
المقـــــــــــدمـــــــــــــة

هل يمكن الحديث عن آمتيازات إجرائية خصت بها الإدارة أمام المحكمة العقارية ؟ أم أنها تخضع كسائر الذوات الطبيعية و المعنوية من غير أشخاص القانون العام لنظام الإجراءات كما جاءت به أحكام مجلة الحقوق العينية ، و بعض أحكام مجلة المرافعات المدنية و التجارية ؟ .

ماالداعي لتأخذ الإدارة مركزا قانونيا أمام القضاء العقاري ؟ . ما موضوع تداخلها عرضيا أو أصليا حتى تكون طالبة أو مطلوبة في الدعوى العقارية ؟ . ألا يتمتع موضوع تداخل الإدارة بحصانة قانونية تغني الأخيرة عناء التقاضي أم أن هذه الحصانة غائبة تماما ؟ .

كيف تتعامل المحكمة العقارية عمليا مع الإدارة من خلال ما يعرض عليها من قضايا تكون الإدارة طرفا فيها ؟ .

لا شك أن هناك ما يبرر طرح هاته التساؤلات و غيرها ، خاصة في ضل الإزدواجية القضائية التي إقتضت تعايش جهازين للقضاء ، واحد يهم القضاء العدلي و الآخر يهم القضاء الإداري الذي ميز به المشرع التونسي الإدارة ، عملا بمبدأ التفريق بين السلط و عملا أيضا بالمبدأ الإداري القاضي بربط الأصل بالإختصاص Le principe de la liaison entre le fond et la compétence . الذي من نتائجه أن تخضع الإدارة في نزاعاتها مع الخواص لقضاء المحكمة الإدارية .

إن طبيعة الحقوق التي ترجع للإدارة و التي تكون مناط الحماية القانونية عن طريق جهاز القضاء العقاري المختص الأوحد في مادة التسجيل العقاري ، هو ما يحتم على الإدارة أخذ مركز قانوني أمام المحكمة العقارية إضافة إلى قصور المادة الإدارية التي لا تشمل موجبات التسجيل العقاري ومتعلقاته  .

إن الإشهار العيني لا يقوم على المحكمة العقارية فقط ، بل لا بد من تداخل جهاز فني و يمثله ديوان قيس الأراضي و جهاز إداري تمثله إدارة الملكية العقارية

و هي المناسبة التي تكون فيها الإدارة مطلوبة أمام المحكمة العقارية و ذلك عن طريق الطعون الموجهة ضد قرارات حافظ الملكية العقارية .

I ـ تحديـــد الموضـــــوع :

  
أ : الإدارة .


يستعمل مصطلح إدارة في أكثر من موضع ، و يقصد به أكثر من معنى . فقد نص الفصل 82 من المجلة الجنائية أنه " يعرف الموظف العمومي بأنه المشارك في خدمة الدولة و الإدارات العمومية . " كما آستعمل واضعوا نصوص و أحكام مجلة الإلتزامات و العقود المصطلح نفسه بالفصل 84 .

أما في القانون العام فلا يكاد يخلو نص قانوني من مصطلح الإدارة ، إذ ورد ذلك بقانون غرة جوان 1972 المتعلق بالمحكمة الإدارية بفصليه الثاني و الثالث.


و يؤكد كل ذلك أن هذا المصطلح له وجود قانوني لكنه لا يعني أنه يمثل صنفا قانونيا محددا يتأتى عن إستعماله نظام قانوني متكامل (1) .


و يتبين من خلال هذه الأمثلة و غيرها ، أن المعنى الذي تفيده كلمة إدارة ليس نفسه دائما في كل النصوص ، إذ أنها تفيد في بعض النصوص وظيفة معينة تقتصر على الخدمات العامة التي تؤديها الدولة و مختلف الهياكل الإدارية . و تفيد في حالات أخرى بعض الهياكل الإدارية دون غيرها  فالفصل الثالث من قانون غرة جوان 1972 عندما تحدث عن السلطة الإدارية نجده قد حصر هذه السلطة في الهياكل التالية: " الإدارة المركزية " ، " الإدارة الجهوية " ، " الجماعات العمومية المحلية والمؤسسات العمومية ذات الصبغة الإدارية " ، مستثنيا ضمنيا المؤسسات العمومية التي ليست لها الصبغة الإدارية أي تلك التي لها الصبغة الصناعية والتجارية .


و يمكن ربط الإدارة بالشخصية القانونية بما يفيد أن هذا الشخص المعنوي العمومي له القدرة على الإلزام و الإلتزام ، فالإدارة التي تتصل بموضوع الدارسة لاتتحدد من خلال المعيار الوظيفي ، بل مــن خلال المعيـار الهيكلــي 
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) البشير التكاري ، قانون إداري I كلية الحقوق و العلوم السياسية بتونس 1999/2000 . ص 60 .
فينحصر الأمر في أشخاص القانون العام التي تتجسد تحديدا في الدولة و ما يتفرع 

عنها، وفي الجماعات العمومية المحلية ، و المؤسسات العمومية .


و الدولة هي التي تفيد في القانون الإداري ذاتا قانونية تتجسم في هيكل يسمى الإدارة  فهي من هذه الناحية ليست السلطة التشريعة و السلطة التنفيذية و السلطة القضائية مجتمعة ، بل هي الهياكل الإدارية المتصلة بهذه السلط جميعها ، وهو ما يبين أن الإدارة ملتصقة بجميع السلط في الدولة ، و لا تقتصر على السلطة التنفيذية فقط . أما الجماعات العمومية المحلية فهي تحديدا المجالس الجهوية و البلديات فالأولى ينظمها القانون الأساسي عــدد 11 لسنة 1989 المؤرخ في 04 فيفري 1989 والثانية ينظمها القانون الأساسي عــدد 33 لسنة 1975 المؤرخ في 14 ماي 1975  وتكون بذلك الإدارة التي قصدنا دراستها هي الهياكل التي تتمتع بصفة الشخص المعنوي العام وما يتفرع عنها . 



ب : القضاء العقاري .


يقترب من مصطلح القضاء العقاري ما يتعلق بالمنازعات العقارية ، التي موضوعها العقار و الحقوق العينية الموظفة عليها سلبا أو إيجابا ، وتختص المحاكم العدلية بصفة أصلية بالمنازعات العقارية دون المحكمة العقارية التي لا تنظر في ذلك إلا إستثنائيا بمناسبة طلب أصلي في التسجيل العقاري ، أو في التحيين على معنى أحكام القانون عــدد 34 لسنة 2001 المؤرخ في 10 أفريل 2001 .


و ينحصر مفهوم القضاء العقاري في جهاز المحكمة العقارية دون سواه .

و قد حددت مجلة الحقوق العينية مرجع النظر الحكمي و الترابي للمحكمة العقارية 

و ذلك بالباب الرابع من الكتاب الثاني تحت عنوان " مرجع نظر المحكمة العقارية " إبتداءا من الفصل 331 و ما بعده ، غير أن مرجع نظر المحكمة العقارية يتجاوز أحكام مجلة الحقوق العينية بآعتبار أن الإختصاص ينعقد لها في علاقتها بإدارة الملكية العقارية تطبيقا لمقتضيات الفصل 388 من م ح ع ، كما هو منقح بموجب القانون عــدد 35 لسنة 2001 المؤرخ في17 أفريل 2001 و الفصل 391 من نفس المجلة. 

كما ينعقد لها الإختصاص بموجب نصوص قانونية خاصة وهي المرسوم عــدد 3 لسنة 1964 المؤرخ في 20 فيفري 1964 المتعلق بالتسجيل العقاري الإجباري ، وكذلك القانون عــدد 39 لسنة 1992 المؤرخ في 27 أفريل 1992 المتعلق بتحيين الرسوم العقارية المجمدة المنحق بموجب أحكام القانون عـــدد 34 لسنــة 2001 المؤرخ في 10 أفريـــل 2001 .



و أحدثت المحكمة العقارية بموجب الفصل 21 من القانون العقاري القديم المؤرخ في غرة جويلية 1885 ، خدمة لمصالح المستعمر حينها و الهادفة للإستحواذ على الأراضي الخصبة و تسجيلها لفائدة المعمرين ، إذ كانت تسمى المجلس العقاري المختلط وذلك نظرا لتركيبته المتكونة من قاضيين تونسيين و ثلاثة قضاة فرنسيين ، و قد جاء في تقرير شرح الأسباب المتعلق بقانون غرة جويلية 1985 للمقيم الفرنسي Combon أن المجلس أحدث خصيصا " لتوفير كل الضمانات للمتقاضين  وأراد القانون أن تكون المحكمة المختلطة متركبة من قضاة . و قد آنبنى تأسيس هذه المحكمة على فكرة أساسية هي أن الأعمال المكونة للملكية يجب أن توضع تحت رعاية و رقابة هيئة قضائية " . ثم أصبحت تسمى بموجب الأمر العلي المؤرخ في 19 فيفري 1957 " المحكمة العقارية بالبلاد التونسية " و تتألف من قضاة تونسيين فقط 

و ذلك بعد إنتهاء الحماية و رجوع دواليب القضاء للبلاد . و مع صدور المرسوم عــدد 3 لسنة 1964 المؤرخ في 20 فيفري 1964 المتعلق بالتسجيل العقاري الإجباري تغيرت التسمية لجهاز القضاء العقـاري لتأخذ صياغتها و تسميتها الحالية 

( المحكمة العقاري ) و كرست ذلك مجلة الحقوق العينية الصادرة بموجب القانون عــدد 5 لسنة 1965 المؤرخ في 12 فيفري 1965 .



و تأكد إنتماء المحكمة العقارية للقضاء العدلي بصورة لا لبس فيها بالفصل الأول من القانون عـــدد 29 لسنة 1967 المؤرخ في 14 جويلية 1997 المتعلق بنظام 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) المبروك بنموســـى : " الآثار القانونية لطلب التسجيل " مجلة القضاء و التشريع عــدد 3 السنة 1999 ص 13 و 14.

القضاء و المجلس الأعلى للقضاء و القانون الأساسي للقضاة و الذي جاء فيه أن المحكمة العقارية واحدة من المحاكم العدلية ، و أن قضاة المحكمة العقارية من قضاة السلك العدلي .



و بما أن المشرع التونسي قد منح المحكمة العقارية وحدها جميع الإختصاصات المتعلقة بالتسجيل العقاري بنوعيه العادي و الإجباري ، و كذلك تحيين الرسوم العقارية المجمدة ، و الطعون الموجهة ضد قرارات حافظ الملكية العقارية ، فلا مناص من أن تخضع الإدارة فيما يتعلق بجملة هاته المواد لقضاء المحكمة العقارية .

ج : محل التقاضي . 
يشترط النظام القانوني للإجراءات المدنية توفر شرطي المصلحة و الصفة إلى جانب شرط الأهلية حتى يكون القيام صحيحا أمام القضاء بوجه عام .

فمن جهة المصلحة ، لا بد للإدارة من دواعي شرعية تخول قبول تدخلها أمام المحكمة العقارية بصفة أصلية أو عرضية ، و هو ما يجرنا إلى الحديث عن الموضوع . و يمكن القول تأسيسا على مرجع نظر المحكمة العقارية الذي يتناول مادة حصرية ، أن الأملاك العقارية الراجعة للإدارة تأتي في مقدمة الدواعي أو الموضوع . كما أن إدارة الملكية العقارية أحد المتداخلين في عملية الإشهار العيني داع أيضا للتداخل . 

و تضم الأملاك العقارية الراجعة للإدارة قسمين كبيرين ، يأتي في مقدمتها الملك العمومي بمختلف أصنافه ومكوناته كما نظمته أحكام الأمر العلي المؤرخ في 24 /12/1885 و النصوص المتعاقب عليه . و يتمتع هذا الصنف من الأملاك العقارية بحماية قانونية و ذاتية تجعل من أعباء حمايته و الدفاع عنه أمام المحكمة العقارية 

ميسرة و مجدية و غير مكلفة مقارنة بحماية الملك العقاري الخاص و هو الصنف الثاني من الأملاك العقارية الراجعة للإدارة ، فهذا الأخير يتميز بتشتته وتعدده، وإلى تداخل عديد الأنظمة القانونية المهتمة به ، و كثيرا ما كان هدفا للإعتداءات ، لهذا يتجه حرف الإدارة كله إلى حمايته بنية الحفاظ عليه و ذلك عن طريق التداخل أمام المحكمة العقارية .



و ينقسم هذا الملك بدوره إلى ملك راجع للدولة و ملك راجع للجماعات العمومية المحلية ممثلة في المجلس الجهوي للولاية ، و في البلديات .



و قد وجهت لملك الإدارة الخاص الكثير من الإنتقادات ، خاصة في ما يتعلق بوجوده و بتعريفه ، فهو لا يكاد يعرف إلا سلبا من خلال التعرض للملك العمومي ومكوناته ، و هذا ما دفع بالبعض إلى الإقرار بصعوبة التسليم بتمتع الملك الخاص بذاتية وهو ما يعني إنتفاء مقومات الصنف القانوني ، إضافة إلى أن الصنف من الأملاك العقارية لا يعني مباشرة وجود نظام قانوني خاص به ، و حتى في صورة وجوده فإنه لا مناص من الأخذ بالنظام القانوني العام . و بقطع النظر عن هذا التداخل في النظام القانوني الخاضع له ملك الإدارة الخاص فإنه يمكن القول أن مكونات هذا الملك تتمثل في : 


ـ الأراضي الدولية ذات الصبغة الفلاحية و المباني التابعة لها .


ـ البناءات و الأراضي غير الفلاحية .


ـ الأراضي الجرداء المهملة و الجبال غير المزروعة و كذلك الأراضي الموات .


ـ الممتلكات التي يقع إخراجها من ملك الدولة العام و القطع المتروكة من الملك 

    العام .

ـ الممتلكات المكتسبة بالشراء أو المعاوضة أو الإنتزاع أو الهبة أو الوصية .

ـ الممتلكات المتأتية من ممارسة حق الشفعة .

ـ الممتلكات المتأتية من المصادرة .

ـ الممتلكات الشاغرة و التي لا مالك لها .

ـ الحقوق العينية الموظفة على ملك الغير لفائدة ملك الإدارة الخاص .

ـ ما ضم إلى الملك الخاص و أدمج فيه من أوقاف الزوايا و أوقاف الرؤوس   

   المنحلة تطبيقا لأحكام الأمر المؤرخ في 18 جويلية 1957 .

ـ ما رفض تسجيله من الغابات و عد بمجرد الرفض خارجا عن نظام الغابة وداخلا 

   في ملك الدولة الخاص بشرط إتمام تسجيله بآسمه .

ـ مآكتسبته الدولة من أملاك الأجانب المبنية في نطاق الإتفاقيات المبرمـة

  بيـــن الحكومة التونسية و الحكومة الفرنسية .



و من جهة الصفة فإن الجماعات العمومية المحلية تتمتع بحق تمثيل ذاتي أمام أجهزة القضاء بوجه عام . أما الدولة فينوبها المكلف العام بنزاعات الدولة عملا بأحكام الفصل الأول من القانون عــدد 13 لسنة 1988 المؤرخ في 7 مارس 1988 المتعلق بتمثيل الدولة و المؤسسات العمومية ذات الصبغة الإدارية ، و المؤسسات الخاضعة لإشراف الدولة لدى سائر المحاكم (1) . و ينهض على أعباء القيام بهذا التمثيل بما يتطلبه من إعداد ملفات القضايا و دراستها و التقرير فيها سلك المستشارين المقررين عملا بالفصل 14 من القانون المذكور آنفا .



أما من جهة الأهلية فإنها تتجسد في الحقيقة القانونية و الواقعية لوجود أشخاص القانون العام المخول لهم حق التقاضي أمام محاكم الحق العام ، فالقوانين التي تنظم و تحدد سير عملها تنص على أهلية التقاضي . و بالنسبة للدولة فقد أشارت أحكام الفصل التاسع من قانون 07 مارس 1988 أن " المكلف العام بنزاعات الدولة له الأهلية في أن يدلي بالتقارير المتعلقة بالقضايا ، و أن يرافع لدى المحاكم ، و له أن يكلف من يمثله لدى الجلسات ( محام أو موظف ) كما يمكنه تفويض إمضاءه لأحـد

الأعوان التابعين لمصالح نزاعات الدولة " 
ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) الفصل الأول من قانون عــدد 13 لسنة 1988 مؤرخ في 07/03/1988 نص على أنه " ترفع من المكلف العام بنزاعات الدولة أو ضده الدعوى التي تكون الدولة أو أية مؤسسة عمومية ذات صبغة إدارية طرفا فيها طالبة كانت أو مطلوبة لدى المحاكم العدلية أو الإدارية بما في ذلك قضايا التسجيل العقاري و ألا تكون الدعوى باطلة من أساسها " .


II ـ لمحـــة تاريخيــــة .



تعود أولى النصوص القانونية المنظمة لبعض مفردات ملك الإدارة الخاص إلى سنة 1871  بصدور الأمر العلي المؤرخ في 19 أفريل 1871 المتعلق بنزاع أهالي صفاقس مع المثاليث على أراضي السيالين بجهة صفاقس. ثم تلته جملة من الأوامر نذكر منها أمر 1 ديسمبر 1881 و أمر 8 فيفري 1892 و أمر 13 فيفري 1896 . كما صدرت جملة من النصوص التي آهتمت بالملك الغابي الذي كان يعد جزءا من الملك الخاص للدولة ، نذكر من بين هذه النصوص أمر 1 ديسمبر 1881 و أمر 18 جوان 1883 .



و عرفت إدارة الملك الخاص أطوارا عديدة منذ إعادة ضبط ممتلكاته بداية من سنة 1896 ، و خضع لأنضمة متعددة و أديرت شؤونه بأساليب مختلفة  آستخدمت موارده لتنفيذ سياسات معينة آقتضتها ظروف خاصة . وتعاقبت على الإشراف عليه هياكل وزارية مختلفة في فترة ما قبل الإستقلال أو في الفترة التي تلتها بعد حصول البلاد التونسية على الإستقلال التام ، إلى أن إستقـــر الوضع كما عليــه الآن منــذ إنبعاث وزارة أملاك الدولة والشؤون العقارية سنة 1990.



و كانت الأملاك العقارية الخاصة في عهد الحماية مرصودة لخدمة أغراض سياسية و آجتماعية ، مطبوعة بطابع إستعماري يهدف بالخصوص إلى توطين المعمرين بالأرض . ثم أصبحت بعد الإستقلال مسخرة بالخصوص لتحقيق أغراض وطنية (1) . و رجعت إدارة شؤونها إلى إدارة المال ، ثم أسندت بموجب أمر 28 أفريل   19 إلى إدارة الفلاحة .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) الهادي سعيد : تطور الملكية العقارية و أثره في تونس . ص 294 .



و لما صدر الأمر المؤرخ في 15 جويلية 1943 ألحقت مصلحة أملاك الدولة الخاصة بإدارة المال ، و أصبحت الإدارة مشتركة بينها و بين وزارة الفلاحة ، مع توزيع الإختصاص ، فوزارة الفلاحة مكلفة بالعمليات التقنية و إدارة المال مكلف بتسيير العمليات القانونية و في صورة النزاع تتولى هي التقاضي أمام القضاء .



و في مطلع التسعينات و في نطاق الحرص على العناية بالملك الخاص لمواصلة إحصائه ، و ترشيد إستغلاله ، و حسن التصرف فيه ، صدر الأمر عــدد 483 لسنة 1990 المؤرخ في 3 مارس 1990 لينشآ وزارة أملاك الدولة والشؤون العقارية و هي الهيكل الإداري المختص في حماية ملك الدولة الخاص لما تتوفر عليه من أجهزة متابعة و إحصاء و تصرف . وقد ضبطت إختصاصات هذه الوزارة بالأمر عــدد 999 لسنة 1990 الصادر في 11 جوان 1990 ثم بالأمر عــدد 1086 لسنة 1991 المؤرخ في 21 جوان 1991 ، ثم بالأمر عــدد 1107 لسنة 1994 الصادر في 14 ماي 1994 ، ثم بالأمر الأخير عــدد 1235 لسنة 1999 الصادر في 31 ماي 1999 .



و تقتضي المصلحة ترشيد الإدارة أموالها و صيانة ممتلكاتها بإحصاء أراضيها ، و رباعها التي لا تعرفها جميعها لآستمرار الإضافات إليها بموجب الإرث على وجه الخصوص . كما تقتضي المصلحة أيضا ضبط حالتها المادية والقانونية وذلك عن طريق الإجراءات الإدارية التي جاءت بها أحكام الأمر المؤرخ في 18 جوان 1918 أو عن طريق التسجيل العقاري بنوعيه العادي و الإجباري ، فمع إحداث وزارة أملاك الدولة و الشؤون العقاري سعت هذه الأخيرة إلى إحياء أمر 18 جوان 1918 ، و إحياء لجان إستقصاء و تحديد ملك الدولة الخاص المخول لها مهمة البحث والكشف عن الأراضي و المباني التابعة للدولة و التي لم تشملها عمليات التسجيل العقارية .



و تأتي لجان التحديد اليوم ، بعد أن شعرت الدولة أن جزءا كبيرا من أملاكها قد وقع التسلط عليه ، و التحوز به بصفة غير شرعية خلال فترة إتسمت فيها بعض النصوص القانونية بالغموض ، و آفتقرت فيها الدولة إلى الوسائل التقنية التي تمكنها من تحديد ملكها و ضبطه .



و تشرف اليوم وزارة أملاك الدولة و الشؤون العقارية على معظم إدارة الملك الخاص ، و هي تقوم بهذه المهمة بما تتوفر عليه من هياكل و طاقات بشرية لها الخبرة الفنية و القانونية لحصر هذا الملك و حمايته ، و جهازها القانوني في ذلك هو الإدارة العامة لنزاعات الدولة التي تهتم أيضا بتمثيل الإدارة عند الطعن في قرارات حافظ الملكية العقارية ، كما يضاف لحماية الملك الخاص بالإدارة ، الملك العام أيضا الذي أصبحت ضرورة إخضاعه للتسجيل تطرح بأكثر جدية .

  III  ـ أهميـــة الموضــــوع :



تكمن أهمية الموضوع الذي نحن بصدد تناوله في إبراز مركز الإدارة القانوني في الدعوى العقارية من خلال المواضيع التي تستدعي تداخلها أمام القضاء العقاري ، فكما الخواص الخاضعين لأحكام القانون الخاص تلجأ الإدارة إلى المحكمة العقارية ، فيتطلب منها ذلك سلوك الإجراءات التي حددتها مجلة الحقوق العينية وبعض القوانين الخاصة التي تحدد إختصاص المحكمة العقارية .



و يقود هذا الأمر إلى معرفة ما إذا تتمتع الإدارة بآمتيازات إجرائية خاصة أمام المحكمة العقارية أم أنها تكون على قدم المساواة إجرائيا و سائر الذوات الأخرى؟ .


  و يبرز الموضوع أيضا طبيعة الحقوق محل حماية الإدارة ، و كيفية الدفاع عنها و مواقف المحكمة منها و من طرق الدفاع عنها ، خاصة في وقت أصبحت فيه الملكية العقارية أساسا من لكل عمل إنمائي و إحيائي ، و أساسا للثروة بوجه عام .



و حتى في ضل تمشي سياسة الدولة إلى التحرر من خلال الخوصصة فإن الإدارة لازالت في حاجة إلى هذا النوع من الملكية ، و تبرز ذلك الأعمال التي تقوم بها لجان إستقصاء و تحديد ملك الدولة الخاص من أعمال كشف و تحديد وتقرير أيضا لحماية أملاك الدولة الخاصة . أما الملك العمومي فإنه حري هو الآخر بالحماية حتى و إن كانت هناك أحكام تمنع إنسحاب التسجيل العقاري عليه .

لكل هذه الإعتبارات ، تثار جملة من التساؤلات تتمحور أساسا حول تداخل الإدارة أمام القضاء العقاري . فهل تتمتع بآمتيازات خاصة أمام هذا الجهاز من حيث الإجراءات و من حيث الموضوع ؟ .


إجابة على إشكالية موضوعنا نتناول : 


الجزء الأول : الإدارة و إجراءات التقاضي أمام المحكمة العقارية .

الجزء الثاني : الإدارة و موضوع التقاضي أمام المحكمة العقارية .
الجزء الأول : الإدارة و إجراءات التقاضي أمام المحكمة العقارية .



تتوفر الإدارة على رصيد عقاري ضخم يمثله ملك الدولة العام من جهة  وملك الدولة الخاص من جهة أخرى ، و تدخل في هذا الصنف الأملاك الراجعة للجماعات العمومية المحلية التي تتمتع بالإستقلال المالي و الشخصية المدنية ممثلة في البلديات و المجالس الجهوية للولايات .



و إذا كان الملك العمومي بمختلف أصنافه و مكوناته لا يطرح مبدئيا إشكالات أمام المحكمة العقارية ، بآعتبار الحماية الذاتية لهذا الملك الذي من خصائصه عدم القابلية للحجز ، و لا للتفويت ، و لا للإكتساب من قبل الغير بأي سبب من أسباب كسب الملكية ، فإن الأملاك الخاصة الراجعة للإدارة كانت و ما تزال مثار جدل ونقاش قانوني خاصة فيما يتعلق بمسألة آكتسابه من قبل الغير بمفعول الزمن . 



و لهذا السبب خولت أحكام الأمر العلي المؤرخ في 18 جوان 1919 قيام الإدارة بتحديد الملك الخاص تمهيدا لحمايته من التعديات في مرحلة أولى ثم القيام لدى المحكمة المختصة في مرحلة لاحقة لتسجيله عن طريق طلب أصلي صادر عن الإدارة ، أو عن طريق طلب عرضي بمناسبة إعتراض الإدارة على مطالب التسجيل التي يثبت البحث الإداري مساسها بهاته الأملاك و هذا ما يضع الإدارة موضع الطالب ( الفصل الأول ) . و كما تحرص الإدارة على الحفاظ على أملاكها الخاصة التي تتعدد الغايات و الأهداف من وراء تحديدها ، و تسجيلها ، فإن الإدارة تضطلع بدور هام في التسجيل العقاري بما أنها متداخل أصلي فيه على آعتبار المهام التي يقوم بها حافظ الملكية العقارية في مسكه للسجل العقاري ، الذي يعبر عن الهوية القانونية للعقارات المسجلة ، فهي الجهة التي يتم لديها شهر حق الملكية بموجب حكم 

التسجيل الصادر عن المحكمة العقارية ، و ترسيم الحقوق المتفرعة عنه ، وشهر التصرفات اللاحقة المتعلقة بكل منهما .



كما أن الإدارة طرف أصلي في إجراء العمليات اللازمة لتخليص الرسوم العقارية من الجمود و تحيينها ، وفقا لمقتضيات القانون عــدد 39 المؤرخ لسنة 1992 المؤرخ في 27 أفريل 1992 المنقح بموجب القانون عــدد 34 لسنة 2001 مؤرخ في 10 أفريل 2001 . 



ووفقا لهذه المهام خول القانون لأصحاب الحقوق ، الطعن في قرارات الإدارة سواءا المتعلقة منها بقرارات حافظ الملكية العقارية ، أو تلك التي تصدر عن اللجان الجهوية لتحيين الرسوم العقارية المجمدة فتكون الإدارة طرفا مطلــوبا (الفصل الثاني ) .

الفصـــــل الأول : الإدارة طالبـــــة .

كان و لا يزال العقار ركيزة أساسية في التنمية الإجتماعية و الإقتصادية وبآعتباره من الأمول التي يمكن أن تثمر غيرها ، حرصت الإدارة على حماية أملاكها العقارية الخاصة من خلال سعيها إلى تسجيله ، فتكون في الدعوى العقارية إما متداخل أصلي ( الفرع الأول ) ، أو متداخل عرضي ( الفرع الثاني ) .


الفــــــــرع الأول : التداخــــــل الأصلـــــــي



أوجبت طبيعة الحق محل حماية الإدارة ، سعيها الجاد إلى تسجيله  و إقامة رسم خاص به بإدارة الملكية العقارية ، بغية الحفاظ عليه و أيضا بنية توفير رصيد عقاري خال من الشوائب و المنازعات . فالغاية من وراء آستعماله و آستخدامه عديدة، و متطورة حسب الحاجة ، خاصة بعد الإستقرار في الأرض ، و آندثار موروثات الأمس التي ركزها الإستعمار . و قد أصبح من الواضح البين أن المحكمة العقارية خير معين للناس و للدولة على الوصول إلى هذه الغاية (1) فبعث و تركيز الفروع الراجعة لهذه المحكمة بعديد الجهات مطرد ، و سن الأنظمة القانونية الإجرائية التي تحدد و توضح سير التسجيل و إجراءاته لا تخفى حتى على العوام . و من هذا المنطلق تسعى الإدارة إلى سلوك نهج المواطن في تسجيل أملاكها . فـتأخذ بذلك صفـة الطالب بعــد إستيفائها كافـة الشروط التــي أوجبها الفصل 319 م ح ع .



إن إكتساب هاته الصفة أمام المحكمة العقارية بمجرد تقديم مطلب التسجيل لا يمنح الإدارة آمتيازات تستثنيها عن الخواص ، فهي ملزمة بخلاص كافة المعاليم التي يتطلبها نشر مطلب التسجيل ، الذي يستوجب معاليم تهم النشر، و معاليم تهم القيس الذي يتعهد به ديوان قيس الأراضي ، و معاليم أخرى تهم الإشهار بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية ، إضافة إلى بعض المعاليم الأخرى التي يقتضيها السير في إجراءات التسجيل ، كتسبقة معاليم التوجه على العقار ، و معاليم إجراء التحجير التكميلي ، و الإشهار التكميلي .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1 ـ محمود العنابي : قانون التسجيل العقاري التونسي علما و عملا . ص 10 .

إن هاته المعاليم بما أوجب القانون من إجراءات وصيغ شكلية في إستخلاصها تضمحل في حال ما إذا كان طلب التسجيل مندرجا في إطار التسجيل العقاري الإجباري وفق المرسوم عدد 3 لسنة 1964 المؤرخ في 20 فيفري 1964 (1) .


إن التأسيس القانوني لمطلب التسجيل يخضع حتما لرقابة و نظر المحكمة العقارية  التي لها وحدها حق إقرار الملكية أو نفيها ، و عليه فتقديم المطلب أو الإدارة أو توانيها في هذا الشأن يرتب أثره في موضوع المطلب الذي يجابه بالرفض من قبل المحكمة . و في حالات أخرى فإن قناعة المحكمة العقارية تتجه إلى رفض التسجيل التصريح بالملكية و السير في الإجراءات لا يكفي الإدارة لتحقيق غايتها من التسجيل إلا إذا كان الطلب مؤسسا قانونا و مدعما بما يلزم من مؤيدات ، و بالتالي فإن تغافل الإدارة أو توانيها في هذا الشأن يرتب آثره في موضوع المطلب الذي يجابه بالرفض من قبل المحكمة . و في حالات أخرى فإن قناعة المحكمة العقارية تتجه إلى رفض التسجيل إذا ما كانت الحالة الإستحقاقية مشوبة ببعض الغموض، ولهذا يتركز عمل الإدارة في هذه المرحلة على المتابعة من خلال طلبها مراجعة الحكم القاضي بالرفض تأسيسا على الحالات التي أوردها الفصل 332 جديد من م ح ع(2). و في حقيقة الأمر فإن طلب المراجعة لا يقتصر على صفة الإدارة كطالبة تسجيل بل يتعداه إلى صفتها كمعترضة على عديد المطالب المقدمة للمحكمة ، و التي يثبت البحث الإداري شمولها لملك دولة بشقيه العام أو الخاص .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) الفصل 15 من م ح ع نص على أن " إجراءات المسح العقاري مجانية كلها " فهي تحمل على كاهل    الميزانية العامة للدولة و في حقيقة الأمر فإن الخواص هم المنتفعون لأن الإدارة و إن كانت معفاة من دفع المعاليم فإن نفقات الميزانية سوف تستوعب التسجيل الخاص بالإدارة .

( 2)  قبل سنة 1995 كانت أحكام التسجيل الصادرة عن المحكمة العقارية باتة لا تقبل الطعن بأية وسيلة كانت إلا أن القانون عـدد 10 لسنة 1995 المؤرخ في 23 جانفي 1995 أدخل تعديلا على أحكام مجلة الحقوق العينية فأقر الفصل 332 طلب مراجعة الأحكام في أجل شهرين من تاريخ صدورها و ذلك في صور محددة حصرا .

إن إقرار الملكية و ثبوتها في جانب الإدارة من خلال الحكم القاضي بالتسجيل  لا بد أن يمر بمسألة إثبات هاته الملكية ، و هو عبئ يلقى على كاهل الإدارة تماما كالعبئ المالي الذي تترجم عنه إجراءات التسجيل الإختياري ، التي ترتب عديد الآثار القانونية التي تشمل بمفعولها الخواص و تبقى محل نقاش فيما يخص الإدارة خاصة و أن حماية الإدارة قرينة مفترضة أمام القضاء بوجه عام. ولهذا يقتضي سير البحث معرفة موضع الإدارة كطالبة تسجيل لنتناول من خلاله أهم الإشكاليات القانونية التي تعترضها في إجراءات التسجيل و كذلك في الإستدلال على أصل الملكية . ( فقرة أولى) لنتطرق إلى كيفية متابعة الإدارة لمطلب التسجيل من خلال طلبها مراجعة الحكم ( فقرة ثانية ) .

الفقــرة الأولى : الإدارة كطالبــة تسجيــل .



جرى عمل الإدارة في إطار التسجيل العقاري على مجرد الإعتراض على مطالب التسجيل المقدمة للمحكمة العقارية و إلى كافة الفروع الراجعة لها بالنظر بمختلف الجهات ، جاهدة في طلب التسجيل العرضي على معنــى أحكام الفصل 332 م ح ع كلما ثبت لديها من خلال أعمال التحديد و البحث أن موضوع المطلب له مساس بملك الدولة الخاص ، سواء تعلق الأمر بكامل العقار المطلوب للتسجيل أو بجزء منه . و لعل دافع الإدارة في ذلك هو تفادي الأعباء المالية التي يستلزمها طلب التسجيل بصفة أصلية من جهة ، و عدم معرفتها لجميع الأملاك الراجعة لها بالتراب التونسي من جهة ثانية . و هذا الدافع يتلاشى إذا ما كان طلب التسجيل مندرجا في إطار التسجيل الإجباري الذي يحتم على الإدارة تقديم تصريح في الأملاك الراجعة لهــا.


و قياسا على ما جرى عليه تصرف الإدارة في المرافق العمومية و لجوئها أحيانا إلى سلوك نهج الخواص في المعاملات فتبرم عقود البيع التي تحكمها قواعد القانون الخاص . أو تبرم عقود كراء أو عقود إقتناء ، تلجأ أيضا في إطار حمايتها لأملاكها 

العقارية إلى تقديم مطالب تسجيل يتحتم وجوب مرورها بكافة الإجراءات التي نصت عليها أحكام مجلة الحقوق العينية (I ) زيادة على متابعة المطلب من خلال تقديم ما يلزم قانونا حتى يحوز على القبول من ذلك إثبات الحق (II ) بما أن المحكمة العقارية تنظر في أصل آنجرار الملكية وبالتالي في الإستحقاق .

I  ـ إجـــراءات المطلـــب :

نص الفصل 319 من م ح ع على أن " كل شخص يطلب التسجيل يحرر تصريحا على ورق إعتيادي يتضمن ما يلي : … " و تشير عبارة " شخص " في ضاهرها إلى الأشخاص الطبيعيين أساسا ، ثم الأشخاص المعنوية الخاضعة لأحكام القانون الخاص. و إذا تمسكنا بضاهر النص فإن مطلب التسجيل المقدم من الإدارة هو طلب مرفوض ، غير أن الأمر يكون عكس ذلك إذا ما آعتمدنا التأويل الواسع و السليم لعبارة شخص التي تشمل أيضا أشخاص القانون العام كالإدارة . و قد نصت في هذا الصدد أحكام الفصل 14 من مرسوم عــدد 3 لسنة 1964 مؤرخ في 20 فيفري 1964 والمتعلق بالتسجيل الإجباري ، على وجوب تقديم الجماعة العمومية المنتزعة طلبا في تسجيل العقار المنتزع إذا ما كان مشمولا بإجراءات التسجيل الإجباري . و أجاز الفصل 24 من مجلة التهيئة الترابية و التعمير للوالي أو لرئيس البلدية حسب الحال وللوزير المكلف بالتعمير في جميع الحالات الحق في طلب تسجيل الأراضي غير المبنية و غير المسجلة الكائنة داخل المناطق المعينة بالقرار المشار إليه بالفصل 14 من هذه المجلة . كما نص الفصل 27 من مجلة حماية التراث الأثري و التاريخي والفنون التقليدية على أن الوزير المكلف بالتراث الأثري يتولى طلب تسجيل الأراضي و المباني الغير مسجلة ليتولى ترسيم قرار الحماية .

إن جملة هاته النصوص القانونية تجيز للإدارة صراحة طلب التسجيل إذا ما آقترن المطلب بشرطي المصلحة و الصفة . و يبقــى البحث وراء الأعمــال الإدارية ـ أ ـ التي يقتضيها تقديم المطلب أو التصريح ثم جملة الأعمال الفنية التي تشخص العقار المطلوب للتسجيل ـ ب ـ .

أ ـ الأعمـــال الإداريـــة :




تتميز إجراءات التسجيل بجملة من الأعمال الأولية ، تسبق تعهد القاضي المقرر في التسجيل الإختياري ، و القاضي المكلف في التسجيل الإجباري ، بأعمال البحث و التحقيق . و تعتبر هاته الأعمال أعمالا جوهرية تنطلق بها إجراءات التسجيل ، و تتناول أساسا تعريف و تشخيص العقار المطلوب للتسجيل ماديا من خلال جملة البيانات التي أوجبها الفصل 319 م ح ع في المطلب أو التصريح من جهة ـ 1 ـ و من خلال تقنية الإشهار بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية من جهة ثانية ـ 2 ـ .

1 ـ البيانــات المستوجبــة بمطلــب التسجيــل : 




لا توجد أية إمتيازات للإدارة تستثنيها عن سائر الذوات الأخرى ، إذا تعلق الأمر بطلب التسجيل ، سواء كان في إطار التسجيل الإجباري أو في إطار التسجيل الإختياري ، إذ نصت أحكام التسجيل على عدة بيانات تتعلق بصفة الطالب يجب تدوينها بمطبوعة المطلب ، و بيانات أخرى ذات بال تهم العقار موضوع المطلب .

