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"إنّ رأيي صواب يحتمل الخطأ 
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الإمام الشافعي
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المقدمة
ما فتأت أهمية البنوك تتضاعف يوما بعد يوم خاصّة في ظلّ الحاجة الملحة إليها لإشباع حاجة المشاريع إلى التمويل. والنشاط البنكي لا يقتصر على تمويل المشاريع والمساهمة في بعثها بل هو نشاط شاسع ومتنوع وفي تونس ازداد تنوعا مع ما عرفه النظام البنكي من تحولات أهمّها الانتقال من التخصص إلى اللاّتخصص. كانت البنوك التونسية تقوم على نوع من التّجزئة تتجلّى في وجود صنفين من البنوك: بنوك إيداع وبنوك تمويل. واستمر هذا الفصل في مجال النشاط ما يناهز 34 سنة، انتهى بصدور قانون 10 جويلية 2001 وتدعم بصدور قانون 15 ماي 2006 حيث تمّ توحيد مجال النشاط البنكي وإطلاق يد البنوك في ممارسة كلّ العمليات الرّاجعة للمهنة البنكيّة
 من دون تجزئة ولا تصنيف
.
والحديث على العمليات الّتي تقوم بها البنوك يجعلنا نعرّج على عملاء البنوك الّذين يمكن تقسيمهم إلى صنفين. الأوّل هو المتعامل العابر الّذي يلجا للبنك لإجراء عملية واحدة أو عدد محدود من العمليات كتحصيل شيك أو القيام بتحويل أو غيرها من العمليات. وهذه العمليات عادة ما تسوى بطريقة الخزانة (par caisse) أي نقدا وفورا.
أمّا الصنف الثاني من العملاء، فهو متعامل تربطه بالبنك روابط متعدّدة وعلاقات مستمرّة من خلال عمليات متنوعة، إذ يقوم بإيداع أموله وسنداته لديه، يستعين به في تمويل مشاريعه، يحصل منه على قروض، يطلب ضمانته كلّما احتاج إلى ذلك، ويوسطه في الوفاء بتعهداته.
هذا النوع من العملاء لا يعمد عادة إلى تسوية معاملاته نقدا وفورا وإنّما يتفق مع البنك على فتح حساب لقيد العمليات الّتي تتم بينهما، وتظلّ هذه العمليات تسجلّ في الحساب وفق طبيعتها الّتي تحدّد سواء كان سيتم إدراجها في جانب الدّائن أو المدين للعميل. ويستمرّ العمل على هذا المنوال إلى أن يغلق الحساب ويتمّ استخراج الرّصيد (le solde) الّذي يتحدّد به مركز كلّ واحد من الطرفين إزاء الآخر وهذه هي التّسوية بطريق الحساب. (par compte) 
 
وعلى الرّغم من تعدد الحسابات لدى البنوك، فإنّ الحساب الجاري هو الوحيد الّذي يمكنه استيعاب هذا النّوع من العمليات. فنظرا لكون هذه العمليات متعدّدة، متتالية ومتعاقبة فإنّ الحساب الجاري هو الّذي بإمكانه احتواء مثل هذه العمليات. 
وعبارة الحساب الجاري تجسّد بوضوح وضعية الطرفين الّذين اتفقا على فتحه. فهو "حساب" لأنّ العمليات الناشئة بينهما يتم تقييدها في دفاتر تحتوي 
على جدول مقسم إلى قسمين: الأوّل يتعلّق بما لأحد الطرفين من الدّيون في 
ذمّة الطرف المقابل وهو جانب الدّائنية (le crédit du compte) وقسم ثاني 
منه يتعلّق بما عليه من الدّيون تجاه نفس الطرف المقابل وهو الجانب المديونية

 (le débit du compte).
وهذا الحساب هو "جار" أي أنّه متحرك ومتغيّر وذلك لكون العمليات المدرجة ضمنه متعاقبة وهذا التعاقب هو الّذي يؤدّي إلى عدم استقرار نتيجة الحساب وتعديلها كلّما تمت عمليّة جديدة. 
تناول المشرّع التونسي الحساب الجاري ضمن الفصول من 728 إلى 742 من المجلّة التجارية
 وقد عرّفه في الفصل  728 م.ت بأنّه "يتكون حساب جار كلّما اتفق شخصان بينهما معاملة مسترسلة على أن يدخلا في الحساب بطريق دفعات القبض الّتي يقدمها كلّ منهما للآخر بما لا تكون معه قابلة للتفكيك الدّيون المترتبة لكليهما والمتولدة عن عمليات يجريانها مع بعضهما على أن يعتمدا عوضا عن تخصيص كلّ عملية يجريانها بتسوية على إنفراد تتكرر بتكرر التعامل بينهما تسوية نهائية واحدة تكون منوطة بفاضل الحساب عند قفله".
وأمام هذا التعريف التشريعي المبهم بعض الشيء يمكن تقديم تعاريف بديلة من شأنها تقديم الحساب الجاري بصورة أوضح ومنها تعريف الأستاذ Hamel الّذي اعتبر أن الحساب الجاري هو "حساب يخضع للقواعد الّتي تحكم جميع الحسابات سواء من حيث أهلية الطرفين وحساب الفوائد والعمولات أو من حيث وقفه وإنهائه وهو يخضع للقواعد القانونية الّتي تخضع لها العقود عامّة، وككلّ حساب يتألّف الحساب الجاري من فرعين: فرع المطاليب (droit) وفرع الموجودات (avoir) وينصهر هذان الفرعان عند قفل الحساب الجاري في حساب واحد ويصبح الرصيد النهائي وحده هو المستحق وفضلا عن ذلك يتشكل الحساب الجاري من عدّة عمليات تتتابع بسرعة ولذلك أطلق عليه تسمية الحساب الجاري"
.

أمّا الفقيهان   Roblot و Ripert قد عرّفا الحساب الجاري بأنّه "عقد يتفق بمقتضاه شخصان عن مسك حساب بصفة متبادلة (réciproque) تقيّد فيه جميع العمليات القانونية الّتي تتم بينهما بطريقة تجري فيها المقاصة على شكل تسلسلي ومتعاقب وقد سميّ جاريا لأنّ العمليات تقيّد فيه بكيفية مسترسلة أو متسلسلة enregistré successivement une série d’opération)) وأنّ الطرفين يحملان الأسماء التقليدية فالدّائن تسجل دائنيته في جانب والمدين تسجل مديونيته في جانب آخر
.
وخلافا للفقهاء الذين قاموا بتعريف الحساب الجاري آثر البعض الآخر عدم القيام باعطاء تعريف للحساب الجاري وذلك لان أحكامه ليست ثابتة وجامدة، وإنّما متطورة متغيّرة وحتى إن البعض منها مازال محل خلاف في الفقه وتردد في القضاء
. 
واسترشادا بالتّعاريف السّابقة التشريعية منها والفقهية، يمكن أن نعرّف الحساب الجاري بأنه عقد يربط بين شخصين بينهما معاملات مسترسلة ومتبادلة، يتم بمقتضاه تسوية هذه المعاملات. هذا العقد مجسد ماديا في جدول حسابي تقيّد في جانبيه (الدّائنية والمديونية) جميع العمليات الواقعة بين طرفيه. ولا يتحدد مركز كلّ واحد من الطرفين إلاّ عند قفل الحساب واستخراج الرّصيد النهائي. وقبل قفل الحساب يسمّى كلّ من طرفي الحساب بالدّافع (le remettant) وهو من قام بتسليم الدّين والقابض وهو من قام بتسلمها. وتسّمى الدّيون الدّاخلة في الحساب بدفعات القبض(les remises).

ومن أهمّ الحسابات والأكثر شيوعا في العمل إضافة للحساب الجاري نجد حساب الإيداع، الّذي كثيرا ما كان يشبّه بالحساب الجاري إلى حدّ الإقرار بعدم وجود اختلاف بين الحسابين. ولكن إذا دققنا النّظر فإننا سنجد وأنّ أبرز وجه من أوجه الاختلاف بين الحسابين تكمن في أنّ نية المتعامل عن طريق حساب الإيداع تتجه إلى المطالبة بالحقوق والديون المدرجة بالحساب في كل وقت أثناء سريان الحساب. أما في صورة الحساب الجاري، فان طرفيه يعلمان جيدا بعدم جواز المطالبة بأي دين يقيد بالحساب قبل قفله
.
وقد اتفق الفقهاء على أن الحساب الجاري عقد ككلّ العقود، لكن الاختلاف كان حول ماهية هذا العقد، إذ نظر البعض إلى العمليات التي تقيّد بالحساب الجاري ووصف عقد الحساب الجاري بوصف هذه العمليات، فمنهم من وصفه بأنّه 
عقد قروض متبادلة (Prêts réciproques) وذهب البعض الآخر إلى أنّه خليط من عقدي القرض والوكالة كما وصفه جانب آخر من الفقه بأنّه خليط من عقود 
القرض والوديعة و الوكالة وحوالة الحق، وأخيرا يرى آخرون أنّه عقد من نوع خاصّ sui generis))
، وهو ما يؤدي إلى القول بوجود أربعة اتجاهات فقهية تختلف في نظرتها للحساب الجاري.
فالاتجاه الأوّل يقرّ بأنّ الحساب الجاري هو عبارة عن مجموعة من القروض المتبادلة بين الطرفين ففي كلّ مرّة يقدّم فيها أحد الطرفين مدفوعا إلى الطرف الآخر فإنّ الدّافع يكون في هذه الحالة مقرضا و يكون القابض مقترضا، كما أنّ هذا القرض له طبيعة خاصّة، إذ أن الحقوق و الدّيون المتبادلة الناشئة عن هذه القروض لا تتقاص أولا بأول، لأن إجراء المقاصة على هذا الوجه يضعف كلّ قيمة للحساب الجاري. 

أما الاتجاه الثاني والّذي يرى في عقد الحساب الجاري خليط من عقدي القرض والوكالة، فقد لاقى هذا الرأي نقدا من قبل بعض الفقهاء 
 إذ وعلى حدّ تعبيرهم لا يوجد في الحساب الجاري عقد وكالة بل توجد فقط مجرّد مفردات دائنة و أخرى مدينة، فكيف يعدّ الوكيل مالكا للمدفوع الّذي يقدمه في الحساب، في حين أنّ القابض تكون له حرية التصرف في المدفوعات الّتي تسلم إليه نتيجة لانتقال ملكيتها إليه، بينما الوكيل ليس له حرية التصرف في المدفوعات التي تسلّم إليه على سبيل الوكالة.

الاتجاه الثالث يعتبر أن الحساب الجاري عقد مركب من عدّة عقود هي القرض والوديعة والوكالة وحوالة الحقّ، وإن كان هناك من يقرّ بأنّ الحساب الجاري ليس عقد قرض ولا هو عقد وكالة فإنّه هناك من يرى أنّه من الخطأ اعتباره عقد وديعة لأنّ المودع لديه لا تتنقل إليه ملكية الأشياء المودعة، كذلك لا يعدّ الحساب الجاري حوالة حق، فإذا كان صحيحا أنّه في حوالة الحقّ تنتقل ملكية الحق من المحال إلى المحال إليه وهو ما يتحقق في الحساب الجاري عند تظهير الورقة التجارية كمدفوع في الحساب تظهيرا ناقلا للملكية، إلاّ أن هذا الانتقال لا يعدّ عنصرا جوهريا في تكوينه لأنّ انتقال الملكية في هذه الحالة يتم قبل دخول المدفوع في الحساب ويعتبر شرطا لدخوله في الحساب و ليس أثرا.

أخيرا الاتجاه الرابع يرى أنّ الحساب الجاري هو عقد من نوع خاصّ على اعتبار أنّه وليد الحاجات التجارية وأحد ابتكارات القانون التجاري الحديث وتبقى نية الطرفين هي الّتي تميّز بينه وبين أي من العقود المعروفة قانونا.  

الحساب الجاري هو أحد النظم القانونية التي شيدتها العادات التجارية، إذ لم يكن في البداية محل أي تنظيم تشريعي في أي بلد من البلدان، وحتى النصوص التشريعية في هذا الشأن هي نادرة ولم تتعرض للحساب الجاري إلا بصورة عرضية. وقد انفرد القضاء الفرنسي القديم بإرساء النظرية العامة للحساب الجاري ومن ثّم كان هو المصدر الأول لقانون الحساب الجاري.
وإذا ما ألقينا نظرة عن تاريخ الخدمات المصرفية نجد وأن هذه الخدمات ظهرت بظهور النقود واعتمادها كوسيط في المبادلات
. وقد عرف البابليون الخدمات المصرفية، فقد تمّ العثور في منطقة بابل على كتابات أثرية يرجع تاريخها إلى القرن العشرين قبل الميلاد توحي بوجود بعض الخدمات والأعمال المصرفية. والواضح أن الخدمات المصرفية بدأت بخدمة الإيداع للعميل، وكان يقوم بها رجال الدين في معابدهم
. يعود سبب لجوء البابليين للمعابد لكونها أماكن مقدسة ومن ثمّ فإنها أنسب مكان لحفظ الأشياء بحيث لا يخشى عليها من السرقة إضافة لثقة الأفراد بأن المعابد ستقدم لهم حسابات دقيقة ووافية عن ودائعهم.
وقد عرف الإغريق أيضا الخدمات المصرفية. وكانت المعابد تقدم تلك الخدمات (الإيداع للعميل) إلا أن المعابد لم تحتكر النشاط المصرفي فقد كانت تمارسها جنبا لجنب مع الهيئات العامّة والشركات الخاصّة.
ويعود الفضل للإغريق في النهوض بالفن المصرفي، ولا سيّما الخدمات المصرفية ولقد تمّ نقل هذا الفن إلى البطالمة والرومان الذين نشروا الخدمات المصرفية والعمليات المصرفية إلى جميع البلدان التي كانوا يحتلونها
. ونتيجة للانهيار الاقتصادي والحضاري للإمبراطورية الرومانية بسقوط روما في يد القبائل الجرمانية وزوال الإمبراطورية الرومانية الغربية سنة 472 ميلادي، انتهى النشاط المصرفي نتيجة عدم توفر المناخ الملائم المتمثل في الأمن والاستقرار وظل الحال كذلك حتى بداية عصر النهضة حيث ازدهرت التجارة في المدن الأوروبية وبالذات في مدن شمال إيطاليا
 مما ساهم في انتشار التعامل بخليط غير متجانس من العملات المعدنية في مراكز التجارة والأسواق الأمر الذي أدى إلى ضرورة تخصيص فريق يتولى الاهتمام بالعمليات المصرفية. يقوم هذا الفريق بتلقي العملات على اختلافها لفرزها ووزنها وتحديد قيمتها  وإدراجها في دفاتر لحساب من يشاء إيداع أمواله لديهم من التجار. كما كانوا يقومون أيضا بتحويل الودائع من حساب مودع لآخر سدادا للمعاملات التجارية، وهو ما أدّى إلى ظهور كلّ من فتح حساب جار للعميل، الإيداع للعميل، الوفاء عن العميل وتحويل أموال العميل كأهمّ خدمات مصرفية. 
ورغم ظهور الحساب الجاري في تلك الحقبة الزمنية الموافقة للقرن الثاني عشر إلاّ أن هذا الحساب لم تتوفر فيه الشروط التي نعرفها اليوم في الحساب الجاري التي لم تتبلور إلاّ خلال القرن الثامن عشر وذلك بإحداث صندوق الحسابات الجارية la caisse des comptes courant  وهو أصل بنك فرنسا. 
وخلال القرن التاسع عشر وبفضل الفقهاء وفقه القضاء تبلورت القواعد المتعلقة بالحساب الجاري كما ساهم العرف البنكي لبعض الدول في حبك القواعد المنظمة له.
قامت فكرة الحساب الجاري في البداية بقصد تسهيل التعامل بين شخصين تربطهما علاقات أعمال متكررة. فعوض أن يقوما بتصفية كل عملية على حده يؤجلا ذلك إلى تاريخ قفل الحساب. ولكن إذا كانت فكرة الحساب الجاري قد قامت في البدء على هذا الأساس، إلا أنها مع الزمن تخطت مجرد تسجيل العمليات المتبادلة بين الطرفين إلى إرساء قواعد الحساب الجاري على أسس قانونية ثابتة، من أبرز خصائصها اندماج العمليات الجارية بين الطرفين اندماجا تاما ينشأ عنه فقدان الاستقلال والكيان الذاتي للعملية الواحدة، وانصهارها في نطاق الحساب الجاري في وحدة غير قابلة للتجزئة بمجرد قيدها في هذا الحساب
.
إذا بالنظر لجميع ما سبق، لدراسة الحساب الجاري أكثر من مبرر. فمن ناحية نلاحظ وأن هذا النظام له خصوصية تكمن في أنه يقع في مقترن الطريق بين القانون التجاري، القانون المدني وعلم المحاسبة. وهو بذلك يجمع بين مفاهيم تلك المواد الشيء الذي يحتم تناوله بحذر شديد.
من ناحية ثانية، إذا ما أمعنا النظر في المؤلفات والرسائل التي تناولت الحساب الجاري فإننا نلاحظ وأنه وقعت دراسته باستفاضة إلاّ أن هذه المؤلفات اعتنت خاصة بالبحث في طبيعة الحساب الجاري دون التركيز على ما هو خاص في الحساب الجاري. وبالعودة للقواعد القانونية التي تحكم الحساب الجاري الواردة بالمجلة التجارية نلاحظ وأن المشرع التونسي قد حسم هذا الأمر منذ ما يناهز نصف القرن مكرسا الطبيعة العقدية للحساب الجاري.
من الناحية العملية، لدراسة الحساب الجاري أهمية بالغة، ففضلا عن كون الحساب الجاري هو وسيلة تسوية فهو أيضا وسيلة ائتمان خاصة في حالة فتح اعتماد. فإن لم يكن فتح الاعتماد مصحوبا بفتح حساب جار فإن العميل لايمكنه أن يسحب من البنك سوى مبلغ الاعتماد المخصص للقرض فإذا نفذ هذا المبلغ لا يمكن للعميل مطالبة البنك بأي مبلغ آخر، بينما إذا كان الاعتماد مصحوبا بفتح حساب جار فإن العميل لن يتقيد بمبلغ الاعتماد. هذه الخصوصيات وغيرها ما تدفعنا للقول أنّ الحساب الجاري نظام متميّز ومتفرّد وجبت دراسته بطريقة تختلف بعض الشيء عن الدراسات السابقة وذلك بالتركيز على مواطن هذا التفرّد. 
فرضا أنّ الحساب الجاري هو نظام متفرّد ومتميّز لا مقارنة ببقية العقود عامّة بل حتى بالحسابات الأخرى لنا أن نتساءل فيما تكمن مواطن هذا التميّز؟ 
إنّ البحث في مواطن خصوصية الحساب الجاري يتطلب الوقوف عند كلّ من العناصر المكوّنة له (الجزء الأوّل) ونظامه القانوني (الجزء الثاني). 
الجزء الأوّل : خصوصية الحساب الجاري على مستوى العناصر المكوّنة له
الجزء الثاني : خصوصية الحساب الجاري على مستوى نظامه القانوني
        
يعدّ الحساب الجاري عقدا من نوع خاص وهذه الخصوصية جعلت المحاولات الفقهية لحشره ضمن الأطر العامّة المتعارف عليها في القانون المدني تبوء بالفشل والسبب في ذلك يرجع لكون هذا العقد هو في أصله أحد النظم القانونية التي شيدتها العادات وأوجدتها المتطلبات العملية، والتي من خلالها رسم الفقه وفقه القضاء ملامحه وأحكامه إلى أن أصبح شبه متفق عليها، وهي ملامح تخرجه عن قواعد القانون المدني المتعارف عليها وتخضعه لقواعد خاصة به (فقاعدة التجديد التي يتضمنها الحساب الجاري تختلف عن التجديد المتعارف عليه في القانون المدني كما أنه خلافا لقواعد القانون العام يجوز في الحساب الجاري توظيف فائض على فائض أي تركيب الفوائض Capitalisation des intérêts أثناء سير الحساب). 

ولعّل وجود هذه القواعد الخاصة هو الذي أدى بجل الفقهاء إلى تدعيم ما سبق وأن توصلوا إليه منذ 1841 من أن الحساب الجاري هو عقد من نوع خاص un contrat sui-generis . 

كل ما سبق وأن أشرنا إليه يجعل تناول الحساب الجاري على مستوى العناصر المكونة له لا يتجه إلى بيانها وفق ما جاء بالفصل 2 من م.إ.ع بل سيتم التركيز على ما استقر عليه الرأي فقها وقضاء من أن الحساب الجاري يتميز على مستوى قيامة بضرورة توفر كل من العنصر المعنوي (الفصل الأول) والعناصر المادية (الفصل الثاني). 

الفصل الأول: العنصر المعنوي كصفة مميزة للحساب الجاري 
إن التعرض للعنصر المعنوي للحساب الجاري كصفة مميزة له يجعل من الضروري الوقوف عند أحد القرارات الصادرة عن محكمة التعقيب التونسية التي اعتبرت وأن:"تكييف الحساب... كحساب جار يتطلب توفر عنصرين أولهما معنوي وهو نية الأطراف في فتح حساب جار تلك النية التي يمكن أن تكون صريحة أو ضمنية... كما يمكن إثباتها بكافة الوسائل ومنها العمليات المسجلة بالحساب"
. 

إذا وتأسيسا عمّا سبق فإن التعرض للعنصر المعنوي للحساب الجاري يوجب التوقف عند مضمون هذا العنصر المعنوي (مبحث أول) ثم التعرض فيما بعد لكيفية إثباته (مبحث ثاني). 
المبحث الأول: مضمون العنصر المعنوي للحساب الجاري 
لقيام الحساب الجاري لابد من اتجاه نية الأطراف نحو العمل في إطاره واعتماد هذا الأخير كوسيلة تسوية وضمان بينهما (فقرة أولى) هذه النية يمكن أن تكون صريحة كما يمكن أن تكون ضمنية وبالتالي يتم استخلاصها من الوقائع  (فقرة ثانية).
الفقرة الأولى : اتجاه نية الأطراف نحو العمل في إطار حساب جار واعتماده كوسيلة تسوية وضمان بينهما 

لقد درجت البنوك في تونس وحتى في بلدان أخرى على وضع مكتوب على ذمة الحريف لإمضائه عند فتح الحساب وهو ما يعبر عنه برسالة فتح حساب جار الذي هو عبارة على مكتوب متضمنا لجملة من الشروط أو البنود. وبمجرد إمضاء الحريف على المكتوب يكون قد قبل بالشروط التي وضعها البنك وبالتالي قبول العمل في إطار حساب جار. إذا وبحصول الاتفاق الذي يترجم بإمضاء الحريف على رسالة فتح حساب جار تكون نية الأطراف قد اتجهت نحو تبني نظام الحساب الجاري بينهما. إلا أن ذلك لا يكفي بل لا بد أن تتجه نيتهما نحو الاشتغال في إطار حساب جار
 « L’intention de travailler en compte » ، وأن يتواصل وجود هذه النية طوال تشغيل وسير الحساب.

« L’intention de travailleur en compte courant doit subsister et être mise en œuvre pendant toute la durée de fonctionnement du compte si elle disparaît, le régime juridique du compte courant cesse de s’appliquer »
. 
 وبالرجوع للفصل 728 م.ت
 يتبين لنا أن قيام حساب جار بين شخصين لا يستوجب سوى حصول اتفاق بينهما دون أي إجراء آخر مما يؤدي بنا للقول أنه عقد رضائي، والعقد الرضائي وفقا للنظرية العامّة للالتزامات هو ذلك الّذي ينعقد بمجرّد اتفاق الطرفين أي بمجرّد تراضي العاقدين على أركانه الأساسية دون اشتراط شكل معيّن لتمامه. فالحساب الجاري وعلى هذا الأساس ينعقد بمجرّد تلاقي إرادتي أطرافه على الاشتغال في إطاره. وتجدر الإشارة هنا إلى أنّ هذا العقد له آثاره الخاصّة به إذ لا يقوم بوظيفته فور انعقاده بل إنّ ذلك يستوجب وجود "دفعات القبض" أي يجب إتمام قيد العمليات الّتي تقع بين طرفيه، وفي غياب ذلك يظلّ هذا العقد عاجزا عن أداء وظيفته
.

ولعلّ هذا هو السبب الّذي أدّى بجانب كبير من فقه القضاء 
الفرنسي القديم
 والبعض من دارسي القانون بتونس
 إلى اعتباره بمثابة العقد العيني (un contrat réel) والعقد العيني كما هو معلوم، هو ذلك الّذي يشترط لانعقاده علاوة على تراضي الطرفين، تسليم الشيء المعقود عليه بحيث أنّه لا ينبرم إلاّ إذا تم ركن التسليم traditio"". وقد اعتبر هذا الجانب من الفقه أنّ الحساب الجاري "لا ينعقد إلاّ عند قيد الدفعات فيه و أنّه قبل ذلك لا يوجد سوى وعد بتكوين عقد حساب جار لا يترتب عنه أثرا معيّنا"
. 
هذا الاتفاق له طبيعة خاصة يتميز بها إذ أن مضمونه يتطابق مع موضوع العقد
 « La convention de compte courant a un contenue qui correspond à son objet » إذا لابدّ أن يتمحور اتفاق الطرفين على إدخال الديون المترتبة لكليهما في الحساب وإرجاء تسويتها إلى تاريخ واحد هو تاريخ قفله.
وعلى هذا الأساس يقوم العنصر المعنوي للحساب الجاري على انصراف نية الأطراف المتعاقدة إلى حصر معاملاتهما المتبادلة في إطار قانوني معين وذلك بالتخلي على عملية التسوية الانفرادية لديونهم وقبول الانضواء تحت لواء نظام يرتب آثارا قانونية خاصة به تفقد بمفعوله خصائصها الأصلية واستقلاليتها لتصبح مجرد فصول فيه ولا يتم تسويتها سوى عند قفل الحساب بإجراء تسوية واحدة. 

وبهذا فإن نية الطرفين عند حصول الاتفاق لا يجب أن تتجه فقط نحو فتح حساب جار بقدر أن تكون متجهة نحو العمل في إطار حساب جار. 

إلاّ أنّ اتجاه نية الأطراف نحو الاشتغال في إطار حساب جار لا تكفي لوحدها لقيام الحساب الجاري بل لابدّ من أن تتجه هذه النية نحو اعتماد الحساب الجاري كوسيلة تسوية وضمان بينهما. 

وتتجه نية أطراف الحساب نحو اعتماد الحساب الجاري كوسيلة تسوية عندما تتجه إرادتهما نحو إدخال الديون المترتبة لكليهما في الحساب لتفقد هذه الديون ذاتيتها وتصبح فصولا من فصوله وتندمج مع بعضها فيؤدي هذا الاندماج إلى ظهور رصيد مؤقت « Solde provisoire » يكون حقا لمن ثبت لفائدته ويسمح له بالتصرف فيه فورا. فالدفع في الحساب يعتبر بمثابة الوفاء، وبالتالي فلابد من أن تكون هذه النتيجة واضحة لدى طرفي الحساب أي بطريقة أوضح لابد أن يكون هناك اقتناع لديهما أن الدفع في الحساب هو بمثابة الوفاء وينتج نفس آثاره.
« On doit constater que l’entrée en compte à la même effet extinctif que le paiement et produit en principe les mêmes effets »
.  
وهو ما أكدته أيضا محكمة التعقيب الفرنسية حين اعتبرت وأن الدفع في الحساب الجاري يضاهي الوفاء« Passation en compte vaut paiement » 
. 
هذا الرصيد المؤقت الذي سبق وأن أشرنا إليه له دور هام يكمن في أنّه يعطي فكرة محاسبية عن نتيجة الحساب بفرعيها الدائن والمدين « La position créditrice ou débitrice du compte » 

وعلى هذا الأساس تتم تسوية الديون بإدماجها في بعضها فورا
 « une fusion instantanée » دون أن يقع إرجاء ذلك إلى تاريخ قفل الحساب، كما هو الحال في النظرية التقليدية التي لا تعترف بالرصيد المؤقت للحساب، إذ يمكن لكل طرف معرفة مركزه المحاسبي في كل وقت
. 

