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الفقرة الثانية: آثار عدم الإعلام الواجب توجيهه للدائنين المرسمين
المقــــــــــــدمــــــــــة
عقود الكراء التجارية هي اتفاقات بين طرفين أو عدة أطراف على موضوع معين وهو مباشرة التجارة من طرف المستأجر بالمكان الذي استأجره من معاقده.
وتخضع عقود الكراء شانها شان بقية العقود إلى أحكام النظرية العامة للعقد . إذ كل عقد لا يكون له وجود ولا صحة إلا إذا توفرت فيه عناصر أربعة وهي الأهلية والرضا والموضوع و السبب.

وقد خص المشرع التونسي عقود الكراء بالعنوان الثالث من الكتاب الثاني من مجلة الالتزامات و العقود و بالتحديد الفصل 727 م ا ع وما بعده. إلا انه و نظرا للتطورات الاقتصادية و الاجتماعية تدخل المشرع بمنظومة قانونية تحد بعض الشيء من إرادة طرفي العقد.

ومن أهم هذه القوانين القانون عدد 37 لسنة 1977 المؤرخ في 25 ماي  1977و المتعلق بضبط العلاقات بين المالكين و المكترين فيما يخص تجديد كراء العقارات أو المحلات ذات الاستعمال التجاري أو الصناعي و المستعملة في الحرف . ويعتبر من أهم القوانين التي فرضها النظام العام الاقتصادي لحماية حرية التجارة و حفاظا على الأصل التجاري وباعتبار دوره الفعال في تنشيط الدورة الاقتصادية.
ويعرف المشرع التونسي عقد الكراء صلب الفصل 727 من مجلة الالتزامات و العقود بكونه " عقد يسلم به احد الطرفين للآخر منفعة عقار أو منقول مدة بعوض يلتزم له بأدائه الطرف الآخر".

يتضح من هذا التعريف أن موضوع الكراء يمكن أن يكون شيئا منقولا أو غير منقول وسوف نقتصر بالدرس في هذا الإطار على عقود كراء العقارات المعدة للنشاط التجاري أو الصناعي وذلك لما لها من أهمية من الناحية التطبيقية .
و انطلاقا من نص موضوع هذا البحث و المتعلق بالفسخ دون سواه صار من الوجيه تحديد مفهوم الفسخ.
الفسخ هو " جزاء عدم تنفيذ احد الطرفين لالتزامه الناشئ عن عقد ملزم للجانبين ينحل بموجبه ذلك العقد و يزول بصفة رجعية بحكم من المحكمة أو عملا بشرط فسخي في العقد"

وبعكس الفسخ فالإبطال هو جزاء على عدم استكمال العقد لأركانه أو لشروط صحته عند تكوينه و التي اقرها الفصل 2 م ا ع  فالبطلان و الفسخ يختلفان جذريا و لكن يقتربان من حيث الآثار المترتبة عن كل منهما والتي منها زوال العقد بصفة رجعية من تاريخ إبرامه باستثناء العقود الزمنية و منها خاصة عقد الكراء حيث لا ينسحب مفعول الفسخ على الماضي بل فقط على المستقبل و ذلك ابتداء من تاريخ الفسخ.

وقد نظم المشرع من خلال الفصل 23 من قانون عدد 37 لسنة 1977 المتعلق بالاكرية التجارية موضوع فسخ عقد الكراء و انطلاقا من هذا الفصل دون سواه نتساءل عن النظام القانوني لعملية فسخ عقد الكراء التجاري. إذ أن هذا الفصل يحتوي على أمر واجب التنفيذ وهو أمر موقوف على عدة شروط ( الجزء الأول) وعند توفرها يقع ملاحظة انفساخ عقد الكراء التجاري محدثا بالتالي آثارا قانونية محددة( الجزء الثاني) .
الجزء الأول : شروط  فسخ عقد الكراء التجاري 
إن الصرامة من طرف المشرع ضد المستاجرمن خلال مقتضيات الفصل 23 من قانون الاكرية التجارية  ليست إلا تنبيها واضحا من أن الأصل التجاري مهما قويت أهميته فانه لا يخول لصاحبه الاعتداء على حق الملكية وان المالك لا يزال يمسك سلاحا حادا يمكن به مكافحة المستأجر والذود بنجاعة عن حق الملكية وعلى كل فالفسخ لا يقضي إلا إذا توفرت شروط أصلية (الفرع 1) و شروط شكلية ( الفرع 2).
الفرع الأول: الشروط الأصلية لفسخ عقد الكراء التجاري:

كل عقد ثنائي مؤسس في الغالب على مصلحة مشتركة يوجب على الطرفين القيام بما تعهدا به من واجبات والتزامات وان التخلف عن القيام بما يقتضيه العقد يؤدي إلى إمكانية فسخ العقد كذلك الأمر بالنسبة لعقد الكراء التجاري فان عدم الوفاء بمعينات الكراء و المماطلة في ذلك  يعتبران من  الشروط الأصلية لطلب الفسخ. 
الفقرة الأولى: شرط عدم الوفاء
إن عدم الوفاء يعتبر الشرط الجوهري و الأساسي في فسخ عقد الكراء رغم أن المشرع لم يعرف مفهوم عدم الوفاء لكن يمكن تعريفه على أساس كونه كل خرق لشروط الاتفاق أو القانون .

