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 الإهــــــــداء

أهـدي هـذا العمـل و لـل نجـاح قـد يأتـي منه إلـى  
الأستـاذ بلقـاسم الماجــري  الــذي احتضننـي فــي  

 لـــي جميــع أسبـــاض النجـاح   مكتـبــه ووفــر

 و المثابــرة 
 أتمنـى أن ألون عند حس  ظنــه.

 
**************************** 

 
لمــا أتوجه بالشكر الخاص إلى لافة أفراد عائلتي  

ولل زملائي و لل م  ساعدني على انجاز هذا العمل  
 المتـــواضــــع .
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 مقدمة
 

لم تتضح فكرة الاصل التجاري بمفهومه الحديث إلا في أواخر القرن التاسع عشر، 
بحيث كان التاجر في ممارسته يستعين بمجموعة عناصر مادية و معنوية اثناء نشاطه في 
المحل. و لم تكن عبارة الاصل التجاري موجودة بالمفهوم الحديث بل كان يوجد مفهوم 

و      صد به المكان الذي تمارس فيه التجارة، و تعرض فيه السلع المحل التجاري الذي يق
 يستقبل فيه الحرفاء.

لكن جوهر هذا النشاط كان يتمثل في الجهد الذي يبذله التاجر في القيام بعمله و كان هذا   
العمل المتفاني الذي يعطي القيمة لمجموعة العناصر الأخرى المساعدة في هذا النشاط 

د مستقل للاصل التجاري، أو أن يكون منفصلا عن و جو م يكن يتصور آنذاك التجاري ، فل
 .الشخص الذي يستغله

من  المادية العناصر على مقصورة المفهوم بهذا المحل التجاري  ملكية أن   ذلك من فاتضح
آنذاك،  بارزة المعنوية الملكية فكرة تكن فلم فقط، المكان إيجار حق وعلى ومهمات بضائع

ريت يكن ولم أو السمعة التجارية أو الإسم  الحرفاء سمهإ له حق في ال تاجر يتصرف أن صو 
 تتم إلا لم تكن التجاري  المحل ملكية انتقال كون  إلى يعود في هذا السبب ولعل   ،التجاري 

 لم لهذا عناصره، طبيعة تحديد إلى حاجة دون  مقوماته عندها بكل   وينتقل الميراث بطريق
  .لمعنويةا العناصر أهمية تبرز
 لظهورالاختراعات وتبعا التجاري، ال نشاط وباتساع عشر، التاسع القرن  خلال أ نه غير

 وأصبح الأصل التجاري  أهمية تجلت الكبرى، والتجارية الصناعية المشروعات وقيام الحديثة،
 إي اه معتبرا عنصر الحرفاء، على يركز الأصل مشتري  أصبح كما عديدة، صفقات موضوع
 بعدم الالتزام البائع الأصل التجاري على مشتري  اشتراط فكرة وظهرت هريا،جو  عنصرا

 عن يبحث التجاري  الأصل مشتري  أصبح كما،  مماثلة تجارة إنشاء عن والامتناع المنافسة
دون  تجعل الحرفاء التي الأخرى  العناصر  انتقال يشترط وأصبح آخر، دون  محل على يترد 

 التجارية العلامات العنوان، التجاري، تجاري كالاسمال بيع الأصل عند العناصر هاته
 الممي زة.
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 التجاري  الأصل فأصبح .وقيمته الأصل التجاري  وزن  من تزيد التي العناصرالمعنوية وهي 
ن  ، والمادية المعنوية عناصره لمعظم أو لكل   شاملا المفهوم بهذا  العناصر بهاته وكو 

 للتاجر. معنوية ملكية حق مجتمعة
 

استقر ت  أن بعد إلا تبرز لم التجاري  للأصل التجريدية القانونية الفكرة هذه أن   لاحظو الم
 مادية إليه ال نظرة كانت بعدما الحرفاء، عنصر سيما لا المعنوية العناصر أهمية واتضحت

ى لا بحتة  .والمهمات البضائع   تتعد 
حيث القانون   لرجال وليس ال تجار إلى يعود ذلك في الفضل و لذلك اعتبر بعض الفقهاء أن  

روا الذين التجار هم"أن  ذهب بعض الفقهاء إلى ل تصو  الأصل  انتقال إمكان مر ة لأو 
رت ثم  . "عناصره بكل   للغير التجاري   الاستجابة سوى  المشرع من كان وما الفكرة هذه تطو 

 العديد لتجاري ا الأصل على دتر  أن بالإمكان أصبح بحيث أكثر المجر دة المعنوية الفكرة لتلك
 على للحصول كضمان تقديمه أو رهنه، يمكن البيع إلى الإضافة. ذلك أنه بالتصرفات من

 .الخ...استغلاله كراء أو شركة، في كحصة أو قرض
هذه الفكرة  استمرت،  عليه الواردة العقود ولكثرة التجاري  الأصل أهمية لازدياد لكن و نظرا

 الاقتصادي ال تطور هذا ملاحقة دوما تحاول عاتالتشري وأصبحت والتطور، التشكيل في
 ر.التطو هذا لمسايرة جديدة ونصوص أحكام عن باحثة والتجاري 

 

دت فقد لتجاري،للأصل ا القانونية الطبيعة تحديد في إلا أن الفقهاء إختلفوا  النظريات تعد 
 على الحديث الفقه لاستقرار ونظرًا .لأبرزها سنعرض أ ننا غير الشأن هذا في قيلت التي

 .السابقة ال نظريات عن موجزة لمحة بإعطاء نكتفي فإ ننا المعنوية الملكية فكرة أو نظرية
 

 أصحاب حيث يرى  المستقلة، ال ذمة بنظرية أيضا عنها يعب ر ما هي القانوني المجموع فنظرية
 عناصرال كل   عن مستقلة بذاتها قائمة وحدة عن عبارة هو التجاري  الأصل أن   النظرية هذه

نة  أن   غير التاجر، ذمة عن مستقلة مالية بذمة يتم تع التجاري  الأصل فإن   ولهذا لها، المكو 
 ذمته باستقلالية له لنعترف معنوية شخصية له ليست التجاري  الأصل كون  في يثور الإشكال

 اكتساب عدم من بالرغم أ نه إلى الاتجاه هذا أصحاب وخلص .صاحبه ذمة عن المالية
 لتسيير المالية ذم ته من جزءًا يخصص ال تاجر أن   المعنوية، إلا للشخصية لتجاري ا الاصل

يون  الحقوق  مجموع وهي الأصل،  .تسييره عن ال ناشئة والد 
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 التجاري  للأصل الاعتراف من ترجى فائدة لا أ نه باعتبار انتقد الاتجاه هذا أن   غير
 المشرع منها ال ذمة، تخصيص فكرة تستبعد التشريعات أغلب أن   كما المعنوية، بالشخصية

 البحث من بد   لا وكان ال نظرية، هذه قصور فاتضح تبعا لذلك والجزائري  والمصري، الفرنسي
 .الواقعي المجموع نظرية فكانت لها، بديل عن

 

 من واقعي مجموع بمثابة ال تجاري  الأصلجعلت من  الواقعي ( المجموع هذه النظرية ) نظرية
 أن دون  تجاري، نشاط واستغلال تحقيق قصد الأخرى  العناصر مختلف عم تجتمع الأموال
 أن   هذه النظرية عن ويتر تب .ال ذمة باستقلال ولا المعنوية بالشخصية المجموع لهذا يُعترف

نة العناصر بقية عن تمي زه خاصة طبيعة الواقعي المجموع لهذا يكون   التجاري، للأصل المكو 
 الفقه تقب ل لعدم واجهت انتقادا ال نظرية هذه أن   غير .المعنوي  لالمنقو  بمثابة بذلك ويعتبر

 تجم ع وُجد فمتى قانوني، معنى أي   يعب ر لا إ نه بحيث الواقعي، المجموع لمصطلح والقضاء
تب قانونيا، يكون  أن وجب للأموال مجموع أو  له الاعتراف منها هامة، آثار ذلك عن ويتر 

 .التجاري  للأصل به يُعترف لم الذي الشيء وهو المعنوية، بالشخصية

 التجاري  الأصل اعتبار على الحديث الفقه استقر   فقد المعنوية أما فيما يتعلق بنظرية الملكية
 لعدم نظرا وهذا الواقعي، والمجموع القانوني، المجموع نظري تي بذلك متفاديا معنوية، ملكية

له على التاجر حق يمي ز ما فأهم التجاري، الاصل طبيعة مع النظريتين تماشي  أن   هو مح 
نة العناصر بقية عن ومتمي ز مستقل مادي غير شيء على يرِدُ  الحق هذا  وإن   .له المكو 

 .عددهم زيادة على والعمل هو الحرفاء الحق هذا محل  

 والمعنوية المادية العناصر بين أ لف قد التاجر أن   للأصل التجاري  المعنوية بالملكية ويقصد
 الحرفاء باجتذاب تسمح الأصل، تسم ى عناصرها عن متمي زة وحدة مجموعها في نتكو   التي

قُّع بهم والاحتفاظ تو   الاتصال هو التجاري  للمحل المعنوية الملكية فمضمون  ازديادهم. و 
 عنه. انصرفوا متى وتزول الحرفاء وجد متى تنشأ بالحرفاء،

 
 في يتمثل الإيجابي فالجانب سلبي، جانبو  إيجابي جانب للأصل التجاري  المعنوية وللملكية

 المنتوج وتطوير تحسين أجل من غيره منافسة وفي التجاري  ال نشاط مزاولة في التاجر حق
 .ونظيفة مشروعة المنافسة تكون  أن بشرط الحرفاء؛ جذب أجل ومن والخدمات،
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 التاجر احتكار لتشم لا التجاري  الأصل ملكية أن   على التأكيد في فيتمثل السلبي الجانب أم ا
 ترك عن ينجم قد ما ويتحمل أيضا المشروعة المنافسة وثمار نتائج يتحمل فالتاجر للحرفاء،
د للمحل الحرفاء  .منافس آخر محل على والترد 

 

اختلفت في وضع تعريف لمفهوم الاصل التجاري فذهبت بعض  أغلب التشريعاتإلا أن هذه 
" مال ي عرف الأصل التجاري على أنه مغربي الذله كالقانون الالقوانين إلى وضع تعريف 

 انشطة عدة او المخصصة لممارسة نشاط تجاري  المنقولة الاموال يشمل جميعمنقول معنوي 

المصطلح و ذلك هذا عرف المشرع التونسي لم يو خلافا للمشرع المغربي  . لكن1"تجارية
د بقية و استبعا        ري في ممارسة النشاط التجاري ،عدم حصر الاصل التجالغاية 

المشرع التونسي بالأصل التجاري ضمن الفصل  اهتمقد و . الانشطة الاقتصادية الأخرى 
و اوضح في نفس الفصل انه تندرج في محتويات و ما بعده من المجلة التجارية  189

الاصل التجاري الاشياء المنقولة المخصصة لممارسة التجارة و ان الاصل التجاري يشمل 
و الاسم التجاري و الحق  التجارية.كما يشمل ايضا عنوان المحل  الحرفاء و السمعة وجوبا

و هو تعريف للأصل  ...و براءات الاختراع و الالات و السلع في الاجارة و المعدات
 التجاري حسب مكوناته الواقع تعدادها صلب المجلة التجارية.