وبالتالي فالنظرية الحديثة للحساب الجاري تقرّ بوجود رصيد مؤقت من خلاله يمكن للأطراف الإطلاع على وضعيتهم المحاسبية إلى جانب وجود رصيد نهائي مناط بفاضل الحساب والذي يكون وحده دون سواه مستحق الأداء بالمعنى القانوني. 

يتميز الحساب الجاري حسب النظرية الحديثة بكونه وسيلة ضمان للديون المترتبة لطرفيه : فكلاهما يقبل أن تقع تسوية ديونه في الحساب في مقابل تقيد قيمتها فيه (une inscription sur le compte) ويرجع سبب ذلك القبول إلى أن كل من الطرفين يتوقع قيام معاملات مستقبلة مع الطرف الأخر، 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 دين معين من الحساب ليحرم الطرف المقابل من الضمان الذي يمثله ذلك الدين المتمثل في شكل فصل في الحساب
. 
إنّ اتجاه نية الأطراف نحو العمل في إطار حساب جاري واعتماده كوسيلة تسوية  وضمان بينهما يمكن أن يتمّ التعبير عنها صراحة أو ضمنيا إلاّ أنّ ذلك وهو ما سنحاول تبيّنه في الفقرة الثانية من هذا المبحث.

الفقرة الثانية : التعبير عن نية العمل في إطار حساب جار 
بالعودة للقرار التعقيبي الذي اشرنا إليه سابقا نجد ضمن حيثياته أن محكمة التعقيب اعتبرت وأن: "... تلك النية التي يمكن أن تكون صريحة أو ضمنية ..."
.  بالتالي لا يشترط أن يقع التعبير عن إرادة الطرفين بصفة صريحة أو بشكل معين بل يمكن أن يتم ذلك بصفة ضمنية وهو يؤكده جانب هام من الفقه
. 
فاتفاق الأطراف على العمل في إطار حساب جار يمكن أن يتم استخلاصه من الواقع وخاصة من طبيعة العمليات الحاصلة بين الطرفين إذ يمكن أن يستدل على وجود نية العمل في حساب جار لدى التاجر الذي قام، بعد إشعاره من طرف البنك بفتح اعتماد له في حساب جار بسحب مبلغ هذا الاعتماد دون التصريح بقبوله بصفة واضحة
. وهذه الحالة ليست سوى تطبيق للقاعدة الواردة بالفصل 29 م.إ.ع. 
وفي هذا الإطار تعرّض فقه القضاء الفرنسي لصور غير مألوفة استنتج من خلالها عدم وجود حساب جار من ذلك أنه اعتبر أن الحساب هو حساب عادي في قضية استوفى فيها الحساب شكل الحساب الجاري ولكن ثبت للمحكمة أنه لا يمكن اعتباره حساب جار وذلك لأن أحد الأطراف قام بالمطالبة باستخلاص ديونه نقدا وبالتالي غياب نية العمل في حساب جار
. 

ونظرا لكون اتجاه نية الأطراف نحو العمل في إطار حساب جار يمكن أن تكون صريحة أو ضمنيه فإن استخلاص هذه النية وتقدير وجودها من عدمه يعود إلى قاضي الموضوع الذي يمكنه أن لا يتقيد بالوصف الذي يعطيه الطرفان للحساب المفتوح بينهما وأن يقوم بإعطاء الوصف الصحيح للعلاقة التعاقدية المطروحة أمامه. وبما أن مسألة وصف العقد هي مسألة قانون لا واقع فإن الوصف الذي يعطيه قاضي الموضوع للعقد موضوع النزاع يكون خاضع لرقابة محكمة التعقيب
. 

وكما سبقت الإشارة أن إرادة الطرفين يمكن أن تكون صريحة أو ضمنية فهذه صريحة عندما يحرر الطرفان كتبا في فتح الحساب هذا الكتب ذو أهمية حيث يسهل عملية الإثبات إلا أنه وعلى الرغم من وجود هذا الكتب فإن القضاء بإمكانه عدم التقيد به في عملية التكييف القانوني للعقد وله الأمر في إعطاء الوصف الصحيح للحساب وحتّى نزع صفة الحساب الجاري عن الحساب الذي لم تتوفر فيه الشروط القانونية الواجبة التوفر في الحساب الجاري وذلك على الرغم من صفة الحساب الجاري المعطاة خطأ من طرفيه صلب الكتب.
كما أن القاضي بإمكانه إعطاء صفة الحساب الجاري لكل حساب مفتوح بين طرفين اتجهت إرادتهما إلى توفير كل عناصر الحساب الجاري رغم إعطائهما تسمية حساب إيداع أو تسمية أخرى للحساب الرابط بينهما.
ويتضاعف دور القاضي في تكييف الحساب المعروض أمامه إذا كانت إرادة طرفيه ضمنيه، فيتم حينها الرجوع للعمليات الواقعة بين الطرفين لاستنتاج وجود حساب جار من عدمه. 

فإذا ما توفرت عمليات متقابلة ومتشابكة بين الطرفين فإن القاضي بإمكانه تكييف الحساب كحساب جار على ضوء هذه العمليات وهو ما نجده مجسم في أحد الأحكام الصادرة عن محكمة الاستئناف بتونس بتاريخ 17 جوان 1967 حيث نفت محكمة الاستئناف صفة الحساب الجاري عن حساب لم تتوفر فيه العناصر القانونية المكونة للحساب الجاري وعلى الأخص إرادة الطرفين. 

وقد جاء في هذا الحكم أن: "الحساب الجاري لا يتكون بين الطرفين إلاّ إذا اتفق شخصان على تكوينه بينهما معاملات مسترسلة بما يستلزم ذلك من توفر ركني تبادل دفعات القبض مع عدم قابلية تفكيك الديون المترتبة لكل منهما حسب الفصل 728م.ت. وبناء على ذلك فلا يكفي تضمين عبارة "كشف" أو "قائمة حساب" وتسجيل عبارة "وقف حساب" لإثبات حصول ذلك الاتفاق".
إنّ نية الأطراف في تبني نظام الحساب الجاري بينهما وعلى الرغم من أهميتها فإنّه لا يشترط أن تتم بطرية معيّنة إذ يمكن أن تكون صريحة وذلك بوجود عقد كما يمكن أن تكون ضمنية فيتم استنتاجها من الوقائع غير أن وجود نية صريحة من شأنه أن يسهل عملية الاثبات.
المبحث الثاني : إثبات العنصر المعنوي للحساب الجاري 
يتمحور إثبات العنصر المعنوي للحساب الجاري في الأصل في إثبات العقد نفسه وبالعودة لما جاء بالقرار التعقبي المؤرخ في 17 جوان 1985 المذكور سابقا نجد أنه يجيز إثبات العنصر المعنوي للحساب "بكافة الوسائل ومنها العمليات المسجلة بالحساب". 

وبالتعرض لقواعد إثبات عقد الحساب الجاري (فقرة الثانية) سنرى وأن إثبات العنصر المعنوي يختلف باختلاف صفة العقد (الفقرة الأولى). 
الفقرة الأولى : صفة الحساب الجاري 
يقصد بصفة عقد الحساب الجاري هنا في الحقيقة صبغة ذلك العقد وبيان هذه الصفة هو أمر ضروري في إثبات العقد نفسه ولكنه ليس بالأمر الهينّ. 

فقد أثير التساؤل لدى معظم الفقهاء حول صفة عقد الحساب الجاري فاختلفت الآراء في هذا الموضوع وبرزت نظريتان، ترى الأولى أن هذا العقد يكون تجاريا في جميع الحالات
، بصرف النظر عن صفة الطرفين أو طبيعة العمليات التي يتم تسويتها ضمن الحساب الجاري إذ هو عقد تجاري بطبيعة. ويستند أصحاب هذا الرأي في قولهم هذا على حجة تاريخية مردها أن الحساب الجاري نشأ في الأصل في بيئة تجارية وتطور فيها وفقا لما اقتضته الضرورة العملية، فهو نظام وضع لسد حاجة التجار والتجارة لذا "فإن حصل أن أستخدمه غير التجار فيجب عليهم أن يخضعوا لقواعده"
. وعلى هذا الأساس لا يمكن لهذا العقد أن يكون مدنيا ولا يمكن أن يخضع لقواعد القانون المدني. 

وقد ذهبت محكمة التعقيب الفرنسية في هذا الاتجاه عديد المرات في القرن الماضي. وجاء في قرار شهير لها أن "شكل الحساب الجاري وحده يضفي الصبغة التجارية على العقد المبرم.
« La forme du compte courant entraine nécessairement le caractère commercial du contrat intervenue »
.  
فيما فسر البعض الآخر من الفقهاء تجارية هذا العقد بقولهم أن الحساب الجاري هو في الحقيقة من العمليات المصرفية وبما أن هذه الأخيرة هي من الأعمال التجارية بطبيعتها فهو بالتالي يصطبغ بصبغتها
. 
وعلى عكس النظرية الأولى برزت نظرية ثانية ترى أن الحساب الجاري ليس بعقد تجاري بحت إذ يمكن كذلك أن يكون عقدا مدينا أو حتى عقدا مختلطا (mixte) وقد انقسم أنصار هذه النظرية إلى قسمين لتبرير نظريتهم. قسم أول فسر تلك الإمكانية باعتماد معيار موضوعي (critère objectif.) وقسم ثاني فسر تلك الإمكانية باعتماد معيار شخصي (critère subjectif). 
أ- المعيار الموضوعي : طبيعة العمليات المجراة بين أطراف العقد 
يقر أصحاب هذا الاتجاه أن الحساب الجاري ليس بعقد تجاري بطبيعته، وإنما يعتمد في وصفه على طبيعة العمليات المدرجة فيه
. فيكون تجاريا كلما كانت العمليات المدرجة فيه من طبيعة تجارية ويكون مدنيا إذا ما كانت العمليات المدرجة فيه من طبيعة مدنية. 

أمّا إذا كانت بعض العمليات من طبيعة تجارية وبعضها الآخر من طبيعة مدنية فالعبرة في وصف العقد تكون باعتماد الطابع الغالب لها أي للعمليات 
« Le caractère dominant des opérations ».
فإن كانت معظمها من طبيعة تجارية أعتبر الحساب تجاريا وإذا كان معظمها من طبيعة مدينة اعتبر الحساب مدينا.
ب- المعيار الشخصي : صفة أطراف العقد 
يعتبر أصحاب هذا الرأي أن صفة أطراف الحساب تكون قرينة على صفة العقد. فان وقع فتح حساب جار بين تاجرين وكان مرتبطا بأعمالهما التجارية فإنه يكون في تلك الحالة عقدا تجاريا إستادا إلى قاعدة التجارية بالتبعية 
(La commercialité par accessoire). وإذا وقع فتح حساب جار بين شخصين من غير التجار بمناسبة عمليات مدنية، أعتبر الحساب مدنيا. أمّا إذا كان أحد الأطراف تاجرا وكان الحساب يتعلق بتجارته وكان الطرف الثاني غير تاجر فإن الحساب في هذه الحالة يعتبر من طبيعة مختلطة بمعنى أنه يكون تجاريا بالنسبة للأول ومدنيا بالنسبة للثاني. 

وقد انتهجت محكمة التعقيب الفرنسية هذا المنهج في عدة قرارات لها ووجد هذا الرأي صدى له لدى الفقه الفرنسي الحديث الذي يفضل اعتماده لوصف عقد الحساب الجاري على اعتماد المعيار الموضوعي الذي يقول عنه البعض أن "ليس له من الموضوعية إلا الاسم فاعتماد القاضي للطابع الغالب للعمليات المقيدة بالحساب يمكن أن يكون اعتباطيا (Arbitraire) إذ يمكن أن تختلف الآراء فيه من قاض إلى آخر ولتجنب هذا الاختلاف الذي يمكن أن يطرأ يجب اعتماد المعيار الشخصي". 

ولنا أن نتساءل في هذا الصدد ماهو موقف المشرع التونسي من هذه المسألة؟ بالرجوع إلى النصوص القانونية المنظمة لعقد الحساب الجاري يتبن لنا من أول وهلة أن المشرع وكأنه يجاري النظرية التي تنظر إليه على أنه عقد تجاري بحت وذلك اعتمادا على عدة قرائن.

 فمن جهة نجد هذه النصوص قد وردت بالمجلة التجارية ولم ترد بالمجلة المدنية، ومن جهة أخرى نلاحظ أنه وقع إدراج تلكم النصوص بالكتاب الخامس من المجلة وهو كتاب يتعلق "بالعقود التجارية" فهل يعني هذا أن نية المشرع اتجهت نحو اعتبار هذا العقد بمثابة العقد التجاري بطبيعته؟ 

الإجابة عن هذا السؤال لا يمكن أن تكون سوى بالنفي وذلك لسببين اثنين:  
السبب الأول : أن المشرع التونسي لم يدرج أحكام الحساب الجاري ضمن النصوص المتعلقة بعمليات المصارف التي تعتبر من الأعمال التجارية بطبيعتها حسب صريح الفصل الثاني من المجلة التجارية، فالحساب الجاري في القانون التونسي لا يعدّ من الأعمال التجارية بطبيعتها على عكس ما ذهبت إليه بعض التشاريع الأجنبية. 
السبب الثاني: يكمن في أن نص القانون بذاته لا يتبنّى الرأي القائل بتبني المشرع التونسي لنظرية "تجارية الحساب الجاري" إذ أنه وعلى الرغم من إدراجه لأحكام هذا العقد ضمن الكتاب المتعلق بالعقود التجارية فان المشرع يقر صراحة بعكس ذلك فبالعودة للفصل 731 م.ت، نجد وأنه ينص على أن الحساب الجاري "يكون ... عقدا مدنيا أو تجاريا...". وهو ما يؤكد أخذ المشرع التونسي بالنظرية الثانية التي ترى أن الحساب الجاري يمكن أن يكون مدينا كما يمكن أن يكون تجاريا. ولكن على أي معيار تم الاعتماد لوصف هذا العقد بكونه مدنيا أو تجاريا أهو المعيار الموضوعي المتعلق بطبيعة العمليات المدرجة أم هو المعيار الشخصي المتعلق بصفة أطراف الحساب؟ 
يمكن القول وأن المشرع التونسي قد كان واضحا وضوحا لا ريب فيه مستبعدا صراحة المعيار الموضوعي لوصف الحساب الجاري ومعتمدا المعيار الشخصي ويتبين ذلك من خلال ما جاء بالفصل 731م.ت الذي نص على أن الحساب الجاري يكون عقدا مدينا أو تجاريا "... باعتبار صفة الطرفين..." وأن "...كل دفعة من دفعات القبض تتكيف بصبغة الحساب المقيدة فيه".
من خلال هذا النص يظهر جليا وأن الحساب الجاري في القانون التونسي يأخذ وصفه من صفة أطرافه فهو عقد تجاري إذا كان أطرافه من التجار وهو عقد مدني إذا كان أطرافه من غير التجار. وتأسيسا على ذلك فدفعات القبض المدرجة بالحساب تتصف بصفته فإن كان العقد تجاريا اعتبرت الدفعات المدرجة به تجارية ولو كان البعض منها من أصل مدني أمّا إذا كان العقد مدنيا فالدفعات المقيدة فيه تكون مدنية حتى وان كان البعض منها ناتجا عن أعمال تجارية. 

هذا الموقف الذي اتخذه المشرع التونسي وعلى الرغم من بساطته هو مصدر لعديد الصعوبات لعّل أهمها صورة اختلاف صفة أطراف الحساب فإذا  كانت صفة أطراف الحساب مختلفة فأي صفة سيتم إسنادها للحساب الجاري؟ 

 إذا ما عدنا للفصل 731 م.ت نجده ينص وأن "الحساب الجاري يكون عقدا مدنيا أو تجاريا باعتبار صفة الطرفين "وهو ما يعني أن المشرع التونسي لا يعتمد في تكييف الحساب الجاري على صفة طرف فقط وهو ما يعني أن الحساب الجاري يكون عقدا مدنيا إذا كان طرفيه من غير التجار وعقدا تجاريا إذا كان طرفيه من التجار. فما هو الحل إذا كان أحد الأطراف تاجرا والطرف الآخر من غير التجار؟ 

 بالعودة لأحكام المجلة التجارية لا نجد أي فصل من شأنه الإجابة عن هذا التساؤل وذلك على الرغم من وجود هذه الصورة على المستوى العملي 
وقد تم التعرض لها من طرف فقه القضاء الفرنسي وذلك في مناسبات عديدة 
في قضايا تتعلق بفتح حساب جار من طرف شخص من غير التجار لدى بنك فربطة محكمة التعقيب الفرنسية هذا العقد أي عقد الحساب الجاري الرابط بين 
البنك بوصفه تاجر مع شخص ليست له صفة التاجر بنظرية الأعمال التجارية المختلطة (La théorie des actes de commerce mixtes)(وهي الأعمال التي تعتبر تجارية بالنسبة لأحد الأطراف ومدنية بالنسبة للطرف الآخر). وفي هذه الحالة اعتبرت محكمة التعقيب الفرنسية أن عقد الحساب الجاري هو بمثابة العقد المختلط (c’est un contrat mixte) أي أنه عقد تجاري بالنسبة للتاجر(وهو البنك في حالتنا هذه) وذلك اعتمادا على قاعدة التجارية بالتبعية وهو عقد مدني بالنسبة لغير التاجر
.
بالرجوع لنصوص المجلة التجارية يتضح لنا وأن المشرع التونسي لم يتعرض بالعنوان الأول من المجلة التجارية المتعلق بالأعمال التجارية إلى صنف الأعمال التجارية المختلطة والسبب في ذلك يعود إلى أن الأعمال التجارية المختلطة هو استنباط قضائي فرنسي وضع لحسم إشكاليات عملية طرحت أمامه. وهو ما يفسر سبب عدم تعرض المشرع التونسي صلب الفصل 731 م.ت لحالة وصف الحساب عند اختلاف صفه أطرافه. وأمام هذا الفراغ التشريعي هل يمكن الاعتداد بنظرية الأعمال التجارية المختلطة في القانون التونسي؟ 

لقد طرح إشكال إمكانية الاعتداد بالأعمال التجارية المختلطة أمام القضاء التونسي، وذلك بمناسبة النظر في قضية أساسها عقد أبرم بين مقاول أشغال وشخص من غير التجار وقالت المحكمة الابتدائية في هذا الصدد أنه : "يعدّ من قبيل الأعمال المختلطة العقد الذي يبرمه مقاول الأشغال الذي له صفة التجار مع من ليس له هذه الصفة ... ويعتبر مدنيا بالنسبة لأحد الطرفين وتجاريا بالنسبة للطرف الآخر"
. 
وبهذه الطريقة نلاحظ وأن القضاء التونسي قد سار في نفس منهج القضاء الفرنسي وأقرّ بوجود الأعمال التجارية المختلطة. وعلى هذا الأساس فلا مانع من أن نسحب هذا الحل على عقد الحساب الجاري الذي هو أيضا يكون عقدا مختلطا إذا كان يربط بين تاجر وغير تاجر. 

وهذه النتيجة ليست سوى تجسيم للدور الخلاق الذي يلعبه القضاء "لتفسير القوانين وسد الشعور كلما اقتضت الحاجة لذلك"
. فالقاضي في هذه الحالة يعمد إلى خلق وإنشاء الحل الذي يراه ملائما وعادلا للنّزاع المعرض عليه.
إضافة إلى الصعوبة الناشئة عن اختلاف صفة الأطراف وتأثيرها على تحديد صفة الحساب الجاري هناك صعوبة أخرى تنشأ عن اعتبار الحساب الجاري عقدا مدنيا وذلك باعتبار أطرافه من غير التجار، فإذا ما كان الحساب الجاري يربط شخصين من غير التجار فهل هذا يعني أنه يخضع لقواعد مدنية تخرجه عن القواعد العامّة الواردة بالمجلة التجارية؟ 
يتفق الفقه والقضاء في فرنسا على اعتبار أن عقد الحساب الجاري يرتب نفس الآثار القانونية وذلك سواء كان تجاريا أو مدينا أو مختلطا ويشير أحد الفقهاء في هذا الصدد وأنه :
« Quelle que soit la nature, commercial ou civile du compte courant, il produit d’ailleurs les mêmes effets »
.
فعقد الحساب الجاري يخضع لقواعد واحدة في إنشائه وتشغيله وانقضائه لا تتغير بتغير صبغته : فسواء كان مدنيا أو تجاريا أو مختلطا فإنه يخضع لقاعدة تحول الديون المترتبة لكل الفريقين إلى فصول من فصوله
(La transformation des créances en articles des comptes).
وذلك بعد إدخالها في الحساب كما يخضع لقاعدة عدم التجزئة L’indivisibilité du compte القاضية بعدم وجود دين أو حق بين الطرفين أثناء اشتغال الحساب إلى حدّ قفله ويخضع كذلك لقاعدة سريان الفوائض بمقتضى القانون عند تشغيله وإلى تركيب الفوائض(capitalisation des intérêts ou anatocisme)
. 
وهو ما أكدته محكمة التعقيب الفرنسية في واحد من أقدم قراراتها (1881) معتبرة أنّه : Les règles de la capitalisation des intérêts s’appliquent aux compte courant civils ».
لكن إذا ما كان الحال كذلك فما هو الداعي للتميز بين الحساب الجاري المدني والحساب الجاري التجاري خاصة وأن المشرع التونسي فد أقرّ صراحة هذا التمييز؟ 
يتفق الفقهاء
في القول وأن سبب التمييز بين الحساب الجاري المدني والحساب الجاري التجاري يكمن في تحديد نسبة الفائض القانوني (فائض التأخير) الواجب تسليطه على فاضل الحساب بعد غلقه خاصة عند مماطلة المدين عن أدائه
 وذلك في صورة ما إذا لم يتفق الطرفان على نسبة معينة فنسبة الفائض القانوني تختلف سواء كان الأمر يتعلق بدين مدني أو دين تجاري وذلك حسب صريح الفصل 1100 م.إ.ع كما لهذا التمييز تأثير على قواعد الإثبات، وهو ما سنبينه في الفقرة الموالية من هذا المبحث.
الفقرة الثانية : قواعد إثبات الحساب الجاري 
تمتاز العقود التجارية عن العقود المدنية بكونها تخضع لقاعدة حرية الإثبات فالإثبات في المادة التجارية يتم بشتى الوسائل وذلك نظرا لخصوصية هذا القانون الذي يرتكز على عنصري الائتمان والثقة على عكس المادة المدنية التّي يكون فيها الإثبات بوسائل محددّة. 

وعلى هذا الأساس وضع المشرع قاعدة عامّة بالفصل 598 م.ت تقتضي أن إثبات العقود التجارية يكون بشتى الوسائل وهذه القاعدة تنسحب على عقد الحساب الجاري باعتباره من العقود التجارية إذا كان أطرافه من غير التجار. وبالتالي يجوز إثباته وبالتوازي إثبات نية الأطرف بجميع الوسائل الواردّة بالفصل 598م.ت ونذكر منها على الأخص الدفاتر التجارية للمتعاقدين وهو ما أكدته محكمة التعقيب في أحد قراراتها  وذلك بمناسبة النظر في مطلب أداء فاضل حساب جار بنكي
 فاعتبرت أن "قفل الحساب يؤلف من النتيجة الثابتة يوم القفل فاضلا مستحق الأداء في الحال وذلك من دفتر الحساب المستخرج من الدفاتر التجارية تطبيقا لما اقتضاه الفصل 11 من المجلة التجارية". 

هذا الموقف الذي اتخذته محكمة التعقيب يبين بوضوح قبول فقه القضاء التونسي للكشوفات المبين بها مختلف العمليات الواقعة بين الطرفين كوسيلة لإثبات وجود العقد أي عقد الحساب الجاري وبيان مقدار الدين في نفس الوقت وهو نفس المنهج الذي سارت فيه محكمة الاستئناف بتونس وذلك عندما اعتبرت في أحد أحكامها أنه "يمكن للبنك ... وخلافا لإدعاءات المستأنف أن يحتج بكشوف الحساب الجاري المدلى بها وهي لا تحتاج في ذلك إلى مصادقة صاحب الحساب على تقييداتها إذ يكفي أن تكون منظمة وفق ما تقتضيه التراتيب مثلها جاء بالفصل 11 من المجلة التجارية الذي ينص على قبول دفاتر التجارة لدى القضاء للاحتجاج بها بين التجار في أعمال تجارتهم بشرط أن تكون منظمة حسب التراتيب..."
. 

وهنا نتساءل عن مدى صحة الرأي القائل بجواز قبول الكشوفات البنكية المستخرجة من الدفاتر التجارية للبنك وذلك للاحتجاج بها أمام القضاء بقصد إثبات العلاقة بين الطرفين المتنازعين خاصة وأنها من صنيع البنك نفسه، ألا يكون ذلك خرقا للقاعدة الواردة بالفصل 548 م.إ.ع القائلة،"ما يصدر من شخص لا يكون حجة له". 

بالفعل طرح هذا الإشكال أمام محكمة الاستئناف بتونس التي أجابت عن ذلك بطريقة جديرة بالتتويه إذ قالت "حيث أن ما تمسك به المستأنف من كون جملة كشوف الحساب الجاري المقدمة من طرف البنك إنما هي من صنيعه لا يستقيم لا واقعا ولا قانونا ضرورة أن مسك البنك لحساب المستأنف إنما كان بمقتضى توكيل من هذا الأخير وذلك حسب عقد فتح الحساب الجاري الرابط بين الطرفين ... وبالتالي فإن ما يضمنه البنك من عمليات بالكشوفات لا تعتبر حجة كونها بنفسه ولنفسه وإنها هي نابعة من توكيل المستأنف للبنك وأضف إلى أن هذا الأخير يتولى دوريا إرسال نظائر للمستأنف من تلك الكشوفات يبين له فيها جميع العمليات التي وقعت ضمن الحساب الجاري سواء كان ذلك في جانب الدائنية أو المديونية مع إمكانية الاحتراز عليها من قبل المستأنف في الآجال القانونية 
.
على الرغم من أن محكمة الاستئناف قدمت جوابا كافيا ومعللا للتساؤل الذي كنّا قد طرحناه إلاّ أن النقاش بقي مطروحا على مستوى آخر يتعلق بجواز قبول الكشوفات البنكية Les extraits de compte)) كوسيلة إثبات والحال أنها مجرد نسخ مستخرجة من الدفاتر وبالعودة للفصل 598 م.إ.ع نجده يوجب الاعتداد بالدفاتر التجارية كوسيلة إثبات لا بالنسخ المستخرجة منها.
كمحاولة لوضع حدّ لهذا النقاش هناك من رأى أنه يتحتم في تلك الحالة الرجوع إلى قواعد الفصل 470 م.إ.ع الذي يبيح قبول نسخ الحجج بشرط أن يكون مشهودا بصحتها من طرف مأمور عمومي خصوصا وأن الرجوع إلى ذلك النص يتم بتفويض صريح من الفصل 597 م.ت وذلك في صورة سكوت المجلة التجارية عن مسألة ما.
وقد وجد هذا الرأي ( القائل بتطبيق الفصل 470 م.إ.ع ) صدى لدى بعض المحاكم و منها ذهبت محكمة الاستئناف بتونس التي ذهبت في هذا الاتجاه أيضا واعتبرت في إحدى أحكامها
 أنه لا يجوز الاحتجاج بالكشوفات البنكية وذلك لكونها "صور فوتوغرافية غير مطابقة لأصولها عدا الكشف الأخير وبالتالي فلا يجوز الاستناد إليها إلا إذا كان مشهود بمطابقتها لأصلها طبقا للفصل 470 م.إ.ع لا من طرف البنك نفسه". 