إن شرط عدم الوفاء ليس شرطا قارا أو متفق حوله وإنما هو محل جدل و نقاش في فقه القضاء التونسي في إطار فسخ عقد الكراء  وقد نشا  عن هذا الجدل  موقفان احدهما يعتبر أن اشتراط عدم الوفاء في دفع الكراء وهذا الموقف يترجم عن إرادة محكمة التعقيب في المساهمة في المحافظة على العلاقة التعاقدية
  أما الموقف الثاني فقد اعتبرت فيه محكمة التعقيب وان عدم الوفاء عند الحلول كاف لوحده لإمكانية طلب الفسخ

ولكن مهما يكن من أمر و رغم هذا الاختلاف الواضح بين الموقفين فان اتجاه محكمة التعقيب هو الحفاظ على العلاقة التعاقدية وديمومتها على الأقل مدة نشر قضية الفسخ من قبل المالك.
الفقرة الثانية: شرط ثبوت المماطلة:
المماطلة هي التأخر عن الوفاء في الكل أو في البعض لسبب غير صحيح مثلما نص على ذلك الفصل 268 من مجلة الالتزامات و العقود الذي جاء فيه " يعتبر المدين مماطلا إن تأخر عن الوفاء بم التزم به في الكل أو في البعض لسبب غير صحيح " و تختلف الكيفية التي يصبح بها المدين مماطلا بحسب ما إذا كان الالتزام بأجل معين أو بدون اجل , ففي الصورة الأولى يعد المدين مماطلا بمجرد حلول الأجل وهي صورة الفصل 268 من م ا ع و ذلك دون حاجة للتنبيه عليه.
أما الصورة الثانية فلا بد أن يسأله الدائن بوجه صريح خلاص ما عليه وذلك حسب مقتضيات الفصل 269 من مجلة الالتزامات و العقود .

وقد اعتمدت محكمة التعقيب هذا السؤال كأساس لطلب الفسخ8, كما انه يمكن اعتبار حالة الوفاء الجزئي 
مؤدية إلى طلب الفسخ وذلك  حسب الفصل 273 من مجلة الالتزامات و العقود في فقرته الثانية و  الذي ينص على ما يلي "  فإن كان الوفاء لا يتيسر إلا في البعض جاز للدائن إما طلب الوفاء الجزئي أو فسخ العقد مع تعويض الخسائر في كلا الحالتين".
أما المتسوغ التاجر فلا يعد مماطلا مماطلة موجبة للفسخ مهما كانت الشروط التعاقدية المتفق عليها 

بين المتعاقدين في صورة ثبوت العلاقة الكرائية بكتب يقع إنذاره بالدفع بطريقة خاصة و شكليات معينة 

عند إهمالها يعد الإنذار باطلا ولا عمل عليه وذلك حسب الفصل 230من قانون الاكرية التجارية 
هذا الاستثناء أراد به المشرع حماية المتسوغ التاجر من المخاطر الناتجة عن المعاملات التجارية .

وبالتالي يفهم مما سبق انه لا يمكن للمتسوغ أن يقوم بقضية في فسخ عقد الكراء بناءا على وجود شرط فسخي في العقد لان في ذلك مخالفة لأحكام الفصل 23 و 32 من قانون الاكرية التجارية .

الفرع الثاني : الشروط الشكلية لفسخ عقد الكراء التجاري
طلب فسخ عقد الكراء التجاري يستوجب ضرورة توجيه تنبيه مستوفيا لشروطه ( فقرة أولى) ولا يشوبه أي خلل ثم بعد ذلك القيام بدعوى في الفسخ لدى المحكمة المختصة (فقرة ثانية).
 الأولى: توجيه التنبيهلفقرةا

التنبيه الصادر من المؤجر هو وثيقة لها شروطها واجلها وصيغتها و مفعولها ومحتواها وقد نص على هذه الأمور الفصول 4 و 28 من قانون الاكرية التجارية .