* البيانــات التــي تتعلـــق بصفــة الطالــب :

 طلب التسجيل واجب و حق ، مخول لكل صاحب حق عيني عقاري ، يفرض عليه قانون التسجيل العقاري تقديم ما يلزم من بيانات حتى تنطلق إجراءات التسجيل . وبين هذا الحق و هذا الواجب لا تختلف التنصيصات التي أشار إليها الفصل 319 من م ح ع ، الذي أوجب بمطبوعة المطلب ذكر إسم الطالب و لقبه و حرفته و صفته وجنسيته و مقره الحقيقي و مقره المختار بالبلاد التونسية .



و الملاحظ في هاته التنصيصات أنها تتماشى و الأشخاص الطبيعيين والمعنويين الخاضعين لقواعد القانون الخاص، و يتنافر بعضها مع صفة الإدارة كطالبة تسجيل  فشرط الجنسية ينسحب على سائر الذوات بآستثناء ذوات القانون العام كالإدارة ، التي تحتكر حق منح الجنسية و حق سحبها أيضا . وعليه فلا حاجة 

لإدراج هذا التنصيص إذا ما كان طالب التسجيل جهة إدارية . و الأمر بالمثل فيما يخص التنصيص على الحرفة . فمطالب التسجيل التي تتقدم بها الإدارة المركزية ممثله في وزارة أملاك الدولة و الشؤون العقارية يقتصر التنصيص بها إما على الإدارة العامة للإقتناء و التحديد إذا ما كان موضوع المطلب عقارا ذا صبغة سكنية  وإما الإدارة العامة للأراضي الفلاحية إذا ما كانت صبغة موضوع المطلب فلاحية  أما إذا كان طالب التسجيل جماعة عمومية محلية أو جهوية فإن الحرفة والصفة والإسم و اللقب لا يجب إغفالها إعتبارا إلى أن الطلب سوف يكون ممثلا في شخص رئيس البلدية أو الوالي رئيس المجلس الجهوي .

* البيانـات التــي تهـم العقـار موضــوع المطلـب :

على خلاف الأنظمة التي إعتمدت الإشهار الشخصي ، فإن نظام الإشهار العيني كما ترمز إليه العبارة ، وجه عنايته بالحق العيني ليجعله محلا للإشهار و قد عـــدد الفصل 319 م ح ع جملة البيانات التي تعتني بتشخيص العقار من الناحية المادية مع بيان قيمته النقدية و الكرائية ، و يجدر التذكير هنا أن المحكمة العقارية تشددت في التنصيص على القيمة النقدية لموضوع المطلب فإغفال هذا الأمر يخول لكاتب المحكمة تعطيل المطلب، فيتحتم حينها إرجاعه لمصدره لإدراج هذا التنصيص الضروري .

ـ بيان الإسم المعروف به العقار و الإسم الذي سيسجل به و الأملاك الملاصقة له مع بيان ألقاب و أسماء و عناوين جميع المجاورين الحاليين و موقعه بدائرة محكمة الناحية و الولاية و المعتمدية و البلدية أو المشيخة . 

و إن كان العقار يهم بناية فيبين النهج و العـدد . و مناط هذه التنصيصات هو تعريف الغير بالعقار حتى يمكنهم الإعتراض على التسجيل في الآجال القانونية.

كما أن موقع العقار يحدد الفرع الراجع للمحكمة العقارية الذي سوف يتعهد  بالمطلب.

ـ بيان البناءات و الغروس و الآبار و الأحواض الموجودة بالعقار .

ـ بيان السكك الحديدية و الطرقات أو المسارب العمومية التي تخترقه إن 

   وجدت .

ـ تفصيل الحقوق العينية الموظفة على العقار مع تعيين المستحقين .

و تتكرر هذه التنصيصات إذا كان موضوع المطلب متكونا من عدة قطع متفرقة وذلك حتى يتم تسهيل أعمال التحديد التي من خلالها سوف تنطلق هوية جديدة للعقار.

و يقدم مطلب التسجيل إلى كتابة المحكمة العقارية ، و تؤمن الإدارة مبلغا ماليا يحدده رئيس المحكمة العقارية يقارب مصاريف التسجيل المتوقعة و يتولى كاتب المحكمة تسلم المطلب و يختمه بإمضاء ممثل الإدارة الطالبة . و كذلك الأمر بالنسبة إلى التصريح فــي إطار المسح العقاري الإجباري الذي يتلقاه الحاكم المكلف بعد إجراء عملية الإشهار لقرار وزير العدل و إعداد المثال الوقتي للمنطقة .

و قد أوجب الفصل 320 م ح ع على طالب التسجيل تقديم جميع رسوم الملكية والعقود و الصكوك العامة أو الخاصة مع التصريح و غير ذلك من الوثائق التي من شأنها أن تعرف بالحقوق العينية الموظفة على العقار.

و ما تجدر ملاحظته بخصوص مطبوعة المطلب و التصريح المعدة من قبل وزارة العدل ، أنها تتضمن التنصيص على أصل إنجرار الملكية و هو تنصيص لم يشر إليه الفصل 319 م ح ع علما و أن جميع التنصيصات و البيانات تهدف إلى تيسير أعمال التحديد وتيسير إدراج مضمون المطلب بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية في حين يهم أصل الإنجرار الأبحاث التي سيتعهد بها القاضي المقرر في التسجيل الإختياري ، و القاضي المكلف في التسجيل الإجباري .

كما تجدر الإشارة أيضا ، إلى أن المعاليم التي يتطلبها التسجيل الإختياري و المتمثلة في بطاقة القيس ، و بطاقة الإشهار ، و بطاقة النشر ، يتم إيداعها لدى مكتب 

الشؤون الإدارية و المالية لوزارة أملاك الدولة و الشؤون العقارية التي تتولى إصدار أمر بالدفع في خلاص كافة المعاليم المضمنة بهاته البطاقات لدى أحد مكاتب قابضي المالية مقابل وصولات في الخلاص ، ليتم إيداعها لدى كتابة المحكمة العقارية . و تضمحل هذه الأعباء الإدارية و المالية كما سبقت الإشارة إلى ذلك إذا ما كان طلب التسجيل مندرجا في إطار المسح العقاري الإجباري . و ما ينطبق على الإدارة المركزية ينطبق أيضا على الإدارة اللامركزية الترابية التي تتحمل ميزانيتها كافة أعمال التسجيل .

2 ـ الإشهــار بالرائـد الرسمـي للجمهوريـة التونسيــة :

الإشهار يعني " القيام بما نص عليه القانون قصد إعلام العموم بوجود مطلب تسجيل منشور لدى المحكمة العقارية حتى يتسنى لمن يهمه الأمر القيام بالإعتراضات اللازمة لدى كتابة المحكمة لحفظ حقوقه إن وجدت" (1) .

إنطلاقا من هذه الأهمية التي خولها الإشهار لحماية حقوق الغير ، و حماية مالك العقار نفسه، حرص المشرع على فرض تبليغ و إعلام كل من له مصلحة على العقار منذ تاريخ تقديم المطلب ، تفاديا لكل تغرير أو خطأ يمكن أن يحصل من خلال الدور الهام الذي يقوم به كاتب المحكمة بمجرد تقييد المطلب الذي آستوفى كافـة إجراءاتــه الشكليــة . 

إذ نص الفصل 322 م ح ع على أن " يتولى كاتب المحكمة خلال العشرة أيام الموالية لتقديم مطلب التسجيل إدراج مضمون منه بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية ويوجه إلى ديوان قيس الأراضي و رسم الخرائط وإلى قاضي الناحية و إلى المعتمد المختصين تربيا إعلانا مستخرجا من الرائد الرسمي للجمهورية التونسية المدرج به المضمون ، و يتولى قاضي الناحية و المعتمد كل فيما يخصــه خلال الثمانــي 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) منير الفرشيشي : الجديد في المحكمة العقارية . لقاء جهوي بمدنين " آمتيازات التسجيل العقاري " . 24/11/1995 . ص 10 .

و الأربعين ساعة الموالية لاتصالهما بذلك تعليق الوثيقة المشار إليها بمدخل محكمة الناحية و ببهـو المعتمدية حيـث يلزم بقاؤها إلـى إنتهاء الآجال المعينة بالفصل 324 من م ح ع .

و نصت أحكام الفصل الثالث من المرسوم عــدد 3 لسنة 1964 المؤرخ في 20 فيفري 1964 كما هو منقح بموجب القانون عــدد 28 لسنة 1979 المؤرخ في 11 ماي 1979 على أن " وزير العدل يضبط منطقة المسح و تاريخ إبتداء العمليات بقرار يبلغ إلى العموم بواسطة النشر بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية والتعليق بمركز محكمة الناحية و مركز المعتمدية و مركز الولاية و عن طريق الصحافة والإذاعة و ذلك قبل إفتتاح العمليات بشهرين على الأقل " .

و يتضح من خلال قراءة هذين الفصلين ، وحدة الإجراء بين التسجيل الإختياري  والتسجيل الإجباري في خصوص الإشهار ووحدة بعض الهياكل المتعهدة به . إلا أن إشهار التسجيل الإجباري يأخذ حيزا أكبر و يقع إستنفار كافة الأجهزة من ذلك الصحافة و الإذاعة.

و هكذا و بمجرد صدور مضمون المطلب بالرائد الرسمي ، يوجه كاتب المحكمة نسخة منه إلى حاكم الناحية و المعتمد الذي يوجد بدائرتهما الترابية العقار موضوع المطلب قصد تعليق الوثيقة المذكورة خلال ثمان و أربعين ساعة و قد إستغنى المشرع في تنقيحه لأحكام مجلة الحقوق العينية سنة 1995 على شهادة معاينة التعليق و فقدان المعارضة أو وجودها و ذلك بعد مضي آجال الإعتراض الذي أصبح يقدم مباشرة إلى كتابة المحكمة العقارية ، و إلى فروعها ، و لم يخول لقاضي الناحية والمعتمد قبول المعارضات كما كان ذلك في ضل القانون الملغى . و آكتفى المشرع في المقابل بإعلام المحكمة بوقوع التعليق تبسيطا للإجراءات . كما عوض الوالي بالمعتمد في عملية الإشهار إختصارا لإجراءات الإحالة من الوالي إلى المعتمد  ومن المعتمد إلى الوالي .

كما يوجه كاتب المحكمة نسخة من مضمون المطلب مستخرجة من الرائد الرسمي للجمهورية التونسية إلى ديوان قيس الأراضي ، لترتبط صلة هذا الأخير بالمحكمة  بما أنه الطرف المكلف بالتحديد الوقتي و النهائي في المطلب . و قد فرض المشرع على ديوان قيس الأراضي و رسم الخرائط واجب إعلام العموم بموعد التحديد الوقتي ، و ذلك عن طريق الإشهار بالرائد الرسمي و ألزمه بتقديم محضر في ذلك إلى كتابة المحكمة في أجل أقصاه ثلاثة أشهر من تاريخ إعلان بدأ التحديد الوقتي . و يمتد واجب الديوان المذكور في الإعلان إلى إشهار عملية ختم التحديد التي يعقبها إعداد المثال النهائي للعقار المطلـوب للتسجيــل . 

و الملاحظ في الإجراءات التي يتخذها إشهار مطلب التسجيل الإختياري  هو الطول والتعقيد ، مقارنة ببساطة الإجراءات المعتمدة في التسجيل الإجباري المقتصر على قرار وزير العدل ، القاضي بمباشرة الأعمال في تاريخ محدد والذي يبلغ إلى العموم عن طريق الإشهار بالرائد الرسمي ، إلى جانب الإعلان بالصحافة و الإذاعة و التعليق بمحكمة الناحية و المعتمدية و الولاية . 

وقد وجهت في هذا الصدد إنتقادات إلى طريقة إشهار مطالب التسجيل الإختيارية المتسمة بالتعقيد ، و ربما كانت من الأسباب التي تبرر طول نشر قضايا مطالب التسجيل الإختيارية بالمحكمة العقارية ، مقارنة بالنجاعة و السرعة التي تميز إجراءات المسح العقاري الإجباري و الحال أن أثر الحكم المسحي و الحكم الإختياري واحد (1) .

و بإتمام عملية الإشهار بالرائد الرسمي ، يكون مطلب التسجيل قد إستوفى كافة شروطه. و يحقق بذلك إشهار المطلب في مواجهة الكافة ، قياسا على آنعقاد الخصومة في الدعوى أمام محاكم الحق العام بتبليغ نضير من العريضة للمدعى عليه (2) أما في التسجيل الإجباري فيكون طلب التسجيل مستوفيا لكافة شروطه لا ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1 ـ علي كحلون  : أحكام القانون العقاري التونسي بين التسجيل و الإشهار ص 149 .

2 ـ  المبروك بنموسى : دراسة حول الآثار القانونية لطلب التسجيل . مجلة القضاء و التشريع عــدد 3 ، السنة 1999 . ص 28 .

بمجرد صدور قرار وزير العدل والقاضي بفتح منطقة للمسح ، و إنما هو يوم تلقي التصريح بالملكية الذي يعتبر بداية المفعول التطهيري لحكم التسجيل الإجباري (1) .
ب ـ الأعمــــال الفنيـــة :

لا تخرج مطالب التسجيل التي تتقدم بها الإدارة عن القواعد الإجرائية للتجسيل العقاري ، فيما يخص جملة الأعمال الفنية التي يتعهد بها ديوان قيس الأراضي ورسم الخرائط بتكليف من المحكمة ـ 1 ـ و خول أمر 18 جوان 1918 للجان إستقصاء و تحديد ملك الدولة الخاص تحديد العقارات التي يشتبه رجوعها لملك الدولة الخاص و ذلك بالإستعانة بعون فني تابع للديوان  المذكور ـ 2 ـ .

1 ـ الأعمال الفنية التي يقوم بها ديوان قيس الأراضي بتكليف من المحكمة :

يتعهد ديوان قيس الأراضي و رسم الخرائط بالأعمال الفنية التي تختلف باختلاف نوع التسجيل الذي يكون إختياريا أو إجباريا .

* التسجيـــل الإختيــــاري :

يتصدر مجموع الأعمال الفنية التي يقوم بها ديوان قيس الأراضي و رسم الخرائط ، التحديد الوقتي للعقار المطلوب للتسجيل و ذلك بمجرد إتصاله بنسخة من مضمون مطلب التسجيل المستخرجة من الرائد الرسمي للجمهورية التونسية الواردة عليه من كاتب المحكمة العقارية . و يسبق هذا التحديد جملة من الأعمال الضرورية تتعلق بالإعلان و التبليغ و الإستعدادات المادية الواجب إتخاذها لإجراء التحديد ، ثم القيام بأعمال التحديد الوقتي ، فإشهار ختم التحديد .

ـ الإعـــلان و التبليــــغ :

أوجب المشرع بالفصل 323 م ح ع على ديوان قيس الأراضي خلال خمسة و أربعين يوما الموالية لإدراج مضمون مطلب التسجيل الإختياري بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية ، تكليف مهندس محلف ليباشر أعمال التحديد الوقتي و تعيين 
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(1) المبروك بنموسى : دراسة حول الآثار القانونية لطلب التسجيل ، مجلة القضاء و التشريع عــدد 3 السنة 1999 ، ص 30 . 

اليوم و الساعة لبدأ هاته الأعمال ، و إعلام العموم بذلك عن طريق النشر بالرائد الرسمي قبل عشرين يوما من الموعد . و يقوم الديوان زيادة على ما ذكر بتوجيه إستدعاء إلى الممثل القانوني للإدارة طالبة التسجيل و إلى العمدة المختص ترابيا .

* الإستعــدادات الماديـــة :

بعد إعلامها بموعد التحديد تكون الإدارة ملزمة بتهيئة الوسائل التي تساعد على  القيام بعملية التحديد ، فكما الخواص تقوم بإحضاء أحجار التحديد المعبر عنها بعلامات التحديد ، التي سوف تفصل موضوع المطلب عن باقي العقارات المجاورة. و تجدر الإشارة إلى أن علامات التحديد هي علامات موحدة في الدولة مكونة من الإسمنت المسلح منقوش عليها حرفي ( ع ت ) ورد بظبطها حجما وشكلا أمر 3 جوان 1891 .

و تقوم الإدارة أيضا بإحضار الطلاء ( الدهن ) ، و العمال المجهزين ليقوموا بحفر الحفر التي ستغرز فيها العلامات . و تعتبر هذه الإستعدادات ضرورية و هامة ، يتوقف عليها عمل العون الفني المكلف بالتحديد ، فإذا لم تستعد الإدارة الطالبة لهذه الأعمال يتعطل التحديد الوقتي ، الذي يحدد له موعد لاحق يتم الإعلان عنه بواسطة الإستدعاءات الكتابية .

ـ أعمــال التحديــد الوقـتــي : 

يباشر المهندس المكلف من ديوان قيس الأراضي و رسم الخرائط أعماله بالطواف حول العقار ، و مشاهدة حدوده و شكله الهندسي ، و مواصافاته الجغرافية. و يعين أماكن علامات الحدود ، و يأمر بإعداد الحفر اللازمة في كل موضع يتغير فيه إتجاه الحد حسب الشكل الهندسي للعقار . و يقوم بترقيم العلامات و تلوينها بالطلاء و ذلك على ضوء الإرشادات المقدمة له من ممثل الإدارة الطالبة و حسبما تضمنه مضمون مطلب التسجيل المستخرج من الرائد الرسمي للجمهورية التونسية ، و المستندات المدلى لها . لكن قد تستند الإدارة إلى الحوز و التصـرف

فيتحتم حينها إحضار شهود ليشهدوا بالحيازة المدة القانونية التي رتب القانون بموجبها إكتساب الملكية في جانب الحائز . و تنتهي عملية التحديد الوقتي بإقامة مثال وقتي للعقار ، يوجز موقعه ، و حدوده و محتوياته ، مع ترقيم العلامات ، كما يقوم العون الفني بإفراد موضوع المعارضة بقطعة مستقلة على المثال إن وجدت وقد خول الفصل 323 جديد من م ح ع ، للعون الفني الإستنجاد مباشرة بالقوة (1) عن طريق وكيل الجمهورية الذي يوجد العقار بدائرته الترابية .

كما يقوم العون الفني في سبيل إيضاح الحالة المادية والقانونية للعقار بتدوين محضر في جميع الإعمال التي قام بها ، يسمى محضر التحديد الوقتي ، يضمنه الطريقة التي تم بها إعلام العموم بموعد التحديد الوقتي ، و يصف العقار من حيث شكله الهندسي و حدوده و محتوياته . كما يضمنه ما قدم من معارضات سواء تعلق الأمر بالحدود أو على حق الملكية أصلا.

و في هاته الحالة يتم ذكر أسماء المعارضين ، و الوجه القانوني لهاته المعارضة . و يركز العون الفني في محضر التحديد الوقتي على التنصيص على الوثائق المقدمة أثناء التحديد و محتوياتها . كما يركز أيضا على ذكر أسماء أصحاب الأملاك المجاورة ، و إذا كانت مسجلة فتبين رقم تسجيلها .

و بمجرد الإنتهاء من إعداد تقرير ختم التحديد يتم إيداعه لدى كتابة المحكمة العقارية في أجل أقصاه ثلاثة أشهر من تاريخ التحديد الوقتي بعد آستيفاء الديوان لمستحقاته الإضافية إن وجدت ، و عليه إعلام المحكمة إن لم يقع تسديدها (2) . 
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 (1) إستحدث المشرع هذا الأسلوب المباشر في الإستنجاد بالقوة العامة نظرا لما كان يشكله الإجراء القديم من بطئ و طول في الإجراءات يتنافى و التبسيط المطلوب في التسجيل العقاري ، إذ كان العون الفني يكتفي في صورة التعرض بتدوين تقرير ينهيه إلى رئيس إدارته الذي يحيله بدوره إلى رئيس المحكمة العقارية الذي يكاتب وكالة الجمهورية المختصة للإذن بمد العون بالقوة العامة لإتمام أعمال التحديد .

(2) قد تفوق مصاريف التحديد الوقتي التقديرات الأولية ، فيطالب بها الطالب ، فإن آستجاب أحال ديواي قيس الأراضي محضر التحديد الوقتي إلى المحكمة و إن رفض فإنه يحجز المحضر و يعلم المحكمة المتعهدة بمطلب التسجيل التي بإمكانها رفض المطلب بعد إحالته على الجلسة الحكمية و رفض المعني الخلاص مرة ثانية .

و إثر الإنتهاء من هاته العملية ، لا يبقى أمام ديوان قيس الأراضي في مهمته الفنية سوى إشهار تاريخ ختم التحديد بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية وتوجيه إعلان منه إلى نفس المصالح التي وجه إليها إعلان مضمون مطلب التسجيل ، و في مرحلة ختامية يجري الديوان عملية الرفع التي سوف تبرز المثال النهائي للعقار المطلوب للتسجيل ، لذلك يقوم العون الفني بتوجه ثان على العقار لإجراء عمليات القيس و الربط ، فيقوم بضبط المساحة و الحدود مستعينا في ذلك بآلات فنية دقيقة . و يضمن جميع نتائج الأعمال على مثال خاص لإعتماده كمرجع لموضع العقار ، و على هذا الأساس يعتبر المثال وثيقة رسمية تتضمن تشخيص كل المعاينات و الإستنتاجات التي توصل إليها العون الفني في بحثه ، ووثيقة بارزة أيضا مكملة لبيانات دفتر الملكية العقارية ، إذ يمثلها برسم بياني يقوم على مقاييس هندسية ثابتة في كل ما يتصل بمحتويات العقار وحدوده ، نظرا و أن طريقة إعداده تعتمد على فنيات بشرية ، و على آلات هندسية عصرية . و يسلم المثال إلى كتابة المحكمة العقارية في أجل أقصاه ثلاثة أشهر من تاريخ إدراج ختم التحديد بالرائد الرسمي .

* فــي التسجيــل الإجبــاري :

نص الفصل 3 جديد من مرسوم عــدد 3 لسنة 1964 المؤرخ في 20 فيفري 1964 ، على أن وزير العدل يضبط منطقة المسح و تاريخ إبتداء العمليات بقرار يبلغ إلى العموم بواسطة النشر بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية و التعليق بمركز محكمة الناحية و مركز المعتمدية و مركز الولاية و عن طريق الصحافة و الإذاعة و ذلك قبل إفتتاح العمليات بشهرين .

و من الناحية العملية ، فإن تحديد المنطقة التي عادت ما تكون عمادة لإجراء عملية المسح العقاري يرجع إلى رئيس المحكمة العقارية بالنظر إلى أهمية المنطقة إقتصاديا و إجتماعيا (1) .
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(1) علي كحلون : أحكام القانون العقاري التونسي بين التسجيل و الإشهار . ص 147 .

 
و يعين رئيس المحكمة بمناسبة صدور قرار وزير العدل رئيس للجنة المسح من بين قضاة المحكمة العقارية ، وتتجسد المهمة الفنية التي يضطلع بها ديوان قيس الأراضي ، في دراســة المنطقة المفتوحة للمسح العقاري الإجباري ، و إعداد صور جوية لها تمهيدا لتقسيمها إلى مناطق فرعية و تخصيص كل منطقة بحاكم مكلف لإجراء الأبحاث اللازمة ، كتلقي تصاريح المالكين و سماع المعارضين .

و يباشر أعمال التحديد العون الفني التابع لديوان قيس الأراضي بحضور الحاكم المكلف . وتمتد هذه العملية إلى كامل عقارات المنطقة . و يتولى أعمال التحجير لجنة كاملة تتكون من العون الفني و عــدد من العملة يترأسها الحاكم المكلف ، و تتوجه هذه اللجنة يوميا إلى المنطقة لإجراء التحديد ووضع العلامات التحديدية لكل عقار حتى تكون مبنى فيما بعد لأعمال الرفع . و على خلاف التسجيل الإختياري يعتمد المسح العقاري الإجباري على أمثلة هندسية وقتية تكون نهائية ، و جاهزة للتنفيذ بعد مرحلة الحكم ، أي حين يتولى ديوان قيس الأراضي ورسم الخرائط القيام بالقيس ، ثم الرفع في مرحلة ختامية ، و إنهاء كل ذلك مجسدا في مثال أو أمثلة إلى المحكمة العقارية .

2 ـ الأعمال الفنية التي يقوم بها ديوان قيس الأراضي بطلب من الإدارة :



حرصت وزارة أملاك الدولة و الشؤون العقارية على إحياء بعث لجان تعهد إليها مهمة القيام بإجراءات إستقصاء و تحديد العقارات التي يشتبه رجوعها لملك الدولة الخاص ، وفقا للإجراءات المنصوص عليها بالأمر المؤرخ في 18 جوان 1918 المتعلق بالتصرف في أملاك الدولة العقارية . و قديما كانت هذه اللجان تعد تقاريرا تسمى تقارير كشف و تفتيش أملاك الدولة العقارية ، أما بعد إحيائها من جديد سنة 1992 أصبحت هذه اللجان تعد تقريرا إختتاميا تضمنه ما تم التوصل إليه في إطار البحث و التفتيش عن أملاك الدولة العقارية ، مع حقوق المعارضين إذا ثبت وجودها فعليا ، و يكون هذا التقرير مرفوقا بمثال يجسد جميع الأعمال المجراة .

لكن تسبق إعداد هذا التقرير جملة من الإجراءات ، تنطلق بالإعلان على بداية أعمال الإستقصاء ، و ذلك عن طريق الإشهار بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية و التعليق بمركز الولاية ، و الإدراج بالصحف اليومية لدعوة العموم ممن يملكون عقارات غير مسجلة بالمنطقة المعنية بإجراءات التحديد ، للتصريح للجنة بذلك ، و تأمين رسوم تملكهم لديها ، و ذلك تطبيقا لمقتضيات الفصل الخامس من الأمر الآنف الذكر . و بمرور شهرين من تاريخ الإعلان تشرع اللجنة في دراسة ما تم تأمينه لديها من حجج بقدر ما يساعدها ذلك في الإستدلال على وجود عقارات ترجع ملكيتها للدولة ، ويلي ذلك آنطلاق الأعمال الميدانية للجنة التي تقوم بالتوجه للعين ، التي تشتبه رجوع ملكيتها للدولة ، فتقوم بتحجيرها تحضيرا لإجراء عملية الرفع التبوغرافي . و خول الأمر المذكور للجنة بهاته المناسبة سماع شهادات الأجوار ، و حتى تلقي المعارضات و ذلك قصد إعداد المثال الذي يتولاه ديوان قيس الأراضي و رسم الخرائط ليكون مبنى إعداد التقرير الإختتامي من قبل اللجنة لاحقا ، و الذي يتم وضعه على ذمة من يهمه الأمر بمقر الولاية و المعتمدية والبلدية . و تنطلق من تاريخ هذا الوضع آجال ستة أشهر تتلقى خلالها اللجنة المعارضات المثارة على إثر التحديد ، لتقوم بدراستها مكتبيا . و يتطلب منها ذلك إعادة التوجه على العين أحيانا لتطبيق ما تم الإدلاء به من قبل المعارضين، وتعديل التحديد عند الإقتضاء ، حتى يكون نهائيا ، لتتم المصادقة عليه بموجب أمر. وتودع جميع الأعمال في مرحلة ختامية لدى مصالح وزارة أملاك الدولة التي بإمكانها طلب تسجيل العقارات التي ثبت من خلال الإستقصاء و التحديد رجوعها لجانب الدولة و إما الإبقاء على جميع الوثائق و آعتمادها في المعارضة إذا كانت هناك مطالب تسجيل تقدم بها الخواص لدى المحكمة العقارية . و في التطبيق فإن الإدارة تبقي على جميع الأبحاث ، و لا تتقدم بمطالب تسجيل إختيارية ، و تتحين في المقابل فرص فتح المناطق التي تم تحديدها لإجراءات المسح العقاري الإجبـاري 

حتى تتقدم بجميع الأعمال التي قامت بها اللجان ، إما للتصريح بالملكية و إما للإعتراض الذي يشمل كما سبقت الإشارة إلى ذلك ، مطالب التسجيل الإختيارية وهي الحالة الغالبة . و تبقى حجية هذه الأعمال خاصة أمر المصادقة محل جدل أمام المحكمة العقارية سوف يأتي الحديث عنها في بابها .

II ـ إثبــات حقــوق الإدارة :

يبقى ثبوت الحق و طرق الإستدلال عليه من صميم الأعمال التي تقوم بها الإدارة طالبة التسجيل . و يرجع للمحكمة العقارية وحدها الحكم على ما يقدم من أسانيد و مؤيدات تضاف لمطلب التسجيل أو للتصريح بالملكية في إطار التسجيل الإجباري (ب)  و في كلتا الحالتين فإنه لا بد للإدارة من أن تخضع للقواعد الإجرائية العامة المعمول بها أمام المحكمة العقارية (أ) .

أ ـ إجــراءات السيــر فـي التسجيــل :

يجدر التذكير في البدء ، إلى أن تقديم مطلب التسجيل و التصريح لدى الحاكم المكلف بالمسح ، تترتب عنهما عديد النتائج القانونية منها ما هو مشترك بين نوعي التسجيل المعمول بهما ، و منها ما هو خاص بكل نوع على حدة .

فالنتائج القانونية التي يشترك فيها التسجيل الإختياري مع التسجيل الإجباري تتجسم في الصبغة التنازعية لطلب التسجيل بصيرورة الحق متنازعا فيه ، و كل من التصريح و المطلب قاطع لآجال التقادم المكسب ، و هما نقطتا آنطلاق الإشهارات ، و أعمال التحجير . و هما أيضا نقطتا فتح آجال المعارضات .

أما النتائج الخاصة بكل نوع فإن طلب التسجيل الإختياري يخول إمكانية تخلي محاكم الحق العام عن الدعاوي الإستحقاقية المنشورة أمامها لفائدة المحكمة العقارية إن طلب منها ذلك و قبل الخوض في الأصل ، طبقا للقاعدة الواردة بالفصل 331 م ح ع ، في حين نصت أحكام التسجيل الإجباري قصرا على تخلي 

محاكم الحق العام عن الدعاوي الحوزية و الإستحقاقية المتعلقة بالعقارات الفلاحية لفائدة لجان المسح و كذلك مطالب التسجيل الإختيارية المنشورة أمام المحكمة العقارية .

و على الصعيد الإجرائي ، فقد آقتضى الفصل 23 من القانون الأساسي للقضاة والمجلس الأعلى للقضاء أنه " على القضاة أن يقضوا بكامل التجرد و بدون آعتبار الأشخاص أو المصالح ، و ليس لهم الحكم في قضية آستنادا لعلمهم الشخصي و لا يمكنهم المناضلة شفويا أو كتابة و لو بعنوان آستشارة في غير القضايا التي تهمهم شخصيا " . و تأسيسا على ذلك ، فإن القاضي محمل قانونا على الحياد و النزاهة عند فصله للقضايا المعروضة عليه ، ضرورة أن النزاع المدني ملك للأطراف و ليس للقاضي التدخل لترجيح حجة أحدهم على الآخر وإعانته علــى تكوينها ، أو إتمامها ، أو إحضارها ، عمــلا بمقتضيـات الفصل 12 م م م ت.

أما في ميدان التسجيل العقاري فالأمر يختلف جذريا ، ذلك " أن المشرع التونسي بعد أن أقر صلب الفصل الثاني من القانون الأساسي للقضاة و المجلس الأعلى للقضاء بشمول القضاء العدلي للقضاء العقاري ، نجده قد أخرج الفرع من أصله آخذا بمقتضيات و بوظيفة التسجيل العقاري ، مما جعله يركز على مبادئ مغايرة في مضمونها للمبادئ التي يقوم عليها القضاء المدني العادي " (1) .

و لعل هذا هو مناط الخصوصية التي تميز القضاء العقاري ، فهو لا يتقيد بمستلزمات الحياد ، فالإختلاف في مقاصد الدعوى المدنية عموما و الدعوى العقارية يجعل الإجراءات المتبعة في كليهما متباينة ، و ذلك لإختلاف الهدف والغاية ، فالتسجيل العقاري متصل شديد الإتصال بالنظام الإقتصادي ، حيث أقر الأستاذ ساليمينيون أن " نظام التسجيلات العقارية ينطلق خاصة من فكرة المساهمة في التقدم الإقتصادي ، و هو نظام يفترض تقديم المصلحة العامة على المصلحة الخاصة " (2) .

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) الحبيب السالمي : القاضي المقرر في محيط الإجراءات ، مجلة المحاماة 1989 ص 207 .

(1)جورج ساليمينيون : الملكية العقارية و نظام التسجيلات العقارية . 1933 .
لهذا آثر المشرع قاعدة حماية الملكية العقارية على مبدأ حياد القاضي. ومنح القاضي المقرر سلطات واسعة في سبيل الكشف عن الحقوق العقارية و بيان حالتها الإستحقاقية مــن خلال الأبحاث التي يجريها على العين ، و من خلال التحقيقات المكتبية التي تشمل الجوانب الفنية و القانونية لمطلب التسجيل . و هي تحقيقات وأبحاث لا تختلف في جوهرها عن مهمة الحاكم المكلف في إطار المسح العقاري الإجباري .

و فيما عدى ذلك ، فإن المحكمة العقارية تعمل كسائر محاكم الحق العام بمبدأ المساواة ، و مبدأ حقوق الدفاع الذي من نتائجه مبدأ المواجهة بين الخصوم. ويتجسم ذلك في الإجراءات التي تخص تقديم المؤيدات و قبول الإعتراضات ، و حق طالب التسجيل و المعارض في الإطلاع على الحجج المقدمة من كليهما ، إذ نص الفصل 339 م ح ع على أن  " القاضي المقرر يطلب من طالب التسجيل الإطلاع على الإعتراض بكتابة المحكمة بدون نقله و الجواب عنه كتابة في أجل معين " .

و لا تخرج الإدارة كطالبة تسجيل و طرف في الدعوى العقارية عن جملة هذه المبادئ ، لتميزها بآمتيازات السلطة العامة ، بل هي على قدم المساواة و سائر الذوات الأخرى ، و تحكمها بالتالي جميع القواعد الإجرائية الواردة بمجلة الحقوق العينية . أما من الناحية الموضوعية فإن التطبيق يفرز أحيانا تمتيع الإدارة ببعض الإمتيازات وهو موضوع القسم الثاني من هذا التحليل.

ب ـ دراســة مؤيــدات الإدارة :

من المسلم به أن جهاز القضاء العقاري لا يتقيد بوسائل بحث معينة ، وعلى هذا الأساس تجمع المحكمة العقارية بين الإستحقاق و التسجيل . فقد أقر الأستاذ الصادق بن سليمان في هذا الخصوص بأن " المحكمة العقارية و إن كانت مكلفة بالتسجيل ، إلا أنها لا تتوصل لذلك إلا بعد ضبط العقار المعروض عليها كضبط مستحقيه و تعيين منابهم حسب الفرض الشرعـي وترسيــم ما ترتبــت عليه 

من تحملات أو حقوق عينية و ذلك ما يجعل منها محكمة آستحقاقية حقا ، زيادة على ما عهد به إليها " .

و قد كرست المحكمة العقارية هذا الإتجاه الفقهي ، من ذلك حكمها الصادر في مطلب التسجيل عــدد 7278 بتاريخ 27/10/1965 جاء فيه " أن المحكمة العقارية هي التي تبت في مشاكل الإستحقاق العقاري ، و هي التي تقضي في صبغة العقار المترددة بيــن الملكية و الوقفية ، و غيرها فيما يعرض عليها من مطالب الإستحقاق " . على أن المحكمة العقارية لا تكون ملزمة بالنظر في الجانب الإستحقاقي في مادة الإنتزاع من أجل المصلحة العمومية كما نظمها القانون المؤرخ في 11/08/1976 ، إذ يقتصر دورها على تسجيل العقار لفائدة الجهة الإدارية المنتزعة بعد التحقق من كافة الشروط التي أوجبها القانون المذكور للتحوز بالعقار المنتزع . و إذا كان هذا هو مجال نظر المحكمة العقارية في مادة التسجيل عموما فهل يمكن القول بأن الإدارة تتمتع بمعاملة خاصة فيما يخص دراسة المؤيدات التي تتقدم بها تدعيما للجانب الإستحقاقي ، و بالتالي ثبوت الملكية في جانبها للحكم بالتسجيل ؟ .

إن الجواب على هذا التساؤل يمر حتما عبر عرض أوجه تملك الدولة والإقتصار في هذا الجانب ، على عرض فقه قضاء المحكمة العقارية إجمالا سواء كان ذلك في التسجيل العقاري الإختياري ، أو في إطار التسجيل العقاري الإجبــاري.

تنقسم أوجه تملك الإدارة ، إلى وسائل عادية تشترك فيها مع الخواص و إلى وسائل تملك ممتازة بوصفها إدارة . و على هذا الأساس يضم القسم الأول الشراء والمعاوضة و الوصية و الهبة و الإلتصاق و التقادم . و يضم القسم الثاني الإنتزاع من أجل المصلحة العمومية ، و التأميم ، و المصادرة ، و الشفعة كما نظمتها مجلة التهيئة و التعميرإلى جانب نصوص أخرى و ممارسة حق الأولوية في الشراء كما 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) الصادق بن سليمان : هل أن المحكمة العقارية محكمة إستحقاقية . مجلة القضاء و التشريع .

نظمها القانون عــدد 79 لسنة 1991 المؤرخ في 02/08/1992 ، ومبدأ الدولة وارث من لا وارث له و مالك من لا مالك له حسبما ورد بالفصـل 23 من م ح ع و هو الإطار الذي يندرج ضمنه العمل بالأمر المؤرخ في 18 جوان 1918 و لو جزئيا  وذلك بتحديد العقارات التي لا مالك لها أو التي يشتبه رجوعها لملك الدولة الخاص وسوف نتناول جميع الأعمال التي تقوم بها الإدارة في إطار هذا الأمر في الفقرة التي تتناول الإعتراضات التي تتقدم بها الإدارة على مطالب التسجيل ، لأن التطبيق أفرز أن الإدارة لا تعتمد هذه الأعمال ضمن طلب أصلي في التسجيل ، و إنما تتحين فرص تقديم الخواص لمطالب تسجيل في العقارات التي قامت بتحديدها لتتولى الإعتراض عليها ، و طلب التسجيل العرضي لفائدتها .