بالعودة للفصل 470 م.إ.ع وللإطار الذي ورد به نجد وأن هذا الفصل يبيح اعتماد نسخ الحجج الرسمية وغير الرسمية كوسيلة إثبات في حين أن الكشوفات البنكية ليست بنسخ مستخرجة من حجج رسمية أو غير رسمية بل هي فقط نسخ مستخرجة من دفاتر تجارية. وبالتالي فإن مطالبة البنوك بالإدلاء بكشوفات مشهود بمطابقتها لأصلها من طرف مأمور عمومي هو موقف فيه كثير من التشدد. 

ونظرا لوقوع محاكم الأصل في هذا الخطأ كان من الضروري أن تتدخل محكمة التعقيب لتضع حدا لهذا الإشكال وفعلا تمّ ذلك من خلال قرار لها جاء بأهم حيثياته "حيث أنه ولكن أقتضى الفصل 470 م.إ.ع. أن (نسخ الحجج الرسمية المأخوذة من الأصل تعتبر كأصولها إذا شهد بصحتها المأمورون العموميون بذلك...) فإن كشوف الحسابات التي تسلمها البنوك دوريا لحرفائها ليست هي من قبيل حجج الإثبات التي يعنيها هذا الفصل حتى يلزم فيها أن تكون مشهودا بمطابقتها لأصلها من طرف مأمور عمومي مأذون له بذلك، إذ هي مجرد بيانات حسابية توجهها البنوك للحريف لتذكيره بالعمليات القانونية التي تولت إجراءها معه وهي غير ملزمة له وله الحق في الاعتراض عليها إذا هو لم يصادق على محتواها. وتأسيسا على ذلك فإن الفصل 470 مدني لا ينطبق عليها وحينئذ فإن هذا المطعن غير ذي موضوع وتعين ردّه
. 

هذا الموقف الذي اتخذته محكمة التعقيب جعل جل المحاكم تقبل الكشوفات البنكية المشهود بمطابقتها لأصلها من طرف البنك نفسه مع تمكين الطرف المقابل من إجراء اختبار على دفاتر البنك عند الاقتضاء.
نشير هنا وأن قاعدة حرية الإثبات (إثبات عقد الحساب الجاري) بوسائل شتّى لا تتعدى صورة الحساب الجاري المفتوح بين تاجرين (وهي الصورة المعهودة) والأمر يختلف في غير تلك الصورة. 

فالحساب الجاري كما أشرنا سابقا يمكن أن يكون عقدا مدنيا وذلك طبقا لصفة أطرافه وهو ما يجعله خاضعا في هذه الحالة للقواعد العامّة للإثبات الواردة بالفصل 473 م.إ.ع وذلك باعتباره من التصرفات القانونية. والكتب المعتمد لإثبات عقد الحساب الجاري لا يتعدى سوى أن يكون وسيلة إثبات لا شرط صحة وذلك لكون الحساب الجاري من العقود الرضائية. 

أمّا إذا كان الحساب الجاري مختلطا أي مفتوحا بين تاجر وغير تاجر، فإنه يخضع لقواعد خاصة في إثباته والعبرة في ذلك تكون بصفة المطلوب فإن كانت الدعوى موجهة ضد من له صفة التاجر فإنه يجوز إثبات العقد وفقا لقواعد الإثبات التجارية أمّا إذا كانت الدعوى موجهة ضد شخص من غير التجار فإنه يتم إثبات العقد وفقا للقواعد العامّة الواردة بمجلة الالتزامات والعقود.
والصورة المتواترة في هذا الصدد هي صورة البنك الذي يتعامل في إطار حساب جار مع شخص من غير التجار، فإن كانت الدعوى موجهة ضد البنك فتقبل كل وسائل الإثبات في مواجهته، أمّا إذا كانت الدعوى موجهة ضدّ غير التاجر فإن البيّنة تكون في هذه الحالة بالكتابة، وهنا لسائل أن يسأل هل يمكن أن تكون الكشوفات البنكية وسيلة إثبات لعقد الحساب الجاري في هذه الصورة؟ 

إن هذا الإشكال هو نظري وذلك لأن في التطبيق عادة ما تلجأ البنوك 
إلى تحرير كتب تبين فيه طبيعة الحساب المفتوح كما تدرج به الشروط البنكية العامة ليمضه الطرف المقابل. هذا الكتب له وظيفتين، وظيفة أولى تتمثل في 
إثبات العقد أمّا الوظيفة الثانية فتتمثل في كون الكتب يترجم القبول أو المصادقة على الشروط البنكية العامة وهذا الكتب يسمى : "رسالة فتح حساب"
(Lettre d’ouverture et de fonctionnement de compte). 

  إن العنصر المعنوي للحساب الجاري وإن كان يمثل موطن من مواطن تميّز وتفرّد الحساب الجاري إلاّ أنّ هذا العنصر المعنوي يبقى عاجزا على إبراز خصوصية هذا النّظام إذا لم يقترن ببعض العناصر المادية الّتي تعدّ أيضا من مواطن تفرّد الحساب الجاري.  
الفصل الثاني : العناصر المادية للحساب الجاري كصفة مميزة له 
يخضع عقد الحساب الجاري لإرادة طرفيه اللذين لهما رسم حدوده ومداه فقد يجعلانه شاملا لكل العلاقات التي تنشأ بينهما. كما لهما استبعاد بعض الديون منه وتخصيصها لغرض معين، أمّا في صورة ما إذا لم يقم الطرفان بتحديد نطاقه فالرأي مستقر على أن الحساب يكون شاملا لكل الديون التي تنشأ بين طرفيه دونما حاجة إلى الاتفاق على دخول كل دين بذاته، ولا يكون عندئذ لأي طرف، بإرادته المنفردة، أن يمنع دينا من الدخول في الحساب الجاري وهذا ما يعرف بمبدأ عمومية الحساب الجاري (المبحث الأول) إلاّ أن عمومية الحساب الجاري ليست العنصر المادي الوحيد المميز للحساب الجاري بل ينضاف إليه ضرورة وجود ما يسمّى "بدفعات القبض"    Les remise (المبحث الثاني). 

المبحث الأول : عمومية الحساب الجاري 
جاء في حيثيات القرار التعقيبي المؤرخ في 17/06/1985 وأن العنصر المادي للحساب الجاري يتكون من مبدأ عمومية الحساب ويقتضي هذا المبدأ وجوب اتساع نطاق الحساب الجاري ليشمل كافة الديون التي تنجر عن العمليات التي تقع بين الطرفين بمجرد فتحه أي عند تمام قيامه، وعند ذلك يتم وجوبا إدخال كل الديون في الحساب وذلك كلما استوفت الشروط الضرورية التي تجعل منها دفعة من دفعات القبض، وبالتالي فإن المبدأ هو دخول جميع ديون الطرفين الناتجة عن علاقات الأعمال التي بينهما في الحساب الجاري (فقرة أولى) لكن هذا المبدأ ليس مطلقا إذ يمكن أن ترد عليه استثناءات (فقرة ثانية). 
\
الفقرة الأولى : المبدأ 
يتميّز الحساب الجاري بصفة ملازمة له تكمن في ارتباط هذا الحساب بحكم القانون بالديون الناشئة بين أطرافه طيلة فترة تشغيل الحساب، بحيث أن الحساب الجاري "يتلقف "الديون الداخلة في نطاقه "أوتوماتيكيا" هذه الصفة الخاصة بالحساب الجاري أشار إليها الفصل 729 م.ت الذي جاء فيه أنّ "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 عامّة أو خاصة لأن يبقى بعضها خارجا عنه...".

من خلال هذا الفصل يتبين لنا جلّيا وأن ارتباط الحساب الجاري بالديون الناشئة بين الأطراف يمكن أن يكون شاملا لجميع الديون كما يمكن أن يكون هذا الارتباط محدودا بديون معينة يتم الاتفاق عليها من قبل الأطراف وهو ما يسمى بقاعدة التخصيص الاتفاقي للحساب الجاري. 

هذه الصفة المرتبطة بالحساب الجاري والمتمثلة في"تلقف" الديون الداخلة في نطاقه هي صفة خاصة به وغير متنازع فيها، ففي القانون الفرنسي ينعقد الإجماع فقها وقضاء على أن الديون الناشئة عن العمليات المتحققة بين أطراف الحساب الجاري يجب إدخالها في الحساب متى توفرت في هذه الديون الشروط اللازمة لأن تكون دفعة من دفعات (Les remises) الحساب الجاري
 وإن كان هذا لا يعني التزام الأطراف بالتعامل الدائم فيها بينهما. 

ولكن ومتى وجد هذا التعامل، دخلت الديون الناشئة عنه في الحساب الجاري أوتوماتيكيا
 وذلك دون الحاجة لموافقة خاصة من الدائن على قيدها في الحساب
، كمالا يمكن لهذا الدائن الاعتراض على هذا القيد بمعنى لا يعتبر حسابا جاريا إذا كان لطرف الحساب الحق بإرادته المنفردة استبعاد دين معين من الحساب
. 
وتعد هذه الصفة المميز النوعي (Le caractéristique) للحساب الجاري في القانون الفرنسي
 وفي كثير من القوانين العربية كالقانون المصري
، القانون اللبناني، القانون السوري، القانون الأردني، القانون العراقي فضلا عن القانون التونسي
. 

هذه الصفة المميزة للحساب الجاري لا يتسم بها الحساب العادي
 بمعني أن هذا الأخير لا يرتبط بحكم القانون بالديون الناشئة بين طرفيه والمثال المتداول هو الحساب الإيداع المفتوح لدى بنك ففي هذه الحالة الديون الناشئة بين العميل والبنك لا تدخل مباشرة في الحساب الذي للعميل لدى البنك وإنما يبقى دخولها مرتبطا بإرادة العميل وبمبادرته بحيث يكون لهذا الأخير الدفع في الحساب أو رفض ذلك
. 

ولا غرابة في انعدام هذه الصفة في حساب الإيداع لأن هذا الأخير حتى ولو كان فتحه مبنيا على باعث الاستفادة من الحساب كوسيلة لتسوية الديون فهو كما نعلم نظام مصرفي لصيق بوديعة النقود ويرتبط بها وجودا وعدما. 

وبما أن هذه العملية المصرفية عبارة عن عقد فلا يمكن تصور تحقيقها بدون رضا المودع بمعنى ليس للبنك إجبار العميل على إيداع كل أمواله في الحساب الذي له لدى البنك بل لطرف الحساب أي العميل كامل الحرية في إدخال حقوقه أو طلب قيدها في الحساب من عدمه وحتى ما جاء بالفصل 671 م.ت من أنه :"لا تدرج في الحساب العمليات التي يتفق الطرفان على بقائها خارجة عنه" لا يعد إقرارا على تضمن الحساب العادي لمبدأ العمومية لأن ذلك يعد مخالفه لصفة أساسية لعقد وديعة النقود الملزم لجانب واحد، ومقتضيات الفصل 671 م.ت إذ لابدّ أن يتم فهمها على وجوب الإقصاء من القيد في الحساب الديون التي يتفق على استبعادها منه فقط ولا يجوز فهمها على وجود التزام محمول على كاهل المودع بقبول قيد كل حقوقه في حساب الوديعة وإلاّ كان في ذلك تجاوزا في مفهوم الوديعة النقدية والحساب المفتوح في شأنها. 

فحساب الوديعة كما يقول كل من Gavalda  و  Stoufflet لا يخضع لمبدأ العمومية الذي يسري على الحساب الجاري، فكل طرف حرّ في إدخال الدين في الحساب أو استبعاده مع الاتفاق الخاص بكل دين ليس بلازم. فما لم يعترض العميل يكون للمصرف فاتح الحساب أن يقيد في الحساب كل دين يدخل ضمن الغرض الذي من أجله فتح الحساب
. 

وبرأي مماثل كتب كل من J.L.Rive-Lange  و  M.Cabrillac  مؤكدين بأنه "بعكس الحساب الجاري لا يوجد في حساب الوديعة أي ارتباط لجميع الديون بالحساب وبالتالي، لا يمكن القول بدخول الديون في الحسابات أوتوماتيكيا"
 . 

وبعبارات أوضع كتب الفقيه علي جمال الدين عوض أنه "على خلاف الحساب الجاري... لا يغطي هذا الحساب (حساب الإيداع) كافة علاقة العميل والبنك طبقا لمبدأ عمومية الحساب الجاري بل لا يدخله إلا الحقوق التي يقبل صاجها دخولها فيه والمعتاد أن يدخل البنك تلقائيا الحقوق التي تتفق مع الغرض من فتح الحساب فإن اعترض العميل أخرجها البنك منه"
. 
وهكذا يتضح بجلاء أن الحساب الجاري يتصف بصفة مميزة تجعله يختلف اختلافا جوهريا عن الحساب العادي هذه الصفة تكمن في ارتباط هذا الأخير بالديون الناشئة بين أطرافه بقوة القانون. فالمبدأ في عمومية الحساب يتمثل في دخول الحقوق أوتوماتيكيا في الحساب الجاري. 
وبصورة أوضح فالمبدأ في عموميّة الحساب الجاري يكمن في أنه ما إن تنشأ لأحد الفريقين نحو الأخر ديون فإنها تدخل حتما في الحساب الجاري وتندمج فيه، ولكن ليس هناك ما يحول دون اتفاق الأطراف على إقصاء بعض الديون خارج الحساب الجاري. وهذا الاتفاق يمكن أن يكون ضمنيا فيتم استنتاج إرادة الأطراف من تصرفهما كما يمكن أن يكون هذا الاتفاق صريحا "كأن يحررون مثلا كتبا في الدين ويعينون للدفع أجلا ويتعهدون صراحة بالدفع في الأجل المعين فمثل هذا التصرف لا يتلاءم مع الحساب الجاري لا بل ينقضه نقضا صريحا طالما أن غاية الحساب الجاري هي إدماج جميع الديون في الحساب بحيث لا يبقى من ديون قائمة بذاتها"
. 

وبالتالي فإذا ما قام الأطراف بتحرير كتب للديون الناشئة بينهما وحدّدا أجلا للإيفاء بتلك الديون رغم وجود حساب جار بينهما فإذا ما نشأ نزاع بينهما موضوعه تلك الديون فلا يمكن لأي منهما التمسك بوجود حساب جار وذلك لكونهما قد أعلنا (بتحديد أجل للإيفاء) عن قصدهما الأكيد بإيفاء تلك الديون خارج عن نطاق الحساب الجاري. والديون غير الداخلة في الحساب الجاري لا تخضع له ولا تنتفع بأحكامه. 

وفي المقابل يمكن لكل طرف من طرفي الحساب التمسك بمبدأ العمومية أي دخول الديون والحقوق الناشئة بينهما في الحساب الجاري والتي لم يتم استبعادها باتفاق مشترك بينهما وذلك دون أن يتمكن الطرف الآخر وبإرادته المنفردة من إبقائها بعيدة عنه. والتعامل في إطار حساب جار يمكن أن يتمسك به غير طرفي الحساب أي الغير الذي له مصلحة في ذلك. ويترتب عن مبدأ عمومية الحساب الجاري وجوب إدخال الديون فيه فورا بمجرد توفر شروط هذا الدخول، الصرفي (في صورة كونه طرف في الحساب) يعدّ مسيئا للأمانة إذا لم يقيّد بعض العمليات في الحساب غشّا منه. وعدم القيد في الوقت المناسب يرتب مسؤولية المصرف وهو ما قضت به محكمة التعقيب الفرنسية التي أقرّت بمسؤولية البنك لأنه لم يقم بقيد قيمة شيكات كان يجب قيدها في الحساب.

لكن وككل مبدأ فمبدأ الدخول الفوري والاتوماتيكي للديون في الحساب الجاري ليس مبدأ مطلق بل ترد عليه استثناءات سنحاول تفصيلها في الفقرة الموالية من هذا المبحث.
الفقرة الثانية : الاستثناءات 
على الرغم من قيام الحساب الجاري على مبدأ العمومية الذي يعّد صفة جوهرية فيه فالديون الناشئة بين أطراف الحساب تدخل في نطاق الحساب بصفة أوتوماتيكية، إلاّ أن ذلك لا يمنع من وجود استثناءات تجعل بعض الديون لا تدخل في نطاق الحساب الجاري وذلك إمّا لكون طبيعة هذه الحقوق لا تسمح بذلك (أ) وإما نتيجة لإرادة أطراف الحساب (ب). 
1- الديون الخارجة عن نطاق الحساب الجاري بحكم طبيعتها
جاء بالفصل 729 م.ت أنّ : "جميع الديون المترتبة على معاملات لأحد الفريقين ...يحصل قانونا إدخالها في الحساب ..." أي أن الحساب الجاري لا يشمل سوى الديون الناشئة عن معاملات أطراف الحساب. كما أن الحساب الجاري يمكن أن يشمل الديون الناشئة عن المعاملات المتوقعة التي يمكن أن تشمل أطراف الحساب والتي يبرمانها بإرادتها
. على عكس الديون الناشئة عن الروابط العائلية أو الأفعال الضارة أو الوقائع غير المألوفة بين الطرفين
 فهي ديون ليس لأطراف الحساب الجاري توقع نشأتها لذلك فهي لا تعدّ ضمن الدّيون الدّاخلة في نطاق الحساب الجاري.
كما تدخل في نطاق الحساب الجاري الديون الناتجة عن التعويض سواء كان التعويض جّراء خطأ تقصيري أن خطأ تقصيري أو خطأ تعاقدي (مسؤولية عقدية أو تقصيرية)
 وذلك ما لم يكن الطرفان قد توقعا أو تفاهما ضمنا على دخول دين التعويض الحساب
. وهو ما قضت به محكمة التعقيب الفرنسية بأن دين تعويض ضد مقاول حكم عليه به تنفيذا لشرط جزائي يصح قيده في الجانب المدين لحسابه الجاري المفتوح بينه وبين رب العمل. 

والتفسير المقترح لهذه الوضعية والذي من خلاله يمكن أن نفهم كيفية دخول هذا الدين للحساب الجاري يكمن في أن التعويض عن تنفيذ العقود هي صورة للتنفيذ بأداء التعويض.
وإضافة لما سبق بيانه فهناك ديون لا يمكنها أن تدخل نطاق الحساب الجاري وذلك لكونها تعطي الدّائن بها حقوقا أكثر مها تعطيه علاقات التعامل العادي مع الطرف الأخر من ذلك أنه إذا نشأ بين طرفي الحساب دين في ظروف يكون للدّائن به حقوق تزول إذا ما دخل هذا الدين الحساب الجاري فإن هذا الدين لا يدخل الحساب الجاري وأهم مثال يمكن أن نسوقه في هذا الإطار هو مثال الكمبيالة فإذا ما أصبح أحد أطراف الحساب الجاري حاملا لكمبيالة كان الطرف الأخر موقعا عليها فإن قواعد الصرف تعطي الحامل حقوقا في الرجوع على الموقعين أكثر من الحقوق التي يعطيه إياها الحساب الجاري. ولذلك يحق للدّائن في هذه الحالة أن يعترض على قيد قيمة الكمبيالة في الحساب الجاري وذلك حتى يتمكن من المطالبة بحقوقه الصرفية ضد الموقع التي تزول إذا دخل الدين في الحساب الجاري
. 
كذلك الأمر بالنسبة للديون التي تحميها ضمانات قانونية أو اتفاقية إذ جاء بالفصل 729 م.ت أن "جميع الديون المترتبة على معاملات لأحد الفريقين والتي لا تكون موثقة بضمانات قانونية أو اتفاقية يحصل قانونا إدخالها في الحساب..."، بقراءة أولية لهذا الجزء من الفصل يتبين لنا جليا أن الديون الموثقة بضمانات قانونية أو اتفاقية لا تدخل الحساب الجاري كباقي الديون الأخرى بصورة أوضح هذا النوع من الديون لا تشمله قاعدة عمومية الحساب الجاري أي أن هذه الديون لا تتمنع بالدخول الفوري والمباشر للحساب الجاري. وهو ما يتأكد من خلال الفقرة الثانية من الفصل 729 م.ت الذي جاء فيه : "على أن الديون الموثقة بضمانات اتفاقية من أحد الفريقين أو من غيرهما يجوز إدخالها في الحساب بمقتضى اتفاق خاص وصريح بين جميع من شملهم العقد". 

وهكذا يتأكد ما سبق وأن أشرنا إليه من كون الديون الموثقة بضمانات لا تدخل مباشرة للحساب الجاري بل تبقى رهينة اتفاق الأطراف اللذين لهم وحدهم تقرير إدخالها للحساب من عدمه. 

ولكن هناك رأي مخالف يرى أن الديون التي تحميها ضمانات يمكن أن تدخل في الحساب الجاري خصوصا وأن أكثر الديون التي تنشأ بين طرفي الحساب تكون موثقة بضمانات أو تأمينات تزول بدخول الدين الحساب، ومع ذلك فهي لا تستبعد لهذا السبب من الحساب الجاري
. 

فهناك كثير من الديون التي لا تكون موثقة بأي تأمين أو ضمان، تكتسب ضمانات كثيرة بدخولها الحساب الجاري كما أن وظيفة الحساب الجاري تقوم على التوحيد في التسوية بين ديون مختلفة من نواح مختلفة ومنها الضمانات التي تضمنها
.

وينضاف شرط آخر حتى يكون الحق قابلا للدخول ضمن الحساب الجاري وفي غياب مثل هذا الشرط فإن الحق يكون غير قابل الانضواء تحت نظام الحساب الجاري وهذا الشرط هو قابلية الحق للتجديد "حيث أنه إذا كان الأثر الحتمي للحساب الجاري هو تجديد الحقوق التي تدخله فإن هذه الحقوق لابد أن تكون قابلة للتجديد، أي أن تكون صحيحة، فلا يصح التجديد إذا كان الالتزام الأصلي باطلا وإذا كان معلقا على شرط واقف أو شرط فاسخ فإن تحقق الشرط الواقف أو لم يتحقق الشرط الفاسخ أصبح إنشاء الالتزام الجديد نهائيا وتمّ التجديد بصورة نهائية. أمّا إذا لم يتحقق الشرط الواقف أو تحقق الشرط الفاسخ فالالتزام الجديد يزول ويعتبر التجديد كأنه لم يكن ويظل الالتزام الأصلي محافظا على وجوده بأثر رجعي
.
كما أنه لا بدّ أن يكون الحق في ذمة الدافع وقت دخوله الحساب 
حتى يخضع لنظام الحساب الجاري وإلا تم إقصاؤه. فمن البديهي أن يكون الدافع 
le remettant  مالكا للدين وقت دخوله الحساب، أي مستقرا في ذمته المالية أمّا إذا كان قد خرج منها، بأي شكل من الأشكال، كالحوالة مثلا، فيتعذر دخوله. لأن دخول الحق في الحساب يخول لصاحبه قيدا مقابلا. 

وآخر ما يمكن قوله في إطار الديون الخارجة عن نطاق الحساب الجاري بحكم طبيعتها نجد الحق الغير قابل للمقاصة، فحتى يمكن إدخال حق ضمن الحساب الجاري لابّد أن يكون قابلا للمقاصة فان لم يكن كذلك تعذر دخوله للحساب الجاري كما هو الأمر إذا لم يكن لصاحبه حق التصرف لسبق الحجز عليه أو إذا كان الحق مخصّصا لضمان أو رهن لحق معين. 
ب- التخصيص الاتفاقي لبعض الديون 
تستند قاعدة عمومية الحساب الجاري إلى إرادة الطرفين التي وحدّها يمكن أن تقصي الديون من نطاقه. ومن ذلك حالة أن يقوم العميل بتسليم المصرف مبلغا من النقود وخصصه لإيفاء سند سحب. فهذا المبلغ لا يدخل الحساب وحسب الرأي الغالب فقها فإن إبعاد الدين عن الحساب وتخصيصه لغرض معين يجب أن يتم بإرادة طرفي الحساب
.
إلا أن بعض الآراء ذهبت إلى جواز التخصيص بإرادة الفريق الدافع وحده واستندت في رأيها هذا إلى القول وأن الدافع كان بوسعه أن يحجم عن الدفع وحقه في أن يدفع أو لا يدفع يخوله التخصيص الذي يراه. ولكن هذا الرأي لم يسلم من النقد لأنه وعملا بقاعدة عمومية الحساب وهي المبدأ أي الأصل متى نشأ الحق بين الطرفين فإنه يدخل الحساب حتما، ويكون لكل منهما أن يتمسك بدخوله ولو رفض الطرف الأخر. والاتفاق على تخصيص الدين ينزع عنه قواعد الحساب الجاري ويجعله يخضع لأحكام العقد الذي تم بمقتضاه التخصيص
. 

والاتفاق على التخصيص حتى ينتج أثاره لابدّ أن يتم في وقت مناسب، هذا الوقت يختلف باختلاف الظروف التي ينشأ فيها الدين. فالاتفاق على التخصيص يمكن أن يكون في وقت التسليم كما هو الأمر بالنسبة للسندات التجارية ولذلك قضي بأنه إذا سلمت إلى موظف المصرف، سندات تجارية تم تظهيرها (Endosser) لفائدة المصرف فإن ذلك يعدّ قرينة على رضى المظهر بدخول قيمة السندات في الحساب، أمّا إذا تراء للأطراف تخصيص قيمة السندات فإن الاتفاق على التخصيص لابّد أن يتم عند لحظة الاستلام على الأكثر
. 

أمّا إذا نشأ الدين لمجرد الاتفاق، ودون حاجة إلى التسليم وجب الاتفاق على التخصيص وقت إبرام العملية المنشئة للدين
. 
بعد التعرض لمبدأ عمومية الحساب الجاري والاستثناءات التي ترد عليه فإن المنطق يفرض علينا التعرض للعنصر المادي الثاني الذي يضاف لعمومية الحساب الجاري بوصفة العنصر المادي الأول. 