هذا التنبيه يكون بمثابة الإنذار للمتسوغ و ذلك وفق شكليات محددة , ويمنح للمتسوغ بمقتضى التنبيه أجلا قدره ثلاثة اشهر لخلاص دينه , وهذا الأجل ليس بأجل للمنازعة كما هو الشأن بالنسبة للتنبيه بالخروج من المكرى بل هو اجل يفترض أن يتم خلاله أداء معينات الكراء المتخلدة بذمة المتسوغ وهو اجل مسقط يترتب عن عدم احترامه فقدان المتسوغ لحقه في مواصلة الاستغلال التجاري بالمكرى 
  .
أما فيما يتعلق بصيغة التنبيه فقد اختلفت حسب التشريع القديم والتشريع الجديد  فقد كان الفصل الثالث من أمر ديسمبر 1954 ينص على إمكانية التنبيه بمكتوب مضمون الوصول أو برسم غير عدلي , أما اليوم فالتنبيه لا يقع إلا بواسطة العدل المنفذ وإلا اعتبر باطلا ويمكن أن يقع التنبيه للمؤجر نفسه ولوكيله المعين من طرفه كما يقع التنبيه إلى العنوان المعين بالعقد ما لم توجد شروط تخالف ذلك .
وفيما يخص محتوى التنبيه يجدر القول بان مادام التنبيه صادرا في اغلب الأحيان لتغيير وضع المكتري فان مصلحة هذا المكتري تقتضي أن يوضح المالك ضمن التنبيه السبب الذي يعتمده  , فالمالك أما انه يرفض التجديد أو انه يقبله بشروط , كما يجب أن يقع التنصيص في التنبيه على الأجل المشار إليه أعلاه وهو الثلاثة اشهر و إلا يعد التنبيه لاغيا ولا عمل عليه ولا يجوز للمحكمة التمديد في هذا الأجل . فإذا قام المتسوغ بخلاص دينه أو بتأمينه خلال الأجل الممنوح له بمقتضى التنبيه أمكنه تلافي فسخ العقد أما إذا انقض الأجل دون تسديد الدين صار الفسخ حتميا بحكم القانون.

وتجدر الإشارة انه إذا ما اختلت احد الشروط الشكلية للتنبيه فانه يعد باطلا و بإمكان المدين القيام بقضية أصلية في إبطال محضر التنبيه ويتم تحديد المحكمة المختصة بحسب مقدار الكراء السنوي . و الغاية من إبطال التنبيه تكون إما لربح الوقت وذلك في صورة ما إذا كان التنبيه صحيحا مستوفي الشروط و هنا وجب على المسوغ القيام بدعوى المعارضة , كما تكون الغاية من إبطال التنبيه هو وجود خلل بالإجراءات  فيقع القيام بدعوى الإبطال لعرقلة دعوى الفسخ .
وأمام هذه الوضعية لا يبقى للدائن سوى إعادة التنبيه و القيام من جديد بدعوى الفسخ.

الفقرة الثانية: القيام بدعوى الفسخ 
تخضع دعوى الفسخ إلى إجراءات تقاضي وهي إجراءات انطلاق الخصومة والتي تبتدئ من وقت تبليغ عريضة الدعوى , وتعتبر إجراءات دعوى الفسخ استثنائية نظرا وان القانون الذي ينظمها هو بدوره استثنائيا 
 .
ونظرا لأهمية دعوى الفسخ وما يمكن أن يترتب عنها من نتائج قانونية  سواء على المتعاقدين أو على الغير في بعض الحالات فان القائم بهذه الدعوى خاصة على أساس عدم الوفاء يجد نفسه أمام جملة من الإجراءات المختلفة التي ضبطها المشرع سواء في مجلة الالتزامات و العقود أو مجلة المرافعات المدنية و التجارية أو في بعض القوانين الخاصة لبعض عقود الكراء والتي بمجرد الإخلال بأحدها ترفض دعوى الفسخ والتي من بينها قواعد الاختصاص وفي هذا السياق سوف نتبين بالتحليل في مرحلة أولى إلى اختصاص القضاء الاستعجالي في مادة فسخ الكراء التجاري  ( ا ) لتبين في مرحلة ثانية حدود اللجوء إلى هذا الاختصاص في حالة وجود الأصل التجاري ( ب ) .
(1) اختصاص القضاء الاستعجالي 
أول مسالة تطرح عند النزاع هي تحديد الاختصاص والاختصاص هو النفوذ أو السلطة التي يسندها المشرع للمحكمة للبت في القضية المقدمة إليها, وجرى الاصطلاح إلى تقسيم هذه القواعد إلى قسمين 

قواعد الاختصاص الحكمي ونعني بها القواعد التي توزع الوظيفة بين جهة القضاء العدلي وجهة القضاء الإداري و قواعد الاختصاص الترابي و نعني بها القواعد التي تبين اختصاص كل محكمة من المحاكم الموزعة في البلاد وذلك بحسب الدائرة الترابية لكل واحدة
  .
يقع اللجوء إلى القضاء الاستعجالي لدرء الخطر المتأكد وبدون المساس بالأصل وهو ما أكده فقه القضاء من ذلك أن محكمة التعقيب اعتبرت في قرار لها عدد 5536 مؤرخ في 8 فيفري 2001 انه " ليس ممنوعا على القاضي الاستعجالي فحص ما يعرض عليه من أدلة و مستندات و استخلاص النتائج القانونية منها دون أن يشكل ذلك منه  مساسا بالأصل طالما لم يكن له أي تأثير على اصل الحق"
.
على أن هذا الشرط لا يمكن تحقيقه في كل الأحوال  فالقضاء الاستعجالي الذي يخول لصاحب الملك القيام استعجاليا الإخراج المتسوغ من المحل إن لم يدفع ما عليه وهو ما يرتب اثر انفساخ العلاقة الكرائية 