و ككل طلب تسجيل يقدم إلى المحكمة العقارية لا بد أن يؤسسه صاحبه على سند قانوني ، تستند الإدارة أيضا إلى إحدى الوسائل السالف ذكرها حتى تكون أعمال المحكمة متجهة و مركزة على دراسة هذا السند . فالتحقيق المكتبي الذي يجريه القاضي المقرر على الرسوم المدلى بها ، و كذلك الحاكم المكلف في إطار المسح ، يشمل التحقق من سلامة السند من الناحية الشكلية و القانونية حتى يمكن إعتماده ، و يرتب بالتالي آثاره معتمدا في ذلك القواعد الواردة بمجلة الإلتزامات والعقود التي تتناول أركان و شروط الإتفاقات المبرمة بين الخواص . و تطبيقا للفصل 37 م ح ع ، فإن مطلب التسجيل لا بد أن يستند إلى حكم قضائي يقضي بتمليك الجهة الإدارية بالجزء الذي تحوزت به في تجاوزها لملكها العقاري .

 وإذا كانت هذه الرسوم مع غيرها من وسائل التملك الممتازة ، لا تشكل صعوبات في مستوى دراستها و التحقيق فيها ، و إقرار الحق من خلالها، فإن الإستناد إلى الحوز و التصرف و إلى الأمر المؤرخ في 31 ماي 1956 القاضي بحل الأحباس العامة و إحالة أملاكها لجانب ملك الدولة الخاص ، و إلى الأمر المؤرخ في 27 جويلية 1957 المتعلق بحل الأحباس المشتركة هي التي تشكل أهم الصعوبات 

التي تعترض كل من الجهة الإدارية و المحكمة العقارية على حد السواء . 

إذ يقتضي الإستناد إلى الحوز و التصرف و التوجه على العين و إجراء الأبحاث اللازمة ، من ذلك سماع بينة الإدارة الطالبة ، و التحقق من توفر المدة القانونية اللازمة حتى يرتب الحوز آثاره طبقا لأحكام الفصل 45 م ح ع و ما بعده. 

و قد آستندت الإدارة للحوز و التصرف في مطالب التسجيل المقدمة إلى المحكمة العقارية و إلى كافة الفروع الراجعة لها ، و التي يتناول موضوعها تسجيل مستشفيات عمومية ، و مدارس و معاهد ثانوية . و في هذا المستوى فإن الشهادة الواقع سماعها من قبل مالكي العقارات المجاورة لموضوع مطلب الإدارة ، يكون له الحسم في إقرار الملكية ، و بالتالي التسجيل لفائدة الدولة ، من ذلك الحكم العقاري الصادر في مطلب التسجيل عــدد 2817 بتاريـــخ 06/02/2001 عـن فرع المحكمة العقارية بالمهدية الذي جاء فيه " و حيث تبين من خلال التقرير المحرر من الحاكم المقرر السيد ... أن حقوق الطالب ثابتة على كامل العقار موضوع المطلب بمقتضى الرسوم المدلى بها التي آنطبقت عليه حدا و موقعا و الحيازة السليمة المشهود بها للطالب ، و ذلك على الحالة التي كان عليها ذلك العقار في تاريخ تقديم المطلب ، و حيث أنه نتيجة لما قرر يتجه الحكم بتسجيل العقار لفائــدة طالب التسجيل " . ومعلوم أن الحالة الإستحقاقية للعقار يوم تقديم المطلب كان على ملك الدولة الخاص .لكن الأمر يبدو على خلاف ما ذهب إليه الحكم المشار إليه إذا كانت هناك معارضة في مطلب التسجيل و بالتالي معارضة في حوز و تصرف الإدارة.

فهل تتمتع الإدارة بقرينة الشرعية المضفاة على أعمالها عموما و على الحوز بصفة خاصة للتمسك به أمام المحكمة العقارية ؟ . 

يبدو أن الأمر موكول لجهاز المحكمة العقارية الذي له وحده الفصل في الموضوع ، و بالتالي يقتضي مبدأ الحياد و التحقيق للكشف عن الحالة الإستحقاقية أن لا تميز الإدارة بآمتيازات خاصة ، و التبرير هو الإلتزام بمبدأ المساواة أمــام 

القضاء حتى و لو كان في الدعوى العقارية جهة إدارية ، إذ لم يمنح القانون العقاري قديمه و حديثه إمتيازات في هذا المستوى ، و عليه يتم الإلتجاء إلى سماع كل من بينة الإدارة و بينة المعارض أو المعارضين في صورة تعددهم . و تتعقد المسألة إلى حد رفض المطلب و كذلك رفض المعارضة إذا لم تتضح الحالة الإستحقاقية بالشكل المطلوب ، أو أن تلك الحالة ثابتة في حق المعارض فتحكم بالرفض في جانب الإدارة أو العكس من ذلك .

و ما يجدر قوله ، هو أن الإستناد إلى الحوز و التصرف يخضع لإجتهاد المحكمة التي لا تأثير عليها من طرف الإدارة ، و تقضي بما له أصل ثابت من خلال أوراق الملف و من خلال الأبحاث المجراة . أما الإستناد في التسجيل على الأمر المؤرخ في 31 ماي 1956 و الأمر المؤرخ في 27 جويلية 1957 ، فإنه يحتم على الإدارة الإدلاء بقرار تصفية الوقف التي تستند إليه ، كالإدلاء ببطاقة الإحصاء والمثال المرافق لها الذي يشخص موقع العقار الراجع للإدارة . و في هذا المستوى تطرح عديد الصعوبات خاصة من الناحية التطبيقية ، إذ يصعب على القاضي المقرر و على الحاكم المكلف تطبيق رسوم الإدارة في ضل آندثار العلامات التحديدية ، و شمولها بالبناء أحيانا . و في حالات أخرى تستند الإدارة إلى أحد الأمرين المشار إليهما دون الإدلاء بما تمت الإشارة إليه ، رغم صدور أحكام تحضيرية تقضي بموافاة المحكمة بالمؤيدات اللازمة ، فإن الإدارة تلتزم الصمت . و هذه الصعوبة تأتي أحيانا من فقدان هذه الوثائق أصلا ، إذ أنها تجري عديد المكاتبات للجهة المكلفة بحفظ هاته الوثائق بخزائنها ، لكن يخيب البحث ويبقى بدون نتيجة . و لا يبقى أمام المحكمة العقارية في هذه الصورة إلا رفض المطلب إذا لم تغير الإدارة مبنى طلبها في التسجيل ، كأن تستند إلى الحوز و التصرف أو إلى أحكام الفصل 23 م ح ع . و قد قضت المحكمة العقارية المنتصبة بجلسة دورية لمحكمة الناحية بجربة بتاريخ 23/11/1994 تحت عـدد 8889 في إطار المسح العقاري الإجباري ، الذي شمل معتمدية جربة بقبول معارضة المكلف العام بنزاعات الدولة 

و التسجيل العرضي لفائدته ، و رفض تصريح الطالب ، إذ جاء بأحد حيثيات هذا الحكم " و حيث أجمع الفكر الجمعي أن هاته القطعة تنسب ملكيتها لفائدة الدولة وتبين من جملة الأبحاث الإستحقاقية و الميدانية و المكتبية أن العقار بقي مجهول المالك … و حيث قانونيا تعتبر العقارات المهملة و التي لا مالك لها ملك للدولة "  و إذا خابت الإدارة في طلبها ، و قضت المحكمة باعتبار حقوق المعارض ثابتة وتسجيل كامل العقار أو جزء منه عرضيا باسمه بعد الإذن بإجراء إشهار تكميلي وتحجير تكميلي ، يكون الباب مفتوحا للإدارة لطلب المراجعة تأسيسا على الحالات التي أوردها الفصل 332 جديد م ح ع .

الفقـرة الثانية : الإدارة طالبة مراجعة :

ما تجب الإشارة إليه في مستوى هذا التحليل ، هو أن طلب المراجعة لا يقتصر على صفة الإدارة كطالبة تسجيل ، و إنما يتعداه إلى صفتها كمعارضة على عديد مطالب التسجيل ، التي تنال من ملك الدولة الخاص أو ملك الدولة العام أو تنال من الأملاك الراجعة للجماعات العمومية المحلية أو الجهوية . و قد خول المشرع بموجب القانون عــدد 10 لسنة 1995 المؤرخ في 23 جانفي 1995 الذي أدرج الفصل 332 جديد في مجلة الحقوق العينية ، إمكانية الطعن في الأحكام الصادرة عن المحكمة العقارية . و للإشارة فإن عبارة النص عامة في صياغتها ، و يبدو من الوهلة الأولى أن جميع الأحكام العقارية المتصل منها بالتسجيل العقاري بنوعيه أو المتصل منها بالسجل العقاري ، كالأحكام القاضية في الطعون الموجهة ضد قرارت حافظ الملكية العقارية ، أو الأحكام الصادرة في الطعون الموجهة ضد قرارات لجان تحيين الرسوم المجمدة كلها قابلة للطعن بالمراجعة .

و إذا كانت الأحكام القاضية بالتسجيل الإختياري أو بالتسجيل الإجباري لا تطرح إشكالا بآعتبارها قابلة للطعن بالمراجعة نظرا إلى أنها دعمت المركز القانوني للمحكوم لفائدته على حساب الطرف المقابل (1) .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1 ـ الرئيس المنصف الزين و نبيل الراشدي : مراجعة أحكام المحكمة العقارية على ضوء فقه قضائها " دورة دراسة بالمعهد الأعلى للقضاء 13 و 20 نوفمبر 1998 . 

فإن باقي الأحكام الأخرى بما فيها أحكام إصلاح الغلطات المادية و الأحكام الوقتية ، بما فيها الأحكام القاضية برفض التسجيل و الأحكام التحضيرية ، فإن فقه قضاء المحكمة العقارية بقي متذبذبا بين جواز الطعن و رفضه . و آنحصر الإشكال في الأحكام القاضية بالرفض و الأحكام التي تشمل الطعون الموجهة ضد قرارات حافظ الملكية العقارية ، و الطعون الموجهة ضد لجان تحيين الرسوم المجمدة بآعتبار أن الأحكام التحضيرية و أحكام إصلاح الغلطات المادية لا تنال من أصل الحق ، في حين أن حكم الرفض و رغم آستناد البعض لآعتبارات قانونية مستمدة من الطبيعة الإستثنائية للطعن بالمراجعة ، و من أحكام الفصل 336 من م ح ع ، فإن إقحامها في زمرة الأحكام القابلة للمراجعة يجد له تبريرا واقعيا على الأقل ، و هو تجنيب طالب التسجيل مشقة القيام من جديد لدى المحكمة العقارية و ما يترتب عن ذلك من مصاريف ووقت و الحال أنه من الممكن تفادي كل ذلك لو تم قبول الطعن بالمراجعة في أحكام الرفض .

أما في مادة السجل العقاري فإن المحكمة العقارية تمسكت في بداية الأمر بنهج تطبيقي لأحكام الفصل 332 جديد من م ح ع لترفض إمكانية الطعن بالمراجعة بتعلة " أن أحكام المحكمة العقارية القابلة للطعن بالمراجعة ، إنما هي الأحكام الصادرة بالتسجيل . أما القرارات الصادرة منها و المتعلقة بالسجل العقاري فلا يتسع لها نص الفصل 332 م ح ع المتعلق بالمراجعة ، و لهذا فإن الأحكام التي تصدرها المحكمة في مادة الطعن في قرارات حافظ الملكية العقارية لا تقبل المراجعة . و يتعين لذلك رفض هذا المطلب لإندراجه ضمن هذا النوع من القرارات المشار إليها " (1) .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 (1) قرار صادر عن رئيس المحكمة العقارية في مطلب المراجعة عــدد 447 .

و يبدو أن هناك مؤشرات واضحة على تخلي فقه القضاء عن الإتجاه الرافض للمراجعة في مادة السجل العقاري ، حيث تم قبول مبدأ المراجعة شكلا في شأن أحكام الترسيم الصادرة عن دوائر الرسوم المجمدة (1) و أحكام الترسيم الصادرة عن دائرة الطعون في قرارات لجان تحيين الرسوم العقارية (2) . وتأكدت هذه النزعة بقبول الدوائر المجتمعة مبدأ الطعن فيها ، من ذلك حكمها الصادر بتاريخ 03/03/1998 في المطلب عــدد 96 .

و ما يمكن قوله في معرض هذا التحليل ، هو أن المراجعة ممكنة قانونا في مادة التسجل العقاري ، و أن المشرع لم يقر طريقه خاصة للطعن في الأحكام السالف ذكرها ، لذا يتجه الرجوع إلى الفصل 332 جديد من م ح ع الذي يعتبر نصا عاما في هذا المجال (3) .

و مهما يمكن من أمر ، فإن مطالب المراجعة المقدمة إلى المحكمة العقارية لا بد أن تتناول في مادة التسجيل حكما قضى بالتسجيل ، و أن يقدم المطلب خلال شهرين من صدور الحكم المذكور، و تعفى الإدارة من تأمين معلوم الخطية و من وجوب تكليف محام . و بمجرد آتصال كتابة المحكمة العقارية بالمطلب ، يجري رئيس المحكمة العقارية الرقابة الشكلية للمطلب ، و يأذن عند الإقتضاء بإحالته على الدوائر المجتمعة للمحكمة لتنظر فيه في جلسة عمومية ـ ب ـ ، و يبقى كل ذلك خاضعا لمدى ملائمة المطلب للأسباب الواردة علـى سبيل الحصر بالفصـــل 332 جديد م ح ع ـ أ ـ .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) قرار في مطلب المراجعة عــدد 496 بتاريخ 17/10/1997 .
(2) قرار في مطلب المراجعة عدد 450 بتاريخ 01/10/1997 .

(3) آسيا الفرشيشي : الطعن في أحكام المحكمة العقارية : رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء 1995/1996 . ص 16 .

أ ـ حـــالات المـــراجعـــة :

لقد أورد المشرع صلب الفصل 332 جديد من م ح ع أسباب المراجعة على سبيل الحصر التي " على أساسها يمكن طلب المراجعة و هي جميعها لا تسمح للدوائر المجتمعة بالخوض في آجتهاد المحكمة ، بل تخولها حق تتبع تلك الأسباب ومدى توفرها في الحكم المطعون فيه " (1) .

و بدراسة هذه الأسباب يتضح ، أنها تصب في مصبين إثنين ، الأول يهم وقوع المحكمة في خطأ ـ 1 ـ و الثاني خارجي يتجاوز المحكمة و يهم آرتكاب المستفيد من التسجيل جريمتي الزور و التدليس ـ 2 ـ .

1 ـ الأسبــاب المؤسسـة علـى وقـوع المحكمـة فـي خطـأ :

تؤسس مراجعة الأحكام الصادرة عن المحكمة العقارية على وقوع المحكمة في الخطأ البين أو الغلط الواضح (1) و هذا وارد في حالتين إثنتين على الأقل :

ـ أولا : إعتماد المحكمة نصا قانونيا سبق نسخه أو تنقيحه مما صيره غير منطبق و المقصود من هذا السبب ، هو الخطأ المادي الناتج عن السهو و الغلط ، و ليس محض الإجتهاد أو التأويل الذي ذهبت إليه المحكمة . و على هذا الأساس فإن " فهم القانون و تأويله و مناقشة المحكمة في تقدير الأدلة و في النتائج المستخلصة منها كلها ليست من الأسباب القانونية لطلب مراجعة الحكم العقاري " (2) .

ـ ثانيا : وجود حكم مدني آتصل به القضاء متناقض مع الحكم العقاري سبق إضافته لملف التسجيل . و تتعلق هذه الحالة بوقوع المحكمة في السهو ، وحتى يحضى طلب المراجعة بالقبول تأسيسا على هذه الحالة ، لا بد أن يضاف الحكم المدني لملف القضية قبل صدور الحكم العقاري ، و أن تتوفر فيه الشروط التي أوجبها الفصل 481 من م إ ع ، و أن لا يكون قد مضى على صدوره أكثر من عشرين سنة . 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ (1) آسيا الفرشيشي : الطعن في أحكام المحكمة العقارية رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء 1995/1996ص28 .

(2) حكم المراجعة عــدد 61 منشور لمجلة القضاء و التشريع عــدد 3 لسنة 1999 .

و عملا بمقتضيات الفصل 483 من م إ ع ، فإن إضافة هذا الحكم المتصل به القضاء و المتناقض مع نص الحكم العقاري إلى ملف القضية ، لا يكفي الإدارة الطالبة أو المعارضة ، بل لا بد من التمسك به حتى يرتب آثاره عملا بالقاعدة القائلة بحجية الأحكام المدنية على أحكام المحكمة العقارية . و حيث أقرت الدوائر المجتمعة في حكمها الصادر في القضيتين عدد 21 و 22 بثبوت ملكية طالب المراجعة على العقار في مواجهة الإدارة ، و ذلك في ضل وجود أحكام مدنية آتصل بها القضاء وتم تنفيذها .إذ جاء بإحدى حيثيات الحكم " و حيث و الحالة تلك فإن الملكية ثابتة لطالبي المراجعة … بآستصدار الأحكام ضد من شاغبهم و تكون بذلك المحكمة عندما آعتبرت العقار لا مالك له ، و سجلته لملك الدولة الخاص ، قد جانبت الصواب و أهملت تطبيق القانون ……. و حيث كان الأمر كما قرر فإن المحكمة قد أهملت آعتماد حكم بات ……… و عرضت حكمها للنقض ……."

ـ ثالثا : إذا لم يعتمد الحكم وثائق كانت مضروفة بالملف و لها تأثير مباشر من شأنه أن يغير وجه الفصل في القضية :

لقد درجت الدوائر المجتمعة و كذلك طالبي المراجعة عموما على آعتماد هذه الحالة لتدارك الخطأ في تطبيق القانون . و يعتمد المكلف العام بنزاعات الدولة في مطالب المراجعة التي يرفعها للمحكمة العقارية ، على هذه الحالة من حالات المراجعة حتى في غياب الوثيقة التي لها وجه الحسم في قضية التسجيل ، و إنما وقعت الإشارة لها بتقرير الإعتراض الذي قام به . و في هذا الصدد يمكن الإشارة إلى أوامر الإنتزاع التي يستند إليها المكلف العام بنزاعات الدولة ، و التي أغفلت المحكمة دراستها لا من خلال ما أدلى به تأييدا لأمر الإنتزاع ، و لكن من خلال الإشارة إليه بالتقرير المرفوع للمحكمة في إطار المعارضة ، و هذه الأوامر يعود تاريخها إلى سنة 1932 ، كأمر الإنتزاع المؤرخ في سنة 1932 ، القاضي بآنتزاع عقارات لفائدة المصلحة العامة ، كائنة وسط مدينة القصرين . و تتغاضى فروع 

المحكمة العقارية عن مثل هذه الأوامر خاصة في ضل أسباب مادية وواقعية تتمثل في إقامة الخواص بالعقارات المنتزعة منذ سنوات ، بالإضافة إلى عدم تقديم الإدارة مايفيد أنها تحوزت بالعقارات المنتزعة و قامت بآستغلالها . إلا أن المحكمة العقارية تكون سببا هي الآخر في الطعن ، على أساس هذه الحالة ، من ذلك أن فرع المحكمة العقارية بقفصة تغافل عن قاعدة عدم سريان التقادم على الأراضي الإشتراكية قبل إسنادها على وجه الملكية الخاصة عملا بأحكام الفصل الأول من القانون عــدد 7 لسنة 1971 ، المؤرخ في 14/01/1971 ، و قضت بتسجيل عقار كائن بمعتمدية الدوالي من ولاية قفصة لفائدة المصرح في إطار المسح العقاري الإجباري و رفضت الإعتراض الصادر عن بلدية المكان المؤسس على ملكية العقار الذي آنجر لها على وجه الإسناد من مجلس التصرف لمجموعة القفاصة . و قد أدلت البلدية المذكورة بوثائق تثبت الصبغة الإشتراكية للعقار . و تداركت المحكمة العقارية بدوائرها المجتمعة هذا الخطأ ، و قضت بنقض حكم التسجيل و التسجيل عرضيا لفائدة البلدية الطاعنة (1) .

و تستند الإدارة أيضا على هذه الحالة في الطعون الموجهة ضد أحكام قضت بالتسجيل و شملت أجزاءا من الملك العمومي للطرقات كما هو محدد بمجلة الطرقات ، فتغفل المحكمة عن دراسة المثال الذي يجسد الطريق العمومية ، أو تغفل في تصنيف الطريق إن كان محليا أو جهويا ، أو طريقا رئيسية ، لأن كل صنف له حوزة معينة يبتدأ آحتسابها بالأمتار إنطلاقا من محورها . و رغم وجود الفصل 356 من م ح ع فإن طلب المراجعة يكون ضروريا لتفادي إقامة البناءات داخل حوزة الطرقات العامة .

و تبقى أوامر المصادقة على التقارير الإختتامية المرفوقة بأمثلة تحديد والتي تقوم بها لجان آستقصاء و تحديد ملك الدولة الخاص وفق الأمر المؤرخ في 18/06/1918 من أهم الوثائق التي تتمسك بها الإدارة في مطالب المراجعة .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ (1)  يرجع الحكم الصادر عن الدوائر المجتمعة تحت عـدد 2/11873 بتاريخ 09/07/1995 . 

و تطرح هذه الأوامر إشكاليات جدية على المحكمة العقارية ، تتعلق بمدى حجيتها القانونية ، و تأثيرها على وجه الفصل في قضية التسجيل عموما ، خاصة عندما تكون الإدارة معترضة وهي الحالة الأكثر شيوعا ، و سوف يقع التعرض لهذا الأمر في باب الإعتراض الذي ترفعه الإدارة على مطالب التسجيل التي تنال من العقارات المحددة ، و يمكن الإشارة هنا إلى تقارير التحديد و التفتيش التي شملت أراض بولاية صفاقس منذ الثلاثينات يطلق عليها آسم " أراضي السيالين " وللإشارة فإن الدوائر المجتمعة للمحكمة العقارية قد توسعت في مفهوم الوثيقة المضروفة بملف المطلب ، و آعتبرت آعتراض المكلف العام بنزاعات الدولة وثيقة سواء كان هذا الإعتراض تحفضيا و بقي مجردا ، أم إعتراضا مؤيدا ، و ذلك في حكمها الصادر بتاريخ 05/05/1998 تحت عــدد 23 ، كآعتبار الأبحاث المجراة من قبل القاضي المقرر في حكم الوثيقة أيضا و ذلك بحكمها عـدد 94 .


ـ رابعا : وجود حكم بالتسجيل متناقض مع الحكم موضوع المراجعة . 

ليس بالغريب أن يتم تسجيل العقار مرتين ، و يعزى ذلك إلى عديد الأسباب الفنية و الإدارية ، فتقصير العون الفني المكلف بالتحديد و عدم تحيين الخرائط المرجعية التي يمسكها ديوان قيس الأراضي و رسم الخرائط ، وهو الطرف المتداخل في عملية التسجيل إلى جانب إدارة الملكية العقارية ، بالإضافة إلى عدم تعصير وسائل العمل الفنية التي يفترض فيها الدقة المتناهية ، كلها من الأسباب الفنية التي تؤدي إلى التسجيل على التسجيل . كما أن تعايش نوعين من التسجيل العقاري معا ، أدى في بعض الأحيان إلى تسجيل العقار مرتين ، الأولى بموجب مطلب تسجيل إختياري و الثاني في إطار المسح العقاري . و لا يتم التفطن إلى ذلك إلا عند قيام العون الفني بعمليات الرفع (1) و لعل مراجعة التقسيم الإداري والترابي للجمهورية التونسية بغاية إحداث ولايات جديدة أو تغيير صدودها الترابية من شأنه 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) المنصف بوعزيزي : مرجع نظر المحكمة العقارية . رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء 1998/1999 . ص 126 .

أيضا أن يدخل إضطرابا على الخرائط المرجعية المحفوظة بديوان قيس الأراضي خاصة بالنسبة للعقارات الموجودة على خط التماس (1) .

إن تكريس المشرع لهذه الحالة و آعتبارها سببا من أسباب المراجعة بالفصل 332 جديد من م ح ع يعكس الطابع الحمائي الذي خص به المشرع العقارات

المسجلة ، و آستنادا إلى المفعول التطهيري لحكم التسجيل الذي يقتضي ألا يسجل العقار إلا في مناسبة واحدة . و يكفي تأسيسا على هذه الحالة أن يكون هناك تناقض كلي أو جزئي في حكمي تسجيل بين نفس الأطراف ، متعلقين بذات العقار ، و تتم المراجعة في هذه الحالة بصفة تلقائية من طرف المحكمة العقارية ، أو بناءا على طلب مراجعة من طرف ديوان قيس الأراضي دون التقيد بأجل الشهرين المشار إليه بالفصل 332 جديد من م ح ع .

2 ـ المراجعـة المؤسسـة علـى إرتكاب جريمتـي الزور و التدليـس .

إنه بالتمعن في الحالة الخامسة التي أوردها الفصل 332 جديد من م ح ع نلاحظ أن المشرع قد خول طلب المراجعة تأسيسا على إرتكاب جريمتي الزور أو التدليس ، إذا توفر شرطان متلازمان ، يتعلق الأول بإثبات جريمة الزور و الثاني بعدم إكتساب الغير ملكية العقار عن حسن نية .

و للإشارة فإن التدليس أو الزور لا يتعلق فقط بما يحدثه المدلس في وثيقة رسمية يتعمد من خلالها تغيير الحقيقة التي تؤدي إلى إحداث ضرر للغير ، و إنما قد يتعدى الأمر ذلك فتصبح النية و التصريحات خاصة عند الإعتماد على شهادة الشهود لإثبات الحوز القانوني المكسب للملكية من قبيل الزور ، لهذا خول المشرع لكل صاحب مصلحة إمكانية الطعن بالمراجعة تأسيسا على الزور أو التدليس . ويكفي الإدلاء بحكم جزائي نهائي قاضي بثبوت الزور أو التدليس حتى تكون سببا 
من أسباب المراجعة . و تعتبر الأملاك العقارية الراجعة لملك الدولة الخاص هدفا للإعتداء لا بموجب الإستيلاء فقط و إنما بإضفاء الصبغة الشرعية عليها عن طريق

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 (1) أحمد رزيق : الطعن لدى المحكمة العقارية ، مجلة القضاء و التشريع أكتوبر 1996 . ص 201 .

إختلاف سندات ملكية مدلسة أو عن طريق شهادات زور يقع تلقيها من قبل القاضي المقرر أو الحاكم المكلف ، غير أن المشرع قرن شرط ثبوت الزور أو التدليس بشرط عدم إكتساب الغير حسن النية ملكية العقار . و القصد من ذلك هو حماية صاحب حق الملكية حسن النية من الزور أو التدليس الذي أقدم عليه المستفيد من عملية التسجيل . والعبرة في تقدير مدى حسن نية الغير تكون بتاريخ آنتقال الملكية إليه .

إن تأسيس مطلب المراجعة على أحد الأسباب التي أوردها الفصل 332 جديد من  م ح ع ، يبقى خاضعا لرقابة الدوائر المجتمعة التي تتعهد بالنظر بموجب إحالة من رئيس المحكمة بعد إجراء الرقابة الشكلية .

ب ـ تعهـد الدوائــر المجتمعـة بمطلـب المراجعـة :

حرص المشرع على إحاطة مطلب المراجعة بإجراءات دقيقة من خلال السلطة التقديرية التي منحت لرئيس المحكمة العقارية ، لتقرير مآل مطالب المراجعة من الناحية الشكلية ، و البحث في مدى توفر أحد أسباب المراجعة دون البت في أصل الحق . و يتحقق رئيس المحكمة العقارية في الآجال القانونية المحددة بشهرين من تاريخ صدور الحكم موضوع المراجعة بآستثناء حالة التسجيل على التسجيل والتي لا يقع التقيد فيها بالأجل المذكور . و تتمتع الدولة في هذا الإطار على خلاف باقي الخواص بإعفائها من تأمين معلوم الخطية و من تكليف محام لدى التعقيب بما أن المكلف العام بنزاعات الدولة هو من يتولى القيام بطلب المراجعة ، أما الجماعات العمومية المحلية و الجهوية فإنها مجبرة على تكليف محام فقط دون  تأمين معلوم الخطية المقدر بخمسين دينارا .

و إذا إستوفى المطلب كافة شروطه القانونية يحيله رئيس المحكمة العقارية على الدوائر المجتمعة ليقع البت فيه بجلسة عمومية ـ 1 ـ بحكم نهائي ـ 2 ـ .

1 ـ النظــر فـي مطالـب المراجعـة :

إذا تحقق رئيس المحكمة العقارية من سلامة مطلب المراجعة من الناحية الشكلية و من جديته القانونية ، يعلم إدارة الملكية العقارية لإجراء قيد إحتياطي على الرسم العقاري أو يأذن بتعطيل تنفيذ الحكم و التنصيص على ذلك بدفتر المحكمة (1) 

و ذلك حفاظا على الحقوق و آستقرار الوضعيات القانونية .

و تنظر الدوائر المجتمعة في مطلب المراجعة برئاسة رئيس المحكمة أو وكيل الرئيس الأول بمعية خمسة أعضاء برتبة وكلاء بالمحكمة .

وما يمكن ملاحظته في هذا الموضع ، أن الإدارة كطالبة مراجعة لا تتمتع بآمتيازات تستثنيها عن الخواص ، فالنظر في مطلب المراجعة يكون على أساس الحالات التي أوردها الفصل 332 جديد من م ح ع ، و لا يقبل غيرها ، لهذا فإن الأحكام التي تصدر عن الدوائر المجتمعة تكون بناءا على القوانين الجاري بها العمل و التي لا تمنح الإدارة حقا أو جملة من الحقوق أكثر مما للأفراد .

2 ـ الأحكــام الصــادرة عـــن الدوائــر : 

تصدر الدوائر المجتمعة أحكامها بحضور الأطراف بعد آستدعائهم بالطريقة الإدارية . وتقضي برفض المطلب أو الإستجابة لطلب المراجعة ، و في الحالتين تترتب آثار قانونية هامة .

* الأحكــام القاضيـة برفـض المطلــب :

تصدر الدوائر المجتمعة أحكاما بالرفض لوجود إخلالات شكلية ، و هي حالة تفترض سهو رئيس المحكمة العقارية عند إجراء مراقبته الشكلية لمطالب المراجعة . أما أغلب الأحكام الصادرة بالرفض فإنها تصدر في الأصل بعد إجراء الرقابة اللازمة على الأبحاث التي آستند إليها الحكم المطعون فيه ، و في هذا المجال فإن الدوائر المجتمعة بإمكانها إجراء أبحاث إضافية عن طريق قاضي مقرر للتأكد من مدى وجاهة الحكم المطعون فيه حينما قضى بالتسجيل . 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

1 ـ الفصل 332 جديد من م ح ع .

و إذا تحققت الدوائر المجتمعة من سلامة الحكم ، فإن رفضها يكون آليا مع التبرير ، و هذا ما ذهبت إليه الدوائر المجتمعة في حكمها عــدد 61 الصادر بتاريخ 03/06/1997 ، إذ آعتبرت الطعن المرفوع من المكلف العام بنزاعات الدولة وفق مقتضيات الفقرة الثالثة من الفصل 332 جديد من م ح ع ، قد جانب الصواب وآعتبرت " أن عدم آعتماد وثائق مظروفة بالملف يقصد بها الإهمال المادي للوثيقة أو شبهه ، و عدم آلتفات المحكمة إليها رغم ما لها من تأثير على وجه الفصل أو مخالفة ما تفيده العبارات الصريحة لتلك الوثيقة فيما لا يحتاج إلى تأويل أو آحتمال في الدلالة ، أما مناقشة إجتهاد المحكمة في تقدير الوقائع و ترجيح الأدلة ، فهو أمر يعود إليها و لا رقابة للدوائر المجتمعة على آجتهادها في ذلك" .

و يتعلق موضوع الطعن برفض إعتراض تقدم به المكلف العام بنزاعات الدولة إلى فرع المحكمة العقارية بسيدي بوزيد على مطلب التسجيل عـدد 332 بدعوى شمول موضوع المطلب بهنشير وقف سيدي مهذب الخاضع لنظام الإنزال موضوع القطعة عـدد 84 الواقع إسنادها لفائدة ملك الدولة الخاص . و قد أدلى المكلف العام تدعيما لآعتراضه بمحضر لجنة إنزال هنشير سيدي مهذب ، مصادق عليه من قبل وزير أملاك الدولة و الشؤون العقارية ، إلا أن محكمة الموضوع رجحت على هذه المؤيدات مؤيدات طالب التسجيل المتمثلة في عقد شراء من البائع تام الموجبات القانونية ، و عقد شراء البائع له الذي يبين أصل الإنجرار . و تدعم كل ذلك بالحيازة القانونية ، فكان أن حضي المطلب بالقبول ، و رفضت معارضة الدولة التي لم تستجب الدوائر المجتمعة للطعن المرفوع في خصوصها .

و ما يمكن الإشارة إليه بخصوص أحكام رفض الطعون التي تتقدم بها الإدارة ضد الأحكام القاضية بالتسجيل ، هو أن هاته الأخيرة تقف على قدم المساواة وسائر الخواص الذين آكتسبوا حقوقا على العقار أمام المحكمة العقارية . و يبقى الأمر موكولا لاجتهاد الدوائر المجتمعة في ترجيح حجج و أدلة طرف على الآخر والمعيار الوحيد هو المطابقة للقانون .

 الأحكــام القاضيــة بقبـول طعـن الإدارة :

إذا ما تحققت الدوائر المجتمعة من جدية مطلب المراجعة من خلال التحقيقات التي تجريها على الحكم المطعون فيه ، و من خلال الأبحاث المستجدة التي يتم اللجوء إليها أحيانا بواسطة القاضي المقرر ، فإن مطلب المراجعة يحضى بالقبول من حيث الأصل . و يتعين على طالب المراجعة تأمين المبالغ المالية لتغطية مصاريف الإشهارات الجديدة ، أو التحجير التكميلي . و يكون الحكم باتا لا رجوع فيه ، و يحدث أثره بمقتضى المفعول التطهيري للحكم القاضي بالتسجيل . و يرجع هذا النجاح في مطلب المراجعة في جانب الإدارة إلى إغفال محكمة الموضوع عن دراسة وثائق حاسمة مظروفة بالملف ، أو إلى جنوح المطعون ضده إلى التدليس أو الزور لاكتساب حق لا صفة له فيه .

و يكون لقبول مطلب المراجعة أصلا ، آثار قانونية من أهمها : آنطلاق هوية جديدة للعقار بآسم مالكه الحقيقي حتى يكون منطلقا لإجراء أي تصرف قانوني عليه يخول آستثماره . و بالنظر إلى قلة مطالب التسجيل الإختيارية التي تتقدم بها الإدارة (1) فإن طلب المراجعة يكون في الغالب بناء على صفة الإدارة كمعترضة .

الفــرع الثانــي : الإدارة متداخــل عرضــي . 

تعتبر المحكمة العقارية محكمة إستثنائية ، خولت لها أحكام مجلة الحقوق العينية التحقيق في مطالب التسجيل و المعارضات المقدمة بشأنها ، سواء كان ذلك عن طريق القاضي المقرر في التسجيل الإختياري أو عن طريق الحاكم المكلف في المسح العقاري الإجباري . و تصدر هذه المحكمة أحكاما لها حجية مطلقة تجاه الكافة ، لهذا أحاط المشرع التسجيل بعمليات إشهار واسعة النطاق ، و ذلك بغية إعلام العموم للتعريف بحقوقهم بآستعمال الإعتراض . إذ نص الفصل 324 م ح ع على أن " يتضمن محضر عمليات التحديد الإعتراضات التي قام بها الغير أثناء هذه العمليات و إبتداء من يوم إدراج مضمون مطلب التسجيل بالرائد الرسمي للجمهورية 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1)  تجنح الإدارة غالبا إلى عدم تقديم مطالب تسجيل إختيارية ، و تتحين فرص مبادرة الخواص بالتسجيل لتقوم بالإعتراض ، أما في مادة المسح العقاري الإجباري فإنها مجبرة على التصريح بأملاكها فتكون طالبا أصليا .

التونسية و إلى إنتهاء أجل قدره شهران إبتداء من تاريخ إدراج الإعلام المتعلق بختم عمليات التحديد بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية ، فإن الإعتراضات على التسجيل يتولى قبولها كاتب المحكمة .

و يتضح من خلال هذا النص أن الإعتراض لا يكون إلا على مطلب تسجيل نال من حقوق المعارض ، و هو ما يعبر عنه بالمصلحة التي تعتبر شرطا أساسيـا 

لقبول الإعتراض ، إذ لاآعتراض على الإعتراض (1) . و قد أكد المجلس المختلط على وجوب توفر المصلحة في الإعتراض بالإضافة إلى الصفة .

و يأخذ الإعتراض في مادة التسجيل العقاري أمام المحكمة العقارية خصوصية تميزه عن الإعتراض المتعارف عليه في ميدان التقاضي ، سواء في المادة الجزائية أو في المادة المدنية ، إذ يفترض في هاتين المادتين صدور حكم مسبق نال من حقوق المعترض ، فيترتب عن ممارسة الإعتراض الذي يتقدم به نشر القضية من جديد بعد قبول الإعتراض شكلا ، أمافي ميدان التسجيل العقاري فلا وجود لحكم مسبق . و يكون الإعتراض متزامنا مع النظر في مطلب التسجيل فهو عبارة عن منازعة تتسلط على وجود الحق الذي يدعيه طالب التسجيل من أساسه ، أو في خصوص مجاله ، أو حدوده ، و ذلك في غياب حكم عقاري (2) .

و لم يفرض المشرع التونسي شكلا خاصا للإعتراض ، إذ لم يجعل من الكتابة شرطا ضروريا لتقديم الإعتراض ، فيمكن أن يكون مشافهة أو حتى بالمراسلة إلى الجهة المخول لها قبول الإعتراض ، و يتمثل في المهندس المكلف بالتحديد ، أو كاتب المحكمة ، لكن  المشرع آشترط في المقابل على المعترض آختيار مقر له و ذلك قصد تسهيل عمليات الإستدعاء و الإعلام حتى لا يتعطل النظر في مطلب التسجيل . كما أوجب عليه أيضا تقديم مؤيدات آعتراضه إبان تقديم الإعتراض ، غير أن الإدارة تتمتع  بأجل متسع ورد به الفصل 325 من م ح ع 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1 ) فرحات الراجحي : الإعتراض على مطلب التسجيل الإختياري ، مجلة القضاء و التشريع عــدد 3 لسنة 1999 . ص 102 .

