuvent étre
délivrées par voie électronique...". Plus récemment, le décret n°2009-1150 du 25

septembre 2009 relatif aux informations figurant au registre du commerce et des

!'La société OR TELEMATIQUE serveur d’EURIDILE rend ces prestations en vertu d’une concession de
service public signée avec I’'INPI. Cette concession prévoit la numérisation des documents annexés aux
bilans ainsi que les actes régissant la vie des entreprises, ce qui permettait d’avoir un service de fourniture
électronique de ces documents.

2 J-C. COMBALDIEU, "Le registre national du commerce et des sociétés", Gaz. Pal., 1994, doct., p.108.
3 M-F. COUTANT, "Commentaire du décret et de I’arrété du 2 juillet 1998 portant réforme du registre du
commerce et des sociétés", Gaz. Pal., 1998, doct., p.1150.

4 Cet article prévoit que "Les copies délivrées par les greffiers a titre de simple renseignement et relatives
aux inscriptions portées aux registres de publicité légale dont ils ont la charge peuvent étre diffusées par
voie électronique dans les conditions suivantes :

- Les informations sont diffusées directement par le greffe compétent. Toutefois, les greffiers
peuvent s’associer au sein d 'un groupement ayant soit ['une des formes autorisées par ’article L. 821-1
du présent code, soit une forme associative. Ce groupement est chargé de centraliser les appels et de les
orienter vers le greffe concerné. Les greffiers peuvent, dans les mémes conditions, conclure aux mémes
fins des accords avec I'INPI pour les attributions de celui-ci ;

- Les informations ne portent que sur les inscriptions figurant, en application des textes législatifs
et réglementaires, aux registres dont les greffiers assurent la tenue ;

- Les informations sont délivrées telles qu’inscrites aux registres ou sur les actes annexés, sans
subir de traitement quelconque, sous réserve des dispositions prévues par [’acte réglementaire pris en
application de la loi n°78-17 du 6 janvier 1978 relative a I'informatique, aux fichiers et aux libertés".
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sociétés! précise les conditions et les modalités de la délivrance par voie électronique

des copies, extraits ou certificats?.

177-Face a la réticence de notre législateur tnisien, peut-on considérer que
I’absence de consécration de la délivrance d’un extrait d’immatriculation par voie
électronique est dépassée par la loi n°2000-57 du 13 juin 2000 qui a inséré le document
électronique dans les dispositions du Code des obligations et des contrats relatives a la

preuve’ ?

B/ L'incidence de la loi n°2000-57 du 13 juin 2000.

178-Le recours a la définition générale du document électronique:
Généralement, 1’extrait d’immatriculation sur le support papier ne pose pas de probleme
particulier. C’est un document dont on peut identifier son auteur car il émane du greffier
du tribunal de premiere instance opposant sa signature. En outre, il est un document
lisible établi "sur des formules établies conformément au modéle..."* imposé par le
ministre de la justice. Dans la publicité par voie ¢électronique, I’extrait d’immatriculation

doit répondre aux conditions essentielles du document électronique tel que défini par

'http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000021087520&date Texte=&catego
rieLien=id

2 Ce décret a ajouté les articles R.123-152-1 et R.123-152-2 ainsi rédigés: Art. R. 123-152-1 " Les copies,
extraits ou certificats peuvent étre délivrés par les greffiers par voie électronique dans les conditions
prévues a l'article R. 741-5". Art. R. 123-152-2 "Les extraits ou certificats mentionnés au dernier alinéa
de larticle R. 123-152 sont délivrés par les greffiers sur support électronique dans les conditions
suivantes :1° Ils sont établis au moyen d'un systeme de traitement, de conservation et de transmission de
l'information garantissant l'intégrité de leur contenu et agréé par le Conseil national des greffiers des
tribunaux de commerce ; 2° Les systemes de communication d'informations mis en ceuvre par les greffiers
doivent étre interopérables entre eux ainsi qu'avec les organismes auxquels ils doivent transmettre ces
données ;3° Les extraits ou certificats sont revétus de la signature électronique sécurisée du greffier qui
les a dressés, telle que définie par le décret n°® 2001-272 du 30 mars 2001 pris pour l'application de
l'article 1316-4 du code civil et relatif a la signature électronique ;4° Ils doivent étre conservés dans des
conditions de nature a en préserver l'intégrité et la lisibilité ;5° Les greffiers conservent également
l'ensemble des informations relatives aux extraits et certificats délivrés, telles que les données permettant
de les identifier, de déterminer leurs propriétés et d'en assurer la tracabilité; 6° Ils tiennent en outre, jour
par jour, un répertoire sur support électronique de tous les extraits et certificats qu'ils établissent ;7° Ce
répertoire mentionne la date, la nature, le nom des destinataires des extraits et certificats, le support sur
lequel ils ont été établis et toutes autres informations prescrites par les lois et réglements ;8° L'image du
sceau du greffier doit figurer sur les extraits ou certificats délivrés.Un arrété du garde des sceaux,
ministre de la justice, précise, en tant que de besoin, les modalités d'application du présent article".

3 A cet égard, monsieur A. BRAHMI a publié une étude relative 4 "La reconnaissance de la preuve
électronique a-t-elle épuisé la question de la dématérialisation”, Petites Affiches, 19 février 2002, n°36,
p-4 et suiv.

4 Article 15 de I’arrété du ministre de la justice du 22 février 1996.
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l'article 453 (bis) du Code des obligations et des contrats'. Il est admis au méme titre
que celui délivré sur support papier qu’il remplit la condition de I’intelligibilité?, la
fiabilité’et la durabilité*. En outre, il doit &tre "renforcé par une signature

électronique'.

En droit francais, le décret du 25 septembre 2009 adopté au visa de la directive

n°2003/58/CE du 15 juillet 2003% qui organise une publicité de sociétés par voie

n7

électronique, exige une "signature sécurisée"’. Cette expression met I’accent sur la

sécurité¢ d’une telle signature qui doit étre établie avec un dispositif sécuris¢ de signature

I Selon cet article, "le document électronique est I'écrit composé d’un ensemble de lettres et chiffres ou
autres signes numeriques y compris celui qui échange par les moyens de communication a condition qu’il
soit d’'un contenu intelligible, et archivé sur un support électronique qui garantit sa lecture et sa
consultation en cas de besoin". Le tribunal de premiere instance de Bizerte a considéré, dans une décision
rendue le 28 novembre 2000 que le 1égislateur vise par la notion de document électronique "toute carte
contenant des informations ou des données concernant les opérations réalisées par le biais des nouveaux
moyens de communication comme l’internet ou l’ordinateur ou d’autres moyens semblables tel que le
distributeur automatique bancaire" (Tribunal de 1€re instance de Bizerte, n°7245, du 28 novembre 2000,
R.J.L., 2000, n°10, pp. 265).

2 Cette condition peut étre définie comme étant "... [’aptitude a étre lu en langage clair. Ceci suppose
Daccessibilité du document pour étre consulté. Ainsi, une série de signes cryptés devient, par le
deécryptage, un texte parfaitement intelligible...". M.K. CHARFEDDINE, "L'écrit, une preuve a
I'épreuve"”, art. préc., p. 222.

3 La fiabilité suppose que I’écrit ne puisse étre modifié par les parties ou par les tiers. L’article 4 de la loi
du 9 aofit 2000 exige, dans ce sens, la conservation du document électronique dans sa forme définitive de
maniére a assurer 1’'intégrité de son contenu. On parle donc, de I’inaltérabilité de 1’écrit. Selon M.
ANTOINE et M. ELOY "préserver le caractére inaltérable d’un document nécessite la conservation de
celui-ci comme inchangé a la fois dans son contenu ainsi que dans sa forme". M. ANTOINE, M. ELOY,
J.F. BRAKELAND, Le droit de la preuve face aux nouvelles technologies de 1’information, p. 64.

4 Le support électronique doit répondre a une condition essentielle relative a la durabilité. Il doit permettre
le stockage des informations et essentiellement des écrits électroniques avec toutes leurs annexes. P.
LECLERCQ, "Faut-il réformer le droit de la preuve ?", Droit de 1'informatique et des télécoms, 1991,
n°l, pp.10; E.J. PASSANT, L’écrit confronté aux nouvelles technologies, op.cit., pp.73.

3 Article 453 (bis) du Code des obligations et des contrats.

6 Cette directive, qui modifie la directive n°68/151/CEE du 9 mars 1968 et qui a son tour était modifiée
par la directive CE du 16 septembre 2009, impose la dématérialisation des procédures d’immatriculation
des sociétés. De plus la directive organise une publicité de ces éléments par voie électronique tout comme
elle prévoit que les tiers peuvent demander et obtenir par la méme voie des copies de ces éléments. Voir
Comm.-Comm. Elect., octobre 2003, p.18, obs. L. GRYNBAUM.

7 Constituant une création de la directive du 13 décembre 1999 ce type de signature électronique a été
consacré en France dans 1’article 1316-4 paragraphe 2 du Code civil et Iarticle ler-2 du décret du 30
mars 2001. Mais, si le droit frangais parle d'une "signature sécurisée", la directive parle de "signature
électronique avancée ou qualifiée". A la question qui a été posée pour savoir s’il existe une différence
entre les deux expressions, la majorité de la doctrine considere que les différences sont minimes. Pour
plus de détail sur cette question voir A. ELLOUMI, Le formalisme électronique, op.cit., p. 66 et 67.
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électronique et vérifiée par Dutilisation d’un certificat électronique qualifié!. Elle
présente un degré de fiabilité supérieur a celui d’une signature électronique ordinaire?.
Certains auteurs pensent qu'elle équivaut 2 une signature manuscrite®, alors que d’autres
affirment qu’elle présente méme une fiabilité supérieure*. Le droit allemand crée, quant
a lui, trois types de signatures: la signature électronique ordinaire, la signature
électronique avancée qui correspond a celle prévue dans le droit communautaire et la

signature électronique qualifiée qui est plus stricte dans ces conditions de création®.

Quant au législateur tunisien, il ne prévoit qu’un seul type de signature
électronique dans le deuxieme alinéa de 1’article 453 du Code des obligations et des
contrats. Il s’agit de chercher si les conditions exigées pour reconnaitre juridiquement la
signature électronique sont suffisantes en matiere de la délivrance des extraits de
registre du commerce par voie électronique ? Est ce qu'elles garantissent la fiabilité

recherchée en cette matiere?

179-Définition de la signature électronique: Le 1égislateur tunisien adopte une

on

définition fonctionnelle® de la signature électronique en prévoyant qu’ "elle consiste en

['utilisation d’un procédé d’identification fiable garantissant le lien entre ladite

! Le certificat électronique qualifié doit obéir & un nombre important de prescriptions qui figurent au I de
l'article 6 du décret n°2001-272 du 30 mars 2001. Ces mentions visent ainsi a permettre d'identifier le
signataire et a vérifier la signature électronique. Elles doivent également garantir la véracité et la fiabilité
du certificat établi par le tiers certificateur ; notamment sa durée et la garantie attachée a I'émission du
certificat. De telles mentions répondent également aux exigences de l'article 1316-4, alinéa 2, du Code
civil qui exige que la signature permette d'identifier le signataire et a celles de l'article 2, du décret qui fait
reposer la fiabilité du procédé de signature €lectronique sur la vérification de la signature a l'aide d'un
certificat électronique qualifié.

Pour établir un certificat électronique qualifié, il faut non seulement que ce document contienne certaines
informations, mais encore qu'il soit établi par un tiers certificateur qualifié. L'article 6, II du décret du 30
mars 2001 précise les exigences requises du prestataire de services de certification électronique (tiers
certificateur).

L'énumération de ces exigences constitue en quelque sorte une charte du tiers certificateur.

2 Larticle 2 du décret n°2001-272 du 30 mars 2001 prévoit que « La fiabilité d'un procédé de signature
électronique est présumée jusqu’a preuve contraire lorsque ce procédé met en ceuvre une signature
électronique sécurisée, établie grdce a un dispositif sécurisé de création de signature électronique et que
la vérification de cette signature repose sur 'utilisation d’un certificat électronique qualifié ». Voir H.
BITAN, "La signature électronique : comment la technique répond-t-elle aux exigences de la loi ?",
Com.-Comm. Elect., 2001, chron., n°19.

3 Th-P. COUDOL, "L’écrit électronique et la signature électronique depuis LCEN", Com.-Com. Elec.,
2004, n°9, p. 42.

4Y. BREBAN et 1. POTTIER, "Sécurité, authentification et dématérialisation de la preuve dans les
transactions €lectroniques”, Gaz. Pal., 1996, doct., p. 279.

5 B. JALUZOT, "Transposition de la directive « signature €lectronique » : comparaison franco-
allemande", Dalloz 2004, chron., pp. 2866.

6 11 utilise des termes généraux de maniére a pouvoir s’adapter aux évolutions techniques. En effet,
donner une définition par la forme risque d’étre trés vite désuet dans le monde informatique. Voir sur la
définition fonctionnelle de la signature électronique E-J. PASSANT, L’écrit confronté aux nouvelles
technologies, préface, M. Vivant, Paris, L.G.D.J. 2006, p. 229.
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signature et le document électronique auquel elle s’attache™

. Ainsi, la signature
électronique doit remplir deux fonctions (essentielles) traditionnellement reconnues a la
signature manuscrite ; a savoir 1’identification du signataire et la garantie du lien entre

la signature et I’acte sur lequel elle est apposée.

Mais, pour pouvoir assurer ses fonctions, la signature électronique doit consister
en l'usage d’un procédé d’identification fiable. A cet égard, le recours a la
cryptographie est la meilleure solution technique qui permet de fiabiliser la signature
électronique?. 11 peut prendre la forme de logiciels ou de puces électroniques spécifiques
permettant d’assurer 1’intégrité du message électronique, c'est-a-dire la détection des
altérations, des modifications, des ajouts ou de la réutilisation d’information et
I’authentification c'est-a-dire 1’identification de I’émetteur, le controle d’accés a un
ordinateur ou un fichier par exemple, ou encore la non répudiation du message, ce qui

évite toute tentation de prétendre n’avoir jamais envoyé ou re¢u un message”.

Ainsi, la seule maniére d’authentifier la signature électronique est le cryptage®.
Mais, pour que le recours au systtme de cryptage offre une sécurité juridique,
I’intervention d’une tierce partie de confiance parait indispensable pour asseoir la

confiance et la certitude de la correspondance. Ainsi, la reconnaissance du "fournisseur

I Article 453 deuxi¢me alinéa du Code des obligations et des contrats.

2 Larticle 2 de la loi du 9 aofit 2001 relative aux échanges et au commerce électroniques définit le
cryptage comme étant "[’utilisation des codes ou signaux non usuels permettant la conversion des
informations a transmettre en des signaux incompréhensibles aux tiers ou [’utilisation de codes et de
signaux indispensables a la lecture de ['information". Cette définition a été reproduite dans I’article 2 de
la loi n°2001-1 du 15 janvier 2001. L’article 11 du décret n°97-501 du 14 mars 1997, relatif aux services
a valeur ajoutée des télécommunications (J.O.R.T. du 25 mars 2001, n°24, p. 497.) prévoit que le
fournisseur de services s’engage a "obtenir, au préalable, [’autorisation du ministre chargé des
communications pour la transmission d’informations cryptées. Les conditions d’obtention de
Dautorisation d utilisation du cryptage sur un service a valeur ajoutée sont fixées par arrété du ministre
chargé des communications". En application de ce décret, un arrété du ministre des communications du 9
septembre 1997 est venu fixer les conditions d’utilisation du cryptage dans 1’exploitation des services a
valeur ajoutée de télécommunications (J.O.R.T. du 23 septembre 1997, p. 1799.). Outre ces textes, le
cryptage est réglementé aussi par le décret n°2001-2727 du 20 novembre 2001, fixant les conditions et les
procédures d’utilisation des moyens ou des services de cryptage a travers les réseaux des
télécommunications, ainsi que I’exercice des activités y afférentes. Pour plus de détail sur le champ
d’application respectif de ces textes juridiques voir A. ELLOUMI, Le formalisme électronique, op.cit, p.
347 et 348.

3 P. LAGARDE, "Cryptologie : le nouveau régime juridique", Gaz. Pal., 1996, doct., p. 1320.

4 G. CHATILLON, H. MAISL et J. HUET, "Point de vue doctrinaux et solutions législatives et
jurisprudentielles concernant les nouveaux procédés de télécommunication interactives (Internet)",
in Droit européen comparé d’Internet, Académie Internationale de Droit Comparé, Bruxelles, Bruyant
2000, p. 37.

3 F-J. PANSIER, C. CHARBONNEAU, "La signature électronique, signature sous surveillance (A propos
du décret n°2001-272 du 30 mars 2001)", Petites Affiches 6 avril 2001, n°69, p. 4.
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de services de certification" par la loi du 9 aofit 2000 relative aux échanges et au
commerce électroniques, répond a ses besoins. Cette loi définit cet organe a partir de ses
fonctions comme étant "toute personne physique ou morale qui émet, délivre, gere les

"2 Ainsi, le

certificats et fournit d’autres services associés a la signature électronique
fournisseur de services de certification est une sorte de témoin spécialisé qui va
s’engager professionnellement sur une correspondance, il va la certifier, d’ou la notion

de "certificat électronique'.

Mais, s’il est possible de remplacer la signature manuscrite du greffier par une
signature électronique, il sera inconcevable de recourir a un tiers certificateur privé pour
certifier la signature d’un officier public. "Les officiers publics ont pour mission de
délivrer I’authenticité au nom de la république et du peuple ..., sous le sceau de |’Etat,
et il parait donc invraisemblable de faire certifier leur signature par un opérateur
privé"*. 11 est nécessaire que la certification soit faite, par un prestataire public, ou par
un systéme d’auto certification réalisé a I’intérieur de la profession®. Selon I’article 9-5°
de la loi du 9 aotit 2000 I’agence nationale de certification électronique® peut jouer le
méme role que le fournisseur de services de certification électronique. Elle est chargée
de I’émission et de la conservation des certificats électroniques, relatives aux agents
publics habilités a effectuer des échanges électroniques. L’agence peut effectuer cette
mission toute seule ou a travers des fournisseurs de services de certification

électronique publics.

180-Par conséquent, la signature électronique telle que réglementée par la loi du
9 aolt 2001 et ses textes d’application correspond a ce qu’il est convenu d’appeler en
droit européen et comparé la signature €électronique avancée ou sécurisée, une signature

qui se voit reconnaitre une valeur juridique équivalente a celle de la signature

! Dans certaines législations, notamment la législation francaise et le droit communautaire, cet organe
prend I’appellation de "tiers certificateur" ou "prestataires de services de certification électronique”.

2 Article 2 alinéa 4 de la loi du 9 aoiit 2000 relative aux échanges et au commerce électronique.

3 La loi du 9 aolt 2000 donne une définition large a la notion de "certificat électronique" en prévoyant
dans son article 2 que c’est "...le document électronique sécurisé par la signature électronique de la
personne qui l’a émis et qui atteste apres constat la véracité de son contenu". Pour plus de détail sur cette
notion voir T. PIETTE-COUDOL, Echanges électroniques, Certification et sécurité, Paris, Litec, 2000, p.
34.

4 1. DE LAMBERTERIE, Les actes authentiques électroniques. Réflexion juridique prospective, Paris, La
documentation frangaise, 2002, p. 73.

5 1.D. MATHIAS, "L’authenticité électronique", Petites Affiches 2 avril 2001, n°65, p. 29.

SL’agence tunisienne de certification électronique est " une entreprise publique & caractére non
administratif dotée de la personnalité morale et de ’autonomie financiére..." et chargée de "I’octroi de
l"autorisation d’exercice de [’activité de fournisseur de service de certification électronique sur tout le
territoire de la république tunisienne" (articles 8 et 9 de la loi du 9 aout 2000).
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manuscrite, et ce par opposition a la signature électronique simple'. Dans ce cas,
I’extrait de registre du commerce délivré par voie électronique acquiert-il la valeur

authentique ?

II/ L'obstacle a I'attribution du caractere authentique a 1'extrait

électronique du registre du commerce.

181-L'absence d'une reconnaissance antérieure d'un acte authentique
électronique: Depuis la réforme de 1998% les copies et extraits du registre du
commerce peuvent étre délivrés par voie €lectronique en France sans étre, néanmoins,
revétus du caractere authentique®. En fait, le 1égislateur frangais n'a attribué une valeur
juridique a ces extraits, qu’aprés avoir reconnu juridiquement 1’acte authentique
électronique. En effet, la reconnaissance de principe d'un acte authentique établi et
conservé sous forme électronique a été effectuée par la loi du 13 mars 2000 portant
adaptation du droit de la preuve aux technologies de l'information et relative a la
signature électronique qui complete l'article 1317 du Code civil par un alinéa 2.
Désormais, l'acte authentique "peut étre dressé sur support électronique s'il est établi et
conservé dans des conditions fixées par décret en Conseil d'Etat". Deux décrets en
Conseil d'état en date du 10 aolit 2005 ont €té pris en application de cet alinéa afin de
4

réglementer les actes authentiques établis sous forme électronique par les notaires”,

d'une part, par les huissiers>, d'autre part.

En Tunisie, I’article 453 bis alinéa 2 du Code des obligations et des contrats
constitue un vrai obstacle a l'attribution de la valeur authentique a l'extrait délivré par
voie électronique. Cet article considere que le document électronique fait preuve
seulement comme acte sous seing privé. L’absence d’une reconnaissance de l’acte
authentique électronique risque, sérieusement, d’affecter la valeur juridique de cet

extrait.

! P.A. FOUQUE, "Les technologies de 1’écrit électronique”, Petites Affiches, 2 avril 2001, n°65, p.12; A.
BRAHMI, Signature électronique et droit. Essai de clarification du nouveau cadre juridique de la
signature électronique et des méthodes de sa réception, 2004, p. 42.

2 A. 9 février 1988, article 30, alinéa 1°, rédaction A. 2 juillet 1998.

3 En effet selon I’article 30 de I’arrété du 9 février 1988 relatif au registre du commerce et des sociétés
(tel que modifié par I’arrété du 2 juillet 1998 "Les copies du registre du commerce et des sociétés peuvent
étre délivrées par voie électronique. Il doit alors étre précisé que seul un document signé fait foi".

4 Décret n°2005-973 du 10 aofit 2005 modifiant le décret n°71-941 du 26 novembre 1971 relatif aux actes
établis par les notaires (J.O. n°186 du 11 aofit 2005, p.13096).

5> Décret n° 2005-972 du 10 aotit 2005 modifiant le décret n°56-222 du 29 février 1956 concernant le
statut des huissiers (J.O. n°186 du 11 aofit 2005, p.13095).
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182-L'absence d'une consécration juridique de l'extrait électronique: Lorsque
le législateur francais a revétu expressément l'extrait d'immatriculation du caractere
authentique, il a précisé dans le méme décret n°2009-1150 du 25 septembre 2009, les
conditions et modalités de la délivrance par voie é€lectronique les copies, extraits ou
certificats. On peut d'ores et déja constater une similitude entre le formalisme exigé par
l'article R. 123-152-2 et celui relatif aux conditions d’établissement d’un acte notarié
qui constitue la catégorie la plus habituelle des actes authentiques!. On peut aussi,
constater cette similitude lorsque les formalités exigées par I’article R. 123-152 du Code
de commerce francais® sont facilement transposables a 1’environnement numérique. Le
décret francais du 25 septembre 2009 exige d’assortir I’extrait délivré par voie

électronique de marques distinctives afin de faciliter son identification.

Des lors que les conditions requises par l'alinéa 2 de l'article R. 123-152 du Code
de commerce seront remplies, 1’extrait ou certificat communiqué par voie électronique
verra revétu de la force probante attachée aux actes authentiques. L'inscription de faux,
procédure particulierement lourde, pourra seule aboutir a la contestation des mentions
portées sur ces actes’. Dans 1’état actuel du droit tunisien, la loi relative au registre du
commerce ne précise pas les régles de présentation matérielle inhérente a I’extrait du
registre de commerce. C’est Iarticle 15 de 1’arrété du ministre de la justice du 22 février
1996 (modifié par l'arrété 19 février 2009) qui précise que 1’extrait est délivré sur des

formules établi conformément a un modele.

! Qutre son établissement par un officier public, tout acte authentique nécessite certaines solennités
relatives a son élaboration. Il doit étre établi par un officier public territorialement compétent selon les
regles de présentation matérielle inhérentes aux actes authentiques. Voir notamment les articles 6 et 13 du
décret n°71-941 du 26 novembre 1971 relatif aux actes établis par les notaires, tel que modifié par
le décret n°2005-973 du 10 aott 2005.

2 Cet article dispose que "Les extraits ou certificats portant la date de leur délivrance et revétus du nom,
de la signature et du sceau du greffier qui les a délivrés ainsi que la mention du lieu dans lequel ce
dernier exerce ses attributions font foi jusqu'a inscription de faux. Toute surcharge, interligne ou addition
contenu dans le corps de ces documents est nul".

3 B. SAINTOURENS, "La réforme des conditions de délivrance par le greffier de copies, extraits ou
certificats du R.C.S", RTD com. 2010, p.59.
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Conclusion Partie I titre 1

183-A 1'origine, le registre du commerce était un simple répertoire de caractere
administratif n'ayant pour but que de "recenser les entreprises et de découvrir la
nationalité de leur exploitant"'; mais son role ne cesse de s'accentuer pour devenir de
plus en plus un véritable répertoire de portée purement juridique. Cette nouvelle
acception de registre du commerce n'est que le résultat de 1'étude des effets des

inscriptions qui y sont portées.

L'inscription fondamentale est évidemment l'immatriculation au registre du
commerce. Le législateur lui a assignée l'effet le plus important a savoir I'effet
constitutif. Cet effet qui était limité aux personnes physiques selon l'article 61 (nouveau)
de la loi du 2 mai 1995, est étendu aujourd'hui et ce depuis la promulgation du Code des
sociétés commerciales en 2000, aux sociétés commerciales. Désormais, l'article 4 du
Code dispose que "Toute société commerciale donne naissance a une personne morale
... a partir de la date de son immatriculation au registre du commerce...". La lecture des
dispositions de ces deux articles nous permet de dégager le véritable rdle de
I'immatriculation qu'est le role constitutif. Elle donne naissance a une situation juridique

nouvelle.

Toutefois, une lecture attentive des différents textes qui se réferent a
I'immatriculation nous a permis de constater que cette formalité produit des effets
constitutifs différents. C'est par cet enregistrement que l'entreprise va voir naitre
juridiquement sa personnalité morale s'il s'agit d'une entreprise sociétaire ou sa qualité
de commercant s'il s'agit d'une entreprise individuelle. L'immatriculation permet aussi a
son auteur de jouir de certains droits spécifiques. Elle crée, en droit frangais, une
présomption de non salariat et un patrimoine d'affectation qui ont pour effet surtout, de
modifier la situation juridique du cocontractant de Iimmatriculé. A 1'échelle
internationale, I'immatriculation occupe une place importante: elle constitue pour la
société un critere de rattachement qui détermine le droit applicable. Considérer le sicge
statutaire comme critere de rattachement signifie, en fait, donner de l'importance a
I'immatriculation pour déterminer le droit applicable. C'est ainsi que le transfert du siege

social est assimilé a une immatriculation nouvelle.

' G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, tome 1, op.cit., n°219.
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184-Comme toute formalité publicitaire, I'immatriculation possede aussi un role
probatoire. Sa date revét une importance particuliere. Par interprétation des termes des
articles 61 de la loi du 2 mai 1995 et 4 du Code des sociétés commerciales, on en déduit
que la date de 1'immatriculation est celle de la réalisation de I'écriture sur le registre du
commerce. C'est cette date qui permet de préciser le moment de la naissance d'une
qualification ou de la jouissance des droits. Elle est prouvée par ['extrait
d'immatriculation délivré par le greffier dépositaire du registre du commerce.
Contrairement au droit francais, le droit tunisien n'a pas précisé sa valeur juridique.
Mais, des lors qu’ils sont revétus de la signature et du sceau du greffier -officier public-,
les extraits font foi de leurs énonciations jusqu’a inscription de faux. Cette force

probante particuliere est réservée au seul extrait sur support papier.

Bien que la réforme de la loi relative au registre du commerce par la loi du 10
avril 2010 ait instauré 1'immatriculation par voie électronique, elle n'a pas consacré la
délivrance des extraits par voie €lectronique. Cette forme demeurant possible sur la base
de l'article 16 de I'arrété du ministre de la justice du 22 février 1996 (modifié en 2009),
ne produit toutefois pas des effets juridiques. L’absence de force probante des actes
électroniques de greffe en matiere de publicité 1égale ne peut étre dépassée par la loi du
13 juin 2000 qui méconnait 1’acte authentique électronique. Méme si la Tunisie n’a pas
encore reconnue ce type de document électronique, il est indéniable que le recours a un
tel acte est en train de se généraliser dans le monde entier. L’acte authentique ne peut
donc rester a I’écart des nouvelles technologies. Et, ’absence de force probante qui
caractérise les écrits électroniques des greffes en matiere de registre de commerce
(extraits et certificats), ne saurait perdurer. Outre la consécration juridique des actes
authentiques électroniques dans le Code des obligations et des contrats, un décret sur les
actes authentiques des greffes par voie électronique devrait préciser ses conditions

formelles.

185-11 en découle que 1'immatriculation ne constitue pas une notion homogene.
Certes, l'effet constitutif constitue l'effet principal de 1'immatriculation au registre du
commerce, mais, il a plusieurs facettes et il n'est pas son effet exclusif. La diversité des
effets que I'immatriculation produit marque nettement son ambivalence et rend difficile
son emplacement dans le systeme juridique tunisien et méme francais. Il sera donc utile

d'étudier l'immatriculation du point de vue de sa finalité permettant de faire apparaitre
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les traits caractéristiques communs a toute cette diversité des effets. Il convient de

chercher quelle est la politique juridique qu'elle vise a réaliser.
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Titre II: Ambivalence de la finalité.

186-L'immatriculation et la fonction générale d'information: Pour que les
transactions soient siires, le systeme juridique doit offrir un systeme de publicité 1égale
remplissant essentiellement deux fonctions: informer les tiers intéressés par la situation
de lentreprise en cause et permettre d'opposer cette information publiée'.
L'immatriculation, étant un moyen d’information compléte sur la situation juridique et
financiére de I’entreprise, est un vecteur privilégié de la publicité quérable® qui s opére
pour D’essentiel par I’intermédiaire du registre du commerce. D'ou son intérét pour les

tiers qui doivent pouvoir se renseigner facilement sur I'entreprise (chapitre 1).

187-L'immatriculation et la politique juridique de protection des tiers: Une
telle approche fait apparaitre que derriere la fonction d'information, commune a toutes
les mesures de publicité, se dessinent des finalités concretes de l'information’. Ainsi, il a
été montré que la publicité constitue un procédé de la technique juridique, en principe
sans valeur intrinséque, que le législateur utilise pour mettre en ceuvre une certaine
politique juridique* articulée autour de la volonté générale de protéger les tiers’.
Entendu ainsi, l'immatriculation constitue une technique juridique qui devrait
poursuivre une politique juridique de protection des tiers qui lui est spécifique®. Elle
vise a protéger les intéréts des tiers en les informant de l'identit¢ méme de la personne

N

morale. L'immatriculation des personnes physiques obéit a des considérations

I J-M. BAHANS, "Publicité des sociétés. Généralités. Publicité liée a la naissance des sociétés",
JurisClasseur Sociétés Traité 2016, fasc. 27-40, n° 2 et 3.

2 Supra, p. 10.

3 Lorsque certains auteurs décrivent a propos de la publicité une autre fonction que les informations des
tiers, leur appréciation se situe-t-elle a un degré de précision plus avancé. Leur analyse porte donc sur les
finalités concretes de 1'information du public. L'information n'est pas une fin en soi mais peut tre requise
par le 1égislateur pour poursuivre concrétement des politiques juridiques diverses, bien que toujours liées
a une politique de protection des tiers. Il est donc possible de retenir qu'envisagées globalement, toutes les
publicités ont la méme fonction, celle d'informer les tiers. En revanche, envisagées concretement, les
finalités, c'est a dire les politiques juridiques qu'elles mettent en ceuvre, sont variables. Voir S.
CORNELOUP, La publicité des situations juridiques, op.cit., n°99, p.109.

4F. GENY, Sciences et techniques en droit privé positif, op.cit., p.31.

5 R. DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé, op.cit., p.205. Selon cet auteur, "Par rapport 2
celui qui la fait, la publicité est un mode particulier de preuve d'un acte. Mais, ce n'est pas sa nature
intime, laquelle se détermine par son but. La publicité protege les tiers qui ont intérét a tre avertis de telle
ou telle situation".

6 Madame S. CORNELOUP a pu constater que la publicité poursuit des finalités concretes qui different
d'une hypotheése a l'autre. Chaque exigence de publicité parait poursuivre une politique juridique de
protection des tiers qui lui est spécifique. La protection poursuivie par une publicité peut avoir une
consistance variable pour les tiers. Voir S. CORNELOUP, La publicité des situations juridiques", op.cit.,
n°115 et suiv, p.125 et suiv.
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semblables dans la mesure ou l'information doit permettre aux tiers d'adapter leur

attitude 2 la circonstance que leur cocontractant posséde la qualité de commercant!.

N'étant pas doté d'un régime juridique cohérent, l'immatriculation ne constitue
pas, néanmoins, une catégorie homogene de regles. D'abord, en subordonnant
l'acquisition de la personnalité morale a I'immatriculation au registre on devrait éviter
que des personnes morales naissent en dehors de cette formalité et avant que les tiers en
soient informés. Ensuite, par cette regle, on devrait permettre un certain contrdle
préalable sur les conditions de constitution de la société? afin d'éviter le risque de
divulgation d'un acte affecté d'un vice susceptible d'engendrer sa nullité. Or, admettre le
contraire réduit considérablement l'efficience de la fonction d'information de

I'immatriculation (chapitre II).

!'S. CORNELOUP, La publicité des situations juridiques", op.cit., n°124, p.133.

2 Ce contrdle est effectué, d'une part, pour garantir que les informations publiées sont exactes, mais
également, d'autre part, pour vérifier que les conditions 1égales de la constitution des sociétés des sociétés
ont été respectées. Voir infra, p. 310 et suiv.
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Chapitre 1: L'immatriculation: une mesure d'information.