وقد ذهبت المحاكم في العديد من المناسبات إلى التصريح في نفس الحكم الاستعجالي بالخروج لعدم دفع معينات الكراء و  انفساخ العلاقة الكرائية الرابطة بين الطرفين  بل و ذهبت محكمة التعقيب لأبعد من ذلك لما اعتبرت انه " يتجلى واضحا أن الحكم الاستعجالي ولئن قضى بخروج المعقب ضدها من العين المكتراة لعدم وفائها بالتزاماتها التعاقدية ولم يقض بفسخ تلك العلاقة الكرائية صراحة فان تلك العلاقة تعد منفسخة بقوة القانون بصدور الحكم وصيرورته باتا و تنفيذه" 
.
و هكذا، يكون تعهد القاضي الإستعجالي و الحكم في قضايا استعجالية في الخروج إن لم يدفع و لو تعلق الأمر بتسويغ خاضع لأحكام القانون عدد 37 لسنة 1977 تعهد سليم يستمد اختصاصه من القانون العام و من الأحكام العامة المنظمة للعقود ككل و الأحكام الخاصة المنظمة لعقد الكراء.
و من المؤكد أن الدعوى مهما كان نوعها هي ملك للخصوم و تأسيسا على ذلك فان للمتقاضي الحرية في اختيار الدعوى التي يرغب في رفعها فله الحق و كل الحرية في أن يختار دعوى في الخروج إن لم يدفع كما له أن يختار دعوى في الفسخ لعدم الخلاص اعتمادا على الفصل 23 و هذا الاختيار يدخل في رغبة المتقاضي و هي الهدف المقصود من اختيار احد الدعويين فان كانت إرادته تهدف إلى استخلاص معينات الكراء مع إبقاء العلاقة التسويغية واستمراريتها فإن دعوى الخروج إن لم يدفع تكون هي المجال لذلك ضرورة أن من يرفع دعوى استعجالية في الخروج إن لم يدفع لا يهدف إلى تنهيتها بل يطالب بتنفيذ العقد و تحديدا إلزام المتسوغ بدفع معينات الكراء. أما إذا انصرفت إرادته إلى إنهاء العلاقة الكرائية بصفة كلية و حتمية و قطعية فإن الدعوى المؤسسة على أحكام الفصل 23 تكون الدعوى الصحيحة
ويكون دائم الاختصاص في كلتا الحالتين موكولا للقضاء الاستعجالي. 
 (ب) حدود اختصاص القضاء الاستعجالي 
يجب التذكير في البداية أن الفصل 23 من قانون الأكرية التجارية أقتضى أن عقد الكراء يفسخ عند عدم دفع معين الكراء في الآجال المتفق عليها و ذلك بعد مضي ثلاثة أشهر على صدور تنبيه بالدفع بواسطة عدل منفذ و لم يأت بنتيجة. إلا أن صورة الإشكال تتمثل في أن المتسوغ لا يدفع معينات الكراء فيقوم عليه المكري بقضية استعجالية على أساس الفصل (201 م م م ت) قصد إخراجه إن لم يدفع دون مراعاة أحكام الفصل 23 المذكور و يتحصل على حكم في ذلك الإتجاه يقوم بتنفيذه عليه.
و لعل هذا الموقف بلغ ذروته عندما أقصت محكمة التعقيب اختصاص القاضي الإستعجالي في النظر في قضايا الخروج لعدم الخلاص من محل تجاري إلى جانب إقصائها لإنطباق القانون العام في مثل هذه القضايا و ذلك صلب القرار ألتعقيبي المدني عدد19638 الصادر في 27 مارس 2008 و قد لخص هذا القرار المبررات القانونية لهذا الاتجاه لفقه القضاء و التي وجب تبيانها.
فلغاية رفع ولاية قاضي العجلة عن النظر في القضايا الاستعجالية في الخروج من المحلات الخاضعة لقانون الأكرية التجارية ذهب هذا الإتجاه الفقه قضائي إلى اعتبار أن دعوى الخروج إن لم يدفع من محل تجاري هي اجتهاد لفقه القضاء لا يستند إلى نص تشريعي أو فقه قضاء مقارن و بالتالي فإنها نتاج فقه القضاء ليس إلا، و أن قضايا الخروج إن لم يدفع أساسها و سندها المبادئ العامة للالتزامات المنصوص عليها في الباب الخامس (فيما يترتب عن الالتزامات مطلقا) الفصول 240 إلى 247 من المجلة المدنية.
 و بما أن العلاقة بين مالكي المحلات و متسوغيها الذين أحدثوا بها أصولا تجارية تنظمها أحكام القانون عدد 37 لسنة 1977 فإنه لا مجال لإخراج المتسوغ الخاضع لهذا القانون لمجرد المماطلة في دفع معينات الكراء عن طريق رفع دعوى استعجالية في الخروج إن لم يدفع، بل يجب أن يوجه هذا الأخير تنبيه على معنى الفصل 23 و يصبح بذلك التنبيه شرطا لصحة الدعوى في الخروج. و يستروح من الفصل 23 أن المشرع اقر أحكاما و إجراءات خاصة في القيام على المكتري صاحب الأصل التجاري في خلاص معينات الكراء المتخلدة بذمته روعي فيها مقتضيات النظام العام الاقتصادي و خصوصيات النظام التجاري فمنح التاجر مهلة بعد إنذاره للخلاص و لا يمكن اعتباره مخلا بالتزاماته إلا عند حصول إنذاره كما يجب قانونا و  عدم وفائه بالخلاص بعد انقضاء الأجل. و جعل لمعادلة الإمهال الذي منحه له لتدارك وضعه الضرر في فسخ العقد وجوبا و دون أية شروط أخرى مما يؤدي إلى حرمانه من التمتع بأي غرامة.