(2 ) نفس المرجع ص 100 .

لتقديم مؤيدات الإعتراض ، ويمتد إلى ثلاثة أشهر من تقديم الإعتراض . و إن بدى هذا الأمر آمتيازا ممنوحا للإدارة ، فإن واقع الأمر يكون بعكس ذلك ، إذ الغاية من هذا الأجل هو تمكين الإدارة من حيز زمني متسع للبحث في خزائنها عما يؤيد آعتراضها ، لأن الأملاك العقارية الراجعة لها تتميز بتعدد المصادر بالإضافة إلى تشتتها ، و عدم علم الإدارة بهاته الأملاك التي تكون تحت تصرف الخواص في أغلب الحالات ، و إذا كانت أدخلت عديد الإصلاحات على أجهزة التصرف في الإدارة فإن التنسيق بين هذه الأجهزة لا زال يفتقر إلى الدقة و الوضوح برغم آعتماد الإعلامية كمنهج عمل للإستعاضة بها عن نظام التوثيق بالدفاتر و السجلات.

أما آجال تقديم الإعتراض ، فإنها ترتب نفس الأثر بالنسبة للإدارة فلا فرق بين الإدارة و الخواص في هذا المجال ، فتجاوز أجل الشهرين الذي يبتدئ من تاريخ نشر مضمون مطلب التسجيل و إلى حين مرور شهرين من إدراج ختم التحديد بالرائد الرسمي ، يسقط الإعتراض شكلا ، و هذا السقوط تتمسك به المحكمة من تلقاء نفسها لمساسه بقواعد النظام العام و الإجراءات الأساسية لنظام التسجيل العقاري .

و قد يحصل أن يقع الخلط بين الإعتراض و التداخل خاصة و إنهما لاحقان زمنيا لتقديم مطلب التسجيل ، غير أن الإختلاف بينهما جوهري و أساسي، فالمتداخل هو من يدعي حقا نشأ بعد تقديم مطلب التسجيل إنجر له مباشرة من طالب التسجيل ، و هو لا يؤدي بالضرورة إلى رفض مطلب التسجيل بل إلى قبول التداخل ثم الإذن بالترسيم أو رفض التداخل (1) .

و إن كان من الممكن جدا للإدارة ممارسة التداخل أمام المحكمة العقارية فإن الإعتراض يأخذ جانبا هاما و كبيرا من تدخل الإدارة أمام هاته المحكمة، ويشمل تقريبا كل مطالب التسجيل التي يتقدم بها أصحابها .

و تقوم المحكمة بواسطة القاضي المقرر أو الحاكم المكلف في المســـح

العقاري الإجباري بالتحقيق و إجراء الأبحاث الموطنية على العين المطلوبة للتسجيل 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1)  فرحات الراجحي :نفس المرجع ص 40 .

و ذلك بدراسة مؤيدات الطالب و مستندات آعتراض الإدارة . و يتم من خلال هذه الأبحاث البت في الإعتراض إما برفضه شكلا لتقديمه خارج الآجال الواردة بمجلة الحقوق العينية ، أو الآجال الواردة بالمرسوم عــدد 3 لسنة 1964 المؤرخ في 20 فيفري 1964 و الذي منح أجل شهر واحد للإعتراض على التصاريح المقدمة للحاكم المكلف بالمسح بعد إشهار التحديد . و يمكن أن يكون الرفض في الأصل لا لخلل في الإجراءات بل لعدم ثبوت مزاعم الإدارة المعترضة ، أو لعدم جدية المؤيدات التي تتمسك بها . و من الوارد جدا أن تؤول نتائج الأبحاث و التحقيقات إلى قبول المعارضة التي يترتب عنها إما رفض المطلب ، أو التسجيل العرضي لفائدة المعارض إذا توفرت شروطه ، لكن ما تجدر الإشارة إليه في خصوص الإعتراض هو مدى تعامل المحكمة العقارية مع مؤيدات الإدارة ، و خاصة التقارير الإختتامية التي تقوم بها لجان آستقصاء و تحديـد ملك الدولــة الخاص ( فقرة أولى)، كمدى وجاهة تمسك الأفراد بالتقادم المكسب على ملك الدولة ( فقرة ثانية ) ، لأن هاتين المسألتين من أهم ما يطرح إشكالات عملية و قانونية على المحكمة العقارية و على الإدارة على حد السواء .

الفقرة الأولى : مدى حجية التقرير الإختتامي التي تعده لجان 

               إستقصاء و تحديــد ملك الدولــة الخاص .

سبقت الإشارة إلى أن أملاك الدولة العقارية تتميز بالتشتت و تعدد المصادر و إذا كان ملك الدولة العام لا يطرح إشكالات كبيرة أمام المحكمة العقارية ، فإن ملك الدولة الخاص مثير للإشكاليات القانونية ، نظرا لاشتراك الإدارة مع الخواص في النظام القانوني للعقارات الخاصة . و لقد أحدث المشرع منذ سنة 1918 لجان آستقصاء و تحديد ملك الدولة الخاص بموجب الأمر العلي المؤرخ في 18 جوان 1918 و ذلك لغاية الحفاظ على هذا الملك من كل التعديات . و قد شكلت هاته اللجان لأول مرة بمناسبة تحديد أراضي السيالين بجهة صفاقس في الثلاثينات ، ثم تم إحياؤها من جديد بعد بعث وزارة أملاك الدولة و الشؤون العقارية ، إلا أن تعميمها على كامل ولايات الجمهورية لم يتم إلى حد الآن . و قديما كانت هذه اللجان تعد تقاريرا تسمى تقارير كشف وتفتيش عن ملك الدولة الخاص ، آنطلاقا من مرجعيات قانونية كعقود الشراء ، أو قرارات تصفية الأحباس ، و أمثلة الإحصاء المرافقة لها ، أو أحكام إستحقاقية صادرة عن محاكم الحق العام ، أو أوامر آنتزاع لفائدة المصلحة العامة . و تتناول هذه اللجان أيضا بالتحديد كل العقارات التي يشتبه رجوعها لملك الدولة الخاص ، كالأراضي التي مات مالكها عن غير وارث أو الأحراش و الأراضي المعبر عنها بالموات . 

و تنهي هاته اللجان أعمالها صلب تقرير إختتامي بعد إجراء جميع التحقيقات من خلال دراسة المعارضات المقدمة لها ، لتتم المصادقة على هذا التقرير بموجب أمر ينشر بالرائد الرسمي . و إبتداءا من هذا الأجل يمكن لكل صاحب حق عيني عقاري داخل الأراضي التي تم تحديدها القيام بمطلب تسجيل خلال أجل عام من تاريخ نشر أمر المصادقة ، كما يمنح أجل إضافي بعام آخر لتقديم قضية إستحقاقية ، و ذلك طبقا لأحكام الفصل 12 من أمر 18 جوان 1918 . و لا يمكن بمرور أجل العامين الرجوع على العقار .

و الملاحظ هو أن التقرير الإختتامي يستوعب كل المؤيدات التي تخص العقارات التي تم تحديدها ، لهذا فسوف نتناول الطبيعة القانونية لهذا التقرير ـ أ ـ لنتعرف على موقف فقه القضاء في أخذه بهذا التقرير كمستند تعتمده الإدارة في الإعتراض ـ ب ـ .

أ ـ الطبيعــة القانونيـة للتقريـر الإختتامـي :
يعرف الفقيه Dufau التحديد بأنه " عمل إداري آنفرادي تهدف من ورائه الإدارة إلى وضع علامات حدود أملاكها لتمييزها عن حدود الأملاك الخاصة المجاورة لها " (1) . و يضاف إلى هذا الهدف نية تكوين حجة إمتلاك الإدارة لموضوع التحديد و هو ما يثير تساؤلات حول ماهية التقرير ـ 1 ـ و أهم صبغة يصطبغ بها ـ 2 ـ .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 Jean Dufau : le domaine public " T I ED le Moniteur Paris - 1995 . P229 " . (1)
(2) جمال العياري : الطبيعة القانونية للتقرير الإختتامي لأعمال لجنة آستقصاء و تحديد العقارات الراجعة لملك الدولة الخاص . مداخلة ألقيت بالملتقى الذي نظم حول تحديد ملك الدولة الخاص يوم 01/02/2001 بتونس . 

1 ـ ماهيــة التقريــر الإختتامــي : 



يعد التقرير وثيقة بالغة الأهمية تعكس مدى جدية الأعمال التي قامــت بها 

اللجنة ، و مدى إحترام هذه الأخيرة للقواعد الإجرائية الوارد بها الأمر المؤرخ في 18 جوان 1918 . و آنطلاقا من هذه الأهمية التي ترتب جميع الآثار القانونية التي يرتبها الإعتراض ، كان لا بد من معرفة هل أن هذه الوثيقة حجة رسمية على معنى أحكام الفصل 442 من م إ ع ، أم هي بداية حجة كتابية ، أم أن الأمر يتعلق بمجرد قرينة قابلة للدحض ؟ .

إن الرأي القائل بأن التقرير الإختتامي المصادق عليه بموجب أمر هو حجة رسمية ، يستمد أساسه من الإجراءات التي تسبق صياغة التقرير الإختتامي و من تركيبة لجنة الإستقصاء و التحديد أيضا . فهناك تشابه إلى حد كبير بين الأعمال التي تقوم بها اللجنة و الأعمال التي تقوم بها لجان المسح العقاري ، كإجراء الإشهارات اللازمة ، و البدء في أعمال التحديد ، وتلقي المعارضات و دراستها والبت فيها . كما أن تركيبة لجنة الإستقصاء و التحديد تضم على رأسها قاضيا مقررا ، و هو مدعى القول بأنه مأمور عمومي إلى جانب باقي الأعضاء عند الإنتصاب للإستقصاء ، زد إلى ذلك التشابه الموجود بين صياغة التقرير وصياغة الأحكام العقارية . إلا أن جل الدارسين ينفون الصبغة القضائية على التقرير الإختتامي آعتبارا لتركيبة اللجنة و آختصاصاتها الإدارية البحتة (1) ، و يترتب عن ذلك نفي أي إمكانية لآعتبار التقرير الإختتامي حكما قضائيا ، كما أن إعتباره حجة رسمية لا يستقيم قانونا بالنظر إلى الشروط التي أوردتها أحكام مجلة الإلتزامات والعقود في الكتائب حتى تكون حجة رسمية ، و التي من بينها شرط تحريرها من قبل مأمور عمومي . فهذه اللجنة كما سلف بيانه لا يعد أعضائها مؤمورين عموميين حتى و إن كان من بينهم قاض ، لكن قد يكون آعتبارها بداية حجة رسمية يتماشى و طبيعة الأثر القانوني الذي يرتبه التقرير الإختتامي بعد صدور أمــر المصادقة 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) محمد بن آسماعيل " الصبغة القانونية للتقرير الإختتامي للجنة آستقصاء و تحديد ملك الدولة الخاص " مداخلة في إطار اليوم الدراسي حول تحديد ملك الدولة الخاص تونس في 09/11/1993 . 

وفوات أجل عامين دون تقديم مطلب تسجيل و دون ولوج قضاء الإستحقاق بالنسبة لمن يدعي حقوقا على العقارات التي تم تحديدها .

وبمرور هذا الأجل ، لا يمكن لمعارض الإدارة الرجوع على العقار ، وإنما له القيام بدعوى شخصية في غرم الضرر طبقا لما ورد بالفصل 12 من أمر 18 جوان 1918 . و قد يكون من الممكن أيضا إعتبار التقرير وفقا لهذا التمشي ووفقا للإجراءات الواردة بالأمر الملمع إليه ، مجرد قرينة قابلة للدحض خاصة في الفترة الممتدة بين صدور أمر المصادقة و آنتهاء أجل عامين من صدوره ، و يكون بعدها قرينة غير قابلة للدحض على ملكية الدولة ، فخلال أجل العامين يمكن دحض هذه القرينة بموجب تقديم مطلب تسجيل في أجل عام من تاريخ نشر أمر المصادقة مع إضافة عام أيضا للقيام بقضية آستحقاقية بعد رفض مطلب التسجيل ، و بعد ذلك تصبح أعمال التحديد المضمنة بالتقرير الإختتامي قرينة مطلقة على ملكية الدولة بما أن الرجوع على العقار يصبح مستحيلا .

2 ـ الصبغــة الإنشائيـة للتقريـر الإختتامــي :

يترتب عن أعمال التحديد التي تقوم بها لجان آستقصاء و تحديد ملك الدولة الخاص إبراز ملك الدولة الخاص من حدود ملك الدولة العام في مستوى أول ، ثم إبرازها من حدود أملاك الخواص من الأجوار في مستوى ثان . و يتعزر هذا الإبراز بإنشاء سند ملكية للدولة . و قد جاء على لسان القاضي السيد صلاح الدين بن حميدان في هذا الخصوص " أنه من الواضح أن التحديد الذي يختلف في أهدافه تبعا لآختلاف الأملاك الخاصة أو العامة و تراوح الأمر في الحالين بين إنشاء الحقوق و إقراره ،  يؤدي في ضوء ذلك إلى آثار غير متساوية بالنسبة لملك الدولة الخاص أو العام ، و يتبين ذلك من آعتبار أن عملية التحديد عموما ليس من شأنها بالنسبة للملك العام للدولة إضفاء الصبغة العمومية ... و على خلاف ذلك فإن عملية 

التحديد لملك الدولة الخاص تكتسي أهمية متميزة بآعتبار ما ينجر عنها لفائدة الدولة في غالب الأحيان إضافة إلى تعيين الحدود بالنسبة إلى الأجوار ، تكوين سند لملكية الدولة يمكنها الإحتجاج به في مواجهة الغير ... "  (1) .

و يكفي الإدارة الإدلاء بأمر المصادقة مع التقرير الإختتامي ، مضاف إليه مثال التحديد ، حتى لا يقبل إعتراضها مبدئيا سواء قدم مطلب التسجيل داخل الآجال الواردة بالفصل 12 من أمر 1918 أو خارجها .

و الواضح من خلال هذا الإجراء ، هو إضفاء الصبغة الإنشائية للتقرير الإختتامي لآعتباره حجة ملكية للدولة تدعم به آعتراضها أو طلبها التسجيل بصفة أصلية . إلا أن هذه الصبغة الإنشائية تتراجع نسبيا إذ ما عرفنا أن التقرير الإختتامي يستوعب عديدة المؤيدات الأخرى التي تتوفر عليها الإدارة ، فلجان الإستقصاء والتحديد تقوم بتحديد عقارات آنجرت لفائدة الإدارة سواء من الأحباس العامة أو من الأحباس الخاصة و المشتركة ، أو رجعت لها بمقتضى أمر الأنتزاع ، تم آستغلال أجزاء منها دون الباقي ، ففي هذه الصورة فإن سند الإدارة ليس التقرير الإختتامي و إنما هو وثيقة الحبسية أو أمثلة الإحصاء التي أقامتها جمعية الأوقاف ، أو قرار تصفية الحبس الخاص أو المشترك ، أو أمر الإنتزاع و المثال المرافق له ، و دليل الإدارة في آستغلال أكثر من ثلثي المساحة المنتزعة ، فهذه المؤيدات تكفي لوحدها لتأييد آعتراض الإدارة دون اللجوء للإدلاء بالتقرير الإختتامي التي آستوعبها في أعمال التحديد ، فكل هذه الأمثلة و غيرها غلبت الصبغة الإقرارية للتقرير الإختتامي على الصبغة الإنشائية . و يرى القائلون بذلك أنه حتى قياسا على تقارير تحديد ملك الدولة العام وفق القانون عــدد 73 المؤرخ في 24/07/1995 ، الخالية من الصبغة الإنشائية مقابل الإعتراف لها بالصبغة الإقرارية ، و بناءا عليه يكون غير مستساغ قانونا ترتيب مفعول إنشائي على تحديد ملك الدولة الخاص . 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) صلاح الدين بن حميدان : " آثار تحديد ملك الدولة ، الندوة الوطنية حول تحديد ملك الدولة الخاص . المدرسة القومية للإدارة 04/04/1996 .

غير أن مرور الآجال الممنوحة للغير للإعتراض على أعمال التحديد بعد صدور أمر المصادقة وفقا للفصل 12 من الأمر المذكور ، يصبح للتقرير الإختتامي مفعولا إنشائيا بدليل أنه لا يقبل الرجوع على العقار بفوات هذا الأجل ، أما خلال الأجل المخول للإعتراض فإنه يمكن القول أن لهذا التقرير صبغة إقرارية فقط يبقى للمحكمة العقارية وحدها الحسم فيما إذا كانت أعمال التحديد سليمة قانونا، أو أنها نالت من حقوق الغير، و ذلك بمناسبة تقديم مطالب التسجيل خلال عام من تاريخ نشر أمر المصادقة على التقرير الإختتامي بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية وعليه فإنه يمكن الحديث عن قوة ثبوتية مطلقة لهذا التقرير بفوات الآجال الممنوحة لصاحب الحق العيني العقاري لتقديم مطلب تسجيل . وتجد خصوصية هذا الأثر القانوني الخارق للعادة أساسها في آحكام الفصل 16 من م ح ع ، الذي ينص على أن الأموال العامة و الخاصة الراجعة للدولة و الجماعات المحلية تخضع إلى القوانين الواردة في شأنها .

ب ـ موقــف فقـــه القضــاء :
تجدر الإشارة في البدء إلى أن المنشور عــدد 03 المؤرخ في 03/06/1993 الصادر عن السيد وزير أملاك الدولة و الشؤون العقارية، نص على تمكين مقرري اللجان من تفويض كتابي صادر لهم عن المكلف العام بنزاعات الدولة يخول لهم الإعتراض مباشرة في حق الدولة على القضايا المنشورة التي يكون موضوعها عقارات تم تحديدها لفائدة ملك الدولة الخاص . 

و قد آعتبرت المحكمة العقارية هاته الإعتراضات من قبيل المعارضة الحتمية ـ 1 ـ و لم يعرف فقه قضائها آستقرارا في الأخذ بما تدلي به الإدارة من مؤيدات دعما لأعتراضها المستند على سبق التحديد ـ 2 ـ .

1 ـ المعارضــة الحتميـــة :
لم تتعرض مجلة الحقوق العينية لهذا النوع من المعارضة، بل هو نتاج ممارسة المحكمة لمهامها في التسجيل العقاري . و يرى الفقهاء أنه لا يمكن الحديث عن معارضة حتمية إلا إذا كان هناك مطلبان في التسجيل ، يسبق أحدهما الآخر ويتحدان في موضوع التسجيل أو على الأقل في جزء منه ، و مثاله أن يقدم إلى المحكمة العقارية مطلب تسجيل شمل عقارا أو جزءا من عقار موضوع مطلب تسجيل سابق ، فالمطلب الأخير يشكل معارضة حتمية ، لأن المعارضة تعتبر قد أثيرت بصفة آلية ، و لذلك يقول هؤلاء الفقهاء أن تقديم مطلب تسجيل على مطلب تسجيل يساوي معارضة : ( Réquisition sur réquisition vaut opposition )، لكن هذه المعارضة تتوقف على شرط جوهري و أساسي ، يتمثل في وجوب تقديم المطلب اللاحق خلال سريان آجال قبول المعارضات ، لأن تقديمه خارج هاته الآجال لا يمكن بحال أن يشكل معارضة حتمية حتى و إن آتحد المطلبان في الموضوع . و قد درج فقه قضاء المحكمة العقارية على قرن المطلبين في صورة المعارضة الحتمية ، إذا تناول المطلب اللاحق جزءا من العقار موضوع المطلب السابق ، أما إذا آستوعبه أو آستغرقه كله ، فإن المحكمة تتجه إلى ضم المطلبين معا و تصدر فيهما حكما واحدا .

و إذا ما طبقنا شروط هاته المعارضة الحتمية على حالة آعتراض الإدارة على مطالب التسجيل التي تتناول عقارات سبق تحديدها من قبل لجان الإستقصاء والتحديد ، فإن أحد الشروط الجوهرية يختل، إذ لا يمكن بحال آعتبار آعتراض مقرر اللجنة مطلبا للتسجيل، فكل له شروطه . كما أن أعمال التحديد التي تقوم بها اللجان لا توازي مطلب التسجيل، و نتيجة لذلك فإن آعتبار المعارضة المقدمة من الإدارة على أنها معارضة حتمية لا يستقيم فقها، إلا إذا وقع التسليم بأن الإعتراض يعد طلبا أصليا في التسجيل من خلال ما قد تتوصل إليه المحكمة من خلال التحقيقات و الأبحاث العينية التي قد تفضي إلى التسجيل العرضي . و على كل فإن كان الأمر يتعلق بمجرد معارضة أو معارضة حتمية ، فإن الإعتراض له صبغة تنازعية يحتم على المحكمة العقارية دراسته إلى جانب دراسة مؤيدات طالب التسجيل . و تميز فقه قضاء المحكمة العقارية في هذا الجانب بالتذبذب .

2 ـ تذبذب فقـه قضـاء المحكمـة العقاريـة : 

ينعكس هذا التذبذب لفقه قضاء المحكمة العقارية في مستوى أخذها بموجبات و أحكام الأمر المؤرخ في 18 جوان 1918 ، ففي عديد قضايا مطالب التسجيل التي آعترضت عليها الإدارة سواء عن طريق المكلف العام بنزاعات الدولة أو مباشرة من قبل مقرري لجان الإستقصاء و التحديد ، راعت المحكمة جانب الإدارة المعترضة ، و قضت لصالحها بالتسجيل العرضي ، لكنها لم تستقر على مراعاة خصوصيات ملك الدولة الخاص و خصوصيات النظام القانوني الخاضع له، وقضت برفض الإعتراضات المقدمة في عديد المطالب . ففي قضية مطلب التسجيل عــدد 9229 (1) قضت المحكمة العقارية بتونس بالتسجيل العرضي لفائدة الدولة ممثله في ملك الدولة الخاص بناء على آعتراض المكلف العام بنزاعات الدولة الذي آستند إلى سبق تحديد العقار من قبل لجنة آستقصاء و تحديد ملك الدولة الخاص بولاية نابل ، رغم أن أعمال التحديد التي قامت بها اللجنة كانت لاحقة لتقديم مطلب التسجيل ، و أخذت بذلك بالمؤيدات المقدمة و المتمثلة في التقرير الإختتامي و أمر المصادقة عليه المنشور بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية .

و في قضية مطلب التسجيل عــدد 7186 (2) قضت المحكمة العقارية بتونس بالتسجيل العرضي لفائدة الدولة التي آرتكزت في آعتراضها على ما ورد بالتقرير الإختتامي التي أعدته لجنة آستقصاء وتحديد ملك الدولة الخاص بولاية تونس ، و الذي تضمن شهادات الأجوار كونهم يجهلون مبنى حوز طالب التسجيل الذي تحرر عليه بأن أصل الإنجرار يعود إلى بلدية المكان، دون أن تبرم معه أي عمل قانوني ناقل للملكية، فكان قضاء المحكمة العقارية على الشكل السالف ذكره رغم عدم صدور أمر مصادقة على التقرير الإختتامي .

أما في إطار المسح العقاري الإجباري ، فإن فرع المحكمة العقارية بالمنستير قضى بالتسجيل العرضي لفائدة الدولة (3) بناء على آعتراض المكلف العام بنزاعات الدولة آستناد إلى موجبات الأمر المؤرخ في 18 جوان 1918 الذي تأيد بالتقرير الإختتامي و أمر المصادقة ، رغم أن تاريخ التصريح بالملكية لدى الحاكم المكلف بالمسح كان سابقا لتاريخ تعهد لجنة الإستقصاء بولاية المنستير .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) حكم عقاري غير منشور .

(2) حكم عقاري غير منشور .

(3) حكم عقاري عــدد 9455 ، غير منشور .

على أنه في مقابل ذلك صدرت عديد الأحكام التي تتضارب ما سابقتها وهي مثار آستفهام بشان الأخذ بموجبات الأمر السالف ذكره . ففي مطلبي التسجيل عــدد 17521 (1) و عــدد 17523 آعترض المكلف العام لدى المحكمة العقارية بتونس مستندا إلى سبق تحديد العقارات المطلوبة للتسجيل ، و أيد ذلك بالتقرير الإختتامي المرفق بأمثلة بيانية و بأمر المصادقة على ذلك ، مستندا إلى أن المطلبين قد قدما خارج الآجال التي نصت عليها أحكام الفصل 12 من أمر 18 جوان 1918  ورغم آنطباق مؤيدات الإدارة على موضوع المطلبين كما أشار إلى ذلك القاضي المقرر في تقريره، فإن المحكمة العقارية قضت بتسجيل موضوع المطلبيــن لفائدة 

الطالب و ذلك بعد رفض آعتراض المكلف العام .

و من خلال هذه الحالة يتضح خطأ المحكمة في تطبيق القانون ، و لا يتعلق الأمر بما خول لها المشرع من سلطة تقديرية في تقرير ما تنتجه الوقائع و المؤيدات المقدمة ، و هذا الخطأ من قبيل الخطأ البين، إذ لا يعقل أن تسهو المحكمة عما أوجبه الفصل 12 من أمر 18 جوان 1918 الذي أورد آجالا مسقطة لطالبي التسجيل في العقارات التي تم تحديدها ، هذا بالإضافة إلى خرق الفصل 16 من م ح ع الذي نص على أن الأموال العامة و الخاصة الراجعة للدولة و للجماعات المحلية تخضع إلى القوانين الواردة في شأنها … فنص الإحالة هذا ، ملزم للمحكمة التي يتحتم عليها الأخذ به عند البت في آعتراض الإدارة . لكن بالرغم عن ذلك كيف تتعامل المحكمة مع قاعدة التقادم المكسب التي يتمسك بها الأفراد في مواجهة الإدارة المعترضة ؟ .

الفقرة الثانية : التقادم المكسب على ملك الدولة الخاص .

من المسلم به قانونا أن التقادم المكسب غير عامل في شأن الملك العمومي وذلك بموجب الفصل الثالث من أمر 24/09/1885 و الفصل 356 من م ح ع ، الذي نص على أن " أجزاء الملك العام المشمولة في عقار مسجل لا يتسلط عليها التسجيل

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) حكمين غير منشورين صادرين بتاريخ 06/07/2000 . 

و الحقوق المتعلقة بها تبقى رغما عن كل ترسيم " . و يبقى الجدل قائما حول قابلية ملك الدولة للإكتساب بمرور الزمن وفق أحكام التقادم المكسب الواردة بمجلة الحقوق العينية .

و من المسلم به أن الإدارة تستند إلى قواعد الحوز و التصرف في عديد مطالب التسجيل ، و قد قضت لفائدتها المحكمة العقارية بالتسجيل . فهل يكون الحوز في المقابل مسقطا في جانبها ممثلة في الملك الخاص ؟ 

إن هذه المسألة محسومة في نظر البعض لصالح الإدارة ، إذا ما كان التمسك بالحوز متعلقا بعقار تم تحديده من قبل لجان الإستقصاء و التحديد ، لكن مع وجود بعض الغموض ـ أ ـ أما في العقارات الغير محددة فإن التمسك بالحوز يرتب كل آثاره إذا ما توفرت شروطه خاصة فـــي ضـــل غياب النــص الصريح ـ ب ـ .

أ ـ التقادم المكسـب فـي العقارات المحـددة .

تلتقي في هاته المسألة المحكمة العقارية مع محاكم الحق العام ، إذ أن أحكام الفصل 12 من أمر 18 جوان 1918 خولت لكل من يعترض على أعمال التحديد بعد رفض آعتراضه المرفوع للجنة الإستقصاء و التحديد ، تقديم مطلب تسجيل للمحكمة العقارية خلال أجل عام من تاريخ صدور أمر المصادقة على أعمال التحديد ، و إذا خاب المعارض في طلبه يمنح أجل بعام آخر لتقديم قضية إستحقاقية ، و هو ما يطرح بالنتيجة مسألة حجية المدني على العقاري . و إذا لم يقدم خلال أجل العامين أي آعتراض سواء لدى المحكمة العقارية في العام الأول و ذلك عن طريق مطلب تسجيل ، و لا لدى محكمة الحق العام خلال العام الثاني عن طريق القيام بالإستحقاق تكتسب الإدارة حجة قوية على ثبوت ملكيتها للعقارات المحددة ، بدليل أن الرجوع على العقار بعد سريان تلك الآجال يعد من قبيل المعدوم قانونا، و لكن الجدل يتعلق بالقيام داخل الآجال الواردة بالفصل 12 ، فهل يمكن التمسك بالتقادم المكسب في هذه الحال أمام المحكمة العقارية ؟ .

يبدو أن النقاش لازال قائما بخصوص سريان قاعدة التقادم المكسب على ملك الدولة من عدمه ، و لعل الرأي المؤيد لخضوع ملك الدولة الخاص لهذه المؤسسة يلقى صداه لدى المحكمة العقارية ، و كذلك محاكم الحق العام خاصة في ضل غياب نص صريح يمنع ذلك أو يجيزه ، فالأمر العلي المؤرخ في 24/05/1871 منع آنسحاب مؤسسة التقادم المكسب على الحقوق العينية العقارية الراجعة لبيت المال ، لكن تم التراجع عن ذلك بعد صدور القانون العقاري في 01/07/1885 و جاء بفصله 308 ، أن أحكام المدة الطويلة تنسحب على أملاك الدولة ، و الأملاك الخيرية و الأملاك البلدية ، كغيرها من الأملاك الخصوصية ، فتعتبر المدة المذكورة لها وعليها بحسب آختلاف الأحوال . إلا أنه تم إلغاء العمل بالقسم الثالث عشر من القانون العقاري المشار إليه بموجب الأمر العلي المؤرخ في 15/03/1892 ، و أصبح القانون التونسي يفتقر لنص صريح في هذا الشأن . و على أساس غياب النص الصريح رجحت المحكمة العقارية الرأي القائل بآنسحاب مؤسسة التقادم المكسب على ملك الدولة الخاص ، و ذلك في حكمها الصادر بتاريخ 06/07/2000 في قضية مطلب التسجيل عــدد 17525 (1) ، إذ غلبت المحكمة في هاته القضية حوز وتصرف الطالب على مؤيدات الإدارة التي آستندت إلى سبق تحديد العقار من قبل لجنة الإستقصاء و التحديد .

و في نظري فإن المحكمة العقارية قد خالفت في هذه القضية القاعدة القائلة بتسبيق النص الخاص عن النص العام ، ففي ضل وجود الفصل 16 من مجلة الحقوق العينية لا يمكن التطرق إلى شروط الحوز المكسب الواردة بالفصل 45 و ما بعده من مجلة الحقوق العينية ، ليترتب تبعا لهذا الخطأ خطأ آخر يتمثل في خرق أحكام الفصل 15 من أمر 18 جوان 1918 ، الذي نص على أن التصرف في ملك الدولة الخاص لا يكون إلا بموجب ترخيص مسبق ، فيصعب حينئذ تأسيسا على هذا الفصل قبول تملك الأفراد بوضع اليد على الأملاك الراجعة للدولة ، بالإضافة إلى الفصل 16 الذي يعتبر نص إحالة .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) حكم عقاري غير منشور .
لقد ذهبت المحكمة العقارية في القضية المشار إليها إلى أبعد من ذلك إذ قضت بالتسجيل لفائدة الطالب بالرغم من أن المطلب قدم خارج الآجال الواردة بالفصل 12 من أمر 18 جوان 1918 . و تبعا لهذا التمشي الذي أخذت به المحكمة أصبح من الجائز القول بأن الحوز و التصرف في العقارات المحددة يكتسب حجية قوية على ثبوت الملكية، و يلغي بالتالي جميع المؤيدات التي تملكها الإدارة كالتقرير الإختتامي و المثال المرافق له و أمر المصادقة عليه . و تكون المحكمة بذلك قد أفرغت نتائج أعمال التحديد و الإستقصاء من محتواها و آثارها القانونية الهادفة إلى الحفاظ على ملك الدولة الخاص المرتبط أشد الإرتباط بالأموال العمومية ذات العلاقة بالنظام العام . و لعل هذا التمشي يعكس أثره بجدية على ملك الدولة الخاص الغير محدد خاصة في ضل غياب النص الصريح ، و في ضل تغليب الرأي القائل بسحب مؤسسة التقادم المكسب على ملك الدولة الخاص .

تختص محاكم الحق العام أيضا كما أسلفنا الذكر بالمسألة ذاتها المطروحة على المحكمة العقارية ، و حال ذلك هو لجوء طالب التسجيل الذي رفض مطلبه إلى تقديم قضية آستحقاقية أمام المحكمة الإبتدائية التي يوجد بدائرتها العقار المحدد، فإذا ما قضت هذه بآستحقاق الطالب للعقار ، فإن المحكمة العقارية تكون ملزمة بآتباع الحكم الإستحقاقي عملا بقاعدة حجية الأحكام الإستحقاقية على القاضي العقاري إلا أن تناول محاكم الحق العام لمسألة سحب التقادم المكسب على أملاك الدولة الخاصة يتحد في تمشيه و دلالاته على العقارات المحددة و العقارات غير المحددة .

ب ـ التقـادم المكسـب فـي العقارات غيـر المحددة :

تتعدد القضايا الإستحقاقية التي أحد أطرافها الإدارة لدى محاكم الحق العام. وعادة ما تأخذ الإدارة صفة المدعي عليه في النزاع الإستحقاقي ، ففي قضية نشرت لدى المحكمة الإبتدائية بتونس تحت عــدد 2308 ، طلب المدعي الحكم بآستحقاقه كامل العقار الذي يتصرف فيه تصرف المالك في ملكه خلال مدة تتجاوز الأربعين عاما ، فصدر الحكم بآستحقاقه العقار موضوع التصرف بتاريخ 22/03/1996 رغم تداخل المكلف العام في القضية، آستنادا إلى أن موضوع الحوز يرجع إلى الإدارة بموجب قانون حل الأحباس ، و آستنادا أيضا إلى عدم خضوع ملك الدولة الخاص لمؤسسة التقادم المكسب . ولدى الإستئناف تأيد حكم البداية، فتعقبه المكلف العام وقررت محكمة التعقيب تحت عــدد 68027 (1) بتاريخ 02/11/1999 نقض الحكم المطعون فيه، و إحالة القضية على محكمة الإستئناف بتونس لإعادة النظر فيها بهيئة أخرى . و يعالج هذا القرار و ما سبقه في الطور الإبتدائي و طور الإستئناف مسألة خضوع ملك الدولة الخاص للتقادم المكسب في ضل ما هو متاح من قواعد قانونية تجيز أو تمنع هذا السريان ، فالمحكمة الإبتدائية و كذلك محكمة الإستئناف غلبتا الحوز على الرأي الرافض لمنع آنسحاب التقادم المكسب على ملك الدولة الخاص . و لم يشذ القرار التعقيبي الملمع إليه على هذا الإتجاه الذي آتخذه الحكم في الطورين المذكورين ، إذ كان نقضها للحكم لا بآعتبار جدية ما آستندت إليه الإدارة في آستدلالها على منع سحب مؤسسة التقادم المكسب على ملك الدولة الخاص و إنما بالإعتماد على أصل إنجرار موضوع التنازع لفائدة ملك الدولة الخاص ، وعرجت على شروط الحيازة المكسبة التي كان من واجب محاكم الأصل النظر إليها والتحقيق فيها ، بالتالي فإن محكمة التعقيب ترى أنه من المسلم به خضوع ملك الدولة الخاص لمؤسسة التقادم ، و آعتبرت جهل الإدارة لأملاكها من قبيل ما هو منصوص عليه بالفقرة الخامسة من الفصل 393 من م إ ع ، الذي يتناول وقف سريان التقادم ، إذ ينص هذا الفصل على أن " سقوط الدعوى بمرور الزمان لا يتسلط على الحقوق إلا من وقت حصولها، و عليه فلا محل له في الصور الآتية … خامسا : في حالة حصول عذر للغريم عاقه عن القيام بحقوقه أثناء المدة المحدودة لسقوط الدعوى ، لبطالة المجالس القضائية في تلك المدة ، أو سبب آخر لا قدرة له على دفعه . " لقد آعتبرت محكمة التعقيب جهل الإدارة لأملاكها التي تم التصرف فيها من قبيل الإستحالة التي تؤدي إلى وقف سريان التقادم المكسب، غير أن آعتبار الجهل من قبيل الإستحالة الموقفة لسريان التقادم المكسب ، قد يلاقي معارضة رجال 

القانون بدعوى أن التقادم لا يتم عمليا ضد أشخاص يكونون على بينة من الإعتداء

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) حكم غير منشور . 

الواقع على حقوقهم ، و إنما يكون عاملا ضد الذين يجهلون وقوع ضدا هذا الإعتداء وبذلك فإن آعتبار الجهل سببا للوقف يؤدي إلى هدم نظام التقادم المكسب .

و لا تختلف محكمة التعقيب مع المحكمة العقارية بشأن سحب مؤسسة التقادم المكسب على ملك الدولة الخاص ، و دليلها على ذلك يستند إلى غياب النص الصريح الذي يمنع السريان بالإضافة إلى خضوع هذا الملك إلى التسجيل و الترسيم بسجلات الملكية العقارية ، و مادام الأمر كذلك فإن آكتسابه من قبل الغير بموجب قواعد الحيازة المكسبة يسرى في حقه ، غير أنه بالإعتماد على الغايات و الأهداف التي ترجى من توفير رصيد عقاري راجع لملك الدولة الخاص حتى في ضل غياب النص الصريح، يجعل من الرأي القائل بعدم سحب التقادم المكسب على ملك الدولة الخاص وجيها، خاصة إذا ما نظرنا إلى نتائج هذا الرأي المكرس تشريعيا بعديد البلدان الأجنبية . فالقانون المصري في آخر تنقيح له للفصل 970 من المجلة المدنية أقر منع سريان التقادم على الأملاك الخاصة للدولة، إذ نص الفصل المذكور على أنه " في جميع الأحوال لا تكتسب حقوق الإرث بالتقادم إلا إذا دامت الحيازة ثلاثة وثلاثين سنة و لا يجوز تملك الأموال الخاصة المملوكة للدولة أو الأشخاص الإعتبارية العامة و كذلك أموال الوحدات الإقتصادية التابعة للمؤسسات العامة أو للهيئات العامة و شركات القطاع العام غير التابعة إليهما و الأوقاف الخيرية أو كسب أي حق عيني على هذه الأموال بالتقادم . و لا يجوز التعدي على الأموال المشار إليها بالفقرة السابقة وفي حالة حصول التعدي يكون للوزير المختص حق إزالته إداريا " .