188-Comme 1'a clairement précis€ Madame BARREAU-SALIOU en estimant
que l'information constitue la fonction primaire et commune a toutes les publicités, alors
que les autres rdles peuvent seulement s'y ajouter éventuellement!, on peut dire que
I'immatriculation n'a pas seulement un role créateur d'une situation juridique, mais
surtout un rdle d'information. L"acte de naissance" qu'elle constitue va s'accompagner
des renseignements indispensables pour connaitre l'entreprise. L'immatriculation fournit
donc les indications nécessaires a l'identification de la personne assujettie (commercant
ou personne morale) et permet surtout de rendre publiques l'organisation de son

entreprise et son activité?.

Une telle interprétation peut étre dégagée d'une lecture de 1'article 61 de la loi du
2 mai 1995 selon lequel 'immatriculation du commercant organise 1'opposabilité de sa
qualité. C’est I’une des conséquences de présomption de connaissance qui démontre que
l'immatriculation a pour fonction de porter un élément 4 la connaissance du public?.
Mais, selon cet article, 1'immatriculation n'est pas simplement informative, elle est
sanctionnée par 'opposabilité de la situation juridique de 1'intéressé. L'article 4 du Code
des sociétés commerciales n'interdit pas aussi cette solution. L'affirmation de la nature
de la personnalité morale - comme technique d'opposabilité d'une organisation chargée
de poursuivre un intérét déterminé* ou modalité de la personnalité juridique - permet de
comprendre la raison d'ére de la publicité nécessaire a son apparition.
L'immatriculation a pour finalité de rendre opposable a I'égard des tiers, un groupement
personnifié®. Elle renforce I'information des tiers (section 1) puisqu'une fois accomplie,
nul ne pourrait s'abriter derriere 1'ignorance de l'existence d'une société. De la méme

facon, nul ne saurait se voir opposer cette existence sans la formalité requise, quelle que

soit la connaissance de celui a qui on prétendrait 1'opposer.

! C-T. BARREAU-SALIOU, Les publicités 1égales. Information du public et preuve des actes, L.G.D.J.,
1990, p.3

2 E. FORTIS et A. REYGROBELLET, "L'absence d'un systtme cohérent de publicité 1égale", in
Publicités 1€gales et information dans les affaires sous la direction A. SAYAG, n°57 et suiv, p. 55 et suiv.
3 S. CORNELOUP, La publicité des situations juridiques, op.cit., n°105, p. 114.

4 N. MATHEY, Recherche sur la personnalité morale en droit privé, thése précitée, p.283 et suiv. Selon
cet auteur, la personnalité morale présente un double aspect: elle est fondée sur un élément substantiel
(I'intérét distinct et organisé) que sur un élément formel (I'opposabilité).

> V. par exemple J. DUCLOS, L'opposabilité, op.cit., n°241; G. WICKER, Les fictions juridiques,
contribution a I'analyse de 1'acte juridique, L.G.D.J., 1997, n°230 et suiv.
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Toutefois, 1'application de l'article 4 n'est pas exempte de toute difficulté. La
restriction de son domaine aux seules sociétés commerciales pose la question du rdle de
I'immatriculation des sociétés civiles. Puisqu'elle n'est pas sanctionnée sur le terrain de
l'efficacité de la situation!, l'immatriculation d'une société civile ayant acquise sa
personnalité depuis sa constitution, ne peut avoir qu'un simple effet déclaratif qui a pour

but d'informer les tiers de l'existence d'une structure juridique (section 2).

Section 1: Une information sanctionnée par 1'opposabilité pour les sociétés

commerciales.

189-L'immatriculation: une formalité contractuelle: Afin de déterminer la
nature de la publicité, monsieur CARBONNIER préfere parler de "formalité
contractuelle" au lieu du formalisme atténué®. La publicité n'est pas, en principe, une
véritable forme qui enveloppe 1'acte, mais plutdt un acte juridique, une formalité, qui
s'ajoute a celui-ci. Madame GUERRIERO a mis en relief cette spécificité en opposant
les solennités aux publicités®. Elle qualifie la forme solennelle comme "la maniére
d'étre de lacte juridique"* alors que la formalité de publicité et non seulement
extérieure a l'acte juridique, mais lui est étrangére’. Elle n'affecte en rien son efficacité.
Elle constitue un acte autonome par rapport a la situation dont elle releve. Elle est, elle-
méme, un acte juridique dans le sens d'une manifestation de volonté en vue de produire

un effet de droit.

Cette affirmation renforce 1idée qui refuse de considérer que 1'immatriculation
d'une société est une condition de son existence (paragraphe 1). Avant
I'immatriculation, il existe bel est bien une société, mais qui sera dépourvue de la
personnalité morale. Cette derniere n'existe que par rapport au monde environnant ce
que justifie qu'elle soit tributaire d'une mesure de publicité. On peut affirmer,

aujourd'hui, qu'il n'est pas d'institution personnalisée dont l'acte d'organisation ne soit

! Toute publicité doit étre considérée comme informative dés lors que le législateur ne lui a pas conféré
un autre caractere. Les éléments juridiques sont, en effet, opposables d'emblée et ils ne peuvent étre
déchus de cette opposabilité que dans les cas prévus par la loi. Voir C-T. BARREAU-SALIOU, Les
publicités 1égales, op.cit., n°7, p.10.

2 J. CARBONNIER, Droit civil, t.4, Les obligations, PUF, 2000, n°89-92.

3 M-A. GUERRIERO, L'acte juridique solennel, op.cit., p.213 et suiv.

4 L'exemple donné par l'auteur est la rédaction d'un écrit. Cet écrit constitue 1'instrumentum qu'on adjoint
au negotium qu'est l'acte substantiel. Il n'est donc pas possible de dissocier l'acte juridique, negotium de la
forme.

> M-A. GUERRIERO, L'acte juridique solennel, op.cit., p.213 et suiv.

197



Partie Premiére : Ambivalence de l'immatriculation Titre I1

soumis a une forme de publicité plus ou moins élaborée. C'est ainsi que 1'article 2 de la
loi du 2 mai 1995 ayant un domaine large, impose l'immatriculation de tout groupement
dotée de la personnalité morale'. Cette immatriculation conduit 2 1'opposabilité de

l'organisation® qui donne sa substance a la personnalité morale (paragraphe 2).
Paragraphe 1: L'immatriculation n'est pas une condition de l'existence de société.

190-L'acquisition de la personnalité morale ne souleve aucune difficulté
lorsqu'elle dépend, en vertu d'une décision du législateur, de la seule existence du
groupement (ex. société civile...)>. Le probléme se pose en revanche s'agissant des
groupements auxquels est imposé l'accomplissement de formalités supplémentaires
déterminant l'acquisition de leur personnalit¢ morale (ex. société commerciale,
groupement d'intérét économique...)*. Pour ces groupements, l'exigence de ces
formalités opere en effet une dissociation entre la formation de leur acte constitutif, leur
existence en tant que groupement, et l'existence de leur personnalité morale. Il est
malaisé de dire si la constitution de la société préexiste a son immatriculation ou lui est
simultanée et si 'avenement de la personnalité morale dans la plénitude de ses effets,

peut étre dissocié de celui de la société.

En droit tunisien et francais, 1'immatriculation ne conditionne pas l'existence
d'une société. D'abord, I'ordre juridique reconnait 1'existence des sociétés dépourvues de
la personnalit¢ morale et qui ne sont pas dans 1’obligation d’étre immatriculées au
registre de commerce (I). Ensuite, et méme pour les sociétés personnifiées, la formalité
d'immatriculation ne s'integre pas dans le processus de leur constitution. Elle n'est pas

une formalité constitutive (II).

! Supra, p. 63 et suiv.

2 Selon monsieur MATHEY, la personnalité morale est plus exactement une technique d'opposabilité
d'une organisation et non d'un groupement dans la mesure ou il existe des personnes morales sans
membres (ex. les fondations) ou unipersonnelles (ex. société unipersonnelle a responsabilité limitée). N.
MATHEY, Recherche sur la personnalité morale en droit privé, these précitée, p.309, n°664.

3 Infra, p. 239.

4 Supra, p. 100.
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I/ L'ordre juridique reconnait l'existence d'une société dépourvue de la

personnalité morale.

191-Si a l'origine de toute société personne morale, il y a toujours une société,
toute société n'a pas nécessairement la personnalité morale. La présence d'une société
non personnifiée prouve que la personnalité morale n'est pas de l'essence des sociétés.
Elle n'est qu'un attribut qui donne a la société une force particulicre par la
reconnaissance a cette derniere d'une capacité juridique!. Ainsi, une société sans

personnalité morale constitue incontestablement une société.

192-Le contrat: fondement légal de la société’. Le 1égislateur a défini la société
dans I'article 1249 du Code des obligations et des contrats comme étant "un contrat par
lequel deux ou plusieurs personnes mettent en commun leurs biens ou leur travail, ou
tous les deux a la fois, en vue de partager le bénéfice qui pourra en résulter". Ces
dispositions qui s'appliquaient aux sociétés civiles et commerciales sont réservées aux
premieres depuis la promulgation du Code des sociétés commerciales qui a apporté sa
propre définition. Désormais la société commerciale est définie par 1'article 2 du Code
comme étant " un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent d'affecter
en commun leurs apports, en vue de partager le bénéfice ou de profiter de l'économie
qui pourraient résulter de l'activité de la société. Toutefois, dans la société

unipersonnelle a responsabilité limitée, la société est constituée par un associé unique".

Ainsi définie, la société est un contrat®, mais ce contrat n'aboutit pas toujours 2 la

création d'une personne morale. Une société sans personnalité morale n'est en fait qu'un

! Infra, p. 214.

2 Cette solution ne devrait pas étre influencée par la recherche de la nature contractuelle ou
institutionnelle de la société. Bien que la préférence 1égale semble aller vers l'institution, "il ne faut pas
préter a la terminologie légale une portée qu'elle ne saurait avoir, l'analyse juridique étant une
préoccupation de professeur, non de législateur". G. FLORES et J. MESTRE, "Breves réflexions sur
I'approche institutionnelle de la société", Petites Affiches, 14 mai 1986, n°58, pp. 25.

3 Toute société est constituée d'un acte juridique, celui-ci n'est plus nécessairement un contrat : ce peut
étre un acte juridique unilatéral. Voir S. YOUSSEF, L'acte unilatéral, source d'obligation autonome en
droit privé, these Tunis 2002, p. 272; GRISOLI, "Les sociétés d'une seule personne en droit comparé",
Etudes offertes a A. Jauffret 1984, p. 361.

La possibilité de créer une société d'une seule personne est prévue par le 1égislateur. En droit tunisien, il
s'agit d'une société unipersonnelle a responsabilité limité. En droit francais, il s'agit des Entreprise
unipersonnelle & responsabilité limitée, Agriculture pour les EARL.
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contrat consensuel qui nait dés 1'accord de volonté'. Le législateur reconnait I'existence
de cette société-contrat, mais il en fait I'exception du tissu sociétaire. En effet, aux
termes de l'article 4 du Code des sociétés commerciales que "Toute société commerciale
donne naissance a une personnalité morale indépendante de la personnalité de chacun
des associés a partir de la date de son immatriculation au registre du commerce a
l'exception de la société en participation". Or, la société en participation n'est pas
I'unique modele des sociétés sans personnalité morale. Ces dernieres recouvrent en
réalité des cas divers dans la mesure ou cette situation peut &tre voulue ou spontanée,
provisoire ou durable. Outre la société en participation a laquelle le 1égislateur frangais
assimile la société créée de fait?, le Code des sociétés commerciales parle aussi de la
société en formation non encore immatriculée®. La nature de la société en formation ne

peut étre contestée puisque le législateur la qualifie expressément de société®.

193-1°// La reconnaissance expresse de la société en participation: L'article 77
du Code des sociétés commerciales définit la société en participation comme étant "le
contrat par lequel les associés déterminent librement leurs droits et obligations
réciproques, et fixent leurs contributions aux pertes et leurs parts dans les bénéfices et
dans l'économie qui pourraient en résulter". Par conséquent, la société en participation
est bien une société au sens de l'article 2 du Code des sociétés commerciales. Si I'on

avait pu douter, jusqu'au début du XX° siecle, de la nature sociétaire de "l'association en

I L'article 3 du Code des sociétés commerciales prévoit que tout contrat de société doit étre rédigé par
acte sous seing privé ou acte authentique a 1'exception de la société en participation. Concernant le role de
I'écrit, alors que selon 1’ancien article 19 du Code de commerce, le contrat de société était a peine de
nullité constaté par écrit ; cette sanction n’est pas expressément reprise par I’article 3 alinéa 1. La doctrine
tunisienne a été divisée quant a la détermination de la fonction de I’écrit requis dans 1’acte de société.
Certains pensent qu’il s’agit d’un instrument de preuve (M. MAHFOUDH, "Formalisme et théorie
générale du contrat", R.T.D. 2005, p. 162), d’autres pensent que 1’écrit est exigé comme condition de
validité (C. LABASTIE-DAHDOUH et H. DHDOUH, Droit commercial, volume 2, op.cit., p.173 ; M.
KOSSENTNI, "Le formalisme a travers les reégles communes de constitution des sociétés commerciales :
quelles fonctions ?", Etudes Juridiques 2008, °15, p. 129 et suivant.

2 Article 1873 du Code civil frangais.

3 Infra, p. 255.

4 Dans les articles 98, 103 et 171 du Code des sociétés commerciales relatifs a la société en formation
sans la viser expressément, le 1égislateur emploi le terme société.
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1

participation"' expression employée par l'ancien droit francais®, il est admis

actuellement clairement son appartenance 2 la famille des sociétés>.

Mais, contrairement aux autres sociétés ayant la personnalité morale, l'article 78
du Code des sociétés commerciales tunisien prévoit qu'elle "n’est soumise ni a
[’immatriculation ni a aucune forme de publicite". Généralement, il est admis que les
participants ont distinctement voulu constituer une société, mais ils ont décidé de la
soustraire a la formalité de I'immatriculation au registre du commerce et des sociétés, ce
qui a pour conséquence de priver leur société de la personnalité morale, attribut attaché
a l'immatriculation par I'article 4 du Code des sociétés commerciales*. C'est pourquoi on
I'appelait dans l'ancien droit, et aussi paradoxal que cela puisse paraitre, la "sociéré

anonyme'”.

Par ailleurs, n'exigeant aucune formalité particuliere de constitution, la société
en participation serait une forme intéressante pour les affaires de courte durée qui
pourraient se transformer ultérieurement en société d'une autre forme en cas de succes®.
Dans tous les cas de figure, il s'agit bien d'une société reconnue comme telle par le
législateur et relevant de ce fait d'une situation de droit. Elle doit étre distinguée de la

société créée de fait dépourvue aussi de la personnalité morale mais d'origine

jurisprudentielle.

194-2°// La reconnaissance jurisprudentielle de la société créée de fait
confirmée par le législateur francais: La société créée de fait désigne "la situation dans

laquelle deux ou plusieurs personnes se sont comportées en fait comme des associés,

! Par C. HOUPIN et H. BOSVIEUX, Traité général des sociétés civiles et commerciales, 6°éd., t. 1°,
1927, Sirey, n° 324, p. 365, note 4.

2 Le législateur frangais utilisait 1'expression "association en participation” dans l'ancien article 47 du
Code de commerce.

3 En effet, l'article 49 ancien du code de commerce, tel que modifi€ par la loi du 24 juin 1921, disposait
que "les associations en participation sont des sociétés". Depuis la loi du 24 juillet 1966, le 1égislateur
francais emploie l'expression "société en participation”. La loi n°78-9 du 4 janvier 1978 a placé les
dispositions relatives aux sociétés en participation au sein du code civil, aux articles 1871 a 1872-2, qui
régissent les sociétés en participation a objet civil comme celles a objet commercial. Voir J. GUYENOT,
"Les assises contractuelles de la société en participation peuvent elles étre conciliées avec les nouvelles
dispositions de l'article 1832 du Code civil relatives a la définition de la société", Gaz. Pal., 1986, chron.,
p.83.

4 Curieusement, la société en participation releve de Iimpdt sur le revenu tout en admettant qu'elle jouit
d'une personnalité fiscale distincte de celle de ses membres. Voir A. YAICH, Théorie et principes
fiscaux, éd., R. Yaich, Sfax, Tunisie 2004, p.144.

> R. SZRAMKIEWICZ, Histoire du droit des affaires, 1989, Montchrestien, n° 376.

¢ Kh. KHARROUBI, "Le particularisme de la société en participation en droit tunisien", R.T.D., 1999,
p.235.
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sans avoir exprimé la volonté de former une société"!. Elle résulte du comportement

qu'ont eu entre elles et a I'égard des tiers, des personnes (époux, concubins, parents,
amis...) qui travaillent ensemble. Alors méme qu'elles se comportent comme des
associés, elles refusent de qualifier leur relation de société, ou omettent simplement de
le faire. C'est donc le juge qui reconnaitra l'existence d'une société, dans le silence des

parties ou contre leur volonté.

195-Le probleme de rattachement de la société créée de fait a la catégorie des
sociétés: 11 en découle que le droit de la société créée de fait est un droit "tres
jurisprudentiel, avec tous les inconvénients que cela comporte : droit fragmenté,
changeant, d'accés moins simple, etc"?. Ainsi, un auteur a pu écrire dans l'introduction 2
son ouvrage, "imprécision et approximation caractérisent la société créée de fait .
L'essentiel du contentieux relatif a cette société porte sur la caractérisation ou non d'une
société créée de fait. Les problemes soulevés sont encore plus redoutables qu'on ne le
percoit de prime abord, puisqu'en 1'absence de volonté des parties clairement exprimée,
c'est méme la question de son rattachement a la catégorie des sociétés qui pourrait se
poser®. L'appellation "société", en l'absence de contrat - en tant que support juridique
obligatoire de toute société - est donc manifestement inappropriée et si cette situation

peut difficilement étre expliquée de maniére objective, elle nécessite d'étre dénoncée’.

D'ailleurs, cette confusion embarrassait déja J. HEMARD qui s'interrogeait sur
les conclusions qui devaient étre tirées de cette constatation. "Est-ce a dire qu'il y ait
des associés inconscients et que l'on puisse contracter une société sans le savoir?".
Non, estimait-il, "il y a nécessairement contrat puisque la société est un contrat mais

dans les sociétés créées de fait, le contrat est présumé"®.

Par ailleurs, l'affectio
societatis, en tant qu'élément psychologique de toute société, fait défaut. I est
impossible d'envisager une entrée en société "inconsciente" d'un futur associé. Toute

proposition en ce sens pour expliquer la société créée de fait doit donc étre rejetée’.

M. GERMAIN, Traité de droit commercial, t. 1, LGDJ 2002, 18&me éd., n° 275.

2 B. DONDERO, Répertoire Dalloz de Droit des sociétés 2012, V° Société créée de fait, n°4.

3S. VACRATE, La société créée de fait, essai de théorisation, préf. H. Lécuyer, 2003, LGDIJ, n°39.
4Ibid., n° 568 et s.

5 P. DIDIER, Droit commercial, L'entreprise en société, tome 2, Paris, 2&me éd., PUF, 1997, p.368.

6 J. HEMARD, Théorie et pratique des nullités de sociétés et des sociétés de fait, 2¢éme éd., Sirey 1926,
p.193.

7 F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, "Illusions et dangers du statut des sociétés créées de fait", Dalloz 1982,
chron. p. 84 et suiv.
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Ainsi madame S. VACRATE refuse d'admettre 1'existence "d'une société imaginaire"'
car il n'y a aucune trace d'existence ou de manifestation de la volonté des parties d'avoir
agi dans le cadre d'une société”. La critique la plus dure 2 la raison d'étre de la société
créée de fait a été portée par monsieur F.-X. LUCAS qui estime que lorsque la société
créée de fait est fondée sur des relations contractuelles, elle se confond avec la société
en participation, tandis que le recours a la notion de société créée de fait en 1'absence de

tout contrat devrait se voir préférer une extension de la théorie des quasi-contrats>.

"Manifestement, la société créée de fait n'a de société que le nom, ce qui rend la
recherche de sa véritable nature juridique extrémement délicate"*. Elle ne peut
répondre a la définition 1égale de la société de droit commun ni obéir au régime
juridique qui l'assortit, car le droit commun des contrats autant que le droit spécial des
sociétés s'en trouvent €cartés. Pourtant, ni le défaut de consentement des parties ni celui
d'affectio societatis® ne font obstacle a la qualification sociale opéré par le législateur

francais et les tribunaux®.

196-La position du législateur francais: Poser la question de rattachement de ce
groupement a la catégorie de société en droit francgais, n'est peut-étre pas utile, des lors
que l'expression "société créée de fait" a été€ employée par l'article 1873 du Code civil
en sa rédaction résultant de la loi n°® 78-9 du 4 janvier 1978. Cet article soumet la société
créée de fait au régime de la société en participation, qui est incontestablement une
société. Désormais, cette forme sociale a sa place dans le Code civil aux cotés de la
société civile et de la société en participation’. C'est d'ailleurs aux cotés de cette derniére
qu'elle figure dans tous les ouvrages de droit des sociétés, motif pris que ces deux

formes sociales ont en commun de n'€tre pas dotées de la personnalité morale.

' SAVATIER, note sous T. civ. Seine, 3 mai 1922, DP 1924, 2.9.

2S. VACRATE, La société créée de fait, op.cit., n°581, p. 252.

3 La société créée de fait n'est pas un contrat, elle ne devrait donc pas étre une société telle que définie par
le législateur. Etant induite d'un simple comportement humain, elle ne repose pas sur un support
contractuel. Voir F.-X. LUCAS, "La société dite « créée de fait »", art. préc., p. 737.

4S. VACRATE, La société créée de fait, op.cit, n°588.

> Pour certains auteurs, la société créée de fait "correspond au degré zéro de la conscience sociétaire".
Voir, C. CHAMPAUD et D. DANET, obs. ss CA Paris, 12 nov. 1991, RTD com. 1992, p. 812.

6 J. VALLANSAN et E. DESMORIEUX, Société en participation et société créée de fait. Aspects
juridiques et fiscaux, GLN, Joly, Paris 1996, p.73, n°183.

7 La proposition a été faite par Joseph HEMARD, de voir une société dans une "suite d'opérations
commerciales effectuées en commun par plusieurs personnes". Les parties n'ayant jamais pris soin
d'exprimer leur accord de constituer une société et encore moins de le nommer, la société qui procede de
leurs relations communes a été dite "créée de fait". Sans doute l'idée existait-elle avant d'étre exprimée
par HEMARD mais c'est lui qui 1'a théorisée. Voir J. HEMARD, Théorie et pratique des nullités de
sociétés et des sociétés de fait, op.cit., n°150; Les sociétés de fait en droit frangais, Travaux Capitant, t.
XI, Dalloz, 1960, p. 131 et suiv., spéc., p.148.
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197-11 en découle que toute société pluripersonnelle a donc pour origine un
1 N £ ' " .22 ]
contrat'. Selon les hypotheses, on sera en présence d'une "société-contrat", pour les
sociétés sans personnalité. Mais, si on a mis l'accent sur I'aspect contractuel de la société
en participation, s'agissant de la société créée de fait, on ne pergoit pas un contrat mais

on peut le concevoir.

II/ L'immatriculation n'est pas une formalité constitutive.

4l

198-Des difficultés naissent de 'ambivalence du terme "société" qui s'emploie
indifféremment pour désigner a la fois la société considérée comme acte juridique ainsi
que la société considérée comme personne morale®. Mais, on doit préciser que la société
n'acquiert la personnalité morale qu'apres I'accomplissement d'un processus. Au départ,
une idée prend progressivement la forme d'un projet autour duquel une ou plusieurs
personnes se mobilisent et cherchent a concrétiser. Lorsque les protagonistes sont
d'accord, ils peuvent mettre en ceuvre le projet. Le probléme de la structure juridique, du
cadre juridique de l'activité va se poser aux acteurs. Ils cherchent alors le meilleur
"habillage juridique" au regard des objectifs poursuivis. Ils expriment leur volonté pour
constituer une société telle que définie par larticle 2 du Code des sociétés
commerciales. Ainsi, la phase économique de la création de la société précede celle de
sa constitution juridique® qui sera déduite de la signature de 1'acte de société. Finalement
les fondateurs demandent 1'immatriculation de la société au registre du commerce afin
d'acquérir la personnalité morale. Dans ce cadre peut-on dire que I'immatriculation est
l'ultime étape constitutive de la société? Constitue-t-elle la derniere étape qui cloture la

phase de la constitution de la société?

199-La notion de constitution de société: Elle revét un double sens. D'une part,
elle désigne 1'ensemble des actes nécessaires a 1'existence d'une société, a savoir l'acte
de volonté d'une seule personne ou le contrat par lequel deux ou plusieurs personnes
conviennent d'affecter a une entreprise commune des biens ou leur industrie, en vue de

partager le bénéfice ou de profiter de 1'économie et s'engagent & contribuer aux pertes®.

''R. BESNARD GOUDET, " La nécessaire qualification de société en formation en matiére de reprise des
actes"”, Droit des sociétés n° 12, Décembre 2001, chron. 21.

2 B. MERCADAL et P. JANIN, Sociétés commerciales, Mémento Lefebvre, 2013, n° 1 et 1072.

3D. PLANTAMP, "Le point de départ de la période de formation des sociétés commerciales”, RTD com.
1994, p.3, n°4.

4 Article 2 du Code des sociétés commerciales et l'article 1832 du Code civil frangais.
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D'autre part, elle vise toutes les opérations, décisions et formalités destinées a faire
attribuer au groupement social la personnalité juridique, soit, en d'autres termes, a
permettre I'éclosion de la société en tant que sujet de droit (rédaction des statuts,

immatriculation au registre du commerce et des sociétés)’.

200-1°// Le caractere large (unitaire) de la période de constitution: "... Cessant
d'étre une simple formalité de publicité, (l'immatriculation) est devenue la piece
maitresse du nouveau systeme de constitution des sociétés commerciales, avec valeur
vraiment constitutive"?. Elle "produit un effet constitutif de droit puisque c’est elle qui
conditionne (son) l'existence d'une société">. Ainsi, pour les défenseurs de cette
conception unitaire de la période de constitution des sociétés commerciales?, le
législateur a fait proroger la démarche créatrice de la société en subordonnant
I’acquisition de la personnalité morale a I’'immatriculation. Celle-ci "prendra corps par
une série d’opérations, variable selon les types, mais qui toutes comprendront dans le
stade de fondation un acte juridique volontaire et dans le stade final ['immatriculation,
par ou naitra la société et non pas seulement la personne morale". 1l n’y a donc,
constitution définitive de la société qu’apres I’immatriculation au registre du commerce.
Monsieur Jean-Pierre SORTAIS® défend cette conception large sur le fondement d'une
circulaire du 11 février 1985 relative a 1'accélération des procédures juridiques de
création d'entreprises® et selon laquelle " l'immatriculation constitue l'aboutissement du
processus juridique de constitution des sociétés". Tant qu'elle n'a pas été immatriculée,
la société destinée a €tre personnifiée n'est pas définitivement ou completement

constituée.

Les arguments purement exégétiques invoqués a 1'appui de cette pensée résultent
d'abord, de 'article 103 du Code des sociétés commerciales en vertu duquel " La société

n'est valablement constituée qu'aprés son immatriculation au registre du commerce".

L'article 104 du Code fixe un délai de prescription de l'action d'annulation de la société

I'D. GIBIRILA, " Droit des sociétés - Procédure de constitution des sociétés - Période de formation et
signature des statuts ", JurisClasseur Sociétés Formulaire 2016, Fasc. C. 50, n°1.

2 R. SINAY, "Le droit nouveau de la constitution des sociétés commerciales et leurs modifications
statutaires”, Rev. sociétés 1966, p.249, n°7.

3 C. LABASTIE-DAHDOUH, H. DAHDOUH, Droit commercial, volume 2, op. cit., p. 258.

4 Ibid; R. SINAY, "Le droit nouveau de la constitution des sociétés commerciales et leurs modifications
statutaires", art. préc., p.249, n°7.

SJean-Pierre SORTAIS, Répertoire Dalloz de Droit des sociétés 2004 (actualisation 2016), V°
Constitution des sociétés, n°8.

®D. 1985, p.196.
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de trois ans "a partir de la constitution de sociéte". 1ls résultent ensuite des articles 98
alinéa 2 et 169 alinéa 2 du Codes des sociétés commerciales relatifs respectivement a la
société A responsabilité limitée et a la société anonyme. Les dispositions de ces articles!
prévoient que si la société "n'est pas constituée"” dans le délai de 6 mois a compter du
premier dépdt de fonds ou dépot du projet de statuts au greffe, les fondateurs et
souscripteurs peuvent demander la restitution du fonds. L'infiné de 1'article 98 poursuit
en décidant que " si les apporteurs décident ultérieurement de constituer la société, il
sera procédé a un nouveau dépot des fonds dans les mémes conditions". Plus
significatives sont les dispositions de I'article 165 du Code qui subordonne la validité de
la constitution de la société contrat a la souscription de la totalité du capital, alors que la
libération de cette souscription peut intervenir dans le délai de 5 ans a partir de la
constitution définitive. Ceci étant, pour désigner la naissance de la personne morale, le
l1égislateur utilise 1'expression société "valablement" ou "définitivement" constituée. 1l
est alors permis de dire que cette expression signifie tout simplement la société
immatriculée. Une société non encore immatriculée est une société qui n'est pas

définitivement constituée.

201-2°// La conception restrictive de la période de constitution: 1l est vrai que

I'emploi du terme " constituer " laisse supposer que la constitution doit s'entendre de
I'ensemble des opérations dont la derniere est celle de l'immatriculation. Mais, ces
arguments ne sont pas déterminants. Déja un éminent auteur francais, face au malaise
qu'a suscité l'article 5 de la loi du 24 juillet 1966 faisant de I''mmatriculation au registre
du commerce la condition nécessaire a I'octroi de la personnalité morale?, a proposé de
dissocier 1'avenement de la société de celui de la personnalité morale, donnant ainsi de
la cohérence au contenu de cet article. Il conclut que " la société est déja constituée
avant toute immatriculation par l'accomplissement des formalités constitutives au sens

classique du terme mais il s'agit d'une société dépourvue de personnalité juridique'.

'On peut constater que la méme terminologie est employée par l'article 98 du Code des sociétés
commerciales a propos de la société a responsabilité limitée et par 1'article 169 a propos de la société
anonyme.

2 Les nouvelles dispositions de cet article ont crée a 1'époque de leur parution un double foyer
d'incertitude aux éléments intimement combinés. Il est, en effet, malaisé de dire si la constitution de la
société préexiste a son immatriculation ou lui est simultanée et si I'avénement de la personnalité morale
dans la plénitude de ses effets, peut étre dissocié de celui de la société. Voir J-P. GASTAUD,
Personnalité morale et droit subjectif, op.cit., p. 86.

SBASTIAN, "La situation des sociétés commerciales avant leur immatriculation au registre du
commerce", art. préc., p.29.
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Cette analyse peut €tre vérifiée a travers la loi du 2 mai 1995 et le Code des
sociétés commerciales qui semblent distinguer la constitution de la société de la
formalité de l'immatriculation. Ainsi, l'article 14 du Code disposant que " La société
doit étre immatriculée au registre du commerce du tribunal de son siege social dans un
délai d'un mois a compter de date de sa constitution", laisse apparaitre deux états
nettement différenciés de la société: la constitution et 1'immatriculation. L'article 97 du
Code détermine le moment de la constitution définitive d'une société a responsabilité
limitée, "lorsque les statuts mentionnent que toutes les parts représentant des apports
en numéraire ou en nature ont été réparties entre les associés et que leur valeur a été
totalement libérée". Dans le méme sens, l'article 10 (nouveau) de la loi du 2 mai 1995
soumet l'immatriculation a "l'accomplissement des formalités de constitution, sous
réserve des dispositions prévues au code des sociétés commerciales et notamment,
celles relatives aux formalités de publicité". Cette exigence est formulée en terme plus
net encore par l'article 45 (nouveau) de la méme loi qui édicte le dépdt des actes
constitutifs des personnes morales dont le siege social est situé sur le territoire tunisien

au plus tard en méme temps que la demande d'immatriculation.

Dans cette perspective, on peut constater que les formalités constitutives sont
concues par le législateur au sens étroit. Cette idée est confirmée aussi par la
détermination des personnes qui s'en chargent. Si les fondateurs concourent
"effectivement a la constitution d'une société"', le représentant 1égal doit effectuer les
formalités de publicité et I'immatriculation au registre du commerce?. En effet, le Code
des sociétés commerciales oblige les fondateurs a accomplir, en leur qualité, un certain
nombre d'actes nécessaires a la constitution de la société’. IIs sont amenés le plus

souvent & conclure spontanément plusieurs actes pour le compte de la future société®,

I Article 164 du Code des sociétés commerciales. Cette disposition, bien que particuliere aux sociétés
anonymes, rien n’empéche de 1’appliquer largement face a la généralisation de la période de constitution
a toutes les catégories de société.

2 Infra, p. 502.

3 Les fondateurs d'une société anonyme faisant appel public a I'épargne doivent signer le projet de statut
(article 163), signer la notice (article 164 alinéa 3), déposer les fonds provenant des souscriptions dans un
établissement bancaire ou financier (article 168 alinéa 2), faire la déclaration de souscription et de
versement aupres du receveur (article 170 alinéa 1), convoquer les souscripteurs en assemblée (article 171
alinéa 1), faire éventuellement désigner le commissaire aux apports en justice (article 173 alinéa 1). Les
fondateurs d'une société anonyme ne faisant pas appel public a 1'épargne doivent mettre & la disposition
des souscripteurs une déclaration mentionnant le versement de la part exigible des actions ainsi qu'un état
d'un engagement pris par eux pour les besoins de la constitution (article 181 alinéa 3). Les fondateurs
d'une société a responsabilité limitée sont chargés de la préparation du statut qui va €tre signé par les
associés (article 97).

# Article 171 alinéa 2 du Code des sociétés commerciales.
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mais et surtout en leur nom propre et sous peine d'engager leur responsabilité
personnelle'. On peut donc constater que le role de fondateur prend fin a la constitution
de la société, "puisqu'a partir de ce moment-la, les fondateurs ne sont plus
spécifiquement chargés des dernieres formalités nécessaires a conférer la personnalité
juridique a la société"* qui seront 1'apanage du représentant légal. D'ailleurs, les articles®
qui s'intéressent a l'obligation de l'immatriculation utilisent cette expression. L'article 15
du Code des sociétés commerciales précise que les formalités de publicités sont
effectuées par le représentant 1égal. Au sein méme de la loi n°95-44 du 2 mai 1995, le
législateur qui organise l'obligation de l'immatriculation au registre du commerce

emploi des termes vagues* ou désigne expressément le "gérant... administrateur"> dans

les articles qui répriment le manquement a cette obligation.