المبحث الثاني :  دفعات القبض
لقيام رابطة حساب جار قانونا بين طرفيه لا يكفي أن تنصرف نيتهما نحو إدخال جميع الديون الناشئة عن العمليات الواقعة بينهما في إطاره فقط، بل لابّد أيضا أن تنصرف النية نحو وجود عمليات بينهما هذه العمليات تترجم في الدفعات التي تدرج في الحساب. هذه الدفعات والتي تسمى بدفعات القبض تعد صفة جوهرية ومميزة للحساب الجاري وجب التطرق لمفهومها أو ماهيتها (فقرة أولى) والتطرف في مرحلة ثانية للشروط الواجبة التوفر فيها(فقرة ثانية)
الفقرة الأولى : ماهية دفعات القبض 

إذا ما تمّ الاتفاق بين طرفي الحساب الجاري على تسوية ديونهم في إطار حساب جارّ فإن هذه الديون تدخل أوتوماتكيا كما سبق وأن رأينا في هذا الحساب. وتسمّى هذه العملية أي عملية الإدخال بالدفع في الحساب (La remise en compte) يسمّى مسلم الدّين (الذي سيقيد دفعه في الجانب الدائن لحساب) بالدافع
(Le remettant) " يسمّى متسلم الدين (الذي سيقيد الدفع في الجانب المدين لحساب) بالقابض وتسمى الديون التي تدخل الحساب على إثر حصول الاتفاق بدفعات القبض ( Les remises). 
وقبل التطرق أكثر لمفهوم دفعات القبض وجب بيان أوّلا مصدر 
هذه الدفعات أي مصدر الديون التي ستصبح بمفعول الاتفاق على العمل في 
إطار عقد حساب جار دفعات. ولكون هذه العمليات تتنوع في إطار حساب جار بنكي فسنحاول الاقتصار على بيان العمليات الواقعة في إطار حساب جار بنكي دون غيرها.
فقد تختلف مصادر الديون التي تتولد لفائدة البنك أو لفائدة العميل وذلك باختلاف العمليات الواقعة بينهما. فتنتج للبنك ديون على التاجر نتيجة منحه (أي البنك) لهذا الأخير (أي التاجر) تسبقات (avances) واعتماد كشف (découvert) وذلك في إطار فتح اعتماد بسيط (الفصل 705 م.ت ) أو قرض موثق برهن سندات (الفصل 707 .م.ت). 

أمّا ديون التاجر تجاه البنك فتنتج مثلا عن إيداع مبالغ مالية مباشرة 
أو تسليم أوراق تجارية وسندات قابلة للتداول سواء لأن يقع استخلاصها 
(à l’encaissement) أو يقع خصمها (à l’escompte) من طرف البنك الذي 
يؤدي في هذه الحالة لمتسلمها مطروح منها عمولته (sa commission ) كما تنتج أيضا عن استخلاص البنك لأرباح أسهم مالية أو لفوائض السندات المودعة لديه (الفصل 692 م.ت). 

وعلى هذا الأساس يمكن تعريف دفعات القبض بكونها: "الديون التي تنشأ لكل من طرفي الحساب على الآخر نتيجة العمليات المتبادلة بينهما والمتفق على تسويتها عن طريق الحساب الجاري"
. 

أمّا الفقيه Fargeaud فقد كانت له نظرة مغايرة في تحديد ماهية دفعات القبض
 وكتوضيح لسبب اعتماد هذه العبارة لتسمية الديون الدّاخلة في إطار الحساب الجاري اعتبر هذا الأخير أن اختيار عبارة "دفعات القبض" تمّ لعموميتها وبسبب إمكانية استيعابها لكل الأموال التي تدخل الحساب رغم طبيعتها المختلفة .

وعادة ما يمّيز الفقهاء بين ما يسمّى بالدفعات المادية أو المباشرة والدفعات القانونية أو غير المباشرة فتكون الدفعات مادية إذا ما قام الدافع بتسليم القابض فعلا مبلغا نقديا أو سندات للخصم وقيّدت قيمتها في الحساب في حين تكون الدفعات قانونية إذا ما تسلم القابض أموال دون تدخل الطرف المقابل له كقبوله لأمر تحويل لفائدته أو استخلاص فوائض عن سنداته المودعة.

إلاّ أنه ورغم هذا الفرق بين الدفعات المادية أو المباشرة والدفعات القانونية أو غير المباشرة إلاّ أن ذلك لا يعكس أي أهمية على المستوى العملي. إذ أن الدفعات سواء كانت مباشرة أو غير مباشرة فإنها تتمتع بأثر واحد ألا وهو القيد في الجانب الدائن للدافع وفي الجانب المدين للقابض، والقيد يعود على قيمتها طبعا. 

وتأسيسا عما سبق، فإن جميع العمليات الواقعة بين أطراف الحساب والتي تنتج عنها ديون للطرفين تقع تسويتها في إطار الحساب الجاري وتتحول تلك الديون إلى دفعات قبض تقيّد في الحساب في شكل عناصر مرقمة يطلق عليها أسم فصول الحساب( (Les articles de compte. 
ولإعطاء صورة أوضح على كيفية تحول الديون على مختلف مصادرها بدخولها الحساب الجاري إلى فصول مرقمه دائنة ومدنية (Articles de débit et de crédit) شبّه الفقيه ""Fargeaud هذه الفصول بالأشخاص الذين على "مختلف صفاتهم يدخلون الثكنة لأداء الواجب العسكري فيفقدوا بمفعول دخولهم ذلك صفاتهم المدنية ليصبح كلهم جنودا مثل بعضهم يحمل كل منهم رقما معينا"
. مما يعني أن الديون وعلى مختلف مصادرها تفقد صفتها بدخولها الحساب الجاري لتتحول لدفعات قبض تأخذ شكل فصول مرقمة. 

وفي نفس السياق اعتبر الفقيه Fargeaud أن دفعات القبض تعدّ بمثابة همزة الوصل بين العناصر القانونية والعناصر الحسابية للحساب الجاري
. وتعدّ دفعات القبض أحد الأركان المادية للحساب الجاري وهي صفة مميزه له، إن صح التعبير تعد روح الحساب الجاري ومنها تتركب فصوله وبدونها لا يكون الحساب إلا مجرد إتفاق لم يقم بعد بتحقيق الغرض المقصود منه. 
ويؤكد الفقه والقضاء على وجوب وجود دفعات قبض في الحساب إذ أنه في غيابها يكون اتفاق الأطراف المبني على نية العمل في إطار حساب جار وجعله وسيلة تسوية وضمان بينهما غير موجود لانعدام الموضوع في العقد. إلا أنه وتأسيسا على ما جاء بالفصل 66 م.إ.ع أنه "قد يكون المقصود من الالتزام شيئا مستقبلا وغير محقق عدا ما أستثني في القانون" فإن قيام الحساب الجاري لا يستوجب وقوع دفعات قبض بالفعل، بل يكفي لذلك أن تكون هناك إمكانية وجود دفعات (Une possibilité de remise).
وهذه الإمكانية أي إمكانية وقوع دفعات قبض تبقى غير كافية بل لابّد أن تتوفر في هذه الدفعات شروط لتكون قابلة للانضواء في إطار الحساب الجاري وتصبح بمفعول ذلك فصول منه. 
الفقرة الثانية : الشروط الواجبة التوفر في دفعات القبض 
يؤكد شرّاح القانون على ضرورة توفر شروط معينة في دفعات القبض حتى تصبح فصولا في الحساب. ويجمع الفقهاء على أن دفعات القبض لابدّ أن تكون متماثلة فيما بينها وأن تكون ثابتة ومعينة وأخيرا أن يكون قد تمّ نقل ملكيتها للقابض
 لكي يتمّ إدخالها في الحساب ويتمّ إدماجها مع باقي الدفعات. ولكن لا بّد أن نشير هنا وأن هذه الشروط التي أوردها جل الفقهاء في سياق حديثهم عن دفعات القبض والتي أكد أيضا على ضرورة توفرها فقه القضاء المقارن، هي في الأصل شروط واجبة التوفر في الديون بصفة عامة وليست خاصة بالحساب الجاري لذلك لسنا بحاجة للوقوف عندها بالتدقيق والتفصيل وذلك لأن بحثا ينصب على التركيز فيما هو مميّز للحساب الجاري. 

وفي البحث فيما هو مميّز في دفعات الحساب الجاري لاحظنا وأن هذه الدفعات تتخذ في حركتها شكلا خاصا ألا وهو كل من التبادل(أ) والتشابك (ب) وإلاّ انتفت عن الحساب صفة الحساب الجاري. 
أ-  تبادل دفعات القبض  
حتى يقوم الحساب الجاري لابّد أن تكون الدفعات المدرجة فيه أو التي من الممكن إدراجها متبادلة بين الطرفين (Réciproques) ويؤكد الفقهاء أن تبادل دفعات القبض يعني في الأصل تبادل الديون
.

وهذا التبادل يقتضي أن يقوم كل من الطرفين بدور "الدائن" أحيانا ودور "المدين" أحيانا أخرى فيكون تارة في مركز الدافع، وتقيد الدفعة المترتبة لفائدته في جانب الدائنية  من الحساب (Le crédit du compte) وفي مركز القابض(récepteur) تارة أخرى، فتقيد الدفعة المترتبة للطرف المقابل في جانب المديونية من الحساب
(le débit) وعلى هذا الأساس يستوجب هذا الشرط أن تتراوح صفة الدائن والمدين بين الطرفين طوال مدة تشغيل الحساب
. 

لذلك فإن حصل أن اتفق أطراف الحساب على أن يكون أحدهم دافعا فقط طيلة مدة الحساب دون أن يتلقى دفعات من الطرف المقابل فلا يعتبر هذا الحساب حسابا جاريا لانتفاء شرط تبادل دفعات القبض بل يعتبر في هذه الحالة حسابا بسيطا أي مجرد حساب إيداع. 

وشرط التبادل هذا هو من استنباط محكمة التعقيب الفرنسية سنة 1880
 وأخذ به المشرع التونسي الذي يؤكد هو أيضا على وجوب توافره. وهذا التأكيد أمكن لنا استنتاجه من خلال اعتماد عبارة "دفعات القبض" وهي ترجمة لكلمة (remises) التي توحي بتداول عملية الدفع والقبض.
كما أنه وبالرجوع لأحكام الفصل 728 م.ت نجده يحتم على الأطراف على أن يقدم "... كل منهما للأخر... دفعات قبض". كما أنه وبالرجوع لما ورد بالفقه في شأن شرط التبادل، فإنه هناك إجماع على كون هذا الشرط أساسيا في تكييف الحساب كحساب جار وفي هذا الصدد يعتبر الفقيه  "Fargeaud"  أن  تبادل دفعات القبض أو حتّى إمكانية التبادل كافية لوحدها لتمييز الحساب الجاري
.   
ومن هذا المنطلق، يتعين على قضاة الأصل أن لايقفوا عند مجرد التبادل الشكلي أي عند حدّ وجود "قيود" أو "فصول" في كل من جانبي الحساب لاستخلاص توفر شرط التبادل الواجب في الحساب الجاري بل على العكس "يتحتم عليهم أن يعتدوا بالتبادل الموضوعي أي بتبادل الديون الناشئة عن العلاقات بين طرفي الحساب
. 

وبالتالي فإن الحساب لا يكون حساب جاريا إذا اتفق أطرافه عند فتحه على أن يقوم أحدهم بإيداع مبالغ دون أن يكون له الحق في سحبها طوال مدة تشغيله أو خلال فترة معينة. 

وهذا ما يؤدي بنا للقول وأن العبرة في تبادل الدفعات ليست بوجود فصول دائنة ومدينة داخل الحساب بقدر ماهي في عنصر الاسترسال في تبادل الديون. وتجدر الإشارة في هذا الصدد أنه لا يلزم لتوافر شرط "تبادل الدفعات "أن يتم هذا التبادل فعليا على المستوى العملي بل يكفي أن يكون تبادل دفعات القبض ممكنا بحسب مجرى العمليات واتفاق الفريقين. فالمهم هو" وجود أو بالأحرى إمكانية وجود هذا التبادل قانونا ولا يستلزم بالضرورة أن يكون قد وقع بصفة فعلية وهذا ما أكده فقه القضاء بفرنسا
 وأيده في ذلك الفقه.     
وتطبيقا لها سبق بيانه أي الاعتداد بإمكانية التبادل، فقد ذهبت بعض المحاكم بفرنسا إلى القول وأن الحساب يحتفظ بصفة الحساب الجاري ولو لم تحصل الدفعات فيه إلا من أحد الطرفين مادام الاتفاق انبنى على أن تكون الدفعات متبادلة بشرط أن يكون هناك مانعا حال دون قيام الطرف المقابل بإجراء الدفعات المتفق عليها
. وعلى عكس ذلك قضي بأن الحساب الذي استقر منذ مدة طويلة على أن لا يتلقى دفعات إلا من أحد الطرفين دون الطرف الآخر يفقد صفة  الحساب الجاري وذلك  لانتفاء شرط التبادل بناء على افتراض تغير قصد الطرفين في هذا الشأن
. 
وتأسيسا على الموقف الذي توصلت إليه محكمة التعقيب الفرنسية، فإنه من أوكد الواجبات المحمولة على القاضي أن "يبحث عن وجود إمكانية تبادل الدفعات والكشف عن قصد الطرفين في تغيير صفة الحساب"
. 

إن شرط التبادل وإن كان أساسيا لتكييف الحساب الجاري إلاّ أنه لا يكفي بل لابدّ أن يقترن بشرط التشابك.
ب - تشابك دفعات القبض 
يقتضي شرط التشابك أن تتداخل دفعات القبض ويتخلل بعضها البعض بمعنى أن تتم على وتيرة متتالية بين الأطراف: فتتم الدفعة من أحد الطرفين ثم من الطرف الأخر بالتناوب َAlternativement))  وذلك طيلة مدّة الحساب إلى أن يتم قفله
. وبالتالي فإن الحساب لا يمكن تكييفه على أنه حساب جار إذا ما إتفق طرفاه على أن لا تبدأ دفعات أحدهم إلا عند انتهاء دفعات الطرف المقابل لأن في هذه الحالة يكون للدفعات الأخيرة طابع الوفاءRemboursement) ) للدفعات 
الأولى والحساب الذي يجمع هذه العمليات هو في الحقيقة حساب سلفات 
Compte d’avance)) وليس حساب جاريا، لأنه ليس سوى تمثيل لعقد قرض وتنفيذه
 وبالمثل لا يعتبر حساب الإيداع حسابا جاريا إذا قام طرف ما بتغذية الحساب بسلسلة من الودائع النقدية ثم قام بعد ذلك بسحب مبلغ تلك الوديعة في شكل أقساط
 وهو ما يجعلنا نقول وأن شرط التشابك هو شرط ضروري لوجود الحساب الجاري. 

ولكن لا يلزم لتوفر هذا الشرط مثلما هو الشأن بالنسبة لشرط التبادل، أن يتم التشابك فعلا وقانونا، بل يكفي أن يكون هذا التشابك ممكنا قانونا. وعلى هذا الأساس تمّ اعتبار وأن الحساب يحتفظ بصفته كحساب جار حتى ولو توقف تشابك دفعات الطرفين فترة من الزمن طالما أن إرادة الطرفين لم تستبعد إمكانية هذا التشابك مستقبلا ولم يقم ما يمنع ذلك قانون
. إذا فالعبرة في تشابك الدفعات هي إمكان حصول هذا التشابك إثناء تشغيل الحساب وليس تحققه بالفعل والمرجع في ذلك هي نية الأطراف وما انصرفت إليه في الاتفاق على فتح الحساب. 

وعلى عكس شرط التبادل فإن شرط التشابك لم يحظى بالإجماع لدى الفقهاء وفقه القضاء الفرنسي 
وقد اعتبر الفقيه Cabrillac أن هذا الشرط غير لازم لأن شرط التبادل يغني عنه ويكفي بذاته لتحديد صفة الحساب الجاري.
أمّا الفقيهة Marie Thérèse Rives- Lange   وفي نفس السياق اعتبرت وأن "اشتراط التشابك يتمحور في أصله في اشتراط تبادل دفعات القبض
.
وللفقيهPercerou  نظرته الخاصة في هذا الصدد إذ يعتبر وأن شرط التشابك هذا لا يطرح على مستوى وجود الحساب الجاري من عدمه بقدر ما يطرح على مستوى إثبات العنصر المعنوي للعقد أمام القضاء فالتشابك هو في الأصل قرنية قوية تثبت وجود عقد حساب جار بين الطرفين وليست بشرط أساسي في العقد ذاته. 
على الرغم من الانتقادات التي وجهت لشرط التشابك فإن أغلبية القوانين التي قنّنت الحساب الجاري أكدت على ضرورة توفر شرط التشابك من ذلك مثلا قانون التجارة الكويتي الذي جاء بالفصل 388 منه أن "الحساب الجاري عقد يتفق بمقتضاه شخصان على أن يقيدا في حساب عن طريق مدفوعات متبادلة ومتداخلة...". 

وهنا نتساءل هل أن المشرع التونسي كرس هذا الشرط أم أنه اكتفى بشرط التبادل؟ بالعودة للنصوص المتعلقة بالحساب الجاري نستخلص وأن المشرع قد تبنى هذا الشرط فبالرجوع للفصل 728 م.ت في صيغته الفرنسية نجد أنه ينص : 
« Il y a contrat de compte courant… par voie de remises réciproques et enchevêtrées… » .  
وكلمة  (enchevêtrées)هي مرادفة لكلمة تشابك في اللغة العربية. وهنا نشير وأن الصيغة العربية للفصل 728 لم تتضمن ما يفيد عبارة تشابك لا بصفة صريحة ولا ضمنية بل تضمنت عبارة "... بما لا تكون معه قابلة للتفكيك ..." وهي عبارة لا تمتّ بأي صلة لمعنى التشابك وهي أقرب لعبارة عدم التجزئة أي l’indivisibilité))  فهل هذا يعني أن المشرع قد استغنى على عنصر التشابك كشرط لوجود الحساب الجاري في القانون التونسي خاصة وأن قواعد التأويل
 تغلب النص العربي على النص الفرنسي إذا ما وجد اختلاف بينهما؟
للإجابة عن هذا السؤال لابد من الوقوف عند كلمة enchevêtrées)) فالكلمة اعتمدها جل الفقهاء الفرنسيون للدلالة على معنى التشابك والتناوب وهو معنى يختلف تماما عن معناها اللغوي أي المعنى القانوني لهذه العبارة الذي هو مغاير تماما لمعناها اللغوي
. فهذه الكلمة تعني لغويا الاندماج وعدم الفصل أي (l’indissociabilité). 

ومن هنا ألا يمكننا القول أنه تم الوقوع في خطأ عند عملية الترجمة من الفرنسية إلى العربية (أي النص الفرنسي الذي هو الأصل إلى النص العربي) فتمت ترجمة المعنى اللغوي لكلمة (enchevêtrées) عوضا عن المعنى القانوني لها. 

وعلى فرض وجود خطأ في عملية الترجمة هل هذا كافي للقول أن المشرع التونسي قد تبنى شرط التشابك وكرسه كأساس لوجود الحساب الجاري وذلك إسنادا على ما جاء بالنص الفرنسي للفصل 728 م.ت؟
إن الإجابة عن هذا السؤال تستدعي منا الاستعانة بحجتين الأولى مستمدة من المنطق أمّا الثانية فأساسها النص. 

بالنسبة للحجة المنطقية فانّه بالرجوع لنص الفصل 728 م.ت في الصيغة الفرنسية له نجده يقرّ صراحة بشرط التشابك والاستعانة بالنص الفرنسي لشرح غموض النص العربي هو أمر ضروري ويستسغه المنطبق القانوني السليم. وهو ما جاء في إحدى قرارات محكمة التعقيب من أن النص الفرنسي للفصل هو "عنصر من عناصر تحليل وتأويل النص العربي"
.
وبالتالي وانطلاقا مما أكدته محكمة التعقيب يمكننا القول وأن شرط التشابك ضروري لتكييف الحساب الجاري ويتأكد هذا خاصة من خلال ما جاء في قرار محكمة التعقيب الصادر في17 جوان1985
 الذي جاء فيه أن : "تكييف الحساب الجاري يستلزم"... تبادل الدفعات  وتشابكها" الأمر الذي يؤدي بنا إلى القول بأن محكمة التعقيب تعتّد بالمعنى الصحيح لكلمة enchevêtrées.

 فيما يخص الحجّة المستمدة من النص، نجد وأنه بالرجوع للفصل 728م.ت نجده يوجب توفر شرط التشابك، فهذا الفصل يقتضي بفقرته الثانية أن القواعد المتعلقة بالحساب الجاري لا تنطبق "إذا اشترط أن دفعات القبض التي يقوم بها أحد الطرفين لا يشرع في إثباتها إلاّ متى انتهت دفعات الطرف الأخر". 

فحتى وإن وصف الطرفان الحساب المفتوح بينهما أنه حساب جار، فإن مجرد اتفاقهما على استبعاد التناوب في الحساب ينفي صفة الحساب الجاري عن الحساب المفتوح بينهما وذلك "لانتفاء شرط التشابك أو إمكانية التشابك" ومن هنا يتبين لنا أنه على القاضي إذا ما عرض عليه نزاع حول وجود من عدم وجود الحساب الجاري، وجب عليه إضفاء الوصف الصحيح على ذلك الحساب. 
وقد فسر الأستاذ محمد العربي هاشم وجوب توافر شرط التشابك بالوظيفة المعهودة لعقد الحساب الجاري أنه يجب على حدّ قوله ييسر عملية الائتمان" وقال في هذا الصدّد:
«Cette exigence se justifie par la fonction assignée au compte : le compte doit faciliter, favoriser le crédit, si l’ordre des opérations est préétabli, l’idée de crédit disparait. Ainsi, l’ordre des opérations doit être laissé au déroulement des affaires».    
 الحساب الجاري وإن كان عقدا كسائر العقود إلاّ أنّه وإضافة لخضوعه للقواعد الواردة بالفصل 2 من مجلّة الالتزامات والعقود فإنّه وكما سبقت الإشارة يستوجب توفر عنصرين هامين هما كل من العنصر المعنوي والعناصر المادية الّتي تعدّ من مواطن تميّز الحساب الجاري كعقد. فأين تكمن مواطن تميّزه بالنسبة لنظامه القانوني؟  

يخضع الحساب الجاري لقواعد خاصّة به تجعله يتميز لا على العقود العادية فقط بل أيضا على الحسابات الأخرى فقاعدة التجديد الّتي يتضمنها الحساب الجاري تختلف عن التجديد المتعارف عليه في القانون المدني كما أنّه خلافا لقواعد القانون العام يجوز في الحساب الجاري توظيف فائض على فائض أي تركيب الفوائض (la capitalisation des intérêts ou anatocisme) . 

و حتّى غلق الحساب الجاري ليس بهيّن فنتائجه لا تقف عند طرفيه بل هو أمر في غاية الأهمية لذلك لابدّ من الوقوف عند النّظام القانوني للحساب الجاري لتبيّن خصوصيته في مرحلي السير (الفصل الأوّل) والغلق (الفصل الثاني).
الفصل الأول : خصوصية النظام القانوني للحساب الجاري أثناء سيره 
متى توفرت عناصر الحساب الجاري وأركانه القانونية ودخل الطرفان في التعامل بواسطة ذلك الحساب نشأت أثار قانونية هامة
. هذه الآثار تختلف سواء كنّا في إطار الحديث عن الدّين أو الحق الدّاخل في منظومة الحساب الجاري أو في إطار الحديث عن الحقوق المترتبة للأطراف بدخول الدين في الحساب. ومنه سنتعرض في هذا المستوى من بحثنا إلى الآثار المنجرّة عن دخول الدّين في الحساب الجاري (مبحث أول) لنتعرض فيما بعد للحقوق المترتبة لطرفي الحساب بدخول تلك الديون منظومة الحساب الجاري (مبحث ثاني).
المبحث الأول :  آثار دخول الدين في الحساب الجاري 
بمجرد دخول الدّين في الحساب الجاري يتحول إلى بند أو دفعة من دفعات الحساب وهذا التحول في طبيعة الدّين يعود إلى ما يسمّى بالمفعول التّجديدي للحساب الجاري (فقرة أولى) هذا المفعول التجديدي يجعل من الحساب وحدة لا تتجزأ لها صبغة الشمولية (فقرة ثانية). 
الفقرة أولى : المفعول التّجديدي للحساب الجاري           

تفقد الدفعات كيانها الذّاتي واستقلاليتها بمجرد إلقائها في الحساب الجاري وتتحول إلى بنود لا ذاتية لها ولا استقلال 
 وهذا ما يعّبر عنه بالمفعول التّجديدي للحساب الجاري. 

فبدخول الدّفعات في الحساب يتحول حق الدّافع في مواجهة القابض من حق مستقل له كيانه وذاتيته إلى مجرد بند (article )   أو عنصر من عناصر الحساب الجاري لا ذاتية ولا استقلالية له. فدفعات الحساب الجاري التي هي ديون أحد الطرفيين على الآخر تفقد ذاتيتها لتنصهر صلب منظومة الحساب الجاري وتصبح عنصرا من عناصره وتكون بذالك خاضعة لقواعده. 

وبالعودة للفصل 737 م.ت نجده ينص وأنّ : "الديون المترتبة لأحد الفريقين إذا دخلت في الحساب الجاري لا تبقى خاضعة للقواعد الخاصة بها المتعلقة بمرور الزمن وسريان الفوائض. وتنطبق قواعد القانون في خصوص سقوط الحق بمرور الزّمن على الفاضل بعد قفل الحساب ...". 

هذا الفصل هو خير دليل على كون دخول الدّفعات بالحساب الجاري يفقدها ذاتيتها ويجعلها خاضعة للقواعد التي تحكم هذا الحساب. وعلى الرّغم من بساطة هذا المفعول التجديدي الاّ أنّ ذلك لم يمنع نشوب اختلافات بين الآراء الفقهية وذلك في محاولة تأسيسه (أ) حتى يمكن فيما بعد فهم الآثار المنجرّة عنه (ب).
أ-  أساس المفعول التجديدي للحساب الجاري 
 تعددت النظريات في تفسير قاعدة تحول الدين إلى بند في الحساب وفي محاولة إسنادها إلى مبدأ قانوني ومن أهم هذه النظريات نجد أولا نظرية التجديد الّتي فسرت عملية تحول الدين الملقى في الحساب الجاري إلى بند من بنوده بالقول وأن الدّين يتجدد بتغير سببه، فالمدين الذي يكون ملتزما بالتزام أصلي هو دفع قيمة الدين يصبح ملتزما بالتزام جديد بعد أن يدخل الدين في الحساب هو دفع رصيد هذا الحساب 
. وقد سار الفقه الفرنسي فترة طويلة من الزّمن على القول بأنّ الدفعات المدرجة في الحساب الجاري تخضع لمبدأ التجديد (novation) 
. 

والتجديد في القانون المدني هو عبارة عن اتفاق بين طرفين، ينشأ عنه حلول التزام جديد محل التزام قديم مختلف عنه في عنصر من عناصره كأطرافه مثلا أو موضوعه، أي أنه إذا تغير شخص المدين أو شخص الدائن كان ذلك تجديدا للالتزام. إلاّ أنه لم يتم الإجماع فقهيا على قبول فكرة التجديد في إطار الحساب الجاري وانقسم الفقهاء بين مؤيد ومعارض للمفعول التجديدي، ومن أشدّ خصوم فكرة التجديد، الفقيهEsmein  الذي اعتبر أن التجديد هو إحلال التزام جديد محل التزم قديم وهو ما لا نجده في الحساب الجاري الذّي يحل فيه بند في الحساب محل الدّين المنقضي، ففي التجديد وحدة قانونية أمّا في الحساب الجاري فهناك وحدة حسابية. ويؤيّد السنهوري Esmein فيما ذهب إليه. 
فالسنهوري يعتبر أن التجديد لا يقع كاملا في صورة الحساب الجاري لأن الدين القديم ينقضي فعالا ولكن لا ينشأ الدين الجديد فورا، وإنمّا يحل محل الدين القديم عنصر حسابي في الحساب الجاري لا يعتبر حق ولا دينا وإنما يبقي مصيره مرتبطا بسائر المفردات المقيدة في الحساب فهو ليس مديونية وإنّما أحد العناصر الّتي ستساهم في تحديد المديونية بعد فترة معلومة من الزمن
.