فوجوبية إتباع أحكام الفصل 23 من القانون عدد 37 لسنة 1977 تبرره مصلحة المتسوغين للمحلات المعدة للاستغلال التجاري وهاته المصلحة تقتضي ضمان الاستقرار باعتباره من أو كد المسائل بالنسبة إلى استمرارية المؤسسة التجارية و جلب مزيد من الحر فاء إليها لذلك فان حرمان مالك الأصل التجاري   من مزاولة نشاطه بالمكرى لمجرد عدم خلاص معينات الكراء و إخراجه منه يشكل بلا ريب خسارة مادية و معنوية لهذا الأخير. كما أن إخراجه من شأنه أن يدخل اضطرابا على الحركية الاقتصادية و الخسارة تطال في هذا الصدد حتما الدائن المرتهن للأصل التجاري إذ أن استصدار قرار استعجالي في الخروج من محل استغلال أصل تجاري قد يؤدي إلى الإضرار بضمان دائني مستغل الأصل التجاري سواء أن كانوا مرسمين أو غير مرسمين ضرورة أن الفصل 242 من المجلة التجارية لا يقتضي إلزام مالك العقار بإعلامهم بدعوى الخروج إلا إذا كانت الغاية منها التصريح بانفساخ العقد أو فسخه. والحكم الإستعجالي القاضي بالخروج من المكرى لعدم خلاص معينات الكراء يؤدي إلى نفس نتيجة الحكم بفسخ الكراء ألا و هي إخراج مالك الأصل التجاري من المكرى لكن على خلاف دعوى الفسخ فإن دعوى الخروج إن لم يدفع- بما أنها لا يشترط فيها إخطار الدائن المرتهن للأصل التجاري- فهي تشكل تهديدا لضمان الدائن المرتهن للأصل التجاري  بالاضمحلال من الناحية الفعلية لذلك اعتبر احد الفقهاء أن دعوى الخروج إن لم يدفع من محل تجاري خارج الفصل 23 تعد ضربا من ضروب التحايل علي القانون.
 الجزء الثاني :آثار فسخ عقد الكراء التجاري 
 الفرع الأول :الآثار المتعلقة بأطراف العقد وبموضوعه
 الفقرة الأولى : اثر الحكم الاستعجالي القاضي بانفساخ العقد  على العلاقة الكرائية:
بعد التثبت من شكليات التنبيه ومن إجراءات التبليغ ومن توفر كافة الشروط اللازمة  لقيام دعوى الفسخ تصدر المحكمة حكما بفسخ العلاقة الكرائية  ومتى صدر الحكم بفسخ عقد الكراء التجاري يكون لزاما على المتسوغ مغادرة المحل فور إعلامه بالحكم باعتباره لا يتمتع بحق البقاء و لا بالحق في التعويض وذلك نتيجة لإخلاله بالتزاماته  التعاقدية وببقائه بالمحل يكون شاغلا له بغير وجه قانوني نظرا لانفصام  العلاقة الكرائية بينه وبين المسوغ.
وقد التزم  فقه القضاء بأحكام  الفسخ  قانونا  حيث اعتبرت محكمة التعقيب في جملة من قراراتها أن أحكام الفصل 23 هي قواعد وأحكام  خاصة تقصي القواعد العامة  وبالتالي فان نزاعات فسخ الكراء التجاري لا يمكن أن تخضع لغير قواعد قانون 25 ماي 1977 وكل قيام  على خلافه يعد باطلا .
في حين وفي صورة الحكم الاستعجالي القاضي بالخروج إن لم يدفع من محلات معدة للاستغلال التجاري و خاضعة لأحكام القانون عدد 37 لسنة 1977 ضرورة أن هاته الأحكام بقدر ما هي وسيلة وقتية لتلافي الضرر فإنها كانت منطلقا لنقاش قانوني على مستوي الفقه و فقه القضاء لمعرفة هل أن تنفيذ حكم استعجالي في الخروج إن لم يدفع تنفسخ به العلاقة الكرائية أم لا؟ وجوابا على هذا ظهر رأيان؛ الأول اعتبر انه تأسيسا علي الصبغة الإستعجالية و لكون الحكم الإستعجالي لا يعدو أن يكون وسيلة وقتية لتلافي الضرر فإن إخراج المتسوغ والتنفيذ عليه لا يعني بالضرورة أن العلاقة الكرائية قد انقطعت بل أن العلاقة الكرائية تبقي قائمة و هذا الإتجاه تبنته محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة في القرار عدد  775مؤرخ في 18/12/1983 حيث جاء في المبدأ "القضاء المستعجل لا يعدوا أن يكون وسيلة حمائية وقتية لا تنال العلاقة الموضوعية القائمة بين طرفي النزاع و لا تأثير لها علي العقد و لا تقيد القاضي الموضوعي فالقرار الإستعجالي القاضي بالخروج من المكرى لعدم الوفاء و لو وقع تنفيذه لا يعتمد سندا لفسخ العقد الذي يبقي قائما بين الطرفين طالما لم يصدر من المحكمة المختصة ما يقضي بإنفساخه أو فسخه".