و الملاحظ من خلال هذا النص هو منح المشرع المصري حصانة لملك الدولة الخاص، تقارب الحصانة الممنوحة للملك العمومي . كما خول للوزير المختص إزالة وضع اليد و التعدي إداريا، و لا عن طريق التقاضي . و أمام هذا الوضوح الذي يتميز به التشريع المصري، يكتنف الغموض التشريع التونسي الذي يفتقر لمثل هذا النص . و ربما قادم الأيام يأتي بالجديد في هذا الشأن إذا ما آكتملت مجلة الأملاك الوطنية التي لازالت في طورها التحضيري، لكن في الوقت الراهن يمكن الإعتماد علـى الفصــل 16 من م ح ع ، و كذلك الفصل 15 مــن أمــر 18 جوان 1918 ، لآستعباد خضوع ملك الدولة الخاص لمؤسسة التقادم المكسب . كما يمكن الإعتماد على الأحكام المتعلقة بالملك العمومي، إذ العلة واحدة في نظري وهي النفع العام الذي يتحقق من خلال الملك العام للدولة ، و الملك الخاص الراجع إليها لتجنب جواز الحجز وجواز التصرف و التملك بالتقادم .

الفصـــــل الثانـــــي : الإدارة مطلــوبــة : 
تمسك إدارة الملكية العقارية بالسجل العقاري وفقا لما خوله لها المشرع في إطار السهر على القيام بكل العمليات التي يتطلبها إدراج الترسيمات، أو تعديلها، أو الحط منها، أو التشطيب عليها، و خولت أحكام الفصل 388 جديد من م ح ع ، لكل من له مصلحة الطعن في قرارات حافظ الملكية العقارية ( فرع أول ) القاضية بالرفض، أو بتأجيل الترسيم، أو التشطيب على ترسيم، أو حط من ترسيم، أو تعديل ترسيم، وقع طلبه بصفة قانونية، أو تلك القرارات القاضية برفض أو تأجيل تسليم شهائد الملكية إلى من له الحق فيها، أو شهائد في الترسيم إلى كل من يطلبها ما لم يكن هناك مانع قانوني يحول دون إجراء أحد العمليات المطلوبة . كما أن قانون 39 لسنة 1992 المؤرخ في 27/04/1992 خول أيضا الطعن في قرارات اللجان الجهوية لتحيين الرسوم المجمدة ( فرع ثاني) تأسيسا على الحالات الواردة بالفصلين السادس و السابع من القانون المذكور .

الفرع الأول : الطعن في قرارات حافظ الملكية العقارية .

تعد إدارة الملكية العقارية المستقر الأخير لحكم التسجيل العقاري و التي ينتهي إليها العقار لتنطلق المرحلة الإدارية التي تقوم على إشهار الحقوق (1)  وآنطلاقا من أهمية الدور الممنوح لهذه الإدارة حمل المشرع حافظ الملكية العقاريـة

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) الأستاذ محمود العنابي : قانون التسجيل العقاري التونسي علما وعملا . ص 75 . 

مسؤولية هامة ، تتمثل في الأخذ بيد طالب الترسيم قصد تذليل الصعوبات و حل كل المشاكل حتى تصبح الصكوك عامة قابلة للترسيم . وتم في المقابل التحجير عليه إدخال أي تعديلات على الحكم القاضي بالتسجيل تكريسا للصبغة الباتة لأحكام التسجيل و القوة الثبوتية للترسيمات المأذون بها صلبها (1) .

و حفاظا على السجل العقاري بسط المشرع ولاية المحكمة العقارية على قرارات حافظ الملكية العقارية الرافضة أو المؤجلة لترسيم أو تشطيب أو حط أو تعديل على معنى الفصل 388 جديد من م ح ع . و في حقيقة الأمر، فإن هذه الولاية تشمل حياة الرسم العقاري أو بالأحرى السجل العقاري عامة بعد أن كانت مقتصرة فقط على التسجيل (2) . و بالنظر إلى المعيارين العضوي و الظيفي المحددين للطبيعة القانونية للهياكل التي تصدر قرارات توصف بأنها إدارية، لا يمكن البتة الشك في أن إدارة الملكية العقارية هيكل إداري يشرف عليه رئيس إدارة، و هو حافظ الملكية العقارية، و أن قراراته سواءا المتعلقة منها بالتنظيم الداخلي للأعوان أو المندرجة ضمن سير المرفق العمومي الذي يسهر على تنشيطه، هي من صنف المقررات الإدارية . لهذا السبب ثار التساؤل بخصوص منح المحكمة العقارية آختصاص النظر في الطعون الموجهة ضد القرارات التي تندرج صلب تسيير المرفق العمومي، في حين خولت أحكام القانون عــدد 40 لسنة 1972 هذا الإختصاص للمحكمة الإدارية بموجب قضاء الإلغاء . 
و بمراجعة أحكام هذا القانون و بالنظر إلى توفر خصائص و شروط المقررالإداري الخاضع لدعوى الإلغاء في قرارات حافظ الملكية العقارية، ترفض ذلك متعللة بسببين : السبب الأول يكمن في نظرية الدفع بالدعوى الموازية و التي تفيد أن دعوى تجاوز السلطة لا تقبل إذا كان بإمكان العارض آستعمال طريقة قضاء أخرى تمكنه من نتيجة مماثلة لتلك التي قد يتحصل عليها بالإلغاء . و معلوم أن المشرع التونسي خول صلب الفصل 388 جديد من م ح ع، إمكانية الطعن فـــي 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) قرار تعقيبي مدني صادر بتاريخ 15/01/1984 تحت عــدد 10255 ، نشرية محكمة التعقيب لسنة 1984 . الجزء الأول ، ص 222 .

(2) بموجب قانون 21/02/1964 أصبحت المحكمة العقارية تتدخل في حياة الرسم العقاري .

قرارات حافظ الملكية العقارية أمام رئيس المحكمة العقارية . أما السبب الثاني فيكمن في تطبيق القاعدة الإجرائية التي تقتضي تقديم النصوص الخاصة عن الأخرى العامة .فتصبح أحكام القانون 1972 المتعلق بالمحكمة الإدارية عامة أمام خصوصية الفقرة الثانية من الفصل 388 جديد من م ح ع . و يمكن القول تأسيسا على ما سبق أن هذا الطعن يكتسي خصوصية تميزه على سائر الطعون العادية وغير العادية المنصوص عليها بمجلة المرافعات المدنية و التجارية، فهو طعن يقوم بذاته، و هو من نوع خاص، إذ لا يمكن توجيهه إلا إلى محكمة وحيدة وهي المحكمة العقارية، و بذلك يتحدد الإختصاص الإقصائي لهذه المحكمة في الطعون الموجهة ضد قرارات حافظ الملكية العقارية (1) التي لها مساس مباشر بسير المرفق العمومي .

و يمثل هذا الطعن الذي تم إقراره بموجب الفصل 388 جديد من م ح ع قطعا مع الطبيعة النهائية لمقررات حافظ الملكية العقارية التي لم تكن قابلة للطعن بأي وجه من وجوه الطعن العادية و غير العادية، و لا حتى الإلغاء أمام المحكمة الإدارية . و يجدر البحث عن خصوصية هذا الطعن من خلال معرفة شروطـــه ( فقرة أولى ) لنتطرق إلى إجراءاته ( فقرة ثانية ) .

الفقــرة الأولــى : شــروط الطعــن .

تتعلق شروط الطعن وفق الفصل 388 جديد من م ح ع بمصدر القرار الخاضع للطعن و هو حافظ الملكية العقارية ـ أ ـ و بالأشخاص المعنيين بهذا القرار ـ ب ـ .

أ ـ شــروط متعلقــة بمصــدر القــرار :

نصت أحكام الفصل 388 جديد من م ح ع على أنه " لا يسوغ لإدارة الملكية العقارية ما لم يكن هناك مانع قانوني أن ترفض بصفة نهائية و لا أن تؤجل ترسيما أو تشطيبا على ترسيم أو حطا من ترسيم أو تعديل ترسيم و قع طلبه بصفة قانونية 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ 

(1) حافظ الملكية العقارية يعد مأمورا عموميا أسند له المشرع سلطة إقامة رسوم تملك لها صفة الكتب الرسمي التي 

لا تقبل الشهادة المعاكسة ، و لا يمكن الطعن فيها إلا بطريق الرمي بالزور .
و لا أن ترفض أو تؤجل تسليم شهائد الملكية إلى من له الحق فيها أو شهائد في الترسيم إلى كل شخص يطلبها . و قرار إدارة الملكية العقارية برفض أو تأجيل ذلك يقبل الطعن لدى المحكمةالعقارية في أجل شهر من تاريخ الإعلام به ، و يعتبر سكوت إدارة الملكية العقارية بعد آنقضاء أربعة أشهر رفضا، و تبت المحكمة العقارية في الطعن بعد أخذ رأي إدارة الملكية العقاري … " .

لقد خول المشرع بموجب هذا الفصل إمكانية الطعن في قرارات حافظ الملكية العقارية لكل من له مصلحة و صفة ، إلا أنه ربط في المقابل هذا الطعن برفض حافظ الملكية العقارية بدون مانع قانوني، و بصفة نهائية ترسيم حق أو التشطيب عليه أو تأجيل ذلك أو حط من ترسيم أو تعديله وهو ما يستوجب التعرض إلى حالات الرفض لأسباب قانونية ـ 1 ـ و حالات الرفض الأخرى ـ 2 ـ التي تطرح إشكالا بخصوص تقدير قانونية الموانع.

1 ـ حالات الرفــض لأسبــاب قانونيــة :

نحو الحد من السلطة التقديرية لحافظ الملكية العقارية في تحديد الموانع القانونية، فإن آخر تنقيح للفصل 388 بموجب القانون عــدد 68 لسنة 1997 المؤرخ في 27 أكتوبر 1997 آستبدل عبارة " أسباب قانونية " الواردة بالنص القديم بعبــارة 

 " مانع قانوني " و حسب عديد شراح القانون، فإن العبارة الأخيرة جاءت أكثر تحديدا ووضوحا ، مما لا يجعل لحافظ الملكية العقارية مجالا للتأويل الواسع، و ذلك لأن الموانع القانونية جاءت محددة على سبيل الحصر من قبل المشرع .

و يعد مانعا قانونيا كل حالة من الحالات التي أباح فيها القانون للحافظ رفض إدراج الترسيم بالسجل العقاري، كحالة الفصل 401 م ح ع الذي ينص على أنه لا يتم الترسيم إلا بتقديم سند الملكية .

و لقد رأى البعض أن هذه الموانع تنحصر في الفصول 306 و 389 و 392 من م ح ع، إلا أن هذا الرأي يبقى قابلا للدحض بدليل وجود عديد الموانع القانونية التي لم تحصرها الفصول المتقدمة . و من خلال هذه الفصول نتبين الواجب المحمول على حافظ الملكية العقارية، و الذي يقتضي منه التحقق و التثبت من عدم وجود أي مانع في التصرف في الحق الذي تمت إحالته أو إنشاؤه،  من ذلك التحقق من توفر جميع الشكليات التي أوجبها القانون في التصرف، و التأكد من توفر مبدأ التسلسل. كما يلقى على عاتق حافظ الملكية العقارية واجب التأكد من أن الحق المراد ترسيمه هو من الحقوق التي يجب إشهارها .


و على الحافظ أن يتحقق من أن الحق المراد ترسيمه هو حق منجر مباشرة ممن كان هذا الحق مرسما بآسمه، و إذا كان الحق موضوع عدة آنتقالات أو آتفاقيات متولاية ، فإن الإنتقال أو الإتفاق الأخير لا يقع ترسيمه إلا بعد ترسيم ما سبقه من الإنتقالات أو الإتفاقات، و كلما ظهر للحافظ أن طلب الإدراج لا يستجيب لإحدى التنصيصات القانونية أمكن له عدم الإستجابة لذلك الطلب نظرا لوجود مانع قانوني يحول دون عملية الإدراج ، لكن ما يمكن الإشارة إليه هو أن الخلاف لا يزال موجودا في ضل تنقيح الفصل 388 قديم و إدراج عبارة " مانع قانوني " بالفصل الجديد، و هذا الإختلاف يرجع إلى صعوبة تحديد ضوابط معينة و موحدة للموانع القانونية، و هو ما يتنافى و لو جزئيا مع الرأي القائل بأن الموانع القانونية جاءت محددة على سبيل الحصر، و هذا ما فسح المجال للقول بأن حافظ الملكية العقارية لا زال يبقي على سلطته الواسعة في تقدير الموانع القانونية أو الأسباب الخطيرة حسب عبارة النص القديم .

2 ـ حالات الرفض لأسباب أخرى تدخل في تقدير إدارة الملكية العقارية :



أمام عدم وجود إجماع على تحديد ضوابط موحدة لعبارة الأسباب القانونية، قد ترجع الحالة إلى ما كانت عليه قبل تنقيح نص الفصل 388 من م ح ع فتعود على هذا الأساس سلطة تقدير قانونية الموانع المؤسس عليها قرار رفض أو تأجيل الإدراج إلى حافظ الملكية العقارية، رغم ما يقوم به هذا الأخير من دور هام في الحفاظ على السجل العقاري تبعا للواجبات المحمولة عليه والمتمثلة في إجراء التحقيقات و التحريات اللازمة، تحقيقا لمبدأ الشرعية، لكن قد لا يخلو العمل وفقا لهذه المهام من إمكانية الإجحاف و المبالغة في تطبيق مبدأ الشرعية، مما قد يضر بحقوق الأفراد و يعطل عملية الترسيم و النظام الإشهاري بصفة عامة (1) .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) محمد بن منصور : الطعن في قرارات حافظ الملكية العقارية . رسالة تخرج بالمعهد الأعلى للقضاء ، 1995/1996 .



وإدارة الملكية العقارية لها تصور خاص لمبدأ الشرعية، و تعتبر أنه لا يسرى على كافة الصكوك الإدارية أو القضائية . ورفض حافظ الملكية العقارية ترسيم حكم مدني بات بتعلة أن الحكم لم يحدد جنسية الأطراف، إلا أن عديد قرارات الرفض الصادرة عن حافظ الملكية العقارية تتعلق في أغلبها بمسألة واقعية و عملية تواجهها إدارة الملكية العقارية متمثلة في عدم التطابق أحيانا بين نصوص الأحكام القضائية والقرارات مع البيانات الواردة بالسجل العقاري ، و مع ما يمليه مبدأ الشرعية من تحقيقات مسبقة، و لكن مهما يكن من أمر فإن تكريس مبدأ الشرعية لا يجب أن يكون مجحفا بحقوق الأفراد المتعاملين مع السجل العقاري، خاصة و أن المشرع أسند لحافظ الملكية العقارية مهمة تنفيذ الأحكام والأذون القضائية المتعلقة بالعقارات المسجلة المحلاة بالصبغة التنفيذية .

و ربما حرص المشرع التونسي على ضمان الحقوق كان وراء سحب نظر المحكمة العقارية على قرارات حافظ الملكية العقارية الصادرة برفض أو تأجيل الإدراج ، و جعلها خاضعة للطعن ، و بذلك يعود للمحكمة العقارية وحدها حق وسلطة تقدير الأسباب و الموانع التي بنى عليها حافظ الملكية العقارية قرار الرفض أو التأجيل، فإن رأت أن سبب الرفض يدخل ضمن الموانع القانونية رفضت بدورها الإذن بالإدراج ، و أن رأت إخلالا في تطبيق قواعد الشرعية تأذن لحافظ الملكية العقارية بالإدراج .

و مهما يكن من أمر، فإن ولاية المحكمة العقارية التي تشمل السجل العقاري عن طريق ما خولته أحكام الفصل 388 جديد من م ح ع تتوقف على شرطين ضروريين : يتعلق الشرط الأول بصدور قرار سلبي عن إدارة الملكية العقارية، وعدم آستناد القرار على مانع قانوني و هو الشرط الثاني .

ب ـ الشروط المتعلقة بالأشخاص :

إن إمكانية الطعن في قرارات حافظ الملكية العقارية لدى المحكمة العقارية مشروطة بصدور قرار برفض الإدراج ، الذي يأخذ شكل الرفض الصريح أو شكل الرفض الضمني، و يتمثل في سكوت الإدارة عن الجواب أو الطلب مدة أربعة أشهر إبتداءا من يوم تقديمه، يضاف إلى ذلك الشروط التي تهم طالب الطعن، إذ ينص الفصل 19 من م م م ت على أن " حق القيام لدى المحاكم يكون لكل شخص له صفة و أهلية تخولانه حق القيام بطلب ماله من حق، و يجب أن تكون له مصلحة في القيام " . و شروط حق القيام من خلال هذا الفصل ثلاثة، و هي الصفة و المصلحة والأهلية نصت عليها أحكام الفصل 388 جديد من م ح ع ضمنيا . فلا يحق القيام بالطعن إلا من قبل من رفض مطلبه في ترسيم حق من الحقوق القابلة للترسيم وتبقى الأهلية من خصائص أعمال المحكمة العقارية التي تتثبت في وجودها من عدمه ، و إن فقدت فعلى المحكمة صرف النظر عن الدعوى المرفوعة أمامها. ويتضح كل ذلك من خلال الطعن ممن له الحق ـ 1 ـ و الإمكانية المتاحة للغير في الطعن أيضا ـ 2 ـ . 

1 ـ الطعــن المـرفـوع ممـن لـه الحـق :

إنه من خلال عبارات و دلالات نص الفصل 388 جديد من م ح  ع، يتضح أن الطعن في قرارات حافظ الملكية العقارية، لا بد أن يرفع من قبل الشخص الذي تقدم بمطلب في الترسيم أو التشطيب أو تسلم شهادة ملكية، و رفض مطلبه أو تأجل النظر فيه .

و حسب بعض الدارسين، لا بد أن يتم التفريق بين صنفين من الأشخاص المخول لهم حق الطعن :

الصنف الأول يمثل الأشخاص الذين تقدموا بملفات إدارية طالبين ترسيم حق عيني من الحقوق المنصوص عليها بمجلة الحقوق العينية، لكن نتيجة الطلب كانت سلبية و تمت بالرفض، وهي مرحلة سابقة لنفاذ الرسم المثبت لحقهم .

أما الصنف الثاني فيمثل الأشخاص الذين لهم حقوق مرسمة و يطالبون إدارة الملكية العقارية بشهادة تثبت هاته الحقوق للإحتجاج بها تجاه الغير، وهي مرحلة لاحقة لإدراج حقوقهم بالسجل العقاري، غير أن إدارة الملكية العقارية ترفض ذلك أو تؤجله .

و كلا الصنفين من الأشخاص مخول لهما حق الطعن في القرار الصريح أو الضمني القاضي بالرفض أو التأجيل، و ينطوي ذلك على وجود ضرر لحق هؤلاء الأشخاص ، فعدم تمكينهم من ممارسة حق من الحقوق التي متعهم بها القانون يحدث بالضرورة ضرر وجب رفعه وإزالته . و لا يتحقق ذلك إلا بتعهد المحكمة العقارية التي لها وحدها مطلق تقدير الضرر آنطلاقا من تقدير الموانع القانونية التي تأسس عليها قرار الرفض أو التأجيل الذي آتخذته إدارة الملكية العقارية .

و تثير عبارة " من له الحق " الواردة بنص الفصل 388 جديد من م ح ع إشكالا عمليا أمام إدارة الملكية العقارية، فهذه العبارة جاءت في صيغة المفرد لكن من الوارد جدا أن يتعدد أصحاب الحق أو الحقوق على عقار واحد، و مثالها تقدم شخصين في يوم واحد إلى إدارة الملكية العقارية يريد كل منهما إدراج عقد البيع الذي بحوزته على نفس العقار المرسم بالسجل العقاري، لكن تم رفض المطلبين، فلمن تسند عبارة " من له الحق فيه " خصوصا و أن كلا العقدين يتمتع بقرينة الشرعية . و الرأي هو أن يتم آعتبار الشخصين من أصحاب الحقوق، و بالتالي يعود للمحكمة العقارية سلطة الفصل بينهما لتبيان من هو صاحب الحق فعليا . ويطرح إشكال آخر بخصوص آنعدام الصفة في القيام لدى الطاعن بعد صدور قرار في الرفض أو التأجيل، كأن يتوفى الطاعن، فهل يجوز للورثة القيام بالطعن ؟ .

لقد نصت أحكام الفصل 219 من م إ ع على أن الورثة ملزمون بجميع الحقوق و الإلتزامات المحمولة على كاهل مورثهم . فيحلون بالتالي محله في جميع التزاماته و حقوقه المالية و القانونية ، إذ قبل الورثة الإرث ، ويمكن تأسيسا على ذلك قبول الطعن المرفوع من قبل الورثة بعد إدراج المطلب من جديد بإدارة الملكية العقارية ، التي تكتفي في ثبوت الوفاة ، موافاتها بحجة الوفاة . لكن لا يتوقف الطعن في قرارات حافظ الملكية العقارية على صاحب الحق الذي رفض مطلبه ، بل يتعداه ليشمل أيضا الغير خاصة فيما يتعلق بترسيم شهادات الملكية تأسيسا علــى عبارة " إلى كل شخص يطلبها " .

2 ـ الطعـــن مــن قبــل الغيــر :

إن مبعث التطرق إلى هذه المسألة، هو العبارة الواردة بآخر الفقرة الأولى من الفصل 388 جديد من م ح ع " أو شهائد في الترسيم إلى كل شخص يطلبها " . وآنطلاقا من قواعد التأويل الواردة بمجلة الإلتزامات و العقود ، وخاصة الفصل 533 فلا بد من التعامل مع العبارة السالفة الذكر بصفة إجمالية و مطلقة ، نظرا لورودها على هذه الصفة، و بنوع من الغموض أيضا . فحافظ الملكية العقارية يصبح مجبرا على تسليم شهادة في الترسيم إلى كل شخص يطلبها ، و لا يشترط أن يكون الطالب صاحب الرسم العقاري، أو صاحب حق عيني موظف على العقار المرسم . و تحبر إدارة الملكية العقارية على فتح الباب أمام كل الأشخاص برغم ما قد يترتب عن ذلك من إشكالات عملية ، فتستجيب إلى كل طلب يرمي إلى تسليم شهادة ملكية أو شهادة في الترسيم و لو قدم المطلب من قبل أجنبي عن الرسم ، لأن قرار الرفض يرتب كل آثاره ، و تجعل إمكانية الطعن واردة جدا بتوفر شرطي الصفة و المصلحة في هذا الأجنبي الذي يهدف من خلال المطلب الذي تقدم به لحافظ الملكية العقارية إلى التعامل مع الرسم العقاري، فيقبل الطعن الذي يرفعه إلى المحكمة العقارية و ذلك آستجابة لمقتضيات الفصل 388 جديد من م ح ع التي جاءت مطلقة ووجب أخذها على إطلاقها .

و إذا توفرت شروط الطعن في قرارات حافظ الملكية العقارية لا يبقى أمام مطلب الطعن إلا مروره بإجراءات معينة سنتبين خطواتها .

الفقرة الثانية : إجراءات الطعن في قرارات حافظ الملكية العقارية :

إنه على الرغم من سكوت المشرع التونسي صلب الفصــل 388 جديـد من م ح ع عن الإجراءات المتبعة في الطعن مقابل وضوحه في إقرار الطعن، فإن الإجراءات المتبعة يمكن أن نستشفها من خلال أحكام مجلة الحقوق العينية . ويقتصر الأمر على مجرد تقديم مطلب لكتابة المحكمة التي تحيله بدورها على المحكمة لتتولى النظر فيه بهيئة جماعية من خلال مراقبة الآجال ـ أ ـ ، وطريقة الطعن ـ ب ـ .

أ ـ آجـــال الطعـــن : 

نصت أحكام الفصل 388 جديد من م ح ع على أن " قرار إدارة الملكية العقارية برفض أو تأجيل ذلك يقبل الطعن لدى المحكمة العقارية في أجل شهر من تاريخ الإعلام . و يعتبر سكوت إدارة الملكية العقارية بعد آنقضاء أربعة أشهر رفضا ….. " . و عليه يتجه التمييز في هذا المستوى بين آجال الطعن في حالة الإعلام ـ 1 ـ و آجال الطعن في حالة السكوت ـ 2 ـ .

1 ـ آجال الطعــن فـي حالـة الإعــلام :

يتحقق الرفض الصريح أو التأجيل إذا تولت إدارة الملكية العقارية إعلام طالبي الترسيم بقرارها، و بأسباب التعطيل . و يكون القيام بالطعن في بحر الشهر الموالي لتاريخ الإعلام ، إلا أن النص لم يوضح الطريقة التي يتم بها الإعلام مما يبقي المجال فسيحا أمام إدارة الملكية العقارية للإعلام بشتى الوسائل، كأن تتولى هذه الإدارة إعلام المعنيين برسائل مضمونة الوصول مع الإعلام بالبلوغ ، أو إستدعائهم لديها لتسلم قرارات الرفض أو التأجيل بعد إمضائهم على محاضر الإستلام تثبيتا للتاريخ المعتمد لآحتساب آجال الطعن .

و يثير الإعلام عن طريق البريد عديد الصعوبات في التاريخ المعتمد. وعموما فإن إدارة الملكية العقارية درجت على إعلام المعنيين بواسطة رسائل مضمونة الوصول، و حسب الأستاذة مفيدة محجوب فإن رفض الإدراج يمر بثلاثة مراحل، إذ بمجرد أن يكتشف المحرر العائق أو المانع القانوني، يعرض الملف مع ملحوظاته على المدير الجهوي الذي أن صادق عليها تصبح أسباب تعطيل ، وتعرض على رئيس مصلحة التحرير الذي يتولى مراجعة الملف و الملحوظات من جديد ، و في صورة تأييده لها فإنه يحيل الملف على مصلحة المراسلة لإعلام القائم بالإيداع (1) . 

و لئن كانت قرارات الرفض النهائية لا تطرح إشكالات نظرا لطابعها الصريح و الواضح، فإن قرارات التأجيل تستدعي بعض الإيضاحات بأعتبار أن سبب التأجيل قد يتأتى من الشخص الذي أودع مطلب الترسيم، كأن يعتري الوثائق المقدمة نقص يتسدعي إضافة وثائق أخرى، كالمثال الهندسي، أو كتب تكميلي، أو تأمين معاليم . و عليه ، فإن قرارات التأجيل لا تكتسي صبغة وقتية و ما على طالب الترسيم إلا تقديم مطلب يكون مستوفيا لجميع الشروط و البيانات .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) مفيدة محجوب : دور المحكمة العقارية في تحيين الرسوم المجمدة . رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء 1995/1996 . ص 180 .

2 ـ آجال الطعـن فـي حالـة السكـوت :

أقر المشرع صلب الفصل 388 جديد من م ح ع آجالا خاصة للطعن في قرارات حافظ الملكية العقارية في حالة السكوت، فآعتبر السكوت مدة أربعة أشهر قرارا ضمنيا بالرفض . و خول لكل من له الحق ، الطعن في هذا القرار الضمني في الشهر الذي يلي سكوت الإدارة عن الرد المدة المذكورة .



و الملاحظ في هذا الخصوص أن المشرع أسقط على هذا الطعن الآجال المتبعة لدى المحكمة الإدارية في خصوص دعاوي الإلغاء التي تخضع لها القرارات الإدارية .



و يثير آعتبار السكوت مدة أربعة أشهر بمثابة الرفض الضمني عديد الإشكاليات المتعلقة بأجل رفع الدعوى لدى المحكمة العقارية، خاصة أمام سكوت نص الفصل 388 جديد من م ح ع . و قد أقترح الأستاذ أحمد رزيق : يوم إيداع المطلب و تلقي وصل في ذلك كمنطلق لآحتساب أجل الأربعة أشهر، أما إذا كان الإيداع عن طريق البريد مضمون الوصول، فإن التاريخ يبدأ من يوم تضمينه بدفاتر الإدارة (1)  ، في حين آعتمد البعض، القياس بالرجوع إلى الفصل 394 من م ح ع الذي ينص على أنه " لا يعتبر تاريخ العملية المطلوبة ، إلا من تاريخ قبول إدارة الملكية العقارية للأوراق المراد ترسيمها " . و فعلا لقد آعتمدت المحكمة العقارية القياس لتحديد آجال القيام بالطعن لديها على حالة الرفض الصريح، لتقر بأن الطعن في قرارات الرفض الضمني، تكون مقبولة في بحر الشهر الموالي لأجل الأربعة أشهر المشار إليها بالفصل 388 من م ح ع .

ب ـ طريقة الطعن :

أقر المشرع التونسي إمكانية الطعن في قرارات حافظ الملكية العقارية في صور معينة ـ 1 ـ تتعهد بموجبها المحكمة العقارية عــن طريق إجراءات خاصة ـ 2 ـ .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) أحمد رزيق : الطعن لدى المحكمة العقارية ، مجلة القضاء و التشريع . أكتوبر 1996 . ص 205 .

1 ـ صــور الطعـــن :

إن كل تغيير يطرأ على وضعية العقار المسجل، يجب تضمينه صلب الصحيفة المخصصة له بالسجل العقاري الذي تتوفر عليه إدارة الملكية العقارية. وعليه فإن جميع الترسيمات لا بد أن تدرج صلب هذه الصحيفة . ويقسم فقهاء القانون الترسيمات في القانون التونسي إلى قسمين : يشمل القسم الأول الترسيمات التي تأذن بها المحكمة صلب حكم التسجيل، و الترسيمات المتزامنة لحكم التسجيل، و كلاهما لا يمكن مبدئيا تشطيبها أو تعديلها أو الحط من الترسيم لتمتعها بقوة ثبوتية مطلقة .

أما القسم الثاني، فيشمل الترسيمات التي يجريها حافظ الملكية العقارية مباشرة ، وهي ترسيمات لاحقة لحكم التسجيل . و يصطلح على تسميتها بالترسيمات الإدارية، و هي لا تتمتع بقوة ثبوتية مطلقة، لذلك من الجائز حسب عبارات القانون القيام في شأنها ببعض العمليات، كالتشطيب و التعديل و الحط من الترسيم . و ما يمكن فهمه تأسيسا على هذا التقسيم ، أن الطلبات التي تقدم إلى حافظ الملكية العقارية لا تعني إلا تلك الترسيمات الإدارية، كالتنصيص على رهن عقاري موظف على عقار مسجل . و حيال هذه الطلبات المقدمة لإدارة الملكية العقارية قد تجابه بالرفض أو التأجيل مما يعرض قرار حافظ الملكية للطعن أمام المحكمة العقارية وهذا ما حدى بالبعض إلى آعتبار المحكمة العقارية بمثابة محكمة من الدرجة الثانية على آعتبار أنها تنظر في طعن موجه ضد قرار صادر عن إدارة تمثل قضاءا من الدرجة الأولى، و من بين الصور التي حصرها المشرع صلب الفصل 388 جديد من م ح ع، هي صورة رفض أو تأجيل التشطيب على الترسيم . و يتمتع حافظ الملكية العقارية في هذا المجال بسلطة تقديرية تخول له الإستجابة للطلب أو الرفض، فيقوم بإجراء التحقيقات اللازمة للتثبت من أن الحق المراد ترسيمه هل هو من الحقوق التي أقرتها مجلة الحقوق العينية، كما يتثبت إن كان التشطيب المطلوب لا يتعارض مع البيانات الواردة برسم الملكية، و أن لا شيئ يمنع المعني من التصرف في الحق المحال أو المنشئ ، و كون الوثائق المدلى بها تبيح مباشرة العملية المطلوبة .

و لقد أقر المشرع التونسي إمكانية الطعن لدى المحكمة العقارية في صور تعديل الترسيم و تسليم شهائد الملكية أو شهائد في الترسيم . و يعتبر تعديل الترسيمات ، من أهم الوظائف التي يقوم بها حافظ الملكية العقارية، نتيجة لتوفر معطيات جديدة لا بد أن يواكبها السجل العقاري، و إذا رفض الحافظ الطلب الرامي إلى التعديل بعد الإدلاء له بجميع الوثائق و المستندات اللازمة، فإن قرار الرفض أو التأجيل في هذا الشأن، يكون عرضة للطعن على أساس عدم وجود أي مانع قانوني يحول دون التعديل .

أما في خصوص تسليم شهائد الملكية و شهائد الترسيم، فإن الإستجابة لا بد أن تتم لكل صاحب حق، و لكل شخص يطلب ذلك .

و ما يمكن الإنتهاء إليه في نهاية هذا العنصر، هو أن المشرع التونسي قد حصر حالات الطعن لدى المحكمة العقارية، بحيث لا يمكن التوسع فيها أو إضافة أسباب أخرى لم يأت عليها النص، فلا يقبل الطعن إذا، إلا في حالات رفض أو تأجيل الترسيم، أو التشطيب، أو تعديل الترسيم، أو رفض أو تأجيل تسليم شهائد الملكية، أو الشهائد في الترسيم .

2 ـ رفــع الطعـن أمـام المحكمـة العقاريـة :

ما يلاحظ من خلال الفصل 388 جديد من م ح ع ، هو سكوت المشرع التونسي عن الإجراءات المتبعة لرفع الطعن أمام المحكمة العقارية، إذ لم يورد الفصل المذكور إلا أسباب الطعن و إقرارا له . و نظرا إلى تعلق مسألة الإجراءات بحقوق الأفراد، فإن السكوت عن إيضاح باب الإجراءات في الطعن الموجه ضد قرارات حافظ الملكية العقارية، قد يعرض هذه الحقوق للضياع و التلاشي، فلا يمكن حل هذه المسألة قياسا على الإجراءات المتبعة أمام المحكمة العقارية في مادة التسجيل الإختياري و الإجباري، لأن المحكمة تتعهد منذ الوهلة الأولى بالإجراءات حسب ما هو منصوص عليه تفصيلا، فهناك مهام يقوم بها القاضي المقرر والقاضي المكلف، و هناك مهام يقوم بها ديوان قيس الأراضي و رسم الخرائط . و نجد أيضا دورا لرئيس المحكمة في كل هذه المهام . و لا يمكن أيضا القياس على ما هو متبع في مادة المراجعة، التي لا تشمل سوى الأحكام الصادرة عن المحكمة العقارية والإيجابية منها فقط، أي تلك القاضية بالتسجيل، و حسب شروط محددة حصرا وإجراءات مضبوطة ، بينما يتعلق الطعن المنصوص عليه بالفصــل 388 جديــد من م ح ع بقرار إداري قضى برفض أو تأجيل عمل إرادي آتفاقي بين الأطراف يخص عقارا مسجلا بإدارة الملكية العقارية .

و أمام هذا السكوت، و هذه الصعوبة في إيجاد إجراءات واضحة، جرى عمل المحكمة العقارية على قبول مجرد مطلب في الطعن إلى كتابة المحكمة العقارية، يبين فيه صاحب الحق إسمه و لقبه و حرفته و صفته و مقره ، ويتعرض فيه إلى العملية التي أراد القيام بها لدى إدارة الملكية العقارية، مع إرفاق هذا المطلب بكل الوثائق و المؤيدات التي وجهها إلى إدارة الملكية العقارية . و يحيل الكاتب المطلب إلى رئيس المحكمة العقارية الذي يعهد به أحد وكلائه للنظر فيه بهيئة جماعية .

و لقد ثار التساؤل في هذا الإطار تمحور حول إمكانية تعهد فروع المحكمة العقارية بالطعون الموجهة ضد قرارات حافظ الملكية العقارية خاص و أن الإدارات الجهوية الراجعة للمحكمة العقارية إن الإجابة على هطا التساؤل تكون بالإيجاب خاصة إذا ما وضعنا في آعتبار مسألة تقريب القضاء من المواطن و تكون هي نفسها المتبعة أمام المحكمة العقارية .

و مهما يمكن من أمر، فإن طلب الطعن إذا إستوفى جميع شروطه وصيغه القانونية، فإن المحكمة العقارية تتعهد بصفة قانونية . و قبل البت فيه، لا بد أن تراجع إدارة الملكية العقارية لتأخذ رأيها في الطعن المرفوع ضد قرار من قراراتها و ذلك لغاية كشف الغموض، و معرفة المانع القانوني الذي حال دون الإستجابة للإدراج أو الترسيم . و إذا قدرت المحكمة بعد إطلاعها على رأي إدارة الملكية العقارية أن الرفض لم يتأسس على مانع قانوني، تنقض ذلك القرار و تعتبره كأن لم يكن و تأذن بالتنفيذ حالا .

و ما يمكن قوله في خاتمة هذا الفرع هو أن منح المحكمة العقارية سلطة تقدير قانونية الموانع من خلال الطعن في قرارات إدارة الملكية العقارية، قد يجعل من حافظ الملكية العقارية غير متحفز لدراسة مطالب الترسيم أو التشطيب أو التعديل بما أن قراره بالرفض أو التأجيل سوف يخضع للطعن، فيحيل بذلك عن قصد أو غير قصد جميع أعماله و مهامه للمحكمة العقارية التي يكون حكمها سواء بقبول الطعن أو رفضه نهائيا ، فتكون المحكمة العقارية الغطاء الذي يخفف العبئ الملقى على كاهل حافظ الملكية العقارية في إجراء التحقيقات، و الأبحاث لإدراج العمليات الواقعة بين الأشخاص بالسجل العقاري .

الفــرع الثانـي : الطعن في قرارات اللجان الجهوية الإدارية 

                        لتحييــن الرسوم العقارية المجمــدة .