أما أنصار فكرة التجديد فنجد على رأسهم الفقيهHamel  الذي اعتبر وأن التجديد كأثر للحساب الجاري هو مبدأ مستقر ولا عيب فيه
. 

وأمام هذه الآراء الرافضة لفكرة التجديد في الحساب الجاري رأى الفقهاء الذين أيّدوا هذه الفكرة إسنادها إلى مبدأ قانوني لعلهم بذلك يتجاوزون 
الآراء المغايرة فقالوا بأنه ليس ثمة تجديد بالمعنى الصحيح وإنما هناك شبه تجديد  (quasi novation) أو تجديد من نوع خاص (une sorite novation) ولكن هذا التعبير لا يعتبر واضحا من الناحية القانونية وقد أشار إلى ذلك كل من Ripert  
و Roblot   وذلك بالقول أن: 
« Pour qu’il y ait novation, il faut qu’une obligation disparaisse en donnant naissance à une obligation nouvelle. Ici, il n’y a pas d’obligation nouvelle. Si le solde est débiteur, ne naitra rien des créances éteintes. D’ailleurs dire qu’il ya quasi novation, c’est abandonner la notion juridique que l’on présente ».   
إضافة إلى نظرية التجديد التي حاول من خلالها بعض الفقهاء تفسير المفعول التجديدي للحساب الجاري، هناك من اعتبر وأنه يمكن تفسير هذا المفعول عبر نظرية المقاصات المتتابعة  (théorie des compensations successives) حسب هذه النظرية كل دين يقيد في أحد جانبي الحساب الجاري ينقضي بالمقاصة مع ديون أخرى تدرج في الجانب الآخر من الحساب بحيث يصبح الحساب الجاري متكونا من عمليات مقاصة متتابعة 
.

هذه النظرية لم تسلم أيضا من النقد وذلك لوجود فرق شاسع بين نظرية المقاصة وتحول الدين إلى بند من بنود الحساب الجاري. فالمقاصة تفترض من جملة شروطها تقابل دينين ينقضيان بمقدار الدّين الأقل منهما، بينما في الحساب الجاري فإن الديون لا تكون متقابلة دائما فالرصيد يتسم بعدم الاستقرار فقد يكون في وقت ما لصالح أحد طرفيه، ثم يلقي فيه هذا الطرف دفعة جديدة فلا يكون عندئذ تقابل بين الدينين.

وهنا نشير وأن عدم الاستقرار في رصيد الحساب لصالح أحد الطرفين أي أن كل طرف من أطراف الحساب يكون تارة دائنا وتارة أخرى مدين هي من أحد أهم سمات الحساب الجاري مقارنة ببقية الحسابات الأخرى ومنها حساب الإيداع الذّي يكون دائما وفي أغلب الأحيان لصالح المودع
.  
تأسيسا على ما سبق، فإن كل من نظرية التجديد والمقاصة تسودهما الأحكام العامّة المقررة في القانون المدني وهذه الأحكام كانت دائما مصدر لشرح واقتباس بعض النظريات القانونية إلا أنه وعلى الرغم من ذلك لا يمكن اعتماد أي منهما لتفسير قاعدة تحول الدين إلى بند في الحساب الجاري لأن هذا الحساب ينطوي على ميزات وأثار خاصة تجعل منه نظاما مستقلا خاضعا للقواعد المقررة بشأنه سواء كان وكذلك في القانون التجاري أو في الأعراف التجارية واجتهادات القضاء ولا يمكن تفسير قاعدة تحول الدين إلى بند في الحساب الجاري على أساس أي نظرية مدنية أو حتى تجارية بل لا بد من التسليم أن لهذا الحساب طابعه ومميزاته الخاصة فهو كما وصفه كـل من Ripert وRoblot  :
« Un mécanisme financier particulier qui a des effets spécifiques ».

وهو على حدّ تعبير Thaler : 

«Un creuset dans lequel on jette les créances, elles se fondent et de cette fusion naît une créance unique qui est le solde du compte ». 

بعدما وقع التعرض لأهم النظريات التي حاولت تفسير المفعول التجديدي للحساب الجاري وجب التعرض إلى الآثار المترتبة عن هذا المفعول وحدوده.

ب- أثار المفعول التجديدي للحساب الجاري   

من أهم آثار تطبيق مبدأ التجديد نجد الأثر المتمثل في انقضاء دعاوى الدّين الأصلي، فالدين بدخوله للحساب الجاري يتحول إلى مفرد حسابي، وبذلك يمنع على أي من طرفي الحساب أن يدعي بشأن هذا الدّين على أساس العقد الذي أنشأه ويبقى الاستناد إلى عقد الحساب الجاري. وهذا الأثر يتفق مع نية الطرفين الهادفة إلى إرجاء تسوية الدّيون التي تدخل الحساب الجاري إلى حين قفله.

إضافة إلى انقضاء دعاوى الدّين الأصلي التي نصّ عليها المشرّع التونسي صراحة صلب الفصل 737 م.ت نجد أيضا أثر آخر غاية في الأهمية ألا وهو إرجاء مفعول الضمانات المتعلقة بالدين الذي أدخل في الحساب.      

فقد جاء بالفصل 735 م.ت أنه : "إذا لم يرد شرط مخالف بالاتفاق الخاص الصريح المشار إليه بالفقرة الثانية من الفصل 729 م.ت فأن مفعول الضمان المتعلق في الأصل بدين لأحد الفرقين مدرج بالحساب ينتقل بقدر الدّين المضمون إلى فاضل الحساب على فرض وجوده بدون اعتبار للتغيرات التي قد تطرأ على نتيجة الحساب المذكور إلى وقت قفله. على أن انتقال هذا الضمان لا يجوز الاحتجاج به على غير المتعاقدين إلا إذا تم إشهاره على الطرق المقررة بالقانون للمحافظة على الضمان المعتبر".
ما يمكن استنتاجه من النص المذكور أن مفعول الضمان المتعلق بالدّين الذي أدخل في الحساب يبقى أي يستمر لكن بالشروط المبينة بالفصل 729م.ت السابق الذكر وهو ما يجعلنا نتحدث عن إرجاء مفعول الضمان المعلق على شرط
 la survie conditionnelle des suretés) ).

وهذا الموقف الذي اتخذه المشرع التونسي يتوافق مع الموقف الذي تبناه المشرع الألماني ضمن الفصل 356 من المجلة التجارية الألمانية
.
وهو نفس الموقف تقريبا الذي تبنته جل التشاريع العربية ومنها المشرع اللبّناني  وفي هذا الصدد كتب الفقيه إلياس ناصيف معتبرا أنه : "تزول الضمانات الشخصية أو العينية المرفقة بالدّين الذي يدرج في حساب الجاري بما فيها التأمينات والرّهون، والكفالة، ولا فرق بين أن تكون هذه الضمانات اتفاقية أو قانونية. ولا تنتقل تلك الضمانات إلى الرصيد النهائي للحساب الجاري بعد إقفاله إلا بناء على اتفاق الطرفين، وهناك قاعدة تقليدية تحفظ للفريقين في الحساب الجاري، الحق بأن يتفقا على بقاء الضمانات المتعلقة بالديون المقيدة في الحساب الجاري فتتحول عند الاقتضاء إلى رصيد الحساب الدائن"
.
أمّا فقه القضاء الفرنسي فقد اتسم موقفه بعدم الاستقرار حيث اعتبر ولمدة طويلة أن دخول الدين في الحساب الجاري يؤدي إلى ضياع التأمينات وجميع ضماناته الخاصة به إلا إذا اتفق الطرفان على خلاف ذلك. لكنه تراجع في موقفه وأصبح يعتبر أن إدخال الدين في الحساب الجاري لا يؤدي حتما إلى التجديد وبالتالي زوال ضمانات الدين الداخل في الحساب، بل اعتبر أنه من الضروري العودة إلى نية الأطراف وقت إدخال الدين في الحساب والتأكد ما إذا اتجهت نيتهما نحو الإبقاء على الضمانات أو الاستغناء عنها. ومثل هذا الموقف الذي تبناه فقه القضاء الفرنسي من شأنه أن يعطي سلطة واسعة لقضاة الموضوع لتأويل نية الأطراف كلمّا كانت هناك ضمانات مرفقة بالدّين الذي سيتم إدراجه بالحساب الجاري.

كما بيّنا سابقا فإنّ المشرّع التونسي قبل بمبدأ إرجاء الضمانات لكن بشيء من التضييق فقد اشترط على الطرفين أن يتم ذلك باتفاق خاص مع ضرورة إجراء الإشهارات القانونية اللازمة وذلك لإمكانية معارضة الغير بذلك. 
لطالما اعتبر المفعول التجديدي خصوصية ملازمة للحساب الجاري، فقد اعتبر جانب من الفقه التقليدي أن المدفوعات تظل محتفظة بطبيعتها في حساب الإيداع بينما يذوب المدفوع وينصهر في الحساب الجاري ويتحول إلى مجرد مفرد يشترك في استخراج الرصيد عند وقوع عملية المقاصة المنفردة في نهاية مدّة الحساب
. وفي نفس هذا السياق هناك من يعتبر وأن إدراج العمليات في الحساب العادي لا يحدث فيها أي تغير إذ ما الحساب إلا التعبير العددي لنتيجة هذه العمليات فتضل كل منها بعد إدراجها في الحساب كما كانت قبل إدراجها محتفظة بطبيعتها مستبقية لاستقلالها خاضعة للأحكام القانونية التي تلاؤمها
. هذا الحساب الذي لا تتعدى وظيفته مجرد تمثيل العمليات التي تقع بين طرفيه تمثيلا حسابيا دون أن يكون له تأثير في هذه العمليات ليس سوى حساب الإيداع. أمّا الحساب الجاري فيختلف عن الحساب الإيداع خاصة في قدرته على امتصاص العمليات المدرجة فيه فتفقد طبيعتها وتتحول عبر المفعول التجديدي إلى مجرد مفردات حسابية يستخلص منها دين الرصيد بعد غلق الحساب وتسويته.

وفي نفس الاتجاه هناك من اعتبر وأنه: "قد تقيد نتيجة العملية في الحساب لمجرّد إثبات حصولها مع احتفاظ العملية بذاتيتها وصفاتها. ولا يعدو الحساب حينئذ أن يكون مجرد تمثيل حسابي لعلاقة البنك بعميله، ويسمى عندئذ حساب إيداع أو حساب شيكات ولكن قد يقصد الطرفان بقيد العملية في الحساب أن تفقد ذاتيتها وتتحول إلى مفرد حسابي بمقتضى نوع من التجديد، ولا تسوى إلا في النهاية أي عند غلق الحساب، ويكون الحساب عندئذ جاريا (نسبة إلى جريان القيود فيه) وهكذا فإن فيصل التفرقة بين الحساب العادي والحساب الجاري هو قصد الطرفين وهدفهما من قيد حاصل العملية في الحساب فإن قصدا تسويتها فورا واتخاذ الحساب كمجرّد إثبات هذه التسوية أو لإثبات وقوع العملية فهو حساب عادي أمّا إذا كان القصد هو تحويل العملية إلى مفرد في الحساب وإرجاء تسوية هذا المفرد إلى وقت نهاية الحساب فهو حساب جار"
.
إذا وتأسيسا عمّا سبق يعدّ المفعول التجديدي صفة ممّيزة للحساب الجاري مقارنة ببقية الحسابات الأخرى ومنها حساب الإيداع بل هناك من ذهب إلى أن فيصل التفرقة بين حساب الإيداع والحساب الجاري هو المفعول التجديدي الذي يتميز به الثاني والذي نفتقده في الأول.

هذا الرأي وعلى وجاهته لم يكن محل إجماع من قبل جميع من تطرق للحساب الجاري بالدّرس فبالعودة للتشريع الفرنسي وتطبيقا لمبدأ ارتباط المدفوع بالعلاقة الأصلية أقرّ منذ سنة 1938 حق الموكل بالاسترداد من تفليسة الوكيل بالعمولة ثمن الأشياء المباعة حتى ولو كان قد دخل الحساب الجاري الّذي بين هذا الوكيل بالعمولة والمشتري
. أي أن القيد في الحساب لا يكفي لمنع ثمن البضائع من الاحتفاظ بذاتيها وارتباطه بالموكل كما يشير إلى ذلك الفقه
.
وقد جرى القضاء الفرنسي على الاعتراف بوجود ارتباط بين بند الحساب الجاري وبين الدّين الذي نشأ عنه بحيث أن هذا البند يتأثر بكل تعديل يطرأ على الدّين الذي نتج عنه.

فإذا حدث بعد القيد في الحساب أن صدر تشريع يهدر الدّين الأصلي أو يجيز إنقاص مقداره كان لأصحاب المصلحة من الطرفين (أي المدين) أن يجرى قيدا عكسيا للقيد الأوّل ينقص من مقداره
. كما أنّه إذا قضي بأن قيد دين غير مشروع في الحساب الجاري فإنّ ذلك لا يعدّ إجازة تعوق الدعوى الجزائية الناشئة بهذا الصدّد 
.

من خلال الآراء المبينة سلفا نلاحظ وأنه هناك من ينفي إمكانية الاستناد إلى المفعول التجديدي للحساب الجاري لجعله الفيصل بين هذا الحساب عن الحساب العادي. فهل هو نفس الشأن بالنسبة لمبدأ عدم التجزئة ؟
فقرة ثانية : مبدأ عدم تجرئه الحساب الجاري
من الآثار الهامة التي تميّز الحساب الجاري عن الحساب العادي، هو ما كان يتفق عليه الأفراد وإن كان هذا الاتفاق ضمنيا، من أن ترتبط المفردات الحسابية الدّائنة مع المفردات المدينة في صورة موحدة ويظل هذا التماسك إلى وقت قفل الحساب، فلا يجوز استخراج مفرد منها قبل قفله ويطلق على هذا التماسك بعدم تجزئة المفردات ((Indivisibilité.

لكن ما المقصود بمبدأ عدم التجزئة ؟ (أ) ما هي الآثار المنجزة عنه ؟ (ب) وهل هو مبدأ مطلق ألا ترد عليه حدود (ج)؟
أ- مفهوم مبدأ عدم تجزئة الحساب الجاري
يرتبط مبدأ عدم تجزئة الحساب الجاري بقاعدة تحول الدّين إلى بند في هذا الحساب. فتحول الدّين إلى بند من شأنه أن يفقده صفاته الخاصة ويؤدي إلى اندماجه في وحدة لا تتجزأ، وتبقي كذلك حتى إقفال الحساب الجاري وتصفيته وإبراز رصيده النهائي الذي يعتبر عندئذ دينا لأحد طرفي الحساب على الطرف الآخر. أمّا خلال مدّة فتح الحساب فلا يمكن اعتبار أحد الطرفين دائنا أو مدينا للطرف الآخر. 

فعندما تقيّد حقوق كل من طرفي الحساب لا يبقي هناك لا دائن ولا مدين. وإنما يوجد دائن احتمالي لم يتحدد بعد بالرصيد الذي سوف يسفر عنه الحساب، ولا يتحدد هذا الدائن إلاّ عند استخراج ذلك الرصيد بعملية مقاصة واحدة تجرى عند إقفال الحساب، ومعنى ذلك أن البنود التي تقيد في الحساب تتماسك بكيفية غير قابلة للتجزئة وكأن في هذا الحساب مادة مذيبة تنصهر جميع البنود بمفعولها وتحولها لمزيج غير قابل للتجزئة. 

ويقوم أساس مبدأ عدم تجزئة الحساب الجاري على قصد الطرفين الذي يهدف إلى إرجاء المقاصة بين الدّيون إلى حين القفل النهائي للحساب، وقبل ذلك فليس هناك سوى بنود في الجانب الدائن وبنود في الجانب المدين. وفكرة التماسك هي وحدها التّي تفسر هذه الفترة المتعلقة بين وقت دخول الدّين الحساب ووقت إقفاله إذ هي التي تربط البنود بالحساب. 

وقد اعتمد المشرع التونسي مبدأ عدم تجزئة الحساب الجاري وهو ما يمكن استنتاجه من الفصل 736 م.ت. الذي جاء فيه أنه: "لا يجوز طرح فصل احتوى عليه الحساب الجاري من فصل آخر مقابل له". فهذا الفصل يشير إلى أحد نتائج مبدأ عدم تجزئة الحساب الجاري ألا وهو عدم إمكانية حصول أي أداء لدين معين بذاته لقاء دين أخر مقابل له
. 
ب- الآثار والمنجرة عن مبدأ عدم تجزئة الحساب الجاري 
ينجر عن قاعدة عدم تجزئة الحساب الجاري، أنه لا يجوز أخذ أحد بنوده بعين الاعتبار لترتيب آثار قانونية عليه بين الطرفين ولا الاعتداد بحالة المديونية التّي كان يؤدي إليها لولا دخوله في الحساب. ومبدأ عدم التجزئة ليس ذو طبيعة تعاقدية، بل له طبيعة قانونية تفرض فرضا على طرفي الحساب الجاري
. وهذا المبدأ يسري على الغير أيضا. فبدخول الدفعة في الحساب يعدّ البند الذي، يمثلها وحدة في نظام عام هو الحساب الجاري. وقد عّبر كل من  Ripert وRoblot  عن هذه الطبيعة القانونية بالقول :

« Dès que la remise a été faite, l’article du compte qui la représente n’est plus qu’une pièce d’un mécanisme bancaire » .
ومن الآثار المهمة المنجرّة عن مبدأ عدم تجزئة الحساب الجاري نجد عدم إمكانية تحديد الوضعية الدائنة أو المدينة، فأثناء تشغيل الحساب الجاري لا يعتبر أحد الطرفين دائنا أو مدين للأخر، بل إن علاقة المديونية تتحدد حين قفل الحساب وإظهار رصيده النهائي. فطالما أن الحساب مفتوح فإنه لا يجوز اعتبار أي دفعة وكأنها إيفاء لبند مدين في وقت معين. فمثلا إذا قام أحد الطرفين أثناء فترة تشغيل الحساب الجاري بإلقاء دفعة فيه فإن هذه الدفعة لا تعتبر إيفاء لرصيده الذي يكون مدين في ذلك الوقت. 

وتأسيسا عمّا سبق فإنه لا تصحّ المقاصّة مع دين أدخل في الحساب وأصبح جزءا منه لأن ذلك يؤدي إلى اعتبار هذا الدّين مستقلا وهو ما يخالف قاعدة عدم التجزئة والطبيعة القانونية للحساب الجاري. وعند إلقاء الدّين في الحساب الجاري، لا يبقى هذا الدين خاضعا لمرور الزمن الخاص به، بل لمرور الزمن المتعلق برصيد الحساب الجاري عند إقفاله.
إن الاعتداد بقاعدة عدم تجزئة الحساب الجاري لا يحول دون إمكانية معرفة الوضعية الحقيقية لكل طرف في الحساب وذلك قبل قفله وإظهار رصيده النهائي، بل يمكن أن يظهر أثناء سريان الحساب، واثر دخول كل دفعة فيه، رصيد مؤقت يبيّن مركز كل طرف من طرفي الحساب، ومعرفة ما إذا كان دائنا أو مدين بصورة مؤقتة. 

لكن وكما رأينا، أن مبدأ عدم التجزئة لا يخول تخصيص بند معين بذاته لتصفية أو خلاص بند آخر مقابل له. وبناء عليه لا يمكن لأي طرف من أطراف الحساب المطالبة بالرصيد الوقتي الذي يستقرّ عليه الحساب أثناء جريانه وقبل قفله ولا تتم المطالبة إلاّ بعد القفل النهائي للحساب الجاري.
إلاّ أنه بالعودة للفصل 733 م.ت نجده ينص أنه "لكل فريق الحق في كل وقت بأن يتصرف حسب مشيئته فيما توفر له من نتيجة الحساب ما لم يرد شرط يخالفه". 

إذا وانطلاقا من هذا الفصل نجد وأن المشرع التونسي يقرّ صراحة بإمكانية التصرف في الرصيد المؤقت للطرف الدّائن، وكنتيجة لذلك يمكن للطرف الدّائن إصدار شيكات على الرصيد المؤقت. ففي صورة وجود حساب جار يين بنك وعميل وأثناء تشغيل الحساب الجاري بينهما، يجوز لهذا العميل، إذا أسفر الرصيد المؤقت على كونه في وضعية دائن، أن يسحب شيكا أو سندا على هذا البنك شرط أن تكون قيمة السند أو الشيك لا تفوق قيمة الرصيد المؤقت الذي يعدّ المؤونة لهذا السند أو الشيك. والتسليم بهذا المبدأ يؤدي بنا للقول وأن العميل ساحب الشيك أو السند هو دائن للمصرف المسحوب عليه بالمؤونة التي ليس سوى الرصيد المؤقت وهو ما يتعارض مع مبدأ عدم تجزئة الحساب الجاري الذي لا يتحدد معه مركز أي طرف من الأطراف إلاّ عند قفل الحساب وإظهار رصيده النهائي
. 

إن إمكانية التصرف في الرصيد المؤقت للحساب الجاري لا تخصّ طرفي الحساب فقط بل تتعداه للغير وذلك من خلال إمكانية العقلة المتاحة إليهم. 

وفي الحقيقة، الاعتراف بإمكانية إيقاع العقلة على الرصيد المؤقت للحساب الجاري يتعارض تماما مع مبدأ عدم تجزئة الحساب الجاري الذي لا يعترف بإمكانية عقلة الحساب الجاري عامة وقد أستقر فقه القضاء الفرنسي فترة من الزّمن على الرفض القطعي لإمكانية عقلة الرصيد المؤقت للحساب الجاري هذا الموقف لاقى نقدا شديد من جانب بعض الفقهاء Esmein) و(Hamel  الذين رأوا في ذلك مبالغة في تطبيق مبدأ عدم التجزئة، وقد تأثر فقه القضاء الفرنسي بهده الانتقادات وتجلى ذلك من خلال قرار صدر عن محكمة التعقيب الفرنسية مؤرخ في 13 نوفمبر 1973
. 

ويعّد قبول فقه القضاء الفرنسي بإمكانية عقلة الرصيد المؤقت للحساب الجاري على حدّ قول بعض الفقهاء أنه :
«L’aboutissement d’un long travail de maturation »

أمّا بالنسبة لمشرعنا فقد وضع الحلّ صلب الفصل 739 م.ت الذي نصّ أنه: "يمكن في كل وقت إجراء عقلة توقيفية على ما ترتب لأحد الفريقين بالحساب الجاري تحت يد معامله حسب الإجراءات التي قررها القانون". 

إلاّ أن المبدأ العام الذي تضمنه الفصل 739 م.ت ليس مطلقا بل يعرف استثناءين، فقد جاء بالفقرة الثانية من الفصل 739 م.ت سابق الذكر ما يلي: "على أن العقلة التوقيفية لا ينبغي أن تنال من الحقوق المترتبة لعميل المدين المعقول عليه على نتيجة الحساب المثبتة لدين بمقتضى شرط يمنعه في كل وقت من حرية التصرف في المبلغ الذي أسفرت عليه هذه النتيجة". أمّا الاستثناء الثاني فيهم الحقوق الناشئة لفائدة دائني المعقول عليه في الحساب الجاري قبل إجراء العلقة، ففي حالة ملكيتهم لشيكات مثلا وتمّ نقل ملكية المؤونة لفائدتهم قبل العقلة، فإن تمت العقلة التوقيفية على الحساب فإنها تجمده بحيث لا يمكن إجراء أي عملية فيه وهو ما من شأنه أن يضرّ بمصالح هؤلاء. 

ويعد الاعتداد بجواز عقلة الرصيد المؤقت للحساب الجاري أمر في غاية الأهمية يحمي بصفة أساسية مصالح الغير، فقد تم إقرار جواز العقلة تصديا لأعمال الغشّ التي يقوم بها المدينين الذين يلجؤون غشا واحتيالا إلى التلاعب بحقوق دائنيهم من ذلك أن يقدموا على سحب أموالهم من الحساب الجاري ويكونون بذلك في مأمن من ملاحقة دائنيهم ويحبطون إمكانية عقلة هذه الأموال، وهكذا أخذت المحاكم بإمكانية عقلة الرصيد المؤقت للحساب الجاري اتقاء للغش، فقضت محكمة استئناف باريس بأن مجرد كون الحساب الجاري غير محدود المدة يجعله وسيلة لغش الدائنين وهو ما يجيز لهم إلقاء الحجز على الرصيد المؤقت
. 

كما قضت أيضا بأن الحساب الجاري، الذي يشتغل بطريقة غير اعتيادية بعد إلقاء الحجز الذي لم يؤدي إلى تجميد الحساب، حيث قام الطرف المحجوز عليه باستنفاذ الرصيد الدّائن منه، يعتبر منضويا على نية الغش
. 
كما ذهبت محكمة (Seine) بتاريخ 8/1/1941 إلى اعتبار أنه يحق للدائنين، استعمال حقوق المدين صاحب الحساب عن طريق الدعوى غير المباشرة، وذلك بطلبهم قفل هذا الحساب حتى ولو كان غير محدود المدة، من ثم إلقاء حجز لدى ثالث على رصيده الدّائن الذي يصبح بعد القفل نهائيا ومستحقا
. 

(Certains jurisprudences ou arrêts ont même reconnu au créancier saisissants le droit d’arrêter le fonctionnement du compte en agissant par la voie de l’action oblique de l’article 1166 de code civil et de se faire payer sur le solde créditeur existant à la date de signification de l’exploit de saisie-arrêt)
. 

وقد اعتمدت البنوك هذه الحلول القضائية فأصبحت تعمد إلى ما يسمّى بالقطع الدوري للحساب الجاري حتى تتبين وضعية الحساب الجاري. أمّا إذا تلقت إعلانا بالعقلة على الحساب فإنها تقطع عمل الحساب لتتبين الرصيد النهائي فإذا ما تبين أن هذا الرصيد لفائدة البنك فإن العقلة هنا فاقدة لأي جدوى ويمكن للبنك هنا أن لا يعتدّ بهذه العقلة ويستمر في العمل بالحساب الجاري كما كان سابقا. 
أمّا إذا ظهر أن الرصيد لصالح العميل فإن البنك يعمد حينها إلى تجميد الحساب Blocage du Compte) ) حتى تتخذ المحكمة قرارها فتحكم إمّا برفع العقلة ومتابعة سير الحساب أو بصحة العقلة وإيفاء قيمة الرصيد للدّائن الحاجز.

وعلى الرغم من وجاهة الحلول القضائية سابقة الذكر والمعتمدة من قبل البنوك، إلا أن هذه الأخيرة لم تسلم من النقد فهذه الحلول بالغت في المحافظة على مصالح الغير تاركة مصالح الأطراف وهو ما من شأنه أن يلحق  الضرر بهؤلاء ومن ِشأن الأضرار الناتجة عن هدر المصالح العامة المرتبطة بجوهر الحساب الجاري أن تكون أشد وأدهى من المصالح المراد المحافظة عليها عبر القيام بالعقلة فإلقاء العقلة على الرصيد المؤقت له أثار جدّ هامّة فمن شأنه أن يؤدي إلى وقف العمليات التجارية وعمليات الائتمان بين الطرفين وزعزعة الثقة واضطراب الأعمال التجارية.