En réalité, le législateur tunisien a €té influencé par le droit allemand qui
considere que la société en formation - "organisation autonome"®- est représentée par
ses organes, mais sans aller jusqu'a la consécration de la distinction entre fondation et
constitution. En droit allemand, les fondateurs concluent parfois’ un "avant-contrat" par
lequel ils s'engagent a réunir leurs efforts pour achever la constitution d'une société®. Le
but de ce contrat "préconstitutionnel" se restreint a de simples actes préparatoires. Mais
il n'est ni le "prédécesseur" de la société immatriculée ni celui de la société en
formation. Cette derniere commence des la constitution d'une société par actions ou

d'une société a responsabilité limitée; donc au moment de 1'établissement des statuts par

ICertains textes du Code engagent la responsabilit€ personnelle des fondateurs a l'occasion de la
constitution de la société, soit en raison des actes qu'ils ont passé pour les besoins de cette constitution
(article 171), soit en raison des omissions ou inexactitudes dans les renseignements qu'ils ont fournis
(article 177), soit en raison de la non constitution de la société dans les délais 1€gaux (articles 178 et 186).
2 R. B. GOUDET, "Constitution des société par actions - Fondation - Période constitutive", JurisClasseur
Commercial, 2012, fasc.1359, n°40.

3 On peut citer par exemple les articles 15-20-176-169.

4 On peut citer l'exemple de l'article 68 de la loi n°95-44 du 2 mai 1995 "Toute personne tenue de requérir
l'immatriculation...", l'article 69 alinéa 1 "Toute indication inexacte ou incomplete donnée par
quiconque...".

5 Article 69 de la loi n°95-44 du 2 mai 1995 "... Les mémes pénalités sont applicables & tout commergant,
a tout gérant ou administrateur...".

¢ K. PEGLOW, Le contrat de société en droit allemand et en droit frangais comparés, LGDJ, Paris, 2003,
n°631 et suivant, p.356 et suivant.

7 La "société antérieure 2 la constitution" n'est qu'une option sur la voie de création définitive de la
société. La conclusion d'un avant-contrat sur lequel elle repose n'est pas toujours nécessaire. S'agissant
d'une société a responsabilité limitée de taille moyenne ou petite, les fondateurs renoncent la plupart de
temps a la rédaction d'un "contrat préconstitutionnel” puisqu'en général la fondation ne sera pas
compliquée. A défaut d'avant contrat, la "société antérieure a la constitution" n'existe pas. En outre, elle
n'existe jamais lors de la constitution unilatérale, car 1'unique fondateur ne saurait conclure un avant-
contrat avec lui méme.

8 K. PEGLOW, Le contrat de société en droit allemand et en droit frangais comparés, op.cit., n°631 et
suiv., p.356 et suiv.
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acte authentique. Engagée valablement par le gérant ou le directoire, elle est tenue de
répondre de ses obligations'. La société en formation prend fin avec la naissance de la
société a responsabilité limitée ou de la société par actions, donc au moment de

l'immatriculation au registre du commerce?.

En droit frangais et tunisien, le législateur n'a pas consacré la période "avant
contrat" dont ses acteurs sont les fondateurs. Ainsi, la fondation de la société, telle
qu'elle ressort de l'article 164 du Code des sociétés commerciales, comprend la phase
conceptuelle de la société (allant des pourparlers a la conclusion du contrat consensuel
de société) et la phase post-contractuelle jusqu'a la constitution de la société (c'est-a-dire
la signature des statuts pour la société sans offre au public et la tenue de 1'assemblée
constitutive dans les autres sociétés anonymes). On peut donc, constater que la
"fondation" d'une société vise sa "constitution". Les deux concepts n'englobent pas

I'immatriculation au registre du commerce.

202-Ces textes montrent donc, sans ambiguité que la constitution précede
I'immatriculation. L'intention du 1égislateur parait mettre en relief I'idée selon laquelle la
constitution de la société et son immatriculation sont deux phases successives dans le
temps’. Autrement dit, il faut y avoir au préalable une société déja constituée avant
qu'une personne morale puisse voir le jour. Dans une circulaire du 23 mars 1967 relative
au registre du commerce francais, le Garde des Sceaux précisait justement qu'avant
I'immatriculation, "il existe une société sans personnalité morale qui n'est donc pas

habile & étre titulaire de droits ou d'obligations, ni & agir par elle-méme"*.

Paragraphe 2: L'immatriculation et l'opposabilité de l'organisation.

203-L'opposabilité de l'organisation apparait comme un élément essentiel de la
personnalité morale (I). Elle est rendue possible par la formalité d'immatriculation.
Cette formule est confirmée par certaines dispositions du Code des sociétés
commerciales. En effet, des conséquences importantes résultant de l'opposabilité de

l'organisation a partir de son immatriculation, ont été prévues par le 1égislateur (II).

' K. PEGLOW, Le contrat de société en droit allemand et en droit francais comparés, op.cit., n°631.
2 Ibid.

3 M. GERMAIN, "Naissance et mort des sociétés commerciales", art. préc., p. 218.

4 Ibid., p. 221.
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I/ L'opposabilité de 1'organisation et la personnalité morale.

204-L'étroite relation entre la personnalit¢é morale et I'opposabilité de
l'organisation est diversement interprétée par la doctrine francaise. Une premiere partie
de la doctrine voit dans la personnalité morale une technique d'opposabilité (A), quant a
l'autre partie, elle la considere comme une simple modalité de la personnalité juridique
(B). Cette derniere se caractérise par ses manifestations externes ce qui rend bien
compte de l'idée d'opposabilité. Dans I'une ou l'autre interprétation, I'immatriculation

nécessaire a l'apparition de la personnalité morale trouve sa raison d'étre.
A/ La personnalité morale: une technique d'opposabilité.

205-11 ne s'agit pas ici d'appliquer la notion d'opposabilité a I'acte de société,
mais d'en étendre la signification a la personnalité morale elle-méme. Il faudrait tout
simplement "opérer un glissement de l'acte d'organisation a l'organisation elle-méme"".
Si l'organisation est opposable aux tiers, on dit alors qu'elle est dotée de la personnalité
morale. Monsieur WICKER a affirmé que "la personnalité morale est liée, non a
l'existence, mais & l'opposabilité du groupement". Cet auteur a par la suite développé
une théorie de la personnalité morale construite a partir de la notion d'opposabilité®. 1 a
comparé la distinction des effets internes et des effets externes a celle de 1'effet relatif et

de 'opposabilité du groupement.

206-La distinction des personnalités interne et externe: Parti de l'idée que la
personnalité morale des sociétés était une forme de démembrement de la propriété,
THALLER* estimait qu'il fallait distinguer une personnalité morale interne et une
personnalité morale externe. Il tenait fort a la nécessité de reconnaitre a la société au
stade de son élaboration une personnalité morale interne "sourde" et "latente"®. Cette

reconnaissance de la personnalité morale interne est d'une grande utilité pratique, pour

' N. MATHEY, Recherche sur la personnalité morale en droit privé, these précitée, n°662, p.308.

2 G. WICKER, Les fictions juridiques, contribution a 1'analyse de 1'acte juridique, préface J. Amiel-Donat,
L.G.DJ. 1997, n°237.

3 G. WICKER, J-Ch. PAGNUCCO, Dalloz, Répertoire de droit civil, 2016, V° Personne morale, n° 20.

4 E. THALLER, Traité élémentaire de droit commercial, 3¢me éd., Rousseau 1904, n°289 cité par H.
TEMPLE, Les sociétés de fait, préface J. CALAIS-AULOY, L.G.D.J., 1975, n°537.

5 En raison de leur structure particuliére, les personnes morales ont vocation a réaliser leurs effets dans
deux directions : dans l'ordre interne comme tout groupement, personnifié ou non, et dans l'ordre externe,
vis-a-vis des tiers, en qualité de sujet de droit autonome.

¢ E. THALLER et J. PERCEROU, Traité élémentaire de droit commercial, op.cit., n°501, p.329.
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la société elle-méme'. 1l relevait aussi que "les stipulations sociales vont s'imposer au
respect de toute personne, et toute personne, pourra en réclamer l'application" ce qui
rend bien compte de 1idée d'opposabilité>. Cette distinction entre personnalité morale
interne et personnalité morale externe a été reprise aussi par monsieur GASTAUD? qui
l'a, toutefois, déformée. En effet, "la personnalité morale interne" ne reflete pas une vie
interne de la personnalité morale mais plutot un ensemble d'effets qui tend a agir sur les
droits des associés. Ces derniers se voient bousculer vers un stade provisoire dit
"indivision sociétaire" en attente de leur convention finale suite a I'avénement du sujet
de droit, "personnalité externe" par l'effet de l'immatriculation. L'externe ne vient que

parfaire I'interne®.

Bien que la distinction de THALLER ne soit pas exempte de critique’, elle reste
cependant d'actualité® comme le prouve monsieur P. DIDIER pour qui la société
apparait comme une organisation révélée aux tiers par la publicité’. Lors méme qu'il est

destiné a étre personnifié, un groupement peut, des sa constitution, réaliser ses effets

! Elle lui permet de devenir, titulaire de droits et d'obligations, issus des engagements souscrits par les
fondateurs pour son compte, pourvu qu'elle se constitue effectivement par la suite.

2 E. THALLER, Traité élémentaire de droit commercial, 3¢me éd., Rousseau 1904, n°289.

3 J.P. GASTAUD, Personnalité morale et droit subjectif, op.cit., n°61, p.88.

4 Cette pensée était critiquée par monsieur N.F. RAAD qui estimait que l'explication avancée a la
complémentarité soulevée entre 1'extérieur et l'intérieur de la personnalité morale de la société a créer, est
contestable. On ne peut "affirmer que la personnalité instaure par elle-méme, un systéeme de valeur
engendrant de ce fait des effets internes qui viennent innover les droits individuels des associés". Voir
N.F. RAAD, L'abus de la personnalité morale en droit privé, op.cit., p.41.

> On reprochait a 1idée de THALLER que l'expression méme de personnalité interne peut paraitre
étonnante car seule la personnalité externe semble étre réellement une personnalité. En effet, I’expression
"personnalité morale interne" comporte en elle-méme une contradiction flagrante. On a du mal a accepter
une personnalité morale inopposable aux tiers. Voir L. SEBAG, Condition juridique des personnes
physiques et des personnes morales avant leur naissance, Librairie du Recueil Sirey, 1938, p. 361.

6 D’abord, la théorie de THALLER a été consacrée dans certains systemes de droits ; tel est le cas du droit
allemand en vertu de la théorie de I’identité. Les partisans de cette théorie estiment que, le groupement
caractérisant une société anonyme en formation qu’il soit société civile ou association préliminaire, n’est
autre chose que la société anonyme définitivement constituée. Il y a identité des deux sociétés. Les droits
et les obligations, créés par le groupement de fondation sont directement acquis par la société constituée
sans qu’il soit besoin de transfert spécial. En outre, considérant que le groupement est absolument
identique a la société anonyme, elle supprime toute limitation aux pouvoirs de son gérant et juge
I’exploitation anticipée parfaitement licite et valable (V° R. WEITH, Les contrats conclus au nom d’une
société anonyme en formation, these Lausanne, 1953, p.54). Ensuite, la théorie de la personnalité morale
interne a-t-elle été accueillie par certains auteurs avec quelques variantes. Selon MASSART
(A.MASSART, De la condition de la société par actions pendant la période constitutive, these Rennes
1901, p.17) la société commence des la réunion du capital social. Alors que GOIFFON (L.GOIFFON, De
la condition juridique de la société par actions pendant la période constitutive", these Paris 1898) a fait
dériver la personnalité interne du systéme anglais qui reconnait la société anonyme comme personnalité
morale dés les premiers actes constitutifs. D’aprés la loi anglaise, la société "limited" en voie de
constitution jouit de la personnalité juridique. Des que "le mémorandum" a été déposé et que le "registar"
en a reconnu la régularité par la délivrance d’un certificat d’incorporation, la société a une existence
légale qui permet aux fondateurs de traiter en son nom.

7P. DIDIER, Droit commercial, tome 2, op.cit., p. 54.
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dans 1'ordre interne ; en revanche, ses effets dans 1'ordre externe se trouvent suspendus a
la réalisation des mesures de publicité. La conclusion s'impose en conséquence que
I'immatriculation qui détermine l'attribution de la personnalité morale, détermine

seulement 1'efficacité du groupement vis-a-vis des tiers, c'est-a-dire son opposabilité.

207-La distinction de l'effet relatif et l'opposabilité du groupement: 11 est
évident aujourd'hui que la société est constituée des la signature des statuts méme si elle
n'acquiert la personnalité morale que lors de son immatriculation. Ainsi, d'apres le
doyen A. WEILL!, 1a "société-contrat" resterait soumise a l'effet relatif: les associés ont
des droits et des obligations entre eux et envers la personne sociale, mais les tiers ne
peuvent pas devenir créanciers ou débiteurs contre leur propre volonté. En revanche, la
"société-organisme" releverait du domaine de l'opposabilité. Cette analyse a le double
mérite d'attirer I'attention sur l'originalité des actes créateurs d'un groupement juridique?

et de ne pas confondre les concepts d'opposabilité et de relativité>.

Il convient, toutefois, d'insister sur le fait que la personnalit¢ morale est
présentée souvent, comme une technique d'opposabilité d'une organisation®, "dans la

"5, Tout groupement ayant la

mesure ou la premiere notion implique la seconde
personnalité morale est rendu opposable d'emblée aux tiers. L'absence d'une
manifestation extérieure peut €tre un argument contre la reconnaissance de sa
personnalité morale®. C'est ainsi que la regle de l'article 4 du Code des sociétés
commerciales lie de fagon indissociable l'octroi de la personnalité morale a
l'immatriculation au registre du commerce. La société "prend corps"’ uniquement

lorsqu'elle devient opposable aux tiers par cette mesure de publicité. La personnalité

morale n'existe donc que par rapport au monde environnement: sans opposabilité 1'étre

"' A. WEILL, Droit civil : introduction générale, Paris, Dalloz 1970, n°220 et 221.

2J. DUCLOS, L'opposabilité, op.cit., n°241, p.273.

3 Historiquement, l'essor considérable des personnes morales a éminemment concouru 2 éclairer la notion
d'effet relatif, en démontrant l'irréalisme de la thése de la relativité-inopposabilité. Voir infra, p. 242.

4 J. DUCLOS, L'opposabilité, op.cit., n°241, p.273. Toutefois, monsieur N. MATHEY estime qu'il s'agit
plutdt d'une technique d'opposabilité d'organisation constituée dans un intérét déterminé. Il justifie sa
position par le fait que le droit positif reconnait la forme unipersonnelle de société qui a opéré un
changement considérable dans le droit des personnes morales. Voir N. MATHEY, Recherche sur la
personnalité morale en droit privé, theése précitée, n°664, p.309.

5 J. DUCLOS, L'opposabilité, op.cit., n°241, p.273.

5 En France par exemple, 1'absence de manifestation extérieure de la société civile avant la réforme de
1978 était un argument pertinent contre la reconnaissance de la personnalité morale de cette organisation.
Cela n'avait pas empéché la Cour de cassation de proclamer la personnalité morale des sociétés civiles
dans des arréts, demeurés célebres (pour une bibliographie sur ces questions voir N. MATHEY,
Recherche sur la personnalité morale en droit privé, these précitée, n°663, p.308).

7J. DUCLOS, L'opposabilité, op.cit., n°241, p.273.
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collectif en tant que tel n'existe pas juridiquement. Cette observation est corroborée par
le statut juridique de la société en participation. Cette forme sociale a vocation a régir
uniquement les rapports internes des associés. Elle n'a donc pas 1'utilité d'étre opposable
aux tiers, ce qui justifie qu'elle soit ni une personne morale, ni soumise a

l'immatriculation’.

Toutefois, on doit préciser qu'en droit de la personnalit¢ morale,
I'immatriculation conduit a l'opposabilité de l'organisation qui n'est pas celle des
contrats ordinaires’. La personne morale est opposable non seulement en tant qu'un acte
juridique présent sur la scene juridique mais aussi en tant qu'organisation. Elle n'est pas
un simple fait que les tiers ne peuvent méconnaitre, elle est aussi une "institution" qui

détermine leurs droits. L'opposabilité ne concerne pas seulement son existence mais

également son contenu.

208- L'immatriculation: acte condition: Partant du fait que I'immatriculation est
un élément essentiel de la personne morale, monsieur N. MATHEY estime que "la
distinction de la publicité aux fins d'opposabilité et de la publicité-support de l'existence
d'une situation perd de sa pertinence. Elle n'a pas de raison d'étre la ou l'existence se
confond avec ['opposabilité". Selon cet auteur’, l'immatriculation ressort d'une
catégorie particuliere d'acte unilatéral qu'on désigne sous le terme générique d"acte-
condition"®. 11 y a acte-condition lorsque la volonté ne fait que déclencher le jeu d'une

regle juridique qui ne s'applique pas indistinctement a tous les membres du groupe

social, mais seulement a ceux qui s'y soumettent par un acte accompli conformément a

! Article 78 du Code des sociétés commerciales.

2 Sur le principe d'opposabilité voir, Ch. JAMIN et M. BILLIAU, Traité de droit civil. Les effets du
contrat, Paris, 3°™ éd., L.G.D.J. 2001, n°723.

Inversement, un acte d'organisation publié n'entrainera pas toujours une opposabilité parfaite.
L'opposabilité aux tiers de l'intérét et de 1'organisation chargée de le satisfaire est parfois limitée par 1'effet
de la loi. En droit des sociétés, les clauses limitatives des pouvoirs des dirigeants sont inopposables aux
tiers sans €tre illicites. Les textes précisent parfois que seule la connaissance effective de la clause par un
tiers peut rendre celle-ci opposable, étant entendu que la simple publicité des statuts ne saurait suffire a
établir cette connaissance.

3 Terme employé par monsieur N. MATHEY pour désigner son sens juridique courant et non le sens ol
l'entend la théorie de l'institution. N. MATHEY, Recherche sur la personnalité morale en droit privé,
these précitée, p.311.

4 Ibid., p.312.

5 Ibid., n°667, p.312.

6 L. DUGUIT distinguait en effet, en s'inspirant de la science allemande de l'acte de volonté, les actes-
regles, les actes-conditions et les actes subjectifs. Voir L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel,
3¢megd., Paris, 1927, p.311 ets., 328. Voirégalement S. FLOGAITIS, "Contrat et acte administratif
unilatéral", Mélanges en I’Honneur de G. Braibant, Dalloz, 1996, pp. 229-251.
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la régle elle-méme'. Il n'y a pas alors création volontaire, mais adhésion a un statut ou
une institution organisée par la loi>. L'immatriculation est donc, "un acte condition,
créateur de la personnalité morale, dans la mesure o l'on constate l'intervention de
l'autorité publique, méme réduite a une chambre d'enregistrement, et la volonté des
auteurs de l'acte de déclencher un statut’. Tous les actes conditions recensés ont pour

effet de rendre opposable l'organisation"*,
B/ La personnalité morale: modalité de la personnalité juridique.

209-N'étant pas une formalité constitutive, l'immatriculation modifie de fagon
substantielle la situation juridique de la société. C'est d'elle que dépend l'acces a
I'autonomie juridique. Or, une société n'accede a la vie juridique que lorsqu'elle devient
opposable. Cette affirmation peut €tre soutenue par 1'analyse de la distinction entre la

personnalité morale et la personnalité juridique.

210-La personnalité morale et la personnalité juridique’: Méme si l'article 4 du
Code des sociétés commerciales a le mérite de fixer le moment de la naissance de la
personne morale, il évoque, néanmoins, une interrogation. Est ce que 1'immatriculation
donne naissance a un nouvel étre juridique ou elle attribue seulement la "personnalité
morale", expression employée par l'article 443 du Code qui a adopté la méme solution

pour le groupement d'intérét économique®?

Procédant d'une méme notion "personne"’, la personne morale, comme la
personne physique, bénéficie de la personnalité juridique. Définie comme 1"aptitude a

étre titulaire de droits et assujetti a des obligations"®, 1a personnalité juridique est

' L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, op.cit., p. 311 ets., 328.

2 V. HAURIOU, L'institution et le droit statutaire, Rec. Acad. 1égisl. Toulouse, 1906; BRETHE DE LA
GRESSAYE et LEGAL, Le pouvoir disciplinaire dans les institutions privées, 1938, Sirey.

3 F. LINDITCH, Recherche sur la personnalité morale en droit administratif, préface J.A. Mazeres,
Bibliotheque de droit public, t.176, L.G.D.J. 1997, p.68.

4N. MATHEY, Recherche sur la personnalité morale en droit privé, these précitée, n°667, p.312.

5 J.P. GASTAUD, Personnalité morale et droit subjectif, op.cit., p.5; J. DABIN, Le droit subjectif, préface
Ch. Atias, Paris, Dalloz, 2007, n°2.

6 Selon l'article 443 du Code des sociétés commerciales " le groupement d'intérét économique est doté de
la personnalité morale...".

7 Généralement, la personne se définit comme 1"étre qui jouit de la personnalité juridigue". Voir
G.CORNU, Vocabulaire juridique, Association H. CAPITANT, PUF, 9¢me éd., 2002.

8 G.CORNU, Vocabulaire juridique, Association H. CAPITANT, PUF, 9¢me éd., 2002. Voir
Personnalité. Voir aussi V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé: L'unité du
concept et ses applications pratiques -Allemagne, Angleterre, Belgique, Etats-Unis, France, Italie, Pays-
Bas et Suisse, Bruylant, Bruxelles, 1995, p.1, n°1.
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attribuée 2 chaque personne considérée un sujet de droit!, un titulaire d'un droit
. ) . . . g . '

subjectif”. Ces deux notions -personne et personnalité juridique - ne sont, en fait, qu'une

construction juridique édifiée par la pensée juridique®. La personne, conformément 2

4

son étymologie latine persona®, n'est pas une réalité naturelle’ mais un simple support

abstrait de droits et d'obligations, dont 1'étre humain peut €tre le destinataire sans

! Certains auteurs distinguent la personne du sujet de droit et affirment la prééminence de la personne.
Monsieur GRZEGORCZYK fait du sujet de droit une fonction spécifique de la personne. La personne
bénéficie de la plénitude des droits, tandis que le sujet de droit peut n'étre sujet de droit que de certains
droits (C. GRZEGORCZYK, J. COLEMAN, O. ABEL, Le sujet de droit, Paris, Sirey 1989, p. 9-13).
Monsieur VIRALLY estime que "la personne juridique est évidemment un sujet de droit. Mais elle est
plus que cela en ce sens qu'elle ajoute a l'idée de sujet de droit une notation supplémentaire, un accent
porté avec plus d'insistance sur sa subjectivité" (M. VIRALLY, La pensée juridique, L.G.D.J. 1960,
p-124). Le concept de sujet de droit, selon monsieur DE LAPRADELLE, "se réalise en divers types de
personnes" (G. DE LAPRADELLE, L'homme juridique, essai de critique de droit privé, PUG, Coll.
critique du droit, F. MASPERO, 1979, p.75).

D'autres auteurs considérent que "personne” et "sujet de droit" sont similaires. Voir J. CARBONNIER,
Etre ou ne pas étre: sur les traces du non-sujet de droit, Arch. phil. dr., t. XXXXIV, Sirey 1989, p.197; J.-
P. GRIDEL, Introduction au droit et au droit frangais, Dalloz, 2¢éme éd., 1994, p.355; F. TERRE et D.
FENOUILLET, Droit civil. Les personnes, la famille, les incapacités, Précis Dalloz, 6eme éd., 1996, n°9.

2 En effet, il n'existe pas, en droit positif, de droit sans sujet. Voir notamment J. CARBONNIER, "Théorie
sociologique du droit subjectif”, in "Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur", LGD]J,
10eme éd., 2001, p.93.

3S'inspirant de I'expression celebre de Gaston JEZE, "je n'ai jamais déjuné avec une personne morale",
monsieur Germain constate que "la personne physique, telle qu'on en parle en droit, est au fond une
abstraction juridique et on ne déjeune pas plus avec la personne physique des juristes qu'avec une
personne morale". M. GARMAIN, "L'apport du droit de 1'entreprise au droit des personnes", JCP, 1997,
éd.E, n°2.

4 Le terme "personne", du latin persona, désigne le masque de théatre, et donc le personnage joué par
l'acteur, le rdle. 11 est essentiellement défini par les fonctions remplies et donc par le statut afférent a cette
fonction. La persona qui n'avait rien de métaphysique en droit romain, subit une évolution avec le
christianisme: par la primauté qu'il confere a la personne humaine (A. LEFEBVRE-TEILLARD,
Introduction historique au droit des personnes et de la famille, PUF, 1996, n°2).

5 Selon madame BARUCHEL, l'attribution de la personnalité juridique n'est pas nécessairement liée a
l'existence de 1'étre humain. Depuis le droit romain, "personne" ne se confond pas avec "étre humain".
Aujourd'hui, cette distinction demeure toujours actuelle. L'exemple du jugement déclaratif de I'absence et
de la situation juridique de I'embryon illustrent cette distinction dans le droit positif (Voir N.
BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé: Eléments pour une théorie, LGDJ, 2004, p. 261 et
suivant). Ainsi que I'observe monsieur VIRALLY, "L'individu humain n'est pas nécessairement sujet de
droit. Il le devient et il ne bénéficie de cette qualité que si elle lui est attribuée par le droit positif, lequel
peut en subordonner l'attribution aux conditions qu'il définit lui-méme". (Voir N. VIRALLY, La pensée
juridique, LGDJ, 1960, p.121).
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toutefois en constituer 1'essence!. Ainsi, la personnalité juridique de I'homme apparait
comme la construction juridique de référence?, laquelle connait, sous 1'appellation de
personnalité morale, une application particuliere relative aux réalités collectives’.
Pareille conception était déja présente sous la plume de P. COULOMBEL?, évoquant

dans sa thése le "particularisme"> des personnes morales.

La personnalité morale serait, des lors, un procédé technique, un instrument

juridique permettant la reconnaissance a un groupement -telle que la société - de la

! L'assimilation entre personne physique et personne morale ne faisait pas l'unanimité de la doctrine. Les
auteurs classiques, moyennant un raisonnement d'une rigoureuse orthodoxie, consideérent que la personne
morale est un sujet de droit a part entiere. Elle apparait comme une "personne dérivée" (R. MARTIN,
"Personne et sujet de droit", RTD civ. 1981, p.786, n°3.) une création de l'esprit sur le modele
anthropomorphique de la personne physique. Voir G. WICKER, Les fictions juridiques, Contribution a
l'analyse de l'acte juridique, LGDIJ, 1997, n°170; F. GENY, Science et technique en droit privé positif,
op.cit., p.369; P. DURAND, "L'évolution de la condition juridique des personnes morales de droit privé",
art. préc., p.140. Quant a la doctrine moderne, l'attrait de sa conception de la personnalité morale tient
principalement a l'abandon de la référence a la personnalité juridique de I'homme et conduit a 'adoption
d'une technique d'autonomisation dans le seul dessein de conférer 2 un groupement ou a une entité les
avantages issus du statut de personne morale. De 1'avis de monsieur PAILLUSSEAU, initiateur d'un
"droit moderne de la personnalité morale" (Il s'agit du titre de 1'un des nombreux articles de monsieur
PAILLUSEAU consacrés a cette question, in Rev. trimestrielle de droit civil 1993, p. 705.), il est permis
d'affirmer que la personnalité morale "est un mécanisme, un instrument ou une technique juridique" (J.
PAILLUSSEAU, "Le droit moderne de la personnalité morale", art. préc., n°12, p.709; J.
PAILLUSSEAU, "Le droit est aussi une science d'organisation", RTD com. 1989, p.1; J-M. GROSSEN,
"La personnalité morale et ses limites en droit suisse", in La personnalité morale et ses limites, ouvrage
collectif, t. XVIII, LGDIJ., 1960, p.156; J-P. GASTAUD, Personnalité morale et droit subjectif, op.cit.; G.
GOUBEAUX, "Personnalité morale, droit des personnes et droit des biens", art. préc., p.199, n°13; N.
MATHEY, Recherche sur la personnalité morale, these précitée; V. SIMONART, La personnalité morale
en droit privé comparé, op.cit., n°204; Ch. BOUCHARD, La personnalit¢ morale, démythifié.
Contribution a la définition de la nature juridique des sociétés de personnes québécoises, L.G.D.J.,
Presses universitaires de Laval, 1996, spéc. Chapitre II, Les nouveaux fondements de la personnalité
morale.) qui "rend des services en expliquant certains phénomenes de la vie de droit" (J. HAMEL, "La
personnalité morale et ses limites", Dalloz 1949, chron., p.141.).

2 En fait, la personnalité morale est susceptible d'étre appréciée par référence, non pas 2 la personne
physique en tant que telle, mais a la personnalité juridique des personnes physiques. Voir G. WICKER,
Les fictions juridiques, Contribution a 1'analyse de l'acte juridique, L.G.D.J. 1997, n°170.

3 N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé. Eléments pour une théorie, L.G.D.J. 2004, p.
261.

4 P. COULOMBEL, Le particularisme de la condition juridique des personnes morales de droit privé,
these Nancy, 1949.

3 Le particularisme implique nécessairement une référence a un droit commun, constitué précisément par
la personnalité juridique de I'nomme.
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personnalité juridique'. Elle demeure, en raison de son caractére abstrait, une notion

"invariable"%; ce qui la distingue de la capacité de jouissance® et de la personne morale*.

211-Personnalité juridique et opposabilité: Pour monsieur DUCLOS, la
personnalité morale représente une technique destinée a favoriser l'action juridique
d'organismes jouissant d'une réelle individualité, "en sorte que tout groupement investi
de la personnalité juridique devient, comme tel, opposable aux tiers">. Déja, le doyen
HAURIOU avait mis l'accent sur l'importance des manifestations externes de la

personnalité juridique en la présentant comme étant "un procédé... destiné a faciliter la

!'J. PELLERIN, "La personnalit¢ morale et la forme des groupements volontaires de droit privé", art.
préc., p.510, n°83.

2 N. BARUCHEL, La personnalité morale en droit privé, L.G.D.J. 2004, p.316, et suivant. Par contre, la
majorité de la doctrine classique (L. MICHOUD, La théorie de la personnalité morale et son application
au droit frangais. lere partie, Notion de personnalité morale, classification et création des personnes
morales, Paris, LGDJ, 1998, n°146; R. DEMOGUE, "La notion de sujet de droit", RTD civ. 1909, p.611,
spéc. p.638; R. DAVID, Rapport général, in "La personnalité morale et ses limites", ouvrage collectif,
LGDJ, 1960, p.3, spéc., p.6.) et certains auteurs contemporains (C. CHAMPAUD, Rapport a l'association
H. Capitant, sur "Les groupements et organismes sans personnalité juridique en droit commercial
frangais", Travaux ass. Capitant, t.XXI, 1969, 1974, p.141; G. DE LAPRADELLE, L'homme juridique,
essai de critique de droit privé, PUG, 1979, p.85; F-X. VINCENSINI, La commercialité, op.cit., n°19,
p-26-27.) considérent que cette notion de personnalité morale est variable. Ainsi monsieur F-X.
VINSENCINI distingue entre la "grande personnalité" , "petite personnalité" et la "toute petite
personnalité" appelée encore une "mini-personnalité".

3 Selon monsieur GOUBEAUX, "La personnalité morale, c'est (donc) une capacité de jouissance"( G.
GOUBEAUX, "Personnalité morale, droit des personnes et droit des biens", art. préc., p.202). Cette
assertion trouvait son illustration dans le droit frangais qui parle de la jouissance de la personnalité morale
a dater de ’immatriculation (Les articles L.210-6 du Code de commerce et 1842 du Code civil). Quant au
législateur tunisien, il parle de la jouissance de la personnalité juridique. L'article 461 du Code des
sociétés commerciales édicte que le groupe de sociétés est 1" ensemble de sociétés ayant chacune sa
personnalité juridique..." et que le groupe, en tant que tel, "ne jouit pas de la personnalité juridique".

Or, la personnalité morale et la capacité de jouissance ne se confondent pas . L'étendu de la capacité de
jouissance n'est pas identique pour toutes les personnes morales, comme elle ne I'est pas pour toutes les
personnes physiques. Le particularisme des personnes morales ainsi que le principe de spécialité (Voir
notameent, V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, op.cit., n°314; G. WICKER,
Rep. civil, Dalloz, 1998, V° Personne morale, n°68; N. MATHEY, Recherche sur la personnalité morale,
these précitée, n°750.) limitent, de facon négative, leur capacité de jouissance, par l'intermédiaire
d'incapacités liées a leur nature ou a leur objet.

4 Sur cette idée voir J. PELLERIN, "La personnalité morale et la forme des groupements volontaires de
droit privé", art. préc., p. 471.

La personne morale doit a la reconnaissance de la personnalité sa capacité juridique. Les autres éléments
de son régime juridique peuvent étre rattachés a la forme conférée par l'acte créateur. La personne morale
est la construction juridique du sujet de droit dont les éléments sont définis, aménagés et coordonnés par
le droit. Elle est une structure juridique adaptée a la satisfaction de certains intéréts autonomes, distincts
de ceux des membres. Les personnes morales sont donc diverses. La dissolution est une cause
supplémentaire de diversité puisqu'elle va entrainer une modification de la structure de la personne
morale qui visera a satisfaire d'autres intéréts que ceux initialement prévus dans l'acte créateur. La
dissolution va renouveler le régime de la personne morale notamment en limitant sa capacité et sa durée
et en imposant des régles nouvelles de représentation. La personne morale dissoute représente donc une
forme particuliere de personne morale qui participe a la vie juridique a des conditions particulieres et
soumise a un régime déterminé et original. De la sorte, modifiant sa structure, la dissolution lui confére
une forme nouvelle alors que la personnalité juridique, notion invariable, reste inchangée. Plus
précisément, si la personnalité morale n'est pas affectée par la dissolution, la personne morale l'est, les
formes qu'elle prend le sont.