المتعلق بالاكرية  1977ماي  27 المؤرخ في 1977لسنة  37كما وقع تنظيمه بقانون عدد
حكام هذا القانون تنطبق على عقود تسويغ أن أة..و الذي نص في فصله الاول على التجاري

العقارات و المحلات التي يستغل بها ملك تجاري طيلة عامين متتاليين على الاقل سواء كان 
  .على ملك تاجر او صاحب صناعة او صاحب حرفة

بل حصر مفهومه في مكوناته المادية    و للأصل التجاري  اتعريف و بذلك لم يجعل المشرع
من المجلة التجارية. و هو ما استقر عليه كذلك  189المعنوية الواقع تعدادها صلب الفصل 

تكون من ياعتبار أن الأصل التجاري من المنقولات و أنه فقه قضاء محكمة التعقيب من 
شياء اللازمة الاو السمعة التجارية و في جميع عناصر معنوية تتمثل أساسا في الحرفاء 

و حقوق   و النماذج  لاختراع و الأشكاللاستغلال الاصل التجاري و العلاقة و براءات ا
  . 2الملكية الادبية و الفنية

 

                                                 
 من مدونة التجارة المغربية . 79الفصل  1
 .24/10/1985مؤرخ في  13517قرار تعقيبي مدني عدد   2
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 من المجلة التجارية إلى التنصيص على وجود 189فذهب المشرع التونسي صلب الفصل 
, أوجب تكوين الاصل  التجاري  لأصلا وميلاد بنشوء هاوتجم ع العناصر هاته بين تآلف

 .التجاري بضرورة وجود عنصري الحرفاء و السمعة التجارية
 وأن   الحرفاء، وهو ألا الجوهري  العنصر على أصلا يقوم التجاري  صلو بذلك يتضح أن الأ

لى الأخير هذا  اسم حدثهيُ  ما بقيمة ويقدر التجاري، الأصل و وزن  رواج مدى في أهميته تتج 
 قيمته ، تقدير في التجاري  الأصل بيع عند أيضا أهميته تظهر كما صدى، من الاصل هذا

 تجارة إنشاء بعدم البائع إلزام وفي العنصر هذا على بالمحافظة المشتري  وتمسك إصرار وفي
ر فلا مماثلة،  عنصر وهو ألا موضوعه تسليم دون  تجاري  أصل عن التنازل إذن يُتصو 

تى المشتري  منافسة بعدم البائع ضمانو  الحرفاء   الالتزام فيها يكون  لا التي الحالة في وح 
 غير المنافسة دعوى  رفع في الحق الأصل مشتري  منح قد القانون  فإن   عقديا، المنافسة بعدم

 .عناصره من عنصر على أو التجاري  أصله على الاعتداء كان متى المشروعة
اضرة إلى تبيان عنصر الحرفاء و أهميته في تكوين الأصل و لذلك فإننا سنتطرق ضمن هذه المح

رغم ما شهده هذا العنصر من تطور في مستوى الأنشطة مما جعل منه موضوع حق  ( 1) جزء التجاري 
     .( 2) جزء للملكية 
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 صل التجاري.لوجود الأ أساسيوجود الحرفاء شرط  الأول:الجزء

 
سي بعنصر الحرفاء و جعل منه عنصرا جوهريا و اساسيا لتكوين لقد اهتم المشرع التون

من المجلة التجارية الذي نص على            189الاصل التجاري و ذلك ضمن الفصل 
فعنصر الحرفاء هو عنصر أن " الأصل التجاري يشمل وجوبا الحرفاء و السمعة التجارية ". 

رى نظرا لأن المشرع ربط وجود الأصل معنوي يفوق بأهميته بقية العناصر المادية الأخ
التجاري بوجوده. فسواء كانت أسباب تواجد الحرفاء بالمحل مرتبطة بشخص التاجر كأمانته 
و إخلاصة و تلبيته لرغبات حرفائه أو لأسباب أخرى مرتبطة مثلا بالموقع المتميز للنشاط 

  التجاري ، فإن عنصر الحرفاء يمثل جوهر كل نشاط و طموح كل تاجر
 و هو الأمر الذي جعل من أغلب التشريعات إيلائه كل هاته العناية.

تطرح جملة من الإشكالات القانونية رغم وضوح عنصر الحرفاء تتعلق خاصة قد لكن  
 بالحيز الزمني الذي يعتمد لاعتبار ظهور عنصر الحرفاء من عدمه. 
تاريخ فتحه للعموم    و حيث ذهب بعض الفقهاء إلى اعتبار أن الاصل التجاري يتكون من 

استقبال أول حريف و ذهب البعض الآخر إلى تفضيل وجود رقم معاملات و مبادلات 
تجارية لدى التاجر حتى يمكن الحديث عن استقرار الحرفاء بالمحل . إلا أن ذلك لم يمنع 

اجر من طرح فكرة إسناد فترة زمنية معقولة بعد ممارسة النشاط التجاري يخولها القانون للت
 حتى يمكنه التمسك بتكوين الأصل التجاري بعد إنشائه لحرفاء خاصيين به.

 
قبل التطرق  ) القسم الأول (و أمام هذا الإختلاف كان لا بد من تحديد زمن نشأة الحرفاء 

  .) القسم الثاني (إلى خصائص هذا العنصر حتى يعتبر من أهم عناصر الاصل التجاري 
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 الأول: نشأة الحرفاء: قسمال
 

 ك لما الحرفاء عدد زاد فك لما عليه، الحرفاء تردد بحجم أو بمدى التجاري  الأصل قيمة تقدر
 ك لما الحرفاء عدد نقص فك لما .صحيح والعكس شهرته، وزادت التجاري  الأصل قيمة ارتفعت

 التجاري، صلالأ قيمة لذلك تبعا وتراجعت أرباحه، وتراجعت المحل أعمال رقم انخفض
 أن لدرجة، ال نابض وقلبه الأصل التجاري  روح هو الفقه، غالبية يراه  كما الحرفاء فعنصر

 الذي ،"ريبير" الفقيه الاتجاه هذا يؤكد كما تجاري. أصل لكلمة مرادفا العنصر هذا أصبح
 ،ثانوية تعد   الأخرى  العناصر وأن   عنصر الحرفاء إلا ليس ذاته الأصل التجاري  بأن   يرى 

 الحرفاء. وهو ألا الرئيسي الغرض لتحقيق وسائل مجر د لأ نها
 صور اختلفت مهما الأصل التجاري، في المشترك الوحيد العنصر هو فعنصر الحرفاء 

كدته أ ما وهو التجاري، ال نشاط  عنصر الحرفاء إن  التعقيب الفرنسية بقولها " محكمة أيضا ّ 
 العنصر هو كان إن يهم فلا اري تج أصل بوجود للقول وكاف   ضروري  عنصر هو

ل ن  عناصر مجموع من عنصرا كان أو والوحيد، الأو   المهم ال تجاري، الأصل منها يتكو 
 الهام". العنصر هذا من أصل أي أبدا يخلو لا أ نه هو

 
  القانون عددو لذلك اهتم المشرع التونسي بالأصل التجاري ضمن المجلة التجارية و ضمن 

و المتعلق بتنظيم العلاقات بين المسوغين و  27/5/1977رخ في المؤ  1977لسنة  37
المتسوغين فيما يخص تجديد كراء العقارات أو المحلات ذات الاستعمال التجاري أو 

" تنطبق  هأن . حيث نص في الفصل الأول من القانون المذكورالصناعي أو المعدة للحرف
محلات التي يستغل بها ملك تجاري طيلة أحكام هذا القانون على عقود تسويغ العقارات و ال

التي بموجب يقع  مدةالالفصل  فحدد بذلك ضمن هذاعامين متتاليين على الأقل..." ، 
 .اكتساب الاصل التجاري في إطار استغلال نشاط تجاري 

إلا من خلال ظهور هذا  يتضحلذلك فإن دور الحرفاء في تكوين الأصل التجاري لا 
غياب عنصر الحرفاء  و هو ما يعني أنمحل تجاري المدة القانونية ب ( فقرة أولى)  العنصر
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فقرة )       تفكك الأصل التجاري و انعدامه قانونيا و واقعيا إلى حتما  يؤديأو إندثاره 
 (. ثانية

 

 : ظهور الحرفاءالفقرة الأولى
غلال ( فإن نظرية است 1رغم تعدد النظريات الفقهية المتعلقة بظهور الأصل التجاري ) 

عنصر الحرفاء  يمكن تحديد تاريخ ظهورالأصل التجاري هي النظرية الوحيدة التي بموجبها 
 (2 ) 
 
 ـ النظريات المتعلقة بظهور الأصل التجاري. 1

وجود زمن  اعتماده لتحديدظهرت عدة نظريات قانونية مختلفة حول التاريخ الذي يمكن 
ول هذا الموضوع الغاية منها مزيد عنصر الحرفاء من عدمه. لذلك طرحت عدة أسئلة ح

الدقة في تبيان الزمن الذي يكتسب فيه التاجر أصلا تجاريا في المحل الذي يزاول فيه 
أن الحرفاء يظهرون مع تسجيل التاجر لنشاطه بالسجل التجاري، أو نشاطه ، من ذلك هل 

ط عندما تكون هذه تاريخ الحصول على الرخصة الإدارية لبداية النشا اريخ المعتمد هوأن الت
الرخصة وجوبية لممارسة هذا النشاط ، أو من تاريخ فتح المحل للعموم ، أو كذلك من تاريخ 

 ؟؟ن مردودية النشاط.؟سمعاينة وجود رقم معاملات يساهم في ح
صل التجاري يظهر منذ إلى اعتبار أن الأ Didierذهب العميد و جوابا على هذه الأسئلة 

يد من الفقهاء لعدم دو هو موقف تعرض إلى النقد من قبل الع تجاري ال تاريخ تأسيس النشاط
لا تعني ضرورة ظهور التجاري وجاهته إذ اعتبروا أن وجود كل وسائل استغلال النشاط 

 عنصر الحرفاء.
تخصان نفس الطرح . أما النظرية ظريتان أساسيتان متناقضتان هرت تبعا لذلك نظ كما

و من أنصار   (théorie de l’ouverture)فتح المحل" نظرية "الأولى و هي ما يعرف ب
استقروا الذين  WEIL وJAUFFRET وFLOCH وDERRUPPEهذه النظرية الفقهاء 

، أي من التاريخ الذي يبدأ م منذ تاريخ فتحه للعمو  يتكون جاري أن الأصل الت على اعتبار
ك اعتبر أنصار هذه النظرية لذل .فيه المحل باستقبال الحرفاء و قيام هؤلاء بشراء حاجياتهم 

مع فتح النشاط للعموم و ابتداء استقبال أول و بعتمد تاريخ ظهورهم الحرفاء يظهرون  أن
 . من قبل التاجر حريف
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 théorie de)صل التجاري" انية و هي المتعلقة "باستغلال الأأما النظرية الث

l’exploitation)  الفقهاء و التي من مناصريهاCOHEN, COLLOMB 

MALAUZAT   لدى التاجر   أنه طالما لا يوجد معاملات جديةفقد بين هؤلاء الفقهاء  (
mouvement d’affaires  )عن  ه لا يمكن الحديثفإنالذين يرتادون المحل  مع حرفائه

يبقى ضعيفا و افتراضيا و لا يمكن بموجبه أن يتكون أصل الذي عنصر الحرفاء وجود 
 تجاري.

