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المقدمة

1- تعتبر البنوك عنصرا أساسيا في الحياة الاقتصادية، فبعد أن كانت مهمتها لا تتعدى أمور الصرف
 أصبحت اليوم ركيزة أساسية في الحياة الاقتصادية في أيّ مجتمع، حيث تتجمع لديها الودائع والمدخرات ومنها تتدفق في شكل قروض واعتمادات للقطاعات المختلفة مما يؤدي إلى تحقيق التقدم والتنمية الاقتصادية. كما أنها الإطار الذي تنساب من خلاله تدفقات الأموال المحلية والأجنبية بصورها المختلفة، ولها أيضا تأثير متعدد الأبعاد على هيكل الاستثمار والتمويل واستقرار الأوضاع المالية والنقدية في الاقتصاد الوطني.
ولقد ارتبطت نشأة البنوك بالتحول إلى طريقة الانتاج الرأسمالية وتطور النظام الرأسمالي انطلاقا من أواخر القرون الوسطى بأروبا وهي مرحلة تراكم رأس المال التجاري
 مرورا بالقرن السابع عشر حيث ظهرت المؤسسات النقدية الكبرى وهي البنوك التي ارتبط وجودها بحاجة بعض الدول الأوربية إلى تمويل حروبها الاستعمارية فنشأ بذلك بنك امستردام سنة 1609 وبنك إنجلترا سنة 1964
. وتزايدت أهمية البنوك مع الثورة الصناعية حيث ظهرت المشاريع الصناعية الكبرى وتعاظمت حاجتها إلى رؤوس أموال طائلة لتتمكن من تمويل نشاطها.
ومع تطور قطاع الخدمات أصبحت المؤسسات البنكية على المستوى العالمي تلعب دورا هاما في دمج المجتمعات غير الرأسمالية في النظام الاقتصادي العالمي ذي الطابع الرأسمالي. أمّا على المستوى المحلي، فقدت بدأت ترتسم ملامح جهاز بنكي تونسي وذلك بفضل العديد من القوانـين أولـها القـانون عدد90 لسنة 1958 المؤرخ فـي 19 سبتمبر 1958 المتعلق بإنشاء وتنظيم البنك المركزي التونسي
.
2- ولكي تقوم بالدور الموكول لها، يتوفر لهاته البنوك العديد من الوسائل التي من شأنها أن تساعدها على القيام به بكل مرونة ومن بينها الحساب الجاري الذي يشكل طريقة ناجعة لتسهيل المعاملات بين البنك وحريفه ويعتبر الركيزة الأساسية والإطار العام الذي تنصهر فيه العديد من العمليات البنكية الضرورية للحياة التجارية كعمليات فتح الاعتماد وخصم السندات التجارية والقروض وغيرها. لذا يكتسي عقد الحساب الجاري أهمية خاصة
 جعلته يحظى بدراسة مستفيضة من قبل فقهاء القانون
.