لذلك وحتى يتمّ التوفيق بين مصالح الأطراف في الحساب الجاري من جهة والأحكام العامّة المرتبطة بقاعدة عدم التجزئة من جهة أخرى، لا بد للمحاكم قبل التسليم بمبدأ عقلة الرصيد المؤقت، أن تحاول التوفيق بين المصالح المتباينة وتقرر على ضوء ذلك جواز العقلة من عدمها وهي تتمتع من أجل ذلك بسلطة واسعة في التقدير.
ج- حدود مبدأ عدم تجزئة الحساب الجاري : القيد العكسي للسندات التجارية
إن مبدأ عدم تجزئة الحساب الجاري وكغيره من المبادئ القانونية ليس مطلقا إذ ترد عليه استثناءات ومن أهم هذه الاستثناءات نجد القيد العكسي للسندات التجارية وهو ما يعرف بـ La contre - passation وهو إجراء يخول للبنك إلغاء قيد أدرج في الحساب الجاري وذلك بإجراء قيد آخر في الاتجاه المخالف ويكون من أثاره محو القيد الأول
. وتثار عادة مسألة القيد العكسي بمناسبة خصم السندات التجارية التي تتمثل في أن يقوم العميل بتسليم سندات تجارية للبنك للخصم وذلك بعد أن يظهرها له تظهيرا ناقلا للملكية في جانب أصول العميل بالحساب. وينتظر البنك إلى حين حلول أجل تلك السندات حتى يتمكن من استخلاصها، لكن قد يحدث أن يمتنع المدين الأصلي من الوفاء عندما يقدم البنك هذه السندات للخلاص عندها يقوم البنك بالرجوع على الموقعين على ذلك السند بما فيهم العميل المظهر لتلك الورقة وبما أن للعميل حساب جاريا لدى ذلك البنك فإن لهذا الأخير أن يقوم بإجراء قيد عكسي في الحساب أي أنه يستخلص قيمة السندات بخصوم الحساب. 

وقد نصّ المشرع التونسي على ذلك صراحة صلب الفصل 740 م.ت والفصل 734 م.ت الذي جاء فيه "إذا أدخل دين لأحد الفريقين في الحساب ثم انقرض أو انحطّ منه شيء لسبب طارئ عليه بعد تقييده في الحساب فيجب إمّا إبطال العمل بالفصل المحتوى عليه أو الحّط منه بالقدر المناسب كما يجب إصلاح الحساب بما ينتج عن ذلك". 

أمّا الفصل 740م.ت فقد جاء فيه أنه "إذا قيدت في الحساب الجاري بعنوان الدائنة مبالغ ناتجة من خصم سندات تجارية، وإذا لم تدفع قيمة السندات عند العرض فيجوز لمن تسلمها ولو بعد تفليس مسلمها أن يثبتها بالعنوان المقابل بأن يدرج ضمن ما على مسلمها مبلغا مساويا لقيمتها الإسمية مضافا إليه المصاريف المقررة بالفصل 311 من هذه المجلة وفي حالة تفليس الدافع فلا يجوز تقيد السندات بالعنوان المقابل إلاّ إذا لم يسدّد قيمتها عند حلول أجل الأداء وكل اتفاق على خلافه باطل". 

غير أن مسألة القيد العكسي تبقى مجرد اختيار أو إمكانية للبنك طالما أنه بإمكانه القيام طبق القانون الصرفي (le droit cambiaire)  ويتدعم القول بأن إجراء القيد العكسي هو مجرد اختيار من خلال عبارات الفصل 740 م.ت الذي جاء فيه أنه "... يجوز لمن تسلمها ...". 

والاختيار الذي يمارسه البنك ليس له شكل خاص ويستنتج من موقف البنك بعد رجوع السندات المخصومة بدون خلاص، إلا أن إجراء القيد العكسي لا يكون إلا بعد حلول أجل السند ولو في صورة إفلاس العميل قبل حلول أجل السند، وهي قاعدة تهم النظام العام وذلك لأن الفقرة الثانية من الفصل 740م.ت. أبطلت كل اتفاق مخالف. 

إذا كان إجراء القيد العكسي غير ممكن إلاّ بحلول أجل السند، فإن اختيار البنك أيضا لا يمارس إلاّ من هذا التاريخ وفي المقابل لابدّ أن يتم ذلك في أجل مقبول
 وقد كان لفقه القضاء الفرنسي موقف جد صارم تجاه البنوك التي تعلم الوضعية المالية الصعبة للعميل فتؤخر ممارسة اختيارها (option) إلى حين صدور الحكم بالتفليس
. 

يرى جانب من الفقه وأن مبدأ عدم التجزئة هو معيار حاسم للتميز بين الحساب الجاري وحساب الإيداع حينما بتشبه الأمر
. 

لكن هذا الرأي لم يكن محل إجماع حيث اعتبر البعض وأن مبدأ عدم التجزئة لا يصلح أن يكون معيارا للتفرقة بين حساب الإيداع والحساب الجاري ولا حتى خاصية من خصائص الحساب الجاري سّيما وأن استثناءات مبدأ عدم التجزئة تكاد تكون طاغية على المبدأ في حدّ ذاته، فقد تجاوزت في حجمها وأهميتها القاعدة نفسها بحيث يجب القول بهجرانها
 وعدم الاعتماد عليها كأساس لتفرقة بين الحسابين. 

كما سبق وأن أشرنا وأنّ دخول الدين في الحساب الجاري يرتب آثار هامّة جئنا على بيانها. كما يرتب أيضا حقوق لطرفي الحساب سنتعرض لها في هذا المستوى من بحثنا. فما هي هذه الحقوق؟  
مبحث ثاني : الحقوق المترتبة للأطراف بدخول الدين في الحساب الجاري 
الحساب الجاري بحكم كونه عقد يربط بين شخصين هدفهما الأساسي من التعاقد تسوية ديونهما بواسطة هذا الحساب والانتفاع بمزاياه المتمثلة خاصّة في الحقوق المترتّبة لكل طرف من طرفيه. وأهم هذه الحقوق نجد الحق في الفائض أو الفائدة (الفقرة الأولى) والحق في العمولة (الفقرة الثانية).

الفقرة الأولى : الحق في فائض 

ينتج الحساب الجاري وكذلك حساب الإيداع فوائض لكن يكمن الفرق بينهما في أن الحساب الجاري ينتج فوائض بمقتضى القانون (de plein droit)  بينما في حساب الإيداع يتم الاتفاق على نسبة الفائض، كما يمكن الاتفاق على عدم ترتيب فائض وهو ما جاء بالفصل 670 م.ت حيث جاء في فقرته الثانية أنه : "تعتبر مسلمة على سبيل الوديعة مهما كانت الطريقة التي تم بها هذا التسليم جميع المبالغ التي يتلقاها البنك سواء شرط ترتيب فائض عليها أو بدونه...". 

وبالعودة للنصوص القانونية المنظمة للفائض في الحساب الجاري نلاحظ وجود خصوصية تجعل هذا الأخير يختلف عن مبادئ القانون المدني وذلك على مستوين.
* فعلى مستوى أول نجد وأنّ الفوائض في القانون المدني لا تسري إلاّ من تاريخ المطالبة القضائية لكن في الحساب الجاري ووفقا لما جرى عليه العمل واعتمادا على العرف التجاري فالفوائض تسري من يوم تقييد الدفعات في الحساب الجاري وذلك بقطع النظر ودون انتظار المطالبة القضائية وهو ما أكده المشرع صلب الفصل 1097 م.إ.ع الذي جاء به أنّ : "المبالغ المقيدة فيما يعبر عنه بالحساب الجاري يعتبر لها فائض من يوم تقيدها". 
* وعلى مستوى ثاني وبالرجوع للفصل 1099 م.إ.ع. نجده ينص وأنه:"... لا يمكن ضم ما لم يدفع من الفوائض... إلى أصل الدين إلاّ إذا عينت لعام كامل وأن لا ينسب سبب عدم الوفاء الدّائن". 

نشير هنا وأن مقتضيات هذا الفصل قد تمّ تغييرها بمقتضى القانون عدد 57 لسنه 2000 المؤرخ في 13 جوان 2000 حيث كان ينص وأنه : "إذا أشترط ضمّ ما لم يدفع من الفائض لرأس المال في آخر كل عام ليجري عليه فائض كان الشرط باطل في حق كل معاقد". إذا قبل تنقيح 13 جوان 2000 كان تركيب الفوائض باطل والبطلان هنا يهم النظام العام وبالتالي فتركيب الفوائض كان ممنوع في القانون المدني وبتنقيح 13 جوان 2000 قد تغير الأمر حيث أصبح تركيب الفوائض مسموح بشرط أن تكون هذه الفوائض معنية لعام كامل وأن لا يكون سبب عدم الوفاء راجع للدّائن، مع اشتراط الكتابة لصحة تركيب الفوائض أمّا بالنسبة للحساب الجاري فإن الأمر مختلف تماما فالمبدأ هو تركيب الفوائض والاستثناء هو عدم التركيب والاتفاق على عدم تركيب الفوائض يتم كتابة. بالرجوع للفصل 1099 م.إ.ع. في فقرته الأخيرة نجده ينص وأنه : "... في مادة الحساب الجاري يقع ضم ما لم يدفع من فوائض إلى أصل الدين وتنتج بدورها فوائض إضافية مع مراعاة المهل التي يقتضيها العرف وذلك إلى قفل الحساب ما لم يكن بشرط مخالف" وهي تقريبا نفس المقتضيات التي جاءت بالفقرة الأخيرة من الفصل 737 م.ت التي اقتضت وأنه : "أن الفوائض ... تنتج بدورها فوائض أخرى من تاريخ إدخالها في الحساب شرط أن يحصل إدخالها فيه مع مراعاة المهل التي يقتضيها العرف وذلك إلى قفل الحساب ما لم يكن بشرط مخالف". 

وفي هذا الإطار نلاحظ وأن محكمة التعقيب قد أكدت ما سبق وأن أشرنا إليه وذلك في قرارها عدد 23872 المؤرخ في 22 جانفي 1992 "أن الحكم بترتيب فائض على فائض جائز وقد خولته الفقرة الأخيرة من الفصل 737 من المجلة التجارية"
.
كما سبق وأن أشرنا تنتج الدفعات الواقع إدخالها في الحساب الجاري فوائض من تاريخ إدخالها في الحساب وهو ما جاء بالفصل 1097 م.إ.ع. أمّا بالنسبة لحساب الإيداع فإننا نفرق بين وضعيتين حيث ينطلق احتساب الفوائض بالنسبة إلى المدفوعات منذ اليوم الموالي لعملية الإيداع واليوم السابق لعملية السحب وهو ما يعبر عنه بتاريخ القيمة La date valeur وبالتالي فإن احتساب الفائض يختلف سواء كنا في إطار عملية إيداع أو في إطار عملية سحب إذ يتلقى العميل فوائض نتيجة لعملية السحب، أمّا بالنسبة لتركيب الفوائض فحساب الإيداع يخضع للقواعد المنصوص عليها بالفصل1099  م.إ.ع. إذ كان احتساب الفوائض في حساب الإيداع ينطلق إما اليوم الموالي لعملية الإيداع أو اليوم السابق لعملية السحب، فإنه بالرجوع للفصل 1098 نجده ينص وأن : "لا يحسب الفائض إلاّ ما عين منه لعام كامل، ويسوغ حسابه بالشهر في المادة التجارية...".

قبل أن يتم تنقيحه بالقانون عدد 57 لسنة 2000 المؤرخ في جوان 2000 كان الفصل 1098 م.إ.ع. ينص وأنه : "لا يبقى حساب الفائض إلا على ما عيّن منه لعام كامل ويسوغ حسابه بالشهر في المعاملات التجارية لكن لا يضمّ لرأس المال إلا عند تمام العام ولو في الحساب الجاري". لكن وبعد تنقيح 13جوان 2000 تمت المحافظة على نفس القواعد المقررة في المادة المدينة أي احتساب الفائض بالعام وعدم تركيب الفوائض إلا إذا عيّن لعام كامل، لكن تم تجديد القواعد الخاصة بالمادة التجارية وهو ما نستنتجه من مقتضيات الفصل 1099 م.إ.ع.: "وفي مادة  الحساب الجاري يقع ضمّ ما لم يدفع من فوائض إلى أصل الدين وتنتج بدورها فوائض إضافية مع مراعاة المهل التي يقتضيها العرف وذك إلى قفل الحساب ما لم يكن بشرط مخالف". 
يتضح لنا من خلال مقتّضيات هذا الفصل أن ضمّ الفوائض لرأس المال أو ما يسمّى بتركيب الفوائض في الحساب الجاري يمكن أن يتمّ كل شهر أو 3 أشهر أو حتى بعد مرور العام وذك تماشيا مع ما يفرضه العرف بعد أن كان يجيز (قبل تنقيحه بمقتضي القانون عدد 57لسنة 2000 المؤرخ في 13جوان 2000) احتساب الفوائض في آخر كل شهر وبعد كل ثلاثة أشهر لكن لا يجوز إضافتها لرأس المال لتتبع فوائض أخرى إلا بعد مرور عام
. 

رغم هذه التنصيصات فإن البنوك لم تكن تتقيد بالمهل المفروضة سعيّا منها لتضخيم مداخليها وإذا ما ألقينا نظرة على المطبوعات المعدّة من قبل البنوك لعملائها عند فتح حساب جار للإمضاء عليها وهي ما يعبّر عنه برسائل فتح حساب فإننا نجدها تنص على أن ضم الفوائض لرأس المال يقع إثر كل 3 أشهر لينتج بدوره فوائض أخرى. 

مثل هذا التصرف وإن  كان غير مقبول قبل تنقيح 13 جوان 2000 لتعارضه مع تنصيصات الفصل 1098 م.إ.ع فإنه اليوم أصبح يتماشي تماما مع ما أصبح عليه هذا الفصل بتنقيحه. إنّ الحديث على الفائض يدفعنا للتساؤل عن كيفية تحديد نسبته؟ 
بالعودة للفصل 737 م.ت في فقرته الثالثة نجده ينص وأن : "أن الدفعات تنتج فوائض على النسبة المعينة من الفريقين لقيام الحساب بوظيفته وإلاّ تكون معينة بمقتضى العرف". هذا الفصل يتضمن مبدأ ألا وهو أن نسبة الفائض يتم تحديدها بكل حرية من طرفي الحساب، "على النسبة المعينة من الفريقين"، أي أن لطرفي الحساب مطلق الحرية في تحديد نسبة الفائض التي ستسلط على الدفعات بدخولها الحساب ولو أن ذلك غير صحيح عمليا. فالبنوك تعمد لتحديد هذه النسبة برسالة فتح الحساب وليس للعميل سوى القبول بها وذلك بقبوله العمل بمقتضى حساب جار. 

أمّا الاستثناء لهذا المبدأ، أي عند عدم تحديد نسبة الفائض من قبل الأطراف فإن هذه النسبة يتم تحديدها اعتمادا على العرف الجاري به العمل في إطار الحساب الجاري. 

إذا وانطلاقا مما تعرضنا إليه تختلف القواعد المتعلقة بالفوائض في الحساب الجاري عن تلك التي تحكم نظام الفوائض في حساب الإيداع. ففي حساب الإيداع لا تسري الفوائض إلاّ إذا اتفق الطرفان على ذلك وهو ما جاء صراحة بالفصل 670 م.ت أمّا الحساب الجاري فينتج فوائض بمقتضى القانون وليس بمحض إرادة الطرفين وهي خاصيّة هامة تميّز الحساب الجاري عن باقي الحسابات الأخرى ومنها حساب الإيداع. 

فهل هو نفس الشيء بالنسبة للعمولات التي تعدّ أيضا حق من الحقوق المترتبة نتيجة لدخول الدّين في الحساب الجاري؟ 
الفقرة الثانية : الحق في العمولات
يقصد بالعمولة المقابل الذي يتقاضاه المصرف من العميل مقابل الخدمات التي يؤديها له بمناسبة فتح اعتماد ومسك حساباته، أو بمناسبة أعمال ينفذها المصرف للعميل.
 وعلى الرغم من أهمية العمولة فإن المشرع التونسي لم يقم بتعريفها الأمر الذي أدى إلى الخلط بينها وبين الفائض. وبالعودة إلى المجلة التجارية نجد أنها قد تعرضت إلى الاختلاف بين المصطلحين وذلك بمناسبة تنظيمها لعقد الخصم إذ جاء بالفصل 743 م.ت. أن عملية الخصم تعطي للصيرفي "الحق في أخذ فائض... وفي قبض أجرة ". وبعد ذلك مباشرة نجد ضمن الفصل 744 م.ت المعيار المميّز بينهما فالفائض يحسب باعتبار المدة الباقية لحلول أجل دفع السندات  بينما الأجرة يتم قبضها... عوضا عن التكاليف" فتحسب على نسبة قيمة السندات.
إستنادا على هاذين النصين نجد أن الاختلاف بين العمولة والفائض يتحدد على مستويين : أولا من جهة المفهوم فان العمولة هي تعويض عن الأعمال والمصاريف التي يتكبدها الصيرفي عند أدائه لخدمات لعميله. في حين أن الفائض هو غرامة حرمان في مقابل تأجير الأموال. ثانيا من حيث قاعدة الاحتساب فإن العمولة تضبط على أساس نسبة مائوية تطبق على قيمة السند فقط ، بينما الفائض يحتسب باعتبار قيمة السند والمدة الزمنية التي ستجري بين تاريخ الخصم وتاريخ حلول الأجل
. 
بعد هذا الإيضاح لمفهوم العمولات، نتساءل ما إذا كان المشرع التونسي  يقر بوجود العمولات في إطار الحساب الجاري أم لا مثلما قامت بعض التشاريع العربية  بذلك صراحة  كالقانون اللبناني الذي جاء في المادة 300 من قانون التجارة اللبناني أن وجود الحساب الجاري لا ينفي حق الحصول على عمولة واسترداد النفقات المختصة بالحساب الجاري، وهي تقيد في الحساب ما لم يكن هناك اتفاق مخالف. 

الحساب الجاري كما نعلم جيّدا هو عقد يروم من خلاله طرفاه تسوية المعاملات الناشئة بينها ويتم ذلك بطرق مختلفة إذ يمكن للعميل أن يقدم للمصرف سندات ليقوم هذا الأخير باستخلاصها أو خصمها كما يمكن لعقد الحساب الجاري أن يقترن بعقد فتح اعتماد، ومن المعلوم أن الاعتماد الممنوح أو عملية الخصم التي يقوم بها المصرف لا تتمّ مجانا، فالبنك ككل تاجر لا يبحث فقط عن تغطية المصاريف ولكن كذلك عن تحقيق ربح. ومنه فالتطرق للعمولات في إطار الحساب الجاري يحتم الوقوف عند العمولات المستوجبة عن الأوراق التجارية والعمولات عن فتح اعتماد ضمن حساب جار.

يمكن للدفعات بالحساب الجاري أن تكون مجسمة في مبالغ أوراق تجارية يكون العميل قد قدّمها للبنك لاستخلاصها أو لخصمها. ولا نتصور أن البنك يقوم بهذه العمليات مجانا. فكما سبق وأن أشرنا إلى أن المصرف هو تاجر بالأساس هدفه الأول والأخير الربح. وإذا كان تقاضي فائض عن استخلاص ورقة تجارية أمر ممنوع وهذا المنع ذو مرتبة تشريعية فان لاشيء يمنع البنك من تقاضي عمولة عن عملية الاستخلاص إضافة إلى المصاريف التي تكبدها لتحقيق الاستخلاص.

أماّ عملية الخصم فهي وكما عرفها الفصل 743 م.ت : "عقد يلتزم صيرفي بمقتضاه بان يدفع سلفا للحامل مبلغ أوراق تجارية أو غيرها من السندات القابلة للتداول يحل اجل دفعها في تاريخ معين ويسلمها له الحامل مع تحمله بأداء قيمتها إذ لم يوف بها الملتزم الأصلي فيها".    
وقد أقرّ المشرع بإمكانية وجود عقد الخصم ضمن الحساب الجاري فبالرجوع للفصل 740 م.ت  نجده ينص وأنه : "إذا قيدت في الحساب الجاري بعنوان الدائنية مبالغ ناتجة عن خصم سندات تجارية ".

وبالتالي إذا ما قدّم العميل للبنك الذي تربطه به علاقة مجسمة في وجود حساب جار بينهما، سندات لخصمها (كمبيالة، شيك...)، فإن هذا الأخير له أن يتقاضى عمولة عن عملية الخصم وهو ما أقرّه المشرع صراحة ضمن الفقرة الثانية من الفصل 743 م.ت وذلك بقوله:" ويكون للصرفي مقابل عمله الحق في أخذ فائض له وفي قبض أجرة عند الاقتضاء عوضا عن التظهير أو غيره من التكاليف".

والعمولة عادة ما تكون ثابتة بمعنى أن البنك يضع مقاييس خاصّة بكل عملية لتحديد العمولة المستوجبة. 
وبالرجوع للقانون التونسي، فان البنوك ولئن كانت من جهة حرّة في ضبط ثمن العمولة، إلاّ أن البنك المركزي قد حدّد بمناشيره العمولات التي تقبضها البنوك بمناسبة عمليات التمويل المباشرة وغير المباشرة وهو ما يستروح من الفصل 34 من المنشور عـ22ـدد لسنة 1991  والمؤرخ في 17 ديسمبر 1991 
.
بالنسبة لتصرف العميل في الاعتماد الممنوح له في إطار حساب جار فان ذلك يكون مقابل دفع فوائض بحسب قيمة المبلغ ويضاف لهذا الفائض عمولة وجملة من المصاريف. فالعميل ملزم زيادة على ردّ المبلغ موضوع الاعتماد بدفع الفوائض والعمولة والمصاريف المترتبة عن فتح الاعتماد
.
الفصل الثاني : خصائص النظام القانوني للحساب الجاري عند غلقه
إنّ غلق الحساب الجاري ليس في أغلب الحالات مجرد إيقاف لعلاقة تعاقديه بسيطة
 بل هو أهمّ وأعمق من ذلك.

فإضافة لكونه نهاية وحدّ للاتفاق المبرم بين الطرفين، فغلق الحساب الجاري وعلى حدّ تعبير البعض هو فقدان لواحد من العنصرين الهامين للحساب الجاري وهما العنصر المعنوي أو العنصر الموضوعي
 وهنا لابدّ أن نفرق بين كل من غلق الحساب الجاري والوقف الدوري للحساب الذي لا يرجى من ورائه وضع حدّ للحساب وبالتالي لاتفاق طرفيه بل يقصد من ورائه ضبط وضعية الحساب في تاريخ معين. أمّا الغلق فهو وضع حدّ ونهاية لاتفاق الطرفين على العمل في إطار حساب جار.

ونظرا لكون الغلق هو حدث مهم يطرأ على الحساب الجاري، فإنه لابّد من التطرق لكل من الأسباب الكامنة وراء الغلق (المبحث أول) لنتعرض فيما بعد للآثار المنجرّة عن غلق الحساب الجاري (مبحث ثاني).
مبحث أول :  أسباب غلق الحساب الجاري 
يمكن أن تكون أسباب غلق الحساب الجاري إرادية أي راجعة لإرادة طرفي عقد الحساب الجاري (فقرة أولى) كما يمكن أن تكون لا إرادية أي خارجة عن إرادة الطرفين (فقرة ثانية ). 

فقرة أولى : الأسباب الإرادية لغلق الحساب الجاري 
يمكن لطرفي الحساب الجاري أن يقرّرا معا غلق الحساب الجاري ووضع حدّا لعلاقتهما التعاقدية، كما يمكن لأحدهما أن يقرر وضع حدّ لعلاقته بالطّرف الثاني وبالتالي غلق الحساب الجاري. وهنا لا بدّ أن نمّيز بين وضيعتن وضعية الحساب المحدّد المدّة (أ) ووضعية الحساب غير محدّد المدة (ب). 

أ- غلق الحساب المحدّد المدّة  

جاء بالفصل 732 م.ت أنه : "إذا كان الحساب الجاري محدّدا بمدّة معينة فإن قفله يحصل بحلول الأجل أو قبله بمقتضى اتفاق الطرفين".
من خلال هذا الفصل يتضح لنا أنه يمكن لطرفي عقد الحساب الجاري أن يتفقا على تعين أجل بحلوله يتم غلق الحساب الجاري، هذا الأجل يمكن أن يكون تاريخ محدّد كما يمكن أن يكون هذا الأجل مرتبط بعملية معينة يتم غلق الحساب الجاري بانتهائها وفي هذه الحالة أي إذا ما تمّ تحديد أجل معين لغلق الحساب الجاري، لا يجوز لأحد الطرفين بإرادته المنفردة إنهاء العلاقة التعاقدية قبل حلول الأجل المتفق عليه. وبالعودة للفصل 732 م.ت. سابق الذكر نجده ينص في فقرته الثانية وأنه لا بدّ "من مراعاة التنبيه بإنهائه في الآجال المتفق عليها". وبالتالي فإنه حتى إن تم الاتفاق على أجل معين لغلق الحساب الجاري، فإنه لابّد قبل القيام بعملية القفل مراعاة التنبيه والتذكير بالأجل وذلك نظرا للأهمية الاقتصادية لعقد الحساب الجاري وحفاظا على استقرار المعاملات بين الإفراد
.
إنّ غلق الحساب الجاري ليس في أغلب الحالات مجرد إيقاف لعلاقة تعاقدية بسيطة بين البنك وحريفة بل أنه قطع للتمويل المالي
 لذلك لابد من التنبيه المسبق قبل الغلق حتى في صورة الحساب المحدد المدة لأن الغلق الفجائي من شأنه أن يلحق ضررا أكيدا بأحد أطراف الحساب كان من الممكن تداركه لو تمّ احترام التنبيه المسبق قبل الغلق. 
عند فتح الحساب الجاري يمكن للأطراف تحديد مدة الحساب وهو أمرا لا يثير أي إشكال نظرا لكونه يمثل تطبيقا للمبدأ العام الذي يقتضي المحافظة على الاتفاقات والعقود حسبما ورد بالفصل 242 م.إ.ع
. 