 

 استغلال" الأصل التجاري نظرية " إعتماد ـ 2
الحرفاء . فهذه عنصر ظهور بتحديد تاريخ إن هذه النظرية تعتبر الأنسب فيما يتعلق 

النظرية أكثر بساطة من النظريات السابقة و تسمح للتجار و رجال القانون و غيرهم بتحديد 
 تاريخ ظهور الحرفاء بكل دقة و وضوح. 

الفصل الأول من قانون صلب ة كما نص على ذلك و قد اعتمد المشرع التونسي هذه النظري
جعل من مدة حيث  27/5/1977المؤرخ في  1977لسنة  37الأكرية التجارية عدد 

استغلال المحل عامين متتاليين و هي فترة كافية لظهور الحرفاء و ارتيادهم على المحل 
 التجاري.

ن كل من يتمسك بتكوين يل ضرورة أتمل أي تأو و هو نص صريح العبارة و الدلالة لا يح
صل تجاري بمحل لا بد أن يثبت و أنه استغل به نشاطا تجاريا أو صناعيا أو حرفيا مدة أ

 . 3سنتين متتاليتين
إلا أن هذه النظرية و رغم ما تمتاز به من ايجابيات إلا أنها و من الناحية الاقتصادية تكاد 

ستغلال معينة قد لا تكون كافية لتحقيق ن غير مبررة باعتبارها تربط وجود الحرفاء بمدة او تك
 أي عملية تجارية.

فالأصل التجاري قد يكون مفتوحا للعموم دون أن يكون أي حريف يرتاده أو يقوم بالتزود منه 
. 

مع الممارسات التجارية الحديثة ، كما أن ما  منسجمينلذلك فإن الحرفاء لا بد أن يكونوا 
لإمكانية تقدير حقق رقم معاملات تجارية ي ر لا بد أنالتاج يتمسك به بعض الفقهاء من كون 

                                                 
: " يتكون الاصل التجاري بممارسة نشاط تجاري بنحل لمدة تزيد عن سنتين و هي من  09/02/2006مؤرخ في  3282قرار تعقيبي مدني عدد  3

 الأمور الواقعية التي يمكن إثباتها بجميع الوسائل ..."
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كما سيقع فإن هذا الموقف قد يكون منسجما أكثر مع التجارة الالكترونية وجود الحرفاء، 
 .بيانه في الجزء الثاني من هذه المحاضرة

 
قد اعتمد هذه النظرية التي  4و بذلك يبدو أن المشرع التونسي شأنه شأن المشرع الفرنسي

 مدة الاستغلال لإبراز أهمية عنصر الحرفاء في تكوين الأصل التجاري.  تحدد
 

 الفقرة الثانية: أهمية الحرفاء في تكوين الأصل التجاري 
من عنصر الحرفاء أهم عنصر وجوبي مكون للأصل التجاري إلا المشرع التونسي  لئن جعل

( رغم  1لأصل التجاري ) أنه لم يبين العدد الأدنى للحرفاء لاعتمادهم كعنصر من عناصر ا
أن غياب هذا العنصر يؤدي ضرورة إلى إضمحلال الأصل التجاري               و اندثاره 

 (2 .) 
 
 ـ عدم الاهتمام الكمي بعدد الحرفاء 1

منها يتضح أن المشرع لم  189بالرجوع إلى المجلة التجارية التونسية و خصوصا الفصل 
بسطه كما لم يقم بتحديد العدد الأدنى المتوفر لوجود  يقم ببيان مفهوم الحرفاء كما سبق

أصل تجاري . و لم يطرح الأمر أمام القضاء و هو ما دفعنا إلى البحث في فقه القضاء 
د الحرفاء الذين بظهورهم المدة القانونية يمكن للتاجر أن الفرنسي الذي توسع في تحديد عد

ة التعقيب الفرنسية في أحد قراراتها إلى ذهبت محكم فقد .التجاري  يتمسك بحقه في الملك
كما ذهبت نفس  5و وحيديتضمن في واقع الأمر سوى حريف واحد قد لا  التجاري  أن الأصل

 .6ستة عشر حريفا يعتبر عددا كافي لتكوين عنصر الحرفاءالمحكمة إلى اعتبار أن 
ري من عدمه رغم بيان وجود الاصل التجاثر في جة لذلك فإن حجم الحرفاء ليس له أو كنتي

 تحديد قيمة الأصل عند بيعه أو رهنه أو كرائه.أن له تأثيرا في 
و بذلك فإن ندرة عدد الحرفاء او قلتهم بالأصل التجاري ليس لها أي تأثير على وجود 

 الأصل التجاري.
 

                                                 
  لقد حدد المشرع الفرنسي مدة الاستغلال للمحلات المعدة للانشطة التجارية بثلاث سنوات خلافا للقانون التونسي. 4
5 Cassassion 3 ème  civile, 7/12/1965, Bull civ III p 565.   
6 Cassassion 3  ème civ, 05/6/1970, D 1970, J,p 673.   
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 اري ثره على الأصل التجو أ ـ اندثار الحرفاء 2
فإن فقدان التاجر لحرفائه  ،صل التجاري لئن كان ظهور الحرفاء شرطا جوهريا لتكوين الا

نتهاء نشاطه و فقدانه لملكه التجاري. لذلك فإن كل تاجر يسعى من خلال يعني ضرورة ا
هم حسن استغلالو ذلك من خلال  ورتهمو صير  معاملته مع حرفائه إلى ضمان فإن بقاءهم

ينقطع . فعندما و توفير ما يستحقونه ضمن محلهكالسعي للمحافظة على سمعته التجارية 
مالك الأصل التجاري عن استغلال نشاطه فهو لا يخسر فحسب حرفاءه و إنما التاجر أو 

 كذلك أصله التجاري و هو ما يحرمه ملكه التجاري.
و قد استقر فقه القضاء على اعتبار أن انقطاع التاجر عن ممارسة نشاطه التجاري لمدة 

ان كما اعتبر فقه القضاء الفرنسي أن العلاقة معينة يسقط معه حق المطالبة بغرامة الحرم
و ذهبت إلى و وطيدة بين وجود الحرفاء و استغلال الاصل التجاري هي علاقة وثيقة 

  7اعتبار أن الحرفاء ينتهي وجودهم ابتداءا من تاريخ غلق المحل
معرفة أما فيما يتعلق بالغلق المؤقت فقد عرف فقه القضاء الفرنسي تباينا حول مدة الغلق ل

مدى بقاء الحرفاء من عدمه فكانت المدة التي بموجبها يمكن معرفة مدى بقاء الحرفاء من 
 8تشتتهم متراوحة بين سنة إلى أربع سنوات

 
مدة  أن تكون هناك BOCCARAفقد اقترح الفقيه  ءفقه القضافي و نتيجة لهذا الاختلاف 

أما الفقيه  9الحرفاء اعتبار انتهاء بتجاوزها لا بد منية دقيقة بعد غلق الأصل التجاري زمن
DERRUPE لا بد أن  اندثارهمهاته المدة الزمنية لتحديد بقاء الحرفاء من  نفقد اعتبر با
 .10تكون تحكيمية

 
ورة لا بد لي أن تحديد المدة الزمنية المذك لكن و لتفادي هذا التأرجح و هذا الاختلاف يبدو

و هي طريقة غير جديدة على الأصل التجاري  sectorielleتكون حسب طبيعة النشاط أن 
 باعتبار أن تقدير قيمة الاصل التجاري تكون حسب طبيعة النشاط.

                                                 
7 DERRUPPE.Cass 1 ère civ, 10/10/1979 RTd com 1980, p 83 note J.  
8 A.JAUFFRET.Tribunal civil de Sarreguemines, 23/01/1951 RTd com 1952 , p 305 note  
9 B. BOCCARRA, JCP EdG 1982, II, n°19888.  

10 », Melange SAVATIER. clientele  et achalandage  J.DERRUPPE « 
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إن أهمية الحرفاء كعنصر معنوي للاصل التجاري هو الوحيد الذي بموجبه يتم تحديد مالك 
أن الاصل التجاري ، دون اعتبار عنصر السمعة التجارية ، و لذلك فإن هذا العنصر لا بد 

 تتوفر فيه جملة من الشروط و الخصائص حتى تكون للحرفاء ذلك الدور .
 
 

 القسم الثاني: خصائص الحرفاء
و  د أن يكونوا "واقعيين" ـرفاء لا بـار أن الحـرغم  استقرار الفقه و فقه القضاء على اعتب

فإن ، (  فقرة أولى ) لهم"حقيقيين " لتكوين الأصل التجاري و رفض الطبيعة الافتراضية 
لم يستثن بقية صل التجاري ى الحرفاء كعنصر أساسي لتكوين الأالمشرع و رغم تأكيده عل

 (. فقرة ثانية)  الأخرى  العناصر المادية و المعنوية
 

 الفقرة الأولى: الخاصية الواقعية و الحقيقية للحرفاء
و  فاء         لحر امفهومي بين  من التفريق لا بد ( 2)  إلى خصائص الحرفاء قبل التطرق 

 .(  1السمعة التجارية ) 
 
 ـ التمييز بين الحرفاء و السمعة التجارية 1

من المجلة التجارية على أن الأصل التجاري يتكون وجوبا من الحرفاء  189لقد نص الفصل 
 و السمعة و التجارية.