3- ولئن اختلف الفقهاء في تحديد تاريخ الحساب الجاري، فإن أغـلبهم اعتبر أنه نـشأ في الـقرن الـثاني عشر من خلال العادات المتبعة في المدن التجارية الايطالية حيث وقع استخدام عدة حسابات بنكية بين بنوك فينسيا والمتعاملين معها من بلدان المشرق. إلا أنها لم تتوفر فيها الشروط الحالية للحساب الجاري لذلك لم يتواجد هذا الأخير بتسميته تلك إلاّ في القرن الثامن عشر حيث أحدثت فـرنسـا صندوق الـحسـابـات الـجـارية caisse des comptes courants سنة 1976 وهو أصل بنك فرنسا
. وعلى كل حال فإن مؤسسة الحساب الجاري تطورت وتحدد مفهومها خلال القرن التاسع عشر بفضل فقه القضاء واجتهادات فقهاء القانون
. 
4- هذا الاختلاف نجده أيضا في تعريف الحساب الجاري نفسه حيث كثرت التعاريف المقدمة في شأنه
 وإن كانت تدور جميعا ضمن خصائص رئيسية متشابهة، فعرفه أصحاب النظرية التقليدية للحساب الجاري ومن بينهم ريبار وروبلو بأنـه:" الاتفاق الذي بموجبه يقرر شخصان بأن يدفعا في الحساب الجاري بالتبادل كل العمليات القانونية الدائرة بينهما بحيث تجري بينهما مقاصات متتابعة، ولا يدفع الرصيد إلاّ عند الإقفال. ويتخذ هذا الحساب تسمية الحساب الجاري لأن العمليات المذكورة فيه تجرى بالتتابع. ويسمى الفريق الدائن بالدفعة بالدافع أو المسلّم، والفريق الآخر الذي يسجل الدفعة في حسابه المقابل بالمتسلّم"
. وعرفه الفقيه إلياس ناصيف بكونه:" عقد بين شخصين هما المسلّم أو المتفرغ والمتسلم أو المتفرغ له يتم بموجبه، على إثر عمليات متكررة متشابكة تستدعي تبادل الأموال، على تحويل ما لهما من ديون بموجب هذه العمليات إلى بنود بسيطة للتسلّف والتسليف تفقد كيانها الذاتي وتندمج في حساب واحد يتم إيقافه في اوقات محددة (إجراء مقاصة بين الدفعات المتقابلة) بحيث يصبح الرصيد النهائي وحده دينا مستحقا ومهيأ للإيفاء"
 في حين عرّف أصحاب النظرية الحديثة الحساب الجاري بأنه اتفاق يخصص طرفاه جميع حقوقهما المتبادلة للإيفاء الفوري بطريق الدمج في رصيد يكون حالا فورا
 ويشكل في نظرهم في نفس الوقت وسيلة لتسوية الديون
 ووسيلة ضمان للحقوق المتقابلة لطرفي الحساب
. 
5- وحيث أمام التطور المطرد لمؤسسة الحساب الجاري ونظرا لاختلاف الفقهاء على ايجاد تعريف موحد لها حاول المشرع التونسي اعتماد تعريف يبرز مفهوم وخصائص هذا الـعقد
 شأنه في ذلك شأن جلّ التشاريع العربية المقارنة فجاء الفصل 728 من المجلة التجارية ناصا على ما يلي:" يتكون حساب جاري كلّما اتفق شخصان بينهما معاملة مسترسلة على أن يدخلا في حساب بطرق دفعات القبض التي يقدمها كل منهما للآخــر بما لا تكون معه قابلة للتفكيك الديون المترتبة لكليهما والمتولدة عن عمليات يجريانها مع بعضهما على أن يعتمدا عوضا عن تخصيص كل عملية يجريانها بتسوية على انفراد تتكرر بتكرار التعامل بينهما تسوية نهائية واحدة تكون منوطة بفاضل الحساب عند قفله. 
ولا تنطبق القواعد المتعلقة بالحساب الجاري المنصوص عليها بالفصل 729 وما بعدها إذا اشترط ان دفعات القبض التي يقوم بها أحد الطرفين ولا يشرع في إثباتها إلا متى انتهت دفعات الطرف الآخر".
6- انطلاقا من هذا التعريف التشريعي، يتضح جليا وأن الحساب الجاري يشكل من حيث طبيعته القانونية عقدا وإن استعمل المشرع عبارة "اتفاق"
 خاصة وأنه تم إدراج الأحكام الخاصة به ضمن الباب التاسع من العنوان الثاني من الكتاب الخامس للمجلة التجارية المعنون "في عقد الحساب الجاري"
 ويكون المشرع بالتالي قد رفع بذلك كل التباس في هذا الشأن
. 
7- هذا العقد له العديد من الخصوصيات فهو عقد رضائي بالدرجة الأولى ينعقد بمجرد اتفاق طرفيه على أركانه الأساسية دون اشتراط شكل معيّن لتمامه
 خلافا لما ذهب إليه جانب من الفقه الفرنسي القديم
 والبعض من الشراح بتونس
 الذين اعتبروه بمثابة العقد العيني
 بحيث لا ينعقد الحساب الجاري في نظرهم إلا عند قيد الدفعات فيه ولا يوجد قبل ذلك سوى وعد بتكوين عقد حساب جـاري لا يترتب عنه أثرا مـعينا
. وهو أيضا عقد أصلي وليس تـبعي contrat accessoire مثلما ذهب إلى ذلك البعض من الفقهاء استنادا إلى أن الحساب يفترض وجود عمليات سابقة، وأن الرابطة لا تنقطع تماما بين القيد  في الحساب الجاري وبين العملية التي أدت إليه
. كما يعد الحساب الجاري من بين العقود الملزمة للجانبين
 والمستمرة أو الزمنية إذ أن الزمن عنصر جوهري فيه، وتسميته نفسها ذات دلالة فهو "جاري" لأنه يجري خلال الزمن.
ولعلّ من أهم ما يتصف به الحساب الجاري يبقى قيامه على الاعتبار الشخصي، فهذا الاعتبار هو الدافع لكل واحد من طرفيه على إبرامه، ذلك أن آثاره تتضمن مخاطرة لا يقبل عليها الطرفان إلاّ إذا توافرت بينهما ثقة كافية
. فهذه الآثار تجعل كلاهما "يعطي شيئا مؤكدا مقابل شيء غير مؤكد"
 إذ يرتضي انقضاء الحق المستقل الناشئ عن العملية الأصلية، في مقابل مجرد قيد في الحساب. بل أن هذا الاعتبار الشخصي يتجاوز العلاقة بين البنك وحريفه صاحب الحساب الجاري ليمتد إلى الغير
.
8- هذا وتجدر الإشارة إلى ان عقد الحساب الجاري ليس بعقد مصرفي بحت وإن كان من العادة إبرام هذا العقد والاشتغال في إطاره بين تاجر وبنك إذ بالإمكان قانونا أن يجمع بين شخصين بينهما عمليات متواصلة ومتكررة، كما هو الشأن بين الموكل والوكيل مثلا
 وهو ما يستشف من أحكام الفصل 728 من المجلة التجارية كما يمكن أن يكون إما مدنيا أو تجاريا
.
9- وحيث عادة ما يقع تمييز الحساب الجاري عن عقد حساب الايداع لوجود عدة فوارق بينهما
. ويلجأ الفقه لهذا الغرض إلى ثلاثة معايير أولها فقدان دفعات القبض في الحساب الجاري لكيانها واستقلالها الذاتي واندماجها في مجموعة واحدة لا تتجزأ، على خلاف حساب الايداع
 وثانيها في اختلاف أطراف الحسابين
، إذ عادة ما يكون الحساب الجاري جامعا بين التجار فيما بينهم أو بينهم وبين البنك وإن كان ليس بشرط بينما يغلب أن يكون حساب الايداع بين البنك والمدخرين من الأفراد الذين يحفظون أموالهم في البنك ويتعاملون بالشيكات التي يسحبونها عليه
. أما ثالثهما فيتمثل في أحكام فاضل كلا الحسابين، إذ لا يجوز طبقا لأحكام الفصل 672 من المجلة التجارية خروج حساب الايداع على المكشوف إلاّ بصفة استثنائية خلافا لما هو الأمر بالنسبة للحساب الجاري.
والواقع، أن أوجه الاختلاف السابقة الذكر ليست الفيصل القاطع للتمييز بين عقدي الحساب الجاري وحساب الايداع، فهي قرائن تساعد القضاء على استجلاء ماهية العقد وتكييفه التكييف الصحيح إن انتفى الاتفاق الصريح بين الطرفين على طبيعة العقد الذي أبرماه. لذلك يعد قصد الطرفين الفيصل للتمييز بينهما الذي يجب على القاضي استجلاءه بوضوح لمعرفة طبيعة هذا العقد. فإذا كان الطرفان يقصدان على سبيل المثال بقاء عناصر الحساب الجاري متميزة، كان الحساب حساب ايداع. أما إذا قصدا إدماج دفعات القبض في الحساب وتحويلها إلى مجرد فصول وإرجاء تسويتها إلى نهاية الحساب كان الحساب حسابا جاريا
.  
كـما لا بد من التمييز بين عقد الحساب الجاري والـحسـابات الـجـاريــة للـشركـاء compte courant d’associés فهذا الأخير يشكل في حقيقة الأمر حساب تسبيقات على الرغم من تسميته بحساب جاري إذ يسمح للشركاء في شركات الأموال من إقراض الشركة ومن الاقتراض منها، وهو ما يظهر على المستوى المحاسبي فقط
.
10- وحيث لا يخفى على أحد المزايا التي تتحقق من اللجوء الى عقد الحساب الجاري في الحياة العملية فهو يشكل وسيلة قانونية على جانب كبير من البساطة لتسوية العمليات المتبادلة بين طرفيه وتقليل المنازعات وذلك بفضل المقاصة التي تقع بين العمليات بقيدها في الحساب حتى ولو كان وقوعها غير ممكن وفقا للقواعد العامة
؛ كما يلعب دورا هاما في خلق ائتمان مصرفي، ذلك أن الدفوعات التي تقيد في الحساب تتم تسويتها محاسبيا عن طريق المقاصة دون أن تسوى كل عملية على حدى مما يساعد على تنشيط الحركة التجارية، حيث يصبح كل مدفوع مضمونا للوفاء بالمدفوعات المقابلة
. هذا دون أن ننسى وأنّ الحساب الجاري يجنب بعض مخاطر الإفلاس. فالحساب الجاري تدرج فيه جميع العمليات التي تمت بين طرفيه، لذا يسمح للطرف غير المفلس أن يتمسك بالمقاصة بين ديونه المستحقة الأداء وحقوقه المؤجلة، خلافا للقواعد العامة التي تنظم أحكام الإفلاس، وفي هذا ميزة كبيرة له، لأنها تحجب عنه آثار إفلاس الطرف الثاني في الحساب على معاملاته المتبادلة، وكأنه قد حصل على تأمين خاص
. وتبقى أهمية الحساب الجاري بارزة خاصة في حالة فتح اعتماد من جانب المصرف في صالح الحريف وإدخاله في الحساب حيث يستطيع الحريف أن يسحب ثم يرد جزءا من القرض ليعود فيسحبه خلال مدة القرض وفق حاجياته بيـنمـا لو سحب القرض من المصرف مباشرة فإنه إذا سدّد جزءا منه لا يستطيع إعادة سحبه مرة ثانية. كل هذه المزايا تفسر كثرة استخدام الحساب الجاري بين الأشخاص الذين تكون بينهم معاملات متصلة ومتبادلة ومتشابكة تسمح بتشغيل الحساب.
11- إلا أن هاته المزايا لا يجب أن تحجب علينا المخاطر التي تترتب عن اللجوء إلى عقد الحساب الجاري وكذلك ما عرفته بعض المبادئ العامة الأزلية التي يخضع إليها هذا العقد، كمبدأ سلطـان الإرادة وما يترتب عنه مـن نتائج كمبدأ القـوة الملزمة للعقـد من تراجع هـام أمام أحكام قانـون عدد 34 لسنة 1995 المؤرخ 17أفريل 1995 المتعلق بإنقاذ المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية وخاصة منها تلك التي تتعلق بالتسوية القضائية إذ بات هذا القانون يفرض على معاقدي المؤسسة الخاضعة لأحكامه
 ضرورة مواصلة التعامل معها بالرغم من الظروف الاقتصادية الصعبة التي تمر بها
 مما أدى ببعض الفقهاء إلى القول بأن العقد أصبح عنصر من عـناصر الذمة المالية للمؤسـسة
وعنصر ثروة يجب المحافظة عليه لا سبيل لإنقاذ المؤسسة دونه
 فهو يشكل بالنسبة للمؤسسة التجسيد على المستوى القانوني لعلاقاتها الاقتصادية ومعاملاتها المالية الدقيقة والمستمرة لما يوفره من موارد مالية ومواد أولية لممارسة نشاطها وتوزيع إنتاجها ومن هنا نتحسس أهمية الموضوع الذي بصدد الدرس من الناحيتين النظرية والتطبيقية.
12- أما من الناحية النظرية، فإن هذا الموضوع  يشكل فرصة لتحديد مدى انطباق قاعدة الفصل 35 من قـانون 17 أفريل 1995 المتعلق بإنقاذ المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية على عقد الحساب الجاري خاصة وأنه من العقود التي تقوم على الاعتبار الشخصي مثلما سبق بيانه ومدى إمكانية ايجاد نوع من التوافق بين قواعد هذا القانون الذي تهم النظام العام والتي تقوم على اعتبارات اقتصادية واجتماعية مختلفة وبين القواعد الخاصة بعقد الحساب الجاري في ضل تحدث البعض عن "أزمة العقد" في إطار قانون الإنقاذ
.
أما على المستوى التطبيقي، فتتمثل أهمية هذا الموضوع في الوقوف عمليا على حقيقة تعامل القضاء مع الإشكال الذي قد يعرض عليها والمتمثل في صحة قفل الحساب الجاري الغير المحدد المدة الواقع من أحد طرفيه بعد خضوع الطرف المقابل لإجراءات التسوية القضائية
 خاصة إذا ما علمنا وأن الفصل 732 من المجلة التجارية الذي تعرض لحالة القفل الوجوبي عند خضوع أحد طرفيه لإجراءات الصلح الاحتياطي وقعت صياغته في فترة سابقة لصدور قانون الإنقاذ. لذا فإن الإشكالية التي تكون المحكمة مطالبة بالإجابة عنها تتمثل في مدى إمكانية مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري في ضل خضوع أحد طرفيه إلى إجراءات التسوية القضائية؟ 
13- للإجابة عن هذا التساؤل يمكن القول بأنه وإن كان المبدأ الذي كرسه الفصل 35 من قانون الإنفاذ يقتضي مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري شأنه في ذلك شأن سائر العقود الأخرى دون أن يكون للاعتبار الشخصي أي تأثير في هذا الخصوص (الجزء الأول) فإنه بمزيد التمعن والتدقيق في المبادئ والأحكام التي يخضع لها تجعلنا ننادي بضرورة قبول فكرة "القفل الجبري" لـهذا الحساب خلافا للقاعدة المشار إليها أعلاه (الجزء الثاني). 
الجزء الأول:
مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية
14- قد يتسبب قرار افتتاح إجراءات التسوية القضائية في إحداث حالة من الخوف وعدم الاطمئنان لدى المتعاملين مع المؤسسة حول إمكانية الوفاء بالتزاماتها نحـوهم خاصة المالية منها إذا ما وصلوا هذا الـتعامـل فيلجئوا إلى التقليص من حجم هذا التعامل إذا لم نقل إلغاؤه وهو ما قد يتسبب في مضاعفة الصعوبات التي تمر بها وبالتالي فشل إمكانية إنقاذها خلافا لما هو مرجو لذا، أقر المشرع التونسي إسوة بنظيره الفرنسي مبدأ مواصلة العمل بالعقود التي تربط المؤسسة بالحرفاء والمزودين وغيرهم بحكم القانون صلب الفصل 35 من قانون 17 أفريل 1995 المتعلق بإنقاذ المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية المندرج ضمن الأحكام الخاصة بالتسوية الـقضائـية وهـو ما يدعونا إلى التساءل حول مدى شمولية هذا المبدأ لعقد الحساب الجاري (الفصل الأول) وعن الآثار المترتبة عن ذلك في صورة ما إذا كانت الإجابة بالإيجاب (الفصل الثاني). 
الفصل الأول:
مبدأ استمرار العمل بعقد الحساب الجاري بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية بحكم القانون
15- بقراءة أولية للفصل 35 من قانون 17 أفريل 1995 المتعلق بإنقاذ المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية مثلما تم تنقيحه نستشف وأن المشرع التونسي قد وضع قاعدة عامة وشاملة تقضي باستمرار العقود التي تربط المؤسسة بحرفائها ومزوديها وغيرهم بحيث من المفروض أن تنطبق على عقد الحساب الجاري تحقيقا لمصلحة المؤسسة التي يفترض أن تجد الأرضية الملائمة وكل الظروف الطيبة لإنجاح إنقاذها. لذا كان لزاما علينا تأطير هاته القاعدة في مرحلة أولى (المبحث الأول) لتحديد شروطها في مرحلة ثانية (المبحث الثاني). 