لكن مثل هذا الالتزام من شأنه أن يحدّ من حرية كل طرف في غلق الحساب الجاري خاصة مع وجود أسباب توجب الغلق كالأسباب المتعلقة بالاعتبار الشخصي والتي من شأنها أن تخول غلق الحساب الجاري حتى وأن كان محدّد المدة كصورة الوفاة، الحجر أو التفليس. لذلك فإن البنوك عادة ما تلجأ لاعتماد الحسابات غير محددة المدّة وذلك حتى لا تكون ملزمة باحترام تلك المدة لتبقي لنفسها الحرية في غلق الحساب متى شاءت.
ب- غلق الحساب الغير محدّد المدة 
يمكن لطرفي عقد الحساب الجاري أن يضعا أجلا لغلقه كما لهما الحرية في أن لا يحدّدا أجلا لذلك وأن يتفقا على إمكانية غلقه بإرادة منفردة لكن بشرط القيام بإجراء هام يتمثل في التنبيه. هذا الحل يجد أساسه في النظرية الكلاسيكية التي تنص على وجوب ترك العقد الغير محدّد المدّة قابلا للانفساخ في أي وقت حسب إرادة كل طرف وذلك تجنبا للالتزامات الأبدية،
 لذلك فقد أعطى المشرع حق غلق الحساب الجاري لكل طرف متى شاء على شرط احترام أجل محدّد يقع تحديده في التنبيه الموجه للطرف الآخر. هذا الأجل عادة ما يكون محددا بالعرف.
 وقد اعتبر الأستاذ نور الدين بسرور أن "الإشارة إلى العرف لتحديد أجل التنبيه يعقدّ الموضوع نظرا لصعوبة تحديد هذا العرف بدقة ولذلك كان من الأجدى أن يقع تحديد هذا الأجل من قبل المشرع كما كان الأمر في عقد فتح الاعتماد لمّا حدّده بثمانية أيام"
  ويضيف الأستاذ بسرور أنه "يكون من المحبذ أن يكون الأجل هو نفسه سواء في عقد فتح الاعتماد أو في عقد الحساب الجاري اعتبارا للعلاقة المتينة بين العقدين". 

إن التنبيه قبل قفل الحساب الجاري هو إجراء أساسي عادة ما تتم مراقبته من قبل القضاء وذلك بمناسبة مراقبة صحة عمليه القفل لكن لسائل أن يتساءل هنا هل أن عدم القيام بالتنبيه أثناء قفل الحساب الجاري يترتب عنه بطلان عملية قفل الحساب الجاري؟
لم يتم الاستقرار على رأي موحد في هذا الشأن، فقد اعتبرت محاكم الأصل أن عدم قيام البنك بالتنبيه على حريفه وعدم منحه أجلا معقولا قبل قفل الحساب الجاري لديه يجعله مخالفا لأحكام الفصل 732 م.ت وبالتالي تكون إجراءات قفل الحساب باطلة ويتعذر على البنك إلزام الحريف بأداء ما أنتجه فاضل الحساب. هذا الموقف تم بناؤه اعتمادا على الفصل 732 م.ت الذي وردت به عبارة "مع مراعاة التنبيه بإنهائه في الآجال" وتتضمن عبارة "مع مراعاة " مفهوم الشرط اللازم لصحة قفل الحساب الجاري وهو من الشروط الشكلية إن لم يتم احترامه يصبح القفل باطل وبالتالي يستمر عقد الحساب الجاري بكل ما يمكن أن يترتب عنه من نتائج ومنها ضرورة خلاص الشيكات المسحوبة على الحساب. أمّا محكمة التعقيب فقد كان لها موقف مخالف في هذا الصدد فقد اعتبرت وأن عدم قيام القائم بالفعل بالتنبيه على معاقدة بإنهاء عقد الحساب الجاري لا يبطل قفل الحساب بل من شأنه أن يكون سببا في قيام مسؤولية وجبر الضرر الذي قد يلحق الطّرف المقابل.
بعد التعرض للأسباب الإرادية لغلق الحساب الجاري، وجب التعرض للأسباب اللاإرادية التي توجب أيضا غلق الحساب الجاري إذا ما توفرت.
الفقرة الثانية : الأسباب اللاإرادية لغلق الحساب الجاري 
هذه الأسباب خارجة عن إرادة أطراف عقد الحساب الجاري ويمكن أن تتسلط على شخص أحدهم كما يمكن أن تتسلط على وضعه المالي فيصبح غلق الحساب أمرا ضروريا، فعلى الرغم من الدور الهام الذي تلعبه الإرادة في غلق الحساب الجاري إلا أنه ونظرا لخصوصية الحساب الجاري وارتكازه على الاعتبار الشخصي وكما يمكن للبنك، في صورة الحساب الجاري المفتوح لدى بنك، أن يرفض فتح حساب جار له الحق أيضا في غلقه كلما حدث ما من شأنه أن يؤثر في علاقته بالحريف وهو ما سنحاول تبيانه.
أ- غلق الحساب الجاري نتيجة لتغير الوضعية القانونية للأطراف 

عند العمل بمقتضى حساب جار يمكن أن تطرأ عوامل من شأنها أن تؤثر على استمرارية التعامل بالحساب الجاري وتجعل من غلق الحساب الجاري أمرا ضروريا وتختلف هذه العوامل سواء كان أحد أطراف الحساب شخصا طبيعيا أو شخصا معنويا. 

* طرف الحساب الجاري شخص طبيعي
يعتبر عقد الحساب الجاري من العقود ذات الطابع الشخصي
 (intuitu personne) وبالتالي فهو يتعلق بشخص محدد فإن حدث وأن توفي هذا الشخص أو حدث ما من شأنه أن يمسّ بقدراته فإن لا شيء يمنع الطرف الآخر في عقد الحساب الجاري من غلقه، والغلق الناجم عن الوفاة يمكن تأسيسه على أكثر من أساس.
فبالرجوع للنصوص التشريعية خاصّة الفصل 241 م.إ.ع. نجده ينص وأن "الالتزامات لا تجري أحكامها على المتعاقدين فقط بل تجري أيضا على ورثتهم وعلى من ترتب له حق منهم ما لم يصرح بخلاف ذلك أو ينتج من طبيعة الالتزام بمقتضي العقد والقانون لكن لا يلزم الورثة إلا بقدر إرثهم وعلى نسبة منابتهم ...".

من خلال هذا الفصل يتبين لنا أنه لاشيء يمنع من مواصلة العمل بمقتضى العقد مع الورثة لكن هذا المبدأ ليس على إطلاقه فطبيعة الالتزام يمكن أن تجعل من مواصلة العمل بمقتضاه مع الورثة غير ممكن وهو نفس الشيء بالنسبة للحساب الجاري الذي سبق وأن أشرنا أنه عقد يقوم على الاعتبار الشخصي: فالعمل بموجب حساب جاري تمت الموافقة عليه للصفات الشخصية المتوفرة في الطرف والتي يمكن أن تفتقد عند الورثة مما يجعل من مواصلة العمل مع الورثة بموجب الحساب الجاري الذي لمورثهم أمر غير مقبول ومنه فموت أحد الأطراف سبب موجب للغلق وهو ما أكده الفصل 732 م.ت.
. 

وبالتالي وفي صورة حساب جار يربط عميل ببنك وتوفي هذا العميل فإن من حق البنك أن يرفض التعامل مع ورثة الحريف اعتبارا وأن معطيات العقد تكون قد اختلفت بطريقة جوهرية
. 

أمّا فقهيا، فهناك من الفقهاء
 من يرفض إكساء الحساب الجاري بالطابع الشخصي ويعتبر أن الوفاة ليست سببا لغلق الحساب الجاري وأن ما من شيء يمنع مواصلة العمل بالحساب مع الورثة طالما أن موضوعه لازال مستمرا. 

لكن أغلبية الفقهاء تقريبا يرون أن الوفاة سبب لغلق الحساب الجاري وأن مواصلة العمل بمقتضى الحساب مع الورثة ليس إلاّ إنشاء لعقد حساب جاري جديد. 

والوفاة ليست السبب الوحيد لغلق الحساب الجاري فهناك أسباب أخرى تخص شخص أحد الأطراف من شأنها أن تؤدي للغلق كالمس من قدرات العميل. فبالرجوع للفصل 732 م.ت. في فقرته الثانية نجده قد تعرض لسبب واحد ألا وهو التحجير. 
والتحجير يمكن أن يكون لسبب الجنون أو ضعف العقل اللّذان يشكلان سببا في فقدان الأهلية والذي بحصوله يمكن أن يتم غلق الحساب الجاري. فالحساب الجاري هو وسيلة ائتمان لا يمكن أن نضعها بين يدي مثل هؤلاء الأشخاص لما يمكن أن ينتج عن ذلك من آثار خطيرة يمكن أن تتجاوز طرفي عقد الحساب الجاري لتمتد للغير. 
و إذ كان ضعف العقل والجنون هما السببان الّلذان إذا توفرا فإنهما يوجبان غلق الحساب الجاري،  لكنّهما ليس الوحيدان الّلذان يعطيان الحق في غلق الحساب الجاري فنظر لكون هذا الأخير يقوم على الاعتبار الشخصي فإن حدوث أي حادث من شأنه أن يزعزع ثقة الأطراف في البعض ومن شأنه أن يكون أساس لغلق الحساب الجاري. ومن هذه الحوادث نجد صدور حكم جزائي في حق أحد الأطراف ففي هذه الصورة يمكن اعتماد هذا السبب الذي يخوّل بمقتضاه غلق الحساب وكذلك الرجوع في الاعتماد 
 وهنا نشير وأن ليست جميع الأحكام الجزائية الصادرة في حق أحد الأطراف موجبة لغلق الحساب الجاري بل لابد للحكم الجزائي المؤسس للغلق أن يكون صادر بموجب النظر في قضية موضوعها جريمة تمس بالثقة الاقتصادية وهي تلك التي تمنع منح الصلح الاحتياطي كما ذهب لذلك الأستاذ نور الدين بسرور
.

 بعد التعرض للعوامل التي من شأنها أن تكون أساسا لغلق الحساب الجاري والمتعلقة بأحد الأطراف كشخص طبيعي وجب الوقوف عند أسباب غلق الحساب الجاري إن كان الطرف شخص معنوي.

* طرف عقد الحساب الجاري شخص معنوي 
إن أهم سببين إذا ما طرأ على أحد أطراف الحساب الجاري في حالة ما إذا كان شخص معنوي، يوجبان غلق الحساب هما كل من تغيير الشركة أولا وفقدانها لشخصيتها القانونية ثانيا.

أمّا صورة تغيّر الشركة فيقصد به حل الشركة القديمة وولادة شركة أخرى جديدة. ومبدئيا لاشيء يمنع في صورة تغيّر الشكل القانوني للشركة وعدم فقدانها لشخصيتها القانونية من تواصل معاملات الشركة القديمة مع الشركة الجديدة
 غير أن هذا الرأي ليس مطلقا، ففي حالة تغير شكل الشركة مثلا من شركة مفاوضة إلى شركة ذات مسؤولية محدودة فإن مثل هذا التغير من شأنه أن ينقص من الضمانات التي يمكن أن تكون مبعث على التعامل بموجب حساب جار وبالتالي وفي مثل هذه الوضعية يمكن للطرف المتضرر من تغير شكل الشركة أن يطلب غلق الحساب الجاري. 
إضافة لتغيير الشكل الشركة نجد أيضا فقدانها للشخصية المعنوية التي يمكن أن تكون سببا لغلق الحساب الجاري. ويحدث أن تفقد الشركة شخصيتها المعنوية عند الاندماج أي اندماجها مع شركة أخرى كذلك في حالة حلّها. إلاّ أن حلّ الشركة لا يؤدي آليا لغلق الحساب الجاري الذي تكون طرفا فيه وذلك لأنه في هذه الوضعية يتم فتح فترة تصفية تتواصل خلالها الشخصية القانونية للشركة وللمصفي خلال هذه الفترة القيام بجميع الأعمال اللازمة للتصفية وله أن يطلب مواصلة العمل بالحساب الجاري إذا كان لازما لمواصلة أعمال التصفية. ويكون بالتالي حلّ الشركة سببا لإيقاف التعامل بمقتضى الحساب الجاري وغلقه وهذا الغلق يمكن أن يتم منذ اتخاذ قرار الغلق إن كان الحساب الجاري غير لازم لعملية التصفية، كما يمكن أن يؤجل الغلق لحين انتهاء أعمال التصفية.
ب– غلق الحساب نتيجة لتغير الوضعية المالية للأطراف 
لقد سبق وأن أشرنا وأن الحساب الجاري يقوم على الطابع الشخصي وبالتاّلي فإن العمل بمقتضاه يقوم إضافة على المميزات الشخصية لطرفيه على الإمكانيات المالية  والوضع المادي للأطراف وبالتالي فإنّ أي سبب من شأنه أن يهز ثقة أحد الطرفين في الآخر من هذه الناحية يمكن له على ضوء ذلك غلق الحساب الجاري وهذه الظروف يمكن أن تكون متفاوتة الخطورة فالتسوية القضائية
 كسب لغلق الحساب الجاري هي أخف خطورة من الإفلاس.
*التسوية القضائية كسب لغلق الحساب الجاري 

بالرجوع للفصل 732 م.ت نجد وأنّ الصلح الاحتياطي يؤدي لغلق الحساب الجاري وهو أمر غريب بالنسبة للبعض
 فإجراءات الصلح الاحتياطي تهدف إلى إنقاذ التاجر من الحالة الصعبة التي تمرّ بها تجارته ويمكن لهذه الإجراءات أن ترجع التاجر لنشاطه المعتاد وتخرجه من الوضعية الصعبة التي يمرّ بها وبالتالي فهي ليست وضعية ميئوس منها مثل حالة التاجر المفلس.

لذلك فإن قفل الحساب الجاري في مثل هذه الوضعية يمكن  أن يزيد من تعكير وضعية التاجر ويجعل نسبة إنقاذه من المشاكل التي يتخبط فيها تتضاءل وبصدور قانون 17 أفريل 1995 وقع إلغاء الصلح الاحتياطي وتمّ تعويضه بإجراءات أكثر نجاعة في إنقاذ المؤسسات التي تمرّ بصعوبات.

فبالعودة للفصل 38 من قانون 17 أفريل 1995 نجده ينص على مبدأ مفاده أنّه تقع مواصلة العمل بالعقود التجارية التي كانت قد أبرمتها المؤسسة مع الغير ومع حرفائها ومزوديها. دون أن يتم استثناء أي نوع من العقود لذلك فإن لاشيء يمنع من مواصلة العمل بمقتضى الحساب الجاري الذي تكون فيه المؤسسة التي تمر بصعوبات اقتصادية طرف. ويتدّعم هذا الرأي بالنسبة لصورة الحساب الجاري المفتوح لدى مؤسسة بنكية فمثلما يستفاد من فترات ازدهار المؤسسة عليها المساهمة في برنامج إنقاذها
 إذا ما كانت تمرّ بصعوبات اقتصادية. إلاّ أن الأمر يختلف إذا ما تمت إحالة المؤسسة للغير ففي هذه الحالة فإنّ الأمر يرجع إلى من وقعت الإحالة إليه ذلك أن المحكمة تقرر مواصلة العمل بالاتفاقات السّابقة بمقتضى إرادة المحال إليه وذلك بمقتضى الفقرة الثالثة من الفصل 47 من قانون   17 أفريل 1995.

إن مسألة مواصلة العمل بالحساب الجاري في فترة التسوية القضائية لم تكن محل موافقة وإجماع من الفقهاء الفرنسيون، فقد أكدوا أنّ الطابع الشخصي لعقد الحساب الجاري يجعل من كل تدهور للوضعية الماليّة موجب للفسخ خاصة إذا ما تعلقّ الأمر بحساب جار لدى بنك فإن مرور العميل بوضعية مالية صعبة وخضوعه لإجراءات التسوية القضائية هو سبب يجيز للبنك غلق الحساب الجاري
 إذ يمكن لمحاولات إنقاذ المؤسسة التّي تمرّ بصعوبات اقتصادية أن تبوء بالفشل ممّا قد يؤدي إلى تفليس المؤسسة.
  * الإفلاس كسبب لغلق الحساب الجاري  

قد تصل المؤسسة إلى وضعية مالية متدهورة وخطيرة وبالتالي ميئوس من تجاوزها مما قد يؤدي إلى فشل مخطط الإنقاذ المتخذ في شأنها، ففي هذه الصورة وعملا بأحكام الفقرة الثالثة من الفصل 732 م.ت يمكن للأطراف غلق الحساب الجاري.

فبالإفلاس يمنع القيام بدفعات في الحساب الجاري ويصفى الرصيد حتى يتم بيان الطرف الدّائن من الطرف المدين. فإذا كان الرصيد النّهائي دائنا وجب على الطرف الآخر تأديته لأمين الفلسفة وإذا كان الحساب مدينا ينظمّ الدّائن إلى إجراءات الفلسفة مطالبا بالدّين ضمن جماعة الدّائنين.

بعد التعرض لأهم الأسباب الكامنة وراء غلق الحساب الجاري فإن الضرورة تحتم منّا الوقوف عند نتائج هذا الغلق.
المبحث الثاني :  النتائج المترتبة عن غلق الحساب الجاري 

إن الغلق العادي للحساب لا يثير أي إشكال فإذا ما كان الحساب الجاري قد فتح لمدّة معينة أو لعمليات معينة وتمت هذه العمليات فإن غلق الحساب يتم                       آليا بعد انتهاء العمليات أو المدة التي من أجلها وقع فتحه ويتم تصفية الرصيد. وهو أمر لا نرى فيه أي إشكال ولا خصوصية، فالغلق لأسباب إرادية لا يتضمن أي خصوصية تميز الحساب الجاري عن بقية الحسابات الأخرى أمّا الغلق نتيجة لمرور أحد الأطراف بصعوبات اقتصادية أو بسبب إفلاسه يمكن يثير بعض المشاكل التي تهم خاصة القيد العكسي للسندات التجارية عند الإفلاس (فقرة أولى) والضمانات التي أنشأت لضمان فاضل الحساب (فقرة ثانية).  

الفقرة الأولى : القيد العكسي للسندات التجارية بعد الإفلاس

سبق وأن تعرضنا للقيد العكسي للسندات التجارية بمناسبة الحديث عن حدود مبدأ عدم تجزئة الحساب الجاري، لكن في هذا الجزء من بحثنا سنتطرق للقيد العكسي  للسندات التجارية بعد الإفلاس، فالقيد العكسي يقع التعرّض له في حالة خصم السندات التجارية الذّي عرفه المشرع ضمن الفصل 743 م.ت الذّي جاء فيه: "الخصم هو عقد يلتزم صيرفي بمقتضاه بأن يدفع سلفا للحامل مبلغ أوراق تجارية أو غيرها من السندات القابلة للتداول يحلّ أجل دفعها في تاريخ معين ويسلمها له الحامل مع تحمله بأداء قيمتها إذا لم يوف بها الملتزم الأصلي فيها، ويكون للصيرفي مقابل عمله الحق في أخذ فائض له وفي قبض أجرة عند الاقتضاء عوضا عن التظهير أو غيره من التكاليف. ويجوز عقد اتفاق خاص يقتضي تعين نسبة الخصم جملة".

وهما يثار إشكال يتمثل في إمكانية إجراء القيد العكسي للسندات التجارية إذا ما أفلس الحريف الذي يربطه بالمؤسسة البنكية عقد حساب جار، فالإفلاس كما سبق وأن أشرنا سبب يؤدي إلى غلق الحساب الجاري وتصفية الحساب وتبعا لذلك فلا يمكن إجراء أي قيد جديد. وهو أمر يؤدي حتما إلى الإضرار بمصلحة البنك الذي يجد نفسه ملزما بتسليم الرّصيد إن كان دائنا لأمين الفلسفة بما في ذلك قيمة الورقة المخصومة التي لم يستوفي قيمتها بعد ويصبح بذلك دائنا بقيمة الورقة وينضم لجماعة الدّائنين ويخضع لقسمة الغرماء.
ونظرا لكون مثل هذه النتيجة من شأنها الإضرار بمصلحة المؤسسة البنكية فقد أضحت البنوك تستخلص لنفسها الحق في القيد العكسي للأوراق التجارية وذلك على الرغم من إفلاس العميل، فصارت تعمل على إدراج شرط فاسخ في اتفاق الخصم يسمّى شرط التحصيل (sauf encaissement)  وبناء على هذا الشرط يصبح من حق البنك إذا لم يحصل على الوفاء من المدين الأصلي في الورقة في ميعاد الاستحقاق أن يفسخ عملية الخصم وبالتالي يلغي الدّفعات المقيدة نتيجة لهذه العملية عن طريق القيد العكسي، وإلغاء الدفعات لا يعتبر قيدا جديدا، لذلك أصبح من الممكن إجراء هذا القيد حتى بعد صدور حكم الإفلاس.
ويعتبر علي البارودي
 أن شرط التحصيل غريبا عن طبيعة عملية خصم الأوراق التجارية التي تفترض أن البنك يتقاضى مقابلا أو فائدة عن عملية الخصم وفي مقابل ذلك عليه أن يتحمل مخاطر عدم الوفاء لكن رغم ذلك فقد اعتمد القضاء هذا الشرط الذي أصبح مبدأ ثابتا وذلك دون النظر إلى وجود أو عدم وجود شرط التحصيل لكن نتساءل هنا عن الأساس القانوني لهذا القيد العكسي بعد الإفلاس؟ وعن موقف التشريع التونسي في خصوص هذه المسألة؟
* الأساس القانوني لإجراء القيد العكسي بعد الإفلاس  
أسس الفقيه Thaller  إجراء القيد العكسي للسندات التجارية بعد الإفلاس على فكرة الشرط الفاسخ الذي اتخذته البنوك ذريعة لها لكنه في ذات الوقت جعل من هذا الشرط شرطا ضمنيا لأن عدم الوفاء بقيمة الورقة التجارية المخصومة في ميعادها يعد بمثابة عدم تنفيذ التزام العميل مما يبرّر الفسخ وبالتالي القيد العكسي حتّى بعد صدور حكم الإفلاس
. 

إلاّ أن هذه الفكرة لم تكن محل ترحيب فقد انتقدت بشدة ذلك أن الخصم ينقل ملكية السند المخصوم للبنك بصفة نهائية وباتة وينجرّ عن ذلك إمكانية تتبع البنك في استخلاص دينيه، هذه الامكانية أقرّها قانون الصرف وهذا ما لا يتلاءم والشرط الفاسخ السابق التعرض له. 

وخلافا للفقيهThaller  فقد اعتبر الفقه Hamel
 أن الأساس القانوني للقيد العكسي هو الرجوع الصيرفي ذاته مع اعتبار مبدأ العدالة في حالة إجرائه بعد إفلاس العميل، إلاّ أن هذا التفّسير لم يسلم بدوره من النقد ذلك أن مبدأ العدالة لا يكون أساسا قانونيا محدّدا ولا يبرر القيد العكسي.
وخلافا لما ذهب إليه كل من Hamel  وThaller اعتبر بعض الفقهاء
 وأن الأساس القانوني للقيد العكسي يمكن أن يكون كامن في قانون الصرف المؤسس على اتفاق القرض والائتمان الذي يعتمد عليه الخصم. فإمكانية القيام بالقيد العكسي للورقة التجارية المخصومة ليس إلا وجه من وجوه المركز الممتاز الذّي للبنك عند إفلاس للعميل ومثل هذا الامتياز من شأنه تشجيع البنوك على ائتمان عملائها وقبول خصم الأوراق التجارية.
وقبول إجراء القيد العكسي للأوراق التجارية بعد إعلان إفلاس العميل طرح إشكال هام على فقه القضاء الفرنسي يتمثل في مدى الحرية التي يتمتع بها البنك في إجراء القيد العكسي، وقد اعتبرت محكمة التعقيب الفرنسية
 وأن مبدأ إجراء القيد العكسي يقصد منه الحفاظ على مصلحة القابض أي البنك وبالتالي فإن له الخيار في إجرائه فيمكن له الرّجوع على الموقعين على الورقة باعتباره الحامل الأخير لها ولا يمكن لهؤلاء أن يدفعوا رجوعه عليهم بأنه كان يجب عليه إجراء القيد العكسي.
 بعد أن تعرضنا لمختلف الاتجاهات الفقهية ومحاولاتها في إيجاد أساس قانوني للقيد العكسي للأوراق التجارية نتساءل عن موقف المشرع التونسي من القيد العكسي للأوراق التجارية بعد الإفلاس. 

بالرجوع للفصل740 م.ت نجده ينص وأنه: "إذا قيّدت في الحساب الجاري بعنوان الدائنية مبالغ ناتجة عن خصم سندات تجارية وإذا لم تدفع قيمة السندات عند العرض فيجوز لمن تسلمها ولو بعد تفليس مسلمها أن يثبتها بالعنوان المقابل بأن يدرج في ضمن ما على مسلمها مبلغا مساويا لقيمتها الاسمية مضافا إليه المصاريف المقررة بالفصل 311 من هذه المجلة. وفي حالة تفليس الدّافع فلا يجوز تقيد السندات بالعنوان المقابل إلا إذا لم تسدد قيمتها عند حلول أجل الأداء وكل إتفاق على خلافه باطل".

يعتبر المشرع أن إجراء القيد العكسي هو أمر اختياري ويظهر ذلك من خلال عبارات الفصل 740 م.ت "فيحوز" وفي مقابل ذلك منع إجراء القيد العكسي بالنسبة للسندات التي لم يحل أجلها بعد واعتبر أن كل شرط مخالف يكون باطلا وبالتالي فهي قاعدة تهم النظام العام.
وبعد إجراء القيد العكسي يجد البنك نفسه أمام حالتين: حالة أولى يكون الرصيد دائنا لفائدة العميل بعد القيد العكسي عندها ما على البنك إلا إرجاع السند للعميل وفق أحكام الفقرة الأولى من الفصل 741م.ت. أمّا الحالة الثانية فتتمثل في حالة ما إذا كان الرصيد مدينا في جانب العميل عندها يجوز للبنك الاحتفاظ 
بتلك السندات مهما كان تاريخ حلول أجلها لكن المشرع وضع تحديدا لهذه 
العملية ولحقوق البنك في استخلاص دينه بعد إجراء القيد العكسي وذلك صلب الفصل 742 م.ت. 

بعد التعرض للقيد العكسي للأوراق التجارية عند غلق الحساب الجاري لسائل أن يتساءل عن مآل التأمينات المخصصة لضمان فاضل الحساب الجاري.
الفقرة الثانية : مآل التأمينات المخصصة لضمان فاضل الحساب 
عند غلق الحساب الجاري يقع عادة التساؤل عن مصير التأمينات العينية (أ) أو الشخصية (ب) المقدمة لضمان فاضل الحساب.
أ- مآل التأمينات العينية المخصصة لضمان فاضل الحساب الجاري

يقع الحديث عادة عن التأمينات العينية المخصصة لضمان فاضل الحساب الجاري في إطار فتح حساب جار لدى بنك فعادة ما تشترط البنوك عند فتح حساب جار على حرفائها تقديم ضمان عيني يضمن نتيجة فاضل الحساب عند غلقه.

فإذا ما تمّ غلق الحساب الجاري ولم يكن الحريف مدينا للبنك فإن هذا الأخير يتولى رفع الرهن وإنهاء آثاره وذلك بتسليم شهادة في الغرض، وأما إذا أسفر فاضل الحساب على دين في ذمة العميل وعجز هذا الأخير عن دفعه بعد إنذاره بذلك فإن البنك يتولى استخلاص دينه من ثمن العقار أو الشيء المرهون لديه بعد بيعه.