ين أساسيين و وجوبيين لتكو معنويين بحيث يتضح من خلال هذا الفصل أن هناك عنصرين 
الاصل التجاري و هو ما يجعل من عنصر الحرفاء مختلفا اختلافا جذريا عن السمعة 

 التجارية و إلا لكان المشرع اقتصر في الذكر على أحد العنصرين دون ذكر الآخر.
لتشريع بالنسبة للقانون التونسي يتضح أن ا لمصدر  بالرجوع إلى القانون الفرنسي الذي كان

فاء مستقلة و إنما ربط بينها لم يستعمل عبارة الحر  17/03/1909ن المشرع الفرنسي في قانو 
و هو ما كان محل نقد من قبل و السمعة التجارية" .  عبارة السمعة التجارية " الحرفاءو بين 

لا فائدة من ذكر الذين اعتبروا أن   Ripert, Roblot, Germainبعض الفقهاء أمثال 
 .11ن المشرع بذلك يكون قد وقع في التكرارالعبارتين لأن لهما نفس المعنى و أ

                                                 
 .Hamel et JAUFFRETكما ذهب في نفس الإتجاه كل من الأستاذين  11
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فقد لاحظا بأنه لا بد من التمييز بين عبارة الحرفاء و  Escarra, Lyon Caenأما الفقيهين 
عبارة السمعة التجارية ضرورة أن الحرفاء " هم مجموعة الاشخاص الذين يشترون البضاعة 

و الكفاءة.    الصدق و النصيحة استنادا إلى مميزات شخصية التاجر" المتمثلة في الثقة و 
أما السمعة التجارية فإنه يقصد بها " مجموعة الاشخاص الذين يشترون البضاعة استنادا 
إلى موقع الاصل التجاري" الذي يوجد عادة بالقرب من مقراتهم أو في الأماكن التجارية 

 بالأساس.
وعية لموقع المحل أو فيتضح تبعا لذلك بأن السمعة التجارية مرتبطة بالعناصر الموض

 النشاط التجاري في حين أن للحرفاء ارتباطا بالعناصر الذاتية لنشاط التاجر.
"المقيدين" و هم الحرفاء المرتبطين مع التاجر بموجب  بين الحرفاء Guyonالفقيه   ميزكما 

و الحرفاء " المستقطبين" و هم الحرفاء  contrat d’approvisionnementعقد شراء 
 يتوجهون إلى التاجر بموجب الخصال التي يمتاز بها.الذين 

إلى البحث في مفهوم عنصر السمعة التجارية فاعتبر أن   Rotondiو قد ذهب الفقيه 
و قد 12قبل التعامل معهم"هي "القدرة على جذب الحرفاء و الحفاظ عليهم السمعة التجارية 

ة و أثر للسمعة التجارية و لا خلص في دراسته إلى أن الحرفاء هم في نهاية المطاف نتيج
 صل التجاري.لأيمكن اعتبارها عنصرا من عناصر ا

و لذلك يمكن القول أن التمييز بين الحرفاء و السمعة التجارية هو تمييز وقتي و أنه و كما 
فإن "الحرفاء يتكونون بفضل السمعة  التجارية و هاته الأخيرة   DERRUPEذكر الفقيه 

فالحريف هو شخص تعامل مع تاجر أو مؤسسة و دفع ثمنا مقابل  .13تدوم بفضل الحرفاء"
و    رفاء ـة التجارية فهي لا تمثل سوى فرضية وجود حـتلك الخدمة أو المعاملة ، أما السمع

 ليس حجم الحرفاء الذين يبتاعون بضائعهم من الأصل التجاري.
 
 
 
  كعنصر للاصل التجاري  الحرفاء شروط ـ  2

                                                 
12 AN droit com , p 137.»  la nature juridique de l’achalandage ROTONDI, « 
13 DERRUPPE. op cite.J. 
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ز بين عنصري الحرفاء و السمعة التجارية ، إلا أن آثار التمييز تبقى لها رغم صعوبة التميي 
أهميتها . فتحديد الفرق بين العنصرين يبقى جوهريا لتحديد وجود الأصل التجاري من عدمه. 
و قد ذهب فقه القضاء الفرنسي في قرار عن محكمة استئناف باريس صادر في 

صل التجاري لا يمكن للسمعة التجارية أن أن " الحرفاء عنصر أساسي للأ 06/6/1978
 تعوضه".

"جلب بعض  أن 12/12/1990في قرارها المؤرخ في  كما اعتبرت محكمة التعقيب الفرنسية
لى موقعه الجغرافي لا يتكون بموجبه عنصر الحرفاء". و أن الحرفاء الأفراد لمحل استنادا إ

 .14فرضيينو ليسوا حرفاء   بد أن يكونوا حقيقيين و واقعيين لا

فالرحرفاء الحقيقيين هم الحرفاء الذين يرتادون المحل التجاري و يشترون بضائع بمقابل و 
مرتبطين بالمحل و هم بصفتهم تلك يعتبرون واقعيين في التعاملات التجارية التي تجمعهم 

 بالتاجر.
ي فالشخص الذي يتوسغ محلا معدا لنشاط تجاري لا يمكن أن يتمسك بتكوينه لأصل تجار 

 طالما لم يفتح هذا المحل للحرفاء .
 

و  كما استقر فقه القضاء على اعتـبار أن الحرفـاء لا بد أن يكونـوا شخصيين للتاجر        
. إلا أن هذا الشرط يكاد يكون مستحيلا فلا يعقل ( personnel et propre)خاصين به 

مر الذي يتنافى مع مبدأ أن يفرض التاجر على حرفائه ضرورة التعامل معه دون سواه الأ
 حرية المعاملات التجارية.

و قد تطرح عدة إشكاليات تتعلق بملكية الحرفاء خاصة فيما يتعلق بالأنشطة التجارية 
الممارسة ضمن محلات كبرى أو كذلك في إطار عقود الفرنشيز و هو موضوع تطرقنا له 

 بالنظر في الجزء الثاني من هذا العمل.  
    

  لتكوين الأصل التجاري  ية: عنصر الحرفاء ليس العنصر الوحيدالفقرة الثان
لئن اعتبر المشرع عنصر الحرفاء و السمعة التجارية أهم عنصرين لتكوين الأصل التجاري 

بل نص عليها و اعتبرها من العناصر المكونة فإنه لم يلغ بقية العناصر المادية و المعنوية 
خاصة و أن النظرية التي  من المجلة التجارية 189صلب الفصل للأصل التجاري و ذلك 

                                                 
14 Cass com 12/12/1990 , GAZ, PAL1990, 2 , p413. 
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( و هو ما  1اعتمدت عنصر الحرفاء كجوهر للأصل التجاري قد عرفت عدة انتقادات ) 
 (. 2ساهم في الاغلتجاء إلى نظرية العنصر الداعم للحرفاء ) 

 
  صل التجاري من عناصر الأ عنصر جوهري كـ النقد الموجه لنظرية الحرفاء  1

على اعتباتر ان عنصر الحرفاء هو العنصر الجوهري للأصل فقه القضاء و قه لقد استقر الف
الذي اعتبر  15/02/1937ذلك من خلال قرار محكمة التعقيب الفرنسية المؤرخ في  التجاري 

ر الجوهري و الأساسي للحرفاء و أنه بغياب هذا العنصر لا أن عنصر الحرفاء هو العنص
التي تعنبر عنصر الحرفاء جوهريا في  يس للنظريةو تكر هيتكون الأصل التجاري ، و 

 الأصل التجاري.
إلا أنه و رغم وضوح فقه القضاء الفرنسي و التونسي في هذا المجال و التأكيد على الطبيعة 

ن ذلك لم يمنع من وجود أساسي لوجود الأصل التجاري فإ الجوهرية لعنصر الحرفاء كعنصر
 تناقض.اختلاف فقهي وصل  احيانا غلى حد ال

المشارل غليه  إلى أن قرار محكمة التعقيب الفرنسية CORDONIERفقد ذهب الفقيه 
. إلا 15لعناصر الأخرى للأصل التجاري"تأكيد على الدور الجوهري للحرفاء دون اأعلاه هو "

. فقد اعتبر الفقيهين 17/3/1909قانون هذا القرار من خلال  انتقد أن البعض الآخر
RIPERT ROBLOT توجه هو في واقع الأمر حق الحرفاء. هذا ال لأصل التجاري أن ا

الذي اعتبر أن الحرفاء ليسوا عنصرا مثل باقي عناصر  JEANTINكان من أنصاره الفقيه 
 16هو روح الأصل التجاري و جوهره.الأصل التجاري و إنما 

 لأصل التجاري.لوجود او وسيلة اثبات هبالنسبة لهاته النظرية  الحرفاءفعنصر 
ذا النقد الذي وجه لعنصر الحرفاء كعنصر جوهري ساهم في تأثر فقه القضاء الفرنسي و ه

في  تغيير توجهه نحو الجانب الاقتصادي أكثر من الجانب القانوني ليتم الأخذ بعين 
الاعتبار كل التغيرات الاقتصادية التي حلت بالنظام الاقتصادي للدول ليتم ادماج الحرفاء 

ليقع الأخذ بعين و و يتم التخلي عن الطبيعة الأساسية لهذا العنصر،  ضمن الأصل التجاري 
صل التجاري و اعتبارها معيارا لتحقيق ملكية ي العناصر المادية و المعنوية للأالاعتبار بباق

 الحرفاء.
                                                 

15 affirmation solennelle du caractère essentiel de la clientèle parmi  «Il a considéré cet arrêt comme étant une 

les autres éléments du fonds ». 
16 n°3 et suivants. M.JEANTIN, Juris classeur, fascicule 1060, 
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 ـ الالتجاء إلى نظرية " العنصر الداعم للحرفاء" 2
فــي صــل التجــاري فإنــه هــم عنصــر فــي الأالحرفــاء هــو أ إذا أخــذنا بعــين الاعتبــار أن عنصــر   

لا  هــذا العنصــر لوحــدهلا يعــدو أن يكــون مجــرد عنصــر مــن بــاقي العناصــر و أن واقــع الأمــر 
الاصل التجاري. فلا بد أن يكون عنصر الحرفـاء مرفوقـا وجوبـا بعنصـر آخـر و هـو مـا  يكون 

للحرفــاء هــو الوســيلة تــم اعتبــاره العنصــر المســاند للحرفــاء. فتحديــد العنصــر الــداعم و المســاند 
و لـذلك حصـر المشـرع التونسـي  صـل التجـاري.كية التجاريـة و التمتـع بملكيـة الألاكتساب المل

عناصر الأصل التجاري و جعل من بينها عنصر الحرفاء . فلا يمكن للتاجر أن يكون مالكـا 
 لأصل تجاري بعدة عناصـر أخـرى دون عنصـر الحرفـاء كمـا لا يمكنـه أن يكـون مالكـا لأصـل

 تجاري بعنصر وحيد وهو الحرفاء. فهاته العناصر تكمل بعضها بعضا. 
ـــه  ـــر أن هـــذا العنصـــر المســـاند لعنصـــر الحرفـــاء  COLLOMBإلا أن الفقي قـــد لا يكـــون اعتب

العنصـر ليـتم تحديـد ذلـك  السـهلبالأمر  في بيان عناصر الأصل التجاري كما أنه ليس ناجعا
دون بقيـــة  فـــاء و الأصـــل التجـــاري الوثيـــق بـــين الحر فهـــذا التـــرابط  .17المســـاند علـــى وجـــه الدقـــة