المبحث الأول: أســاس مـــواصلة الــــعمل بـعـقـد الـحساب الــجاري بعـد افـتـتاح إجـراءات التسوية القضائية
16- في غياب تنصيص صريح على شمولية مبدأ استمرار العمل بالعقود الجارية التي تربط المؤسسة بمعاقدها بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية لعقد الحساب الجاري، اختلفت الآراء الفقهية في تحديد الأسس التي يمكن الاستناد عليها للدفاع عن الفكرة القائلة بعدم تأثير هاته الإجراءات على العلاقة القائمة بين طرفي الحساب. فاستند بعض الفقهاء على روح وفلسفة قانون الإنقاذ ذاته واعتبروا تبعا لذلك أن أهداف هذا القانون المنصوص عليها بالفصل الأول منه وخاصة تلك المتعلقة بمساعدة المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية على مـواصلة نـشاطـها لا يمكن لها أن تتحقق إلاّ إذا حافظت المؤسسة على علاقاتها مع المتعاملين معها وخاصة البنوك منها
 وعلى نسيجها التعاقدي ومن باب أولى وأحرى عقد الحساب الجاري الذي يعتبر بطاقة المرور للتعرف والحصول على منتجات البنك المختلفة و"البوابة" التي تخول للمؤسسة الحصول على التسهيلات والتمويلات الضرورية لمواصلة وتطوير نشاطها
 بحيث أن القطع الآلي لعقد الحساب الجاري بمجرد خضوع أحد طرفيه للتسوية القضائية من شأنه أن يجعل حظوظ الإنقاذ منعدمة
. فالعقد بصفة عامة أصبح أداة إنقاذ المؤسسة وليس مجرد رابطة شخصية تخدم مصالح المتعاقدين فقط.
أماّ البعض الآخر فقد أقر إمكانية تطبيق هاته القاعدة على عقد الحساب الجاري بالنظر إلى الصياغة العامة والمطلقة التي جاءت فيها أحكام الفصل 35 من قانون الإنقاذ إذ يتحدث هذا الفصل عن "العقود" دون أي تحديد لطبيعتها أو تمييز في ما بينها وهو ما يجعلها تشمل العقود التي تقوم على الاعتبار الشخصي
 كعقد الحساب الجاري عملا بقاعدة الفصل 533 من مجلة الالتزامات والعقود التي اقتضت أنه "إذا كانت عبارة القانون مطلقة جرت على إطلاقها" ويتحدث كذلك عن الحرفاء والمزودين و"غيرهم" من الأشخاص
 وهاته العبارة الأخيرة من شأنها أن تبرز بكل وضوح إرادة المشرع في توسيع قاعدة مواصلة العمل بالعقود الجارية التي تربط المؤسسة بمعاقديها خلال فترة المراقبة بأكثر قدر ممكن
. في حين استند شق آخر من الفقهاء على الدور الهام الذي يلعبه الحساب الجاري في حياة المؤسسة الاقتصادية ذلك أن قفل الحساب الجاري بمجرد خضوع أحد طرفيه لإجراءات التسوية القضائية من شأنه أن يحرم المؤسسة من أهم مصدر من مصادر تمويلها ألا وهو القرض البنكي الذي قد يكون ضروريا لها في هاته الفترة الحساسة من نشاطها لتجاوز الصعوبات الاقتصادية والمالية التي تمر بها فالجميع يعلم أنه عادة ما يقع إنزال أقساط عقد القرض في إطار الحساب الجاري دون أن ننسى أن التسهيلات البنكية التي يمكن أن تتمتع بها المؤسسة والتي تتم في نفس الإطار أيضا بحيث عادة ما نجد ارتباطا وثيقا بين عقد الحساب الجاري وعقد القرض فغلق الأول من شأنه أن يعجّل بنهاية الثاني
.   
ولعل من المفيد في هذا الإطار التذكير بأن الموقف الذي تبناه شق من الفقه الفرنسي المستند في موقفه الرافض لقاعدة مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائــية عــلى مبدأ عدم تجزئة الحساب الجاري
 لا يستقيم في اعتقادنا إذا ما نظرنا للتطور الذي عرفه هذا المبدأ بحيث أصبح الآن بالإمكان حسب النظرية الحديثة للحساب الجاري استخراج فاضله الوقتي والتصريح  به قصد ترسيمه ضمن قائمة الديون
.
خلاصة القول إذا ، توجد العديد من الحجج الجدية التي من شأنها أن تقنعنا بإمكانية مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية شأنه في ذلك شأن عقود التزويد وعقود الايجار وغـيرها خاصة وأن عقد الحساب الجاري يتواصل بحكم القانون حتى في صورة اتفاق طرفيه على فسخه بمجرد توقف أحدهما عن الدفع وخضوعه لإجراءات التسوية القضائية
. إلاّ أن هاته المواصلة ليست مطلقة إذ لابد من تحديد مجال انطباقها (المبحث الثاني). 
المبحث الثاني: مـجال انـطباق قـاعدة مـواصلة الـعمـل بـعقد الـحساب الـجاري بـعد افــتتاح إجراءات التسوية القضائية
17- لئن أقر المشرع التونسي صلب الفصل 35 من قانون 17 أفريل 1995 المتعلق بإنقاذ المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية مثلما وقع تنقيحه قاعدة مواصلة العمل بالعقود الجارية
 خلال فترة المراقبة والتي سبق وأن بيننا إمكانية انطباقها على عقد الحساب الجاري فإنه غفل عن تحديد مصيرها بعد انتهاء هاته الفترة وهو ما يحتم علينا دراسة مجال انطباق هاته القاعدة زمنيا (الفقرة الأولى). 
إلاّ أنه وقبل التعرض إلى هاته المسألة لا بد لنا في مرحلة أولى إبراز مفهوم العقود الجارية لتحديد مجال انطباق القاعدة المذكورة أعلاه من حيث الموضوع (الفقرة الثانية).
الفقرة الأولى: ميدان تطبيق قاعدة مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري من حيث الموضوع
18- في غياب تعريف تشريعي وفقه قضائي لمفهوم العقود الجارية
 كان من الضروري اللجوء إلى الفقه وفقه القضاء الفرنسي
 خاصة وأنه يشكل المصدر المادي لقانون الإنقاذ التونسي لتحديد مفهومها. هذين المصدرين اتفقا على تعريفها بكونها العقود التي بصدد التنفيذ والتي لا تزال متواصلة في تاريخ فتح التسوية القضائية والتي كانت نشأت قبل الحكم المذكور
. 
 هاته العقود باعتبارها ناشئة قبل قرار فتح إجراءات التسوية القضائية وباعتبارها لا تزال متواصلة في الزمن عند قيام الصعوبات وفتح التسوية فإنها تبقى بصفة مبدئية مستمرة. لكن من الأكيد أنه ليست جميع العقود لازمة ومتأكدة لاستمرار نشاط المؤسسة إذ يكون البعض منها شرطا لمواصلة نشاطها وفاعلا في استمراره في حين يكون البعض منها ضرفي يزول بانتهاء موضوعه أو مدته ولا تأثير له على المحافظة على استمرار النشاط
. 
بتطبيق هاته القواعد على عقد الحساب الجاري يمكن القول أن هذا الأخير يتواصل بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية إذا كان ضروريا لمواصلة المؤسسة لنشاطها
 وموجودا وقائم الذات عند افتتـاح هاتــه الإجـراءات  contrat en cours d’existence(أ) وكذلك بصـدد الـتنفـيذ contrat en cours d’exécution  (ب). 
1- وجود عقد حساب جاري ساري المفعول في تاريخ افتتاح إجراءات التسوية القضائية
19- لكي يكون عقد الحساب الجاري ساري المفعول عند افتتاح إجراءات التسوية القضائية، يجب أن يكون هذا العقد قد تكوّن بصفة فعلية بين طرفيه طبق القانون قبل تاريخ صدور الحكم القاضي بافتتاح إجراءات التسوية القضائية وتم الاتفاق على جميع أركانه (1) ولم يقع إنهاءه قبل ذلك التاريخ (2).
1- عقد حساب جاري نشأ بصفة فعلية
20- بالرجوع إلى أحكام الفصل 728 من المجلة التجارية يتضح جليا وأنه لا بد من توفر شرطين اثنين لنشأة الحساب الجاري بصفة نهائية ألا وهما العنصر المادي المتمثل في وجود دفعات القبض les remises والعنصر المعنوي المتمثل في إرادة طرفي الحساب في فتح حساب جاري بينهما.
أما العنصر المادي، أي دفعات القبض فهي تلك التي أشار إليها الفصل 728 من المجلة التجارية بكونها الديون المترتبة لفائدة الدافع على عاتق القابض والمتولدة عن العمليات التي يجريانها مع بعضهما البعض لتدرج في الحساب وتعتبر بندا مـن بنوده
. وهي تعد من العناصر الضرورية لتكوين عقد الحساب الجاري
 إذ بدونها ينتفي ركن الموضوع في هذا العقد ويبقى اتفاق الطرفين مجرد وعد بالتعاقد
.هاته الدفوعات لا بد أن تتوافر فيها شروط معينة إذ لا بد أن تكون من المثليـات  Fongibles وأن تكون محققة ومقدرة على وجه لا يحتمل النزاع. 
ويشترط في دفعات القبض ان تكون متبادلة من الجانبين فيقوم طرفي الحساب بدور الدافع حينا والقابض حينا آخر ومتشابكة أي أن تكون هاته الدفعات متداخلة وغير منظمة بين الطرفين إذ تكون دفعات أحدهـما مسـبوقة أو متبوعة بدفعات الطرف الأخر بدون أي انتظام وهو الشرط الذي نص عليه الفصل 728 من المجلة التجارية الذي جاء به ما يلي:" لا تنطبق القواعد المتعلقة بالحساب الجاري إذا اشترط أن دفعات القبض التي يقوم بها أحد الطرفين لا يشرع في إثباتها إلاّ متى انتهت دفعات الطرف الآخر".
وأما العنصر المعنوي، فيقوم في عقد الحساب الجاري على اتفاق طرفيه على فتح حساب جاري بينهما وانصراف إرادتهما إلى القبول بشروطه الخاصة وما يترتب عن إبرامه من آثار. هاته الإرادة يجب أن تكون متوجهة إلى إدخال جميع الديون المترتبة لأحدهما على الآخر في إطار قانوني موّحد بحيث تفقد كل عملية ذاتيتها لتصبح عنصر من عناصر الحساب وتؤدي إلى تصفية نهائية واحدة عند القفل.
هذا، وتجدر الإشارة إلى أن المشرع التونسي وإن اشترط ضرورة توفر إرادة طرفي الحساب فإنه لم يشترط في المقابل شكلية معينة لإبرازها لذا عادة ما يقوم البنك في التطبيق بوضع على ذمة حرفاءه مكتوب لإمضائه يتضمن جميع الشروط المنطبقة على هذا العقد شأنه في ذلك شأن بقية عقود الإذعان بحيث يترتب عن هذا الإمضاء نفاذ العقد بجميع شروطه وآثاره بين طرفيه وتجاه الغير.
2- تواصل وجود عقد الحساب الجاري عند افتتاح إجراءات التسوية القضائية
21- لا يكفي أن يكون عقد الحساب الجاري قد تكون بصفة فعلية بين طرفيه لانطباق أحكام الفقرة الأولى من الفصل 35 من قانون الإنقاذ، بل لا بدّ أن يكون موجودا فاعلا لجميع آثاره بين طرفيه لم ينته بعد. وهنا لا بد من التفرقة بين الاسباب الإرادية والأسباب الغير إرادية لقفل الحساب الجاري.
أما في ما يتعلق بالأسباب الإرادية لقفل الحساب الجاري، فيجب التمييز بينها أيضا بين الحساب الجاري المحدد المدة والحساب الجاري الغير محدد المدة. فالأول ينتهي بحلول أجله أو قبل ذلك باتفاق الطرفين عملا بأحكام الفقرة الأولى من الفصل 732 من المجلة التجارية وبالتالي يمكن القول أن قاعدة الحساب الجاري تنطبق على عقد الحساب الجاري المحدد المدة الذي لم يحل أجله بعد أو أن هذا الأخير قد حل إلاّ أن طرفيه اتفقا على التمديد فيه سوى بصفة صريحة أو ضمنية بحيث يكون مازال ساري المفعول عند افتتاح إجراءات التسوية القضائية.
أما بالنسبة للأسباب الغير إرادية لقفل الحساب الجاري، فقد اقتضت أحكام الفقرة الثانية من الفصل 732 من المجلة التجارية أنه يتم:" قفل الحساب الجاري في كل وقت بحسب إرادة أحد الفريقين مع مراعاة التنبيه بإنهائه في الآجال المتفق عليها وإن لم يتفقا على أجل فبعد التنبيه عليه في الآجال التي يقتضيها العرف" وذلك تفاديا للطابع الفجئي لعملية القفل وما قد يكون لذلك من انعكاس خطير على الوضعية المالية لأحد طرفي الحساب. وبالتالي فإن الفصل 35 من قانون الإنفاذ ينطبق عند عدم التجاء أحد طرفي الحساب الجاري الغير محدد المدة إلى قفله بإرادته.
أما في ما يخص الأسباب الغير الإرادية، فهي موضوع الفقرة الثالثة من الفصل 732 من المجلة التجارية التي نصت صراحة على انتهاء عقد الحساب الجاري بصفة آلية في صورة وفاة أحد طرفيه، فقدان الأهلية، الحجر، الإفلاس، الانتفاع بالصلح الاحتياطي وأخيرا في صورة حل الشركة. وهنا يطرح التساؤل عن مدى إمكانية تغيير عبارة "الصلح الاحتياطي" الواردة بهذا الفصل بعبارة "إجراءات التسوية القضائية" بعد صدور قانون 17 أفريل 1995 المتعلق بإنقاذ المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية. 
يصعب في حقيقة الأمر الاقتناع بهاته الفكرة لمخالفتها لروح قانون الإنقاذ باعتبار وأن هذا الأخير يهدف إلى تمكين المؤسسة من مواصلة نشاطها بصفة طبيعية وتجاوز الصعوبات التي عرفتها ويكون بالتالي من الأجدر تنقيح الفصل 732 من المجلة التجارية وذلك بحذف الصلح الاحتياطي كسبب من أسباب الغلق الآلي للحساب الجاري.
وحيث بالرغم من وضوح عبارات الفصل 732 من المجلة التجارية فإن الإشكال يبقى قائما في خصوص الحالة التي يتوقف فيها العمل بالحساب الجاري بين الطرفين لمدة زمنية إذ يطرح التساؤل حول مدى اعتبار هاته الحالة من قبيل القفل الضمني للحساب الجاري وبالتالي فقدان أحد شروط تطبيق القاعدة الواردة بالفصل 35 من قانون الإنقاذ.   
2-  وجود عقد حساب جاري بصدد التنفيذ 
22- بالرجوع إلى الفصل 35 من قانون 17 أفريل 1995 المتعلق بإنقاذ المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية يتبين وأن العقود الجارية الخاضعة لأحكام هذا الفصل هي تلكم العقود التي تكون بالإضافة إلى كونها مازالت سارية المفعول مازالت بصدد التنفيذ. لكن ما المقصود بعبارة "التنفيذ"؟ 
يبدو ومنذ أول وهلة أن العقد الذي مازال بصدد التنفيذ هو ذلك العقد الذي لم يستكمل بعد تنفيذه إلى حدّ تاريخ افتتاح إجراءات التسوية القضائية
. لكن هذا المعيار وإن كان ضروري، فإنه يبقى غير كافي ويمكن القول أن المعيار الأساسي لتحديد العقود الجارية على معنى الفصل 35 المشار إليه أعلاه  يكمن في مواصلة إحداث هذا العقد لآثار قانونية ووجود التزامات متبادلة بين الطرفين سوى كانت أساسية أو ثانوية لم يقع تنفيذها كليّا.
إذا، يستخلص مما سبق عرضه أن قاعدة الفصل 35 من قانون الإنقاذ تنطبق على عقد الحساب الجاري إذا كان مازال ساري المفعول في تاريخ افتتاح إجراءات التسوية القضائية ومازال بصدد التنفيذ. إلا أن هذا المعطى لا يكفي لوحده ضرورة وأنه لا بد لنا أيضا تحديد مجال انطباق قاعدة مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية بحكم القانون زمنيا بعد أن حددنا ميدان تطبيقها من حيث الموضوع.