بعد إلغاء القانون عــدد 39 لسنة 1992 المؤرخ في 27 أفريل 1992 المتعلق بتحيين الرسوم العقارية المجمدة و تخليصها من الجمود و ذلك بموجب القانون عــدد 34 لسنة 2001 المؤرخ في 17 أفريل 2001 لم يعد للجان الجهوية الإدارية وجود و ذلك بعد إلغائها بموجب الفصل 33 من القانون المذكور الذي نـص على أن " تحيل اللجان الجهوية لتحيين الرسوم العقارية المجمدة و تخليصها من الجمود على المحكمة العقارية في تاريخ إجراء العمل بهذا القانون جميع المطالب المقدمة إليها والتي مازالت تحت نظرها تطبيقا لأحكام القانون عــدد 39 لسنة 1992 المؤرخ في 27 أفريل 1992 و المتعلق بتحيين الرسوم العقارية و تخليصها من الجمود " . لكن المشرع نص في القسم الثامن المتعلق بالأحكام الإنتقالية من القانون الملمع إليه على أن المحكمة العقارية تستمر بعد إجراء العمل بهذا القانون ، في النظر طبق أحكام القانون عــدد 39 لسنة 1992 المؤرخ في 27 أفريل 1992 في الطعون المرفوعة ضد القرارات الصادرة عن اللجان الجهوية لتحيين الرسوم العقارية و تخليصها من الجمود (1) . و عليه فلا مانع من التعرض إلى الطعون الموجهة ضد قرارات اللجان الجهوية لتحيين الرسوم المجمدة ، ليقع التعريج عن أحكام القانون الجديد الذي خص المحكمة العقارية وحدها ممثله في قاض السجل العقاري من جهة، ودائرة الرسوم المجمدة من جهة أخرى، بالنظر في مطالب التحيين . ولم يعد للإدارة من دور الإدارة في هذا المجال سوى تدخلها لمساعدة جهاز القضــاء علــى تذليل 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) الفصل 35 من القانون عــدد 34 لسنة 2001 المؤرخ في 17 أفريل 2001 .

الصعوبات و الإشكاليات التي من شأنها تخليص الرسوم العقارية من الجمود .

و تأسيسا على ذلك فسوف نتناول الطعن في قرارات اللجان الجهوية لتحيين الرسوم العقارية المجمدة في هذا الفرع و نتولى عرض مقتضيات القانون الجديد في ملحق يلي دراسة هذا الفرع .

لا يختلف الدارسون حول الصبغة الإدارية للجان التحيين التي خول لها المشرع في ضل قانون 27 أفريل 1992 ، القيام بإجراءات تحيين الرسوم العقارية المجمدة ، إلى جانب المحكمة العقارية، و لهذا سوف نتناول هذا الفرع من خلال دراسة إجراءات الطعن في قرارات هذه اللجان أمام المحكمة العقارية ( الفقرة الأولى ) ليتم التعرف على مجال الطعن في ( فقرة ثانية ).
الفقــرة الأولــى : إجراءات الطعن أمام المحكمة العقارية .  

لقد خول المشرع التونسي للمحكمة العقارية بموجب المرسوم عــدد 4 لسنة 1964 المؤرخ في 21 فيفري 1964 ،النظر في الصعوبات و الإشكالات المتعلقة بالعقارات المسجلة، فكان هذا المرسوم السند القانوني الذي أحدث بمقتضاه سنة 1989 دائرة الرسوم المجمدة بالمحكمة العقارية . ثم توالى تدخل المشرع بموجب قانون 27 أفريل 1992 و الأحكام الممدة له ، ليستحدث لجان جهوية إدارية على مستوى الولاية تتركب من الوالي أو الكاتب العام للولاية كرئيس لها، بعضويه حافظ الملكية العقارية أو المدير الجهوي للملكية العقارية و قاضي من المحكمة العقارية و تستعين عند الإقتضاء بمهندس من ديوان قيس الأراضي و رسم الخرائط .

و حدد المشرع بالفصلين 4 و 5 من القانون المشار إليه مشمولات هذه اللجان في مادة التحيين، و حجر عليها النظر في التحيين في حالات محددة حصرا و إلا فإن قرارها سوف يكون عرضة للطعن من قبل من له مصلحة وصفة ـ أ ـ في آجال محددة و حسب ضوابط و شكليات معينة ـ ب ـ .

أ ـ الشخــص المخـول لـه حـق الطعـن :

لقد أقتضت أحكام الفصل 8 من قانون التحيين أن الطعن يوجه ضد قرار اللجنة من قبل الطاعن ، و هو ما حدى بالبعض إلى تنزيل هذا الطعن منزلة الطعن المرفوع ضد قرارات حافظ الملكية العقارية على معنى الفصل 388 جديد من م ح ع فيقتصر الأمر على الطاعن دون غيره ، إلا أن فقه قضاء المحكمة العقارية آعتبر خلاف ذلك، بأن أقر لهذا الطعن خصومة آقتضت وجود طاعن و مطعون ضده وهو المستفيد من ترسيم آخر عملية .

و يقتضي القيام بالطعن أمـــام القضاء بوجــه عام ، توفـر المصلحــة ـ 1 ـ و الصفة ـ 2 ـ  إضافة إلى شرط الأهلية التي تتحقق المحكمة من توفره في الطاعن زمن تعهدها،  و ذلك وفقا لأحكام الفصـــل 19 من م م م ت .

1 ـ شــرط المصلحــة :

لقد نصت أحكام الفصل الرابع من قانون التحيين الملغى على أن القيام بالطعن في قرارات اللجان الجهوية لتحيين الرسوم العقارية المجمدة ، يستلزم توفر الصفة و المصلحة في الطاعن ، سواء كان شخصا ماديا أو معنويا . و شرط المصلحة حسب ما نص عليه الفصل 19 م م م ت هو شرط أساسي في القيام لدى سائر الهيئات، وهو من أوكد الشروط التي تراقبها المحكمة حتى تنظر في الأصل . و في مجال الطعن موضوع هذه الدراسة، لا بد أن تتوفر مصلحة قانونية بجميع أوصافها العامة، و أن تتأسس على إثبات وجود حق من الحقوق التي يطالب بها الطاعن ، و أن يكون هناك مساس بهذا الحق على معنى الفصل 7 من قانون التحيين. و لاحظت المحكمة العقارية في هذا الخصوص بمناسبة نظرها في طعن صادر ضد قرارات اللجنة الجهوية لتحيين الرسوم العقارية بولاية تونس، أن القرار المطعون فيه الذي أذن بترسيم بيع مسلط على مناب أحد المستحقين بالرسم، لم يلحق أي ضرر بحق الطاعن المكتسب بموجب عقد شراء مبرم مع مستحقين آخرين بنفس الرسم المذكور، و المسلط على مناباتهم فحسب . و عليه ، فلا مصلحة للطاعن في القيام بطعنه آستنادا للفصل 19 من م م م ت (1) . و يمكن أن تكون للغير أيضا مصلحة في الطعن إذا آقترنت بشرط الصفة .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) حكم صادر عن المحكمة العقارية بتونس في الطعن عــدد 32 بتاريخ 17/05/1997 .

2 ـ شـــرط الصفـــة : 

لئن أقر الفصل الثامن من قانون التحيين إمكانية الطعن في قرارات اللجان الجهوية لتحيين الرسموم المجمدة، فإنه سكت في المقابل عن تحديد الصفة للقيام بالطعن، زيادة على غموض مقتضيات الفصل السابع الذي آقتضى أن قرارات اللجنة تبلغ " إلى جميع الأطراف التي يهمها الأمر " و أن " قراراتها تصدر بناء على إمكانية تجاوز الإجراءات اللازمة للتسوية " ، إذا كانت لا تمس من حقوق الغير  . لهذا يمكن التمييز بين صنفين من الأشخاص :

ـ أولهما الأطراف التي يهمها الأمر و هي دائرة من الأشخاص تضيق وتتسع بحسب تقدير اللجنة و ما تعتمده في تحديد الأطراف المعنية من معايير أو معطيات مستمدة من مطالب التحيين أو الوثائق المقدمة للترسيم .

و يبدو أن حدود العلاقة بمطلب التحيين، لا تتسع منطقيا إلى غير المعنيين مباشرة بالمطلب حسب البيانات المضمنة بالملف المعطل، لذلك يمكن آعتبار أن دائرة الأطراف المعنية تشمل طالب الترسيم الأصلي، أو المودع لملــف الترسيم،

 و أطراف مطلب التحيين، و أطراف العملية المطلوبة أو أطراف العقود المستند إليها ، أو غيرها من الوثائق المقدمة كسند للترسيم .

ـ ثانيهما : الغير و هو مفهوم غير محدد بصفة دقيقة، و يلاحظ السيد أحمد الرحموني وكيل رئيس بالمحكمة العقارية، أن الغير هنا يمكن أن يشمل كل شخص لم يكن طرفا أو ممثلا في إجراءات النظر في مطلب التحيين وكذلك كل شخص أجنبي عن عقد التفويت الذي آكتسب بمقتضاه أحد طرفيــه حقا مشمـــولا بعــقار مسجـــل  (1) .

كما آقتضى المشرع تجاوز الإجراءات من قبل اللجنة دون المساس بحقوق القصر أو المحجور عليهم لسبب من الأسباب المحددة قانونا . و يمكن أن يكون هؤلاء من بين الأطراف التي يهمها الأمر أو من الغير حسبما سبق بيانه .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) أحمد الرحموني وكيل رئيس بالمحكمة العقارية : " دراسة غير منشورة حول الطعن في قرارت اللجان الجهوية لتحيين الرسوم العقارية وتخليصها من الجمود " .
و بتوفر شرطي المصلحة و الصفة في الطاعن سواء كان طالب ترسيم أصلي أو طرفا في العقار موضوع الرسم العقاري أو صاحب حق مرسم عليه، فإن الطعن يحوز على القبول إذا ما كان رفعه داخل الآجال المحددة قانونا .

ب ـ آجـال الطعـن و شكلياتـه :


     1 ـ أجـــل الطعـــن : 

نص الفصل 8 من القانون عــدد 39 لسنة 1992 ، أن الطعن في القرار يتم في أجل شهر من تاريخ الإعلام القانوني ، و آقتضى الفصل السابع أن قرار اللجنة يتم تبليغه لجميع الأطراف الذي يهمها الأمر بواسطة رسائل مضمونة الوصول مع الإعلام بالبلوغ . و تأسيسا على ذلك فإن الأجل المعين للطعن لا يهم إلا الأطراف المعنية بالتبليغ ، فإذا لم يثبت أو لم يصدر هذا التبليغ إلى من يهمه الأمر أو الغير فإن حق القيام بالطعن يبقى مفتوحا (1) .

و المقصود بالإعلام القانوني في هذا الصدد، هو ثبوت التبليغ سواء بواسطة ما أوجبه الفصل الثامن، أو حتى عن طريق عدل تنفيذ، طبق الإجراءات الواردة بمجلة المرافعات المدنية و التجارية، إذ يجب أن يتم الإعلام إلى مقر الشخص المعني طبق ما هو وارد بالبيانات و الوثائق موضوع المطلب، أو حسبما هو مضمن بالسجل العقاري، فلا تحيل اللجنة القرار إلى حافظ الملكية العقارية بقصد تنفيذه إلا بعد أن تتحقق من بلوغ الإعلام بصفة قانونية لتجنب صدور طعون بعد التنفيذ ، و قد آعتبرت المحكمة العقارية، أن إحالة القرار المطعون فيه على إدارة الملكية العقارية و تنفيذه، لا يعطل النظر في القرار، نظرا و أنه لا يوجد بالملف ما يفيد أن الإعلام قد وجه طبق القانون، حتى يقع آحتساب الآجال القانونية المنصوص عليها صلب أحكام الفصل 8 ، و هو ما يجعل الأجل في هذه الصورة مفتوحا (2) .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) حكم صادر عن المحكمة العقارية بتونس في الطعنين عـدد 4 و 5 بتاريخ 05/02/1996 . 

 (2) حكم صادر عن المحكمة العقارية بتونس في الطعن عـدد 15 بتاريخ 18/03/1996 .
2 ـ شكليــات الطعــــن : 



أوجبت أحكام الفصل 8 في آخرها على الطاعن، إعلام إدارة الملكية العقارية بطعنه في القرار الصادر عن اللجنة الجهوية . و المقصود بهذا الإعلام هو التحصيل على تعطيل تنفيذ قرار اللجنة من قبل حافظ الملكية العقارية ، بعد إحالتها له عليه . و بمجرد هذا الإعلام، لا يجوز لحافظ الملكية العقارية إدراج التسوية المقررة من اللجنة . كما أن هذا الإعلام المحمول على الطاعن تتولاه كذلك المحكمة العقارية بمناسبة طلب موافاتها بالقرار المطعون فيه، و المؤيدات التي آستند إليها في إصداره، فيحصل العلم بذلك لإدارة الملكية العقارية .



و ما يمكن الإشارة إليه بخصوص الإعلام، هو أن المحكمة العقارية آتجهت إلى آعتبار هذا الواجب المحمول على الطاعن مقرر لمصلحته فقط ، فلا يجوز بالتالي عند السهو عن ذلك سقوط الطعن . و أمام غموض نص الفصل 8 في تقرير صيغة معينة للطعن ، و هل يجب إنابة محام أو وكيل ؟ . درج فقه قضاء المحكمة العقارية، على أن مطلب الطعن يستوجب تحرير عريضة تشتمل على آختيار مقر للطاعن، و على جميع مستندات الطعن و الوثائق المؤيدة له عند الإقتضاء . كما خولت المحكمة العقارية للطاعن الحق في إنابة محامي أو وكيل عنه لأن الفصل 8

لم يوجب على الطاعن القيام شخصيا بإجراءات الطعن .

الفقــرة الثانيـة : مجــال الطعــن .



لكي يخضع قرار اللجان الجهوية لتحيين الرسوم العقارية المجمدة للطعن، لا بد من أن يتصف بجملة من الأوصاف ـ أ ـ حتى يعد حالة من الحالات التي أوردها الفصل السادس على سبيل الحصر،  أو من الحالات الموسعة الواردة بالفصل 7 ـ ب ـ .

أ ـ أوصــاف القـرار الخاضـع للطعـن : 

لا بد أن تخضع القرارات الصادرة عن اللجان إلى جملة من الأوصاف حتى تكون قابلة للطعن ـ 1 ـ ، تجد حدودا لها في صورة مخصوصه ـ 2 ـ .

1 ـ الأوصـــاف المبدئيــة :

أول هذه الأوصاف هو أن يصدر القرار عن اللجنة الجهوية لتحيين الرسوم العقارية المجمدة بتركيبتها القانونية المشار إليها بالفصل 2 من قانون عــدد 39 لسنة 1992 . و على هذا الأساس فلا يمكن تأسيس الطعن على ترسيم إداري ترتب عن قرار صادر عن حافظ الملكية العقارية، إذ أن هذا الطعن هو المخول لكل صاحب حق على معنى الفصل 388 جديد من م ح ع .

 ثاني هذه الأوصاف هو أن يكون القرار المطعون فيه قرارا إيجابيا، قضى بالترسيم . و يفهم ذلك من خلال مقتضيات الفصل 10 التي تنص على أن، اللجنة تحيل كل المطالب التي لم تتوصل إلى إصدار قرار في شأنها، إذ أن اللجنة لا يمكن لها أن تصدر غير قرارات الترسيم، أو قرارات تعذر الترسيم التي تحيلها على المحكمة .

و قد آعتبرت المحكمة العقارية أن المطالب الرامية إلى الطعن في قرارات رفض المطالب، أو بإلغاء الملفات المعطلة، أو التخلي عنها، لا يمكن البت فيها طبقا لمقتضيات الفصل 8 من قانون عــدد 39 لسنة 1992 . و آتجهت إلى آعتبار قرار إلغاء مطلب التحيين الصادر عن اللجنة بمثابة قرار تعذر، علــى معنى الفصل 10 . و أذنت بترسيم العمليات المطلوبة آستنادا إلى مقتضيات الفصل 13 من نفس القانون، الذي خول لها النظر في الحالة المادية والقانونية للعقارات المسجلة والتنصيص بالرسوم على آخر تعديل يطرأ عليها .

2 ـ حــدود الأوصــاف :

إشتراط أن يكون القرار قاضيا بالترسيم، حتى يجوز الطعن فيه أمام المحكمة العقارية، يجد له حدودا في صور خاصة، جاءت كنتاج عمل اللجان الجهوية . فأجازت المحكمة العقارية الطعن في قرار إلغاء مطلب التحيين المرتبط بقرار ترسيم، و هي صورة نشأت عن ممارسة اللجان لعملها، فلا تضم المطالب 

المتحدة في الموضوع لبعضها، وهو ما ينتج أحكاما مختلفة في نفس الموضوع فتعمد إلى إفراد كل مطلب تحيين بقرار خاص، و تأذن في مطلب أو أكثر بإلغاء الملف، و تأذن في الآخر بالترسيم (1) .

و آعتبرت المحكمة العقارية، أن الإلغاء المترتب عن الترسيم لأحد الأطراف بخصوص نفس الموضوع، بمقتضى قرار واحد أو أكثر، يبقى خاضعا لرقابة المحكمة طالما كان ثابتا آرتباط المطالب المتعددة ، المقدمة للجنة و عدم إمكانية الفصل بينهما .

كما أقرت المحكمة العقارية إمكانية الطعن في قرار إصلاح قرار الترسيم ونعني به إصلاح الغلطات المادية، إذ خولت أحكام الفصل 7 للجان الجهوية إصلاح أي خطأ مادي تسرب إلى قراراتها ، إلا أنه بمناسبة القيام بهاته العملية تتجاوز حدود إصلاح الغلطات المادية و تتجه إلى إحداث تغيير جوهري في القرار . و قد آعتبرت المحكمة العقارية تأسيسا على ماسلف بيانه أن قرار الإصلاح الذي يمكن الطعن فيه مع القرار الأصلي، يكون قابلا للطعن بصفة مستقلة، طالما كان من أثره إضافة عناصر جديدة للقرار الأصلي .

ب ـ حــالات الطعــن :

حدد المشرع حالات الطعن في قرارات اللجان الجهوية بالفصلين السادس على سبيل الحصر ـ 1 ـ ، ووسع في مجال هذه الحالات بالفصل السابع ـ 2 ـ .


1 ـ حالات الطعن الواردة بالفصل السادس :

بين الفصل السادس من القانون عــدد 39 لسنة 1992 الحالات التي لا يشملها إختصاص لجان التحيين، وهي تمثل حالات تعذر قانوني توجب على اللجنة إحالتها على المحكمة العقارية، و في صورة المساس بها أو القضاء فيها، يكون من حق المعني بالأمر الطعن في القرار وفق الفصل 8 . و هذه الحالات هي :

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) حكم صادر عن المحكمة العقارية بتونس في الطعنين عـدد 56 و عــدد 57 بتاريخ 01/11/1997 .

* إذا كانت الرسوم العقارية أو الحقوق العينية موضوع المطلب محل نزاع أمام القضاء، تكمن الغاية من فرض هذا القيد في تجنيب اللجان إصدار قرارات فاقدة لكل قيمة قانونية، خاصة إذا تعارضت مع مآل القضايا المدنية الرامية إلى آستصدار حكم ببطلان الحقوق العينية أو فسخها، أو الرجوع فيها ، و المتعلقة بموضوع مطلب التحيين نفسه . و في نقاشها لمشروع القانون عــدد 39 لسنة 1992 أمام لجنة التشريع العام بمجلس النواب، إعتبرت الحكومة أن مجرد النزاع لا يكفي للطعن في قرار اللجنة، بل يقتضي الأمر علمها بذلك عن طريق قيد الدعوى قيدا إحتياطيا . ويشار إلى أن المحكمة العقارية قد آتجهت إلى آعتبار مجرد وجود نزاع منشور أمام القضاء موجبا مبدئيا لنقض القرار الصادر عن اللجنة، و هو ما يتضمن عدم آشتراطها لثبوت العلم من قبل اللجنة خصوصا و أن المشرع لم ينص على ذلك .

* إذا كانت الرسوم العقارية أو الحقوق العينية المعنية بالأمر موضوع قيــد آحتياطي مرسم لم تنته مدته .
تكمن نية المشرع من إدراجه هذا القيد في تجنيب اللجنة الجهوية، إصدار قرارات فاقدة لكل فاعلية إذا ما ثبت الحق العينــي لصاحــب القيــد الإحتياطي (1) تأسيسا على أحكام الفصلين 370 و 371 من م ح ع .

و قد آعتبر هذا القيد، حدا من نفوذ اللجان الجهوية، لأنه لا يتماشى والمقاصد العامة لقانون التحيين التي تهدف إلى تخليص الرسوم من جميع القيود بما في ذلك الإحتياطية . 

* إذا كانت المطالب المذكورة تخالف أحكاما نثائية بلغت إلى علم اللجنة قبل البت في موضوع المطالب .

إلى جانب وجوب توفر حكم نهائي، لا بد لممارسة الطعن أن تكون اللجنة على علم بهذا الحكم، و من الضروري أن يكون الحكم المستند إليه من صنف الأحكام التي تؤدي إلى الإعتراف للطاعن في معارضة المستفيد من الترسيم، فلا يجوز مثلا الإستناد إلى حكم حوزي صادر عن حاكم الناحية بكف الشغب .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) حسين و عائدة بن سليمة " الطعن في قرارات تحيين الرسوم العقارية المجمدة " مجلة القضاء و التشريع عــدد 3 لسنة 1999.

و يطرح تساؤل هنا بخصوص كيفية علم اللجنة بوجود حكم نهائي مخالف لنتيجة مطلب التحيين . و آعتبر البعض أن اللجنة يمكنها العلم بالحكم النهائي عن طريق ترسيم القيد الإحتياطي الذي يلفت نظر اللجنة إلى وجود نزاع في الرسم فتبحث عن مآله . و يمكنها أن تعلم أيضا بوجود هذا الحكم بكل الوسائل كنشر الحكم مثلا بالصحف .

و يبدو أن عدم تحديد المشرع لطريقة الإعلام يجعل عبئ الإعلام موكول إلى من يهمهم الأمر، وهم طالبوا التحيين حتى لا يجدوا أنفسهم أمام حكم نهائي مناقض لقرار التحيين (1) .

* إذا كان مطلب التحيين يتعلق بمسائل آستحقاقية ، أو حل أحباس، أو تشطيب قضائي على رهن ، أو ضبط فريظة ، أو قسمة :

إن إقرار الصبغة الإدارية للجان التحيين ، يلقي بمفعوله على مشمولات هذه اللجان التي لا يمكن لها النظر في المسائل الإستحقاقية التي تعد من آختصاص القضاء، و تبعا لذلك فإنه من واجب اللجان كلما تعلق مطلب التحيين بالمسائل المشار إليها بهذا القيد بالفصل السادس من قانون التحيين، إحالته على المحكمة العقارية لعدم الإختصاص ، لكن يشار إلى أن المحكمة العقارية نفسها قد يشملها المنع، بآعتبار أن المسائل الإستحقاقية من آختصاص المحكمة الإبتدائية التي تتمتع بولاية شاملة على كل الدعاوي ، عدى ما أسند لغيرها بنص خاص .

لقد أجابت المحكمة في هذا الشأ، بأن " سلطة المحكمة العقارية عند نظرها في الطعون المرفوعة ضد القرارات الصادرة عن اللجان الجهوية، لا تنقصها عما تعالجه عند نظرها في مطالب التحيين من مسائل إستحقاقية، بحكم ولايتها العامة على تحيين الرسوم العقارية و تخليصها من الجمود . و أن آعتبار المطالب المتعلقة بمسائل آستحقاقية من ضمن ما يمنع آختصاص اللجان، فإن ما صرح به المشرع لا ينسحب بأي حال على المحكمة العقارية التي بحكم رقابتها القانونيــة 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) حسين و عائدة بن سليمة " الطعن في قرارات تحيين الرسوم العقارية المجمدة " مجلة القضاء و التشريع عــدد 3 لسنة 1999.

والموضوعية، لا يمكن أن يقتصر نظرها على تقرير أو نقض القرارات، دون البت موضوعا . و الإذن بالتنصيص على سلسلة الإنتقالات و آخر التعديلات الطارئة على الرسوم العقارية " (1) . و تكون بذلك المحكمة العقارية قد أقرت آختصاصها بالنظر في المسائل الإستحقاقية التي يتعذر بحكم القانون على لجان التحيين النظر فيها .

كما شمل المنع أيضا النظر في مطالب التحيين المتعلقة بحل الأحباس التي عهد بتصفيتها إلى لجان تصفية الأحباس الخاصة و المشتركة . و أصبحت النزاعات المتعلقة بهاته العقارات من أنظار محاكم الحق العام، إلا أن لجان التحيين لا يشملها المنع إذا تضمن مطلب التحيين قرارات حل أحباس تعذر ترسيمها .

كما يشمل المنع التشطيب على الرهون التي تستوجب إجراءات قضائية، غير أن لجان التحيين يمكنها النظر في مطالب التحيين المتعلقة بالتشطيب غير القضائي على الرهون، طبق ما هو منصوص عليـه بالفصــل 290 من م ح ع. و لا يشمل المنع ، ضبط الفرائض و القسمة إذا كانت لا تتطلب إجراءات قضائية .

2 ـ حالات الطعن الواردة بالفصل السابع :

يبدو أن المشرع وسع في حالات الطعن بعد أن حصرها بالفصل السادس، فخول بالفصل السابع الطعن في ثلاث حالات أخرى :

* الحالة الأولى : المساس بحقوق الغير .

أكد فقه قضاء المحكمة العقارية على وجوب أن تقوم لجان التحيين بالتحريات اللازمة قبل آتخاذ قرارها، لما لهذا القرار من آثار قانونية جسيمة تؤدي إلى إكساء الحق المرسم قوة ثبوتية مطلقة، و ذلك بعد أن ثبت أن صدور القرار كان دون قيام اللجنة بآستدعاء الأطراف و إجراء التحريات اللازمة . و في هذا الصدد آعتبرت المحكمة العقارية في أحد أحكامها ، أن الإذن بترسيم معاوضة آتضح فيما بعد أنها تتعارض مع إرادة الطرفين المتعاقدين خصوصا و أنه تبيــن

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) حكم صادر عن المحكمة العقارية بتونس تحت عــدد 35 بتاريخ 03/05/1997 .

عدم تداخلهما في إجراءات اللجنة ، سببا لقبول الطعن في القرار الصادر عن اللجنة .

* الحالة الثانية : المساس بحقوق القصر و المحجور عليهم .

و يختص القصر و المحجور عليهم بحماية قانونية واسعة النطاق أمام سائر المحاكم العدلية . و لقد نص الفصل 329 من م ح ع على هذه الحماية في إجراءات التسجيل .

* الحالة الثالثة : صدور قرار عن اللجنة دون تعليل .

الغاية من إقرار هذا القيد ، هو ضمان عدم إلحاق الضرر بالغير بموجب تجاوز الإجراءات اللازمة للتسوية .


ملحق خاص بتنقيح قانون تحيين الرسوم العقارية المجمدة .



سعى المشرع التونسي في مادة تحيين الرسوم العقارية المجمدة ، من خلال القانون عــدد 34 لسنة 2001 المؤرخ في 10 أفريل 2001 إلى تجاوز الصعوبات والإشكالات التي وجدت في ضل القانون عــدد 39 لسنة 1992 المؤرخ في 27 أفريل 1992 الملغى و الذي تم التمديد في مفعول أحكامه مرتين . فأحدث القانون الجديد قطيعة مع الماضي بأن ألغى العمل بواسطة اللجان الجهوية الإدارية في مادة التحيين.و أقر في المقابل آختصاصا منفردا للمحكمة العقارية يمتد إلى كافة الفروع الراجعة لها بالنظر و بمقتضى أحكام الفصل الرابع من القانون الجديد ، أضحى للمحكمة العقارية هيكلان لهما حق النظر في تحيين الرسوم المجمدة كل حسب آختصاصه و هما دائرة الرسوم المجمدة من جهة و قاضي السجل العقارية من جهة ثانية . و لم يعد للإدارة من دور سوى مساعدة جهازي التحيين لتذليل الصعوبات فيجوز لإدارة الملكية العقارية إستثنائيا بمناسبة نظرها في طلبات الترسيم أو التشطيب المقدمة إحالة رسم عقاري على نظر الدائرة المختصة حكميا و ترابيا دون ضرورة إعلام المالكين المعنيين ، إذا إتضح لها أن حالة الرسم الإستحقاقية أصبحت غير ثابة لعديد الأسباب ، كحالة الشيوع اللامتناهية أو لعدم التنصيص على المنابات الإستحقاقية ( الفصل 11 ) .



كما تتولى إدارة الملكية العقارية ، أو الإدارة الجهوية الراجعة لها عند آتصالها بنظير من مطلب التحيين من كاتب المحكمة العقارية ، التنصيص على ذلك بالرسم العقاري أو الرسوم العقارية المعنية ( الفصل 12 ) .



وبقراءة الفصل الثالث من القانون الجديد ، يتضح أن المفعول المنشئ للترسيم يسري أولا على كل رسم محدث تنفيذا لحكم تسجيل منذ 20/04/1998 ، وكذلك يسري على الرسوم المحينة طبق القانون الجديد .

و يستنتج من ذلك أن مجال التحيين يشمل كل الرسوم العقارية السابقة ، عدى الرسوم التي أحدثت بموجب حكم تسجيل منذ 20/04/1998 و التي تخضع لوحدها لمبدأ المفعول المنشئ للترسيم حسب قانون 31 أكتوبر 2000 ، و كذلك الرسوم التي سيتم تحيينها طبقا للقانون الجديد ، لأن الإجــراءات الجديـــدة لن تقبل تحيينا على تحييـــن.

وفي قراءة معاكسة فإن القانون الجديد يمكن أن يشمل رسوما تم تحيينها تطبيقا لأحكام القانون القديم عــدد 39 لسنة 1992 ، فالتحيين الجديد حسب عبارة الأستاذ كمال شرف الدين بمثابة تسجيل جديد (1) .

منح الفصل 5 من القانون الجديد المحكمة العقارية حين النظر في التحيين إمكانية النظر في الحالة القانونية و المادية للعقارات المسجلة ، و هذا ما يعطي المحكمة العقارية نفوذا كبيرا في مادة التحيين ، فيمكن لها التنصيص على سلسلة الإنتقالات ، و التعديلات . و يتضح هذا الإختصاص العام الممنوح للمحكمة مقارنة بما كان عليه الوضع في ضل القانون الملغى بالنظر إلى أحكام الفصل السادس التي خولت للمحكمة النظر في جميع المطالب بقصد القيام بالتخليصات اللازمة .

و ما يمكن أن يلاحظ في هذا القانون إلى جانب تحديث أحكام التحيين بصفة عامة هو الطريقة الممنوحة لصاحب مطلب التحيين في نقض حكم التحيين عن طريق طلب إعادة النظر بموجب أحكام الفصل 28 الذي ضبط ستة حالات لا توجد غيرها لطلب إعادة النظر .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) محمد كمال شرف الدين : محاضرات في القانون العقاري . السنة الرابعة بكلية الحقوق و العلوم السياسية بتونس ، السنة الجامعية 2000/2001 .

 الجزء الثاني : الإدارة و موضوع التقاضي أمام المحكمة العقارية .



لاتعتبر الإدارة كطرف متقاضي، مستثناة من الشروط العامة التي حددتها الإجراءات المدنية لصحة القيام أمام القضاء بوجه عام ، و أمام المحكمة العقارية بوجه خاص، فآشتراط الأهلية و الصفة و المصلحة تعبر عنها طبيعة الحقوق محل حماية الإدارة ، حتى تأخذ لنفسها مركز الطالب أو المطلوب في الدعوى العقارية  وتصب جملة هاته الحقوق الراجعة للإدارة، في الأملاك العقارية التي تصنف إلى ملك عام و ملك خاص .

و إن كان الملك العام الراجع للإدارة لا يطرح إشكالات كبيرة مبدئيا، فإن وجود الأملاك الخاصة يشوبه الكثير من الشك و الغموض، إلى درجة أن البعض تسائل عن إمكانية إنهاء الحديث عن الملك الخاص لأشخاص القانون العام (1) بوصفه نقيض الملك العمومي . و لاقى هذا التقسيم بين الملك العام و الملك الخاص نقدا كبيرا وصل حد نفي مقومات الصنف القانوني عن هذا الأخير، خاصة و أنه لا يكاد يعرف إلا سلبا .

و بالرغم من الهذا النقد الموجه إلى التقسيم القائم على الثنائية الملمع إليها فإن عديد القوانين المقارنة تناولته بالتنظيم، و حذى حذوها المشرع التونسي من خلال أمر 24 ديسمبر 1885 ، الذي نظم الملك العمومي، و أمر 18 جوان 1918 الذي نظم الملك الخاص الراجع للإدارة . و هذا ما يعطي الدليل على الإقرار بحق الملكية للإدارة ( الفصل الأول ) . هذا الإقرار الذي يترجم عنه سعي الإدارة إلى حماية أملاكها من خلال القيام بتسجيله، و الدفاع عنه في صورة ما إذا آستوعبتـه 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) 
LE CHAUD (3) va-t-on supprimer le domaine privé de personnes morales de droit public ? GP 1992 ,  I , P . 171
 

مطالب تسجيل مقدمة من قبل الخواص، فلا تكون الأحكام القاضية بالتسجيل نافذة في حق الملك العام ( الفصل الثاني).
الفصـــل الاول : إقـــرار حـــق الملكيـــة .

تأسيسا على إقرار العمل بالمفعول المنشئ للترسيم بموجب القانون عــدد 46 لسنــة 1992 المؤرخ في 4 ماي 1992 ، الــذي نقـح أحكــام الفصل 305 من م ح ع ، لا يكفي الإدارة وجود حق الملكية و الإقرار به، بل لا بد أن يقترن هذا الحق بسعيها إلى تسجيله و حمايته ( الفرع الثاني ) بعـــد أن تثبــت وجوده ( الفرع الأول ) .

الفــــرع الأول : إثبـــات الملكيــة .

تبرز عملية إثبات ملكية الإدارة للعقارات، من خلال إبراز الملك الخاص القابل للتسجيل من الملك العام، و من الملكية الخاصة للأفراد ( الفقرة الأولى ). وتستدل الإدارة في هذا الإثبات على عديد أوجه آكتساب الملكية ( الفقرة الثانية ) التي خولها القانون الخاص و القانون العام .

الفقرة الأولى : إبراز الملك الخاص للإدارة .

لئن اهتم المشرع التونسي بتنظيم الملك العمومي و الأملاك الخاصة الراجعة للإدارة، فإن التمييز بين الملكين لازال يطرح صعوبات جمة ـ أ ـ ، خاصة و أن معايير التفرقة بينهما تؤدي في الكثير من الأحيان إلى تداخل يؤدي إلى حد التماثل بينهما . و هــو نفــس الشأن أيضا بالنسبــة لإبراز ملك الإدارة الخاص من أملاك الأفراد ـ ب ـ .

أ ـ صعوبة التمييز بين الملك العام و الملك الخاص للإدارة :

لم تحدد القوانين المقارنة و لا القانون التونسي تعريفا واضحا لملك الإدارة الخاص . و لم يتوصل الفقه في غالبه إلى تعريفه إلا سلبا ، من خلال تعريف الملك العام الذي يتحدد إما بحكم طبيعته أو بحكم تدخل الإدارة،  و هو ما يطلق على تسميته بالملك العام الإصطناعي . و آكتفت تلك القوانين بتحديد مكونات الملكين ـ 2 ـ الذي يبدو التداخل بينهما واضحا ـ 1 ـ .

1 ـ التداخل بين الملك العام و الملك الخاص للإدارة :

بالرجوع إلى أمر 24 ديسمبر 1885 و أمر 18 جوان 1918 المتعلقين بالملك العام و الملك الخاص للإدارة ، لا نكاد نعثر إلا على تعداد لمكونات الملك الخاص للإدارة أو الإشارة إليه من خلال تضاده و تناقضه مع الملك العام (1) . و لم يحصر مشروع مجلة الأملاك الوطنية الإشكال المطروح بخصوص ضبط تعريف دقيق لملك الإدارة الخاص ، إذ نص الفصل 22 من المشروع " يشمل الملك الخاص للدولة كل الحقوق و المكاسب المنقولة و التي لم تدمج ضمن الملك العام للدولة " .

و يتحد في هذا الإتجاه القانون الفرنسي مع آتجاه المشرع في مشروع مجلة الأملاك الوطنية، إذ نصت أحكام الفصل الثاني من مجلة أملاك الدولة الفرنسية الصادرة سنة 1957 " الأموال التي لا تقبل التملك الخاص بحكم طبيعتها أو التخصيص المعطى لها ، تعد أمــوالا عمومية، أما الأموال الأخرى فإنها تكون الملك الخاص " .

إن ما يمكن آستخلاصه من خلال جملة هاته النصوص، أن الملك الخاص للإدارة يعرف من خلال آمتلاكه من قبل الشخص المعنوي من جهة، و من خلال عدم إدماج هذا الملك ضمن الملك العام من جهة أخرى ، أي أن كل ما ليس ملكا عاما يعد ملكا خاصا .

و يستند تحديد الملك العام أو كما يعبر عنه بالمال العام عند فقهاء القانون إلى :

ـ فكرة التخصيص للمنفعة العامة

ـ و أن تكون الأموال بحكم طبيعتها أو بمقتضى إعدادها إعداد خاصا قد حصرت كليا أو بصفة أساسية على الأغراض الخاصة بالمرافق العمومية .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) منجي السحباني " الملك الخاص للإدارة " رسالة لنيل شهادة الدراسات المعمقة في الحقوق كلية الحقوق و العلوم السياسية بتونس 1999/2000 . ص 2.

و يكون الملك العام تبعا لذلك هو المال التابع للشخص العمومي والمخصص لآستعمال الكافة، أو المرافق العمومية ، و الذي يكون مهيأ تهيئة خاصة للغرض الذي خصص له ، ليكون الملك الخاص هو الذي تملكه الإدارة والذي لا تتوفر فيه شروط الملك العام .

و تأسيسا على ذلك قدم عديد الفقهاء تصورا خاصا لملك الإدارة الخاص تمحور حول ثلاثة عناصر أساسية (1) .

أولا : الملك الخاص له وظيفة مالية، ذلك أنه مسخر لتوفير عائدات مالية للإدارة، وهو يتناقض في هذا الجانب مع الملك العام المخصص أساسا لتحقيق المصلحة العامة .

ثانيا : الملك الخاص يخضع لنظام القانون الخاص .