5 J. DUCLOS, L'opposabilité, op.cit., 1984, n° 241.
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vie de relation avec autrui, par synthése de ce qui est propre a chaque individu"'. Tl
ajoutait que les organismes personnifiés "sont devenus des étres abstraits ou fictifs car
ils ont une réalité concréte et existent dans la pensée de tous ceux qui les connaissent"?.
Dans la mesure ou les procédés de publicité étaient encore fort rudimentaires pour les
personnes morales, la notion de "temps" était si importante dans la pensée
d'HAURIOU?®. Dans son esprit, un établissement doit avoir fonctionné un certain temps
pour acquérir la personnalité aux yeux des tiers*. Aujourd'hui, que les modes de
publicité ont été perfectionnés, il n'est plus nécessaire que l'organisation ait
effectivement fonctionné pour étre opposable aux tiers. Il suffit désormais que

l'organisation soit publiée. La publicité permet de présumer sa connaissance et de rendre

opposable son existence.

212-La législation moderne illustre parfaitement cette étroite corrélation entre la
personnalité juridique et l'opposabilité. Lorsque le législateur dispose que
I'immatriculation donne naissance a une "personne morale", il reconnait 1’aptitude d’un
groupement a étre titulaire de la personnalité juridique a partir de cette date. C'est grace
a l'opposabilité déclenchée par cette formalité, que le groupement est constitué en un
sujet de droit autonome et qu'il pourra jouir d'un patrimoine propre, étre titulaire de

droits extrapatrimoniaux ou ester en justice®.

I1/ Les conséquences pratiques de 1'opposabilité de 1'organisation.

213-L'article 4 du Code des sociétés commerciales conditionne la naissance de la
personne morale par l'immatriculation. Des conséquences importantes qu'on peut
dégager de certains textes, proviennent de cet octroi de la personnalité juridique. La
jurisprudence en livre aussi, quelques-unes. Ces conséquences ne sont en fait, qu'un
constat significatif de 'existence des attributs juridiques que possede une société a partir

de son immatriculation. En effet, 'aptitude d'un groupement a étre doté de la

personnalité morale requiert qu'il réunisse les éléments nécessaires a sa participation au

' M. HAURIOU, Principes de droit public, 1eére éd., Sirey 1910, p.101.

2 M. HAURIOU, "De la personnalité comme élément de la réalité sociale", Revue générale du droit 1898,
p. 1 et 118 et suiv.

3 Ibid., spécialement p.126.

4 M. HAURIOU, "La liberté politique et la personnalité morale de 1'Etat", RTD civ. 1923, p.331.

3> Voir J. DUCLOS, L'opposabilité, op.cit., n° 241 ; G. WICKER, op. cit., n° 230 et s.

¢ J. DUCLOS, L'opposabilité, op.cit., n° 241.
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commerce juridique en tant que sujet de droit. Cela suppose tout d'abord, pour qu'il

puisse étre investi de droits propres opposables aux tiers, qu'il soit identifié.

214-L'immatriculation et l'identification de la personne morale: Toute
personne morale, parce qu'elle est dotée de la personnalité juridique, doit étre identifiée.
L'identification permet de distinguer la société de ses associés et des autres personnes
morales, a 1'égard des tiers. Cette finalité explique le caractere obligatoire de certains
éléments: appellation, nationalité et domicile. Ses éléments ne peuvent étre utilisés par
la société qu'a partir de son immatriculation! qui a pour conséquence de faire connaitre
au public l'existence d'une personne morale. C'est ainsi que la société ne peut €tre
titulaire d'une appellation qu'a compter de son immatriculation® puisque c'est seulement
a cet instant qu'elle acquiert la personnalité juridique. Jusque-la, les mots choisis par les
fondateurs pour désigner la société ne constituent en principe qu'une mention du pacte
social®. Autrement dit, tant que I'immatriculation n'est pas intervenue, la dénomination
sociale retenue dans les statuts n'est pas indisponible et peut €tre appropriée par un tiers
A titre de signe distinctif*. De méme, le siége social qui est un élément nécessaire
d’individualisation de la personne morale dont les intéréts pratiques sont certains®,

n'acquiert son réle plein qu'a compter de I'i'mmatriculation.

215-1dentifier juridiquement la société permet en fait d'imputer dans son
patrimoine les conséquences juridiques des actes accomplis et des faits commis par ses
dirigeants pour son compte et d'agir en justice pour défendre ses intéréts. Or, elle ne
peut se prévaloir a 1'égard des tiers, d'un patrimoine (A) et d'un intérét (B) propres

qu'apres son immatriculation.

I Ces éléments d'identification ne présentent aucun intérét pour une société qui n'existe pas a 1'égard des
tiers. Ainsi, la Cour de cassation francaise refuse pour une société dépourvue de la personnalité morale
d'employer une raison sociale (Com., 21 novembre 1949, JCP 1950, II, 5339, note BASTIEN) ou
d'employer un siege social (Civ. 31 mars 1936, Dalloz 1963, p.300).

2 Cass. com., 24 nov. 1992, SARL JurisData n° 1992. 002721; JCP, E, 1993, pan. 774; CA Paris, 4e ch.,
18 avr. 1989, Dalloz 1993, somm. p. 117, obs. J. J. BURST.

3 F. VINCKEL, "Dénomination sociale", JurisClasseur Sociétés Traité, 2012, fascicule 28-20, n°12.

4 Ibid., n°11; G. LOISEAU, Répertoire Dalloz de droit commercial 2002 (mise a jour 2011), V° Nom
commercial, n°15 et suiv.

> Supra, p. 78.
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A/ L'immatriculation et I'opposabilité d'un patrimoine propre:

216-Spécificité du patrimoine social: Défini comme étant un "ensemble des
droits et des obligations appartenant & une personne et ayant une valeur pécuniaire"’,
le patrimoine constitue un ensemble qui est lié a une personnalité juridique.
Logiquement, c'est a partir de son immatriculation que l'entreprise possede un
patrimoine? propre qui se traduit par le principe de non-confusion du patrimoine du
groupement et des patrimoines personnels de ses membres® et pourra I'opposer aux tiers.
Mais, étant donné que les droits réels et personnels qui forment l'actif d'un patrimoine

social sont constitués sous forme de transfert d'apports*, se pose alors la question de

déterminer le moment du transfert>?

217-La solution légale pour l'apport en numéraire: Contrairement au régime
antérieur au Code des sociétés commerciales®, le transfert de la propriété des apports se
trouve retardé jusqu'a ce que la société soit dotée de la personnalité juridique par
I'immatriculation. Pendant la période antérieure a 1I’immatriculation le bien apporté

resterait la propriété de I’apporteur. A cet égard, le législateur qui exige’ la libération

' Ph. MALAURIE, L. AYNES, Cours de droit civil, Lesbiens, t.4, CUJAS, Paris, 3¢me éd., 1994, n°7,
p.16.

2 Le patrimoine doit étre distingué du capital social. Le premier comprend tous les droits et obligations de
la société. Sa composition varie constamment en fonction des opérations effectuées par la société (achats,
vente, fabrication, investissement). Le patrimoine est mouvant, il fluctue en fonction des bénéfices et des
pertes de la société. En revanche, le capital social est normalement intangible, non variable. Il représente
lors de la constitution de société, le montant des apports faits par les associés lors de la constitution. Le
capital social peut étre augmenté par de nouveaux apports ou réduit par des reprises d'apports ou par suite
de perte. Dans ce cas, la modification du capital social, a la hausse comme a la baisse, est une
modification statutaire qui suppose l'accord unanime ou majoritaire des associés selon les sociétés ainsi
que l'accomplissement des formalités de publicité. Le capital social et le patrimoine ne coincident, en
pratique, qu'au moment de la constitution de la société.

3 Trib., 1ére instance Tunis jugement n°764 du 31 décembre 1963, R.T.D. 1967, p.293 et R.J.L. 1965,
n°2,3,4,5, p.44; Cass.civ. arrét n°29286 du 17 mars 1993, Bull. C. cass. 1993, p.266.

4 Dans Dopération d’apport en société, il s’agit du transfert d’un droit de propriété ou d’un droit de
jouissance. Tantdt le droit porte sur un bien, c’est le cas des apports en nature, tantot il porte sur une
somme d’argent, c’est le cas des apports en numéraire. "Méme les apports en industrie transférent un
droit de créance au profit de la société I’autorisant a exiger de I’apporteur [’exécution de sa prestation".
Voir, M. GENINET, "Les quasi-apports en société", Rev. sociétés 1987, p. 29.

5 L'importance de la question réside dans le fait que le transfert ne peut s'opérer que d'un patrimoine a un
autre.

6 Sous l'ancien régime, le transfert d'apport était réalisé au jour de la signature des statuts ou de la tenue
de I'assemblée générale constitutive, date de la dotation de la personnalité juridique.

7 11 revient normalement aux statuts de prévoir les modalités concrétes du versement des fonds, c'est-a-
dire de fixer la proportion qui doit étre versée au moment méme de la souscription, et d'indiquer de quelle
maniere seront effectués les versements ultérieurs. Toutefois, pour assurer la viabilité et la crédibilité
financieres de la structure de certaines sociétés, le 1égislateur exige la libération immédiate. Voir, B.
FEUGERE, "La libération du capital : de la liberté a I'obligation”, JCP, E, 2000, p. 834.
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immédiate de 1'apport en numéraire au profit de certaines sociétés en formation', pose la
regle d'indisponibilité des fonds apportés qui seront bloqués jusqu'a I'immatriculation de
la société’. Les sommes déposées ne deviennent disponibles que sur présentation d'un
certificat du greffier attestant que la société est immatriculée au registre du commerce.
Ce n'est donc qu'a ce moment-la que la société ayant un patrimoine, peut devenir
propriétaire des fonds avancés. Le défaut d'immatriculation de la société ouvre le droit a

I'apporteur de demander la restitution du montant déposé.

218-Les solutions doctrinales pour l'apport en nature: Cette regle
d'indisponibilité consacrée par le 1égislateur pour régler le probleme de 1'obligation
d'une libération immédiate et le transfert retardé de propriété pour I'apport en numéraire
correspond a la théorie de "mise a disposition" proposée par monsieur R. BESNARD-
GOUDET?. Contrairement 4 une doctrine frangaise qui a défendu I'idée d'un transfert
immédiat* de l'apport en nature 2 la société, cet auteur estime que la libération de
I'apport se traduit par le transfert d'un droit réel (apport en propriété ou en usufruit) ou
d'un droit personnel (apport en jouissance) et par la mise a disposition. De ce fait, la
libération se réalise d'une part, par un report du transfert des droits a la date
dimmatriculation et d'autre part, par la réalisation de la mise a disposition, acte
purement matériel, avant cette date, par l'intermédiaire des fondateurs®. La société sans
personnalité morale ne peut recevoir de droit et ne peut donc étre propriétaire de 1'apport
qui est mis a sa disposition. On constate que la mise a disposition est parfaitement

possible méme lorsque la société n'a pas la personnalité juridique. Rien ne s'oppose

! L'article 165 du Code des société commerciales relatif a la société anonyme exige le versement du quart
au moins du montant de son apport lors de la souscription et le reste dans un délai maximum de cinq ans a
compter de la constitution définitive de la société. L'article 97 du Code des sociétés commerciales relatif a
la société a responsabilité limitée exige une libération intégrale et immédiate.

2 Art. 98 CSC (SARL) et art. 168 CSC (SA).

3 R. BESNARD-GOUDET, "Théorie des apports. Notion d'apport en société", JurisClasseur Sociétés
Traité, 2011 (mise a jour 2012), fasc. 10-10, n°31.

4 Cl. CHAMPAUD, RTD com. 1969, p. 991; Cl. CHAMPAUD et P. LE FLOCH, RTD com. 1989, p.469;
H. BLAISE, L’apport en société, these Rennes 1955, n°175.

H. BLAISE pensait qu’" il semble possible d’arriver a une solution plus satisfaisante en considérant que
la personnalité morale conférée a la société présente un certain caractere rétroactif, ce qui permettait de
maintenir les solutions admises antérieurement a la réforme, quant au moment de transfert de propriété.
Ce transfert continuerait a étre réputé avoir eu lieu dés I’échange de consentements".

5 R. BESNARD-GOUDET, "Théorie des apports. Notion d'apport en société", JurisClasseur Sociétés
Traité, 2011 (mise a jour 2012), fasc. 10-10, n°31.

L'auteur donne les exemples suivantes: Lorsqu'un immeuble est apporté et qu'il doit servir soit a
I'établissement du siege social, soit a I'exploitation d'un fonds a créer, il sera immédiatement mis a la
disposition de la société, pour une utilisation et/ou pour des aménagements. Lorsqu'un fonds de
commerce est apporté, soit il sera géré immédiatement par les futurs dirigeants, soit 1'apporteur continuera
a l'exploiter, mais il sera alors mandaté pour le faire et il le fera au nom et pour le compte de la société en
formation. C'est ainsi que s'effectuera la mise a disposition (dans le cas de la libération immédiate).
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donc a la mise a disposition immédiate qui apparait, en outre, comme indispensable a
l'exigence de libération immédiate dans les sociétés a responsabilité limitée et les

sociétés par actions.

Cette théorie de "la mise a disposition" qui a rendu inutile le recours aux
dispositions relatives au transfert de propriété jugées désavantageuses pour les
apporteurs', a le mérite de proposer une solution générale, applicable quelle que soit la
nature de l'apport en postulant la mise a disposition comme l'exécution de la libération
immédiate. En effet, pour régler la question de la propriété des apports en nature entre le
moment de la constitution de la société et celui de son immatriculation, certains auteurs?
ont proposé l'idée d""indivision"? qui a été critiquée” et substituée par celle de "I'exercice
d'un ordre collectif interne". Madame C-R. MOUTIER® part de l’existence d’une
dualité de fonctions de la personne morale® et distingue entre personnalité morale
interne génératrice d'un systeme original collectif et personnalité morale externe, sujet
de droit. Elle considere qu'un fonds commun, pouvant étre composé tant de droits de
propriété que de créances de jouissance, est susceptible d’exister deés la constitution de

société en tant qu’attribut de la personnalité morale interne. Aprés son immatriculation,

! Certains auteurs estiment qu'en l'absence de précisions légales, le transfert de propriété et des risques
obéit aux régles applicables a la vente. En d’autres termes, tant que la société n’est pas immatriculée,
I’apporteur reste propriétaire des biens apportés et supporte seul les risques de disparition des biens
apportés, méme si cette disparition intervient apres la signature des statuts. Voir A. CHARVERIAT, A.
COURET et B. ZABALA, Mémento Lefebvre, Sociétés commerciales 2011, n°® 2632; C. LABASTIE-
DAHDOUH et H. DAHDOUH, Droit commercial, volume 2, op.cit., p.133.

Or, par application de la théorie de monsieur BESNARD-GOUDET, puisque l'apporteur n'a plus la
détention du bien apporté (immeuble par exemple), on ne peut mettre a sa charge 1l'obligation de
conservation de la chose. L'apporteur n'est donc pas dans la situation du vendeur qui n'aurait pas livré la
chose. Ce résultat découle logiquement de I'obligation de libération immédiate ; I'apporteur ayant réalisé
son apport n'en a plus la détention et il ne peut, par conséquent, en assurer la conservation.

2 Ch. REYNAUD et P. PUYRAVEAU, "Les problémes posés par les apports en nature et spécialement
par l'apport d'un fonds de commerce ou d'une entreprise commerciale et les clauses de rétroactivité", in
Meélange. D. Bastian, Litec, Droit des sociétés, T. I, p. 241 et s.

3 Selon cette pensée, la propriété privative de chaque associé sur ses apports est transférée a une
indivision qui se formerait entre les associés du fait de la conclusion du contrat de société. Cette
indivision "apparait seulement comme le maillon nécessaire d’une chaine qui aboutira a la consécration
de la propriété sociale depuis la date a laquelle 'apport a été effectué lorsque la société sera
immatriculée au registre du commerce...". Voir REYNAUD et P. PUYRAVEAU, "Les probleme posés
par les apports en nature et spécialement 1’apport d’un fonds de commerce ou d’une entreprise
commerciale et les clauses de rétroactivité", art. préc., p. 252.

4 Le recours a I’idée d’indivision a été cependant critiqué étant donné que "!’intention des associés, lors
de la conclusion du contrat de société, n’est pas de faire naitre entre eux une indivision, méme limitée a
la période de formation de la société. Leurs apports sont destinés a la société personne morale et non aux
associés". Voir, B. MERCADAL et P. JANIN, Mémento pratique, Sociétés commerciales, éd. F.
LEFEBVRE, 1999, n°153.

> C-R. MOUTIER, La notion d’apport en jouissance, L.G.D.J. 1994, n°99.

¢ L auteur suit en cela le raisonnement d'une doctrine qui distingue entre personnalité morale interne et
personnalité morale externe. Voir supra, p. 210.
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la société pourra se prévaloir d'une autonomie patrimoniale attachée a sa personnalité

juridique et 2 la reconnaissance de son existence juridique externe’.

Quelque soit le fondement de 1'une ou l'autre théorie, il est généralement admis
que la société sera propriétaire et aura la jouissance des biens apportés a compter de son
immatriculation au registre du commerce’. Ce qui implique que la société ne peut
bénéficier, avant son immatriculation au registre du commerce, d’aucun actif social,
sauf possibilité aux associés de recourir a la technique d’indivision conformément au
droit commun®. Elle ne peut étre titulaire d’un compte en banque : seules les personnes

agissant en son nom peuvent I’étre et utiliser le chéquier délivré a ce titre*.

219-La Position du législateur: Cette solution est confirmée par le 1égislateur
dans l'article 423 du Code des sociétés commerciales selon lequel les effets de la fusion
par la création d'une société nouvelle commencent a compter de 1'i'mmatriculation de la
nouvelle entité au registre du commerce. En effet, la fusion comme la scission
entrainent la dissolution des sociétés absorbées ou scindées et la transmission
universelle® de leurs patrimoines 2 la société nouvelle ou 2 la société absorbante. Le
transfert universel signifie que la société va se substituer a la société absorbée ou
scindée dans tous ses droits et obligations® ce qui nécessite le bénéfice de sa
personnalité juridique. Par conséquent, la société absorbante ou bénéficiaire, en tant
qu'ayant cause a titre universel, doit étre immatriculée avant toute opération de transfert
universel’. On comprend bien que la date d'effet de la fusion ou la scission ne puisse

étre que postérieure a la date d'immatriculation, a défaut de quoi la société n'aurait pas

"' C-R. MOUTIER, La notion d’apport en jouissance, L.G.D.J. 1994, n°100.

2 C. d'Appel de Tunis arrét n°2727 du 10 décembre 1970, R.J.L. 1971, p.287; C.d'Appel de Tunis arrét
n°52472 du 22 décembre 1998, R.J.L. 2001, n°9, p.269 et suivant.

3 F. CAPORALE, " Société et indivision", Rev.sociétés, 1979, p. 265 ; DEKEUWER-DEFOSSEZ,
"L’indivision dans les sociétés en participation", JCP, 1980, N, p.439.

4 Com. 6 fév. 1990, RTD com. 1990, p.241, obs. CABRILLAC; T. BEN NASR, Commentaire de la loi
relative aux sociétés commerciales, éd. Maison de la balance, Sousse, 1% éd., 1996, p.21.

3 L'article 411 du Code des sociétés commerciales. Article L. 236-3-1 du code de commerce frangais. Voir
MI. COQUELET, La transmission universelle du patrimoine en droit des sociétés, these Paris X, Naterre,
1994; M. JEANTIN, "La transmission universelle du patrimoine d'une société", in Les activités et les
biens de l'entreprise, Mélanges offerts a Jean Derruppé, Paris, Litec1991, pp.287.

6 Les opérations de fusion et de scission transferent par une démarche globale et unique l'ensemble des
éléments actifs et passifs de I'entreprise, dans 1'état ou ils se trouvent a la date de réalisation définitive de
I'opération. Pour plus de développement voir M. JEANTIN, "La transmission universelle du patrimoine
d'une société", in Mélange J. DERRUPPE 1991, p.296.

7 Lorsque la fusion a ét€ entreprise par absorption, ses effets sont nés a partir de la date de 'assemblée
générale extraordinaire qui l'a votée. Cependant, le législateur a laissé dans ce dernier cas la liberté aux
actionnaires de fixer une autre date a partir de laquelle la fusion peut engendrer ses effets. Ainsi, selon
l'article 423 du Code des sociétés commerciales, le contrat de fusion peut contenir une date autre que celle
de l'assemblée générale ayant décidé en dernier lieu la fusion par absorption.
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de patrimoine a cette date. Par ailleurs, la date d'immatriculation est aussi la date

d'ouverture du premier exercice de la société bénéficiaire!.

220-Conséquences de l'opposabilité d'un patrimoine propre: l'application du
régime de redressement des entreprises en difficulté économique: Le patrimoine
social, constitué a l'origine par les apports des associés, devient, lors de
l'immatriculation de la société, le gage exclusif des créanciers sociaux®. Ainsi, dans
I'hypothese ou les créanciers personnels d'un associé agissent en paiement contre la
société, cette derniére opposera a ces tiers son autonomie patrimoniale issue de sa
personnalité juridique afin d'échapper aux poursuites®. Mais, I'une des conséquences les
plus remarquables de ce que les personnes morales sont titulaires d'un patrimoine propre
est la possibilité qu'elles soient soumises a une procédure collective. En effet,
l'entreprise sociétaire ne peut étre régie par le régime de redressement des entreprises en
difficulté économique qu'autant qu'elle jouisse de la personnalité morale*. La
personnalité juridique des groupements est donc, une condition "sine qua non" de
l'ouverture de la procédure collective®. Une société non immatriculée au registre du
commerce® ne peut étre soumise A une procédure collective ou étre déclarée en

redressement judiciaire’. En outre, et faute de personnalité juridique de la société,

aucune extension semblable a celle prévue par I’article 590 du Code de commerce® n’est

I A. BONNASSE, "Fusion-Scission. - Réalisation des fusions et scissions", JurisClasseur Sociétés Traité
2004 (mise a jour 2011), n°46.

2 Concernant le passif social, il doit en principe, étre assumé par la seule société qui répond de ses
engagements sur son actif. Méme, lorsque les associés sont solidairement tenus du passif social, il est
faux de prétendre que la personnalité juridique de la société est niée. Les créanciers doivent, avant de
poursuivre les associés personnellement, mettre la société en demeure de s'exécuter. Il en résulte que les
associés sont dans la méme situation que celle du garant. Voir Y. GUYON, Droit des affaires, tome 1,
op.cit., n°185.

3 C. cass. arrét n°9422 du 15 aofit 1984, Bull C. cass., pénal, 1995, p.195.

4 Article 416 du Code de commerce.

SUne société non immatriculée ne peut donc pas étre mise en redressement judiciaire, Com., 10 mars
1987, JCP, 1987, 11, 20830, note Y. GUYON; Rev. sociétés 1987, p.587, note SORTAIS.

6 Les sociétés créées de fait comme les sociétés en participation ou en cours d’immatriculation sont dans
la méme situation a I’égard de la législation sur les procédures collectives de paiement ou de
redressement.

7 Cass.com., 7 juill. 1981, Gaz. Pal. 1982, 1, pan. jurispr. p. 56, note J. DUPICHOT; RTD com. 1981,
p.844, n°4, obs. Ph. MERLE ; Cass.com. 10 mars 1987, D. 1987, somm. p. 355, obs. A. HONORAT ;
JCP, G, 1987, II, 20830, note Y. GUYON ; Rev. soc. 1987, p. 587, note J-P. SORTAIS; CA
GRENOBLE, 14 nov. 1989, Dr. Soc. 1990, comm. n° 118; J-C. HALLOUIN, "Les sociétés non
immatriculée face au redressement et a la liquidation judiciaire", art. préc., n°13.

8 L'article 590 du Code de commerce dispose que "En cas de faillite d'une société, la faillite peut étre
déclarée commune a toute personne qui, sous le couvert de cette société, masquant ses agissements, a
fait, dans son intérét personnel, des actes de commerce et disposé en fait des biens sociaux comme de ses
biens propres".
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possible. Cette extension suppose en effet une personne morale de droit privé qui fait

défaut en I’occurrence.

L'exigence de la personnalité juridique suppose qu'au moment ou la procédure
est engagée, la société soit immatriculée au registre du commerce. Mais, encore faut-il
que l'immatriculation et les autres conditions d'ouverture de la procédure, en
l'occurrence 1'état de cessation des paiements, doivent exister au jour de la demande
d'ouverture. Qui plus est, on admet que, méme apres l'immatriculation, une telle
procédure ne peut étre ouverte du fait des dettes nées avant l'immatriculation de la
société. La Cour de cassation frangaise affirmait que "faute d'avoir la personnalité
morale, une société en formation ne peut étre assignée en reglement judiciaire ou en
liquidation des biens et (...) l'acquisition ultérieure de la personnalité morale ne peut
justifier le prononcé de l'une de ces mesures"'. Dans un autre arrét, elle précisait que la
société doit €tre immatriculée au jour de la date de cessation des paiements
éventuellement reportée. L'acquisition de la personnalité juridique n'a aucun effet
rétroactif. En effet, avant la procédure de reprise, les dettes ne présentent pas un
caractere social, mais apres, elles sont censées avoir été souscrites des 1'origine par la

société elle-méme>.

B/ L'immatriculation et 1'opposabilité d'un intérét propre

22]-De fagon générale, 1'entreprise sociétaire bénéficie, dés son immatriculation,
d'une vie juridique propre, distincte de celle des associés*. Comme toute personne
juridique, elle a un intérét propre qu'elle doit pouvoir défendre en justice et, notamment,

exercer, en demande ou en défense, les actions relatives a ses droits et obligations.

I Cass. com., 10 mars 1987, Bull. civil 1987, IV, n° 69 ; Rev. sociétés 1987, p. 587, note J.-P. SORTAIS;
JCP, G 1987, 11, 20830, note Y. GUYON; JCP, E, 1987, II, 14795, note Y. GUYON; Gaz. Pal., 1987, 1,
p- 372, note A. HONORAT.

2 Cass. com., ler févr. 2000, SARL Docks des matériaux c/ Auger-Dupeu, JurisData n°® 2000-000545 ; L.
Petite Affiche 9 mars 2001, n°® 49, p. 18, note D. GIBIRILA; Dr. sociétés 2001, comm. 82, obs. J.-P.
LEGROS; RIDA 5/2000, n°® 553, p. 440. En l'espece, la mise en redressement avait été prononcée le 3
juillet 1992 et la date de cessation des paiements reportée au 3 janvier 1991. La société aurait dii &tre
immatriculée au plus tard le 3 janvier alors qu'elle a acquis la personnalité morale le ler février de la
méme année. On peut supposer que le passif social est né d'actes antérieurs a 1'immatriculation mais repris
par la société. A défaut de reprise, les actes incombent aux associés.

3J-P. LEGROS, "Sauvegarde, redressement et liquidation judiciaire. Qualité du débiteur. Personne
morale", JurisClasseur Commercial 2009 (mise a jour 2011), fasc. 2162, n°29.

4 R. HOUIN, R. RODIERE Droit commercial : actes de commerce et commercants, activité commerciale
et concurrence; Paris, 6eme éd., Dalloz, 1980, p.120.
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Mais, contrairement a la personne physique qui défend un intérét personnel, la société

défend un intérét social .

222-Définition de l'intérét social: Considéré par certains auteurs comme "la

boussole"?

qui indique la conduite a suivre en assurant la police du fonctionnement
social et en permettant de détecter les déviations qui affectent la vie d'une société,
l'intérét social est cependant une notion indéfinie, relevant d'une idéologie polyvalente,

et qui peut difficilement étre appréhendée dans une définition globale?.

Analysé comme la somme des intéréts des associés* ou uniquement celui de la
personne morale®, l'intérét social constitue pour une doctrine moderne l'intérét de
l'entreprise®. Cette doctrine, dépassant le vieux débat sur la nature contractuelle ou
institutionnelle de la société, adopte une nouvelle approche de la société en la
considérant comme une technique d'organisation de l'entreprise. Par la personnalité
juridique qu'elle comporte, la société ouvre donc, la vie juridique a l'entreprise; elle

l'autorise a établir des rapports de droit soit avec les associés soit avec les tiers.

'D. MARTIN, "Regard sur l'intérét social", Rev. sociétés 2012, n°9, p.475; D. PORRACHIA, D.
MARTIN, "Regard sur l'intérét social", Rev. sociétés 2012, p. 475; D. SCHMIDT, "De l'intérét social",
JCP, 1995, E, 448; "Les conflits d'intéréts dans la société anonyme", éd. Joly 1999, p.23; "L'intérét
social", Rev. Droit Bancaire et Bourse, juillet-aotit, 1995, p.130; G. SOUSI, L'intérét social dans le droit
francgais des sociétés commerciales, these Lyon III, 1974.

2 A. PIROVANQO, "La boussole de la société, intérét commun, intérét social et intérét de l'entreprise",
Dalloz 1997, chron., p.189.

3 A. OMRANE, "Du droit des sociétés au droit de I'entreprise: Pour un droit de 1'entreprise en Tunisie",
art. préc., p.26

4 La société est constituée dans 1'intérét des associés qui ont apporté les biens et les moyens nécessaires en
vue de tirer de l'enrichissement collectif un enrichissement individuel.V. JP. BERTEL, "Liberté
contractuelle et sociétés, essai d'une théorie du « juste milieu » en droit des sociétés", RTD com. 1996,
octobre-décembre, p.598; B. BEL HADJ YAHIA, L'abus de bien et du crédits sociaux en droit positif,
these, Paris I, 1976, p. 52; A. OMRANE, "Du droit des sociétés au droit de 1'entreprise: Pour un droit de
I'entreprise en Tunisie", art. préc., p.28.

5 La meilleure illustration de cette distinction entre intérét social et intérét des associés est qu'une
constitution de réserves facultatives par une décision majoritaire des associés a été considérée comme
conforme a l'intérét social, méme si la vocation principale de la société est la répartition périodique des
dividendes. Pour d'autres illustrations voir A. OMRANE, "Du droit des sociétés au droit de I'entreprise:
Pour un droit de I'entreprise en Tunisie", art.préc, p.28, n°20.

¢ J-P. BERTEL, "Liberté contractuelle et société. Essai d'une théorie de "juste milieu" en droit des
sociétés", art. préc., p.595.
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Consacrée par certains textes législatifs tunisiens' et reconnue par une
jurisprudence?, 1a notion d'intérét d'entreprise est définie comme "[’intérét supérieur de
la personne morale elle-méme, c'est-a-dire [’entreprise considérée comme un agent
économique autonome, poursuivant des fins propres, distinctes notamment de celles de
ses actionnaires, de ses salariés, de ses créanciers (...), de ses fournisseurs et de ses
clients mais qui correspond a leur intérét commun, qui est d’assurer la prospérité et la

continuité de ’entreprise">

. Dans cette optique, 1'intérét social est considéré comme un
intérét commun qui dépasse 1'intérét des associés pour englober également celui des
salariés, des créanciers, des fournisseurs, des clients et méme de 1'Etat*. Toutefois, cette
définition ne doit pas laisser croire que l'intérét social correspond a l'intérét commun,
notion employée par le législateur tunisien dans l'article 461 du Code des sociétés

commerciales définissant le groupe des sociétés’.

223-L'intérét social et la personnalité juridique: L'intérét social est étroitement
lié a l'existence d'une personne morale. N'étant pas un sujet de droit, la société

commerciale non immatriculée ne peut avoir, ni opposer un intérét propre, différent des

'La loi du 17 avril 1995 relative au redressement des entreprises en difficultés économiques a inséré dans
ses articles la notion d'entreprise et son corollaire intérét de l'entreprise. Selon son article 2 tous les
organes judiciaires intervenants a 1'occasion d'un processus de redressement doivent respecter les intéréts
de I'entreprise.

2 Le tribunal de premigre instance de Tunis dans un jugement rendu le 30 juillet 1970, a 1'occasion d'une
action fondée sur l'abus de majorité dans une société anonyme, justifie son pouvoir de controle des
résolutions sociales par référence a l'intérét de 'entreprise (RJL, 1974, n°1 et 2, p.70).

La jurisprudence francgaise semble avoir adopté une logique incertaine oscillante entre 1'intérét de
l'institution sociétaire dans son ensemble incluant les associés, les salariés et méme les contractants
habituels (J. MESTRE, C. BLANCHARD-SEBASTIEN, Lamy Sociétés commerciales, n° 685) et une
conception plus restrictive lorsqu'il s'agit d'apprécier le droit d'agir en justice (Voir A. DEKEUWER, Les
intéréts protégés en cas d'abus de biens sociaux, JCP, 1995, E, chron., n° 500, spéc. p. 428).

3 C. BAILLY-MASSON, "L’intérét social, une notion fondamentale", Petites Affiches, 9 novembre 2000,
n°224, pp.6.

4 D. SCHMIDT, "De l'intérét commun des associés”, JCP, 1994, E, 404.; 11 suffit a cet égard de rappeler
que l'article 1833 du code civil frangais édicte que « toute société doit [...] €tre constituée dans I'intérét
commun des associés ». La communauté d'intéréts existant du fait de la loi entre les associés.

5 En droit tunisien, la notion d'intérét social doit &tre distinguée de celle d'intérét commun réservée au
groupe de sociétés. En effet, I'absence de la personnalité juridique du groupe sur laquelle pourrait reposer
un intérét, comme en matiere d'intérét social, engendre une incertitude quant & sa définition et de son
utilité. Voir, D. SCHMIDT, "Les conflits d'intéréts dans la société anonyme" : éd. Joly, 2004, p. 418 et n°
425; M. COZIAN, "Peut-on immoler une société a l'intérét du groupe ? (L'arrét Sofige du 21 juin 1995) ",
JCP, 1996, E, p. 524; A. COURET, "Vers un nouveau droit des groupes?", art. préc., p.4; "Intérét du
groupe et intérét social, Réflexions a propos d'un jugement rendu par le TGI de Paris du 16 mai 1974 dans
l'affaire Willot-Saint Freres", JCP, 1976, I1,11816, p. 381 et s.

L'examen de la jurisprudence francaise révele que la notion n'est pas entendue par les tribunaux dans un
sens juridique mais économique. En d'autres termes, l'intérét du groupe n'est pas l'intérét cumulé des
sociétés filiales qui le composent, et ne se réduit pas non plus a l'intérét d'une seule d'entre elles. Il
s'apprécie a l'aune d'une politique commune. Voir, A. LECOURT, Le juge et 1'économie, préface B.
Saintourens, PUAM, 2004, spéc. n° 542; Q. URBAN, "La « communauté d'intéréts », un outil de
régulation du fonctionnement du groupe de sociétés”, RTD com. 2000, p.1.
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intéréts particuliers des associés qui la composent et des autres intervenants dans sa vie.