الفقرة الثانية: استمرار عقد الحساب الجاري بعد فترة المراقبة؟
23- إن المتأمل في أحكام قانون 17 أفريل 1995 المتعلق بإنقاذ المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية يلاحظ وأن المشرع التونسي قد كرس صراحة مبدأ مواصلة العمل بالـعقود الـجاريـة بقوة القانون ومنها عقد الحساب الجاري كما سبق بيانه صلب الفصل 35 من هذا القانون الذي ورد صلب القسم الثاني من هذا القانون المعنون بـ"فترة المراقبة" من الباب الرابع المتعلق بالتسوية القضائية، أي بعبارة أخرى، خلال فترة الثلاثة أشهر الممنوحة للمتصرف القضائي لإعداد برنامج الإنقاذ وفي أقصى الحالات خلال فترة ستة أشهر في صورة ما وقع التمديد فـيها وتلحق بها الفترة الفاصلة بين انتهاء الأجل المذكور وتاريخ انتصاب المحكمة
. إلا أن التسوية القضائية وكما هو معلوم تبتدأ بفترة المراقبة وتنتهي بإقرار برنامج الإنقاذ الذي يتضمن إمّا مواصلة الـمؤسسة لنشاطـها أو بكرائها للغير أو إعطائها في نطاق وكالة حرة أو بإحالتها للغير
. فماهو مصير العقود الجارية التي تواصلت بحكم القانون خلال فترة المراقبة ؟
24- في الحقيقة، لا توجد أية قاعدة قانونية تفرض مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري الذي تواصل بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية في صورة إمكانية إنقاذها بمواصلة نشاطها وبالتالي لا يمكن إلزام معاقدي المؤسسة قانونا بمواصلة العمل بهذا العقد إلا أن حسن تنفيذ العقود بصفة عامة وعقد الحساب الجاري بصفة خاصة ومن ثمة نجاح محاولة الإنقاذ يفرض ضرورة مواصلة العمل بهذا العقد ذلك أن نشاط المؤسسة لا يمكن أن يستمر بدون مواصلة العمل بجميع العقود ومنها عقد الحساب الجاري الذي سبق وأن بيننا أهميته للمؤسسة خاصة على مستوى التمويل وهو ما يجعلنا في نهاية المطاف نقر بضرورة توسيع نطاق تطبيق قاعدة الفصل 35 من قانون الإنقاذ لتشمل فترة تنفيذ برنامج الاستمرار وهو التوجه الذي كرسه الفقه وفقه القضاء الفرنسيين
.
25- أما في صورة ما إذا قررت المحكمة إحالة المؤسسة للغير كحلّ للإنقاذ بناءا على البرنامج الذي أعده المتصرف القضائي أو في صورة فشل برنامج الإنقاذ بمواصلة المؤسسة لنشاطها لأيّ سبب من الأسباب، فإن الحكم بالإحالة يتضمن بالضرورة تحديدا للعقود الجارية مع المؤسسة والضرورية والتي يستحيل عليها بدونها مواصلة نشاطها سوى لعدم إمكانية إبرام عقود جديدة محلها أو لعدم إمكانية تجديدها مع الاحتفاظ بالشروط الميسرة المعمول بها
 بناءا على طلب مقدمي العروض
 وهو الأمر الذي يصعب توفره في عقد الحساب الجاري خاصة إذا نظرنا إلى الموضوع من زاوية انـتـمـائه إلى صنف العقود التي تقوم على الاعتبار الشخصي وهو ما يجعلنا نقر في نهاية المطاف بأن قاعدة الفصل 35 من قانون الإنقاذ لا تنطبق إلا خلال فترة المراقبة وفي حالة إقرار المحكمة إمكانية إنقاذ المؤسسة بمواصلة نشاطها وهو الأمر الذي من شأنه أن يترتب عنها العديد من الآثار القانونية الـتي لا بد من أن نتناولها بالدرس.