هـــل أن هـــذا الارتبـــاط نـــاتج عـــن موقـــع المحـــل أم عـــن جـــودة ف العناصـــر يطـــرح اســـئلة مختلفـــة،
 .التاجر؟؟؟ المنتوج أم عن حرفية

تجـــدر الإشـــارة إلـــى أن هنـــاك علاقـــة وثيقـــة بـــين عنصـــر الحرفـــاء و بعـــض العناصـــر الأخـــرى 
للحرفــاء فــلا بــد مــن  المسـاندليـتم تبعــا لــذلك تحديــد العنصــر  المكونـة للأصــل التجــاري و أنــه و

الجغرافـــي تقيـــيم خـــاص لكـــل أصـــل تجـــاري خاصـــة و أن مـــا يجلـــب الحرفـــاء هـــو إمـــا الموقـــع 
 .بالنسبة للحرفاء القارين و الدائمينبالنسبة للحرفاء العابرين أو النوع و الإسم 

 
 
 
 
 

   مسألــة ملكية الحرفـــــــاء الجزء الثاني:
 

                                                 
17  1» , RTD com 1979 , p » la cliente de fonds de commerce COLLOMB.P 
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أن يتكـون مـن دون وجـود لقد اتضح لنـا مـن خـلال القسـم الأول أن الأصـل التجـاري لا يمكـن 
و أن هــؤلاء الحرفــاء لا بــد أن يكونــوا منتمــين إلــى التــاجر مســتغل المحــل . هــذا يعنــي الحرفــاء 

  clientèle personnelle ou propreأن الحرفاء لا بد أن يكونـوا شخصـيين أو خاصـين "
" . لذلك فإنه و لتحقيق وجـود حرفـاء خاصـين لا بـد أن يكـون هـؤلاء الحرفـاء      " مسـتقلين" 

عنصـر و ينتمون إلى الأصل التجاري. ذلك أن أهمية الأصل التجاري تستمد من خلال هـذا ال
 نصر الحرفاء.عتفع أو تنخفض بالرجوع إلى فقيمة الأصل الحقيقية قد تر 

لكيــة الحرفــاء فإنــه قــد تطــرح جملــة مــن الفرضــيات          و إلا أنــه و رغــم وضــوح مســألة م
التســاتلات المتعلقــة أولا بالأنشــطة التجاريــة الممارســة داخــل المســاحات التجاريــة الكبــرى حيــث 

كمــا ســنتعرض إلــى  ) القســم الأول (نجــد حرفــاء منضــوين داخــل تكتــل لمحــلات تجاريــة أكبــر 
متعلقـة بعقـود الامتيـاز التجـاري و التجـارة هـي ال ممارسة جديدة دخيلة على القانون التجـاري و

 ) القسم الثاني (.    صل التجاري رها على وجود الحرفاء و ملكية الأو أث الالكترونية
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 القسم الأول : علاقة عنصر الحرفاء بالتجارة المندمجة
جارية الكبرى و لم يتعرض المشرع التونسي إلى مسألة التجارة المندمجة في المساحات الت

بقي الأمر مفتوحا للإجتهاد القضائي الذي حسم في الأمر و اعتبر أنه لا مجال للتمسك 
) بالملك التجاري من قبل التجار الممارسين لنشاطهم ضمن المساحات التجارية الكبرى      
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) مفهومهابعد أن تم إصدار قانون يهتم يهتم بتجارة التوزيع و بين               ( فقرة ثانية
 (  فقرة أولى

 
 التجارة المندمجة  مفهوم الفقرة الأولى: 

لقــد عــرف المشــرع التونســي تجــارة التوزيــع علــى أنهــا " كــل نشــاط يمــارس علــى وجــه الاحتــراف 
 18يتعلق بشراء منتجات قصد إعادة بيعها على حالتها بالجملة أو بالتفصيل".

و نتـاجر التوزيـع بالتفصـيل فـاعتبر أن تـاجر كما ميز هـذا القـانون بـين تـاجر التوزيـع بالجملـة 
التوزيــع بالجملــة هــو كــل تــاجر يقــوم بشــراء منتجــات أو ســلع بالجملــة لــدى منتجــين محليــين أو 

 عن طريق التوريد و ذلك قصد إعادة بيعها بالجملة طبقا للعرف المهني.
السـلع التـي أما تاجر التفصيل فهو كل تاجر يضع على ذمة العمـوم و يبيـع لهـم المنتجـات و 

اشــتراها مــن تــاجر التوزيــع بالجملــة أو مــن المنــتج أو عــن طريــق التوريــد و ذلــك طبقــا للعــرف 
 المهني".

الجديــد بعــد أن تغافــل المشــرع التونســي عــن جــاء ضــمن القــانون  هــذا الاهتمــام بتجــارة التوزيــع
قـــانون  ضـــمن بالتجـــارة المندمجـــة الخـــاصتنظـــيم هـــذا القطـــاع متـــأثرا بـــذلك بالتشـــريع الفرنســـي 

 . 30/9/1953و كذلك ضمن أمر   17/3/1909
حيـــث اعتبـــر  الثمانينـــات  فقـــد طـــرح مشـــكل علاقـــة التجـــار المـــوزعين بالحرفـــاء فـــي فرنســـا فـــي

المحلات المسوغة للتجار الموزعين أن الحرفاء المتواجدين بالمحـل هـم حرفـاء يرجعـون  امالكو 
الــذي لــم يتعــرض إلــى هــذه  Cordeletبالملكيــة للشــركة الأم و يســتندون فــي ذلــك إلــى قــانون 

لمنــدمجين دون أدنــى غرامــة تبعــا لــذلك تجديــد التســويغ للتجــار المــوزعين و ا رفضــواالمســألة و 
 . حرمان

و قــد ســاندهم فــي ذلــك فقــه القضــاء الفرنســي حيــث أقــرت محكمــة الاســتئناف بمــونبيليي  هــذا 
غ لتــاجر ديــد التســوي، فرفضــت طلــب تج 19/01/1962التوجــه مــن خــلال قرارهــا المــؤرخ فــي 

أن هـذا التـاجر لا يملـك الحرفـاء الـذين كـانوا يتـرددون علـى المحـل  موزع و مندمج اعتبـارا إلـى
كمـا ذهـب  19ضرورة أنه كان يستغل  العلامة التجاريـة المسـتعملة للشـركة التـي يتعامـل معهـا.

تمســـك بحـــق فقـــه القضـــاء الفرنســـي إلـــى أن التـــاجر المـــوزع أو التـــاجر المنـــدمج لا يمكنـــه أن ي

                                                 
 و المتعلق بتجارة التوزيع. 12/8/2009المؤرخ في  2009لسنة  69الفصل الأول من القانون عدد  18
19 19/01/1962, D, 1963 , J p 173. 
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تجديـــد التســـويغ باعتبـــاره لـــيس مالكـــا لأصـــل تجـــاري إضـــافة إلـــى أنـــه لا يتمتـــع باســـتقلالية فـــي 
التصرف في الاصل التجاري خاصة و أن الحرفاء الذين يترددون عليه لا تتـوفر فـيهم شـروط 

 .20الخصوصية و الاستقلالية

الجملـة طالمـا أنهـم يمارسـون إلا أن الإشكال لا يطرح بالنسبة إلى تجار التوزيع بالتفصيل أو ب
مـن المجلـة التجاريـة و يتمتعـون باسـتقلالية فـي هـذه الأنشـطة و  2نشاطا تجاريا طبقـا للفصـل 

 .21ز التجاريةملكية الحرفاء بالنسبة للمراكبخصوصية في الحرفاء و لكن الأمر يتعلق 
 

  جاري و اكتساب الأصل الت ملكية الحرفاء في المراكز التجارية الفقرة الثانية:
لقـد نـص الفصـل الأول مـن قـانون الأكريـة التجاريــة أن هـذا القـانون ينطبـق علـى عقـود تســويغ 

طيلـة عـامين متتـاليين. لـذلك فـإن كـل تـاجر  التي يستغل بها ملـك تجـاري العقارات و المحلات 
يســـتغل نشـــاطا تجاريـــا لا يمكنـــه التمســـك بملكيـــة الأصـــل التجـــاري إلا إذا كـــان نشـــاطه ضـــمن 

 لغرض. محل معد ل
و لقد عرف فقه القضـاء الفرنسـي مفهـوم المحـل المعـد لممارسـة النشـاط التجـاري علـى أنـه   " 
موقـــع يجــــب أن يكــــون ملاصـــقا لــــلأرض تمــــارس فيـــه التجــــارة بصــــفة متتاليـــة المــــدة القانونيــــة 

 .22المعينة"
ت إلا أن المشـــرع التونســـي و رغـــم تعريفـــه للمراكـــز التجاريـــة فإنـــه لـــم يبـــين مـــدى تملـــك المحـــلا

المتواجــدة بداخلــه بأصــل تجــاري أم أن هــذه المحــلات تبقــى خاضــعة للأصــل التجــاري التــابع 
 للمركز التجاري.

لقــد طــرح هــذا الموقــف أمــام فقــه القضــاء التونســي فيمــا يتعلــق بملكيــة صــاحب نشــاط تجــاري 
، فــاعتبرت محكمــة التعقيــب أن هـــذا صــل تجــاري للأللأكــلات الشــرقية داخــل فضــاء ترفيهــي 

يبقـــى خاضـــعا للأصـــل التجـــاري الشـــامل المتمثـــل فـــي الفضـــاء الترفيهـــي اعتبـــارا لعـــدم  النشـــاط
 ." 23اكتسابه لحرفاء خاصين به

                                                 
20 09/12/1993 Gaz Pal 1994 , 1, j, p 207.Tribunal de grande instance d’Evry en date du  
من قانون تجارة التوزيع  المركز التجاري على أنه "كل فضاء أو بناية ذات طابق واحد أو عدة طوابق مهيأة و تتكون من  10لقد عرف الفصل  21

 عدة محلات مستقلة مخصصة لترويج منتجات متنوعة و إسداء خدمات".
22 976, JCP 1976, II, 18427, note B. BOCCARA, 24 fév. 1èmeCass. Civ. 3  

 
تسب إن استغلال نشاط تجاري متمثل في تقديم الأكلات الشرقية بمحل كائن داخل فضاء ترفيهي، إنما لا يستقيم معه القول إن هذا النشاط قد ام" 23

مؤرخ في  10108لترفيهي" قرار تعقيبي مدني عدد حرفاء خاصين به ، طالما أن هؤلاء هم حرفاء للأصل التجاري الشامل المتمثل في الفضاء ا

02/10/2007  . 
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قـد حسـمت الأمـر فـي خصـوص المحـلات المتواجـدة داخـل و بذلك يبدو أن محكمة  التعقيـب 
محل معد كمركز تجاري طالما أن المركز التجاري له أصل تجـاري و أن المحـلات المتواجـدة 