De¢s lors, la notion fondamentale de I’intérét social est inopérante avant que la société ne

soit immatriculée!. Aprés 1'accomplissement de cette formalité, elle devient un élément

dominant le fonctionnement de la société®. Elle constitue un instrument de protection
o .. . 3 s 4

pour la société. En effet, les dirigeants sociaux” et les associés” ne peuvent exercer leurs

pouvoirs que dans la limite de I’intérét social qu'ils doivent aussi défendre en justice.

224-Le droit de défense de l'intérét social en justice: La doctrine reconnait a la
personne morale, le droit d'ester en justice pour défendre ses intéréts®. En lui-méme, ce
droit d'action ne présente rien d'original, car il n'est que la conséquence de la
personnalité juridique attribuée au groupement. L’action qu’intente une société non
immatriculée est déclarée d’office irrecevable pour défaut de qualité®, quand bien méme
la société reprendrait aprés son immatriculation I'action intentée en son nom’.
Réciproquement, une action introduite contre elle n'est pas davantage recevable.
L’irrégularité de la procédure ne peut pas étre couverte en raison de I’immatriculation

ultérieure de la société®. Or, reconnaitre a la personne morale ce droit ne signifie pas

qu'elle peut I'exercer personnellement.

225-L'exercice du droit de défense de l'intérét social en justice par les
représentants légaux: L'immatriculation d'une société lui confere une aptitude a étre

sujet de droit et d'obligations. Cette aptitude ne doit se confondre avec la notion de

'J. MESTRE et M-E. PANCRAZI et ALII, Droit commercial, op.cit., p.240 ; T. HASSLER, "L’intérét
commun", RTD com. 1984, p. 593 ; M. GERMAN, "L’intérét commun des actionnaires", JCP, E, 1996,
p- 13.

2 En effet sa violation appelle des sanctions en droit des sociétés en droit pénal et en droit fiscal : c'est le
cas lorsqu'il y a abus de majorité ou de minorité, lorsque les dirigeants méconnaissent 1'intérét social et
c'est encore au nom de l'intérét social, que le juge pourra désigner un administrateur provisoire en cas de
crise pour se substituer aux organes de gestions; M. COZIAN et A VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des
sociétés, op.cit., p.348.

3 On peut citer I’exemple de Darticle 113 CSC qui dispose que "le gérant peut effectuer tous les actes
relevant de I’objet de la société et dans l’intérét de celle-ci". Aussi, ’article 146 du méme code puni
d’emprisonnement d’un an a 5 ans et d’une amende de 500 a 5000 dinars, "les gérants qui, de mauvaise
foi ont fait, des biens ou du crédit de la societé, un usage qu’ils savaient contraire a l’intérét de celle-ci
4 Le droit de vote des associés "n'est pas une prérogative discrétionnaire, mais un droit fonction qui doit
étre utilisé dans l'intérét de la société". Voir C. BAILLY-MASSON, "L’intérét social, une notion
fondamentale", art. préc., p.6.

5 V. L. COUPET, L'action en justice des personnes morales de droit privé, these, Aix-en-Provence, 1974 ;
G. SOUSI, "Représentation en justice d'une personne morale et nullité des actes de procédure”, Gaz. Pal.,
1984, doct., p.427.

6 Article 19 du Code de procédure civile et commerciale ; Com. 24 septembre 1986, Rev.soc., 1987, p.98,
note GUYON; Cass. com., 25 octobre 1983, Gaz. Pal. 1984, I, pan. jurisp. p.65, note S. GUINCHARD;
Cass., 2eme civ., 15 janvier 1992, Droit sociétés 1992, comm., n°45.

7 Voir infra, p. 277.

8 Cass. civ. 2°™ ch., 18 mai 1989, JCP, 1990, N, p. 205, obs. J-P. GARCON. Voir infra, p. 276.
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capacité employée par l'article 443 du Code des sociétés commerciales'. Il est exact que
I'immatriculation va doter la société de la personnalité juridique, de la capacité mais
cela ne signifie pas pour autant qu'elle entraine ipso facto la capacité d'exercice.
Assimilées aux mineurs et aux incapables majeurs?, la société est privée aussi de la
capacité d'exercice mais, n'en demeure pas moins un sujet de droit. Elle est frappée
d'une incapacité d'exercice totale et ne peut agir que par l'intermédiaire de ses
représentants 1égaux’. Elle ne peut donc, étre directement et personnellement partie &

une action en justice.

226-L'immatriculation et l'opposabilité des représentants légaux: A partir de la
date de son immatriculation, la société peut mener une vie juridique et, notamment agir

par la voie de ses représentants légaux*

. Elle ne peut ester en justice que par
l'intermédiaire de son représentant légal et toute action contre elle doit 1'€tre contre son
représentant 1égal®. Elle ne peut aussi conclure des contrats®, consentir un nantissement

sur le fonds par exemple, que par l'intermédiaire de son représentant légal’.

Par conséquent, les personnes désignées pour exercer les fonctions du dirigeant
a Dégard des tiers n’acquicrent cette qualit¢ et ne peut l'opposer qu’apres
I’immatriculation de la société au registre du commerce®. Les articles 98 et 169 du Code
des sociétés commerciales autorisent respectivement au gérant d'une société a
responsabilité limitée et au représentant 1égal d'une société anonyme de retirer le fonds
de I'établissement dépositaire et d'en disposer apres l'immatriculation de la société. De
méme, les dispositions législatives et réglementaires, ainsi que les clauses statutaires,
concernant les gérants ne sont applicables qu’a partir de la date de cette
immatriculation. En effet, la fonction de gérant ou de dirigeant n’a de sens que dans le

cadre d’une société-personne morale s’exprimant par leur intermédiaire. Il en découle

! Selon cet article "Le groupement d'intérét économique est doté ... de la pleine capacité a dater de son
immatriculation au registre du commerce...".

2 Article 5 du Code des obligations et des contrats.

3 Cass.civ., arrét n°20128 du 17 janvier 1989, RJL, 1991, n°6, p.57; Cass. civ., arrét n°20291 du 12
octobre 1989, Bull. C. cass. 1989, p.382; Cass. civ. arrét n°35632 du 15 mars 1995, RIL, 1996, n°4, p. 71.
4'S. KOLSI, Le statut juridique des dirigeants de la société anonyme, These, Tunis 1997 ; C. BERR,
L’exercice des pouvoirs dans les sociétés commerciales, Sirey, Paris, 1961.

5 Cass.civ., arrét n°1322 du 15 novembre 1979, Bull. de la Cour de cassation 1979, 11, p.91.

6 Cass. 3eme civ., 28 oct. 1992, Bull. Joly 1993, p.85, note P. LE CANNU; JCP., N, 1993, 11, p.279, note
J-P. GARCON; Cass. 3eme civ., 13 mars 1996, Bull. Joly 1996, p.513, note D.L; Droit sociétés 1996,
comm., n°119, obs., T. BONNEAU.

7 Cass. lére civ., 5 juillet 1989, RTD com. 1990, p.400, obs. C. CHAMPAUD.

8 Cependant, la Cour d’Appel de Paris a décidé qu’en I’absence de disposition législative contraire, la
date a partir de laquelle commence a courir la durée des fonctions d’administrateur doit étre fixée au jour
ol celui-ci a accepté ses fonctions (Paris 4 décembre 1997, bull. Joly, 1998, p. 236).

229



Partie Premiére : Ambivalence de l'immatriculation Titre I1

qu'avant d’étre dotée de la personnalité juridique, la société non immatriculée ne peut
diiment étre représentée et ne peut opposer ses représentants. Mais, elle peut bénéficier

des contrats conclus par ses fondateurs'.
Section 2: L'immatriculation informe de 1'existence d'une structure juridique.

227-Le domaine limité de l'article 4 du Code des sociétés commerciales: Le
registre du commerce, qui n’imposait initialement I’immatriculation qu’aux seules
sociétés commerciales?, connait aujourd’hui un élargissement. La loi n° 95-44 du 2 mai
1995 énumere dans son article 2 les différentes catégories de personnes morales
assujetties a I’immatriculation au registre de commerce. Désormais, 1’immatriculation
est imposée aux sociétés civiles jouissant de la personnalité morale. Or, une lecture
attentive de l'alinéa 3 de l'article 2 susmentionné nous révele que 1I’immatriculation
concerne aussi, les succursales et établissements d'une société étrangere installés en

Tunisie. Ces structures sont, néanmoins, dépourvues de la personnalité morale.

L'article 4 du Code des sociétés commerciales qui a le mérite de fixer le moment
de la naissance de la personne morale, ne manque pas de soulever ici, quelques
difficultés d'interprétation. La solution qui consiste a faire coincider I’acquisition de la
personnalité juridique par la société avec son immatriculation au registre du commerce

' . ' C sz . 3 ' . PN s 24z
ne s'applique qu'aux seules sociétés commerciales’. Elle ne s'applique ni a la société
civile ni aux structures crées par la société étrangere en dépit de son caractere
commercial®. A cet égard, la question qui se pose est de savoir quel est l'effet produit

par l'immatriculation?

L'immatriculation est dépourvue d'effet juridique sur la personnalité morale de la
société civile (paragraphe 1). Elle informe les tiers de l'existence des structures avec

lesquels ils peuvent entretenir (paragraphe 2).

!'Infra, p.259 et suiv.

2 Article 3 du décret 16 juillet 1926 "Dans ce registre : 1° Sont immatriculés..., les sociétés commerciales
francaises, les sociétés commerciales tunisiennes, les sociétés commerciales étrangéres ayant soit leur
siege social, soit une succursale ou agence".

3 L'article 4 du Code des sociétés commerciales le prévoit expressément en disposant que'" foute société
commerciale donne naissance a une personne morale...". Cela découle explicitement aussi de 1'article ler
de la loi du 3 novembre 2000 portant promulgation du Code des sociétés commerciales disposant que "les
dispositions du présent code s appliquent a toutes les sociétés commerciales".

4 L'article 2-3° impose I'immatriculation des succursales et établissements d'une société étrangére mais
encore faut-il que cette société soit commerciale.
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Paragraphe 1: L'absence d'effet juridique de l'immatriculation sur la personnalité

morale de la société civile.

228-Solution du Droit francais: En droit francais, la société civile doit son
régime actuel a I'importante réforme réalisée par la loi n° 78-9 du 4 janvier 1978'. Avant
cette réforme, elle n'était pas soumise a l'obligation de l'immatriculation. D'ailleurs, sa
naissance, son fonctionnement et méme sa dissolution ne nécessitaient la moindre
mesure de publicité 1égale destinée a prévenir les tiers. Avec cette réforme, la société
civile est appelée a sortir de sa clandestinité> par l'immatriculation au registre du
commerce’, rebaptisé 2 cette occasion "registre du commerce et des sociétés"* puisqu'il
accueille des personnes morales qui ne sont pas forcément commercantes. La rupture
avec le passé est ainsi totale en ce qui touche 1'acquisition de la personnalité morale. La
loi du 4 janvier 1978 a affermi la personnalité morale reconnue par la jurisprudence aux
sociétés civiles® qui ne l'acquierent désormais que par et a partir de l'immatriculation au
registre du commerce®. Elle constitue une manifestation éclatante de 1'unification des

sociétés civiles et commerciales entamée déja par quelques textes antérieurs’.

Actuellement, un principe général applicable a toutes les sociétés est consacré
dans l'article 1842, alinéa ler du Code civil frangais aux termes duquel "Les sociétés
autres que les sociétés en participation visées au chapitre Il jouissent de la

personnalité morale a compter de leur immatriculation". Cette formule était employée

! Journal Officiel 5 Janvier 1978 ; JCP G 1978, 111, 46684.

2 P. DELAISI, "La clandestinité des sociétés civiles", Gaz. Pal.,1968, doct., p.6-10

3GUIGOU, "L'unification des sociétés civiles et commerciales vers un droit commun ? Gestion et
contrdle", RTD com. 1983, p.525.

4 Décret n° 78-705 du 3 juillet 1978, Journal Officiel 7 Juillet 1978,; JCP, G, 1978, III, 47421.

5 Clest avec l'arrét du 23 février 1891 que la Cour de cassation frangaise a affirmé nettement qu'il était de
"T'essence des sociétés civiles" d'étre dotées de la personnalité morale. Voir Cass. req., 23 février 1891,
D.P., 1, p.337; S. 1892, 1, p.73, note MEYNIAL.Cependant, la question divisait la doctrine frangaise et
n'avait pas rallié l'unanimité des auteurs. Exemple des auteurs qui déniaient a la société civile la
personnalit¢ morale, J. GUYENOT, "Rapport sur les sociétés civiles en vue de mettre fin a leur
clandestinité et d'organiser leur régime juridique", Rev. des sociétés n°9, 1971, 369-380, spéc. 372; Y.
GUYON, Les dispositions générales de la loi n°78-9 du 4 janvier 1978, portant réforme des sociétés", art.
préc.,n°11, p.8.

SGUIGOU, "L'unification des sociétés civiles et commerciales vers un droit commun ? Gestion et
contrdle", art. préc., p.525.

7 L'alignement des sociétés civiles sur les sociétés commerciales est annoncé déja, par quelques textes
antérieurs a la loi de 1978, telle la loi no 67-563 du 13 juillet 1967 (Dalloz 1967, p.269) sur le réglement
judiciaire, la liquidation des biens, la faillite personnelle et les banqueroutes, et I'ordonnance no 67-820
du 23 septembre 1967 (Dalloz 1967, p.358) instituant une procédure de suspension provisoire des
poursuites et d'apurement collectif du passif. Pour une présentation d'ensemble de ce mouvement, V.
DORAT DES MONTS, "L'unification des sociétés civiles et commerciales : vers un droit commun ?",
RTD com. 1982, p.505 et suiv.
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depuis 1966 dans l'article 5, alinéa ler, de la loi n°66-537 du 24 juillet 1966, reprise
par 'ordonnance n°67-821 du 23 septembre 1967 a 1'égard des groupements d'intérét
économiques?, puis par le Code civil qui vise les sociétés en général®, a I'exception
toutefois des sociétés en participation, puis par le Code de commerce dans l'article

L.210-6.

229-Solution du droit tunisien: Contrairement a son homologue francais, le
législateur tunisien n'a pas édicté un texte général ni méme des dispositions expresses
concernant limmatriculation des sociétés civiles. C'est le recours a la technique
d'interprétation qui permettra de répondre a certaines questions. D'abord, sur la question
de savoir si la société civile est tenue de s'immatriculer on doit d'abord chercher si le
l1égislateur lui reconnait la personnalité morale? En effet, l'article 2 de la loi du 2 mai
1955 assujettit a I'immatriculation "les sociétés ... jouissant de la personnalité morale"
sans préciser leur caractere (I). En cas d'une réponse positive on doit chercher ensuite
l'effet de cette immatriculation. Les dispositions du Code des obligations et des contrats
régissant les sociétés civiles n'ont pas consacré une regle analogue a celle édictée pour
les sociétés commerciales. Quant a la loi n°® 95-44 du 2 mai 1995 relative au registre du
commerce, elle ne prévoit qu’une seule sanction au défaut l'inscription, dans son article
62, a savoir [’inopposabilité. Sanction inopportune dans notre hypothese,
I'immatriculation révele simplement 1'existence de la personnalité morale de la société

civile (II).
I/ Reconnaissance de la personnalité morale d'une société civile.

230-Probléme de reconnaissance ou méconnaissance de la personnalité
morale a la société civile: La question de la reconnaissance de la personnalité morale au
profit de la société civile se trouve posée en raison de I'absence d'une regle identique a
celle qui a été prévue pour les sociétés commerciales*. Elle semble avoir été évoquée
pour la premiere fois devant les juges a 'occasion d'un jugement rendu par le tribunal de

premiere instance de Tunis, dans lequel le tribunal a dénié la personnalité de la société

! Cet article dispose que "les sociétés commerciales jouissent de la personnalité morale & dater de leur
immatriculation au registre du commerce".

2 Article 3, ler de l'ordonnance n°67-821 du 23 septembre 1967; Voir J. GUYENOT, "Les modalités de
constitution des groupements d'intérét économique”, Gazette de Palais 1983, 1, doctrine, p.294.

3 Article 1842, alinéa ler du Code civil frangais.

* Article 4 du Code des sociétés commerciales.
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m

civile en se fondant sur le fait qu'"il n'existe en droit tunisien aucun texte accordant
expressément ou implicitement la personnalité morale aux sociétés civiles; que les seuls
textes en ce domaine sont relatifs uniguement aux sociétés commerciales"'. Cette
décision, bien que cassée par un arrét de la Cour de cassation® a été, par ailleurs,
confirmée par d’autres qui se fondaient, pratiquement, sur les mémes considérations®.
Par la suite, de nombreuses décisions relativement récentes, émanant notamment de la
Cour d’Appel de Tunis, ont reconnu, sans aucune hésitation, la qualité de sujet de droit

aux sociétés civiles*. La jurisprudence admet par conséquent la personnalité juridique

des sociétés civiles.

Toutefois, il ne faut pas exagérer la portée de ce courant jurisprudentiel et dire
qu'il consacre la théorie de la réalité de la personnalité morale. On doit noter d'abord,
que la théorie de la réalité se manifeste uniquement la ou la loi ne s'est pas prononcée
pour octroyer ou refuser® la personnalité morale. Lorsque la Cour de cassation francaise
reconnaissait, en 1891, la personnalité morale aux sociétés civiles®, aucun texte n'avait
encore abordé la question. Or, I’examen des dispositions du Code des obligations et des
contrats qui régissent la société de droit commun fait ressortir une reconnaissance,
méme équivoque, de la personnalité morale (A). Cette solution est confirmée par un

récent mouvement législatif (B).

! Tribunal de premiére instance de Tunis n°8669 du 15 juillet 1967, RTD, 1969, p.404; RIL, 1969, p.56.
2 La décision du tribunal de premiére instance de Tunis a été confirmée en appel (Cour d'Appel de Tunis
n°28097 du 31 juillet 1968, inédit, cité par F. MECHRI et M. HACHEM, "Droit aux vacances et vacance
du droit : I’évolution du droit tunisien autorise-t-elle I’introduction de la multipropriété ?", art. préc., p.
547). La décision de la Cour d'appel a été ensuite cassée par un arrét n°6580 rendu par la Cour de
cassation le 13 janvier 1969 (Bull. de la Cour de cassation 1970, p.9).
3 C.A. Tunis, arrét civil n° 60771 du 31 juillet 1968 ; C. Cass., arrét civil n® 8300 du 20 juin 1972, cités
par A. MAMLOUK, Le capital social, gage des créanciers sociaux, These, Droit privé, Faculté des
sciences juridiques et sociales de Tunis, 1998-1999, p. 14.
4 C.A. Tunis, arrét civil n° 40895 du 28 décembre 1977 ; C.A. Tunis, arrét n° 53736 du 16 mars 1983, cité
par F. MECHRI et M. HACHEM, article précité, p. 547; C. cassation, arrét civil n® 6580 du 13 janvier
1969, Bull de la Cour de cassation 1970, p. 9 ; C. cassation, arrét civil n°54742 du 2 mars 1983, cité par
T. BEN NASSR, Droit des sociétés, Commentaire, éd., Dar EL MIZEN, Tunis 1996, p.171 (en arabe).
1996 (58 ¢ Rl Gl jaall ha S A (58 o Galat ¢l r G855 <1983 eole 2 (A F e 54742 2o (i ) B
171 o=
5 En effet, la jurisprudence ne s'est jamais hasardée a accorder la personnalité morale & un groupement
auquel la loi la refuse expressément: la société en participation par exemple pourrait treés bien figurer ce
"groupement pourvu d'une possibilité d'expression collective pour la défense d'intéréts licites, dignes par
suite d'étre juridiquement reconnus et protégés"; si les juges reconnaissent la personnalité morale a cette
société, ils consacrent la théorie de la réalité, mais il ne lui ont jamais reconnu.
6 Cass. req., 23 février 1891, Social 1892, I, 73, note MEYNIAL.
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A/ D'une reconnaissance équivoque:

231-Apercu historique: La question de la reconnaissance de la personnalité
morale des sociétés devait se systématiser des I’instauration du protectorat en Tunisie et
le remplacement des juridictions consulaires par les tribunaux francais, devenus
compétents depuis, pour connaitre de toutes les affaires civiles et commerciales dans
lesquelles des européens étaient en cause'. La société était regardée comme une
personne morale, qui tout comme les sujets de droit public devait étre autorisée. Des
lors, la reconnaissance de la personnalité morale devait coincider avec ’autorisation

donnée a la société, par la puissance publique afin qu’elle puisse se former et naitre?.

Avec la promulgation du Code des obligations et des contrats, le 1égislateur
tunisien a prévu dans le chapitre II de son titre IX une réglementation générale
applicable aux sociétés civiles et commerciales. D’ailleurs, on ne pouvait concevoir une
solution refusant la personnalité morale aux sociétés du Code des obligations et des
contrats, car selon une regle déja établie avant méme le protectorat, si on pouvait faire
bénéficier les étrangers en Tunisie d’un traitement égal aux tunisiens, on ne saurait, du
moins sur le plan du droit, leur faire bénéficier d’un privilege auquel les tunisiens en
seraient dépourvus®. En effet, avant méme la promulgation du Code des obligations et
des contrats, les tribunaux francais de Tunisie appliquaient sur le fondement des traités®,
a leurs justiciables la regle du droit francais selon laquelle "les sociétés civiles jouissent
comme les sociétés commerciales de la personnalité morale pendant toute la durée de

leur existence'.

I C’est ainsi qu’une décision de la justice de paix de Sousse du 16 juin 1896 rappela les principes
applicables en la matiere, "Attendu, que toute personne morale ne peut exister et avoir des droits que par
le fait, indispensables a sa formation, de sa reconnaissance par la puissance publique, seule capable de
créer des fonctions, et partant des étres fictifs. Attendu, que sous la réserve des lois spéciales et des
traites, il est de doctrine générale qu’une sociéte commerciale, de bienfaisance ou autre, regoit en
naissant la nationalité de I’Etat qui lui a donné [’existence en [’autorisant, et qu’a défaut d’autorisation
expresse, comme dans le cas d’une autorisation générale, in futurum, accordée a la sociéeté a naitre, la
société emprunte la nationalité du lieu ou elle a son principal établissement". J.'T.T. 1896, p. 501.

2 Cette autorisation pouvait étre spéciale et personnelle ou générale. Cette derniére forme d’autorisation
fut usitée en Tunisie par le droit conventionnel. En effet, par les traités italo-tunisien du 8 septembre 1868
et anglo-tunisien du 19 juillet 1875, le gouvernement tunisien a autorisé les sujets de droit a établir en
Tunisie des sociétés commerciales, industrielles ou autres, tant entre eux qu’avec les sujets tunisiens. La
coexistence de deux systémes d’autorisation des sociétés par la puissance publique : 1’'un personnel et
I’autre général, prend fin avec le décret beylical du 28 février 1930, qui n’exigea pour la constitution des
sociétés que leur formation conformément a la loi francaise.

3 La société personne morale était un privilege sous le régime capitulaire.

4 Ce sont les traités mentionnés dans la note n°2.

3 Trib. 1% inst. Tunis, 29 juin 1904, I.T.T. 1905, p. 258.
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En résumé, dans le systeme établi en Tunisie avant la promulgation du Code de
commerce en 1959', la société constituée selon 1’une des formes réglementées par la loi
tunisienne devait étre reconnue comme société personne morale®. Alors, si la
personnalité morale des sociétés était déja acquise, comment peut-on comprendre
I’article 14 du Code de commerce disposant que "Toute société, a l'exception de la

société en participation, a la personnalité civile"?

En réalité, le 1égislateur, dans 1’article 14 du Code de commerce, n’aurait pas eu
pour objectif la reconnaissance de la personnalité morale aux sociétés commerciales, car
elles en bénéficient déja, mais plutdt le refus de cette personnalité aux sociétés en
participation. Au surplus, s’il est vrai que les dispositions du Code de commerce
s’appliquent conformément a son article premier aux commergants et aux actes de
commerce, il parait invraisemblable que les mots "toute société" visent les seules
sociétés commerciales. L’inadjonction de 1’adjectif "commerciale" aux termes "toute
société" dans D’article 14 semble étre chose voulue dans I’intention de ne pas laisser

entendre que les autres sociétés, non commerciales, sont dépourvues de la personnalité

morale.

Ainsi, on constatait que le droit tunisien paraissait favorable a la reconnaissance
de la personnalité morale aux sociétés civiles. Cependant, cette constatation est mise en
breéche avec la promulgation du Code des sociétés commerciales. L’article 4 du Code
dispose expressément que "toute société commerciale donne naissance a une personne
morale..., a [’exception de la société en participation". Le probleme de la
reconnaissance de la personnalité morale a la société civile ne peut étre résolu qu’a

travers une lecture approfondie des dispositions du Code des obligations et des contrats.

232-L'ambiguité des dispositions du Code des obligations et des contrats:
L’examen des dispositions du Code des obligations et des contrats qui régissent la
société de droit commun fait ressortir deux séries de textes contradictoires. Les uns y

sont favorables, les autres s’y opposent.

! Par la loi n°59-129 du 5 octobre 1959, portant promulgation du Code de commerce (JORT, n°56 des
3,6, 10 et 13 novembre 1959).

2 V. Décret du 28 mars 1931 (J.O.T. 1931, p. 613), imposant aux sociétés civiles de personnes de faire au
bureau de I’enregistrement ou elles ont le si¢ge de leur établissement principal, une déclaration de
I’existence. V° également décret du 8 oct. 1945 relatif a la tenue de la comptabilité en Tunisie, art 1 "sont
assujettis quel que soit leur nationalité a la tenue des documents comptables visés a l’article 2 ci-apres
les personnes suivantes : 1°/ les sociétés quel que soit leur nature, leur forme et leur objet...".
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S’agissant de la premicre catégorie de textes, on peut citer, d’abord, 1’article
1259 qui dispose, dans son alinéa premier que le fonds commun des associés ou le
capital social est formé de ’ensemble des apports des associés et des choses acquises
moyennant ces apports en vue des opérations sociales. Le capital social est une dotation
initiale de la personne morale. Les articles 1270 et 1271 confirment cette idée et
emploient respectivement les expressions "engagement des associés envers la société"
et "intéréts de la société ". La méme indication figure a 1’article 1273 qui traite des
obligations de I’associé envers la société!. Le droit d’administrer la société est reconnu
A tout associé, qui peut, a cet effet "obliger la société " et " représenter la société "*.
Toutes ces indications démontrent que la société civile constitue une personne morale
pour le compte de laquelle les associés accomplissent les opérations sociales. De
surcroit, le législateur accorde aux créanciers sociaux le droit de "poursuivre leurs
actions contre la société représentée par les gérants "°. C’est dire que la société civile

est un sujet de droit.

Cependant, il faut noter qu’une autre série de textes va a ’encontre de cette
déduction et risque de démolir toute la construction déja élaborée. On peut citer 1’article
1259 alinéa 3 du Code des obligations et des contrats selon lequel, les biens mis en

commun restent la copropriété des associés*

ce qui engendre l'absence de toute
distinction entre le patrimoine social et les patrimoines personnels des associés’. Tout
au plus, le pouvoir d’administrer la société civile emporte celui de représenter les
associés vis-a-vis des tiers®. Raison pour laquelle, la loi déclare la responsabilité des
associés envers les tiers de bonne foi du fait des actes frauduleux commis par

I’administrateur’. Si la société est une personne morale, seul le patrimoine social

servirait a la réparation du préjudice subi par les tiers. Or, une telle interprétation va a

! Dans le méme sens, larticle 1314 du Code des obligations et des contrats parle du nom ou de la raison
sociale de la société.

2 Art. 1285 al. 2 du Code des obligations et des contrats.

3 Art. 1315 du Code des obligations et des contrats.

4 Dans le méme sens, le projet du Code civil et commercial de 1897, dénommé projet SANTILLANA, est
largement inspiré¢ des principes du rite malékite parmi lesquels figure le principe qu’il n’y a point de
société la ou la propriété des biens ne se confond pas. Aussi, la société n’est-elle, en droit musulman,
qu’une communauté modifiée par des conventions particuliéres et ayant un but spécial.

5 En vertu de Darticle 1316 du Code des obligations et des contrats, le 1égislateur permet a chacun des
associés d’opposer aux créanciers sociaux les exceptions personnelles qui lui appartiennent ainsi que
celles qui appartiennent a la société y compris la compensation.

% Art. 1283 du Code des obligations et des contrats.

7 Art. 1313 du Code des obligations et des contrats.
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I'encontre d'un mouvement législatif récent qui tend a reconnaitre la personnalité morale

aux sociétés civiles.

B/ A une reconnaissance certaine:

233-Les sociétés professionnelles: Le droit tunisien parait étre favorable a la
reconnaissance de la personnalité morale aux sociétés civiles. Le législateur dénombre
expressément, les sociétés professionnelles parmi les personnes morales. Ainsi, ’article
8 de la lo1 n°® 88-18 du 2 avril 1988, portant promulgation du Code des investissements
. A 1 1N . .. 5
agricoles et de péche’, considere la société civile comme 1’'une des personnes morales

pouvant investir dans le secteur agricole.

En outre, la loi n° 2002-81 du 3 aolt 2002 relative a I’exercice des activités
privées de contrdle, de gardiennage, de transport de fonds et de métaux précieux et de

protection physique de personnes’

, prévoit dans son article 3 que "les activités
mentionnées a [’article premier de la présente loi sont exercées par les personnes
physiques ou morales...". Les sociétés ayant pour objet ’exercice de ces actes® de

nature civile sont considérées civiles. Elles bénéficient de la personnalité morale.

De surcroit, le législateur octroie explicitement la personnalité morale aux
sociétés professionnelles des avocats* et aux sociétés d’expert comptable. Les articles 4
et 5 de la loi n° 88-108 du 18 aotit 1988, portant refonte de la 1égislation relative a la
profession d’expert comptable® prévoient respectivement I’exercice de la profession

d’expert comptable dans le cadre d’une société civile ayant les droits attribués et les

1 JLO.R.T. 1988, n° 23, p. 522. La loi n° 88-18 a été abrogée par la loi n° 93-120 du 27 décembre 1993,
relative au code d’incitations aux investissements, J.O.R.T. 1993, n° 99, p. 2174.

2J.0.R.T. n° 64 du 6 aoft 2002, p. 1807.

3 L’article 1 de la loi du 3 aolt 2002 "Les dispositions de la présente loi s’appliquent aux activités
privées ci-apres définies et dont [’exercice n’est pas confié par la loi aux autorités publiques
administratives :

a/ la prestation de service tendant a assurer le controle, le gardiennage des biens meubles ou immeubles
et assurer la sécurité des personnes se trouvant dans les dits immeubles,

b/ le transport de fonds, de bijoux et de métaux précieux et leur gardiennage lors du chargement et du
déchargement et jusqu’a leur livraison effective,

¢/ la protection de l’intégrité physique des personnes".

4 Décret-loi n°2011-79 du 20 aofit 2011 portant organisation de la profession d'avocat (J.O.R.T. n°63 du
23 aolt 2011, p.1595). L’article 13 de l'ancienne loi n°® 98-65 du 20 juillet 1998 relative aux sociétés
professionnelles d’avocats ( J.O.R.T. 1996, n° 60, p. 1640) était plus explicite en prévoyant que "Les
societés professionnelles d’avocats ayant la forme civile jouissent de la personnalité morale". Cf. Y.
KNANI, " Les sociétés professionnelles d’avocats", R.T.D., 1999, p. 251.

>J.O.R.T. 1988, n° 56, p. 1179.
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obligations imposées aux membres de I’ordre!. Le 1égislateur a imposé aussi, la forme
de la société civile pour les médecins et médecins dentistes désirant constituer des
sociétés professionnelles’. A cet égard, il renvoie aux dispositions législatives et
réglementaires et au Code de la déontologie médicale®. L article 95 de ce Code impose
a la société civile professionnelle d’avoir une raison sociale qui est un attribut de la
personnalité morale.

L’article 5 de la loi portant attribution d’un droit de priorité a 1’achat au profit
des locataires* accorde un droit de priorité a I’achat a une société constituée a cet effet.
Ce droit est également reconnu aux sociétés civiles immobilieres concernant les
immeubles appartenant aux étrangers et construits ou acquis avant 1956°. Un tel
exercice fait de ces sociétés un sujet de droit, c'est-a-dire une personne morale.

234-Autres dispositions générales s'appliquant a toutes les sociétés: Certaines
dispositions du Code de procédure civile et commerciale militent en faveur de la
personnification de la société civile. En effet, I’article 33 qui ne fait pas de distinction
entre les sociétés civiles et commerciales, leur reconnait expressément les attributs
d’une personne morale : le pouvoir d’ester en justice, un patrimoine et un si¢ge social.
En outre, I’article 407 du méme Code classe les sociétés civiles parmi les personnes
morales dont les droits sociaux peuvent étre adjugés.

Dans le méme contexte, 1’article 15 du Code des droits réels qualifie les parts
sociales, émises par toutes sociétés, de meubles par détermination de la loi, méme si ces
sociétés sont propriétaires d’immeubles. Il en découle que les sociétés ne peuvent étre
propriétaires d’immeubles que si elles sont pourvues de la personnalité juridique.

235-En somme, il convient de conclure sans hésitation et sans équivoque, que
les sociétés civiles jouissent de la personnalité morale, au méme titre que les sociétés
commerciales. Il est de 1'essence des premieres, aussi bien que des deuxiemes, de créer

au profit de l'individualité collective, des intéréts et des droits propres et distincts des

! On peut citer un autre exemple, c’est celui de la loi n° 97-71 du 11 novembre 1997 relative aux
liquidateurs, mandataires de justice, syndics et administrateurs judiciaires (J.O.R.T. 1997, n°® 91, p. 2047).
L’article 40 de cette loi prévoit que "Les sociétés de liquidateurs, mandataires de justice, syndics,
administrateurs judiciaires peuvent revétir soit le caractere civil soit le caractére commercial".

2 L article 23 de la loi n® 91-21 du 13 mars 1991 relative a I’exercice et a ’organisation des professions
de médecins et de médecins dentistes (JORT n° 19-1991, p. 408) permet au médecin ou au médecin
dentiste d’exercer sa profession dans un cabinet individuel ou de groupe ou dans le cadre d’une société
civile professionnelle et en conformité avec les regles édictées par la législation et la réglementation en
vigueur et notamment le Code de déontologie médicale.