الفصل الثاني:
آثار مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية
26- لم يحدد المشرع التونسي الآثار القانونية المترتبة عن تطبيق قاعدة الفصل 35 من قانون إنقاذ المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية التي رأينا إمكانية تطبيقها على عقد الحساب الجاري لذا كان من اللازم علينا السعي إلى استخراجها بالاعتماد على النظرية العامة للالتزامات مع الأخذ بعين الاعتبار خصوصية قانون الإنقاذ.
إذا، وبناءا على ما سبق بيانه، فإنه يمكن القول أنه وإن كان من البديهي أن يتواصل العمل بعقد الحساب الجاري بين طرفيه وفق الاتفاق المبرم بين الطرفين حتى في صورة وجود بند اتفاقي يقضي بفسخه بمجرد خضوع أحد الطرفين لإجراءات التسوية القضائية، فإنه لا يمكن أن يتم بنفس الكيفية السابقة لافتتاح إجراءات التسوية القضائية
 إذ لا بد من ايجاد التوافق بين بعض المبادئ الخاصة بإجراءات التسوية القضائية كمبدأ تحجير خلاص الديون السابقة والآثار المترتبة عن عقد الحساب الجاري من ذلك مثلا مبدأ وحدة الحساب الجاري أو مبدأ عدم تجزئة الحساب الجاري.
عموما، تثير مسألة تحديد الآثار القانونية المترتبة عن مواصلة عقد الحساب الجاري إشكاليتين اثنتين تتعلق الأولى بامتياز الديون الجديدة المترتبة عن مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري (المبحث الأول) وتتعلق الثانية بضمانات الحساب الجاري (المبحث الثاني).
المبحث الأول: امتياز الديون الجديدة المترتبة عن مواصلة العمل بعقد الـحســاب الـجــاري
27- نص الفصل 34 من قانون 17 أفريل 1995 المتعلق بإنقاذ المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية مثلما تم تنقيحه على إعطاء الأولوية للديون الجديدة المترتبة على المؤسسة الناشئة بداية من انطلاق فترة المراقبة بشرط أن تكون لها علاقة مباشرة وضرورية لمواصلة المؤسسة لنشاطها وتستخلص قبل الديون السابقة الأخرى ولو كانت ممتازة باستـثناء الديون الـمنصوص عـليها بالفصل 564 و565 والفقرات الأولى والثانية والثالثة من الـفصل 199 من مجلة الحقوق العينية والتي تتمتع بامتياز مدعم للدفع وتدفع قبل غيرها. 
بتطبيق هاته القاعدة على عقد الحساب الجاري تصبح المدفوعات الملقاة في الحساب الجاري الذي تواصل بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية عملا بأحكام الفصل 35 من قانون الإنقاذ من قبيل الديون الجديدة التي لها حتما علاقة ضرورية ومباشرة بمواصلة المؤسسة لنشاطها مثلما سبق بيانه وتتمتع بالأولوية في الخلاص عن تلك التي سبقتها التي دخلت في نفس الحساب قبل افتتاح إجراءات التسوية القضائية وتستخلص شأنها في ذلك شأن بقية الديون الجديدة الأخرى قبل مثيلتها القديمة ولو كانت ممتازة باستثناء الديون التي تتمتع بامتياز مدعم والمنصوص عليها بالفصل 34 من قانون الإنقاذ. تلك الأولوية تتواصل بتواصل العمل بعقد الحساب الجاري في صورة اعتماد خيار مواصلة المؤسسة لنشاطها كحل للإنفاذ
.
28- إلا أنه ما تجدر ملاحظته في هذا الإطار وأن إعمال قاعدة أولوية الديون الجديدة على عقد الحساب الجاري من شأنه أن يطرح إشكالا كبيرا في التطبيق لتعارضها مع الأثرين الهامين المتولدين عن التعامل في إطار الحساب الجاري ألا وهما مبدأ عدم قابلية الحساب الجاري للتجزئة ومبدأ التجديد أو الأثر التجديدي للحساب الجاري المترتب بدوره عن المبدأ السالف الذكر والذي تفقد بموجبه الدفعات الناشئة عن مختلف العمليات الواقعة بين طرفي الحساب استقلاليتها وطبيعتها وتنصب جميعها في إطار مندمج فيقصي الحق الأصلي موضوع الدفعة ويحل محله مجرد فصل ينطوي على خصائص عقد الحساب الجاري. فنحن نعلم جميعا وأن قاعدة أولوية الديون الجديدة المترتبة عن المؤسسة يفترض بالضرورة تمييزها عن الديون القديمة وهو ما يصعب تطبيقه في إطار عقد الحساب الجاري الذي تواصل العمل به بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية من جهة وإذا ما علمنا وأن كل الديون أصبحت جزءا لا يتجزأ بمجرد تقييدها في هذا الحساب وأن كل الدفعات تغطي جميع الديون المقيدة به من جهة ثانية.
29- لحل هذا الإشكال، اقترح بعض الفقهاء فتح حساب جاري مكرّر تقيد به الدفعات الجديدة الملقاة في الحساب الجاري بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية وحصر الديون السابقة لفترة المراقبة وذلك باستخراج الفاضل المؤقت للحساب الجاري لترسيمها بقائمة الديون المترتبة عن المؤسسة. إلاّ أن هذا الحل وقع انتقاده إذ اعتبر جانب من الفقه وأن الحساب الجاري المكرّر يعتبر حسابا جديدا بإمكان البنك أن يرفض فتحه
. إلاّ أن أصحاب الرأي الأول ردّوا على هذا النقد معتبرين وأن اتفاقية الحساب الجاري اتفاقية عامة وبالتالي فإن فتح حساب جاري مكرّر تحت عدد مخالف للحساب الأول لا يمثل اتفاقية حساب جاري جديدة لأن الأمر لا يعدو في نظرهم أن يكون إلاّ مجرد تجميد فاضل الحساب الجاري الأصلي في تاريخ فتح التسوية
 لحصر الديون السابقة لها ومواصلة العمل في شكل حساب مكرّر لكن تحت نفس الاتفاقية وهي الطريقة المستعملة عادة في مادة العقل التوقيفية.
هذا الرأي لا يمكن قبوله في نظرنا باعتباره يؤدي في نهاية المطاف إلى تقسيم الحساب الجاري إلى جزأين وتفكيك وحدته المادية المرجوة من التعامل في إطاره وهو ما سينعكس بالضرورة سلبا على وظيفة الضمان التي يلعبها الحساب الجاري مثلما سيأتي بيانه (المبحث الثاني).
المبحث الثاني: تأثير افتتاح إجراءات التسوية القضائية على ضمانات الحساب الجاري
30- لا يعتبر تعرض أحد طرفي الحساب الجاري إلى حالات عدم الوفاء من طرف معاقده من الحالات النادرة بل وربما يعد من الحالات الشائعة جدا بسبب الإغفال أو الإهمال أو الإعسار والإفلاس، لذلك عادة ما يقع اللجوء إلى اتخاذ تأمينات من شأنها ضمان استفاء حق الدائن من مدينه ويدرأ عليه إعساره وغشه وإهماله
. 
وهذا، ما تسعى إليه في الغالب البنوك حيث عادة ما يقترن فتح الحساب الجاري بتقديم الحريف تأمينات كافية تضمن له استيفاء حقه. وعلى الرغم من تنوع هاته التأمينات فإنها لا تخرج عن كونها تأمينات شخصية ونموذجها الأساسي الكفالة الشخصية سوى كانت عادية أو بالتضامن أو تأمينات عينية ونموذجها الأساسي الرهن سوى كان مسلطا على عقار أو منقول.
31- هاته التأمينات تطرح إشكالا كبيرا في صورة مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري بعد فتح إجراءات التسوية القضائية عملا بأحكام الفصل 35 من قانون 17 أفريل 1995 المتعلق بإنقاذ المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية خاصة إذا علمنا وأن الفاضل الوقتي لهذا الحساب يقع ترسيمه ضمن قائمة الديون طبقا لأحكام الفصل 25 من نفس القانون المذكور أعــلاه في صـورة ما استقر على فاضل سلبي وأن له لا يمكن مطالبة المدين الأصلي به إلا بعد القفل ومن بعده الكفيل العادي بحيث يفرض السؤال نفسه في خصوص تحديد الدين المضمون بكل دقة أي بعبارة أخـرى هل يكون ذلك الفاضل النهائي للحساب الجاري الذي تواصل العمل به أثناء فترة المراقبة وبعدها في صورة إقرار إمكانية مواصلة المؤسسة لنشاطها أم أنه الفاضل الوقتي لهذا الحساب المحدد بتاريخ افتتاح إجراءات التسوية القضائية أم الاثنين معا؟ 
إن أهمية الإجابة عن هذا التساؤل تكمن في تحديد نطاق التأمينات الممنوحة للدائن لضمان فاضل الحساب الجاري ومدى إمكانية المحافظة على هاته التأمينات في صورة تمتع أحد طرفي الحساب بإجراءات التسوية القضائية
.
32- بالنسبة للتأمينات الشخصية، وبالتحديد الكفالة، يمكن القول بأنه من الصعب جدا أن يقبل الكفيل الشخصي ضمان الفاضل الوقتي للحساب الجاري المحدد عند افتتاح إجراءات التسوية القضائية باعتبار أنه لا يضمن عادة إلاّ الفاضل النهائي لهذا الحساب عند قفله وبالتالي وطالما أن الحساب الجاري قد تواصل العمل به بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية فإنه لا يمكن التوسع في نطاق كفالته من حيث الموضوع من جهة ومن جهة ثانية فإن الإسراع بتفعيل كفالته من شأنه أن يحرمه، خلافا لتوقعاته، من الحطّ من الدين المكفول تبعا للمدفوعات الجديدة التي قد تلقى في الحساب الجاري في الجانب الدائن منه من طرف المدين الأصلي المكفول بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية.
إذا، يمكن القول أن جوهر الموضوع يتمحور حول فرضتين: فإمّا أن نعتبر وأن التزام الكفيل محدّد بعقد الكفالة وإمّا أن نعتبر أن التزامه مرتبط بحلول الدين فاضل الحساب الجاري مما يجعله متعلقا بأيّ فاضل سوى كان وقتيا أو نهائيا. ففي حين تخدم الفرضية الأخيرة مصالح البنك أو الطرف الدائن في الحساب بصفة عامة تكون الفرضية الأولى على خلاف ذلك إذ يكفي أن يضع الكفيل حدّا لكفالته الغير محددة المدة في ذلك التاريخ ويتمتع حينها لا فقط بإرجاء حلول الدين إلى تاريخ إنهاء العمل بالحساب الجاري بصفة نهائية بل بإمكانية انقضاء التزامه التبعي نتيجة للمدفوعات الملقاة في الجانب الدائن لهذا الحساب وهي نتيجة غير مرضية بالنسبة للدائن وخاصة البنك الذي لا يمكنه أن يكون الضحية الوحيدة لعاته العلاقة التعاقدية. 
للإجابة عن هاته الإشكالية، يمكن القول أن الاعتراف – سواء من القانون أو القضاء التونسي- بوجود قانوني للدين الذي يفرزه فاضل الحساب الوقتي
 من شأنه أن يشكل مرحلة هامة نحو إمكانية مطالبة الكفيل به عند تعذر ذلك في مواجهة المدين الأصلي
 على خلاف القانون الفرنسي الذي لم تكن فيه الحلول واضحة، مما خلق التردد في أوساط الفقهاء بين متمسك بمبدأ عدم التجزئة ورافض نتيجة لذلك كل وجود للدين قبل قفل الحساب وبين مناصر للتوجهات الحديثة التي رسم ملامحها القضاء الفرنسي منذ أن أعلن إمكانية إجراء عقلة على الحساب الجاري بمقتضى ما قررته الدائرة التجارية لمحكمة التعقيب الفرنسية بتاريخ 13 نوفمبر 1973، ويكون الكفيل تبعا لما سبق بيانه ملزما بضمان فاضلي الحساب الجاري.
33- أما بالنسبة للتأمينات العينية، ومن بينها الرهن، فإنها تعرف نفس الإشكال الذي سبق طرحه أعلاه بالنسبة للتأمينات الشخصية ويمكن القول في هذا الصدد أيضا وأن التأمينات العينية تضمن فاضلي الحساب الجاري.
إلا أنه لا بد من الإشارة إلى أن القبول بفكرة ضمان التأمينات الخاصة بالحساب الجاري سوى كانت شخصية أم عينية لفاضلي الحساب الجاري الذي تواصل العمل به بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية من شأنه أن يؤدي إلى تقسيم العمل في إطاره إلى فترتين مختلفتين: فترة سابقة لافتتاح إجراءات التسوية القضائية وفترة لاحقة لها وهو ما يتعارض مع فكرة وحدة فاضل الحساب الجاري الذي يهدف الأطراف إلى تحقيقه من خلال العمل في إطاره هذا فضلا عن صعوبة تحديد الفاضل الوقتي للحساب الجاري.
خلاصة القول إذا وأنه وإن كان مبدأ مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية ممكن التطبيق على عقد الحساب الجاري فإن الأمر على خلاف ذلك حقيقة إذ من شأنه أن يؤدي إلى نتائج سلبية تتمثل خاصة في إحداث شرخ في الحساب الجاري بالإضافة إلى تعارضه مع الوظائف الأساسية التي يلعبها الحساب الجاري مثلما سيأتي بيانه في إطار الجزء الثاني من هاته المحاضرة.
الجزء الثاني:
القفل "الجبري" للحساب الجاري بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية
34- سبق وأن بيننا في إطار الجزء الأول من هاته المحاضرة وأنه توجد العديد من الحجج التي من شأنها أن تبرّر بكل جدية إمكانية مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية فروح وفلسفة قانون الإنقاذ تفرض هاته الاستمرارية كما أن الصيغة العامة للفصل 35 من هذا القانون من شأنها أن تزيدنا إقناعا بهذا الموقف خاصة وأنه لم يقصي صراحة من مجال تطبيقه العقود التي تقوم على الاعتبار الشخصي. إلا أن رؤية الموضوع من هاته الزاوية فقط وعلى أهميتها تبقى في نظرنا منقوصة إذا لم نأخذ بعين الاعتبار أيضا الوظائف التي يقوم بها عقد الحساب الجاري أي أنه يشكل آلية تسوية للحقوق من جهة وآلية ضمان من جهة أخرى وما يترتب عن هاتين الوظيفتين من آثار قانونية والتي من شأنها أن تجعلنا نقر بضرورة القفل "الجبري" للحساب الجاري مثلما سيأتي بيانه. 
35- هذا، وتجدر الملاحظة وأن مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية من شأنها أن تتعارض أيضا مع مبدأ إمكانية فسخ العقود الغير محددة المدة بصفة منفردة
 إذ لا يعقل أن يترك البنك أو أحد طرفي الحساب الجاري بصفة عامة تحت رحمة المدين أو المتصرف القضائي وتقديراته ولو تحت رقابة القاضي المراقب خاصة وأن المشرع لم يحدد بدقة معيارا يمكننا من التمييز بين العقود الضرورية والغير ضرورية
 ومع أهمية الاعتبار الشخصي في عقد الحساب الجاري
 بحيث أن كل تغيير في الذمة المالية للمتعاقد من شأنه أن يعجّل بوضع حدّ للعلاقة التعاقدية بين الطرفين ضرورة وأن الطرف المقابل قد فقد الثقة في معاقده وأصبحت حظوظه في استخلاص دينه ضئيلة حتى في صورة تمتع دينه بالأولوية المنصوص عليها بالفصل 34 من قانون الإنقاذ إذ لا تكفي هاته الأولوية بل يجب أن يوجد لدى المدين ما يكفي من الأموال لخلاص جميع الدائنين الممتازين.
الفصل الأول:
تعارض مبدأ مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري مع وظيفة الحساب كآلية تسوية
36- تعتبر النظرية الحديثة لعقد الحساب الجاري أن أي بناء قانوني لهذا العقد لابد أن ينبع من الفكرة الأساسية التي يقوم عليها هذا الحساب ألا وهي أنه يشكّل أداة تسوية للحقوق والديون الناشئة عن العمليات الجارية بين طرفيه. هاته التسوية من شأنها أن تؤدي إلى انقضاء الديون بمجرد دخولها لهذا الحساب وظهور رصيد موحد له وهو ما يشكل حاجزا أمام مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية في حق أحدهما كما سنسعى إلى بيانه في تحليلنا الآتي بحيث يكون من اللازم في نظرنا قفل الحساب الجاري بمجرد افتتاح إجراءات التسوية القضائية.
المبحث الأول: تعارض مبدأ مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري مع مبدأ انقضاء الديون بدخولها في الحساب
37- يقوم الاتجاه الحديث للحساب الجاري على تصور معين لدخول الحق في الحساب الجاري مثلما سبقت الإشارة إلى ذلك حيث يعتبره طريقة لتسوية الديون في ما بين طرفيه. ووصولا لهذا الهدف يتفق الطرفان على أن حق كل واحد منهما يدخل في الحساب الجاري ليفقد ذاتيته ويصبح فصلا من فصوله يندمج في رصيد يكون بالضرورة متغيرا ومؤقتا بحسب ما يطرأ عليه من حقوق تدخل فيه
. وبهذا الاندماج يوفى الدين المقابل للدفعات بمعنى أن الدفع في الحساب الجاري يعتبر وكأنه ايفاء للدين الذي يقابل الدفع. 
إلا أنه لكي يتحقق هذا الهدف كان من الضروري اجتماع شروط معينة في هاته الدفعات. فلا بد أولا أن تكون جميع المدفوعات مثليات من نوع واحد Fongibles، وهو شرط طبيعي ليتحقق الاندماج بينها. على أنه لا يلزم أن تكون من النقود بالذات وإن كان في الغالب أن تكون كذلك إذ أنه لا يوجد ما يمنع قانونا من أن تكون المدفوعات أية أشياء قيمة متماثلة كبضائع من نوع معين أو غلال أو ما إلى ذلك
. وفي هذا الصدد جاء الفصل 730 من المجلة التجارية ناصا على أنه:" إذا كانت بعض الديون المترتبة لأحد الفريقين تشتمل على مبالغ نقدية من غير النقود التي من جنس باقي الديون أو على أشياء غير مثلية في مجموعها يجوز للفريقين ادخالها في الحساب الجاري بشرطين الأول اثبات الدفعات المقابلة لها في أبواب مستقلة لا تدرج بها سوى الأموال المثلية وجوبا والثاني التنصيص على أن الحساب الجاري يحتفظ بوحدته بالرغم من تقسيمه ماديا إلى عدة أبواب وفي هذه الحالة يجب أن تكون جميع الفواضل الناتجة عن هذه الأبواب المختلفة من الممكن قلبها إلى جنس واحد لإدماجها مع بعضها بعضا في كل وقت يقع تعيينه من الفريقين أو على الأكثر عند قفل الحساب حتى لا يبرز في الخاتمة سوى فاضل واحد". 