 بداخله إنما تعتبر تابعة للاصل التجاري الشامل.
أمــا فــي فرنســا و بعــد أن شــهد هــذا الموقــف تذبــذبا فــي الفقــه القضــاء إلا أن محكمــة التعقيــب 
حســمت الأمــر و اعتبــرت أن التجــار الــذين يمارســون أنشــطة تجاريــة بمحــلات متواجــدة داخــل 

لــه حرفــاء خاصــين        و بــت أن المراكــز التجاريــة يمكــن أن تكتســبوا الأصــل التجــاري إذا ث
و هــو أمــر صــعب الغثبــات بــل يكــاد يكــون مســتحيلا  .24مختلفــين عــن حرفــاء المركــز التجــاري 

خاصــة إذا اتضــح أن هــذه المحــلات لا تتمتــع باســتقلالية فــي التصــرف و المعــاملات اعتبــارا 
رة هـي مــن إلـى أن سـاعات العمــل محـددة مــن قبـل إدارة المركــز هـذا عــلاوة علـى أن هــذه الإدا

يهتم و ينظم طرق الإشهار و سبل وضع العلامات الإشهارية داخل المركز التجاري. كمـا أن 
الإدارة قد تطالب اصحاب المحلات بدفع اقساط فواتير الكهرباء و المـاء و هـو مـا يجعـل مـن 

 . 25استقلالية النشاط منعدمة هذا علاوة على انعدام استقلالية الحرفاء
 

متعلقة بالحرفاء ضـمن المراكـز التجاريـة تبقـى أقـل أهميـة مـن المسـائل التـي هذه الإشكاليات ال
 تطرح في تحديد علاقة الحرفاء في عقود الإمتياز التجاري و التجارة الالكترونية.

         
التجـارة الالكترونيـة و عقـود  ضـمن: دور الحرفاء فـي تكـوين الأصـل التجـاري القسم الثاني

 الامتياز التجاري 
أهم استخدامات الانترنت اليوم هو عـالم التجـارة. فبإمكاننـا اليـوم شـراء الصـحف    و  إن أحد

الكتــب و المجــلات و الحصــول علــى استشــارات فــي مختلــف قطاعــات الأعمــال و شــراء كــل 
 26لاتصـالات المتطــورة عـن طريــق الأنترنــتاشـيء مــن أدوات الزراعـة و المــأكولات و معــدات 

و  و الشـــراء        رنـــت بمواقعهـــا الالكترونيـــة وســـيلة للبيـــع و بـــذلك فقـــد أصـــبحت شـــبكة الأنت
التجــارة بصــفة عامــة ممــا يســتدعي دراســة أهميــة الحرفــاء المتعــاملين عبــر شــبكة الأنترنــت فــي 

 ( فقــرة أولــى)              الموقــع الالكترونـي أصــلا تجاريـا بــالمعنى القـانوني للكلمــة  اعتبـار
                                                 

24 , 19 mars 2003, D 2003, 973, obs. Y. ROUGUETèmeCass. Civ. 3 

  
يبقى هذا الموقف قد يلقى انتقادا من طرف العديد من رجال القانون و لكن طالما أن الأمر لم يحسم من قبل الدوائر المجتمعة لمحكمة التعقيب  25

 لاجتهاد مفتوحا.ا
 .1996مقال للرئيس الأمريكي بيل كلنتون اثناء مؤتمر حول التجارة العالمية عقد في واشنطن سنة  26
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ود الأصــل التجــاري بالنســبة للأنشــطة التجاريــة الممارســة ثــر الحرفــاء فــي وجــهــذا عــلاوة علــى أ
   .  ( فقرة ثانية) ضمن ما يعرف بعقود الامتياز التجاري 

 
 دورالحرفاء في تكوين الأصل التجاري الالكتروني   فقرة أولى:

(، ومــا تنطــوي عليــه E-Commerceتعــد ظــاهرة التجــارة الإلكترونيــة عبــر شــبكات الإنترنــت )
اهرة حديثـــة كانـــت بـــداياتها فـــي أوائـــل التســـعينيات مـــن القـــرن الماضـــي. وقـــد مـــن تطبيقـــات، ظـــ

عــدة تعريفــات يحــاول كــل منهــا أن يصــف ويحــدد طبيعــة هــذه التجــارة الإلكترونيــة ومــا  تظهــر 
يرجـــع تعـــدد هـــذه التعريفـــات إلـــى أن تطبيقـــات التجـــارة  ويتعلـــق بهـــا مـــن ممارســـات وأنشـــطة. 

ــــة تشــــتمل علــــى عــــدة مكونــــات أ ساســــية لابــــد مــــن توفرهــــا لتنفيــــذ عمليــــات التجــــارة الإلكتروني
الإلكترونيــة، مثــل اســتخدام الحواســب الآليــة وتقنيــة الاتصــالات ونظــم المعلومــات والبرمجيــات 
وغيرها. ومفهوم التجارة الإلكترونيـة بعامـة ينـدرج تحـت مفهـوم أوسـع يسـمى بالاقتصـاد الرقمـي 

(économie numérique حيـــث يشـــمل ) تجـــارة الإلكترونيـــة والقطاعـــاالتهـــذا الاقتصـــاد 
 المنتجة والمستخدمة لتقنية المعلومات، وأجهزة الاتصالات، وقطاعات خدمات الاتصالات.

ـــة )  ـــذلك لا بـــد مـــن تعريـــف التجـــارة الالكتروني ( حتـــى يتســـنى لنـــا البحـــث فـــي مـــا يعـــرف  1ل
 ( 2بالاصول التجارية الالكترونية و دور الحرفاء في ذلك ) 

 الالكترونية: ـ مفهوم التجارة1

" ممارسة تجارة السلع  اولة في أدبيات هذه الظاهرة أنهاومن تعريفات التجارة الإلكترونية المتد
. ويعرفها "والخدمات بمساعدة أدوات الاتصال وغيرها من الوسائل ذات العلاقة بالاتصالات

لتي تتضمن وا "آخرون بأنها " إتمام أي عملية تجارية عبر شبكات الحاسب الآلي الوسيطة
حيث تعقد العملية التجارية ضمن  ،تحويل أو نقل ملكية أو حقوق استخدام السلع والخدمات

آلية إلكترونية معينة مثل عملية البيع والشراء، وتتحقق العملية عندما يتم الاتفاق بين 
الطرفين أي البائع والمشتري على نقل ملكية أو حق استخدام السلع أو الخدمات عبر شبكات 
الحاسب الآلي الوسيطة، وتعد الموافقة الإلكترونية أو الرضاء بين البائع والمشتري على عقد 
عملية البيع أو الشراء عنصرا أساسا في تحديد مفهوم التجارة الإلكترونية. لذلك فإن العمليات 
المجانية مثل تحميل البرامج المجانية المتاحة في الإنترنت تستثنى من مفهوم التجارة 

 لكترونية. الإ
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وهناك من يعرف التجارة الإلكترونية وفقاً لمكوناتها أو الأطراف المشاركة فيها، فمن وجهة 
نظر خبراء الاتصالات تمثل التجارة الإلكترونية وسيلة من أجل إيصال المعلومات أو 
الخدمات أو المنتجات عبر خطوط الهاتف أو عبر الشبكات العنكبوتية أو عبر أي وسيلة 

 ة. تقني

هي عملية تطبيق التقنية من أجل جعل فمن وجهة نظر أصحاب الأعمال التجارية أما 
المعاملات التجارية تسير بصورة تلقائية وسريعة، في حين أنها من جانب الخدمات تعرف 
بأنها أداة من أجل تلبية رغبات الشركات والمستهلكين والمدراء في خفض تكلفة الخدمة 

لعمل على تسريع إيصال الخدمة. و أخيرا يصفها خبراء الإنترنت بأنها والرفع من كفاءتها وا
التجارة التي تفتح المجال من أجل بيع وشراء المنتجات والخدمات والمعلومات عبر 

 الإنترنت.

لسنة  83من القانون عدد  2و لقد عرف المشرع التونسي التجارة الالكترونية ضمن الفصل 
دلات و التجارة الالكترونية على أنها " االمتعلق بالمبو  09/8/2000المؤرخ في  2000

و أن هاته المبادلات التجارية  العمليات التجارية التي تمارس من خلال المبادلات التجارية"
 . هي "التي تتم باستعمال الوثائق الالكترونية" 

لى دور لم يتعرض إ صطلح التجارة الالكترونيةإلا أن المشرع التونسي و رغم تعريفه لم
في ممارسة التجارة و في جلب الحرفاء كما لم ينص على مدى اعتبار  الموقع الاكتروني

الموقع الاالكتروني التجاري إن كان أصلا تجاريا خاصة و أن هناك توجها ينادي باعتبار 
   كذا موقعا أصلا تجاريا الكترونيا.ه

 

 الأصل التجاري الالكتروني الحرفاء و  ـ 2
تجاري دور هام في خلق الثروات وتثمين المنتوج ودفع التشغيل والتصدير مما اع الـلقطإن ل

ل ـن الشغـن مواطـبالمئة م 10قق ما يفوق الـ ـادية، وهو يحـيساهم في تحقيق التنمية الاقتص
 الداخلي الخام. اتج ـن النـة مئـبالم 10والي حـب اهمـويس
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للرفع من مستوى اع التجاري عموما و للنهوض بالقطو بذلك تم ضبط استراتيجية تشريعية 
 2نسبة مساهمة التجارة الالكترونية إلى لتبلغ  خصوصا المبادلات التجارية الالكترونية

مع الخارج بعد للبلاد التونسية التجارية  مبادلاتالمن إجمالي  2011بالمائة مع موفى عام 
 .200627بالمائة عام  0.05أن كانت لا تتجاوز نسبة 

سبة المبادلات التجارية يرتفع عدد المواقع الالكترونية الخاصة بالتجارة و هو ما فبارتفاع ن
جعل من المشرع التونسي يهتم بمسألة البيع و الشراء و تنظيمها صلب قانون التجارة 

 الالكترونية إلا أن هذا القانون لم يتعرض إلى مصطلح الأصل التجاري الالكتروني.
قد يكون امتدادا لأصل تجاري واقعي و هو يساهم في مزيد فالأصل التجاري الالكتروني 

، لكن و عند بيع الأصل التجاري الاصلي هلب يقع بيع الموقع توفير الحرفاء عبر الأنترنت 
 الالكتروني الخاص بنفس الانشاط أم أن الموقع مستقل عن الاصل التجاري؟

عن حرفاء الاصل التجاري  بمعنى هل أن الموقع الالكتروني له حرفاء خاصين به خارجين
الأصلي؟ و هل أن الموقع الالكتروني من عناصر الاصل التجاري أم أنه أصل تجاري 