3 Décret n° 93-1155 du 17 mai 1993 portant Code de déontologie médicale, J.O.R.T. n°40-1993, p. 764.

4 Loi n° 78-39 du 7 juin 1978 portant attribution d’un droit de priorité & I’achat au profit des locataires,
J.O.R.T.n° 42,1978, p. 1681.

5 Art. 3 de la loi n°83-61 du 27 juin 1983, J.O.R.T. n° 48, 1983, p. 1870.
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intéréts des droits de chacun de leurs membres; les textes du Code des obligations et des
contrats personnifient la sociét¢ d'une maniere expresse, en n'établissant jamais des
rapports d'associés a associés et en mettant toujours les associés en rapport avec la
société!. Les sociétés civiles constituent, tant qu'elles durent, une personne morale,

laquelle est propriétaire du fonds social.

II/ L'immatriculation révele l'existence de la personnalité morale d'une

société civile.

236-Le moment d'acquisition de la personnalité moral d'une société civile:
Depuis la réforme fondamentale introduite par la loi n° 2000-93 du 3 novembre 2000
portant promulgation du Code des sociétés commerciales, la détermination de la date
d'acquisition par la société de la personnalité morale officialise la dichotomie société
commerciale et société civile. Contrairement a l'article 4 du Code des sociétés
commerciales qui reporte cette date a I'accomplissement de l'immatriculation pour la
premiere, pour la seconde ce sont les dispositions du Code des obligations et des
contrats qui continuent de régir la question depuis son apparition en 1906. En effet,
I’article 2 de cette loi n’a pas abrogé les articles 1249 et suivants du Code des
obligations et des contrats qui restent applicables aux sociétés civiles.

Aux termes de l'article 1261 de ce Code, "la société commence des l'instant
méme du contrat, si les parties n'ont établi une autre date. Cette date peut méme étre
antérieure au contrat". Cette disposition est une reprise de l'article 1842 du Code civil
francais dans sa rédaction antérieure a la loi du 4 janvier 1978, d'apres lequel "la société
commence a l'instant méme du contrat s'il ne désigne une autre époque". A cet égard,
on doit préciser que le terme "société" employé désigne la personnalité morale® et ce

pour deux raisons. D'une part, le non-emploi du concept "personnalité morale" ne
signifie pas qu'elle est méconnue du législateur lors de la promulgation du Code des

obligations et des contrats par le décret du 15 décembre 1906, puisqu'elle est déja

' A. MAMLOUK, Le capital social, gage des créanciers sociaux, These précitée, p. 17.
2S. FRIKHA, "La modernisation de la législation relative aux sociétés civiles", disponible in
http://samifrikha.blogspot.com/2013/04/blog-post.html (article en arabe).
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utilisée dans d'autres articles!. D'autre part, influencé par la jurisprudence francaise de
1'époque?, le 1égislateur tunisien reconnait 2 la société civile la personnalité morale?.

Il en découle ainsi, que la date de la conclusion du contrat de société marque la
naissance de la personne morale*. La plénitude de I'existence de la personnalité morale
d'une société civile se rattache, non a la rédaction d'un écrit®, mais tout simplement a
l'immédiateté de l'effet contractuel. Cette solution repose sur une "sélection juridique"®
fondée sur le principe de 1'autonomie de la volonté.

237-Le probléeme soulevé par la loi n°95-44 du 2 mai 1995: Cette logique
contractuelle parait parfaitement expliquer l'existence de la personnalité morale qui
coincidait nécessairement avec celle de la convention des associés, avant 1995. Mais
est-ce qu'll en est de méme apres la promulgation de la loi du 2 mai 1995. Avant cette
date, la constitution d'une société civile était des plus simples. Elle n'entrainait pas la
complexité de formalités et de prescriptions d'ordre public imposées aux autres sociétés.
Il suffisait tout simplement de l'établissement d'un simple contrat appelé, dans la
pratique "les statuts" qui sont le pacte social sous les conditions duquel 1'accord des
volontés doit se former entre les futurs associés et qui doit faire la loi commune a tous.
Il n'y avait aucune formalité de publication a remplir, comme pour les sociétés

commerciales. Le décret du 26 juillet 1926 qui régissait le registre du commerce comme

Par exemple les articles 6-16-332-391-431-1083-1101-1132-1159 du Code des obligations et des
contrats.

2 En France, la personnalité des sociétés de commerce ne fut jamais mise en doute par la jurisprudence,
bien qu'il n'elit pas de texte l'affirmant explicitement. Elle a été déduite de certains textes qui parlaient
d'une société distincte de ces associés. Quant a la personnalité de société civile, la jurisprudence francaise
l'avait reconnue depuis les arréts de 23 février 1891 (cass. req. 23 février 1891, Dalloz 1891, 1, 337) et 2
mars 1892 (cass.req. 2 mars 1892, Dalloz 1892, 1, 169) C'était par la suite la loi du 24 juin 1921 qui
confirma cette solution par une affirmation 1égale et explicite de la personnalité morale autre que
l'association en participation. Voir, P. CLOMBEL, Le particularisme de la condition juridique des
personnes morales en droit privé, these Nancy, 1949, p.79.

3 Supra, p. 231 et suiv.

4 Aux termes de l'article 1254 du Code des obligations et des contrats, la société est parfaite par le
consentement des parties sur la constitution de la société et sur les autres clauses du contrat. Par
application du principe de consensualisme qui régne en matiere (contractuelle) civile, le contrat de société
civile se forme par la rencontre des volontés sans qu'aucune forme spéciale ne soit imposée.

3 Toutefois, selon monsieur COLOMBEL qui s'était référé a une jurisprudence frangaise ancienne selon
laquelle 1'écrit est exigé ad solemnitatem, la société civile est personne morale du jour de la rédaction
définitive de 1'acte de société (P. COLOMBEL, Le particularisme des conditions juridiques des personnes
morales privées, these précitée, p.54 et 107.). Cette pensée restait néanmoins isolée. Il est généralement
admis que 1'écrit sera exigé ad probationem lorsque la valeur de 1'objet social dépasse la somme fixée par
la loi, autrement dit lorsque la réunion des apports des associés, excede une somme. Voir A. MOREAU,
Les sociétés civiles, op.cit, n°50).

6 La sélection juridique se fonde sur la volonté interne des parties. Elle s'opere au sein du contrat de
société, par la distinction entre conditions de validité et conditions réelles de formation: les premieres sont
de l'affaire du législateur, les secondes de 1'affaire des parties et par 1a résultent de leur volonté créatrice.
Voir J. ABEILLE, La simulation dans la vie juridique et spécialement dans le droit des sociétés, these
Aix, 1938, p.144.
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étant une technique commerciale n'imposait pas 1'immatriculation des sociétés civiles.
En pratique, c'était le gérant qui justifiait lui-méme, vis-a-vis des tiers, de l'existence de
la personne morale et de I'étendue des pouvoirs qui lui étaient conférés.

Avec la promulgation de la loi du 2 mai 1995, la société civile a qui on reconnait
la personnalité morale est soumise a I'obligation de s'immatriculer qui découle aussi des
dispositions de l'article 11-B (nouveau) de la loi'. Mais, cette loi n'a pas précisé 1'effet
de lI'immatriculation d'une société. Doit-on continuer a appliquer l'article 1261 du Code
des obligations et des contrats? Quel role peut jouer 'immatriculation?

238-Effet de l'immatriculation: La publicité au registre du commerce emporte
une présomption irréfragable de connaissance, et une présomption simple de régularité
découlant de I’article 3 de la loi du 2 mai 19952 Par conséquent, 1immatriculation a
laquelle est soumise la société civile, ne pouvant pas créer sa personnalité morale mais,
aura cet effet de la rendre opposable aux tiers conformément a l'article 62 de la loi n°
95-44 du 2 mai 1995. Son défaut entraine son inopposabilité®. Ce résultat qui
s’appliquait aux sociétés civiles et commerciales®, se trouve, aprés la promulgation du
Code des sociétés commerciales, réservé aux seules sociétés civiles.

Mais, dans le systetme de D’article 62 de la loi du 2 mai 1995, le défaut de
publicité n’emporte qu’une présomption simple d’ignorance’; si le tiers est en droit de
se prévaloir de I’inopposabilité de 1’élément non publié il reste, toujours, en droit de se
prévaloir de la réalité, I’existence de la société personne morale. Il en découle que ce
tiers peut invoquer dans son rapport avec la société non immatriculée®, 1'inopposabilité
de sa personnalit¢é morale bien qu'elle a fonctionné des la conclusion du contrat.
Comment peut-on donc, comprendre la notion de 1'inopposabilité de la personnalité

morale? On ne peut concevoir un sujet de droit qui est garanti d'une certaine pérennité,

! L'article 11 (nouveau) de la loi du 2 mai 1995 détermine les informations que doit comporter une
demande d'immatriculation d'une sociétés. Concernant les mentions relatives a 1'établissement, il renvoie
a l'article 9 relatif a la demande d'une personne physique " a l'exception de ceux, prévus au 5, 6, et 7 s'il
s'agit d'une société nom commerciale". Ces alinéas correspondent a des informations relatives au fonds de
commerce qui ne peuvent intéresser une société civile.

2 Voir infra, p. 306 et suiv.

3 A. OMRANE, "Dix ans de Code des sociétés commerciales", Etudes Juridiques 2011, n°18, p. 34, n°32.
Cette solution était déja admise en France pour les sociétés commerciales avant l'introduction de 1'article
5 de la loi du 24 juillet 1966. 11 a été affirmé qu' "une mesure de publicité ne peut pas a elle seule créer la
personnalité morale, mais peut seulement la manifester et la rendre opposable aux tiers". Voir note sou
BESANCON, 27 mai 1936, Rev. sociétés, 1937, p.11.

4 Supra, p. 104.

3 Infra, p. 349.

® Avec cette précision que cette société non immatriculée ne bénéficie d’aucune présomption de
régularité.
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mais dont l'existence sera inopposable. "Une personne morale, dont l'existence n'est pas
opposable aux tiers, n'existe pas"’.

239-Portée de la sanction d'inopposabilité: Certes, le défaut d'accomplissement
de la formalité de l'inscription est, en principe, sanctionné par l'inopposabilité. Mais, en
l'espece, il ne s'agit pas de porter a la connaissance des tiers la teneur d'un acte juridique
ordinaire. Il s'agit de la naissance d'un étre de droit nouveau a partir d'un contrat’ qui,

4 ne devrait avoir d'effet qu'entre

tout en ayant la nature originale® d'un "acte créateur"
les parties contractantes. Historiquement, 1'essor considérable des personnes morales de
droit privé a éminemment concouru a éclairer la notion d'effet relatif, en démontrant
l'irréalisme de la thése de la relativité-inopposabilité”. Il est généralement admis qu'on
ne peut appliquer, au contrat de société, le principe de l'effet relatif consacré dans
l'article 240 du Code des obligations et des contrats. Monsieur SAVATIER a annoncé
que le fait d'expliquer l'effet créateur de personnalit¢é morale d'une convention par le
recours au principe de l'effet relatif est "radicalement faux"®. En effet, les
bouleversements de la révolution économique qui marquaient la deuxieme moitié du
XIXeme siecle avaient accentué l'interdépendance des individus et développé de
nouveaux types de conventions dont l'efficacité repose largement sur leur opposabilité.
Tel est le cas de l'essor des sociétés commerciales, dont "l'existence et l'activité

"7

rayonnent erga omnes'’. Comment imaginer l'inopposabilité des contrats de société,

''L. SEBAG, La condition juridique des personnes physiques et morales avant leur naissance, op.cit.,
p-297.

2 et non pas d"'acte collectif" ou d'une "union" comme estimait L. DUGUIT. Cet auteur a tenté de justifier
le rayonnement des personnes morales, en soutenant que la création d'une personne juridique ne résulte
pas d'un contrat, mais d'un acte collectif ou d'une union. Voir F. GENY, "Les bases fondamentales du
droit civil en face de théories de L. DUGUIT", Rev. trimestrielle de droit civil, 1922, p.779-829.

3 La société est aussi un contrat spécifique puisque son existence réelle réside dans celle de 1'affectio
societatis, microcosme de la pluralité des associés, de la mise en commun des apports et de la recherche
des bénéfices. "Ainsi congu directement et exclusivement dans le cadre contractuel, l'affectio societatis
sera l'unique critére subjectif par excellence, qui féconde les éléments objectifs, relevant de l'existence de
la personnalité morale des sociétés". Voir N-F. RAAD, L'abus de la personnalité morale en droit privé,
op.cit., n® 33.

4 L'originalité de cet acte réside dans le fait que, non seulement il exige un concours de volontés animées
par des intéréts communs et tendues vers un méme dessein, mais ses effets juridiques sont
extraordinaires: il donne naissance a un nouvel étre juridique, distinct de la personne des fondateurs. Ce
nouveau sujet de droit est lui-méme particulier, puisqu'il a une existence abstraite et vocation de ce fait a
durer plus longtemps que les individus. Voir L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, 3¢me éd.,
volume 2, Paris, 1927-1928, p.303.

5 L'inopposabilité se distingue et compléte la notion de relativité. En vertu de son effet relatif, le contrat
n’oblige que les seules parties et leurs ayants cause universel (article 240 du Code des obligations et des
contrats). Par conséquent, ce contrat ne peut avoir, en reégle générale, aucune répercussion juridique sur
les tiers: les actes conventionnels seraient donc inopposables a ceux qui n'ont pas participé a leur
formation.

®R. SAVATIER, "Le prétendu principe de l'effet relatif des contrats”, RTD civ. 1934, p. 527 et 528.

7J. DUCLOS, L'opposabilité, op.cit., n°23, p.48.
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alors que ces groupements prennent dans l'économie une place de plus en plus
considérable? Le rayonnement des actes conventionnels vers les tiers apparait dans les
faits si inéluctables, qu'il nécessitait une stricte limitation du principe de leur relativité.
Mais, de l'autre coOté, le contrat est reconnu opposable aux tiers puisque son existence
peut leur nuire ou leur profiter!. A cet égard, monsieur J. DUCLOS insiste sur le fait
que la personnalité morale est "une technique d'opposabilité"*. "C'est-a-dire, une
technique destinée a favoriser l'action juridique d'organismes jouissant d'une réelle
individualité, en sorte que tout groupement investi de la personnalité juridique devient,
comme tel, opposable aux tiers".

240-Par conséquent, 1'immatriculation d'une société civile ne peut avoir des
effets juridiques sur sa personnalité morale. Elle est destinée uniquement a la faire sortir
de sa clandestinité et a faire apparaitre aux tiers l'existence d'un sujet de droit qui
existait depuis la conclusion du contrat de société. D'ailleurs, en droit francais antérieur
a la loi du 24 juillet 1966, la Cour supréme a qualifié¢ en termes excellents la nature de
I'immatriculation d'une société en affirmant qu' elle crée a l'égard des tiers une
présomption légale de connaissance des clauses des statuts qui ne peut étre combattue
par la preuve contraire".

L'assujettissement d'une société civile a l'obligation de 1'immatriculation
participe a l'objectif d'une plus grande transparence et au désir du législateur de faire
disparaitre toutes les structures susceptibles d'héberger et de transmettre en toute
discrétion des patrimoines. L'absence d'immatriculation est un obstacle a cette
transparence puisque concretement elle empéche le public de connaitre les statuts
(siege, objet, capital, organes de gestion et de décision etc.), les dirigeants, les associés

et les modifications de ces éléments essentiels.

! Tbid, p.49.
2 Tbid, p.273.
3 Civ., 24 juillet 1919, D. P. 1923, 1, 112; Civ., 30 octobre 1918, D. P. 1923.1.101.
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241-C'est dans cette logique que l'immatriculation des établissements publics a
caractére industriel et commercial', premiére forme d'entreprises publiques?, est
imposée®. Ces établissements, sujets de droit public, sont dotés de la personnalité
morale mais ils 1'acquierent par une disposition expresse de 1’acte réglementaire qui les
crée. Leur immatriculation est congue pour renseigner les tiers. Les mentions qui
doivent figurer dans leur demande d'immatriculation sont les mémes que pour les
sociétés quant a leur raison sociale, leur adresse, leur objet social et leurs membres; en
outre, doivent figurer la forme de l'entreprise et l'indication de l'autorité chargée de sa
tutelle ainsi que, le cas échéant, la date de publication au Journal officiel de I'acte qui a
autorisé sa création et des reglements ou des statuts qui déterminent les conditions de

son fonctionnement”.

Paragraphe 2: L'immatriculation informe sur la situation de certaines

structures juridiques dépourvues de la personnalité morale:

242-Les techniques de l'extension de l'activité a l'étranger: Les entreprises ne
peuvent exercer une activité internationale importante sans implantation a I’étranger. A
cette fin, le droit du commerce international leur offre un éventail de techniques
juridiques qui sont souvent concurrentes, parfois complémentaires, et débouchent sur
les grands groupes internationaux de sociétés dont elles sont des modes de constitution :
fusions, techniques contractuelles ou institutionnelles de concentration ou de
coopération, filiales, succursales. La Tunisie, pays d'accueil de ces structures impose

leur immatriculation au registre du commerce tunisien.

! Mais, il convient de faire une précision d’ordre terminologique. La loi du ler février 1989 (Loi n° 89-3
du ler février 1989 relative aux participations et entreprises publiques, J.O.R.T., n° 9, du 7 févr. 1989, p.
203.) a introduit une nouvelle expression a savoir "[I’établissement public n’ayant pas le caractére
administratif" pour désigner I’ensemble des établissements publics autres que les établissements publics a
caractere administratif (V° N. TAHAR, "Les catégories d’établissements et d’entreprises publics en droit
tunisien", R.T.D. 2001, pp. 483.). A cet égard Monsieur MIDOUN a pu démontrer que les établissements
publics & caractere non administratif ne sont autres que les établissements publics a caractere industriel et
commercial (M. Midoun, "Les établissements publics a caractere non administratif : des établissements de
troisiéme type ?", in mélanges Habib Ayadi, Tunis, C.P.U., 2000, pp. 665.). D’ailleurs, méme apres la
réforme de 1989, le législateur est resté fidele a la qualification d’établissements publics a caractere
industriel et commercial.

2 Voir notamment M. BEN LETAIEF, Le contrdle de 1'Etat sur les entreprises publiques en Tunisie, Paris,
I'Harmattan, 1998; K. BEN MESSAOUD, Le désengagement de I'Etat des entreprises publiques, these
pour le doctorat en droit, Faculté de Droit et des Sciences Politiques de Tunis, 2001; S. CHERIF et M.
KAMOUN, L'entreprise publique en Tunisie, ENA, CREA, 1998; Collectif ATDA, Le droit des
entreprises publiques, Tunis, 2005; A. AOUIJ MRAD, Droit des entreprises publiques, Centre de
Publication Universitaire 2009.

3 Article 2-4° de la loi du 2 mai 1995.

# Article 12 de la loi du 2 mai 1995.
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243-Le probleme de l'immatriculation d'une société étrangere: A priori, c'est
l'article 2-3° de la loi n°95-44 du 2 mai 1995 qui régit la question de I'immatriculation
des sociétés étrangeres! au registre du commerce tunisien. Il assujettit 2
I'immatriculation "les sociétés commerciales étrangeres et les représentations qui ont
un établissement ou une succursale en Tunisie ainsi que les sociétés non-résidentes".
Cette formulation nous parait ambigiie et nécessite une clarification. En effet, la société
étrangere peut choisir la Tunisie comme pays pour s'implanter principalement ou pour y
installer un établissement secondaire. La premiére situation qualifiée de "statique'
consiste en la création ex nihilo d'une société, elle est soumise au mé€me titre qu'une
société tunisienne au droit tunisien®. Elle differe de la deuxiéme situation "dynamique"*
qui consiste, au contraire, pour une société préexistante, a étendre le champ spatial de
son activité en modifiant ou déployant ses structures ou certaines de ces structures d'un
Etat a un autre, ou en procédant a des implantations, sans modification de la structure
d'origine. Relevant du domaine de la "circulation internationale d'entreprise", cette

® recouvre une réalité complexe puisqu'elle peut se rapporter aux

situation "économique"
structures juridiques comme aux structures matérielles de I'entreprise qui se constitue a
partir de la personne-société.

244-La reconnaissance d'une société étrangere: La société créée a 1'étranger
peut choisir, tout simplement, d'étendre 1'exercice de son activité sur le territoire d'un

autre Etat. Mais, avant d'effectuer tout acte juridique, il est un préalable nécessaire qui

réside dans sa "reconnaissance"’ par I'Etat en cause. Il s'agit de savoir si cet Etat admet

! Le qualificatif étranger s’entend de " toute personne qui, au regard d’un Etat, n’a pas la nationalité de
cet Etat ". Le vocabulaire juridique, PUF, 1996, p. 328.

2 J-M. JACQUET, Ph. DELEBECQUE, S. CORNELOUP, Droit de commerce international, Paris, 3¢€me
éd., Dalloz, 2014, n°288.

3 Supra, p. 129.

4]-M. JACQUET, Ph. DELEBECQUE, S. CORNELOUP, Droit de commerce international, op.cit., n°288.

5> M. MENJUCK, Droit international et européen des sociétés, 4eme éd., LGDJ, 2016, p.415 et suiv.

6 J-B. BLAISE, "Une cohabitation difficile: nationalité des sociétés et libre établissement dans la
communauté européenne”, in mélanges en I'honneur de Ph. Kahn, Litec, 2000, p.585-586.

7 La reconnaissance "peut se définir comme l'admission sur le territoire national de l'existence et des
effets d'une personne juridique (physique ou morale) étrangére" (L. LEVY, La nationalité des sociétés,
1984, LGDJ, p. 51). Cette définition présente l'avantage de souligner les deux aspects de la
reconnaissance, mais aussi de montrer qu'elle est le préalable a la détermination des droits dont une
société étrangere peut jouir et exercer sur le territoire d'un Etat puisqu'il est nécessaire pour cela que cet
Etat admette 1'existence juridique de la société. Il est cependant possible de délimiter plus strictement le
domaine de la reconnaissance en le restreignant a l'admission des effets d'une personne juridique
étrangere sur le territoire d'un Etat et en définissant la notion comme "l'autorisation d'exercer une
activite" (P. MAYER et V. HEUZE, Droit international privé, 9e éd., 2007, Montchrestien, nos 1053 et
s.). Quant a l'existence de la société étrangere, il ne s'agirait pas, selon ces auteurs, d'une question de
reconnaissance mais de "compétence internationale des autorités" (P. MAYER et V. HEUZE, op. cit., no
1035).

245



Partie Premiére : Ambivalence de l'immatriculation Titre I1

l'existence de "la personnalité morale conférée par une loi étrangére"'. Le principe de
la reconnaissance de la personnalité juridique des sociétés étrangeres a longtemps été
discuté en fonction du point de savoir si la personnalité juridique des sociétés était une
réalité> ou une fiction® ; débat qui parait aujourd'hui dépassé®. Pour monsieur
NIBOYET, le probleme de la reconnaissance des droits des étrangers n'est pas un

® monsieur

probléme juridique, mais un probléme politique et d'opportunité>. En Tunisie
Ali MEZGHANI a pu déduire de l'article 43 al 2 du Code de droit international
privé’que "la personnalité juridique est reconnue en droit tunisien aux personnes
morales sans l'accomplissement d'aucune formalité des le moment ou elle est admise
par le droit étranger"®. Par conséquent, la société dont le siége social est a I’étranger et

qui effectue des opérations en Tunisie n’est tenue que de se conformer a la loi étrangere

concernant sa publicité, la compétence de la loi tunisienne est par conséquent exclue’.

! J-M. JACQUET, Ph. DELEBECQUE, S. CORNELOUP, Droit du commerce international, op.cit.,
n°283.

2 Pour les tenants de la théorie de la réalité, de méme qu'une personne physique ne perd pas sa
personnalité en franchissant une frontiere, de méme une personne morale doit étre reconnue de plein droit
sur le territoire d'un Etat étranger. BATIFFOL, P. LAGARDE, Traité de droit international privé, t. 1,
8eme éd., LGDJ 1995, n° 200, p. 251.

3 Les auteurs qui se référaient a la théorie de la fiction tendaient a refuser le bénéfice d'une reconnaissance
systématique des sociétés étrangeres sur le territoire national. Dans cette théorie, la personne morale, étant
une création du législateur, une sorte de vétement juridique confectionné pour des raisons de commodité
pratique, ne peut avoir de valeur en dehors du territoire de I'Etat qui lui a donné naissance. Une société
étrangere ne saurait donc posséder la personnalité juridique qu'une autorité publique nationale n'a pas
conféré. A. WEISS, Traité théorique et pratique de droit international privé. Le droit de 1’étranger, tome
2, Paris, L. Larose et Tenin, 1908, n° 448.

4 Le probleme de la reconnaissance internationale de la personnalité morale n'apparait donc pas lié a celui
du fondement de cette personnalité. 11 1'est d'autant moins que la théorie de la fiction, comme celle de la
réalité, apparaissent aujourd'’hui dépassées par celle de la personnalité morale considérée comme une
technique juridique, et cette derniere position ne semble, ni s'opposer a la reconnaissance de plano, ni la
commander de fagon impérative. Y. LOUSSOUARN, "Sociétés étrangeres", Répertoire de droit des
sociétés, 2010, n°6-7.

5 Des lors, on peut refuser a une personne physique certains droits parce qu'elle est étrangere, si I'on juge
opportun politiquement d'agir ainsi, et 1'on peut tout aussi bien contester la personnalité morale, que 1'on
rattache la personnalité a une fiction ou a une réalité, des l'instant ol des intéréts politiques sont en cause.
Voir NIBOYET, Cours de droit international privé, n° 356, p. 319.

® En France, pour des raisons propres, la loi du 30 mai 1857 qui déterminait les conditions de la
reconnaissance des sociétés anonymes étrangeére a été abrogée par la loi n°2007-1787 du 20 décembre
2007 relative a la simplification du droit (D. BUREAU, "Feu la loi du 30 mai 1857", Rev. crit. DIP 2008,
p-161 et suivantes; L. D'AVOUT et S. BOLLE, Dalloz 2008, Pan. 2563; R. CRONE, "Reconnaissance
des sociétés étrangeres en France, une simplification attendue (abrogation de la loi du 30 mai 1857",
Defrénois 30 aofit 2008, n°14, pp.1546.). Outre cette loi, de nombreux décrets collectifs prescrivant la
reconnaissance en France des sociétés de tel pays étranger et des traités et conventions d'établissement
passés par la France ont atténué la rigueur du droit commun. Voir Y. LOUSSOUARN, Répertoire de
droit des sociétés, 1971 (mise a jour 2010), n°20 et suivants.

7 Cet article dispose que " Les personnes morales sont régies quant aux droits liés & leur personnalité par
la loi de I’Etat ou elles ont été constituées ou, lorsqu’il s agit de leurs activités, a la loi de I’Etat ou elles
exercent ces activités".

8 A. MEZGHANI, Commentaire du Code de droit international privé, op.cit., p. 108.

° Supra, p. 130-131.
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Cette solution adaptée a 1’idée d’unité du statut juridique de la société, se heurte
néanmoins, a une préoccupation importante celle de protéger les créanciers nationaux'.
En effet, le but de la publicité est d’informer les tiers afin d’instaurer une sécurité¢ dans
les relations avec les sociétés. Pour cette raison, le législateur n'impose
I'immatriculation d'une société dont le siege social se trouve dans un pays étranger qu'en
raison de l'établissement ou de la succursale qu'elle exploite en Tunisie (I). Cette
immatriculation présente néanmoins des caractéristiques propres qui la font distinguer

de I'immatriculation personnelle (IT).

I/ L'assujettissement a l'immatriculation des établissements et succursales

dépourvus de la personnalité morale.

245-Lorsqu’une société étrangere ayant son siege social a 1'étranger souhaite
s’implanter sur le territoire tunisien?, elle a le choix entre créer un établissement ou une
succursale ou encore constituer une filiale. Ces structures constituent une technique
juridique pour I’exercice du commerce international. Le choix entre la création de filiale
ou de succursale est étroitement lié 2 la stratégie de développement des entreprises®. Il
dépend du systeme d'organisation retenu par les dirigeants, des avantages et
inconvénients offerts par ces deux structures juridiques. Certains systemes favorisent
méme l'usage d'une structure aux dépens de 1'autre*.

246-Définition de la succursale: Contrairement a la filiale’, et en dépit des
multiples utilisations de la notion de succursale, aucun texte de droit privé interne ou de
droit international n’en donne de définition, de portée générale. Cette carence procede

sans doute du fait que les problémes posés par la pratique des succursales n’ont jamais

I J-M. BAHANS, "Conditions et effets de 1'immatriculation en France des sociétés étrangeres”, Bull. Joly
sociétés 2002, n°3, pp.406.

2 Pour qu’une immatriculation soit demandée, il est nécessaire que la société étrangere soit commerciale,
a I’exclusion des sociétés civiles et des groupements d’intérét économique.

SLe choix prend un détour différent lorsqu'il s'agit de filiale étrangere et l'on privilégie plutot la
constitution de succursale , puisqu'on estime que "l'exercice d'une activité dans un pays par le biais d'une
filiale plutot que sous forme de succursale entraine souvent une diminution du surface financier, de
nouveaux flux financiers avec les autres entités du groupe ainsi que des surcotit résultant des charges
supplémentaires et de la pertes du régime fiscal des frais de siege rendu attractif par les conventions
fiscales de double imposition". Voir O. BOISSEAU CHARTRAIN, "Quel avenir pour les succursales des
sociétés étrangeres dans 'OHADA?", RDAI/IBLJ, n°3-2000, p.359.

4 En Europe, les filiales pullulent et forment le mode le plus fréquent des sociétés compte tenu de I'époque
des groupes de sociétés. Contrairement, en Amérique, les succursales constituent le mode privilégié de
l'organisation sociétaire locale.

> Article 461 du Code des sociétés commerciales.
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été envisagés de facon globale mais au contraire, abordés successivement et sous des
angles particuliers'.

La succursale a été définie par la Cour de justice dans son arrét de principe du 22
novembre 1978 comme étant "un centre d’opération qui se manifeste d’une fagon
durable vers [’extérieur comme le prolongement d’une maison-mere, pourvu d’une
direction et matériellement équipé de facon a pouvoir négocier des affaires avec les
tiers, de telle facon que ceux-ci, tout en sachant qu’un lien de droit éventuel s’ établira
avec la maison-meére dont le siege est a [’étranger, sont dispensés de s’ adresser
directement a celle-ci, et peuvent conclure des affaires au centre d’opérations qui en
constitue le prolongement ">.

Cette définition de la succursale en droit communautaire contient deux éléments
fondamentaux de la notion de succursale en droit interne : 1’implantation matérielle
durable et le pouvoir de conclure des affaires avec les tiers. Cependant, la définition
communautaire présente des nuances qui démontrent une conception plus restrictive.
Elle exige un équipement matériel et une direction, terme absent dans la notion de droit

interne®.

"5 un élément

Ainsi définie, la succursale est "une simple universalité de fait
détaché de I’entreprise sociale®. Elle n’a pas la personnalité morale’. Elle ne dispose pas
d’une autonomie juridique ce qui implique que les actes conclus par le représentant de
la succursale le sont au nom et pour le compte de la société étrangere. Elle n’est que le
prolongement en Tunisie de la société dont le siége est a 1’étranger®. En outre, elle n’a

pas un patrimoine propre ; elle fait partie intégrante du patrimoine de la société mere.

Les biens qui sont affectées a son fonctionnement et les relations juridiques dont elle est

! Droit commercial, Lamy 1999, n° 114.

2 CICE, aff. 33/78, Somafer, Dalloz. 1979, inf. Rap. p. 458, observation B. AUDIT.

3 Cette définition de la succursale en droit communautaire contient deux éléments fondamentaux de la
notion de succursale en droit interne : I’implantation matérielle durable et le pouvoir de conclure des
affaires avec les tiers. Cependant la définition communautaire présente des nuances qui démontrent une
conception plus restrictive. Elle exige un équipement matériel et une direction, terme absent de la notion
de droit interne.

4 H. AZARIAN, "Succursales", jurisClasseur sociétés 2015, fasc. 28-40, n° 10 et suiv.

SM. CABRILLAC, "Unité ou pluralit¢ de la notion de succursale en droit privé", in Mélanges en
I’honneur du Doyen J. Hamel, Dalloz, 1961, pp. 119.

6 Pour appréhender cette réalité, le droit commercial est plus réticent que le droit social et le droit fiscal.
Pour définir le rapport d’une succursale bancaire et de la banque maison-mere, M. GAVALDA a parlé de
"semi-dépendance juridique". GAVALDA, "Les succursales de banques", Droit et pratique du commerce
international, 1985, p. 83.

7Y. LOUSSOUARN, "La succursale, technique juridique du commerce international", Droit et pratique
du Commerce International, 1985, vol. II, n° 3, p. 363.

8 J-M. JACQUET et Ph. DELEBECQUE, S. CORNELOUP, Droit du commerce international, op.cit., n°
427.
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le centre ne forment pas une universalit¢ de droit, méme s’ils forment un ensemble
économique!. Ces caractéristiques de la succursale définissent aussi la notion
d'établissement.

247-Définition de l'établissement: L’article 2 du décret n° 94-780 du 4 avril
1994 portant création du répertoire national d’entreprises définit 1’établissement d’une
entreprise comme étant "toute unité économique, situé en un seul lieu, dépendant
Jjuridiguement de [’entreprise et exercant sous [’autorité de [’entreprise ". 1l s’agit
néanmoins d’un "établissement secondaire " tel que défini par I’article 14 de la loi
relative au registre du commerce. Selon cet article "Est un établissement secondaire ...,
tout établissement permanent, distinct de [’établissement principal et dirigé par
["assujetti, un préposé ou une personne ayant le pouvoir de lier des rapports juridiques
avec les tiers ". Ces deux textes se réferent au critere juridique de la succursale, c'est-a-
dire le pouvoir de traiter avec les tiers au nom et pour le compte de la maison-mere. Par
conséquent, en cas de franchise’ ou de concession exclusive’, le commergant doit
procéder a une immatriculation personnelle et non a une immatriculation en qualité de

succursale.

Ainsi définie, la notion d’établissement recouvre aussi 1’agence et le bureau
d’assistance technique ou bureau de liaison. Dans le langage courant, 1’agence désigne
un établissement moins important que la succursale, soit en raison d’une organisation
moins complexe, soit en raison d’une direction munie de pouvoirs plus restreints. Elle
ne traduit qu’une simple "décentralisation géographique des activités de la société "*.