كذلك لا بد أن يكون المدفوع محققا ومقدرا على وجه لا يحتمل النزاع remise certaine et liquide فلا يجوز قيد مدفوع معلق على شرط واقف إلا بعد تحقق الشرط أما إذا كان معلقا على شرط فاسخ فهو دين محقق الوجود قانونا في جميع الأحوال لكنه مهدد بالزوال فإذا تحقق الشرط الفاسخ يقع إلغاء القيد، ويتم ذلك عن طريق القيد العكسي contre-passation. كما يشترط أيضا أن يكون محدد المقدار فلا يجوز قيد مدفوع في الحساب الجاري مزعزع التحديد بحيث يحتمل قيمة أو أخرى إلى أن يتم ثبات هاته القيمة. وبالتالي يجب أن لا يكون هذا المدفوع محل نزاع فإذا تعلق به نزاع جدي بين طرفي تصرف أو واقعة قانونية ما فإنه يمنع قيده في الحساب إلى حين حسم النزاع.
أما إذا لم يتوفر أحد من هاته الشروط كأن يكون الدين لأجل أو غير محدد المقدار فإنه بالإمكان أيضا إدخاله في الحساب حسب النظرية الحديثة لعقد الحساب الجاري -على خلاف ما هو متعارف عليه في النظرية التقليدية- وذلك بقيده في الجانب الـمؤجل للحساب  Différéإلى أن تتوفر فيه جميع الشروط التي تجعله قابلا للإيفاء أي التسوية فينتقل عندها إلى الجانب الحال disponible منه ويشكل تبعا لذلك عنصر من عناصر الضمان الذي يقدمه الحساب الجاري لأطرافه. معنى هذا أن هناك نوعين من الدفعات في نظر هذا الاتجاه الحديث للحساب الجاري: المؤجل ويخصص للحقوق التي لا تتوفر فيها شروط ايفائها باندماجها مع الحقوق الأخرى في رصيد واحد حال، والحال الذي يضم الحقوق الأخرى القابلة للإيفاء فورا
 والتي تخضع لوحدها حسب تعبير فقهاء النظرية التقليدية للحساب الجاري إلى مبدأ التجديد
.
38- إذا، وبناءا على ما سبق بيانه، قد يحصل أن تنتقل بعض الديون التي كانت مقيدة في الجانب المؤجل عند افتتاح إجراءات التسوية القضائية إلى الجانب الحال في الفترة اللاحقة لها مما يشكل  تسوية لهذا الدين يتعارض مع مبدأ تحجير خلاص الديون السابقة ومبدأ تساوي الدائنين إذ يستخلص في هاته الحالة الطرف المقابل في الحساب الذي عادة ما يكون البنك دينه قبل جميع الدائنين وهو امتياز هام بالنظر إلى الوضعية الاقتصادية التي يعيشها معاقده
 ، هذا من جهة. ومن جهة أخرى، فإن ترسيم الديون السابقة لافتتاح إجراءات التسوية القضائية طبقا لأحكام الفصل 25 من قانون الإنقاذ من شأنه أن يؤدي إلى اندماج الفاضل الوقتي للحساب الجاري المحدد عند افتتاح إجراءات التسوية القضائية الذي عادة ما يكون مدينا مع الفاضل النهائي للحساب الجاري عند القفل وهو ما يشكل خلاصا للديون السابقة لافتتاح إجراءات التسوية القضائية
 وبالتالي مخالفة أيضا لمبدأ تحجير خلاص الديون السابقة.
39- هذه الحجج اعتمدها أيضا جانب من الفقه الفرنسي المناهض لمبدأ مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري بعد افـتـتاح إجراءات الـتسويـة الـقضائـية للقول بضرورة القفل "الجبري" للحساب الجاري عند افتتاح إجراءات التسوية القضائية بالرغم من إقرار المشرع الفرنسي لمبدأ مواصلة العقود بحكم القانون خلال تلك الفترة إضافـة إلى الحجة المستندة على عبارات الـفصـل 37 نفسه من قانون 25 جانفي 1985 المتعلق بالتسوية القضائية (الفصل L622-13 من المجلة التجارية الفرنسية) المقابل لأحكام الفصل 35 من القانون التونسي الذي فرض على المتصرف القضائي تقديم الخدمة الملتزم بها مقابل فرضه مواصلة العمل بالعقد الجاري وهو الأمر الذي لا يتصور تطبيقه في صورة عقد الحساب الجاري باعتباره مجرد آلية لتسوية الحقوق
.
خلاصة القول إذا، أن مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية تتعارض مع بعض القواعد الخاصة لقانون الإنقاذ الذي يهم النظام العام وخاصة مع مبدأ انقضاء الديون الداخلة في الحساب الجاري كما أنه يتعارض أيضا مع ضرورة استخراج رصيد مؤقت للحساب الجاري مثلما سيأتي بيانه.
المبحث الثاني: تـعـارض مـبدأ مواصلة العمل بعقد الـحساب الـجاري مع ظـهــور الفاضل المؤقت للحساب
40- بدخول المدفوع في الحساب الجاري يندمج هذا الأخير مع بقية المفردات ويفقد استقلاله الذاتي ليذوب في بوتقة هذا الحساب ويتحول إلى مجرد مفرد من مفردات الحساب وهو ما عبر عنه الفقه التقليدي للحساب الجاري بمبدأ عدم تجزئة الحساب الجاري وما أدى بالفقيه تالر Thaller إلى القول بأن "الحساب الجاري بوتقة يلقى فيها بالحقوق فتنصهر ويذوب بعضها في البعض، وينتج عنها شيء واحد هو دين الرصيد"
. وبهاته الطريقة لا يمكن معرفة من هو الطرف الدائن ومن هو المدين إلا عند مرحلة التصفية وإقفال الحساب الجاري ولا يكون للرصيد الوقتي للحساب الجاري الذي يظهر أثناء تشغيله أي كيان قانوني لأنه لا يعد حقا عاديا بالمعنى الفني الدقيق للكلمة وإنما يعبر عن مدلول حسابي يسمح بمعرفة مركز كل من الطرفين أثناء سير الحساب. غير أن هذا المفهوم للطبيعة القانونية للرصيد المؤقت هجره الاتجاه الحديث تماما الذي يرى أن لهذا الرصيد الوقتي وجود قانوني وأنه يعد حقا حقيقيا ومؤكدا أو معلوم المقدار وجائز التصرف فيه وأن الفقه التقليدي بالمفهوم المتقدم توضيحه يقوم على خطأ في تقدير إرادة الطرفين لأنه ليس صحيحا في نظره أن يكون الطرفان قد اتفقا على استبعاد استحقاق الرصيد المؤقت إلى حين القفل لأن مبدأ عدم تجزئة المفردات في الحساب الجاري لا يمنع أي طرف منهما من معرفة مركزه حسابيا وأنه عمليا؛ يعتد بهذا المركز الحسابي المؤقت
.
41- هذا التصور للرصيد الوقتي حسب النظرية الحديثة من شأنه أن يؤدي إلى الاعتقاد بزوال كل العراقيل التي من شأنها أن تقف أمام مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية إلاّ أنه وبمزيد التعمق والتدقيق في آليات الحساب الجاري يتضح جليا وأن الأمر على خلاف ذلك لسببين على الأقل: فالغاية من تحديد الفاضل الوقتي للحساب الجاري عند افتتاح إجراءات التسوية القضائية الذي عادة ما يكون مدينا تكمن في ترسيم هذا الدين ضمن قائمة الديون المترتبة في ذمة الطرف المتمتع بإجراءات التسوية القضائية السابقة لفترة المراقبة
 وايقاف إجراءات التتبع والتنفيذ في شأنه وهو ما يؤدي إلى حدوث شرخ كبير في إطار نفس الحساب الجاري وتقسيم مدة العمل بعقد الحساب الجاري إلى فترتين: فترة سابقة لافتتاح إجراءات التسوية القضائية وفترة لاحقة لها لهما نظامين مختلفين ففي حين لا يمكن تتبع المدين في خصوص الديون السابقة التي تخضع لقاعدة ايقاف التتبعات فإن الأمر على خلاف ذلك بالنسبة للديون اللاحقة وهي وضعية مخالفة لإرادة الطرفين باعتبار وأنهما سعيا من خلال اللجوء إلى تقنية الحساب الجاري إلى تسهيل أو تبسيط تسوية العمليات الجارية بين الطرفين وذلك باستخراج فاضل وحيد عند غلق الحساب
. أما إذا لم نأخذ بعين الاعتبار الفاضل الوقتي المدين للحساب الجاري، فإن ذلك سيؤدي إلى خرق قاعدة الفصل 34 من قانون الإنقاذ الذي لا يطبق إلاّ على الديون الجديدة التي نشأت بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية والتي تكون ضرورية لمواصلة المؤسسة لنشاطها.
إذا ما يمكن استنتاجه أن الإقرار بمواصلة العمل بعقد الحساب الجاري بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية من شأنه أن يؤدي إلى نتيجتين لا تخلو كل واحدة منها من مساوئ فإمّا أن نأخذ بالفاضل الوقتي للحساب الجاري ونخالف تبعا لذلك قواعد خاصة بقانون الإنقاذ التي تهم النظام العام وإما أن نعتمد الحل المخالف وهو ما سيؤدي إلى ترك هذا الفاضل جانبا عند مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري. هاته المواصلة التي من شأنها أيضا أن تتعارض مع وظيفة الحساب الجاري كأداة ضمان.
الفصل الثاني:
تعارض مبدأ مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري مع وظيفة الحساب كأداة ضمان
42- يعتبر الاتجاه الحديث لنظرية الحساب الجاري أن هذا الأخير يشكل وسيلة ضمان للديون المترتبة لطرفيه
 إضافة إلى كونه أداة تسوية للحقوق فلا جدال وأنه يخضع لمبدأ العمومية الذي يلتزم بمقتضاه طرفاه بإدخال جميع العمليات التي تجري بينهما في هذا الحساب ولا يتحللان منه إلاّ استثناءا وبمقتضى اتفاق خاص وتخضع لهاته القاعدة حتى قبل أن تصبح مؤكدة ومعلومة المقدار ومستحقة الأداء فتتدخل في طائفة الحقوق المؤجلة وتكون عنصر من عناصر الضمان. حتى إذا توفرت بها الشروط اللازمة للوفاء بها انتقلت إلى مرحلة الحقوق الجائز التصرف فيها فتندمج في الرصيد. كما يقبل طرفي الحساب حسب هاته النظرية أن يقع تسوية ديونه في الحساب في مقابل تقييد قيمتها فيه وذلك لأن كلاهما يتوقعان قيام معاملات مستقبلية مع الطرف المقابل تؤدي إلى دفعات في الحساب يتوازن بها ميزانه فتكون الديون المتبادلة والمقيدة فيه ضمانا لكل منهما. ولهذا الاعتبار يلزم أن لا تتعطل توقعات الطرفين، فلا يسمح لطرف منفرد باستخراج دينه من الحساب ليحرم الطرف الآخر من الضمان الذي يمثله ذلك الدين المتمثل في شكل فصل في الحساب
. 
إن وظيفة الضمان هاته التي يلعبها الحساب الجاري من شأنها أن تشكل حاجزا أمام مواصلة الحساب الجاري وذلك لتعارضها مع مبدأ عمومية الحساب الجاري (المبحث الأول) ومع مبدأ اندماج المدفوعات في الحساب الجاري من جهة ثانية (المبحث الثاني).
المبحث الأول: تعـــارض مبدأ مــواصلة العمل بعــقد الــحســاب الجاري مع مـبدأ عمومية الحساب الجاري
43- يقصد بمبدأ عمومية الحساب الجاري أو كما يطلق عليه مبدأ التخصيص العام لدفعات القيد في الحساب الجاري؛ اتساع نطاقه ليشمل كافة الديون والحقوق الناشئة عن العمليات المتبادلة بين طرفيه والتي فتح من أجلها الحساب. بحيث تقيد فيه، متى استوفت شروط الدفعة في الحساب وبمجرد توفرها دون حاجة لاتفاق خاص بصدد كل عملية لإدخالها في الحساب
. ولكن لا بد من الإشارة إلى أنه لا يوجد ما يمنع الفريقين من الاتفاق على إبقاء بعض الديون خارج الحساب الجاري. وقد يكون هذا الاتفاق صريحا أو ضمنيا فيستنتج؛ عندئذ من تصرف "الدائن" و"المدين".
44- إلا أن هذا المبدأ وإن كان عاما فإنه ترد عليه العديد من الاستثناءات التي يمكن تقسيمها إلى قسمين: استثناء متأتي من طبيعة الدين المستبعد واستثناء ثاني راجع إلى اتفاق الطرفين أو ما يسمى بمبدأ التخصيص الاتفاقي لبعض الديون Affectation spéciale.
أما الاستثناء الأول فيتعلق بالديون المترتبة عن المعاملات الغير عادية وغير المتوقعة كتلك الناشئة عن الروابط العائلية أو ديون التعويض المترتبة عن المسؤولية التقصيرية وبصفة عامة الديون الناشئة عن وقائع غير مألوفة أو لا تدخل في احتمالات طرفي الحساب العادية ولم تتجه إليها إرادتهما الصريحة أو الضمنية بحيث لا تدخل في الحساب الجاري إلا الديون الناشئة عن علاقات الأعمال الحاصلة بين الطرفين وهو ما نص عليه الفصل 729 المذكور أعلاه في صيغته الفرنسية. كما يدخل في هذا الاستثناء الديون الموثقة بضمانات قانونية أو اتفاقية في الحساب الجاري باعتبارها تمنح صاحبها امتيازات أفضل والديون الواجب دفعها نقدا إما بسبب ضرورة ايداعها أو تسليم مبالغها لأي سبب من الأسباب كالدين الناشئ عن الالتزام بحصة نقدية في شركة. 
اما الاستثناء الثاني، فيقصد به اتفاق طرفي الحساب الجاري على استبعاد بعض الديون من نطاقها وتخصيصها لغرض معين كأن يسلم الحريف البنك مبلغا من النقود مخصص للوفاء بكمبيالة أو شيكا ويكون هذا التخصيص صريحا أو ضمنيا.
45- وحيث يترتب عن مبدأ عمومية الحساب الجاري وجوب إدخال جميع الديون المترتبة على الطرفين فيه فورا بمجرد توفر شروطه دون حاجة إلى إرادة خاصة وحتى قبل أن يقع تقييد مبلغها بما يضمن لكلاهما استفاء دينه.
أما بالنسبة للديون التي لم تتوفر فيها جميع الشروط كأن يكون الدين لأجل مثلا فإنه تقع تقييدها في الحساب مثلما سبقت الإشارة إلى ذلك في الجانب المؤجل للحساب الى حين استكمال هاته الشروط فتنتقل وقتها إلى الجانب الحال وتندمج في الرصيد.
46- إلا أن مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية من شأنه أن يؤدي إلى الحد من الضمان التي يترتب عن الاشتغال في إطار الحساب الجاري ذلك أن الأخذ بعين الاعتبار بالفاضل الوقتي للحساب الجاري والنظام القانوني الذي سيخضع له من شأنه أن يؤدي إلى إخراج الدين الذي سينتج عنه من إطار الحساب الجاري وبالتالي عدم ترتيب أي أثر من آثار الحساب الجاري على هذا الدين وذلك على ثلاث مستويات على الأقل: فالفاضل الوقتي للحساب الجاري سيقع استخلاصه عن طريق الترسيم عملا بأحكام الفصل 25 من قانون الإنقاذ عوضا عن آلية التسوية الخاصة بالحساب الجاري كما أنه لن يشكل إحدى مدفوعات الحساب الجاري التي سيقع اعتمادها لتحديد الفاضل النهائي للحساب الجاري وذلك عملا بقاعدة ايقاف أعمال التقاضي والتنفيذ وقاعدة تحجير خلاص الديون السابقة وأخيرا فإنه لن يتمتع بالأولوية في الخلاص طبقا لأحكام الفصل 34 من قانون 17 أفريل 1995 المتعلق بإنقاذ المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية. 
كما أن هاته المواصلة من شأنها أيضا أن تتعارض مع مبدأ اندماج الحقوق في رصيد واحد وهو ما سنتعرض إليه في الفقرة الثانية من هذا المبحث الثاني.
المبحث الثاني: تعارض مبدأ مواصلة العمل بعقد الـحساب الـجاري مع انــدمـــاج الحقوق في رصيد واحد
47- تعددت النظريات المتعلقة بانقضاء الديون بدخولها في الحساب الجاري وتحويل الدين إلى بند من البنود. فسار الفقه الفرنسي القديم لفترة طويلة من الزمن على القول بأن الدفعات المدرجة في الحساب الجاري تخضع لمبدأ التجديد. وذلك لأن بين تحول الدفعة إلى بند في الحساب الجاري وفكرة التجديد المعروفة في القانون المدني تشابه جعل من فكرة التجديد مصدرا خصبا فسح في المجال أمام الفقه والقضاء لاقتباس ما يمكن اكتتابه من قواعد أضفت على آثار الحساب الجاري تنسيقا ووضوحا. إلا أن الفقه لم يجمع على القبول بفكرة التجديد وانقسم إلى مؤيد ومعارض مما أدى إلى بعض الفقهاء إلى أن الأمر لا يتعلق بتجديد بل هناك شبه تجديد أو تجديد من نوع خاص. إلا أنه أمام النقد الذي عرفته فكرة التجديد ظهرت نظرية أخرى تعرف بنظرية المقاصة المتتابعة. اعتبرت هاته النظرية أن كل دين يقيد في أحد جانبي الحساب ينقضي بالمقاصة مع ديون أخر تدرج في الجانب الآخر للحساب بحيث يصبح الحساب الجاري متكونا من عمليات مقاصة متتابعة. إلا أن هاته النظرية تعرضت بدورها للنقد باعتبار أن شروط المقاصة غير متوفرة فتطبيق نظرية المقاصة من شأنه أن يؤدي في صورة عدم تساوي في القيد بين الدينين إلى استمرار تأمينات الدين الأكبر قيمة في حين أن من شأن الحساب الجاري أن يسقط الضمانات والتأمينات. لذا اعتبرت النظرية الحديثة للحساب الجاري أنه لا يمكن تفسير قاعدة تحويل الدين إلى بند في الحساب الجاري على أساس نظرية مدنية أو تجارية بل لا بد من الاستنتاج ان لهذا الحساب طابعه وميزاته الخاصة به فوصف الحساب بكونه آلية مالية خاصة لها آثار خاصة.
الا أنه مهما اختلف أصحاب النظريات في تفسير تحول المدفوع إلى بند من البنود فانهم اتفقوا على ان الضمان الذي يلعبه الحساب الجاري يتمثل في اندماج الحقوق والديون في رصيد واحد.
48- إن مواصلة العمل بعقد الحساب الجاري بعد افتتاح إجراءات التسوية القضائية من شأنه أن يؤدي إلى تحريف نظام المقاصة مهما كان الخيار المعتمد. فإذا أخذنا بعين الاعتبار الفاضل الوقتي للحساب الجاري المحدد عند افتتاح إجراءات التسوية القضائية فإن ذلك الأمر من شأنه أن يقضي على آلية الضمان باعتبار وأن هذا الفاضل لن يدمج من جديد لتحديد الفاضل النهائي للحساب الجاري عند قفله ويؤدي بالتالي إلى فقدان الحساب الجاري لهاته الوظيفة وإما أن نعتمد الحل المخالف ونجد أنفسنا أمام حاجز هام وهو مبدأ تحجير خلاص الديون السابقة.