 مستقل بذاته؟
لم يتعرض المشرع التونسي إلى هذه الفرضيات كما لم يتطرق فقه القضاء إلى هذه 

 الإشكاليات لحداثتها.
خاصة    و بات و استقبال الأموال إن الموقع الالكتروني يهتم بعرض المنتوج و تحديد الطل

 .  و هو ما يدفع إلى التساتل عن طبيعته القانونية 28أنه يمكن إحالته أو بيعه
يستغل جملة من البرمجيات الالكترونية الغاية منها تسريع التبادل فالموقع الالكتروني 

ون الحرفاء التجاري مع حرفاء يرتادونه و يبحرون عبره ، رغم أن هؤلاء الحرفاء لا يشبه
العاديين في النشاط التجاري الذي يقتضي المواجهة و العرض و الطلب و هو أمر قد 
يفضي إلى  إشكالات قانونية خاصة و أنه ليس كل من يتفحص الموقع الإلكتروني يكون 

 حريفا بالضرورة.
ارية الخاص بالتجارة و المبادلات التجاصة أعتبر أن الموقع الالكتروني ظري الخمن وجهة ن

يعتبر أصلا تجاريا رغم اختلافه عن الأصل التجاري العادي لاختلاف عناصره و مكوناته 

                                                 
27 Alarabiaforex.com 
28 si l’on cède un site  internet, ou méme peut etre seulement un nom de  garde en fait que IL faut prendre en “

domaine, on risuqe de ceder un fonds commercial » , Huet .J «  la problématique juridique du commerce 

électronique » RJ Com , p.17  
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و هو ما يستدعي إدخال تنقيح  من المجلة التجارية 189المنصوص عليها صلب الفصل 
   .على القانون التجاري التونسي لمواكبة هذا التطور 

 
ل المشرع أو إلى حين الحسم فيهـا مـن قبـل لكن الإشكالات القانونية تبقى عالقة إلى حين تدخ

محكمـــة التعقيـــب و ذلـــك فيمـــا يتعلـــق بالتجـــارة الالكترونيـــة و عقـــود الاســـتغلال تحـــت التســـمية 
 الأصلية.

 
 (le franchisage)و عقود الفرنشيز عنصر الحرفاء  فقرة ثانية:

لعشـرين، إلـى أدى التحول فى الفكر الاقتصـادى والتجـارى فـى النصـف الثـانى مـن القـرن القد 
ظهــور العديــد مــن المفــاكيم والأفكــار الجديــدة والتــى كــان مــن أهمهــا ضــرورة تفعيــل مبــدأ حريــة 
التجــارة والصــناعة، وتشــجيع روح المنافســة فيمــا بــين المؤسســات التجاريــة المختلفــة، بمــا يــدفع 

هــذا  تـزامنعجلـة النشـاط الاقتصـادى ويسـاعد الــدول المختلفـة علـى اللحـاق بركــب التقـدم، وقـد 
 ةمـع ظهـور العديــد مـن المصـطلحات الجديــدة كالنظـام الاقتصـادى العــالمى الجديـد، والعولمــ

يـروج لـه هذا التطور لا زال ينمو أكثر خاصة مـع مـا وغيرهما، والحقيقة التى لا مراء فيها أن 
 le réseau des affairesأو مـــا يســـمى  ةشـــبكات الأعمـــال العالميـــ بظهـــور

internationalesالضرورة وبالتعريف لابد أن تقوم على سياسة تأخـذ فـى أقصـى ، والتى ب
اعتباراتهـــا نمطـــاً لإدارة عالميـــة، تعمـــل تحـــت ظـــروف منافســـة عالميـــة متصـــاعدة بشـــكل متنـــام 

 .دواسع الانتشار فى محيط سياسى واقتصادى وتنظيمى وقانونى متنوع ومتعد
 

لظــاهرة، وكــان لهــذا التقــدم وقــد ســاهمت التكنولوجيــات الحديثــة بقســط وافــر فــى نشــوء هــذه ا 
الدولية ، ممـا أدى إلـى الوطنية و والتطور التكنولوجى السريع تأثيره على ازدياد حركة التجارة 

( التـــي عرفـــت جـــدلا فقهيـــا علـــى 1ظهـــور مـــا يعـــرف بعقـــود الامتيـــاز التجـــاري أو الفرنشـــيز )
ذي وقـع تجـاري الـمستوى القانون التجـاري و خصوصـا فيمـا يتعلـق بمـآل الحرفـاء أو الاصـل ال

 (. 2ص له في هذا الملك ) تكوينه و مدى أحقية المرخ
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إحــدى الآليــات التــى ري الامتيــاز التجــاالاســتغلال تحــت التســمية الأصــلية أو عقــد مثــل عقــد ي
الشـركات عات المختلفة، ووسيلة من الوسائل التى تلجـأ إليهـا يتحقق من خلالها تكامل المشرو 

 الاقتصادية لهدذه الأسواق  .لغزو أسواق جديدة واستغلال الإمكانات الكبرى 
بصفة عامة علـى وجـود نشـاط اقتصـادى نـاجح، سـواء فـى مجـال الإنتـاج  يقوم فنظام الامتياز

فى التوسع والانتشار دون (franchiseur) المرخصالسلعى أو الخدمات، ويرغب صاحبه 
أن يستثمر أمواله الخاصة فـى إنشـاء وحـدات جديـدة مملوكـة لـه، ومـن ثـم يعـرض هـذا النشـاط 

، بحيـــث يحصـــل المشـــترى علـــى حـــق (Franchisé) مـــرخص لـــهللبيـــع علـــى مســـتثمر آخـــر 
اســـــتخدام الاســـــم التجـــــارى للمـــــانح، وطـــــرق التشـــــغيل، والإدارة ومواصـــــفات الخدمـــــة، والآلات 

، كمـا يحصـل علـى التـدريب الضـرورى لـه ولمسـاعديه والمسـاعدة المسـتمرة مـن المـانح اللازمـة
 .طوال فترة التعاقد

كل الأعباء الاستثمارية اللازمة لإنشاء الوحدة أو الوحدات المتعاقـد  المرخص لهكما يتحمل  
، وفــى مقابــل كــل ذلــك يــدفع مبلغــاً مــن المــال يتفــق عليــه للحصــول علــى المــرخصعليهــا مــع 

الإجمــالى ســنوياً إلــى المــانح كمقابــل  الــدخل نضــمام لشــبكة الامتيــاز، كمــا يســدد نســبة مــنالا
لخــدمات المســاندة والمســاعدة الإداريــة وأنشــطة التســويق ، وبالتــالى فــإن هــذا العقــد يمثــل أحــد 

التى يتم من خلالها  les contrats d’integration عقود التوزيع الشاملة أو المتكاملة، 
التوزيع بالنســـبة للمنـــتج، مـــن خـــلال احتكـــار توزيـــع ســـلعة تحمـــل بـــاوف المرتبطـــة تفـــادى المخـــ

علامــات تجاريــة أو خدميــة معينــة فــى منطقــة جغرافيــة محــددة، وفــى مقابــل أن يفقــد كــل مــن 
طرفى العقد جزءاً مـن حريتـه التعاقديـة يـؤمن انتظـام نشـاطه التجـارى مـن خـلال واحـد أو أكثـر 

 .التى يمثل المانح محورهاأعضاء الشبكة  المرخص لهممن 
 

" الــذى يحقــق الانتشــار والازدهــار لنشــاطه المــرخصوبهــذه الصــيغة المبتكــرة يســتفيد الطرفــان "
دون اســــتثمار مباشــــر منــــه، واســــتمرار ملكيتــــه للاســــم التجــــارى وحصــــوله علــــى عائــــد مــــالى، 

واجـد " من خـلال بـدء مشـروع ثبـت تجربتـه، خاصـة فـى السـوق ومسـتفيداً مـن التالمرخص لهو"
، بمــا يقلــل مــن الأعبــاء التمويليــة والمخــاطر التســويقية التــى يمكــن أن للمــرخصالــدائم والقريــب 

 .يواجهها فى حالة قيامه بمشروع جديد منفرداً 
 

وقــد لاقــى هــذا الشــكل الجديــد مــن عقــود التوزيــع نجاحــاً منقطــع النظيــر فــى الولايــات المتحــدة 
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التــى وجــدت فيــه نموذجــاً ســحرياً للنجــاح، وكانــت  الأمريكيــة مهــد نشــأته، ثــم انتقــل إلــى أوروبــا
فرنسا من أوليات الدول التى استقبلته ووجدت فيه مغريات متعـددة لمحترفـى النشـاط التجـارى، 
مــن خــلال نجاحــه فـــى التوفيــق بــين طموحـــات صــغار التجــار فـــى الاســتقلال القــانونى، وبـــين 

ه المســتهلكون ضــالتهم حيــث يقــدم متطلبــات التوزيــع الشــامل، وبالإضــافة إلــى ذلــك فقــد وجــد فيــ
 .الامتياز ضمانة لتماثل المنتجات أو الخدمات المقدمة تحت اسم وعلامة مشتركة ومعروفة

 

بداية إلا مع  البلاد التونسيةإلا أن الامتياز التجارى كمصطلح ومفهوم قانونى لم يظهر فى 
بفلسفة الحرية  الذي اصبح يأخذ، خاصة مع التحول فى النظام الاقتصادى التسعينات

، إضافة إلى السعي في خوصصة القطاع العامنظام السوق،  و يشجع على الاقتصادية، 
، وهو ما أعطى الفرصة لانتشار لا غيرهو حافز الربح  الاقتصاديوأصبح الدافع للنشاط 

  .تحت أسماء وعلامات تجارية معروفة عالمياً وفى جميع المجالات التجاري الامتياز 
لـم يقابلـه التنظـيم القـانونى  تـونسفـى  التجاري ا سبق فإن الانتشار الواسع للامتياز وبالرغم مم

تنظيمـاً قانونيـاً  تونسـيالملائم لمثـل هـذه النوعيـة الحديثـة مـن الاتفاقـات، فلـم يفـرد لـه المشـرع ال
خاصاً له، ولعل ذلك يرجـع إلـى عـدم وجـود سـوابق قضـائية تسـتدعى وضـع التنظـيم التشـريعى 

ن أغلــب النزاعــات لهــا طــابع أجنبــى دولــى بــالنظر إلــى أطرافهــا وأمــاكن مؤسســاتهم، لهــا، أو أ
وعادة ما يفضل هـؤلاء الأطـراف تحريـر عقـودهم مـن الخضـوع لأحكـام القـانون الـوطنى للدولــة 
التى يمارسون فيها النشاط، علـى أن يتفقـوا فيمـا بيـنهم علـى إخضـاع أى نـزاع ينشـأ فيمـا بيـنهم 

 .للتحكيم
 
 

تلك حق من أن  هناك عدد لا بأس به من الشركات في تونس )مرخص لها( تم وبالرغم
   Bricoramaو Carrefourو Levisو Zaraو Celio مثلالامتياز التجاري   لعلامات 

 وغيرها.
بصفة واضحة  (Franchise) لاطار قانوني ينظم نشاط الفرنشيز ةضعاخلم تكن إلا أنها  

و المتعلق بتجحارة  12/08/2009المؤرخ في  2009لسنة  69قبل إصدار القانون عدد 
 .التوزيع
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القانون فقد جاء هذا القانون بعد طول انتظار نظرا لعدة إشكاليات ظلت عالقة ، ذلك أن 
يمنع على المرخص له تحويل رسوم الماركات الأجنبية إلى الخارج لأنه يعتبر ذلك من قبيل 

في التعامل  يواجه صعوباتثمر التونسي المست، و هو ما جعل من تهريب رتوس الأموال
 مع شركائه الأجانب، والعكس صحيح.