ثالثا : ترجع نزاعات الملك الخاص إلى آختصاص المحاكم العدلية ، على آعتبار أن الملك الخاص يسير بنفس الطرق التي يسير بها الأفراد العاديون أملاكهم . لكن الإستناد إلىهذا التصور و هذه المعايير لتعريف الملك الخاص ، لا يمكن الإطمئنان إليه ، لأن التمييز بين الملك العام و الملك الخاص للإدارة علىأساس فكرة المنفعة العامة للأول ، و المنافع المالية  للثاني ، ليس دائما صحيحا ، إذ بالإمكان أن ترتبط وظيفة الملك الخاص بخدمة المصلحة العامة بموجب التخصيص . و هذا ما يعبر عن التقارب بين الملكين يصل حد التماثل بينهما في بعض الحالات ، كآشتركهما في خدمة المنفعة العامة ، أو خضوعهما لنفس القواعد القانونية ، و ذلك رغم التفريق الذي يعتمده المشرع من خلال التحديد المادي لمكونات كل منهما .

2 ـ التحديد القانوني لمكونات الملكين :

يشمل الملك العمومي العقارات، التي على ملك الدولة و المخصصة للإستعمال العام، مثل الطرقات و الجسور و السكك الحديدية و المواني البحرية والمطارات و ساحل البحر و منشآت الدفاع الوطني و السدود و البحيرات والعيون و الآبار و غيرها (2) و تندرج جميع هذه المكونات ضمن نظم قانونية فرعيـــة 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) AUBY ( J.M) Contribution à l'étude du domaine privé de l'administration . E D C E ,1958 , P 37 .
(2) المبروك بن موسى : " الآثار القانونية لطلب التسجيل " ، مجلة القضاء و التشريع  عــدد 3 لسنة 1999 .

يمثلها نظام ملك الدولة العام الوارد به الأمر المؤرخ في 24 ديسمبر 1885 ، و نظام ملك الدولة البحري و ينظمه الأمر العلي المؤرخ في 9 ديسمبر 1885 الذي تلته نصوص أخرى آخرها سنة 1995 ، و نظام ملك الدولة للمياه كما نظمته مجلة المياه ونظام ملك الدولة للطرقات و ينظمه القانون عــدد 17 لسنة 1986 المؤرخ في 7 مارس 1986، و نظام الملك العمومي العسكري، و نظام الملك العمومي للسكك الحديدية .

و لئن كانت أجزاء الملك العام تتحدد بطبيعتها كسواحل البحر أو ضفاف الأودية، فإن تدخل الإدارة في تحديده واجب يحمل عليها لإبرازه ، و للإقرار له بالحماية . و يطلق على هذا النوع من الملك العمومي بالملك العمومي الإصطناعي، و يتولى هذا التحديد لجان إدارية ، تتم المصادقة على أعمالها بموجب أمر . و لا يخرج الملك العام الراجع للجماعات العمومية المحلية كالبلديات عن هذا النظام حسبما نص على ذلك الفصل 120 من القانون الأساسي للبلديات عــدد 33 لسنة 1975 المؤرخ في 14 ماي 1975 .

أما الملك الخواص الراجع للإدارة فيشمل الرباع و العقارات الدولية ذات الصبغة الفلاحية و المباني التابعة لها .

ـ الأراضي الجرداء المهملة و الجبال غير المزروعة و كذلك الأراضي الموات .

ـ الأملاك التي يتم إخراجها من ملك الدولة العام و القطع المتروكة منها إثر إعادة التحديد .

ـ الممتلكات المكتسبة بالشراء أو المعاوضة أو الإنتزاع أو الهبة أو الوصية .

ـ الأملاك المتأتية من ممارسة حق الشفعة .

ـ الأملاك المتأتية من المصادرة .

ـ الأملاك الشاغرة التي لا مالك لها .

ـ الحقوق العينية الموظفة على ملك الغير لفائدة ملك الإدارة الخاص .

ـ ما رجع لفائدة الإدارة من الأوقاف العامة و الأوقاف الخاصة والمشتركة وفقا لأمر 31 ماي 1956 و الأمر المؤرخ في 18 جويلية 1957  .

ـ مارجع للدولة من أملاك الأجانب المبنية في نطاق الإتفاقيات المبرمة بين الحكومة التونسية و الحكمومة الفرنسية .

و تنطبق على هذه الأملاك جميعها الإجراءات التي جاء بها أمر 18 جوان 1918 المتعلق بتحديد ملك الدولة الخاص .

كما جاء بالفصل 27 من القانون الأساسي عــدد 11 لسنة 1989 المؤرخ في 04 فيفري 1989 المتعلق بالمجالس الجهوية أن ملك الولاية الخاص يحتوي على :

ـ  الأملاك المخصصة للمصالح الإدارية الراجعة بالنظر للجماعات العمومية .

ـ الأملاك الراجعة لها و التي لا تندرج ضمن الملك العمومي للولاية .

و نص الفصل 126 من القانون الأساسي للبلديات عــدد 33 لسنة 1975 المؤرخ في 14 ماي 1975 على ما يلي : يحتوي الملك البلدي الخاص على : 

ـ " الأملاك المخصصة لمصلحة عموميـة ( الــدور، البلديـــة ، المقابــر ، الأسواق … ) .

ـ الأملاك ذات المداخيل ".

ب ـ إبراز ملك الإدارة الخاص من أملاك الأفراد .

يلتقى ملك الإدارة الخاص مع أملاك الأفراد في عديد العناصر كعناصر حق  الملكية ـ 1 ـ  ، إلا أنه قد يأخذ صبغة تميزه بالنظر إلى الشخص المعنوي القائم عليه و أيضا من خلال الأعمال التي تقوم بها الإدارة و المتمثلة في التحديد ـ2ـ .

1 ـ إشتراك ملك الإدارة الخاص مع أملاك الأفراد في عناصر الملكية :

هناك العديد من الجوانب المشتركة بين ملك الأفراد و ملك الإدارة الخاص، فكلاهما يخضع لقواعد القانون الخاص و إلى محاكم الحق عند طرق باب التقاضي.

كما تتوفر في الملكين عناصر الملكية الثلاثة : الإستعمال و الإستغلال والتصرف فملك الإدارة الخاص قابل للتفويت فيه أو الكراء كما نظمه القانون 21 لسنة 1995 المؤرخ في 13 فيفري 1995 المتعلق بالعقارات الدولية الفلاحية، كما أن طرق آكتساب هذا الملك هي نفسها في الغالب بالنسبة لأملاك الأفراد و ذلك كما هي مبينة بالفصل 22 من م ح ع .

و هذا ما حدى بعديد رجال القانون إلى القول بآنسحاب قواعد التقادم المكسب على هذا الملك ، فتحسب له أو عليه، و ذلك في غياب نص صريح يجيز أو يمنع هذا الإنسحاب على خلاف الملك العام، الذي يتمتع بحماية ذاتية . إلا أنه برغم التشابه الكبير بين ملك الأفراد و ملك الإدارة الخاص، يبقى لهذا الأخير خصوصية تميزه.

2 ـ خصوصية ملك الإدارة الخاص : 

تبرز هذه الخصوصية في جانب أول من خلال الشخص المعنوي المنتمي للقانون العام الذي يمتلك هذا الملك الخاص، إذ يبقى هذا الملك رغم التشابه الكبير بينه وبين ملك الأفراد متمتعا و مرتبطا ببعض آمتيازات السلطة العامة ، من خلال خضوعه في جانب منه للقانون العام .

كما تبرز هذه الخصوصية في جانب ثان من خلال الأعمال التي تقوم بها الإدارة في سبيل حماية هذا الملك، من خلال أعمال التحديد التي تسهر على القيام بها لجان إستقصاء و تحديد ملك الدولة الخاص . و قد عرف الفقيه DUFAU التحديد بأنه " عمل إداري آنفرادي تهدف من ورائه الإدارة إلى وضع علامات حدود أملاكها لتمييزها عن حدود الأملاك الخاصة المجاورة لها " (1) . و ينهض التحديد إلى جانب القيام بوضع العلامات على ملك الإدارة الخاص على إتمام الإدارة لحجج  ومؤيدات تدعم الملك المحدد ، تتمثل في التقرير الإختتامي و المثال المرافق له مع أمر المصادقة . و لقد عبر عن ذلك القاضي السيد صلاح الدين بن حيمدان بوضوح بقوله : " من الواضح أن التحديد الذي يختلف في أهدافه تبعا لاختلاف الأملاك الخاصة أو العامة و تراوح الأمر في الحالين بين إنشاء الحقوق و إقرارها يؤدي في ضوء ذلك إلى آثار غيرمتساوية بالنسبة لملك الدولة الخاص أو العام ويتبين ذلك من آعتبار أن عملية التحديد عموما ليس من شأنها بالنسبة للملك العام 
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(1) DUFAU ( J ) " Le Domaine Public " TI ED : Le moniteur . Paris 1995 P229 .

للدولة إضفاء الصبغة العمومية  …  و على خلاف ذلك فإن عملية التحديد لملك الدولة الخاص تكتسي أهمية متميزة بآعتبار ما ينجر عنها لفائدة الدولة في غالب الأحيان إضافة إلى تعيين الحدود بالنسبة للأجوار، تكوين سند لملكية الدولة يمكنها الإحتجاج به في مواجهة الغير … " (1) .



كل هذا يجعل الملك الخاص له خصوصية إذ هو بمثابة المنزلة بين المنزلتين ، إذ يختلف عن الملك العمومي كما يختلف عن الملكية ،  وهو لا يخضع كليا للقانون الخاص و لا للقانون العام، بل يخضع لمزيح من قواعد القانون الخاص و القانون العام ، و أحيانا إلى قوانين خاصة .

الفقرة الثانية : طرق آكتساب ملك الإدارة الخاص .

يختلف آكتساب الملك الخاص للإدارة عن آكتساب الملك العام و إن كان يلتقى معه في بعض الإجراءات و الأساليب . و تنتهج الإدارة كسائر الخواص الطرق العادية لآكتساب مفردات ملكــها الخــاص طبــقا لقواعد القانون الخاص ـ أ ـ ، إلا أن ذلك لا يمنعها من الإلتجاء إلى أساليب و طرق القانون العام لضم أحد الممتلكات إلى ذمتها المالية ـ ب ـ  بآعتبارها شخصا عموميا يخدم المصلحة العامة . 

أ ـ آكتساب الملك الخاص طبق قواعد القانون الخاص :

تكتسب الإدارة الملك الخاص وفقا لإجراءات و قواعد القانون الخاص،  فهي تتصرف مثل أفراد القانون الخاص، فتخضع بذلك إلى أحكام مجلة الإلتزامات والعقود و لمجلة الأحوال الشخصية، و لمجلة الحقوق العينية، و يكون هذا الإكتساب بمقابل ـ 1 ـ ، أو بدون مقابل ـ 2 ـ .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) صلاح الدين بن حميدان " آثار تحديد ملك الدولة " مداخلة في إطار الندوة الوطنية حول تحديد ملك الدولة الخاص . المدرسة القومية للإدارة 04/04/1996 .

1 ـ آكتساب الملك الخاص بمقابل :

تنحصر إمكانية آكتساب الإدارة للملك الخاص و فق و قواعد القانون الخاص في هذا الإطار ، في الشراء و المعاوضة .

 الشــراء :

لا شيئ يمنع الإدارة من التخلي عن آمتيازات القانون العام و سلوك إجراءات و طرق القانون الخاص لاكتساب الملكية ، لهذا تختار الإدارة أحيانا  الشراء لخدمة أغراضها ، فتتصرف في هاته الحال تصرف الأفراد . و تخضع بالتالي لأحكام القانون الخاص ، فيكون العقد عقدا خاصا و ليس من صنف العقود الإدارية .

و ككافة عقود البيع، لا بد أن تتوفر في العقد الذي تبرمه الإدارة الشروط التي نص عليها الفصل 564 من م ح ع ، و هي أطراف العقد و المبيع والثمن .

ـ فمن جهة الأطراف : فإن التمثيل القانوني للإدارة في هاته العملية يختلف بالنسبة للدولة و المؤسسات العمومية الإدارية، عن الجماعات العمومية المحلية و المؤسسات العمومية غير الإدارية . فقد جاء بالفصل الأول من الأمر عــدد 999 المؤرخ في 11 جوان 1990 المتعلق بضبط مشمولات وزارة أملاك الدولة، أن هذه الأخيرة مكلفة إلى جانب جملة المهام الموكولــة لهـا بشــراء ... " العقارات لفائدة الدولة والمؤسسات العمومية ذات الصبغة الإدارية بطلب  منها، و بالتعاون مع الوزارات المعنية " .

كما جاء بالأمر عــدد 1235 المؤرخ في 31 ماي 1999 المتعلق بتنظيم وزارة أملاك الدولة، أن الإدارة العامة للإقتناء و التحديد تشرف على شراء العقارات بالمراضاة لفائدة الدولة و المؤسسات العمومية ذات الصبغة الإدارية .

أما الجماعات العمومية المحلية فلها تمثيل مستقل، فالقانون الأساسي عــدد 11 لسنة 1989 المؤرخ في 04/02/1989 المتعلق بالمجالس الجهوية ، نص على أن رئيس المجلس الجهوي، هو المكلف بإبرام عقود البيع و الشراء و المعاوضة، و ذلك بعد موافقة المجلس الجهوي . و مكن القانون الأساسي المؤرخ في 14 ماي 1975 المتعلق بالبلديات، رئيس المجلس البلدي من أن يتولى بآسم البلدية آتخاذ التدابير اللازمة لإدارة الممتلكات و رعاية الحقوق التي يتكون منها الملك البلدي ، وهو مكلف أيضا في نطاق القوانين و التراتيب الجاري بها العمل بإبرام عقود البيع و الشراء والمعاوضة …  .

أما بخصوص المؤسسات العمومية غير الإدارية، فإن عملية الشراء تتم بآسم الممثل القانوني للمؤسسة بعد موافقة مجلس الإدارة .

ـ و من جهة الثمن : فإن الإدارة تلتزم بدفع الثمن، إما دفعة واحدة أو أقساطا .

و تقوم الإدارة لتحديد القيمة الشرائية بالإختبارات بواسطة الإدارة العامة  للإختبارات، التي تتبع وزارة أملاك الدولة و الشؤون العقارية.

أما من جهة المبيع فهو بالضرورة عقار يلتزم البائع برفع يده عنه حال إمضاء العقد و توصله بالثمن .

 المعاوضــة :

عرفت مجلة الإلتزامات و العقود المعاوضة بالفصل 718 بكونها " عقد يسلم بموجبه كل من المتعاقدين ، للآخر على وجه الملكية شيئا منقولا أو غير منقول أو حقا مجردا سواء كان ذلك من نفس النوع أو من أنواع مختلفة ".

كما نصت أحكام الفصل 722 من م إ ع " على كل من المتعاوضين للآخر ما على البائع من ضمان العيوب الخفية و ضمان الإستحقاق " .

يؤخذ من هذه الأحكام أن المعاوضة تشترك مع البيع في عديد العناصر فكلاهما ناقل للملكية، لكنها تختلف عن البيع بآعتبار أنها عقد ينطوي على مبادلة شيئ بشيئ ، بينما يتعلق البيع بمبادلة شيئ بمبلغ من المال . و المبادلة لا تكون إلا بمثل الشيئ . و قد نص الفصل 29 من القانون عــدد 21 لسنة 1995 المؤرخ في 31/02/1995 المتعلق بالعقارات الدولية الفلاحية ، أنه " يمكن عند الحاجة التفويت في العقارات الدولية الفلاحية عن طريق المعاوضة بالعقارات التابعة للخواص أو للجماعات المحلية أو للمؤسسات العمومية و المنشآت العمومية، سواء كانت فلاحية أو غير فلاحية " .

و يوضح هذا النص، أن عملية المعاوضة يمكن أن تتم بين الإدارت ذاتها، أو بين الإدارة و أحد الخواص بعد موافقة الطرفين، فبالنسبة للإدارة تتم الموافقة عن طريق مصلحة المعاوضات بالإدارة العامة للإقتناء و التحديد ، أما بخصوص الجماعات العمومية المحلية فإن رئيس المجلس الجهوي ورئيس البلدية هما المكلفان بالقيام بكل ما يلزم من إجراءات وتدابير المعاوضة، بعد الحصول على موافقة المجلس الجهوي و المجلس البلدي . ويضطلع الممثل القانوني للمؤسسات العمومية غير الإدارية بإبرام عقد المعاوضة، و ذلك بموافقة من مجلس الإدارة .

و يشار إلى أن الإدارة تجري إختبارا قبل إتمام المعاوضة بصفة نهائية، يتم بواسطته ضبط المساحة و القيمة المالية لكل من العقارين . و إذا كان هناك تفاوت في القيمة ، فإن الفارق يدفع نقدا من الخزينة العامة أو لها حسب الحالة . و تقوم الإدارة بعد إتمام المعاوضة بتضمين العقار المعوض به للدولة في سجلات ملك الدولة، و إن كان مسجلا يرسم بإدارة الملكية العقارية .

و تضطر الإدارة عادة إلى آكتساب العقارات بآنتهاج إجراءات المعاوضة مقابل تخليها عن آنتهاج سبل القانون العام، كالقيام بآنتزاع العقار و ذلك لحاجة الإدارة السريعة و الأكيدة لإتمام مشاريعها، كأن تضطر للمعاوضة لإقامة السدود أو بغرض تخصيص العقار لأغراض إجتماعية، كبناء المساكن أو إقامة مستشفيات أو مركبات رياضية .

2 ـ آكتســاب الملك الخاص بصفــة مجانيــة .

يكون ذلك عن طريق الهبة، أو الوصية، أو التقادم المكسب .

 الهبــــة : 

عرفها الفصل 200 من م أ ش بكونها " عقد بمقتضاه يملك شخص شخصا آخر مالا بدون عوض و يجوز للواهب دون أن يتجرد عن نية التبرع، أن يفرض على الموهوب له القيام بآلتزام معين و تسمى هبة بعوض " .

و على أساس أن الهبة من عقود التبرع، فهي إفتقار من جانب الواهب وإثراء من جانب الموهوب له . و لقيامها لا بد من توفر ثلاثة شروط أساسية وهي صدور الإيجاب من الواهب الذي يقابله قبول الموهوب له، ليتجسد كل ذلك حسب صريح الفصل 204 من م أ ش صلب كتب رسمي يأخذ صبغة الحجة الرسمية . إذ لا تصح الهبة إلا بحجة رسمية .

 الوصيــــة :

عرفتها أحكام م أ ش بأنها " تمليك مضاف إلى ما بعد الموت بطريق التبرع سواء كان عينا أو منفعة " و بتحقق شروط الوصية كعقد، و بعد موت الموصي تنتقل ملكية الموصى به إلى الموصى له، و هي الإدارة التي يعود لها حق التصرف في الملك المحال عليها . وما يجب الإشارة إليه هو أن كلا من موضوع الهبة و موضوع الوصية يجب أن يضمن بدفاتر و سجلات أملاك الدولة  إن كان غير مسجل، أما إذا كان مسجلا فعلى الإدارة السعي إلى ترسيمه بإدارة الملكية العقارية .

 التقــادم المكســب :

تأسيسا على خضوع الإدارة لقواعد القانون العام حين تتصرف تصرف الأفراد، فإنه بإمكانها في إطار هذه التصرفات أن تكتسب ملكية على العقارات بطريق التقادم المكسب . و قد آستندت الإدارة لهذه المؤسسة أمام المحكمة العقارية في إطار طلب أصلي في التسجيل، أو في إطار طلب عرضي . و تتحقق المحكمة العقارية من توفر شروط الحوز المكسب على معنى الفصل 45 من م ح ع و ما بعده حتى تقر بثبوت الملكية، و بالتالي التسجيل لفائدة الإدارة . و قد صدرت عديد الأحكام القاضية بالتسجيل في هذا الخصوص تعلق البعض منها بأراضي مقام عليها مدارس و معاهد ثانوية، و البعض الآخر بأرض شاغرة . و قد أقر المشرع الفرنسي إمكانية آكتساب الأشخاص العمومية الملكية بموجب التقادم بالفصل 27 من المجلة المدنية الفرنسية .

و رغم عدم وجود نص قانوني في التشريع التونسي يخول هاته الإمكانية للإدارة، إلا أن ذلك يعد مستساغا و مقبولا قياسا على تصرف الإدارة تصرفات الأفراد الخاضعين للقانون الخاص .

و يجدر التساؤل في هذا الموضع عما إذا كان بإمكان الإدارة أن تتمسك بمؤسسة التقادم المكسب في العقارات التي آستولت عليها ؟ .

لقد أجابت المحكمة الإدارية المختصة حكميا بالنظر في الدعاوي المتعلقة بالإستيلاء على العقارات بموجب الفصل الأول من القانون عــدد 38 المؤرخ في 03/06/1996 ، بأن عملية الإستيلاء التي تتم بوجه غير شرعي وبدون مقابل مالي متفق عليه، لا تؤدي إلى آنتقال الملكية لفائدة الإدارة ، لذا فقد آعتبرت أن الإدارة لا يمكنها أن تتمسك بالتقادم في قضايا الإستيلاء (1) . و أن المطالبة بالغرامة تعويضا عن الإستيلاء لا تسقط بمضي الزمن " بحكم تعلقها بحق الملكية وهو حق دائم ومستمر و لا يسقط إلا بالتقادم المكسب بالنسبة للعقارات غير المسجلة عملا بالفصل 50 من م ح ع " (2) .

و سواء كان تصرف الإدارة في العقار تصرفا يعكس حوزا هادئا و مستمرا و مشاهدا ، بدون لبس أو إستيلاء، فإن ذلك يعبر عن المجال المتسع المتاح للإدارة لآكتساب ملكية العقارات إلى جانب ما خولته لها أحكام القانون العام، التي تلجأ إليها الإدارة لآكتساب الأملاك العقارية أيضا .

ب ـ آكتساب الملك الخاص طبق قواعد القانون العام .

تلجأ الإدارة إلى طرق و أساليب القانون العــام لآكتساب ملكية العقارات 

طالما أنها لا تتجرد كليا عن طابعها السلطوي، و عن صفة العمومية الملازمة لها فتحصل على مبتغاها إما بمقابل ـ 1 ـ أو مجانا ـ 2 ـ .
1 ـ الإكتســاب بمقابــل :

 التأميــــم :

إلتجأت الدولة التونسية إلى التأميم لتحقيق الجلاء الزراعي، و ذلك بموجب القانون عــدد 5 لسنة 1964 الصادر في 12 ماي 1964 ، و القاضي بنقل ملك الأجانب لفائدة الدولة التونسية مقابل تعويض لصالح الشخص المتضرر من عملية التأميم . ويهدف هذا القانون لنزع ملكية الأجانب للعقارات الفلاحية و تحويـــل 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) المحكمة الإدارية، قرار عــدد 131 مؤرخ في 10 جويلية 1980 .

(3) المحكمة الإدارية : قرار صادر في القضية عـدد 1318 بتاريخ 20 جوان 1994 .

ملكيتها للدولة، إذ تضمن الفصل الثالث من القانون المذكور، أن جميع الأراضي الفلاحية التي لا تكون في أحد الصنفين المذكورين بالفصل الأول، أي صنف الأراضي التي هي على ملك الأشخاص الطبيعيين التونسيين و صنف الأراضي التي هي على ملك التعاضديات التي يقع تأسيسها طبقا لأحكام قانون 27 ماي 1963 ، تحال إلى الأملاك الخاصة للدولة .

و قد طال التأميم بصريح الفقرة الثانية من الفصل الثالث، جميع الأجهزة اللازمة لآستثمار الأراضي الفلاحية، وهي عقارات حكمية علـى معنــى الفصل 9 من م ح ع يضاف إلى ذلك أيضا الأراضي الموضوعة تحت الإئتمان طبقا لمقتضيات القانون عــدد 48 لسنة 1959 . على أن الإدارة في مقابل آستعادة الأراضي تمنح غرامات كتعويض للمالكين الأجانب من الأوروبيين ، بعد إعلام المالكين بموجب قرارات صادرة عن كاتب الدولة للفلاحة التي توجه فيما بعد إلى إدارة الملكية العقارية لترسيم نقل الملكية بالسجل العقاري إن كانت العقارات مسجلة .

و ما تجدر ملاحظته هو أن التأميم شمل الأجانب الأوروبيين على خلاف المغاربيين و لرعايا بعض الدول التي تربطهــم بتونــــس آتفاقيات تقر لمواطني تلك الدول حق الملكية بتونس. و قد أقر المشرع التونسي بموجــب القانون عــدد 56 لسنة 1969 المؤرخ في 22/09/1969 للأجانب بصورة آستثنائية و بمقتضى أمر ، حق آمتلاك قطعة أو أكثر للإقامة بها . كما نصت مجلة تشجيع الإستثمارات على أنه بإمكان الأجانب الإستثمار في القطاع الفلاحي عن طريق الإستغلال بالكراء للأراضي الفلاحية . ولايمكن بأية حال أن تؤدي هذه الإستثمارات إلى تملكهم للأراضي الفلاحية .

 حــق الأولويــة فـي الشـراء :

يرجع هذا الحق إلى عقد السبعينات، و تطور ليصبح مؤسسة قانونية هامة .

و يرتكز هذا الحق على فكرة المصلحة سواء كانت إقتصادية أو عمرانية، أو متصلة بتكوين رصيد عقاري، و هذه المصلحة هي التي تحدد ميدان ممارسة هذا الحق .

ـ المستفيدون من حق الأولوية في الشراء لأسباب آقتصادية :

أحدث القانون عــدد 21 لسنة 1973 المؤرخ في 14 أفريل 1973 ، ثلاث وكالات عقارية للسكنى و الصناعة و السياحة ، و مكنها من شراء أراضي وتهيئتها و بيعها للخواص لآستعمالها للسكنى ، أو لمشاريع صناعية أو سياحية، و ذلك في إطار مخططات التنمية الإقتصادية . و متع القانون الوكالات المذكورة بحق الأولوية في الشراء . كما مكن المشرع بالقانون عــدد 17 لسنة 1977 المؤرخ في 16 مارس 1977 المحدث لوكالة الإصلاح الزراعي هذه الأخيرة من ممارسة حق الأولوية في الشراء بناء على تصريح يوجهه المالك لوالي الجهة الذي يوجهه بدوره في ظرف ثمانية أيام إلى الوكالة . و تعتبر الإجراءات مماثلة لتلك المتعلقة بالوكالات العقارية .

و منح هذا الحق أيضا إلى وكالة التهذيب و التجديد العمراني بموجب القانون عـد 69 لسنة 1981 المؤرخ في غرة أوت 1981 ، بهدف تحسين ظروف السكن و إستغلال أفضل لبعض المقاسم العمرانية .

ـ المستفيدون من حق الأولوية لأسباب عمرانية .

و هم : ـ دوائر التدخل العقاري لفائدة الدولة و الجماعات العمومية المحليـــة .

       ـ الوكالات العقارية .

       ـ وكالة التهذيب و التجديد العمراني .

و ذلك بموجب أحكام الفصل 30 من مجلة التهيئة الترابية و التعمير الصادرة بمقتضى القانون عــدد 122 لسنة 1994 المؤرخ في 28 نوفمبر 1994، قصد إحداث دوائر مدخرات عقارية .

ـ المستفيدون من حق الأولوية لأسباب متصلة بتكوين رصيد عقاري :

أقر المشرع لفائدة الدولة في القانون عــدد 79 لسنة 1991 المؤرخ في 02/08/1991 حق الأولوية في الشراء . و قد ضبط الفصل الأول نطاق ممارسة حق الأولوية و الذي يتمثل في " العمليات العقارية التي ينجر عنها نقل للملكية و التي تستوجب تقديم مطلب ترخيص إداري مسبق في شأنها بمقتضى الامر المؤرخ في 04/06/1957 و النصوص المتممة له .

و ما تجدر الإشارة إليه، هو أن المشرع أقر البطلان كجزاء مدني لمخالفة حق الأولوية . و مكن الشخص العمومي من الحلول محل المشتري .

 الشفعــــة :

عرفها الفصل 103 من م ح ع بأنها " حلول الشريك محل المشتري في التملك بمبيع شريكه في الأحوال و بالشروط المنصوص عليها في الفصول الآتية ".

و قد مكن الأمر عــدد 1235 المنظم لوزارة أملاك الدولة و الشؤون العقارية، الإدارة العامة للإقتناء و التحديد من تنفيذ قرارات آستعمال حق الشفعة لفائدة ملك الدولة الخاص و متابعتها . وقد خول الفصل الخامس من القانون عــدد 17 لسنة 1977 المؤرخ في 16/03/1977 المحدث لوكالة الإصلاح الزراعي ممارسة حق الشفعة في صورة بيع أراضي داخل المناطق العمومية السقوية ، على أن يمارس هذا الحق في أجل عام من وقوع البيع بكتب ثابت التاريخ . كما رخص القانون عــدد 53 لسنة 1993 المؤرخ في 17 ماي 1993 المحدث لمجلة التسجيل والطابع الجبائي بالفصل 113 ، لوزير المالية في القيام بحق الشفعة لفائدة الدولة في جميع عمليات بيع العقارات أو الحقوق العينية العقارية ... و ذلك في أجل ستة أشهر من تاريخ تسجيل كتب البيع بقباضة المالية .

و حيث أنه على غرار الشفيع، فإن الإدارة تحل محل المشتري في جميع حقوقها، إذ تجعل من الدولة المشتري الأول الحال محل المشتري الأصلي . وينجر عنها آنقراض الحقوق المحمولة على العقار بفعل المشتري (1) .

*الإنتزاع للمصلحة العامة :

يعتبر الإنتزاع بمثابة النقل الجبري للملكية العقارية لفائدة جهة إدارية عامة، مقابل غرامة عادلة لأجل تحقيق مشروع يكتسي صبغة المصلحة العامة، وفق إجراءات مضبوطة وردت بالقانون عــدد 85 لسنة 1976 المؤرخ في 11/08/1976. 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) المحكمة الإدارية : قضية عــدد 190 بتاريخ 24 جوان 1980 " مجموعة قرارات المحكمة الإدارية " لسنة 1980 ، ص 243.
وطرح تساؤل بخصوص تعلق الإنتزاع بالملك الخاص للإدارة لأن المبدأ أنه 

مخصص فقط للمصلحة العامة .

و برر البعض هذا الإنسحاب على الملك الخاص للإدارة، بتطور و توسع مفهوم المصلحة العامة التي أصبحت تشمل الجوانب الإقتصادية و الإجتماعية، فأصبح الحديث عن المنفعة العامة التي تتحقق على حد السواء عن طريق المرافق العامة و الملك العمومي، أو عن طريق الملك الخاص . و بين الفصل الأول من قانون الإنتزاع الهياكل المخول لها الإنتزاع، إذ نص على أنه " يمكن للمؤسسات العمومية الإنتفاع بالإنتزاع و ذلك عن طريق الدولة التي تحيل إليها العقار المنتزع و تبقى سارية المفعول الأحكام الخاصة بالوكالات العقارية المحدثة بمقتضى القانون عــدد 21 لسنة 1973 المؤرخ في 14 أفريل 1973 المتعلق بتهيئة المناطق السياحية والصناعية و السكنية"

كما يمكن أن يكون الإنتزاع وسيلة غير مباشرة لآكتساب الملك الخاص، ذلك أن العقارات التي لم تخصص للمصلحة العامة التي من أجلها آنتزعت و لم تخصص للإستعمال العمومي أو تهيأ تهيئة خاصة، تبقى تابعة للملك الخاص .

كما مكن قانون الإنتزاع ، الإدارة من أن تنتزع مباشرة لفائدة الملك الخاص بموجب الزيادة في القيمة العقارات التي بالنظر إلى موقعها بالقرب من منشآت عمومية مزمعة إقامتها ستنجر حتما عن تنفيذ الأشغال زيادة في قيمتها محققة، تتجاوزالخمسين بالمائة من قيمتها .

2 ـ الإكتســـاب مجانـــا :

 التصفية :

يرجع لجانب ملك الدولة الخاص جميع العقارات التي كانت تشكل الأوقاف العامة بعد حلها بموجب الأمر العلي المؤرخ في 31 ماي 1956 ، و كذلك ما رجع للدولة إثر تصفية الأوقاف الخاصة و المشتركة بموجب الأمر العلي المؤرخ في 18 جويلية 1957، كما يدمج ضمن ملك الدولة الخاص الممتلكات المتأتية عن طريق حل وتصفية بعض المؤسسات العمومية، أو بعض الدواوين، كديوان مجردة الذي آلت ممتلكاته العقارية لفائدة الدولة .

 إخـراج الملك الخاص من الملك العمومي :

يمكن للإدارة أن تخرج من دائرة الملك العمومي عديد العقارات و تدرجها ضمن الملك الخاص، بعد أن كان هذا الملك بموجب التخصيص مرصودا لخدمة المصلحة العامة، و بالتالي المرافق العمومية . ففي حالة آستنفاذ حاجة الكافة أو المرافق العمومية من هذا الملك تتخذ الإدارة قرارا في إزالة الترتيب Déclassement سواء تعلق الأمر بملك عمومي طبيعي، أو ملك عمومي آصطناعي .

 المصادرة :

المصادرة هي رفع حق الملكية عن المالك و تحويلها إلى الدولة ، وفي القانون التونسي هناك نوعان من المصادرة ، الأولى تحدث عنها الفصل الخامس من المجلة الجنائية كعقوبة تكميلية، و تشمل المكاسب بما فيها العقار .

و هناك مصادرة إدارية، و تأخذ طابعا سياسيا تمتزج بأعمال السيادة . وتتسلط هذه المصادرة على من خانوا أو تعاملوا مع المستعمر، أو مع أطراف أجنبية ضد الدولة . و قد ترد المصادرة بعد تحول نظام الدولة، فقد تمت في هذا الإطار مصادرة أملاك العائلة الحسينية الحاكمة طبقا لأحكام الفصل الاول من القانون عــدد 2 لسنة 1957 المؤرخ في 29/07/1957 .

* المخلفات الشاغرة التي لا مالك لها :

يدرج هذا الأسلوب في آكتساب العقارات لفائدة الإدارة ضمن طرق القانون العام نظرا لأن الدولة تمارس حق السيادة من خلال آمتيازات السلطة العامة (1) .

وحتى يكون الملك شاغرا حسب رجال الفقه، فإنه يجب أن تتوفر فيه أربع شروط وهي :

ـ أن يكون الملك على ذمة شخص محدد 

ـ أن يكون هذا الشخص معروفا

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) LAMARQUE (J) , Recherche sur l'application du droit privé aux services publics. Paris 1960 , P394. 

ـ ألا يكون هذا الملك قد أصبح ملكا لشخص آخر 

ـ أن يكون المالك قد اختفى أو توفي دون أن يترك أي ممثل عنه .

و قد خول الفصل 26 من الأمر عــدد 1235 المنظم لوزارة أملاك الدولة والشؤون العقارية، للإدارة العامة للإقتناء و التحديد بتصفية المخلفات الشاغرة التي تنقسم إلى تركات شاغرة و أملاك شاغرة لا مالك لها .

فبخصوص التركات الشاغرة، فإن الدولة وارث من لا وارث له حسب منطوق الفصل 87 من م أ ش، هذا بالإضافة إلى أن الدولة ترث بموجب التعصيب على معنى أحكام الفصلين 114 و 115 من م أ ش . وفي خصوص التركات الشاغرة يشار إلى الإمكانية المتاحة للإدارة للقيام لدى قاضي الحالة المدنية بالمحكمة الإبتدائية بقضية في التمويت، حتى يمكنها إحالة التركات الشاغرة إحالة صحيحة وقانونية ، أما بخصوص الأملاك الشاغرة، فقد نص الفصل 23 من م ح ع أن "العقارات التي لا مالك لها ملك للدولة " و التي يمكن أن تكون رباعا متروكة أو أراضي مهملة أو مواتا (1) .



إن ما يمكن آستخلاصه من خلال عرض طرق آكتساب الإدارة للملك هو أن جميع هذه الطرق تستند إلى مرجعية سواء كانت ضمن القانون الخاص أو ضمن القانون العام، وهي مرجعية تمكنها من الإستدلال على الإستحقاق في إطار طلبها الرامي إلى التسجيل أمام المحكمة العقارية، سواء كان هذا التسجيل متولدا عن مطلب أصلي من الإدارة، أو في إطار طلب عرضي بمناسبة الإعتراضات التي تقوم بها على مطالب التسجيل الإختيارية أو الإجبارية . و تأسيسا على ذلك فإن الإدارة لا تعتبر معفاة من واجب إثبات الحق الذي تتمسك به .

الفـرع الثانـي : قابليـة ملك الإدارة للتسجيل . 

لا يوجد بالتشريع التونسي نصا قانونيا يجيز أو يمنع تسجيل الملك الخاص للإدارة، و كذلك الشأن بالنسبة للملك العام . و غياب النص من شأنه أن يشكك في 

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) الهادي سعيد : تطور الملكية العقارية و أثرها في تونس ، ص 297 .

قابلية الملك لخاص للتسجيل ( الفقرة الأولى ) ،خصوصا و أن أحكام الفصل 12 من أمر 18 جوان 1918 قد توازي من حيث الحماية على الأملاك العقارية، الحماية القانونية التي تمنحها الأحكام العقارية القاضية بالتسجيل . أما فيما يتعلق بالملك العمومي، فإنه رغم إقرار الفصل 356 من م ح ع بعدم خضوعه للتسجيل، فإن مصاعب عملية جمة تتمثل في الإعتداءات المتكررة على هذا الملك، إضافة إلى وقوع المحكمة العقارية أو ديوان قيس الأراضي في الخطأ بأن يتم تحديد ملك عام على أساس أنه ملك خاص، و يحكم بتسجيله قد تجعل من الصالح السعي إلى تسجيله خاصة و أنه لا شيئ يمنع ذلك ( الفقرة الثانية ) .

الفقرة الأولى : قابلية ملك الإدارة الخاص للتسجيل .