Quant au bureau de liaison, et contrairement a la succursale, il ne fait I’objet d’aucune

'BRUZIN, "De I’idée d’autonomie dans la conception juridique de la succursale”, JCP, 1946, G, 567.

2 La franchise est un contrat du droit commercial par lequel un commercant dit " le franchiseur”, concede
a un autre commergant dit " le franchisé ", le droit d'utiliser tout ou partie des droits incorporels lui
appartenant (nom commercial, marques, licences), généralement contre le versement d'un pourcentage sur
son chiffre d'affaires ou d'un pourcentage calculé sur ses bénéfices. L'exécution du contrat s'accompagne
d'une obligation, de la part du franchiseur de faire bénéficier le franchisé de son expérience technique, de
ses méthodes commerciales ou industrielles, et de ses campagnes publicitaires. A la charge du franchisé le
contrat inclut l'obligation d'acheter au franchiseur lui méme ou a un fournisseur que ce dernier lui
désigne, des matieres ou des marchandises qui sont fournies au franchisé selon un tarif déterminé a
I'avance mais révisable périodiquement. Néanmoins, le franchisé assure seul les risques de son entreprise.
Cette définition est disponible sur http://www.dictionnaire-juridique.com/definition/franchise.php.

3La "concession" est le contrat commercial conclu intuitu personae par lequel un commercant
indépendant dit "concessionnaire" se procure aupres d'un autre commergant, fabriquant ou grossiste, dit le
"concédant" des marchandises qu'il s'engage & commercialiser sous la marque du concédant, lequel lui
confeére une exclusivité pour un temps et dans une ere géographique délimitée. Il s'agit en général d'une
exclusivité de vente. Mais des exclusivités se rencontrent aussi dans les contrats de fournitures et les
contrats de prestations de services. Cette définition est disponible sur http://www.dictionnaire-
juridique.com/definition/concession-concessionnaire.php.

* BERR, "Participations, Filiales", JurisClasseur Sociétés traité, fasc. 165-3, n° 19.
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réglementation spécifique. Souple et peu formaliste, il s’agit de la structure la plus
propice a une premicre implantation sans activité commerciale'. Sa création est
subordonnée a 1'accord préalable de la direction du commerce intérieur qui lui octroie
une carte de commercant selon les directives du décret-loi n°61-14 du 30 aofit 19612, Le
bureau de liaison permet ainsi de prospecter un marché, d’établir des contacts, de
recueillir des informations, voire d’assurer la publicité et la promotion de la société
étrangere. L’émission de factures, la signature de contrats commerciaux sont de la seule
compétence de la société étrangere. Cette derniere est responsable sur son actif des
engagements pris par le bureau (ouverture d’un show-room, participation aux foires et

salons...).

248-L'obligation d'immatriculation de la succursale et de l'établissement: 11

est unanimement admis’

que l'établissement et la succursale dépourvus de la
personnalité morale, sont soumis a I’immatriculation au registre du commerce, aux
termes de I’article 2-3 de la loi n® 95-44. Leurs demandes d’immatriculation principale
doivent étre faites dans les quinze jours de ’ouverture de 1’établissement®, selon les
procédures prévues par l’article 52 de la loi. Cet article impose a toute société
commerciale étrangere qui ouvre un établissement ou une succursale en Tunisie de
déposer au greffe du tribunal dans le ressort duquel est situé cet établissement ou cette
succursale deux copies des statuts de la société certifiées conformes en langue arabe. Il
ajoute que les actes modifiant les statuts postérieurement a leur dépot doivent Etre
déposés dans les mémes conditions. Si la succursale ou 1’établissement est déplacé a un

autre lieu, les statuts de la société mises a jour, doivent étre déposés dans les mémes

conditions au greffe du tribunal de ce lieu.

En conséquence, est soumis a I'immatriculation la succursale ou I'établissement
qu'une société étrangere a en Tunisie. Mais encore faut-il que cette derniere soit déja
régulierement créée au regard du droit de son pays. D’ailleurs, elle doit fournir un

extrait de I’immatriculation au registre du commerce ou un titre justifiant I’existence de

! Le bureau de liaison ne doit pas effectuer d'opérations commerciales; il n'est pas soumis a 1'impot sur les
sociétés, mais il est assujetti au payement des taxes assises sur les salaires a I'exception des taxes sur la
formation professionnelle.

2J.0.R.T., n°35 du ler septembre 1961.

3 C’est le cas du droit frangais (article 2 du décret du 23 mars 1967), droit belge (article 197 du Code de
commerce belge) et droit suisse (article 160 de la loi fédérale suisse sur le D.I.P.).

4 Article 10 alinéa 3 (nouveau) de la loi du 2 mai 1995, tel que modifié par la loi n°2010-15 du 14 avril
2010
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la personne morale a 1’étranger'. Toutefois, la question qui se pose est de savoir si le
greffier peut refuser 'immatriculation pour fictivité de la société d'origine. La Cour de
justice des communautés européennes considérait, sur la base de la liberté
d'établissement prévue par l'article 43 du traité de Rome?, que I'Etat d'implantation de
I'établissement secondaire ne peut pas paralyser ou entraver la création d'un
établissement secondaire du seul fait qu'il y a une fraude au droit communautaire. Elle
affirmait qu'"'il est sans importance a cet égard que la société n'ait été constituée dans
le premier Etat membre qu'en vue de s'établir dans le second ou serait exercé

l'essentiel, voire 'ensemble de ses activités économiques">.

I1/ Les spécificités de cette immatriculation.

249-L'obligation d'immatriculation d'une succursale et d'un établissement est
une exception a la régle lex-societatis*: Partant du fait que le siege social est un attribut
de la personnalité morale, la succursale et I'établissement n’ont pas de siege distinct de
celui de la maison-mere. Leur statut juridique releve de la loi de la société étrangere
dont elle est I’émanation’. L’avantage n’est pas négligeable. Le souci d’assurer ’unité
du statut juridique de la société nécessite 1’application d’une seule loi a toutes les
questions qui se posent lors de sa constitution, ou de son fonctionnement a savoir la loi
du siege social de la société mere. La succursale et les autres établissements constituent
en fait, des techniques pour que la société élargit son champ d’activité sur le plan
international. Imposer leur immatriculation peut étre justifié par le caractere de lois de

police de la regle de I'article 2-3° de la loi n°95-44 du 2 mai 1995.

250-Le caracteére de lois de police® de la régle imposant l'immatriculation: 11

est admis que les dispositions relatives a la publicité ont le caractere de lois de police'.

! Tableau 3 de I’arrété du ministre de la justice du 22 février 1996, relatif aux procédures du registre du
commerce, J.O.R.T. 1996, n° 18, p. 391.

2 Voir sur ce sujet N. DE GROVE-VALDEYRON, Répertoire Dalloz de Droit européen 2011
(actualisation 2016), V° Etablissement.

3 Voir J-B. BLAISE, "Une cohabitation difficile: nationalité des sociétés et libre établissement dans la
communauté européenne”, art. préc., p.586; T. BALLARINO, "Les regles de conflit sur les sociétés
commerciales a l'épreuve du droit d'établissement. Remarques sur deux arréts récents de la Cour de
justice des communautés européennes”, Rev. crit. DIP 2003, 373 et suivantes; H. MUIR WATT, "Aspects
économiques du droit international privé", Rev. crit. DIP 2004, p.39 et suiv., spécialement p.103 et suiv.

4 Concernant le principe de la lex societatis, voir supra, p. 127.

3 Cette solution s applique aux autres techniques : agence et bureau de liaison.

% P. MAYER, Répertoire Dalloz de droit international 1998 (actualisation 2009), V° Lois de police.
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Ces dernicres sont "des regles impératives qui, en raison de leur role dans
l'organisation politique, sociale ou économique du pays, sont rendues applicables
méme si elles n'appartiennent pas a l'ordre juridiqgue normalement compétent".
Concretement, la loi étrangere est en conflit avec une disposition du for qui délimite
unilatéralement son champ d'application, lequel englobe tout ou partie de la situation
soumise a la loi étrangere. C'est ce caractere unilatéral qui explique que la priorité soit

donnée a la disposition du for sans que soit méme consultée la loi étrangere désignée

par la regle de conflit du for.

Par conséquent, la société créée a l'étranger exercant, en Tunisie, une activité
commerciale en installant des succursales ou établissements, sera soumise a la loi
relative au registre du commerce. D'une part, les dispositions de cette loi doivent régir
toutes les situations juridiques qui se réalisent sur le territoire de I’Etat. Il est difficile
d’admettre la compétence d’une autre loi pour régir cette publicité, alors que des
organismes étatiques ( le greffe du tribunal de premiere instance), assurent cette
publicité®. D'autre part, elles visent & protéger les intéréts des tiers. Ceux-ci lorsqu’ils
contractent avec la succursale d’une société étrangére doivent étre informés sur sa
situation juridique. En effet, la publicité est une mesure qui informe sur une situation
juridique quelconque, il est logique que la loi internationalement compétente pour la

régir soit celle du lieu ou elle peut remplir sa mission.

251-11 en découle que I'immatriculation a laquelle est assujettie la succursale ou
I'établissement est différente de celle que doit accomplir la filiale pour acquérir la
personnalité morale. Ce n’est pas I’immatriculation a laquelle est assujettie une filiale et
dont résulte la naissance de sa personnalit¢é morale, mais une immatriculation
secondaire ou principale, aux fins de publicité. N'étant pas personnelle, elle ne produit
pas des effets juridiques. Elle n'attribut ni la qualité de commercant, ni la personnalité
morale puisque ces structures en sont déja dépourvues. Elle informe tout simplement de

leur existence.

! Le critere de rattachement a partir duquel est déterminé le champ d'application de la loi de police du for
peut étre défini par la loi elle-méme, mais il 1'est le plus souvent par les tribunaux, en fonction de
l'objectif et du contenu de la disposition en cause. P. GOTHOT et P. LAGARDE, Répertoire Dalloz de
droit international, janvier 2006 (actualisation : octobre 2013), V° Conflits de lois (Principes généraux),
n° 216; NIBOYET, Cours de droit international privé, p.58.

2 Cette définition est présentée par P. MAYER. Répertoire Dalloz de droit international 1998
(actualisation 2009), V° Lois de police, n°2.

3 J. LATSCHA, Les conflits de loi en matiére de sociétés commerciales au maroc, Paris, LGDJ, 1960,
p-132.
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Chapitre 2: A efficience limitée.

252-Si I'i'mmatriculation d'une personne physique au registre du commerce est
dotée d'un effet important puisqu'elle attribue la qualité d'un commercant, celle d'une
société donne véritablement naissance a une qualité de personne morale. La création
d'un nouvel étre juridique par 1'utilisation d'un formalisme spécifique renforce le role de
la loi au détriment de celui des volontés individuelles. L'acquisition de la personnalité
morale par l'immatriculation exprime ici la primauté de la loi sur les volontés
individuelles fondatrices. De ce point de vue, 1'évolution des opinions concernant le role
de la puissance publique en ces matieres est tres nette, puisqu'on n'hésite plus
aujourd'’hui a affirmer que "c'est a la loi qu'il appartient de déterminer quels types de
groupements pourront étre sujets de droits et de fixer les conditions d'attribution de
cette capacité"'. 1l y a 13, depuis la réforme 2000 un trés net retour a la théorie de la
fiction de la personne morale. Toutefois, on éprouve dans la pratique, quelques
difficultés a appliquer 1'idée de fiction dans toute sa rigueur. C'est ainsi que, dans
certaines hypotheéses particulieres on est amené a reconnaitre l'existence d'une
personnalité morale en dépit de 1'absence de I'immatriculation (section 1). Aussi, l'effet
de l'immatriculation n'est pas absolu puisque son accomplissement ne rend pas
incontestable 1'élément juridique inscrit. Les tiers, méme confrontés a 'accomplissement

de cette formalité, peuvent contester la régularité de la société en arguant de sa nullité

(section 2).

Section 1: La reconnaissance de la personnalité morale en dehors de

I'immatriculation.

253-Les probleme posés par l'absence d'une personnalité morale: Le probleme
de la naissance de la personnalit¢é morale ne peut étre évoqué qu'a partir de
I'accomplissement de la formalité d'immatriculation. Jusque 1a, la société, n'ayant pas
d'existence juridique, ne peut devenir sujet actif ou passif de droit. Mais, si "l'on refuse
a la société la faculté d'acquérir, d'ores et déja dans la période constitutive, des droits
ainsi que de s'engager"?, on verra les difficultés surgir. En effet, il peut paraitre difficile

de concilier entre la vive nécessité pour les fondateurs de conclure au nom de la société

! G. GOUBEAUX, "Personnalité morale, droit des personnes et droit des biens", art. préc., p. 203, n°7.
2E. THALLER et J. PERCEROU, Traité élémentaire de droit commercial, op.cit., n°500, p.328.
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des conventions multiples d'une part et 1'inexistence apparente de la société comme telle
jusquad l'achévement des formalités initiales, d'autre part!. A cet égard, monsieur
DAGOT?, estimait que le législateur qui a posé le principe de l'absence de la
personnalité morale avant l'immatriculation, a organisé par la méme, les moyens pour y
tourner. Ainsi, une naissance progressive de la personnalit¢é morale constitue un
palliatif des objections pratiques du systeme de la naissance différée de la personnalité
morale des sociétés commerciales®. Cette naissance progressive se vérifie a travers la
technique de reprise des actes consacrée par les articles 171 et 444 du Code des sociétés
commerciales. Le 1égislateur reconnait donc a la société en formation, une personnalité

morale (paragraphe 1).

Parallelement a cette solution apportée par le 1égislateur, la jurisprudence avait
aussi tempéré l'absence de la personnalité par la reconnaissance d'une personnalité
processuelle (paragraphe 2). En effet, lorsqu'un groupement n'est pas personnifié, il ne
dispose d'aucune capacité de jouissance et ne peut pas ester en justice, en demande ou
en défense*. Un droit au proces équitable’ est donc, de nature 2 attribuer au juge un role
prééminent dans la détermination de la personnalité morale. La personnalité des
groupements considérés sera reconnue par le juge spécialement afin de leur permettre de

défendre en justice les intéréts qu'ils représentent.

''P. PIC et J. KREHER, traité général théorique et pratique de droit commercial, t.2, Librairie Arthur
Rousseau, 3¢me éd., Paris 1948, n°840, p.180.

2 M. DAGOT, "Un texte contestable, l'article 5 de la loi francaise du 24 juillet 1966 sur les sociétés
commerciales", Dalloz 1974, chron., p.241 et suiv.

3 Tbid.

4 Supra, p. 228.

5 L'article 6 de la convention européenne de droits de 'homme permet aux juges de reconsidérer les régles
nationales qui délimitent la capacité "processuelle" des sociétés, aux stades extrémes de leur personnalité
: reconnaissance des sociétés étrangeres, naissance ou disparition de 1'€tre moral. Les droits de 'Homme
jouent un rdle croissant dans le domaine des affaires (M.-A. FRISON-ROCHE, "Vers un droit processuel
économique", Justices, n° 1, 1991, p. 91 ; C. LECLERE, "Réflexions sur l'incidence de la Cour
européenne des droits de I'Homme sur le droit des affaires"; Dr. et patr. 1999, n°74, p. 67 ; M.-L.
NIBOYET, "De la spécificité de la protection internationale des droits de 1'Homme en matiere
économique; Rev. trimestrielle de droit commercial, 1999, p. 351.) ou ils ne protegent pas seulement les
individus (Y. GUYON, "Droits fondamentaux et personnes morales de droit privé", A. J. D. A., 2000/7-8,
n° spéc., p. 136 et 137). Ainsi, la Cour de Strasbourg considére que le droit a un proces équitable,
consacré par l'article 6 de la Convention européenne du 4 novembre 1950, bénéficie en principe a tous les
sujets capables d'agir en justice, parmi lesquels figurent les personnes morales (CEDH, 27 février 1992,
Stenuit ¢/ France; J. C. P., 1992, E, p. 26, note F. SUDRE).
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Paragraphe 1: La reconnaissance légale d'une personnalité morale a la société

en formation.

254-Intérét de la notion de société en formation: Historiquement, la notion de
société en formation n'était pas inconnue dans notre droit antérieur. On en trouvait les
traces dans l'article 52 du Code de commerce qui autorisait le dépdt du produit des
apports en numéraires dans un compte ouvert au nom de la société en formation.
Toutefois, il importe de signaler que ce concept était utilisé pour les seules sociétés
anonymes dont la complexité des formalités de constitution nécessite 1'écoulement d'une
certaine durée. Il désignait la société non encore constituée. En dehors des sociétés
anonymes, la notion de société en formation était peu utilisée. En effet, pour les sociétés
de personnes et les sociétés a responsabilité limitée, la lecture combinée des articles 14
du Code de commerce et 1261 du Code des obligations et des contrats implique que la
signature de l'acte constitutif leur conférait aussitot la personnalité morale, ce qui exclue
l'existence d'"un germe de société"' jusqu'a la signature des statuts. Conséquemment, il
n'y avait aucune raison de faire précéder ces genres de sociétés d'une période

préparatoire, il n'y avait donc aucune période de formation.

Depuis que le Code des sociétés commerciales a supprimé la corrélation entre la
constitution et l'acquisition de la personnalité juridique, la société est en formation
méme lorsqu'elle est constituée, et ceci jusqu'a son immatriculation au registre du
commerce. Cette idée, consacrée expressément par le droit francais?, est exprimée
uniquement pour le groupement d'intérét économique dans l'article 444 du Code des
sociétés commerciales prévoyant que "Les personnes qui ont agi au nom du groupement
d'intérét économique en formation et avant l'acquisition de la personnalité morale...".
En revanche, pour les sociétés commerciales, certains textes dispersés3, et sans
employer expressément le terme, désignent la situation de la société dont la constitution

n'est pas encore achevée.

La société en formation est donc, une étape dans la création de la personne

morale. Monsieur R. MICHAT-GUDET écrivait "c'est en recherchant sa raison d'étre

' J. HEMARD, F. TERRE et P. MABILAT, Sociétés commerciales, tome 1, op.cit., n°167.
2 Article L. 210-6 alinéa 2 du Code de commerce frangais.
3 Les articles 98, 103 et 171 du Code des sociétés commerciales.
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"l Pour lui, la

que l'on comprend pourquoi celle-ci débute a la conclusion du contrat
société en formation est une notion qui a permis de qualifier 1'état de la future personne
morale avant son immatriculation. En effet, a partir du moment ol l'immatriculation est
devenue nécessaire a la création de la personnalité morale, il fallait donc trouver une
qualification pour cette société contrat destinée a devenir une personne morale,

autrement dit pour qualifier la société pendant cette période intermédiaire.

255-Détermination de la société en formation: En tout état de cause, la nature
de la société en formation ne peut étre contestée puisque le législateur la qualifie
expressément de société?. Généralement la société nait de la volonté exprimée par deux
ou plusieurs associés. Il en découle que la société ne sera en formation que lorsque le
contrat de société est conclu. A cet égard, certains auteurs exigent, que la société soit

constituée, ou au moins que la procédure de constitution soit entamée’. Cette position

" est celle adoptée par le 1égislateur tunisien lorsqu'il édicte que "Tant

Jugée "stricte
qu'elle n'est pas immatriculée au registre du commerce, la société est considérée

ns

comme une société a responsabilité limitée en cours de constitution". Elle est aussi,

celle adoptée par 1'administration fiscale francaise qui sollicite "un acte opposable aux

tiers et partant inhérent a la procédure législative et réglementaire de constitution"®.

' R. MICHA-GOUDET, La formation des sociétés, Theése Lyon 1993, Deuxi¢me Partie, Titre I, Chapitre
1, La Notion de société en formation.

2 Dans les articles 98, 103 et 171 du Code des sociétés commerciales relatifs a la société en formation
sans la viser expressément, le 1égislateur emploi le terme société.

3 M. DAGOT, "La reprise, par une société commerciale des engagements souscrits pour son compte avant
son immatriculation au registre du commerce", JCP 1969, G, 2277, n°® 11. - G. Ripert et R. Roblot, Traité
de droit des affaires, tome 2, op.cit., n° 1058, mais uniquement en ce qui concerne les sociétés anonymes
avec offre au public

4D. LEGEAIS, "Société en formation", jurisClasseur commercial 2012 (mise a jour 2015), fasc. 1019, n°
10.

5 Article 103 du Code des sociétés commerciales.

6 Selon cette interprétation restrictive de 1'administration fiscale, les critéres retenus varieraient selon la
forme sociale: dépdt du projet de statuts pour la société anonyme avec offre au public, dépdt des fonds ou
désignation d'un commissaire aux apports pour la société a responsabilité limitée et les autres sociétés par
actions, enfin signature des statuts pour les sociétés en nom collectif et les sociétés en commandite
simple. En conséquence, selon cette position la société serait en formation avant sa constitution exceptée
pour la société en nom collectif et pour la société en commandite simple. Voir D. LEGEAIS, "Société en
formation", jurisClasseur commercial 2012, fasc. 1019, n° 10.
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Le droit positif semble donc, appliquer la qualification de société en formation
dés lors que le comportement des associés révele la rencontre de leurs consentements! et
la conclusion du contrat de société?; 'activité de la société montrant indiscutablement
que la société existe déja’. En effet, le législateur consacre une procédure de reprise
pour les actes faits au nom et pour le compte de la société en formation avant la
signature des statuts ou la tenue de l'assemblée constitutive, c'est a dire avant sa
constitution*. C'est la concrétisation de la société qui marque le point de départ de la
période de formation®. Toutefois, la jurisprudence francaise adopte une position plus

"6, Elle considére que c'est en fonction des circonstances propres a chaque

"libérale
espece que sera fixé le début de la période de formation. Les juridictions considerent
que la volonté de participer a une entreprise commune est le plus souvent révélée par un
protocole d'accord’, promesse de société® ou plus rarement par l'existence de
pourparlers qui en réalité ne constituent pas un consentement et ne donnent pas

naissance a un contrat’.

! La rencontre des consentements des parties présente des modalités différentes selon le type de société.
Si le plus souvent, le contrat de société est 1'issue des négociations, le probleme est plus complexe pour
les sociétés anonymes faisant appel public a I'épargne. En effet, 1'accord des actionnaires non fondateurs
sera donné lors de la souscription. L'offre faite par l'intermédiaire du projet exigé par l'article 163 du
Code des sociétés commerciales, est précise, ferme et non équivoque. Le contrat de société sera conclu
lorsque I'ensemble des souscripteurs aura accepté l'offre des fondateurs, c'est-a-dire lorsque la totalité du
capital aura été souscrit. C'est I'acceptation des destinataires (souscripteurs) qui forme le contrat. Voir Y.
GUYON, Traité des contrats, Les sociétés, LGDJ, 4e éd. 1999, n° 1, 3 et 8 et note 39.

2 Mémento Lefebvre, op. cit., spéc. n° 4890; D. PLANTAMP, "Le point de départ de la période de
formation des sociétés commerciales", art. préc., p.1.

3 R. MICHA-GOUDET, La formation des sociétés, these précitée, p. 206, 209 et 213.

“Article 171 du Code des sociétés commerciales et articles L.210-6 du Code de commerce frangais. Voir

infra, p. 268.
5 D. PLANTAMP, "Le point de départ de la période de formation des sociétés commerciales", art. préc.,
p.1

6 Dans certains cas la jurisprudence considére que, bien que le contrat de société n'est pas encore conclu,
la société est qualifié¢ de société en formation. Voir les exemples relatifs au projet de société et promesse
de société cité par R. BESNARD-GOUDET, "La nécessaire qualification de société en formation en
matiere de reprise des actes", art. préc., n°12.

7 CA Versailles, 12 avr. 1991, Bull. Joly 1991, p. 699, note P. LE CANNU.

8 L'arrét rendu par la Cour de Paris le 22 décembre 2000 est commenté par R. BESNARD GOUDET dans
Droit des sociétés n° 12, Décembre 2001, chron. 21.

° Logiquement, la société en formation doit étre distinguée du projet de société. La société est en projet
lorsque ’intention de la constituer, bien que verbalement exprimée, n’est pas encore matérialisée. Elle se
situe au stade des négociations. Le projet ne crée pas d’obligation juridique pour les parties de constituer
une société car il ne constitue pas un consentement a un contrat de société (Y. GUYON, note sous Cass.
lere civ., 16 février 1977, Rev. sociétés 1977, p. 681). La société en formation doit aussi, &tre distinguée
de la promesse de la société. la promesse de société est la convention par laquelle deux ou plusieurs
personnes s’accordent sur la constitution entre elles d’une société et en déterminent les principaux
¢léments. L’engagement issu d’une promesse de société est un avant-contrat qui ne comporte pas un
élément essentiel a la formation du contrat de société, 1'affectio societatis (Voir N. MATULESCO, De la
promesse de société dans les sociétés de personnes, These Paris 1923, note (3), p. 61 : solution constante
depuis Cass. req., 10 févr. 1907 : S. 1912, 1, p. 217, note J. PERROUD).
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A cet égard, monsieur R. BESNARD-GOUDET!' estime que le contrat de société
est consensuel, sa preuve peut étre faite par tout moyen ou indice. Toute activité sociale,
tout acte d'exploitation, tendent a démontrer que le processus de formation a commencé
et que par conséquent, le contrat de société existe’. En conséquence, la signature des
statuts® ou la tenue de l'assemblée constitutive dans la société anonyme avec offre au
public* constitue la derniére formalité constitutive’. Ces événements exigent, de part
leur nature, la rédaction d'un écrit qui permet incontestablement la preuve du contrat de
société. Cet écrit permet l'accomplissement des formalités de publicité. Son absence

aura pour conséquence le blocage du processus: le greffier, chargé de vérifier la

' R. BESNARD-GOUDET, "La nécessaire qualification de société en formation en matiere de reprise des
actes", art. préc., n°12.

2 Par exemple, la conclusion du bail pour le futur siége social, la recherche de capitaux, les démarches
aupres des administrations... seront des indices permettant de démontrer I'existence d'une société en
formation.

3 Pour les sociétés de personnes et les sociét€s a responsabilité limitée c'est la signature des statuts qui
emporte constitution de la société contrat (Voir D. BASTIAN, "La situation des sociétés commerciales
avant leur immatriculation au registre du commerce", art. préc., p. 27, in fine; G. DAUBLON, "Validité
des actes et contrats réalisés par les sociétés commerciales avant leur immatriculation au registre du
commerce”, Rép. Defrénois 1977, 1ere partie, n° 5, p. 663; Y. REINHARD, note sous CA Lyon, 10 nov.
1983, Michon ¢/ Mazier : JurisData n°® 1984-697078 ; D. 1984, jurispr. p. 123.).

4 Pour déterminer la date de la constitution de cette forme de société il faut partir au préalable de la
distinction opérée au niveau de la procédure constitutive entre la société anonyme faisant appel public a
I'épargne et celle ne le faisant pas. En vertu de l'article 176 alinéa 5 du Code des sociétés commerciales, la
société faisant appel public a 1'épargne doit procéder a son immatriculation dans un délai d'un mois a
partir de la date de la déclaration faite par les fondateurs pour constater la souscription et les versements
et qui doit faire 'objet d'un dépot aupres du receveur de l'enregistrement (Article 170 alinéa 1 et l'article
176 alinéa 2 du Code des sociétés commerciales.). Or, l'article 172 du Code se référe a une phase
déterminante dans le processus de la création qu'est I'approbation des statuts par l'assemblée générale
constitutive. L'énumération des attributions de cette assemblée par l'article est significative dans le sens
ol la nomination des premiers administrateurs, des commissaires aux comptes ainsi que 1'évaluation des
apports en nature présente une preuve de la constitution de société (D. BASTIAN, "La situation des
sociétés commerciales avant leur immatriculation au registre du commerce", article précité, p.28.).
Concernant la société anonyme en circuit fermé, la loi conserve I'application de la regle de l'article 176
alinéa 5 du Code qui ne fait pas partie des textes expressément éliminés par l'article 180 du Code tel qu'il
est modifié par la loi du 27 juillet 2005 (Loi n°2005-65 du 27 juillet 2005 modifiant et complétant le
Code des sociétés commerciales, J.O.R.T. n°61 du 2 aout 2005, p. 1939.). 1l est donc préférable de
s'attacher a la date de la signature des statuts pour dire que la société anonyme ne faisant appel public a
I'épargne sera constituée entre les actionnaires a cette date. Voir, S. MARZOUK, "La constitution de la
société anonyme dans le Code des sociétés commerciales”, A.J.T. 2002, n°15, p.62 et 64.

5 En réalité c'est la publication au Journal Officiel de la République Tunisienne qui constitue la derniére
formalité constitutive. Ainsi, avant de procéder a l'immatriculation au registre du commerce, il faut
publier les actes constitutifs, déja enregistrés a la Recette des Finances et déposés au greffe du tribunal, au
Journal Officiel de la République Tunisienne (Article 15 du Code des sociétés commerciales. La loi n°
2009-16 du 16 mars 2009 qui modifié cet article a supprimé 'obligation de procéder a une insertion dans
les journaux quotidiens dont 'un en langue arabe). En droit frangais, les statuts de la société doivent étre
l'objet d'un avis inséré dans un journal habilité a recevoir les annonces 1égales dans le département du
siege social (les articles R. 123-36 et L. 210-4 du Code de commerce englobent les formalités de publicité
dans la procédure de constitution). C'est la premiere mesure de publicité de la société : elle est
nécessairement préalable & l'immatriculation de la société au registre du commerce et des sociétés,
contrairement a la publicit¢é au Bulletin officiel des annonces civiles et commerciales qui est
nécessairement postérieure a 1'immatriculation.

258



Partie Premiére : Ambivalence de l'immatriculation Titre I1

régularité de la constitution', ne pourra que refuser I'immatriculation, ce qui empéchera

une société constituée d'acquérir la personnalité morale.

256-Société en formation et société constituée: Cette détermination de la société
en formation nous révele qu'elle se distingue de la société constituée. Certes, la société
constituée est une société en formation c'est-a-dire une société en attente
d'immatriculation, mais la société peut aussi étre en formation avant d'étre constituée>.
En effet et abstraction faite de tout acte inhérent a la procédure de constitution, la
société est en formation, deés que la volonté des associés de créer la société se manifeste
de facon définitive et irrévocable. "Puisque le contrat de société est consensuel, la

3

société est en formation avant méme sa constitution" et indépendamment de la

signature des statuts*. Elle "apparait a la conclusion du contrat de société et disparait

l'immatriculation de la société, pour faire place a la société personne morale™.

257-Ainsi définie, la société en formation - non encore immatriculée - n'a pas la
personnalité morale. Néanmoins, on peut constater a travers certaines dispositions du
Code des sociétés commerciales que le 1égislateur autorise aux fondateurs d'agir en son
nom et avant méme qu’elle ne jouisse de la capacité juridique. Généralement, a travers
les différentes opérations effectuées par les fondateurs, on peut dégager une
reconnaissance législative implicite d’une certaine existence (I). Cette reconnaissance
peut étre, ensuite, justifiée davantage par un argument se rapportant a la perspective de

reprise rétroactive par la société des opérations préalables (II).

I/ Les actes conclus pour la société en formation: preuve de l'existence d'une

personnalité morale.

258-Traditionnellement, on enseignait une exclusion de principe de toute activité
avant que l'immatriculation de la société au registre du commerce soit effectuée. Cette

attitude réservée, fondée sur 1'absence de la personnalité morale et le blocage des fonds®

! Infra, p. 306.

2 L'article 171 du Code des sociétés commerciales qui offre la possibilité aux fondateurs de conclure des
engagements pour le compte de la société porte dans I'un de ses sens, une reconnaissance législative de
l'existence de la société en formation avant la réunion de l'assemblée constitutive et 1'approbation des
statuts.

3 R.- B. GOUDET, "Constitution des sociétés", JurisClasseur Sociétés Traité 2011, fasc. 27-10, n°71.

4 Ces derniers concrétisent 1'accord des associés. Voir R.-B. GOUDET, "Constitution des sociétés",
JurisClasseur Sociétés Traité 2011, Fasc. 27-10, n°12.

> R. MICHA-GOUDET, La formation des sociétés, These précitée, 207.

6 Les articles 98 et 168 du Code des sociétés commerciales.
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n’a pas accueilli I’accord unanime de la doctrine. Contrairement a ce que 1’on peut
penser que la période de formation n’est qu’un "temps mort "' dans le processus de
naissance d'une personne morale, cette période peut constituer un véritable

"bouillonnement d’activité "*

. Il est inconcevable de réduire la phase de formation a une
. Py . . 3 Tz, 0N

attente passive de I’immatriculation”. La société "ne peut, sans perdre de temps,

entreprendre brusquement son activité sociale au jour précis ou elle acquiert la

n4

personnalité morale"”. D'autant plus que "fréquemment le choix de la forme sociale

"5 Ainsi, le législateur tunisien et

n'est que la conséquence d'une activité préexistante
francais autorisent aux fondateurs, a travers les articles consacrant la technique de la
reprise®, 'accomplissement des actes au nom de la société en formation. A la recherche
d'un fondement juridique justifiable des agissements préalables pour le compte de la
société en instance d'immatriculation, on a relevé l'insuffisance des interprétations
doctrinales’ (A). L'analyse simpliste selon laquelle les fondateurs meénent la fondation 2
leurs risques et périls sur la base des explications classiques de droit civil est
insuffisante et impuissante a compromettre l'ensemble de l'activité de la société en
formation. La solution se justifie largement par une conjoncture économique autant que
juridique (B). Dans le monde des affaires, le fait économique précéde l'acte juridique®.

Ainsi, la société peut agir, alors méme qu'elle n'est pas encore immatriculée. C'est une

faveur limitée, justifiée par les besoins de fondation de la société.

A/ L'insuffisance des fondements juridiques justifiables de 1'accomplissement des

actes pour la société en formation.

259-Consécration légale: Une capacité juridique anticipée justifie le fait que la
société passe a son compte les agissements de ses fondateurs. Mais, pour pouvoir étre
repris par la société, 'article 171 du Code des sociétés commerciales exige que les actes

soient accomplis "pour le compte de la société". En revanche, I’article 444 du Code des

' G. DAUBLON, "Validité des actes et contrats réalisés par les sociétés commerciales avant leur
immatriculation au registre de commerce", Rép. Défrénois, 1977, I, p. 660.