واعتبر الرأي الثاني أن تنفيذ القرار الإستعجالي الصادر ضد المتسوغ نتيجة حتمية لمماطلته في الخلاص كما تقدم و عليه فإنه من أثار ذلك قطع العلاقة التسويغية لانفساخها بقوة القانون .

واستنادا على موقف فقه القضاء المستبعد لدعاوى الخروج إن لم يدفع فإنه لم يعد بإمكان من وقع إخراجه بمناسبة قضية استعجالية في الخروج لعدم الخلاص أن يرفع قضية في إرجاع الحالة إلى ما كانت عليها و تأسيسا على ذلك فإن قضائنا الإستعجالي لم يعد بإمكانه والحالة تلك أن يختص في دعويين الأولى دعوى الخروج لعدم الخلاص من المحلات المعدة للتجارة و الخاضعة للقانون عدد 37 لسنة 1977 و الثانية دعوى إرجاع الحالة على ما كانت عليها.
 الفقرة الثانية:اضمحلال الأصل التجاري
لقد ذهبت المحاكم في العديد من المناسبات إلى التصريح في نفس الحكم بالخروج لعدم دفع معينات الكراء  و انفساخ العلاقة الكرائية الرابطة بين الطرفين  حيث اعتبرت محكمة التعقيب و انه" يتجلى واضحا أن الحكم الاستعجالي ولئن قضى بخروج المعقب ضدها من العين المكتراة لعدم وفائها بالتزاماتها التعاقدية ولم يقض بفسخ تلك العلاقة الكرائية صراحة فان تلك العلاقة تعد منفسخة بقوة القانون بصدور الحكم وصيرورته باتا و تنفيذه"  

إن هذه المشروعية التي أضفتها محكمة القانون على النتيجة التي توصل إليها قضاة الأصل استعجاليا ترتب نتائج هامة إذا ربطناها بالكراء التجاري بحيث يطرح اللجوء إلى القضاء الاستعجالي إمكانية فقدان مالك الأصل التجاري لحقه في البقاء في المحل المكرى بعد أن مارس به تجارته لمدة سنتين أو أكثر.
إن مثل هذه النتيجة التي المتمثلة في فقدان مالك الأصل التجاري لحقه في البقاء يمكن أن يترتب عنها عدة آثار . إذ اعتبر فقه القضاء أن القضاء بالخروج في صورة عدم الدفع وان كان ذلك في إطار إجراء من المفترض أن يكون وقتيا فانه يرتب انهاءا للعلاقة التسويغية وهو إنهاء يمكن أن يكون لا رجعة فيه. وقد استنتجت محكمة التعقيب بناءا على ما تقدم في القرار الصادر عنها في 2008 أن مفعول الانفساخ  للعلاقة الكرائية ينجر وجوبا عن صيرورة الحكم الاستعجالي باتا وان تم دفع معينات الكراء لاحقا. إذا تترتب نفس هذه النتيجة عن إخراج المتسوغ إن لم يدفع وفقا لأحكام القضاء الاستعجالي إذا تعلق الأمر بكراء تجاري وهو ما ينتج عنه فقدان للأصل التجاري وذلك على أساس مفعول الانفساخ.
 الفرع الثاني :الآثار المتعلقة بالغير 
يقصد بالغير في العلاقة الكرائية  بين المسوغ و المتسوغ هو الدائن أو الدائنين اللذين لهم دين مثقل على الأصل التجاري موضوع الكراء التجاري حيث  يمكن للمكتري لمحل تجاري أن يوجه تنبيها للمكتري الذي لم يدفع معاليم الكراء على معنى الفصل 23 من قانون الأكرية التجارية وبعد مرور ثلاثة أشهر دون نتيجة يفسخ العقد و يجوز له القيام بقضية استعجالية في الخروج بعد معاينة الفسخ. و في هذه الحالة يجب عليه احترام مقتضيات الفصل 242 تجاري الذي أوجب على المكري إعلام الدائن المرسم . فماهو المقصود من الفصل 242 م ت  و وماهي الآثار المترتبة عن عدم الإعلام الواجب بهذا الفصل.   
الفقرة الأولى: مفهوم  الفصل 242 من المجلة التجارية 
جاء بالفصل 242 م ت  انه " إذا قام المالك بدعوى فسخ عقد كراء المحل الذي يستغل فيه أصل تجاري وجب عليه تقديم شهادة في عدم وجود تقاييد أو قائمة في التقاييد الموجودة وفقا للصيغ المقررة بالفصل 216 من هذه المجلة.