  
و بعد صدور القانون المشار إليه أعلاه تناول المشرع التونسي جل جوانب تجارة لكن 

التوزيع بما فيها تجارة الفرنشيز أو ما سماه المشرع التونسي " عقود الاتسغلال تحت التسمية 
النوع من العقود على أنه " عقد يمنح بمقتضاه صاحب تسمية أو قد عرف هذا الاصلية" و 

علامة تجارية حق استغلالها لشخص طبيعي يسمى المستغل تحت التسمية الأصلية قصد 
 قيامه بتوزيع منتجات أو إسداء خدمات لقاء مقابل مالي.

و           و يشمل حق استغلال التسمية الاصلية نقل الخبرات المكتسبة و المهارات الفنية
 استغلال حقوق الملكية الفكرية.

و يقصد بشبكة الاستغلال تحت التسمية الاصلية مجموع محلات مستقلة تعمل تحت علامة 
و         واحدة و وفق أساليب تجارية موحدة خاصة تهيئة المحلات و طرق التسيير

 العرض و التسويق و مصادر التزود".
يعنبر تطورا قانونيا جلب عدة فوائد للميدان التجاري فهو  إن دخول هذا القانون حيز التنفيذ

أول تشريع تعلق بعقود الإستغلال تحت التسمية الاصلية  إلا أنه لا يخلو من نقائص خاصة 
 و أنه خصص خمسة فصول فقط للتعرض إلى عقود الامتياز التجاري. 

 
إلا أنها طرحت جملة مـن   إلا أن هذه الممارسة التجارية و رغم بساطتها العملية و وضوحها

)  المــرخص     الاشــكاليات القانونيــة خاصــة فيمــا يتعلــق بملكيــة الاصــل التجــاري. فهــل أن 
franchiseur (  ضــمن المحــل الــذي يكــون مــن حقــه التمســك باكتســابه الأصــل التجــاري

)    المــرخص لــهو أن الحرفــاء راجعــين لــه بالملكيــة ؟ أم أن يمــارس فيــه المــرخص لــه النشــاط 
franchisé (   المكونـــة لـــهو كـــل العناصـــر الخاصـــة  للأصـــل التجـــاري يبقـــى هـــو المالـــك 

خاصـة و أن الحرفـاء يرتـادون  ه مارس نشاطا تجاريا مدة قانونية و له صفة التاجرباعتبار أن
 ؟المحل لخصائص تتعلق بشخصه
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 ـ الحرفاء و عقود الفرنشيز2
ن المـــرخص لـــه صـــلب عقـــد الإمتيـــاز لقـــد اســـتقر فقـــه القضـــاء المقـــارن علـــى ضـــرورة أن يكـــو 

التجـــاري مكونـــا لحرفـــاء خاصـــين بـــه و مســـتقلين عـــن بقيـــة الحرفـــاء ليمكنـــه اكتســـاب الاصـــل 
مــــنح  ) franchiseurالتجــــاري ، نظــــرا و أن عقــــد الإمتيــــاز التجــــاري يخــــول للمــــرخص )

إســمه أو علامتــه التجاريــة لشــخص طبيعــي أو معنــوي قصــد اســتغلالها، و هــو مــا يجعــل مــن 
 . 29م التجاري أو السمعة و النوع سببا لتواجد الحرفاء بالمحلالإس

ــ حرفــاء، صــل التجــاري نظــرا لأنــه كــون اجر الــذي يــروم التمســك بحقــه فــي الأو لــذلك فــإن الت
ـــذلك لا بـــد مـــن تحديـــد ســـبب ع ليـــه أن يثبـــت أن هـــؤلاء الحرفـــاء مســـتقلون و خاصـــون بـــه و ل

بضــاعة و نوعيتهــا المشــهورة أم لخصــال أكــان نظــرا لاســم الاجتــذاب الحرفــاء لبضــاعة معينــة 
 التاجر الذي يمارس نشاطه بالمحل.

قـد نتعـرض لإشـكال صـل التجـاري عـدم تمكـين المـرخص لـه مـن الأ فـي صـورة و لذلك فإنه و
قـانوني حـول مالـك الاصـل التجـاري خاصـة إذا إتضـح أن المـرخص لـه هـو المالـك للحرفــاء و 

مــا يــؤدي ضــرورة إلــى تشــعب الأمــور فــي صــورة أن الســمعة التجاريــة تبقــى ملكــا للمــرخص. م
الرغبــة فــي التفويــت فــي الاصــل التجــاري هــل يمكــن للمــرخص أن يجعــل مــن الحرفــاء عنصــرا 
مــن عناصــر اصـــله التجــاري و الحــال أنـــه لــم يســـاهم فــي تكــوينهم أم هـــل أن المــرخص لـــه و 

 بصفته مالكا للحرفاء لا بد أن يكون جبرا مالكا للأصل التجاري.
و  franchiseur)   بد من تقسيم الحرفاء إلى قسمين، حرفاء خاصين بالمرخص) لذلك لا 

. هذا الأمر دفع بفقه القضاء الفرنسي إلى  franchisé)حرفاء خاصين بالمرخص له ) 
 .30النظر في الامر و إعادة الحسم فيه من خلال وضع حلول جديدة

عقد امتياز تجاري له  حيث اعتبرت محكمة الاستءناف بباريس أن المرخص له بموجب
الحق في ملكية الحرفاء غذا تحمل أعباء و مخاطر هذا الأصل التجاري. و هو موقف 

حيث  arret trevisanساندته فيها محكمة التعقيب الفرنسية ضمن قراراها المعروف 
 la Cour d’appel a exactement décidé que les »اعتبرات محكمة التعقيب أن 

preneurs étaient en droit de réclamer le paiement d’une indemnité 

                                                 
29 la preuve de ce qu’il a une clientèle liée à son activité personnelle indépendamment de son attrait en raison de 

la marque du franchiseur ou du concédant ou bien qu’il démontre que l’élément du fonds qu’il apporte, le droit 

au bail, attire la clientèle de manière telle qu’il prévaut sur la marque » C A Paris 6/02/1996, Gaz.Pal 1996, p 

132.  
30 CA Paris, 4 octobre 2000, 2 arrêts, JCP E 2001, 10  

 



 2010/2011محاضرة ختم التمرين                                                                                                         

 

 32 

d’éviction, dès lors qu’elle a relevé à bon droit, d’une part, que si la 

clientèle est au plan national attachée à la notoriété de la marque du 

franchiseur, la clientèle locale n’existe que par le fait des moyens mis 

en œuvre par le franchisé, parmi lesquels les éléments corporels de 

son fonds de commerce, matériel et stock, et l’élément incorporel que 

constitue le bail, que cette clientèle fait elle même partie du fonds de 

commerce du franchisé puisque, même si celui-ci n’est pas le 

propriétaire de la marque et de l’enseigne mis à sa disposition 

pendant l’exécution du contrat de franchise, elle est créée par son 

activité, avec des moyens que, contractant à titre personnel avec ses 

fournisseurs ou prêteurs de deniers, il met en œuvre à ses risques et 

périls ; d’autre part, que le franchiseur reconnaissait aux franchisés 

».31 le droit de disposer des éléments constitutifs de leur fonds 

حيث اعتبرت محكمة التعقيب أن عنصر الحرفاء مرتبط بالمحل بموجب عنصر معين    و 
مالك أحد هذه العناصر يعتبر مالكا للاصل التجاري و أن الحرفاء لا يمكن أن يتواجدوا  أن

 .32إلا من خلال الوسائل التي وفرها المرخص له 
أما في فقه القضاء التونسي فإن الأمر لم يطرح بعد نظرا لحداثة هذه المسائل حيث قد 

 نلاحظ توجها خاصا للقضاء في مثل هاته المواضيع.
 
 
 
 
 
 
 

 الخــــــــــــــاتمـــة
من أهم خصائص الاصل التجاري أنه مال منقول معنوي يستغل لممارسة نشاط تجاري إن 

 أي   للتاجر يمنح عليه، إلا أن ذلك لا الحرفاء ترددمشروع و يستمد طاقته في التواصل من 

                                                 
31 JCP 2002, II, 10112, note F. AUQUE  

 
32 la clientèle locale n’existe que par le fait des moyens mis en oeuvre par le franchisé, parmi lesquels les  «

éléments corporels de son fonds de commerce, matériel et stock, et l’élément incorporel que constitue le bail » 
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 من سبب لأي   التاجر هذا مع التعامل عن الحرفاء هؤلاء ينصرف أن فيمكن عليهم، حق
 معه. التعامل باستمرارية إلزامهم أو ذلك على الاعتراض له يكون  أن دون  الأسباب

 به تحيط لذلك فإن عنصر الحرفاء و إن كان جوهر الاصل التجاري و روحه إلا أنه
 التاجر طرف من مبذول إضافة إلى جهد ومعنوية أخرى ، مادية عناصر مجموعة وتساعده

 ما بكل   المحل هذا نحو الحرفاء جذب على قدرًة تمعةمج العناصر هاته كل   من ليخلق
 المحافظة في حقا للتاجر ذلك جر اء من ويمنح جي دة، وبضائع خدمات من ويقدمه يحمله

ل ما على فاع وفي إليه، توص  له لحماية كان شكل بأي   الد  د عن الحرفاء عزوف من مح   الترد 
ت كاذبة ءاتادعا نتيجة التهرب أو العزوف هذا كان متى عليه،  أو بضاعته أو التاجر مس 
 حسنة ومعاملة طويل، جهد بعد كونهم حرفاء على المحافظة في حقه وبالتالي ككل، متجره

 تلك بوقف والمطالبة القضاء إلى اللجوء إمكانية هي ذلك في وسيلته وتكون  جي دة، وبضاعة
ت، التي الأفعال ي، قد أو أد   المنافسة بدعوى  يعرف ما وهو عنه، الحرفاء هروب إلى تؤد 

إلا أن الإشكال يبقى عالقا في خصوص المبادلات التجارية الالكترونية أو  المشروعة غير
 .ما يسمى بالأصول التجارية الالكترونية

 
 
 