2 D. PLANTAMP, "Le point de départ de la période de formation des sociétés commerciales”, art. préc.,
p.4.

3 C.A. Paris, 3¢me chambre, 14 juin 1983, Les Petites Affiches 1984, n°67, p.29.

4 Rennes, 14 octobre 1976, Gazette de Palais 1977-1979, p.5.

5 E. PAILLET, "L’activité de la société en formation", Rev. Société 1980, p.421.

6 Concernant le droit tunisien, il s'agit des articles 171 et 444 du Code des sociétés commerciales. Pour le
droit frangais, ces sont les articles L..210-6 du Code de commerce et 1843 du Code civil.

7 D. BASTIAN, "La réforme du droit des sociétés commerciales", article précité, n°146; Ph. MERLE,
Droit commercial. Sociétés commerciales, op.cit., n°79.

8 CI. CHAMPAUD, RTD com. 1994, p.57.
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sociétés commerciales dont le contenu est analogue a celui de I’article L 210-6 du Code
de commerce frangais et I’article 1843 du Code civil frangais, vise les actes accomplis
"au nom du groupement d'intérét économique en formation". Cette formule préte a la

discussion.

260-La théorie de LESCOT: Selon la théorie de LESCOT! qui estime que
l'existence juridique anticipée trouve sa source dans les "statuts"’, les fondateurs
agissent en qualité d’organe au moins provisoire de 1'étre moral. Ils procedent
personnellement a I’accomplissement des formalités légales et a la convocation des
assemblées générales des futurs actionnaires. "IlIs n’expriment non plus une volonté

propre mais une volonté de fonction .

A coté des fondateurs, les premiers
administrateurs* et I’assemblée générale® constituent aussi, des organes qui entrent en

fonction avant l'immatriculation®.

261-Le recours a la stipulation pour autrui: Or, il est généralement admis que
les statuts énoncent les régles qui gouvernent la future personne morale’. Les fondateurs
n'ayant pas la qualité pour agir comme véritables représentants, traitent pour le compte
de la société, mais et surtout en leur nom propre®. Il parait que le législateur tunisien a

procédé de la maniere la plus convenable par I’emploi de la formule " pour le compte "

I'P. LESCOT, Essai sur la période constitutive des personnes morales de droit privé, these, Dijon, 1913,
Paris, Rousseau.

2 De ce fait, la société en formation est pourvue d’une organisation interne trés poussée inspirée des
statuts qui lui assignent une certaine fin et réglent son aménagement interne. La société se trouve donc,
munie de ses organes définitifs. Ibid., pp. 219.

3 Ibid., p. 220.

4 Concernant les premiers administrateurs, ils peuvent étre désignés par les statuts (Article 172 du Code
des sociétés commerciales.) et dans ce cas ils constituent avec les fondateurs un seul groupe. Ils élisent le
président du conseil. Cette élection doit étre faite avant l'immatriculation au registre du commerce (Selon
l'article 45 (nouveau) de la loi du 2 mai 1995, la demande d’immatriculation doit contenir entre autre,
deux copies des actes de nomination des membres des organes de gestion, d’administration, de direction,
de surveillance et de controle de la société).

5 S’agissant de I’assemblée générale constitutive, elle se réunit pour exercer des attributions 1égales. Elle
délibere dans les conditions de quorum et de majorité prévues pour les assemblées générales
extraordinaires (Le 1égislateur tunisien consacre cette solution dans l'article 175 du Code des sociétés
commerciales. Toutefois, la pratique a montré la méconnaissance de cette regle. En effet, les proces
verbaux des assemblées constitutives ne manquent pas de signaler 1'adoption des décisions a 1'unanimité
des associés, ce qui milite en faveur de 1'élimination des clauses statutaires et les regles 1égislatives fixant
des regles de majorité congues essentiellement a la prise des décisions au sein d'une société personne
morale.).

6 Voir contra, supra, p. 229.

7 Sur la question de I'application du statut d'une société non encore immatriculée, voir infra, p. 488.

8 D. BASTIAN, "La situation des sociétés commerciales avant leur immatriculation au registre du
commerce”, art. précité, p. 31. Cet auteur pense que I’expression "au nom de la société" n’est pas
juridiquement exacte vaut mieux parler des actes souscrits pour le compte de la société.
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dans l'article 171 du Code des sociétés commerciales. Ce procédé peut étre expliqué!
par le recours 2 la stipulation pour autrui?. La stipulation consiste en "un acte par lequel
une personne convient a une autre personne, que celle-ci exécutera une prestation au
profit d'un tiers". Trois acteurs apparaissent 2 la scéne. Un stipulant, un promettant et
un tiers bénéficiaire. En l'occurrence, ils sont respectivement, le fondateur, le
cocontractant et le bénéficiaire qui est, bien évidemment, la société. Mais, si on n'exige
pas du tiers-bénéficiaire d'avoir la capacité* peut-il étre une personne future? Est-il
possible de stipuler au profit d'une société en formation, dépourvue encore de la

personnalité morale?

On peut déduire des dispositions de 1'article 38 du Code des obligations et des

N

contrats dont les termes sont généraux, que la stipulation a une personne future est

possible, et ce contrairement A la gestion d'affaire’

. D'une part, il est admis
expressément que stipuler pour autrui est possible méme si le bénéficiaire n'a pas été
déterminé®. D'autre part, il n'est pas exclu le cas de la stipulation en faveur d'une
personne future. On peut donc, conclure la validité de la stipulation qu'opere un
fondateur qui agit en son nom propre au profit d'une société a 1'état de simple projet et

dont la réalisation est incertaine. Mais, encore faut-il que le contrat conclu entre le

stipulant fondateur et le cocontractant promettant comporte la stipulation pour autrui’.

' DOBLEAU, "Période constitutive des personnes morales. Naissance de I'étre moral...", Gazette sociétés
1923, p.373; Ch. LYON-CAEN et L. RENAULT, Traité de droit commercial. Des sociétés, t.2, 3eme éd.,
n°686 (bis); C.A. de Paris 6 juin 1933, Rev. sociétés 1933, p.135.

2 La stipulation pour autrui est régie par les articles 38 et 39 du Code des obligations et des contrats.

Pour caractériser l'activité des fondateurs, la doctrine fait appel aux explications classiques du droit civil.
Tant6t, on se réfere aux obligations contractuelles; les fondateurs traitent ou bien comme si la société est
définitivement constituée, ou bien sous la condition suspensive de la constitution effective et réguliere de
la société. Tantdt, on se réfere aux obligations extra-contractuelles; outre 1'engagement unilatéral, on a fait
recours a la stipulation pour autrui et a la gestion d'affaires. Voir notamment J. et E. ESCARRA et J.
RAULT, Traité théorique et pratique de droit commercial. Les sociétés commerciales, Sirey 1951; L.
SEBAG, La condition juridique des personnes physiques et morales avant leur naissance, op.cit.

3 J. GHESTIN, Traité de droit civil, LGDJ, 3¢me éd., Delta 1999, n°825, p.807.

* En effet, le tiers bénéficiaire ne fait pas partie de la convention de stipulation.

5 Certains auteurs congoivent mal le recours des fondateurs a la gestion d'affaires pendant 1'élaboration de
la société. En effet, il n'est jamais admis qu'on agisse au profit d'une personne future. Voir G. RIPERT et
R. ROBLOT, Traité de droit des affaires, tome 2, op. cit., n°1022, p.494; Contra L. SEBAG, La condition
juridique des personnes physiques et des personnes morales avant leur naissance, op.cit., p.401; L.J. DE
LA MORANDIERE, R. RODIERE et R. HOUIN, Droit commercial, tomel, op.cit., n°448, p.347.

6 L'article 38 alinéa 1 du Code des obligations et des contrats admet la validité de la stipulation méme si le
bénéficiaire n'a pas été déterminé. Cette solution est consacrée aussi en matiere d'assurance vie stipulée
pour autrui d'apres l'article 39 alinéa 3 du Code d'assurance.

7 M. EZZINE, La théorie générale des obligations. Le contrat, 2°™ éd., Tunis 1997, p.360, n°448 (en
arabe).
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Cette condition de droit commun doit s'appliquer dans le cas des engagements
pris pour le compte de la société en formation. Normalement, les fondateurs qui
agissent, sont tenus d’indiquer lors de la conclusion de I’acte, qu’ils contractent non pas
pour leur compte personnel mais pour le compte de la société en formation en
mentionnant les caractéristiques qui permettent de 1’identifier!. Dans ce cas, les tiers
parfaitement informés sur la situation de la société et qu’ils décident de passer ’acte
avec les fondateurs, seront considérés comme ayant consentis a I’avance a une

éventuelle substitution de débiteur?.

Il convient de remarquer, enfin, qu'en faisant appel a la stipulation pour autrui,
les fondateurs qui agissent en leur nom propre, ne créent que des droits en faveur de la
société en formation selon les régles ordinaires de droit civil®. N'étant pas dérivés?, ces
droits naissent immédiatement dans le patrimoine de la future société’, sans passer par

celui du stipulant-fondateur®

. IIs révelent en réalité, 1'existence d'une personnalité
juridique. Or, lorsque le fondateur agit pour le compte de la société en formation, il la

rend aussi bien créanciére que débitrice, chose qu'"'on ne l'a jamais admis"’.

B/ Le fondement économique justifiable de 1'accomplissement des actes pour la

société en formation.

262-L'indispensabilité des actes juridiques: La société en formation est concue
comme une phase précaire, provisoire, mais indispensable pour la mise en place de la
structure sociétaire et des éléments nécessaires au fonctionnement de la future personne
morale. Dans ce cadre, les fondateurs entretiennent la mise en place de la structure
sociétaire quant aux éléments nécessaires a sa constitution. Ils vont veiller a remplir les
différentes formalités auxquelles la loi subordonne la validité de la constitution de la
société. Entre temps et indépendamment d'avoir accompli les prescriptions constitutives
légales, il est indispensable que les fondateurs procedent a l'accomplissement d'un

certain nombre d'actes juridiques préparatoires mettant en place les éléments nécessaires

' G. RIPERT, R. ROBLOT, Traité de droit commercial, op.cit., p.48.

2 D. BASTIAN, "La situation des sociétés commerciales avant leur immatriculation au registre du
commerce", art. précité, p. 31.

3 M. BAGBAG, De la déclaration de volonté source d'obligation dans le code des obligations et des
contrats, these, Faculté de Droit et Sciences Politiques de Tunis, 1993-1994, p. 311.

4E. THALLER et J. PERCEROU, Traité élémentaire du droit commercial, op.cit., n°509, p. 329.

3 Article 38 alinéa 2 du Code des obligations et des contrats.

6 J. CARBONNIER, Droit civil, t.4, "Les obligations", PUF, Thémis, 165™ éd., 1992, p.243.

7 G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité du droit commercial, op.cit., n°1020, p.494.
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pour le fonctionnement de la société, future personne morale!. A cet égard, I’article 171
du Code des sociétés commerciales édicte que 1’objet de la reprise porte sur des "actes"
ou "engagements" conclus par les fondateurs. Se pronongant en termes généraux, cet
article ne donne aucune précision sur la nature et le contenu de ces actes. Il reconnait les

"engagements"?

antérieurement pris pour le compte de la société sans pour autant
distinguer entre actes préparatoires et actes d’exploitations et ainsi 1’interpréte ne doit

pas distinguer la ou la loi ne distingue pas.

263-Actes d'exploitation? (non): Pour fonder cette solution, on a fait prévaloir
la notion de "l'entreprise" qui s’avere plus adéquate pour encadrer 1’existence active de
la société en formation®. En effet, la majorité de la doctrine penche dans la plupart des
cas 2 la préexistence de 'entreprise a la société au moins a I'état d'un germe”. Elle ne
cesse de rappeler que dans le monde des affaires, 1’action économique précéde la
formation juridique®. La société n’est qu’un habit juridique dont se revét I’entreprise

préexistante®. Dés lors, la nécessité de conserver I’intérét de la société atteste de la

1'J. ESCARRA, E. ESCARRA et J. RAULT, Traité théorique et pratique du droit commercial, t.2,
Librairie du Recueil Sirey, 1951, n°520, p. 25; P. LESCOT, Essai sur la période constitutive des
personnes morales de droit privé, these précitée; R. WEITH, Les contrats conclus au nom d’une société
anonyme en formation, these précitée, p54 ; L. SEBAG, La condition juridique des personnes physiques
et morales avant leur naissance, op.cit. ; E. PAILLET, "L’activité de la société en formation", art. préc., p.
419.

2 Cette expression a suscité deux interprétations: restreinte et large. Pour certains auteurs, le mécanisme
de la reprise ne vise que les actes juridiques qui impliquent un engagement de volonté (Voir M. DAGOT,
"La reprise, par une société commerciale, des engagements souscrits pour son compte avant son
immatriculation au registre du commerce", art. précité, n°9; R. MICHA-GOUDET, "Constitution des
sociétés", JurisClasseur sociétés, 1996, fasc. 27-10, n°62 ; J. Cl. BOUSQUET, note sous C.A Paris 24
fév. 1977, D. 1978, p. 361.). Pour d'autres auteurs, les engagements ne découlent pas exclusivement des
actes juridiques. Ils peuvent avoir pour source des faits juridiques. Des lors, les délits et quasi-délits sont
aussi des engagements au sens strict du terme (Voir P. LE CANNU, Droit des sociétés, Paris,
Montchrestien, 2002, p. 199; N. BEN AMMOU, "Société et contrat : Notations sur I’esprit contractuel du
Code des sociétés commerciales", Colloque international sur le Code des sociétés commerciales du 5 et 6
avril 2001, Publication du centre d’études juridiques et judiciaires, Tunis 2002, p. 40; Y. CHAPUT, Droit
des sociétés, Paris, Puf, 1ere éd. 1993, p. 52; M. DAGOT, "Un texte contestable : 1’article 5 de la loi du
24 juillet 1966 sur les sociétés commerciales", art. précité, p. 244.). Quoi qu’il en soit, par I’acceptation
de la reprise de ces obligations I’auteur du fait délictuel ne pourrait pas étre libéré envers la victime. Le
caractere impératif de la responsabilité délictuelle empéche la reprise de I’acte dommageable de faire
disparaitre 1’obligation de son auteur. Par conséquent, I’auteur du comportement répréhensible ne peut
pas écarter sa responsabilité en s’abritant derriere la reprise de son engagement par la société.
Parallélement, la victime du dommage va profiter d’un recours supplémentaire contre la société tout en
conservant celui a ’encontre de I’auteur du préjudice (J. SORTAIS, Répertoire Dalloz de Droit des
sociétés 2004 (actualisation 2016), V° Constitution des sociétés, n°196; A. JAUURET, Manuel de droit
commercial, Paris, L.G.D.J., 24¢me éd. 1999, p. 186).

3 F. VINCENSINI, La commercialité, op.cit., p. 57.

4 Cl. CHAMPAUD, RTD com. 1969, p. 992; CI. CHAMPAUD et P. LE FLOCH, RTD com. 1989, p.241.
5 E. PAILLET, "L’activité de la société en formation", art. préc., p.427 ; Y. REINHARD, Droit des
sociétés, Paris, éd. Liaisons, 1993, p.38.

6 M. DESPAX, L’entreprise et le droit, op.cit., n°392; Dictionnaire permanent du droit des affaires, 1°
déc. 1998, V° Constitution de société, n°4; Cl. CHAMPAUD, RTD com. 1967, n°4, p.175.
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possibilité d’entamer la réalisation de I'objet social au moins des la signature des
statuts'. Le fait de retarder activité sociale a la date de I’habillage juridique manifeste

une faute de gestion par abstention de la part des fondateurs?.

Profitant de cette qualification, les partisans de la théorie de la reconnaissance
embryonnaire de la personnalité morale défendent 1idée d'une activité illimitée®. Ils
donnent I'exemple d'une transformation de la structure juridique d’une entreprise
individuelle en une forme sociétaire*. Il sera dés lors, inconcevable de paralyser
I’activité de cette entreprise pendant le temps nécessaire pour acquérir 1’habillage
juridique®. Sur le plan pratique, le juge francais, rejetant la solution traditionnelle ayant
trait & limiter I’activité de la société en cours de formation®, déclare que ’absence de la
personnalité morale n’empéche aucunement cette société de se livrer a une véritable
activité’. Cette position se contredit avec celle adoptée par la Cour d'appel de Tunis qui
a déclaré que la société ne peut poursuivre son activité avant qu’elle soit définitivement

constituée au sens de la loi®.

Mais, reconnaitre a la société en formation la possibilité de procéder a une
activité illimitée, n'entraine-t-il pas des aberrations dans la qualification de société en
formation? Ne risque-t-on pas de se déplacer dans le domaine de société en participation
ou de société créée de fait? Selon la Cour de cassation frangaise, la qualification de

société créée de fait ne peut €tre retenue aussitdt qu'on n'a pas développé de maniere

'E. PAILLET, "L’activité de la société en formation", art. préc., p. 431.

2 D. PLANTAMP, "Le point de départ de la période de formation des sociétés commerciales”, art. préc.,
p-4.

3 Cl. CHAMPAUD, P. LE FLOCH, RTD com. 1989, p. 243.

4 Cl. CHAMPAUD, RTD com. 1969, p.992.

5 M. GERMAIN, "Naissance et mort des sociétés commerciales", art. préc., p.222.

Selon cet auteur, cette situation ne semble pas étre changée en cas d’une constitution d’une nouvelle
entreprise pluripersonnelle. Dans ce sens, un auteur s’est demandé sur ’intérét de la distinction opérée
entre la continuité en société d’une entreprise individuelle qui justifie I’exploitation de 1’apporteur d’un
fonds de commerce pour le compte de la société jusqu’a son immatriculation et ’exploitation de
I’entreprise pour le compte de la société en formation par un dirigeant déja nommeé.

6 Cass. com., 17 mai 1989, Rev. sociétés 1990, p-3, note J. SORTAIS ; K. PEGLOW, Le contrat de
société en droit allemand et en droit francais comparés, op.cit., p. 392 ; G. RIPERT, R. ROBLOT, Traité
de droit des affaires, tome 2, op.cit., p. 48.

7 Cass.com., 26 oct. 1981, Rev. Sociétés 1982, p. 859, note F. DEKEUWER-DEFOSSEZ ; C.A.
Bordeaux, 14 mai 1990, Rev. sociétés 1990, p.592, not P. LE CANNU.

Cette position a été renforcée par I’attitude des banques qui n’hésitent pas a financer les sociétés
poursuivant leur activité avant I’immatriculation. H. BAUDELET, Les opérations du banquier avec les
sociétés en cours de formation, these Rouen, 1984, p.201 et s.

8 C.A., Tunis, arrét n°4807 du 25 fév. 2004 (inédit).

Cependant, cette position prétorienne ne doit pas étre érigée en un principe puisqu’en 1’espéce
I’impossibilité pour la sociét¢é de mener son activit¢ découle essentiellement de 1’absence d’une
autorisation administrative exigée par la loi.
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durable et importante une activité dépassant l'accomplissement de simples actes

nécessaires a la constitution'.

264-Les actes préparatoires (oui):Cette solution est sollicitée par une partie de
la doctrine qui soutient que l'activité exercée durant la période de formation de société
doit étre limitée®. D'abord, elle est nécessaire et impulsive, exclusivement pour préparer
l'avenir du groupement en lui assurant le démarrage le plus rapide possible. On doit
distinguer entre les actes nécessaires a la création de la société et les actes
d'exploitation. Ceux-ci sont interdits alors que les premiers seraient autorisés si les
formes ont été respectées’. Ainsi, on se cantonne seulement des opérations qu'exige la
mise en marche de la société en formation. Ensuite, les actes passés doivent étre
exceptionnels parce qu'ils ne sont parvenus que pour la création et l'organisation pour

I'avenir. Autrement dit, "si la création de la société justifie leur existence, leur absence,

en revanche, rendait évanescente, voire illusoire toute volonté réelle d 'entreprendre"4.

265-Des exemples d'actes préparatoires: Par conséquent, les fondateurs peuvent
par application des articles 98 et 168 du Code des sociétés commerciales, ouvrir des
comptes joints® ou bancaires® directement au nom de la société en formation’. Dans une
espece, la Cour de cassation francaise a pu juger que ’attribution d’un compte et la
remise d’un chéquier ne sont pas subordonnées a I’acquisition de la personnalité
morale®. Le banquier ne commet pas en principe, une faute s'il délivrait un chéquier 2
une société en formation "encore doit-il le faire avec discernement et en prenant
certaines précautions"®. 11 doit s’assurer que celle-ci posséde une trésorerie suffisante
lui permettant de faire face a ses engagements'?. Vigilante dans I’octroi de chéquiers a

une société en formation, la banque doit I’étre également dans 1’octroi de ces crédits. En

! Cass. com., 9 novembre 1987, RTD com. 1988, p.455, obs. REINHARDS.

2 M. GERMAIN, "Société en formation et société créée de fait", Droit des sociétés, mai 1982, p.5.

3 G. DAUBLON, "Validité des actes et contrats réalisés par les sociétés commerciales avant leur
immatriculation au registre de commerce", article précité, p.666.

4 D. PLANTAMRP, article précité, n°34, p.18.

5 Cass. Com., 17 novembre 1970, Rev. Soc. 1971, p- 533, note J. HONORAT.

6 Cass. Com., 15 janv., 1980, D 1980, LR., p. 381, note VASSEUR.

7 Par application des dispositions des articles 98 et 168 du Code des sociétés commerciales, un compte
bancaire est ouvert au nom d’une société en formation pour y déposer les fonds provenant de la
souscription en numéraire. A partir de ce compte, la banque peut délivrer aux fondateurs des formules de
cheéques. Le pouvoir d’user de ce chéquier peut étre attribué a tous les fondateurs ou & quelques uns
d’entre eux.

8 Cass.com., 6 février 1990, Rev. sociétés 1991, p.237, note J. STOUFFLET.

9 J-P. SORTAIS, Répertoire Dalloz de Droit des sociétés 2004 (actualisation 2016), V° Constitution des
sociétés, n°194.

10 E. GARAUD, "L’ouverture d’un compte - chéques au nom d’une société en formation", Bull Joly
Sociétés, 1 juillet 1992, n°7-8, p. 730.
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effet, le financement de la période de formation peut étre assuré a 1’aide d’un compte
bancaire, ouvert au nom de la société en formation, qui est destiné a recevoir le montant
du crédit consenti'. La banque peut aussi, demander aux fondateurs de se porter caution
des engagements qui découlent d’un acte passé pour le compte d’une société en
formation. Ce cautionnement, donné & une société en formation, est valable® puisqu’il
engendre une obligation de reglement qui prend naissance en méme temps que les dettes

apparaissent effectivement 2 la charge de la société>.

Sans s'attarder en perspective de l'immatriculation de la société, les fondateurs
peuvent aussi agir pour [’acquisition du matériel et matieres premiéres, pour I’embauche
du personnel en vue de ses activités futures. Plus significatif encore, est le recours des
fondateurs 2 la conclusion des baux afférents a ses locaux industriels et commerciaux®.
Aussi, les fondateurs sont-ils en mesure de pourvoir a I’entretien des apports en nature
(des magasins, des usines, immeubles, entrepdts), la conservation de leur valeur
économique exige une intervention active pour que 1’exploitation ne soit pas entravée a

risque de perdre la clientele.

266-Rdéle du récépissé: 11 en résulte que la société en formation possede déja une
existence juridique. Elle peut avoir un début d’activité seulement, il faut tracer ses
contours exacts en la limitant a des simples actes nécessaires qui préparent le
commencement d’exploitation’. Elle ne peut donc, se livrer dans une activité identique

celle d’une société immatriculée®. Dans cette phase préliminaire, la société en formation

''T. BONNEAU, Droit bancaire, Paris, Montchrestien, 2000, p. 46.
2 Pour se prononcer sur la validité de cette garantie octroyée dans de telle circonstance, il faut partir au
préalable de I’idée qui envisage le cautionnement comme étant un lien d’obligation. Conformément au
droit commun, on sait bien que 1’obligation peut porter sur une chose future. C’est le cas par exemple de
I’article 574 du Code des obligations et des contrats qui autorise la vente d’une récolte sur pied ou aussi la
possibilité de vendre un immeuble avant méme sa construction. Cette reégle connait une consécration
particuliere en matiere de cautionnement. L’article 1483 du Code des obligations et des contrats fournit
une réponse satisfaisante a la question déja évoquée. En effet, il dispose que le cautionnement peut avoir
pour objet une obligation éventuelle, future ou indéterminée.
Cette validité demeure néanmoins tributaire de la connaissance par le créancier de I’inexistence du
débiteur principal au moment de la conclusion du cautionnement. Pour satisfaire a cette condition, il suffit
d’indiquer dans le contrat de cautionnement qu’il s’agit de garantir les engagements de la société encore
en formation comme étant un débiteur principal. Voir

176 G2 <1997 i s o(Aaadl) al 3 Aalall 4 kil ¢ 3l dane
3 J. BONNARD, "Le cautionnement des engagements souscrits pour le compte de la société en
formation", Rev. sociétés 1992, p. 264; P. ANCEL, Le cautionnement des dettes de 1’entreprise, Paris,
Dalloz, 1989, p. 55, n°140; Cass. com., 5 novembre 2003, Bull. Joly 2004, p. 269, note J. BARBIERI.
4 La société, doit pour obtenir I’immatriculation au registre de commerce, justifier de la propriété ou de la
jouissance a titre privatif d’un local devant servir de siege social.
3> P. MERLE, Droit commercial, Sociétés commerciales, op.cit., p.100.
6 P. LE CANNU, note sous C.A. Bordeaux, arrét précité.
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peut avoir besoin de prouver son existence. Il reste tout de méme que la présentation du
récépissé de dépdt d’un dossier complet de demande d’immatriculation! permet au
fondateur d'accomplir les démarches nécessaires aupres des organismes publics et
privés®. Elle est de nature a apaiser les craintes que 1’on pourrait avoir quant a la réalité
du projet d’entreprise et I'imminence de I’immatriculation de la société®, susceptible

d’emporter, dans les conditions l1égales, la reprise des actes accomplis en son nom.

II/ La technique de la reprise : preuve de 1'existence d'une personnalité morale.

267-Utilité de la technique de la reprise: A coté de leur importance, les actes
souscrits pendant la période de formation présentent de véritable difficulté de leur
régime juridique due aux divers intéréts, ici, confrontés. D’abord, et en considération de
I’avenir de la société, il est a éviter de faire subir a cette derniere les conséquences des
engagements contractés et qu'elle ne juge pas opportun - dans son intérét -. Ensuite, il ne
faut pas que les fondateurs, lorsqu’ils contractent dans 1’intérét social et accomplissent
des actes utiles a la société aient éventuellement, a en assumer la charge4. Enfin, la
logique financiere du droit des sociétés commerciales affirme incontestablement, la
nécessité d’assurer la sécurité des transactions commerciales’ et de préserver les intéréts
des tiers cocontractants de la société en expectative de I’immatriculation vis-a-vis des

aléas de 1’ceuvre constitutive®.

L’harmonisation de ces préoccupations conduit a affirmer que les personnes,
agissant pour le compte d’une société en formation, engagent leur responsabilité

personnelle sauf reprise éventuelle par la société régulierement constituée et

! En droit frangais, ce récépissé porte la mention "En attente d’immatriculation” (Article 123-9-1 du Code
de commerce.) pour des raisons évidentes de sécurité juridique. Voir J-M. BAHANS, "Publicité des
sociétés. Généralités. Publicité liée a la naissance des sociétés", JurisClasseur Sociétés Traité, 2016,
fascicule 27-40, n° 50.

2 M. GERMAIN, "La loi n° 2003-721 du ler aout 2003 pour l'initiative économique”, JCP, 2003, G, 401.
I1 s’agit donc pour I’essentiel d’obtenir 1’ouverture d’une ligne téléphonique, le raccordement a 1’eau, au
gaz et a I’¢électricité, le cas échéant.

3 Pour le commergant, personne physique, "son immatriculation est sans incidence sur sa capacité a
accomplir des actes juridiques" (B. SAINTOURENS, RTD com. 2003, p. 688.). S’engageant a titre
personnel, il est tenu des actes qu’il accomplit dans le cadre de son activité économique, laquelle peut
avoir commencé avant son immatriculation. On peut reconnaitre, de ce fait, que 1’accomplissement des
démarches effectuées sur la base de ce document sera sous la responsabilité personnelle de la personne
physique ayant la qualité de commercant.

4 A. Le TARNEC, "Le régime nouveau des sociétés commerciales", Gaz. Pal. 6 déc. 1966, n°11, p. 143.
5J. PAILLISEAU, "La modernisation du droit des sociétés commerciales", Dalloz, 1966, chron., p. 290.

¢ D. GIBIRILA, "La société en formation et la protection des tiers", Petites Affiches, 19 juillet 1989,
n°86, pp. 16; M. DAGOT, "La reprise par une société commerciale, des engagements souscrits pour son
compte avant I’immatriculation au registre du commerce et des sociétés", art. préc.,p.2277.
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immatriculée. Cette solution est érigée en un principe général en droit francais dans
l'article L. 210-6 du Code de commerce dont le contenu est étendu a l'ensemble des
sociétés par 1’article 1843 du Code civil'. En droit tunisien, on note 1'absence d'un texte
général et expres. Réserve est faite, nonobstant, d’une bréve disposition de I’article 171
alinéa 2 du Code des sociétés commerciales relative aux sociétés anonymes et des
dispositions de l'article 444 du méme Code relatives au groupement d'intérét
économique. Il est vrai que cette question revétait moins d'importance sous l'empire du
Code de commerce car la personnalisation de la société intervenait plutot, des la
signature de l'acte constitutif, mais aujourd'hui, elle est retardée a l'immatriculation?. 1l
est donc regrettable que 1'extension de la période de formation a 1'ensemble des sociétés
commerciales n'a pas été accompagnée d'une réglementation rigoureuse,
minutieusement aménagée. On estime, par analogie a l'article 171 alinéa 2
susmentionné, que tout type de société peut reprendre les actes accomplis par ses

fondateurs.

268-Définition de la notion de reprise: On entend par reprise, le moyen qui
assure 1’accession de la société a des actes accomplis pour son compte pendant qu’elle
ne jouissait pas encore de sa personnalité juridique. De telle sorte, la reprise veille a ce
que des actes puissent étre conclus sans qu’ils soient décomposés en une double
transmission successive, c'est-a-dire une acquisition au nom des souscripteurs puis une

rétrocession 2 la société lors de son immatriculation’.

269-L'effet substitutif de la reprise: La reprise des engagements, quelle qu’en

soit la modalité*, a pour effet de substituer la société aux fondateurs en qualité de partie

' En droit allemand, c'est 'article 200 du Code allemand.

2 C. LABASTIE DAHDOUH et H. DAHDOUH, Droit commercial, volume 2, op.cit., p.191.

3 J. HAMEL, G. LAGARDE, A. JAUFFRET, Droit commercial, Sociétés, groupements d'intérét
économiques, entreprises publiques, volume 2, Paris, 2éme éd., Dalloz, p. 88, n°® 430.

411 existe deux modalités de reprise: La reprise sur une décision des associés avant I’immatriculation en
vertu des dispositions de I’article 171 alinéa 2 du Code des sociétés commerciales ou sur une décision de
la société personne morale apres I’immatriculation. Lorsqu’un état des actes accomplis pour le compte de
la société n’a pas ét¢ communiqué aux associés avant la signature des statuts, il peut encore étre soumis a
I’approbation des associés qui statueront sur la reprise postérieurement a I’immatriculation de la société.
Cette reprise postérieure a I’immatriculation qualifiée de "procédé de rattrapage " (Y. GUYON, Droit
des affaires, tomel, op.cit., p. 171.), "procédure de balai " (Y. CHERTIER, "L’évolution de
I’engagement des associés", Rev. Sociétés 1980, n°133.), ou encore de "reprise volontaire " (Ph.
MERLE, Droit commercial, Sociétés commerciales, op.cit., n°79.), n’a pas été consacrée en droit tunisien
et ce contrairement a son corollaire frangais (Art. 6 du décret du 3 juil. 1978.). Cependant, elle est
envisageable pour deux raisons. De prime abord, il est illogique que la société puisse en profiter de ces
actes sans les avoir mis a sa charge. Ensuite, le 1égislateur n’a prévu aucune régle de portée générale pour
la reprise des engagements ce qui ne peut empécher les associés d’aménager librement le sort de ces
actes.
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a I’acte passé pour son compte pendant sa période constitutive. Elle implique 1’entrée de
la personne morale dans les relations juridiques antérieurement crées. Par la ratification
de ces engagements, la société personne morale accepte de s’engager officiellement a
I’égard des tiers! qui n’ont aucune initiative a prendre ni un avis a donner quand bien

méme que la reprise ne leur est pas favorable?.

La société personne morale se trouve alors, substituée activement et passivement
a tous les engagements conclus antérieurement en son nom. Elle devient propriétaire des
immeubles acquis par les fondateurs, titulaire des baux souscrits et de méme créanciere
ou débitrice de toutes les obligations créées pendant sa période de gestation.
Corrélativement, les créanciers vont pouvoir lui réclamer 1I’exécution des obligations et
I’attaquer en justice si ¢’est nécessaire. La reprise n’a donc pour effet que de changer les
sujets de droits sans qu’elle ne puisse toucher a lI'engagement initialement conclu qui
subsiste. Elle ne doit pas étre appréhendée comme un mécanisme d’extinction de
I’obligation ni de méme un mode de création d’un nouvel engagement. La société
prendrait la place des personnes qui ont agi pour son compte pendant qu’elle ne

jouissait encore de son existence juridique?’.

270-L'effet rétroactif de la reprise: Justifiée par une préoccupation d'ordre
fiscal*, la substitution, une fois décidée, a un effet rétroactif. Comme l'estimait un
auteur, "il est un peu singulier de voir retarder une prise d'effet qui lorsqu'elle se

"5 L'acte conclu antérieurement a l'immatriculation, est censé

produira, sera rétroactive
donc, avoir été souscrit initialement par la société. Mais, cette rétroactivité n'aboutit-elle

pas a un recul de la personnalité morale a la date originelle de la conclusion de 1'acte?

"' R. BESNARD GOUDET, "Constitution des sociétés", JurisClasseur Société 2011 (mise 2 jour 2017),
fasc. 27-10, n°77.

2 M. COZIAN, A. VIANDIER et F. DEBOISSY, Droit des sociétés, op.cit, p.107.

Cette idée est valable méme dans le cas ou la société s’avere insolvable. Les tiers contractants ne peuvent
que rester indifférents envers cette modification des sujets de droit, et c’est la exactement la conséquence
la plus importante du comportement du fondateur