الخاتمة
49- بدراسة وضعية الحساب الجاري في صورة خضوع أحد طرفيه لإجراءات التسوية القضائية المنصوص عليها بقانون 17 أفريل 1995 المتعلق بإنقاذ المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية مثلما وقع تنقيحه يتضح جليا وأنه يفقد الكثير من بريقه بحيث أنه وخلافا لظاهر الأمور فإنه لا يمكن تطبيق قاعدة الفصل 35 من قانون الإنقاذ القاضية بمواصلة العمل بالعقود الجارية خلال فترة المراقبة ويكون من الواجب غلق هذا الحساب الذي يمكن اعتباره من قبيل القفل "الجبري" بعد تصفية العمليات الجارية لتحديد الفاضل الذي سيقع التصريح به عملا بأحكام الفصل 25 من قانون الإنقاذ. 
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Cass. Com 8 décembre 1987, Observation Nathalie-Duchon-Doris, Grands arrêts de la jurisprudence de droit des Affaires, 1995, p.559 ; Michael Jeantin, Op.cit., n°658 et S, p.40.


كما أن بعض الفقهاء اعتبروا وان استمرار هاته العقود من شأنها أن تخدم مبدأ الاعتبار الشخصي في حد ذاته ومن شأن الموقف المخالف أن يحد من أهميته خاصة مع تنامي تواجد هاته العقود في فانون الأعمال.