و إذا كان الأصل التجاري مثقلا بقيود مرسمة وجب على مالك المحل إعلام الدائنين المرسمين بمقراتهم المختارة بتقييدهم بواسطة عدل منفذ وإلا كانت الدعوى باطلة. ولا يجوز أن يصدر الحكم قبل شهر من تاريخ هذا الإعلام".
و لا يصح الفسخ بالتراضي نهائيا إلا بعد شهر من تاريخ إعلام الدائنين المرسمين بمقراتهم المختارة و يتم ذلك بواسطة عدل منفذ. و في هذه المدة يجوز لكل دائن مقيد أن يطلب بيع الأصل التجاري وفق أحكام الفصل 245 من هذه المجلة" هذه القواعد تهم القضاء الإستعجالي عند النظر في دعوى الخروج بعد معاينة الفسخ عندما يوجه المالك للمتسوغ تنبيها في فسخ عقد الكراء على معنى الفصل 23 من قانون الأكرية التجارية ثم يقوم بقضية استعجالية في الخروج بعد معاينة الفسخ و هنا يطرح إشكال حول مفهوم و آثار الإعلام الواجب توجيهه للدائنين المرسمين.
    لقد دأب قضائنا الإستعجالي على اعتبار دعوى الإخراج لإنفساخ العقد مقبولة بمجرد فوات اجل ثلاثة أشهر المتعرض إليه بالفصل 23 المذكور و قيام المالك بقضية و إدخال الدائن المرسم بها.

ويبدوا أن هذا الاتجاه غير صائب لسببين. الأول هو أنه إذا أخذ القضاء الإستعجالي نص الفصل 242 تجاري حرفيا دون تأويل فإنه يصبح لا حاجة لتطبيقه في قضايا الخروج بعد معاينة الفسخ على معنى الفصل 23. إذ أن الفصل 242 يخص حالة القيام بدعوى فسخ عقد الكراء لذلك أوجب إعلام الدائنين قبل الفسخ للدفاع عن مصالحه، بينما حالة الفصل 23 و الدعوى المقامة على أساسه تخص حالة معاينة الفسخ من قبل القاضي الإستعجالي، فالفسخ حاصل بعد مرور ثلاثة أشهر دون نتيجة و ما على القاضي الإستعجالي سوى معاينته و القضاء بالخروج على أساسه دون الحاجة لإعلام الدائنين.

و السبب الثاني يتمثل في حالة لو توسع القضاء الإستعجالي في تأويل أحكام الفصل 242  (م ت) و اعتبر أن التنبيه الحاصل على معنى الفصل 23 هو إجراء من إجراءات دعوى الفسخ و بالتالي وجوبية إتباع أحكام الفصل( 242 م ت) و إعلام الدائنين. فإن هذا الفهم يفرض إعلام الدائنين من تاريخ التنبيه و قبل الأجل الفسخي. أما أن يكتفي القضاء الإستعجالي بإدخال المسوغ للدائنين أثناء نشر القضية فإن هذا الموقف إلى جانب إضراره بحقوق الدائنين فإنه يجعل من دعوى الخروج بعد معاينة الفسخ كأنها دعوى فسخ أصلية على معنى الفصل 242 و بالتالي فإنها تخرج عن أنظار القضاء الإستعجالي لمساسها بالأصل.

لتجاوز هذا التناقض في فهم الفصل 242 م ت وجب القول أن الغاية من الإعلام هي إشعار الدائنين المرسمين بالخطر الذي يحوم بالأصل التجاري المرهون لفائدتهم و المتمثل في فقدانه لعنصر حق الكراء فإن اقتصر الأمر على إعلام الدائنين بعد فوات الأجل الفسخي فلا يبقى لهم أي إجراء للمحافظة على ذلك العنصر. و الأجدر حسب احد الفقهاء يكون بإلزام المالك المكري عند توجيهه للتنبيه أن يقحم به الدائن المرسم. و في هاته الصورة فللدائن الحق في الحلول محل المكتري لخلاص معينات الكراء موضوع التنبيه في الأجل المضروب له و يحق له طلب بيع الأصل التجاري على ذلك الأساس. أما إن فوت عن نفسه اجل الدفع و انفسخ عقد الكراء تلقائيا فيبقي حقه في بيع الأصل قائما و لكن بدون عنصر حق الكراء. هذا مع الملاحظ أن هذا العنصر غير واجب التوفر قانونا طبقا للفصل 189 م ت الذي جعل من الحر فاء و السمعة العنصرين الأساسين للأصل التجاري الواجب توفرهما دون غيرهما.
  