هذه الوضعية لا تثير إشكال فالإشكال يطرح إذا وقع إنشاء تأمينات عينية خلال فترة الريبة وذلك لضمان فاضل الحساب الجاري فما هو مدى صحة هذه التأمينات؟
بالعودة للفقرة الأولى من الفصل 462 م.ت. : "إنّ الأعمال الآتي ذكرها التي يتممها المدين من تاريخ الوقت الذي عينته المحكمة لتوقفه عن دفع ديونه أو في ظرف العشرين يوما التي قبله يجب الحكم ببطلانها بالنسبة لجماعة الدائنين...".
حسب هذا الفصل يمكن القول وأن فترة الريبة هي الفترة التي يتوقف 
فيها التاجر عن دفع ديونه أو العشرين يوما التي قبلها. وقد أقرّ المشرع 
ببطلان التصرفات التي يقع إتيانها خلال فترة الريبة وقد حدّدها على سبيل 
الحصر لكن بالرّجوع للصيغة الفرنسية للفصل نجده ينص أنها 
« Doivent être inopposables à la masse ». وبالتالي يمكن القول وأنّ المِشرع يقصد عدم معارضة الدائنين بتلك الأعمال وليس البطلان
. ما يمكن الإشارة إليه في هذا الإطار هو أن هذه القاعدة جاءت في إطار المحافظة على المساواة بين الدائنين وذلك لمنع المدين من تمييز بعض الدائنين على البعض الآخر فالضمان ينشأ في نفس الوقت الذّي ينشأ فيه الدين.

بالعودة لفقه القضاء الفرنسي، نجد وأن القرارات الصادرة عن محكمة التعقيب الفرنسية حول مسألة إنشاء التأمينات خلال فترة الريبة عرفت تطورا هامّا وكانت البداية مع قرار في 28 ديسمبر 1880
 الذي اعتبرت فيه محكمة التعقيب أن التأمينات الواقع إحداثها خلال فترة الريبة ضمانا للرصيد النهائي للحساب الجاري صحيحة ويعارض بها كل الدائنين ولا ينطبق عليها البطلان وذلك تطبيقا لمبدأ عدم التجزئة الذي بموجبه لا يمكن اعتبار أي طرف لا دائن ولا مدين طالما لم يقع غلق الحساب الجاري.

 هذا الرأي لم يجد استحسان لدى جمهور الفقهاء فمثل هذا الرأي من شأنه أن يؤدي إلى الإضرار بسائر دائني المفلس كما أنه يشجع على اتخاذ الحساب الجاري وسيلة للإفلات من أحكام الإفلاس.

ونتيجة لهذه الانتقادات تغيّر موقف محكمة التعقيب ففي قرار لها صادر في 
1 أفريل 1935 اعتبرت وأنه وعلى الرغم من أن الدّين الناتج عن الحساب الجاري لا ينشأ قانونا إلا عند القفل الختامي للحساب. فالرّهن  إذا يبطل وذلك لأنه نشأ في فترة الريبة لضمان دين سابق، فالحساب يوم نشأة الرّهن كان يتضمن رصيد مدين بالنسبة إلى العميل الذي قدّم الرّهن كضمان للبنك ومنذ ذلك الوقت لم يتغير الرّصيد ولم تلق في الحساب أي مدفوعات جديدة. وتأسيسا على ذلك اعتبرت محكمة التعقيب أن الحساب قد انتهى يوم نشأة التأمينات وأن الرصيد المضمون بالرّهن كان في الحقيقة الرّصيد النهائي وأن استمرار الحساب بعدها كان صوريا وذلك لعدم دخول دفعات جديدة فيه
. 

وفي قرار آخر صدر بتاريخ 1 أكتوبر 1940
 ابتعدت محكمة التعقيب عن مبدأ عدم التجزئة واعتبرت أن التأمينات الواقع إنشاؤها خلال فترة الريبة باطلة وذلك لأنّها تضمن دين سابق ألا وهو الرصيد المؤقت للحساب أمّا بالنسبة لما زاد عن الدّين بعد هذا الرصيد المؤقت وذلك إلى حين قفل الحساب فإن التأمينات بشأنه لا تخضع للبطلان وذلك لأن التأمينات سابقة لهذا الدّين لا لاحقه له. ولم تقف محكمة التعقيب عند هذا الحدّ بل أضافت في قرار صادر في 22 أفريل 1955 أنّه إذا كانت قيمة الضمان تعادل الرصيد المؤقت حين نشأته فإن ذلك الضمان أنشأ لضمان ذلك الدّين فقط وبالتالي لضمان دين سابق عليه لذا فهو باطل. هذا الموقف تعرض لنقد شديد من جانب كل منHouin  و Cabrillac.
وفي قرار صادر في 17 أكتوبر 1960
 وضحت محكمة التعقيب الأساس السليم الذي يجب أن يعتد به في معرفة بطلان التأمينات أو صحتها الذي لا يمكن أن يكون المقارنة بين الرصيد المؤقت وقت نشأة التأمين والرصيد الختامي للحساب وإنما هو المقارنة بين الرّصيد المؤقت وقت نشأة التأمين وبين القيمة التّي يضمنها هذا التأمين فإذا كانت القيمة التي يضمنها التأمين تتجاوز الرصيد المؤقت فمعنى ذلك أن التأمين لم ينشأ إلا بقصد ضمان هذا الرصيد المؤقت الذي يعدّ دينا سابقا على نشأة التأمين وحينئذ فإن البطلان يشمل التأمين كله دون النظر إلى تطورات الرصيد بعد ذلك أثناء سريان الحساب.

يفهم من هذا القرار أنه إذا كانت القيمة التي يضمنها التأمين أقل من مقدار الرصيد المدين وقت نشأته فإنّ معنى ذلك أن التأمين لم ينشأ لضمان ذلك الدّين السّابق وإنّها لضمان الرصيد المدين المستقبل.

اعتبر علي البارودي
 في تعليقه عن قرار 17 أكتوبر 1960 لمحكمة التعقيب الفرنسية أن المحكمة قد تخلّت عن مبدأ عدم تجزئة الحساب الجاري وذلك للمحافظة على المساواة بين الدّائنين. وأن موقف فقه القضاء الفرنسي لسنة 1940 هو الموقف السليم والأكثر تلاؤما مع قواعد الحساب الجاري ومما لاشك أن التشاريع العربية سوف تتبنى مرحلة عام 1940 فلا تقبل بإبطال التأمين إلا بقدر الرصيد المدين في ذمة المفلس وقت إنشاء الضمان ويصح له فيما تجاوزه. فهل هذا هو موقف المشرّع التونسي؟

يمكن القول أن المشرّع التونسي قد تبنى مرحلة عام 1940 فبالرجوع للفصل 738 م.ت نجده ينص وأنه: "في حالة تفيلس أحد الفريقين لا يجوز الاحتجاج على جماعة الدّائنين بكل رهن عقاري سواء كان اتفاقيا أم مقررا بحكم القضاء أو بكل حقّ توثقة على مكاسب المفلس يكون إحداثه حاصلا في المدّة المنصوص عليها بالفصل 462 من هذه المجلة لضمان فاضل الحساب الجاري الذّي قد يستقر دينا في ذمة المفلس إذا كان الحساب الجاري قد أسفر عن نتيجة مثبتة لدين في ذمة الفريق المفلس".
على أنه يجوز الاحتجاج على جماعة الدّائنين بهذا الضمان في خصوص الزائد إن وجد على فاضل الحساب المستقر في الذّمة عند قفله والذي يشمل على الفرق الحاصل من التنظير بين هذا الفاضل والنتيجة التي أسفرت عن تعمير ذمة المفلس.  
ب- مآل التأمينات الشخصية المخصصة لضمان فاضل الحساب 
كثيرا ما يقع ضمان فاضل الحساب الجاري بكفالة وعادة ما يكون عقد الكفالة غير محددة المدّة فيقع تحديد الدّين المكفول عند قفل الحساب الجاري واستخراج الفاضل المستحق، وبذلك لا يستطيع الصيرفي القيام على الكفيل إلاّ عند قفل الحساب وتحديد الرصيد النهائي له باعتباره يمثل الدّين المكفول.
إن القواعد التّي تحكم العقود غير محدّد المدّة تخول للكفيل الذّي تكون كفالته غير محدّدة المدّة الرّجوع فيها عندما يريد ذلك، إلاّ أن هذا التراجع من طرف الكفيل لا يخلي ذمته ذلك أنه يبقى ضامنا للعمليات والدّيون التي أجراها المدين المكفول وذلك قبل الرّجوع في الكفالة مع الإشارة وأن التزام الكفيل لا يمكن أن يكون أشدّ من التزام المدين المكفول. 
وعندما يتم الرّجوع في الكفالة غير محدّدة المدّة أو قبل أن يحلّ أجل هذه الكفالة قبل قفل الحساب لابّد من التثبت من أمرين :                                                                                                                                                        
أولا : يجب تحديد الدّين الأصلي يوم الرجوع في الكفالة أو حلول أجل الكفالة المحددة المدّة وكذلك استخراج الفاضل المؤقت للحساب في التاريخ المذكور مع تصفية العمليات الجارية في الحساب.

ثانيا : لابدّ من التثبت هل أن الدّين الذي وقع استخراجه لم يطرأ عليه تغير نتيجة الدفعات الجديدة في الحساب.

وفي هذا السياق نشير وأن الفقه قد اختلف عند تحديد المعيار الذي يمكن على أساسه معرفة إلى أي مدى يمكن للدفعات اللاّحقة في الحساب أن تنقص من الضمان؟

لقد أجابت محكمة التعقيب الفرنسية عن هذا السؤال في قرار لها مؤرخ في 15 مارس 1977
 اعتبرت فيه أن الكفيل الذي تراجع في الكفالة يمكنه أن يستفيد من الدّفعات التّي يجريها المدين الأصلي داخل الحساب، ولا يمكن أن يطالب بالتسبقات التي يمنحها البنك للمدين الأصلي.

وقد وقع انتقاد موقف محكمة التّعقيب الفرنسية باعتبار أنه يمسّ بمبدأ وحدة وتشابك الدّفعات والعمليات الجديدة التّي يجريها العميل داخل الحساب.
 وتجدر الإشارة أخيرا أنه في صورة ما إذا كان طرف الحساب الجاري بنك فإن عليه عند القيام بعملية غلق الحساب الجاري، إنذار الكفيل والمكفول في آن واحد وإلاّ بطلت  إجراءات الغلق.    

الخـــــاتمـة
الحساب الجاري في القانون هو التمثيل العددي لمركز قانوني معين أو لعملية أو لعدة عمليات قانونية معينة، فهو في مظهره المادي عبارة عن كشف أو بيان ثبت فيه عدديا، وبالأرقام، مفردات العمليات القانونية، وعن طريق هذا البيان يتم تحديد مجمل هذه العمليات بإتباع نظام محاسبي معين يكشف عن مدى تنامي حجم هذه العمليات. وبهذا يؤدي الحساب الجاري، من خلال مظهره المادي، إلى الكشف عن واقع قانوني، إذ أن العمليات المثبتة في الحساب ترتبط سلبا وإيجابا بالذمة المالية لطرفيه. وبالتالي فالحساب الجاري له خاصية أولية تتمثل في دوره في رصد متغيرات الذمة المالية لطرفيه. 
  هذه الأهمية القانونية للحساب الجاري تتأكد من خلال الدور الذي يلعبه هدا الأخير في النشاط المصرفي فهو وسيلة إثبات نظرا لكونه يؤدي إلى تثبيت آثار العمليات القانونية الناشئة بين أطرافه وذلك من خلال جدول ثنائي الجانب تقيد في جانب منه الحقوق وفي الجانب الآخر تقيد الديون المترتبة عن العمليات الناشئة بين طرفيه، فكل دين ناشئ عن علاقات الأعمال يقيد في الحساب على ضوء طبيعته الدائنة أو المدينة وهذا الدين يأخذ شكل بند في الحساب يساهم مع بقية البنود لتكوين الرصيد لمجمل العمليات الناشئة بين أطراف الحساب. وهكذا يكون الحساب الجاري تعبير عددي مثبت بالأرقام لمجموع العمليات الحاصلة بين أطرافه وبالتالي وسيلة إثبات لهذه العمليات.
غير أن هذا لا يعني أن الحساب الجاري هو مجرد جدول محاسبي أعدّ لقيد الأرقام والتواريخ المثبتة للعمليات الحاصلة بين طرفيه بل هو أكثر من هذا بكثير فهو وسيلة قانونية لتسوية الديون لها مميزاتها الخاصّة. حيث تتم تسوية المعاملات الناشئة بين أطرافه عن طريق القيد في هذا الأخير، وبفضل طريقة المقاصة بين مفردات الحساب تتم تسوية هذه المعاملات، فالقيود بالحساب تغني عن تبادل الأموال للوفاء بالتزامات الطرفين تجاه بعضيهما.

الحساب الجاري هو وسيلة من وسائل الضمان، فتضمن هذا الأخير لنتائج العمليات الدائنة والمدينة الناشئة بين أطرافه يعني عمليا عزل الأموال الدّاخلة في الحساب بقصد تصفيتها وعليه، يكون الحساب الجاري بمثابة ضمان لطرفيه لأن كلاّ منهما على فرض وجود ديون متبادلة، يكون دائنا ومدينا للآخر في ذات الوقت، وبالتالي لا يستطيع أيّ منهما أن يطالب الآخر بدفع ما عليه من الديون وذلك لأن الديون بدخولها الحساب الجاري تفقد ذاتيتها وتصبح كلاّ لا يتجزأ ولا يتحدد مركز أيّ من الطرفين إلاّ بقفل الحساب واستخراج الرصيد النهائي.

الحساب الجاري وكما أشرنا منذ مقدمة هذا البحث هوّ نظام يقع في مقترن الطريق بين القانون التجاري والقانون المدني وعلم المحاسبة وهو بذلك يجمع مفاهيم تلكم المواد الشيء الذي يجعل منه عقدا من نوع خاص، خصوصيته هذه ترافقه منذ تكوينه إلى نهاية العمل بمقتضاه.

الحساب الجاري، نظرا لكونه من استنباط كلّ من العرف المصرفي والعادات التجارية وساهم فقه القضاء الفرنسي بشكل كبير في استكمال بناء هذا النظام الفريد من نوعه دون أن ننسى الدور الهام للفقه، أحجمت دول عديدة عن تقنينه وذلك لكونه نظام عملي وجد لتسهيل عمل التجار الأمر الذي يجعله قابل للتطور وفق حاجيات التجارة والتجار. إلا أن المشرع التونسي كانت له نظرته الخاصة للأمور حيث قام بتقنين قواعد الحساب الجاري وذلك منذ سنه للمجلة التجارية غداة الاستقلال، وذلك بإرساء قواعد قانونية لتنظيم هذا العقد وإنارة درب المتعاملين به خّاصة وأن هذا النظام متشعب بعض الشيء يجمع ما هو تجاري، مدني ومحاسبة.  
فالمشرع التونسي بتقنينه لقواعد الحساب الجاري قد أقر بكماله في حين أن هذا الأخير هو وليد معطيات اقتصادية معينة حتمت تواجده على الشاكلة التي هو عليها فالظروف التي تحكم كل زمان تجعل ما كنا نستحسنه سابقا لا يكون مجديا اليوم خاصة إذا علمنا أن سن قواعد الحساب الجاري قد مرّ عليها نصف قرن. الم يحن الوقت إلى جعلها أكثر مواكبة للتغيرات الميدان الاقتصادي عامة والتجاري بصفة أخص خاصة إذا علمنا أن البعض من الفصول تفتقد لدقة في التحرير كالفصل 728 م.ت وبعضها يتسم بالغرابة من ذلك الفصل 729 م.ت (مسألة الضمانات القانونية) ولو أن تعديل هذه النصوص لن يحل الإشكال حسب اعتقادنا. ويكون من الأجدى حذف هذه النصوص  نظرا لما تشكله من حاجز أمام تطور مادة الحساب الجاري والمادة التجارية بصفة عامة ويكون من الأفضل إخضاع الحساب الجاري للعرف التجاري الذي كان سببا في نشأته ومما لا شك فيه سيساهم في تطوير قواعده وفق متطلبات الحياة التجارية.  
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قائمة المصادر والمراجع
I- المراجع باللغة العربية 

1. المؤلفات 
· أحمد محمود جمعة:" مبدأ عدم تجزئة مفردات الحساب الجاري في الفقه والقضاء"، دراسة مقارنة، منشاة المعارف، الإسكندرية.
· إلياس ناصيف :"الكامل في قانون التجارة" ج 3، عمليات المصارف، منشورات عويدات الطبعة الأولى 1983.
· إلياس ناصيف: "الحساب الجاري في القانون المقارن" سلسلة أبحاث قانونية مقارنة،1996. 
· إلياس ناصيف:" موسوعة العقود المدينة والتجارية" ،الجزء 3 الطبعة 2. 
· زكي شافعي: "مقدمة في النقود والبنوك"، دار النهضة العربية القاهرة، 1979.
· سامي حسن حمود: "تطور الأعمال المصرفية بما يتفق والشريعة الإسلامية"، دار الإتحاد العربي للطباعة عمان، 1976.
· عبد الرزاق السنهوري : الوجيز في شرح القانون المدني (نظرية الالتزام بوجه عام) الوسيط الجزء3.
· علي جمال الدّين عوض : العمليات البنكية من الوجهة القانونية، ط مطولة، 1989.
· فائق محمود الشّماع : الحساب المصرفي، دراسة قانونية مقارنة، الدّار العلمية الدّولية للنشر والتوزيع، عمان، الطّبعة الأولى 2003. 
· محسن شفيق: الموجز في القانون التجاري، القاهرة، ط 1969.
· محمد حسن الجبر : "العقود التجارية وعمليات البنوك في المملكة العربية السعودية" ط 1984. 
· مراد منير فيهم:" القانون التجاري /العقود وعمليات البنوك" القاهرة، طبعة 1982.
2. المذكرات

· خالد النهدي : النظام البنكي من التخصص إلى اللاّتخصص،  مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاص، السنة الجامعية 2006 -2007.
· راضية الحاج سالم، الحسابات البنكية رسالة تخرح من المعهد العلى للقضاء 1997-1998.
· عبد الستار الخويلدي، التمويل البنكي، رسالة لنيل شهادة ختم الدروس بالمعهد الأعلى للقضاء، السنة القضائية 1999 -2000.
· عماد بوخريص : تعريف الحساب الجاري : رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء 1992- 1993.
· كمال الورغي، فتح الاعتماد البنكي، رسالة لنيل شهادة ختم الدروس بالمعهد الأعلى للقضاء، السنة القضائية 1993 -1994.
· كمال برقاش : "غلق الحساب الجاري" ، رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء،  1995-1994.  
· مالك الغزواني: "الفوائض في القانون التونسي بين التحديد والتحرير"، رسالة ختم الدروس بالمعهد الأعلى للقضاء، السنة القضائية  1999 -2000.   
3. المقالات 

· فائق محمود الشماع : التصنيف النوعي للحسابات المصرفية، المجلة العربية للفقه والقضاء، العدد الثاني عشر أكتوبر 1992.

· نور الدين بسرور: "خواطر حول مسؤولية البنك في غلق الحساب الجاري في القانون التونسي"، المجلة القانونية التونسية 1986. 
4. الملتقيات 
· الحسابات لدى البنوك: لقاء جهوي يومي 2و3 أفريل 1993 بالمنستير. 
I- المراجع باللغة الفرنسية 

1. Les ouvrages 

· Azela (J) : "la durée des contrats successifs", thèse, Lyon 1968, L.G.D.J. 1969. 

· Chamas (s), L’Etat et les systèmes bancaires contemporains, libraire Sirey, 1965.

· Delamare et Le Pointevin : Traité de droit commercial, T.3-n° 322, Paris 1841.

· Farjat(G) : "droit privé de l’économie: théorie des obligations", Tome2, Paris1975. 

· Gavalda (C)  et Stoufflet (J) : « Droit Bancaire », éd. Litect 1992.

· Gavalda et Stoufflet : « droit de la  banque », éd. Thémis 1974.

· Hamel (J) : "Banque et opérations de banque ", Paris1943, Tome 1.  
· Ripert(G) et Roblot(R),"traité élémentaire de  droit commercial", Tome 2, 10ème  édition, Paris, 1986.

· Rodière et J.L Rives Lange : droit bancaire, précis, Dalloz 3ème éd. 1980. 

· Thaller et Percouron:" traité élémentaire du droit commercial", T. 2, 8ème éd. 

· Vasseur (M) et Marin (X) : « Banques et opérations de banque" T 1 "Les comptes en banque" », éd. Sirey 1966.
2. Thèses et mémoires 

· Besma Jaljoul: "La clôture du compte courant bancaire", mémoire du diplôme d'études approfondies en droit privé, faculté de droit et de sciences politiques de Tunis, année universitaire 1995-1996. 

· Dupont : « De la novation et de l’indivisibilité en matière du compte courant », Thèse Paris 1910. 

· Feitu : Traité du compte courant, thèse Paris 1873, n°64.

· Marie Thérèse Rives-Lange : " Le compte courant en droit français", éd. Sirey, thèse, Paris 1969.

· Noureddine Bessrour : "La révocation de la convention d’ouverture  de crédit", mémoire de D.E.A, droit, faculté de droit et de sciences politiques de Tunis, 1985.

· Youssef Zaghdoudi, L'ouverture du compte en banque, Mémoire DEA, Faculté de droit de Tunis 1981. 
3. Les articles 

· Bernard Soinne:" la continuation du compte courant après jugement d’ouverture", Gaz. Pal 1988, 1er Semestre.

· Cabrillac « le compte courant » jurisclasseur commercial, annexes banque et bourse n° 1172.
· Cabrillac(M) et J.L  Rives lange: "Dépôt de fonds et compte"; Répertoire commercial Dalloz, T2, 1974.

· Calais- Auloy (M.T) : « le compte courant », Jurisclasseur banque et crédit, Fsc210  n° 28.

· Du Boutiez de Kerorguen(J) : « La généralité du compte courant »,  Revue banque 1955, p. 276.

· Fargeaud «  Le compte courant et ses garanties » Dalloz, Paris 1935, p. 26 n° 22. 

· Fargeaud :" le contrat de compte courant ", Répertoire Comaille, p.208, n°20

· J. L. Rive-Lange : "La saissibilité du compte courant", Recueil Dalloz, Sirey, 1974, 18ème cahier ; p. 22. 

· Jean Pierre Coriat : « La reconnaissances d’un contrat bancaire : le compte courant »,R.T.D. com. 1989, n° oct. - nov. 1989, p. 597.

· Merlin : Répertoire et questions de droit, Paris, 1827, compte courant n°6, Frémery, Etudes de droit commercial 1835, p. 385.

· Percouron (R) : « compte courant », Encyclopédie Dalloz 1956,  n° 78.

· Ripert et Roblot : " traité élémentaire de droit commercial" Tome2, 12ème  éd. LGDJ, p. 338. 

· Rive Lange(J.L) et Cabrillac (M) : note sous cass. com, 26 novembre 1974, R.T.D. com, 1975, p. 571. 

· Rives Lange (J.L.) et Contamine Raynaud(M) : « Droit Bancaire », Précis Dalloz, éd. p. 239

4. Cours 
· Béchir .Belhadj Yahia: "cours de droit bancaire, le compte courant, faculté de droit et des sciences politiques de Tunis, 1995-1996 ".

· Taoufik Ben Naser, cours de droit bancaire pour les étudiants du 1ère année DEA, faculté de droit et des sciences politiques de Tunis, 1995-1996. 
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� Chamas (s), L’Etat et les systèmes bancaires contemporains, libraire Sirey, 1965, p. 168


�  خالد النهدي : النظام البنكي من التخصص إلى اللاّتخصص، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاص، السنة الجامعية 2006 -2007 ص. 7. 


� فائق محمود الشّماع : الحساب المصرفي، دراسة قانونية مقارنة، الدّار العلمية الدّولية للنشر والتوزيع، عمان، الطّبعة الأولى 2003، ص. 5. 


� عماد بوخريص : تعريف الحساب الجاري : رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء 1992- 1993، ص. 2.


 �-استقى المشرع التونسي الفصول المنظمة لقواعد الحساب الجاري من مشروع المجلّة التجارية الفرنسية لسنة 1951 الّذي جمّع مختلف الحلول القضائية والفقهية الفرنسية الّتي سادت خلال النصف الأوّل من القرن 20. وقد عدلت فرنسا عن اعتماد ذلك المشروع (أنظر أعمال اللّجنة الخاصّة بإعداد مشروع 1951 الفرنسي.


Travaux de reforme du code de commerce et du droit des sociétés ; Tome 4, 1952, p. 297).     


وقد فسّر كاتب الدولة للعدل التونسي عند تقديمه للمجلّة التجارية على إثر سنّها سبب وضع  قواعد قانونية تنظم مثل هذا النّظام قائلا بأنّه : "يجب أن يكون في متناول القاضي قانون لتطبيقه على النوازل المعروضة عليه فصلا إذ ليس من المعقول أن يبقى  في حيرة  دائما يبحث عن النصّ الذي يمكن له تطبيقه على المسألة المطروحة..." مضيفا بأنّ "هذه المجلّة اشتملت في صور عديدة على تعاريف أو ضوابط لإنهاء بعض المجادلات أو المحتملات". ق.ت نوفمبر 1959.


-عرّفه المشرع المصري صلب المادة 371 من القانون التجاري المصري بأنّه "عقد يتفق بمقتضاه طرفان على أن يقيدا في حساب عن طريق مدفوعات متبادلة ومتداخلة الدّيون  الّتي تنشأ عن العمليات الّتي تتم بينهما بحيث يستعيضان عن تسوية هذه الديون تباعا بتسوية واحدة تقع على الحساب عند قفله. 


� Hamel (J) : Banques et opérations de banque, Paris 1943, Tome 1, p. 527.


� Ripert(G) et Roblot(R) : Traité élémentaire de  droit commercial, Tome 2, 10ème édition, Paris, 1986, p. 338.


-D’après Ripert et Roblot « la convention de compte courant est celle par  laquelle deux personnes décident de porter réciproquement en compte toutes les opérations juridiques qu’elles feront entre elles, de manière à ce qu’il ait des compensations successives, et de ne procéder en principe au règlement qu’à la clôture du compte par le paiement du solde. Le compte est dit courant parce qu’il enregistre successivement une série d’opérations. Les deux parties portent des noms traditionnels : celui qui est créancier est inscrit le montant de sa créance à son crédit est l’envoyeur ou le remettant ; celui qui fait la même inscription à son débit est le récepteur ».


-Pour Lyon Caen et Renault « le compte courant est un contrat par lequel deux personnes, en prévision des opérations qu’elles feront ensemble et qui les amèneront à se remettre des valeurs s’engagent à laisser perdre aux créances qui pourront en naitre, leur individualité, en les transformant en articles de débit et de crédit , de façon à ce que le solde final résultant de la compensation de ces articles, soit seul exigible »


-D’après le projet de la société d’études législatives « le compte courant est un contrat par lequel deux personnes conviennent de régler par voie de remises en compte les opérations qu’elles feront entre elles consistant en versement effectués tantôt  par l’une, tantôt par l’autre en engendrant des créances, tantôt au  profit de l’une, tantôt au profit de l’autre.


وخلافا للتعاريف التي قدمناها، فان موسوعة دالوز اعتبرت أنّ :


« le compte courant est un contrat par lequel deux personnes en relations  d’affaires, conviennent de régler l’ensemble des divers opérations à intervenir entre elles, par la voie d’inscriptions en tant que remises, à un compte unique, des créances et dettes résultant de ces opérations ; ces créances et dettes devant être affectées pendant toute la durée du compte d’un terme suspensif, de telle manière qu’elles se compenseront globalement à la clôture, seul le solde existant à ce moment pouvant être en définitive ».


�  إلياس ناصيف : الكامل في قانون التجارة، ج 3، عمليات المصارف، منشورات عويدات الطبعة الأولى 1983، ص. 480.
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