� En ce sens, Bonneau (Th.), Op.cit., p.248.


� Rais (H.), Les contrats dans le règlement judiciaire des entreprises en difficultés, Mémoire en vue de l’obtention du Diplôme d’Etudes Approfondies en Droit Privé, Faculté de Droit et Des Sciences Politiques de Tunis, 1997-1998, p77.


� L’adoption de cette thèse de clôture de compte courant suite à l’ouverture d’une procédure de redressement judiciaire serait « funeste » à la poursuite de l’ouverture de crédit. En effet, celle-ci ne pourrait alors s’effectuer que dans le cadre d’un nouveau compte courant ; or ; le banquier serait libre post concursum d’en refuser l’ouverture. Voir Gavalda (ِCh.),  Art. Précité, p.9.


� يعني مبدأ عدم تجزئة الحساب الجاري أن المفردات تتداخل في ما بينها لتبدو في شكل عملية حسابية متكاملة تتضمن جانبا دائنا وآخر مدين؛ وتتأرجح صفة الدانة والمديونية بين طرفي الحساب خلال فترة تشغيله إلى أن يتم قفل واستخراج الرصيد النهائي معه في الحساب. انظر في هذا الصدد هامل، مبدأ عدم تجزئة دفوعات الحساب الجاري، باريس، 1975، ص318 وما بعدها.


�  Gavalda (Ch.), Art.cité, p.9.


� لم يحدد المشرع التونسي آثار الشرط الاتفاقي القاضي بفسخ عقد الحساب الجاري نتيجة لتوقف أحد طرفيه عن الدفع وخضوعه لإجراءات التسوية القضائية وهو ما يشبه الوضعية التي كانت سائدة في القانون الفرنسي في ضل قاعدة الفصل 38 من قانون 13 جويلية 1967 الفرنسي والتي وقع في ما بعد تلافيها بصدور قانون 25 جانقي 1985 إلا أنه يمكن الجزم بعدم فاعليته باعتبار مساس قانون الإنقاذ بالنظام العام. انظر في هذا الصدد: p.188  , Brahmi (A.), Op.cit. و في نفس الاتجاه: 


Rais (H.), mémoire précité, p35


� تجدر الإشارة وأن هناك اختلاف بين الصيغة العربية والصيغة الفرنسية للفصل 35 من قانون 17 أفريل 1995 إذ استعمل في الأولى مصطلح العقود استعمل في الثانية مصطلح العقود الجارية وهو الأصح في نظرنا باعتباره أوضح وأدق خاصة وأن مبدأ الاستمرار الوجوبي للعقد بحكم القانون يتطلب توفر شروط ومقاييس معينة لا بد من تحديدها بكل دقة ذلك أن كل غموض أو عدم وضوح قد يستغله معاقد المؤسسة لطلب إنهاء العقد معها ويبدو أن المشرع التونسي قد اعتبر هذا الشرط من الشروط البديهية إلى حدّ أنه سهى عن وصفها.





� محسن بلخيرية، نظام الإجراءات الجماعية في المادة التجارية، رسالة تخرج من المــعهد الأعــلى للقضاء، 1999- 2000، ص 84 


و في نفس الاتجاه هدى الطّالب علي، الإبقاء الوجوبي للعلاقة التعاقدية ، مذكرة لنيل شهادة الدراسات المعمقة في القانون الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية بتونس، 1999-2000، ص91 وما بعدها.


� Cass.Com. 17 mai 1994, J.C.P éd G., 1994, IV, 1819 ; Voir aussi dans ce sens Longo (A.), La période d’observation dans le règlement judiciaire, Mémoire en vue de l’obtention du Diplôme d’Etudes Approfondies en droit Privé, Faculté de Droit et Des Sciences politiques de Tunis, 1996-1997, p.56.


�  المنصف كشو، محكمة التعقيب ومآل عقد الشغل في المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية، مجلة القضاء والتشريع، جوان 2009، ص 87. 


�  المرجع السابق.


�  هذا الشرط غالبا ما يكون متوفرا بالنظر إلى أهمية عقد الحساب الجاري في الحياة الاقتصادية للمؤسسة.





� صالح مسعود، المرجع السابق، ص 51.


� تجدر الملاحظة وأن جانب من الفقه الفرنسي اعتبر وأن عقد الحساب الجاري يبقى موجود قانونا ولو لم تنشأ بعد دفعات القبض ذلك أن قيام الحساب الجاري يستوجب فقط إمكانية وجود هاته الدفعات في المستقبل. عماد بوخريص، المرجع السابق، ص 69 و70.


� إلياس ناصيف، المرجع السابق، ص96.





�  مليكة جملي، المرجع السابق، ص 38.





� عبد المجيد الفاهم، الكامل في الإجراءات الجماعية، دار الميزان للنشر، سوسة، الطبعة الأولى، أكتوبر 1999، ص117. 


� الفصل 38 من قانون 17 أفريل 1995 المتعلق بإنقاذ المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية.


� Monserie (M.H), Op.cit., p.71.


� عـبد اـلمجيد الـــفاهم، المرجع الســابق، ص151. هذا ولا بـــــد من الإشــــارة في هذا الـــصدد إلى أن الــمشـرع الـــفرنـــــسي حدد صلـب الـفصل 86 من قانون 25 جانفي 1985 الــمتعلق بالــتسوية الـــقضائـية (الفصل L.621-88 من المجلة التجارية الفرنسية) العقود المحالة مع المؤسسة ألا وهي عقد الايجار المالي والكراء أو عقود التزويد بالمواد والخدمات اللازمة لمواصلة نشاط المؤسسة.


�  الفصل 47 جديد من قانون 17 أفريل 1995 المتعلق بإنقاذ المؤسسة التي تمر بصعوبات اقتصادية مثلما تم تنقيحه





� Il faut selon M. Gavalda (Ch.) souligner que : « La continuation « à l’identique » du compte courant n’est pas concevable ». La chambre commerciale de la cour de cassation dans l’arrêt "Stralimme Cappelo" de 1987 fait allusion à la possibilité de tirer un solde provisoire et le déclarer. Voir Gavalda (Ch.), Art. Précité, p.11.


� ما تجدر ملاحظته في خصوص هاته المسألة أن المشرع التونسي وإن حدد نقطة بداية انطلاق قاعدة امتياز الديون الجديدة فإنه سهى عن تحديد نقطة النهاية وهو ما أثار جدلا واسعا على المستوى الفقهي واختلافا في موقف فقه القضاء. انظر في هذا الصدد حسان المزغني، مآل التأمينات العينية أثناء إجراءات التسوية القضائية ، مذكرة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء، 2002- 2003.


� لا بد من الإشارة وأن الفصل 410 جديد من المجلة التجارية أقر مبدأ الحق في حساب الجاري .Le droit au compte 





� Jouffin (E.), Le sort des contrats en cours dans les entreprises soumises à une procédure collective, L.G.D.J, Paris, 1998, p.225.


� فائق محمود الشماع، المرجع السابق، ص246.





� Julie-Labat, Le compte courant bancaire des entreprises : ِِComment concilier pratique et théorique, Lamy, 2007 p.237, n°578.


� انظر في ما يتعلق بجملة المؤشرات التشريعية الدّالة على ذلك الفصل 733 من المجلة التجارية والفقرة الأولى من الفصل 739 من نفس المجلة والقرار التعقيبي الصادر سنة 1984 تحت عدد 36669 المنشور بالمجلة القانونية التونسية لسنة 1984 والقرار التعقيبي المدني عدد 38147 الصادر في 12 ديسمبر 1995.





� عماد ممّيش، نجاعة الكفالة، قراءة في تبعية التزام الكفيل، مركز النشر الجامعي، 2010، ص 371.


� جاء بالقرار الاستئنافي الصادر عن محكمة الاستئناف بتونس بتاريخ 18 نــوفمبر 2009 تـحـت عــدد 79420 (غير منشور) أنــه:" خلافا لما تمسك به المستأنف ضده فإن الفصل 35 من القانون عدد 34 لسنة 1995 لا ينطبق على عقد الحساب الجاري الذي بوصفه عقد غير محدد المدة أجاز الفصل 732 تجاري حق المتعاقد في فسخ العقد بإرادته المنفردة بشرط احترام التنبيه المسبق. 


� Kharroubi (K.), Les contrats dans les nouvelles procédures de redressements, R.J.L 1999, p.9 et s.


� يمكن تصنيف الاعتبار الشخصي إلى صنفين: اعتبار شخصي يتعلق بشخص المتعاقد بالنظر إلى قدراته الجسدية أو الفكرية واعتبار شخصي يتعلق بالذمة المالية للمتعاقد والذي يتكون بدوره من عنصرين: الوفاء والثقة. 


� يرفض الاتجاه الحديث فكرة الأثر التجديدي التقليدية للحق داخل الحساب الجاري ويستعيض بها بفكرة تسوية الحق داخل الحساب effet de règlement عن طريق اندماجه في الرصيد.


� علي البارودي، المرجع السابق، ص313.


� Rives-Langes (M.Th), Le différé du compte courant partie distincte du disponible, J.C.P 1969, I, 2289. 


� Campana (M.J), De la continuation du compte courant en cas de redressement judiciaire du remettant, La revue Banque n°486, Novembre 1986, p.952 et s.





�Campana (M.J), Art. Précité, p.953. Voir également Kneni (Y.), Le banquier et l’entreprise en difficulté, R.T.D 1996, p.122 et s ; Brahmi (A.), Op.cit., p.209.


� Idem.


� Brahmi (A.), Op.cit., p.204.





� علي البارودي، المرجع السابق، ص 328.


� أحمد محمود جمعة، المرجع السابق، ص279 وما بعدها.


� تمر إجراءات ترسيم الديون بمرحلتين: مرحلة أولية تنطلق بالبيان الذي يقدمه المدين حسبما أوجبه الفصل 20 (جديد) من القانون عدد 34 لسنة 1995 المتعلق بإنقاذ المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية والمتضمن قائمة الدائنين ومقدار دينهم ونوعه وآجال حلوله. ويعتمد القاضي المراقب هاته القائمة في حصر قائمة الدائنين حسبما عهد إليه الفصل 25 جديد من نفس القانون فيقوم باستدعائهم لمطالبتهم بتقديم ما يثبت دينهم وما لهم من ملاحظات بواسطة ممثليهم وبناءا على ذلك يحدد قائمة الديون المقبولة. ومرحلة نهائية تنطلق بنشر الحكم القاضي بفتح فترة المراقبة بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية حيث أوجب الفصل 25 جديد على الدائنين التأكد من ترسيم ديونهم السابقة لتاريخ فتح إجراءات التسوية القضائية خلال الثلاثين يوما من تاريخ النشر. مع الإشارة وأن المشرع الفرنسي أوجب في الفصل L621-43 من المجلة التجارية التصريح بالديون في أجل معين على جميع الدائنين ولو كانوا ذوي امتياز باستثناء العمال في ما يتعلق بأجورهم وتوابعها ونص على قبول التصريح من الدائن أو ممثله القانوني وحتى أجيره المفوض.هذا الترسيم يمكن أن يتم بصفة أصلية إن كان الدين ثابتا أو بصفة احتياطية إذا كان هناك نزاع في أصله أو في مقداره.





� Rodière (R.) & Rives Langes (J-L.), Op.cit., n°138.


� تجدر الملاحظة وأن الضمان garantie مفهوم عام يشمل جميع الإمكانيات القانونية والتعاقدية التي تسمح للدائن إما ضمان تنفيذ الالتزام أو التوخي من عدم تنفيذه. علي كحلون، قانون التأمينات واستخلاص الديون الخاصة والعامة، مجمع الأطرش للكتاب المختص، تونس 2001، ص 273.


� عماد بوخريص، المرجع السابق، ص15.





� تبنى المشرع التونسي هذا المبدأ صلب الفصل 729 من المجلة التجارية إذ جاء به ما يلي:" جميع الديون المترتبة على معاملات لأحد الفريقين والتي لا تكون موثقة بضمانات قانونية أو اتفاقية يحصل قانونا إدخالها في الحساب، ما لم يتضمن الاتفاق شروطا عامة أو خاصة لأن يبقى بعضها خارجا عنه.


على أن الديون الموثقة بضمانات اتفاقية من أحد الفريقين أو غيرهما يجوز إدخالها في الحساب بمقتضى اتفاق خاص وصريح بين جميع من شملهم العقد".
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