الفقرة الثانية : آثار عدم الإعلام الواجب توجيهه للدائنين المرسمين.
وانطلاقا من الفصل 242 م ت  فان اللجوء إلى القضاء الاستعجالي يتعارض تماما مع الالتزامات التي أثقل بها المشرع كاهل كل مالك لمحل يستغل به اصل تجاري.

تجدر الملاحظة أن جميع الأحكام الاستعجالية التي صدرت بخروج مالك الأصل التجاري من المحل الذي يمارس فيه تجارته لعدم خلاص معينات الكراء سواء اقترن نص الحكم بإقرار انفساخ العلاقة التسويغية أو بحصول هذا الانفساخ واقعيا نتيجة أعمال التنفيذ وصيرورة الحكم باتا يبين بدون شك بان القاضي الاستعجالي لا يقوم بتطبيق هذه النصوص ذات الصبغة الآمرة.

إن طلب الخروج لعدم الخلاص أو طلب فسخ عقد الكراء التجاري من شانهما أن يرتبا نفس الآثار واقعيا و نتيجة إلى ما دأب فقه القضاء على العمل به خاصة وان القواعد العامة للقانون قد نصت على مبدأ من شانه أن يحمل مبدئيا مالك الجدران الذي يطالب بالخروج في صورة عدم الدفع على القيام بهذه الاعلامات القانونية على أساس وانه " من أمكنه الأكثر أمكنه الأقل".

وحيث أن الفصل 242 م ت كانت الغاية منه حماية الدائنين المقيدين و ضمان استخلاصهم لديونهم قبل أن يتم نقل الأصل التجاري أو اضمحلاله لبقائه مغلقا لمدة تمكن من فقدان حرفائه و سمعته التجارية. فكيف يمكن للقاضي الاستعجالي النظر في الخروج من المحل التجاري بدون أن يطلب على الأقل ما الزم به القانون طالب الخروج أو طالب الفسخ من وجوب تقديم قائمة في التقاييد المتعلقة بالأصل التجاري ? ألا يصبح القضاء الاستعجالي بذلك خطرا محدقا بالحقوق عوض أن يكون حماية لها من الضياع ? إذا اعتمدنا خاصة على تعريف فقه القضاء نفسه لمجال تدخل القضاء الاستعجالي  إذ أن القضاء المستعجل وسيلة وقائية تتخذ مؤقتا حفاظا للحقوق من التلاشي 
.
إن كل ما تقدم يقوم دليلا على مخالفة القضاء الاستعجالي للقواعد الخاصة بالكراء التجاري وصعوبة التوفيق بين إجراءاته وبين وجوبية حماية الحقوق المتعلقة به مما يولد آثارا على  

عدة مستويات.
الخــــاتــــمة
لقد حاول فقه القضاء التونسي الحفاظ قدر الإمكان على عقود الكراء التجارية نظرا للأهمية التي تكتسيها من الناحية الاقتصادية لكن تتسم بعض قرارات الدوائر المجتمعة بالجرأة و الصرامة.

وقد خص المشرع التونسي الأصل التجاري بأحكام خاصة لحمايته وحماية من تعلقت حقوقهم به وقد حاول المشرع من خلال مختلف هذه الشكليات و الإجراءات الخاصة التوفيق بين مختلف المصالح المتضاربة التي من شانها أن تدور حول الأصل التجاري ( علاقة مالك المحل بالمتسوغ –علاقة مالك الأصل التجاري بمكترى هذا الأصل- وعلاقة مالك المحل بالغير الذي تعلقت حقوقه بالأصل التجاري الممارس في إطاره...).
إن تغاضي القضاء الاستعجالي على القيام بالإجراءات أو الشكليات التي أوجبها المشرع  من ذلك واجب إعلام الدائنين المرسمين أو مراقبة قيام المدعي بها ثم تغاضي القضاء الأصلي عن مراقبة القضاء الاستعجالي عند قضائه في مادة الكراء التجاري و مراقبة القضاء توفر شروط الخروج لعدم الخلاص و انفساخ العلاقة الكرائية المنجرة عنه مما يجعل الحقوق الأساسية لمالك الأصل التجاري و للغير خاصة منهم الدائنون المرسمون الذين يعتمدون على الحماية التي وفرها لهم ترسيمهم معرضة للضياع .
إن القضاء بانفساخ العلاقة الكرائية وما ينجر عنه من فقدان للسمعة التجارية واضمحلال للأصل التجاري وبالتالي خسارة لاحقة بالدائنين تدعو بنا إلى التساؤل حول المسؤول عن هذه الخسارة اللاحقة بهؤلاء الدائنين ? 

لكن طالما توفر دعوى الفسخ القضائي للعلاقة الكرائية في مادة الاكرية التجارية جميع الضمانات القانونية للمكتري وطالما أن هذه الدعوى اشد تضييقا على المتسوغ التاجر من دعوى الفسخ الحتمي و التلقائي وطالما تضمن هذه الدعوى حقوق المالك المتضرر من عقد الكراء من تعسف المتسوغ في التحصن بالضمانات المخولة له قانونا فإنها تختلف بخصوصياتها عن دعوى الفسخ في القانون العام.
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