إقتضت أحكام الفصل 304 من م ح ع ، أن ما يقبل التسجيل لا يخرج عن صنف الأراضي و المباني . كما آقتضى الفصل 318 من نفس المجلة أن طالب التسجيل هو كل صاحب حق عيني . و بالرجوع إلى طبيعة الملك الخاص للإدارة فإنه لايمكن القول بأنه يخرج عن دائرة الحقوق العينية العقارية، و هو ما يؤدي إلى القول بقابلية تسجيله . إلا أن الإجراءات الواردة بالأمر المؤرخ في 18 جوان 1918 المتعلق بملك الدولة الخاص أتاحت الفرصة للإدارة بأن تتمسك أحيانا بعدم قابلية هذا  الملك للتسجيل بالنظر إلى الحماية التي يمنحها الفصل 12 من الأمر المذكور على الأملاك المحددة ـ أ ـ ، و هي حماية توازي تلك التي تمنحها الأحكام العقارية القاضية بالتسجيل . غير أن التسليم بهذا الأخذ قد يفرغ نصوص مجلة الحقوق العينية من محتواها، خاصة الفصل 307 التي تظهر أحكامه عامة وتشمل جميع الحقوق العينية سواء تلك المتعلقة بالأفراد ، أو بالإدارة، مما يجعل قابلية ملك الإدارة الخاص للتسجيل أمرا لا مفر منه لتكريس حماية قانونية ونهائية على هذا الملك ـ ب ـ .

أ ـ التشكيك في قابلية ملك الإدارة الخاص للتسجيل :

يتوفر ملك الإدارة الخاص على نفس عناصر الملكية الراجعة للأفراد  :

ـ الإستغلال ـ الإستعمال ـ التصرف . كما أنه يخضع في جانب كبير منه لأحكام القانون الخاص، سواء في طرق آكتسابه، أو في تلك المتعلقة بالتصرف فيه . و هي كلها عناصر تؤدي بالضرورة إلى القول و التسليم بخضوعه لأحكام التسجيل العقاري، غير أن جانبا من مستشاري الإدارة العامة لنزاعات الدولة (1) آرتأى عدم خضوع هذا الملك للتسجيل العقاري، خاصة إذا ما تم تحديده وفقا للأمر المؤرخ في 18 جوان 1918 المتعلق بملك الدولة الخاص .

فوفقا لأحكام الفصل 16 من م ح ع التي تنص على أن الأموال العامة والخاصة الراجعة للدولة و للجماعات الحلية تخضع إلى القوانين الواردة في شأنها، تفرض طبيعة الملك الخاص للإدارة، الإحالة إلى نصوص و أحكام الأمر المؤرخ في 18 جوان 1918 . و يتأسس ترتيبا على ذلك آعتبار أحكام مجلة الحقوق العينية بمثابة القانون العام بالنسبة للنصوص الخاصة، يتم الإلتجاء إليها في صورة وجود فراغ تشريعي في النصوص الخاصة . 

و قد أقر هذا الأمر للحفاظ على أملاك الدولة العقارية، حماية خاصة تتجسد من خلال الإستقصاء و التحديد التي من مظاهرها إقرار ملكية الدولة للعقارات المحددة بما لا يقبل المراجعة، و ذلك بمضي الآجال المبينة بالفصل 12 من الأمر العلي المشار إليه . كما أنه من مظاهرها آنعدام أي أثر لمرور الزمن على تلك العقارات طبقا للفصل 15 من ذات الأمر . و تبعا لذلك فمن غير الملائم أن تجد الدولة نفسها بعد أن آختارت التحديد سبيلا لحماية ممتلكاتها العقارية، في حاجة لتسجيل تلك الممتلكات، بمقولة أن النصوص المتعلقة بالإستقصاء و التحديد لا تشمل نظيرا للفصل 307 من م ح ع، بما يترتب على ذلك من تكرار لنفس الأعمال التي سبق القيام بها ، وإفراط في الجهد و المصاريف (2) .



وفقا لهذا الطرح يصبح من الجائز القول بأن العقارات الدولية المحددة تنضوي تحت أحكام الفصل 307 م ح ع ، و إن كان نطاقه لا يتعدى ضاهــــريا 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) حامد النقعاوي : مستشار مقرر بالإدارة العامة لنزاعات الدولة " النزاعات المتعلقة بالعقارات الدولية المحددة " مداخلة ألقيت بمنابسة ملتقى تحديد ملك الدولة الخاص 01/02/2001 تونس .

(2) نفس المرجع .
العقارات المسجلة لآقتصار نصه صراحة عليها، فتصبح دعاوى كف الشغب في العقارات المحددة ممكنة وفقا للفصل المذكور، على آعتبار أن أساس الدعوى التي يقرها إلى صاحب الحق العيني المرسم هي وضوح الحالة الإستحقاقية و إستحالة معارضة المالك بمرور الزمن، مما لا حاجة معه لقيام هذا الأخير بدعاوى الإستحقاق . و يتدعم هذا الرأي بأحكام الفصل 536 من م إ ع التي تنــص على أن " ما حكم به القانون لسبب معين جرى العمل به مهما وجد السبب المذكور " .



كما أن دعوى كف الشغب في الإنتفاع بعقار مسجل لا تنهض على الحوز والتصرف كأساس لها ، و إنما تقوم على ثبوت حق الملكية بما لا يقبل الدحض الأمر الذي يتحتم معه إقصاء مجلة المرافعات المدنية و التجارية المتعلقة بدعوى الحوز . و بالعودة إلى ما تضفيه أعمال التحديد التي تقوم بها الإدارة على العقارات الراجعة لها خاصة بمرور الآجال الوارد بها نص الفصل 12 من الأمر المؤ رخ في 18 جوان 1918، فإن ملكية الدولة تصبح ثابتة و لا تقبل الحجة المعاكسة، و هذا ما يجعل التحديد موازيا لأعمال التسجيل العقاري من حيث ثبوت الملكية و الحجية القانونية . و تبعا لذلك فإن الدعاوى الحوزية الموجهة ضد الدولة في هذا الشأن سوف تجابه بالرفض حتى و إن كانت هاته الدعاوى مستقلة عن كل ما يتعلق بالجانب الإستحقاقي، غير أنها تجد أساسها فيه بالضرورة ، ذلك أن حماية الحوز تؤدي عمليا إلى حماية الحق الملكي ذاته و لكن بطريقة غير مباشرة، إذ الغالب أن يكون الحائز مالكا، و لذلك كان الحوز قرينة على الملكية . و المالك كثيرا ما يلجأ إلى دعوى الحوز مستعيضا بها عن دعوى الإستحقاق لما توفره له من حماية قسوى. ونظرا إلى أن قرينة الملكية تنتفي بثبوت حقوق الدولة على موضوع التداعي بمقتضى التحديد ، فإن القيام بدعوى كف الشغب يصبح غير ذي جدوى إذ ما الغاية مــن الحكم الصادر فيها إذا كان عنصر الإستحقاق ثابت بما لا يدع مجالا للشك .



إن هذا الرأي و إن كان يستمد أساسه من القواعد القانونية التي تعتني بملك الدولة الخاص و من أحكام مجلة الحقوق العينية، فإنه يبقى رهين التسليم بأن تلك القواعد القانونية الخاصة ، توازي في حجيتها و نفوذها الأحكام العقارية القاضية بالتسجيل أو الترسيمات المضمنة بالسجل العقاري و التي تختص بنفس الخاصيات والعناصر التي يتوفر عليها ملك الإدارة الخاص . 



و الرأي هو أن هذا الطرح أو هذا التمشي قد يفرغ أحكام التسجيل العقاري من محتواها .

ـ ب : قابلية ملك الإدارة الخاص للتسجيل .



برغم الحماية الذاتية و القانونية التي يتميز بها الملك العمومي ، فإن المناداة بتسجيله أصبحت تتأكد يوما بعد يوم ، خاصة و أن الإعتداءات الواقعة على هذا الملك وفرضية أن تخطأ المحكمة و كذلك ديوان قيس الأراضي في تسجيله باسم الخواص واردة ، مما ينتج وضعيات يصعب إيجاد حل بخصوصها في بعض الأحيان . و إذا كان هذا هو حال الملك العمومي ، فإن وضعية ملك الإدارة الخاص تفرض بإلحاح اللجوء إلى تسجيله حماية له و حفاظا على رصيد عقاري خال من الشوائب و المنازعات . فهذا الملك يشترك كما سبقت الإشارة إلى ذلك مع أملاك الخواص في عناصر حق الملكية . وهو خاضع في جانب كبير منه لأحكام القانون الخاص فيما يتعلق بطرق آكتسابه أو التصرف فيه، بالإضافة إلى أنه لا يخرج عن دائرة الحقوق العينية القابلية للترسيم حسب عبارات الفصل 318 من م ح ع .



إن المناداة بآنسحاب أحكام الفصل 307 من م ح ع على أملاك الدولة المحددة نحو إضفاء حماية قانونية قصوى لها، يقصي بالضرورة الأملاك الغير محددة ويصبح إكتسابها من قبل الغير خاصة بطريق الحوز مسموح به . وهو ما يتعارض مع توجهات الإدارة ، إذ أن أغلب الأراضي الراجعة لجانب الإدارة غير محددة يضاف إلى ذلك أن الملك الراجع للإدارة لا يتجسد فقط في ملك الدولة الخاص كما هو منظم بموجب أحكام الأمر العلي المؤرخ في 18 جوان 1918 ، إذ توجد أملاك أخرى راجعة للجماعات العمومية المحلية مجسدة في المجالس الجهوية و في البلديات ، غير خاضعة لموجبات الأمر المذكور، فبأي شكل سيتم بموجبه حماية هاته الأملاك ؟ . إن ما يخرج عن دائرة الملك العمومي الراجع للدولة أو للجماعات العمومية المحلية يخضع بالضرورة إلى التسجيل، و هي الحماية القانونية الوحيدة والمثلى التي أقرتها جل التشاريع حتى و إن آختلفت في تحديد الهياكل المختصة به و لهذا السبب فإن ملك الجماعات العمومية المحلية و كذلك ملك الدولة الخاص المحدد منه و غير المحدد، لا بد أن يخضع للتسجيل، و لا أدل على ذلك من تقدم المكلف العام بنزاعات الدولة بمطالب تسجيل تخص عديد المدارس و المعاهد الثانوية بكامل تراب الجمهورية، سواء كانت هذه المؤسسات في طور الإنشاء أو هي مزاولة لنشاطها التربوي و التعليمي . كما تضمنت بعض المطالب المقدمة من الإدارة تسجيل أراضي مقام عليها مقرات إدارية للمعتمديات و الولايات . و لعل ذلك هو ما يعكس شمولية نصوص و أحكام التسجيل العقاري و شمولية القانون بوجه عام ، فلا يقع آستثناء أراضي الدولة الخاصة من هذه الأحكام، لأن من أهداف نظام التسجيل و المحكمة العقارية هو تسجيل كامل تراب الجمهورية، و الإستعاضة عن الرسوم التقليدية القديمة برسوم حديثة يكون السجل العقاري مرجعا لها .



كما يستشف من أحكام الفصل 12 من أمر 18 جوان 1918 ، إقرار بخضوع ملك الدولة الخاص للتسجيل، إذ خولت أحكام هذا الفصل لمدعي الإستحقاق في العقارات المحددة من قبل لجان الإستقصاء و التحديد، تقديم مطلب التسجيل في خلال سنة تبتدأ من تاريخ صدور أمر المصادقة على التحديد، و لا نخال الإدارة تفوت على نفسها فرصة الإعتراض ، فتتقدم بجميع ما لديها من مؤيدات إلى المحكمة العقارية التي إن رأت غموض الحالة الإستحقاقية في جانب الطالب، قضت برفض المطلب و تسجيل العقار موضوعه بآسم ملك الدولة الخاص، بناءا على طلب التسجيل العرضي المقدم من الإدارة .



و من خلال هاته الصورة، يظهر بجلاء حرص الإدارة على تسجيل العقارات الراجعة لها بالملكية حتى و إن كانت محددة و من باب أولى تلك العقارات الغير محددة، و التي تتميز بتشتتها و آستغلالها أحيانا من قبل بعض الخواص بدون وجه حق .

الفقرة الثانية : مدى قابلية ملك الإدارة العام للتسجيل .



يتمتع ملك الإدارة العام بجميع أصنافه و مكوناته بحماية ذاتية ـ أ ـ 

كرستها أحكام الفصل 42 من القانون العقاري القديم المؤرخ في غرة جويلية 1885 ونصت عليها أحكام مجلة الحقوق العينية من خلال الفصل 356 ، و لئن تعددت معايير هاته الحماية، فإنها لا تتعارض مع خضوع هـذا الملك لقواعـــد التسجيل ـ ب ـ بآعتبار المصلحة التي تقتضي في بعض الحالات الخاصة شموله بنظام التسجيل العقاري .

أ ـ ملك الإدارة العام يتمتع بحماية ذاتية :

تتجلى هاته الحماية الذاتية من خلال التحديد الطبيعي ـ 1 ـ  و التحديد القانوني لهذا الملك ـ 2 ـ حتى يتمتع بالحصانــة الممنوحة لــه بموجـــب الفصـــل 356 من م ح ع . 

1 ـ التحديد الطبيعي :



إذا كان الملك الخاص للإدارة يخضع إلى طرق القانون الخاص في آكتسابه فإن الملك العمومي يكون راجعا للإدارة بحكم طبيعته أحيانا، رغم أن أمر 24 ديسمبر 1885 أقر إجراءات خاصة بغاية ضبطه و تحديده عن طريق لجان إدارية تتم المصادقة على أعمالها بموجب أمر ، فالملك العمومي البحري كما هو منظم بموجب الأمر المذكور و القانون الصادر سنة 1995 ، يبقى ظاهرا للعيان على أنه من الأملاك العامة . كذلك الشأن بالنسبة للملك العمومي للمياه المتمثل في الآبار والسدود و الأودية و الأنهار . أو الملك العمومي للسباخ، أو الملك العمومي للطرقات، أو الملك العمومي للسكك الحديدية أو أعالي الجبال . فأغلب أصناف الملك العمومي سواء الراجعة منها للدولة أو البلديات تعبر عنها المكونات الطبيعية لهذا الملك، فتترسخ بالتالي في أذهان الأفراد فكرة التخصيص العام والنفع العام من 

خلال أجزاء الملك العمومي، فيكون من غير المنطقي ولا بالمستساغ الإستحواذ على الطريق العام مثلا لإقامة بناية ، أو الإستيلاء على أرض الغابة بغاية ممارسة النشاط الفلاحي و الزراعي .



و برغم ظاهر الأشياء التي توحي بالصبغة العمومية على الأملاك العامة، فإن المشرع آقتضى أن يتم تحديد الملك العمومي الذي يتولد عنه بموجب هذا التحديد الملك العمومي الإصطناعي .

2 ـ التحديد القانوني : 



آقتضت أحكام الأمر العلي المؤرخ في 24 ديسمبر 1885، أن تقوم الدولة بتحديد الملك العام عن طريق لجان إدارية تتم المصادقة على أعمالها بموجب أمر علي . كما آقتضت أحكام الفصل 12 من القانون عــدد 73 لسنة 1995 المؤرخ في 24 جويلية 1995  المتعلق بالملك العمومي البحري ، أن لجنة تحديد الملك العمومي البحري تختم أعمالها بتحرير تقرير يتضمن خلاصة أعمالها الفنية و الميدانية والمكتبية يحال إلى الوزارة المكلفة بالتجهيز، للشروع في إجراءات آستصدار أمر التحديد . و معلوم أن تحديد الملك العمومي البحري يشمل إلى جانب الشريط الساحلي و الأجزاء المغمورة بمياه البحر ، المواني و توابعها . وهو ما يعبر عنه بالملك العمومي الإصطناعي . كما يهتم ديوان قيس الأراضي و رسم الخرائط بالمحافظة على أجزاء الملك العام الراجعة للطرقات عن طريق وضع و إعداد الخرائط لها ، و ذلك قصد إخراجها عند التحجير من العقارات المطلوبة للتسجيل من قبل الخواص . كما أن تحديد الملك العمومي العسكري و كذلك الملك العمومي للسكك الحديدية يخضع لإجراءات خاصة ليتم تجسيده على مستوى خرائط تكون بمثابة المرجع . و يعتبر التحديد القانوني لأجزاء الملك العام بمثابة الصياغة النهائية 

لإثبات مكونات هذا الملك ، فتضفي عليها حصانة ضد التعديات المحتملة من عموم الأفراد ، بما أن الفصل 356 من م ح ع نص على أن أجزاء الملك العام المشمولة في عقار مسجل لا يتسلط عليها بالتسجيل . و برغم هاته الحماية الذاتية لمكونات الملك العمومي، فإن مقتضيات المصلحة لا تتعارض مع خضوعه للتسجيل خاصة و أنه يتوفر على نفس خصائص الملك الخاص .

ب ـ الحماية الذاتية لا تتعارض مع خضوع الملك العمومي للتسجيل :



شكلت أحكام الفصل 356 من م ح ع القاعدة التي آستندت إليها المحكمة العقارية و من قبلها المجلس العقاري المختلط في ظل القانون العقاري القديم gرفض تسجيل الملك العمومي ـ 1 ـ ، غير أن هذا الرفض و إن كان يستند إلى مبررات قانونية، فإن آعتبارات المصلحة أحيانا تقتضي خضوعه لإجراءات التسجيل ـ 2 ـ.

1 ـ أسباب المنع : 



لا يخرج الملك العمومي عموما، عن صنف الأراضي و المباني و هي من الحقوق العينية العقارية ، غير أن هذين الخاصيتين لا تكفيان لآعتبار الملك العمومي من أصناف العقارات القابلة للتسجيل، و عليه فلا يمكن أن يقدم في شأنها مطلب تسجيل بالطريقة العادية أو تصريح بالملكية في إطار المسح العقاري الإجباري، وذلك تأسيسا على القاعدة الواردة بالفصل 42 من القانون العقاري القديم و الفصل 356 من م ح ع .



و يترتب عن عدم خضوع الملك العمومي للتسجيل نتائج مباشرة إذا ماآستثنينا الملك العمومي البحري و الملك العمومي للمياه الغير خاضعين لإمكانية التسجيل بحكم طبيعتهما الغير مستقرة و المتبدلة في الغالب :

و تتلخص هذه النتائج في :

أولا : الحائل القانوني الذي يواجهه المهندس المكلف بالتحديد، فهذا المهندس مطالب بتحديد العقار تحديدا وقتيا، و عليه من حيث المبدأ أن يقصي منه كل الأشياء التي 

تدخل بحكم طبيعتها أو تخصيصها في الملك العام، فإن كان هذا العقار مشمولا بكامله بالملك العمومي فإنه سيمتنع عن إتمام التحديد و يحرر محضرا سلبيا .

ثانيا : عدم قابلية أجزاء الملك العام للتسجيل لفائدة الغير متى ثبتت صبغتها العمومية و هو ما يوجب رفض مطالب التسجيل المسلطة عليها .

ثالثا : عدم إمكانية الإذن من قبل المحكمة العقارية بترسيم آتفاقات لفائدة الغير على أجزاء الملك العام طالما، كان هذا الأخير غير قابل للتسجيل .

رابعا : آستغناء أجزاء الملك العام المشمولة بعقار مسجل عن كل تحفظ أو ترسيم عند إقامة الرسم العقاري أو تحويره، طالما كان من الثابت أنه لا يمكن أن يوجد بمجرد التسجيل أي حق عيني على القطع ذات الصبغة العمومية .



و قد عرفت هذه النتائج في تطبيقها عديد الأطوار تراوحت بين آعتبار المجلس العقاري المختلط غير معني بالإعتراضات المرفوعة في حق الملك العمومي وبين التسليم بجواز قبولها و تداخل الإدارة التي تمثله، ثم الإعتراف بإمكانية طلب التسجيل لبعض مشمولات الملك العمومي وهو ما سنتعرض له في العنصر الثاني ففي مرحلة أولى أعتبر فقه قضاء التسجيل العقاري أن الفصل 42 من القانون العقاري يحجب آختصاص المجلس العقاري في البت في الإعتراضات على التسجيل المرفوعة بآسم الملك العمومي، و الذي يطالب بمقتضاه هذا الأخير بشوارع أو طرقات أو ساحات . و يستند المجلس في رفضه على الفصل الملمع إليه و الذي يشكل آستحالة مطلقة للإهتمام بالملك العمومي، مما أدى إلى التسليم بأن الممثل القانوني للملك العام غير ملزم بالتداخل مطلقا في إجراءات التسجيل للتمسك بالحقوق العامة .



و في مرحلة ثانية : و أمام فداحة موقف المجلس العقاري المختلط في إقصائه لممثل الملك العام من تقديم الإعتراضات ، تبين أنه من الواجب العمل على 

إخراج أجزاء الملك العام من المطالب المقدمة من عموم الأفراد قصد الحيلولة بعد التسجيل دون تنازع بين الأطراف .



أما في مرحلة ثالثة : فقد إعتبر المجلس المختلط أنه و لئن أقتضت أحكام الفصل 42 من القانون العقاري أن أجزاء الملك العمومي المشمولة في عقار مسجل لا يتسلط عليها التسجيل، و أن الحقوق المتعلقة بها تبقى رغما عن كل ترسيم، فلا يؤدي ذلك بالضرورة إلى تخويل المجلس المختلط كامل الحق في آستعباد الإدارة التي تمثل الملك العمومي من إجراءاته، و إرغامها على البقاء معزولة عنها . وترتب على ذلك أن المكلف العام بنزاعات الدولة أو وزارة التجهيز أو البلدية الممثلين للملك العمومي للطرقات مثلا، يمكنهم التداخل في إجراءات التسجيل لدى المحكمة العقارية للمطالبة بتنفيذ ما كان محل آتفاق مع طالبي التسجيل في خصوص رسم الحدود الفاصلة بين الملك العمومي للطرقات و الأملاك المطلوب تسجيلها.



كما آتجه المجلس العقاري إلى آعتبار مصلحة القيام التي تثبت للمثل القانوني في صورة تداخله في إجراءات التسجيل، لا تتعدى إلى غيره من الأفراد . و قد أقر المجلس بأن " المجاور لعقار بصدد التسجيل لا يستطيع أن يقوم بالإعتراض بناء على أن طريقا عمومية تفصله عن ذلك العقار قد شملها التحديد … لأنه لا يتوفر على صفة القيام في حق الملك العمومي، و ليــس له أي مصلحة شخصية " (1) ، رغم أنه من الثابت قضاءا أن المالك المجاور للطريق العمومية يتمتع حيال الطريق بحقوق يستمدها من موقعه، مما يؤدي إلى إمكانية التمسك شرعا بهذه الحقوق لمصلحته الخاصة .



و الملاحظ هو أن التمشي الذي آتخذه المجلس العقاري المختلط و القاضي بعدم خضوع الملك العام للتسجيل و رفض قبول معارضة الإدارة بخصوصه، قد 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) حكم صادر عن المجلس العقاري المختلط في 18/10/1911 . ( R A 1912 ,2é , P251 .).

تدرج في أخذه بالمعارضة، ثم إلى إقراره بقبول تسجيل أجزاء من الملك العام باسم  الدولة . و لعل المحكمة العقارية اليوم تعوزها الشجاعة الكافية لإقرار مبـــدأ 

خضوع الملك العام للتسجيل، خصوصا و أنه لا شيئ يمنع ذلك في ضل عدم وجود نص صريح يقضي بعدم الجواز، زيادة على مقتضيات المصلحة أحيانا التي تفرض خضوع هذا الملك لإجراءات التسجيل العقاري .

2 ـ المصلحة من سحب إجراءات التسجيل على الملك العام :



لا بد من الإشارة في البدء إلى وجود نوع من الملك الراجع للإدارة، ضل بدون تصنيف برغم الصبغة العمومية الطاغية عليه، و هو الملك الغابي، فتارة يصنف ضمن ملك الإدارة الخاص آعتبارا لآشتراك الخواص مع الإدارة في هذا الملك من خلال آمتلاكهم لأراضي مدمجة بالملك الغابي، أو من خلال حقوق الإنتفاع الموظفة على هذا الملك لفائدة هؤلاء الأفراد ، و طورا يصنف ضمن الملك العمومي نظرا للمصلحة الكبرى من الغابة التي تكتسي أهمية قصوى بالنسبة للبيئة والمحيط، و طورا آخر يتم الإكتفاء بأن هذا الملك هو ملك غابي، فيأخذ بذلك منزلة بين المنزلتين .



و مهما يكن من أمر، فإن الصبغة العمومية ظاهرة و جلية في الملك الغابي ورغم ذلك فقد نصت النصوص المتتالية التي آهتمت بهذا الملك على خضوعه للتسجيل من قبل الإدارة، ففي سنة 1890 صدر أمر علي يقضي بتسجيل الغابة وصدر أمر علي مؤرخ في 22 جويلية 1903 في هذا المجال نص على تكوين لجان إدارية تتولى تحديد أرض الغابة تمهيدا لإجراءات تسجيلها ، ثم تم إلغاء العمل بلجان التحديد بموجب الأمر العلي الصادر في 09/09/1948 و الإستعاضة عنها بالمحكمة العقارية، و ذلك تحت نداءات عموم الأفراد التي تعلقت حقوقهم بالغابة، خاصة و أن سياسة الإستعمار كانت تهدف إلى النيل من حقوقهم، و ذلك بتوسيع النشاط الزراعي 

و الفلاحي . و أصبحت أرض الغابة بموجب هذا الأمر مرصودة للمصلحة العامة بحيث لا يمكن لأي فرد من الأفراد أن يطمع في الإستيلاء عليها أو التحصيل على رخصة في آمتلاكها.



أما اليوم فإن المشرع التونسي لم يشذ عن القاعدة القاضية بخضوع هذا الملك للتسجيل، إذ نصت أحكام الفصل 13 من مجلة الغابات الصادرة بموجب القانون عــدد 20 المؤرخ في 13 أفريل 1988 ، على أنه " يقع تسجيل العقارات التابعة لأملاك الدولة للغابات حسب التشريع الجاري به العمل " . و نصت أحكام الفصل 14 على أن " أملاك الدولة للغابات غير قابلة للتفويت ولا ينالها مفعول الحيازة بمرور الزمن بعد تسجيلها، و لا يمكن تغيير وصفها ، و لا يمكن إخراجها من حضيرة أملاك الغابات، إلا في الحالات المنصوص عليها في هذه المجلة " . و كل ذلك مع الحفاظ على حقوق الإنتفاع بالغابات لفائدة الغير .



و إذا كان هذا الملك قابلا للتسجيل برغم الشكوك الموجهة إلى صبغته العمومية، فما المانع من إخضاع باقي أصناف الملك العام الأخرى إلى إجراءات التسجيل العقاري .



لقد خلص المجلس العقاري المختلط بعد أن أقر بقبول معارضة الإدارة بخصوص أجزاء الملك العمومي، إلى أنه لا يوجد في نظام الأملاك العامة ما يمنع تسجيل مشمولات الملك العام لمصلحة الدولة، أو بعض الأشخاص المعنوية التابعة لها، أجزاء من الملك المذكور كالبلديات . و من أمثلة ذلك ما تم تسجيله لفائدة الملك العمومي العسكري المنظم إلى حد الآن بمقتضى الأمر العلي المؤرخ في 18/10/1906 إذ قضى المجلس العقاري المختلط بتسجيل حصن جبل علي رايس لفائدة الملك العسكري الفرنسي تحت إسم ( تونـــس ـ برج أبــي الحسن D.P ) (1) لفائدة هيئة المك العمومي العسكري للحكومة التونسية تحت إدارة السلطة العسكرية الفرنسية .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) الحكم العقاري الصادر في مطلب التسجيل عــدد 25368 بتاريخ 7 جويلية 1953 .



و لعل هذا الحل الذي لم يستقر في فقه قضاء المحكمة العقارية، يمكن أن ينسحب من حيث المبدأ على بقية مشمولات الأملاك العمومية العقارية ، و منها الملك العمومي للطرقات و توابعه متى كان التسجيل مطلوبا لفائدتها ، و ذلك آستجابة لمقتضيات المصلحة و آتجاه المشرع التونسي منذ إصدار مجلة التهيئة الترابية و التعمير الصادرة بمقتضى القانون عــدد 122 لسنة 1994 المؤرخ في 28/11/1994 .

فمن جهة المصلحة : فإن إخضاع الملك العمومي لإجراءات التسجيل من حيث المبدأ يحقق عديد المصالح بالنسبة للأملاك العامة نفسها، و الحقوق الفردية المتصلة بها أيضا .

ـ فتسجيل الملك العام من شأنه أن يكرس حقوق الشخص المعنوي بصفته مالكا.

فيقر بذلك وبصفة نهائية في مجال الملك العمومي للطرقات مثلا ، صبغة الملكية العامة على أنواع الطرقات المختلفة و توابعها ، كما يؤدي بصورة نهائية إلى توضيح الحالة المادية و القانونية للملك المذكور بالنسبة للأملاك الخاصة، تضمن الحيلولة دون إثارة المنازعات ، إذ يمكن القول أن التسجيل له مفعول تطهيري بالنسبة للحقوق الراجعة إلى الأفراد، و ذلك بقصد إقرار الصبغة العامة للملك العمومي للطرقات .

ـ بالنسبة للحقوق الخاصة، من شأن تسجيل الملك العام أن يذلل عملية تحديد الأملاك الفردية المجاورة للطرقات، و أن يوضح بصورة نهائية حقوق المجاورين من مثل حقوقهم الإرتفاقية على ملك الدولة العمومي للطرقات الواردة بالباب الخامس من قانون 7 مارس 1986 .

ـ قد يكون الملك العمومي المسجل حائلا دون حصول أو حدوث كوارث على الأفراد . و يمكن الإستدلال في هذا الشأن علــى  حجم الكارثة التي تعرض لـها 

بعض متساكني ولاية تطاوين بسبب فيضان الوادي الذي تركزت فيه دوائر عمرانية، علما و أنه لم يقع تغيير صبغته . و كان بالإمكان تجنب حدوث هاته الكارثة سنة 1998 لو كانت مشمولات الوادي مسجلة و مختصة برسم عقاري يحول دون غزو العمران لها .



و بقطع النظر عن وجاهة هاته المصالح، و ما قد يكلفه تسجيل مشمولات الملك العام من مصاريف باهضة ، فإنه من الواجب الإشارة إلى أن خضوع هذا الملك للتسجيل يبقى مشروطا بقابلية مشمولاته من حيث طبيعتها لهذا الإجراء، من ذلك أن الأنهار و المياه الجوفية مثلا غير قابلة بطبيعتها للتسجيل العقاري .

و من جهة القانون التونسي : فيمكن آعتبار قاعدة الفصل 356 م ح ع آلية حمائية للأملاك العمومية المشمولة بالعقارات المسجلة لفائدة الأفراد، دون أن تقصي إمكانية خضوع الأملاك العامة نفسها لإجراءات التسجيل (1) . و يتبلور هذا الإتجاه فيما آقتضته أحكام الفصل 67 من مجلة التهيئة الترابية و التعمير، الذي أقر بإمكانية إقامة رسوم عقارية خاصة بالطرقات التي يقع إدماجها بعد المصادقة على التقسيمات من قبل رئيس البلدية أو الوالي بالملك العمومي التابع للدولة، أو الجماعة العمومية المحلية، إذ نص الفصل المذكور على أنه " تدمج الطرقات و المساحات الخضراء والساحات العمومية ، و المساحات المخصصة للتجهيزات الجماعية، بمجرد المصادقة على التقسيم في الملك العمومي أو في الملك الخاص التابع للدولة أو للجماعة العمومية المحلية … و في صورة شمول التقسيم لعقار مسجل ، فإنه يتعين على ديوان قيس الأراضي ورسم الخرائط، أن يوجه لإدارة الملكية العقارية أمثلة القطع المدمجة بالملك العمومي أو الخاص للدولة أو للجماعات العمومية المحلية ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) أحمد الرحموني  : 
 N°01(1er semestre 1997 ) . 
Annale s de l'équipement . Publication semestrielle. Volume 
وذلك بمجرد الإنتهاء من عملية وضع علامات التحديد المتعلقة بها و يتعين على إدارة الملكية العقارية بالإعتماد على الأمثلة الموجهة لها من طرف الديوان المذكور 

آستخراج القطع المدمجة من رسمها الأم و إحداث رسوم جديدة لها بآسم الدولة أو الجماعات العمومية المحلية المعنية " .



و من الملاحظ أن أحكام الفصل 67 من مجلة التهيئة الترابية و التعمير التي تؤدي إلى إقامة رسوم مستقلة للملك العمومي للطرقات بعد الإدماج، قد أغفلت التعرض إلى صورة شمول التقسيم لعقار غير مسجل و إمكانية القيام بطلب تسجيل الطرقات و المساحات الخضراء أو الساحات العمومية بعد إثبات المصادقة على التقسيم . و من الجائز آعتبار أن المصلحة في إقامة الرسوم المستقلة للطرقات المدمجة في الملك العمومي إذا كان العقار مسجلا ، لا تتغير طبيعتها إذا تعلق الأمر بعقار غير مسجل، حيث يمكن الإستناد عند تقديم مطلب التسجيل إلى أحكام الفصل 67 المذكور ، و تأييده بمثال التقسيم النهائي (1) .



و من الملاحظ أن إقامة الرسوم العقارية خاصة بالطرقات أو بعض مشمولات الأملاك العمومية، يمكن أن تتولد عن ترسيم أوامر الإنتزاع بالسجل العقاري . ويؤدي الترسيم النهائي لأمر الإنتزاع من قبل المنتزع إلى تخصيص الملك العمومي للطرقات بموجب الترسيم المذكور برسم عقاري . ولعل التمشي على هذا النحو، قد يذلل عديد الصعوبات التي تواجهها الإدارة خصوصا ديوان قيس الأراضي الذي يلاقي صعوبات جمة في تحديد الملك العمومي للطرقات أثناء إجراءه التحجير و التحديد في مطالب التسجيل الإختيارية، نظرا و أن جل الخرائط المعتمدة غير محينة، و تفتقر إلى الدقة و هذا ما أدى به إلى المناداة بتسجيل هذا الملك لدى المحكمة العقارية رفعا لكل إلتباس .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) أحمد الرحموني . نفس المرجع ص 75 .

الفصـ،ل الثانــي : الملكيــة العامــة ونفــوذ الحكــم .



ينهض نظام التسجيل العقاري على فكرة جوهرية هي الميزة الأساسية للحكم العقاري القاضي بالتسجيل ، و تتمثل في مبدأ التطهير (LE PURGE) و مؤداه أن جميع الحقوق العينية المترتبة للغير على العقار قبل تاريخ تقديم مطلب التسجيل أو قبل تقديم التصريح بالملكية لدى القاضي المكلف حسبما جرى عليه عمل المحكمة العقارية في إطار المسح العقاري الإجباري (1) ، تعبتر لاغية إذا لم تقض المحكمة بتسجيله أو لم تأذن بترسيمه صلب الحكم، و ذلك وفقا لأحكام الفصل 308 من م ح ع الذي ينص على أن " جميع الحقوق العينية المترتبة على العقار في تاريخ التسجيل ترسم برسم الملكية و الحق غير المرسم يعتبر لاغيا ".



و آعتبارا لخصوصيات نظام الأملاك و الحقوق الراجعة للإدارة الخاصة منها والعامة ، فإنه يجدر التعرف على آثار المفعول التطهيري على هاته الحقوق (الفرع الأول )، ثم على نطاق هاته الآفاق لكشف حدودها ( الفرع الثاني ) .

الفــرع الأول : آثــار المفعــول التطهيــري .



يكون مبدأ المفعول التطهيري عاملا في جميع العقارات القابلة للتسجيل كما بينها الفصل 304 من م ح ع ، فلا فرق بين العقارات الراجعة لعموم الأفراد والعقارات الراجعة لملك الإدارة الخاص ، و قد سبقت الإشارة إلى أن هاته الأخيرة تشترك مع سابقتها في عناصر الملكية، و في التحملات الموظفة عليها أحيانا ، إضافة إلى التشابه في النظام القانوني الخاضعين له . 



و ما يمكن إستنتاجه، هو أن العقارات الراجعة للإدارة قد توضف عليها حقوق عينية لفائدة الغير يمكن أن يطالــها المفعول التطهيري للحكم القاضــي 

بالتسجيل ( الفقرة الأولى ) ، كما ينال التطهير حقوقا راجعة للإدارة و موظفة على عقارات الغير ( الفقرة الثانية )  .

الفقرة الأولى : آثار المفعول التطهيري على الحقوق المترتبة للغير على ملك 

               الإدارة الخاص .



يطال المفعول التطهيري للحكم العقاري القاضي بالتسجيل، كل الحقوق العينية التي نشأت قبل تاريخ تقديم المطلب و لم يقع التصريح بها للمحكمة العقارية أو لدى القاضي المكلف بالمسح ، أو وقع التصريح بها لكن المحكمة رفضت تسجيلها أو لم تأذن بترسيمها . و الحقوق العينية التي يطالها التطهير هي جملة ما أورده الفصل 12 من م ح ع حصرا ، غير أنه من الناحية العملية و القانونية بالأساس فقد إنحصرت هاته الحقوق في ثمانية فقط، بعد أن ألغى الفصل 191 من نفس المجلة إنشاء عقود الإيجارة الطويلة، و حق الهواء، و الإنزال و الكردار ودخلهما، و ما بقي منها فهو خاضع في تكوينه وإنقضاءه للتشريع المعمول به قبل صدور مجلة الحقوق العينية .

و المفعول التطهيري ينال نوعا من الحقوق بعينــها ـ أ ـ لكنه لا يطال البعض الآخر ـ ب ـ .

أ ـ الحقوق التي يشملها المفعول التطهيري : 



يقصد بهذه الحقوق جملة التحملات التي توظف على العقار فتنقص من تسلط المالك عليه ، و ذلك إما عن طريق التحصيل على منفعة كلية أو البعض منها لمدة معينة ، كما في حق الإنتفاع و حق الإستعمال أو السكنى، و إما بالحصول على مجرد حق آرتفاق على العقار، أو توظيف رهن عقاري عليه، و هاته الصورة الأخيرة لا يمكن الحديث عنها بالنسبة للأملاك الراجعة للإدارة .

 الإرتفاق :



وهو ذلك الحق المرتب على عقار لمنفعة عقار آخر يملكه شخص غير مالك العقار الأول، على معنى أحكام الفصل 165 من م ح ع، و هو حق عيني عقاري دائم وغير قابل للتجزئة تابع للعقار المرتفق . و يعتبر بصفة فعلية عبئا على عاتق العقار 

المرتفق به . و لا يكتسب حق الإرتفاق حسب مفهوم الفصل 180 مـــن م ح ع إلا بموجب العمل القانوني أو التخصيص . أما بخصوص التقادم فإنه لا يعد سببا من أسباب آكتساب الإرتفاق .



و للإشارة فإن نص الفصل 180 من م ح ع لا يعني إلا إكتساب الحق إبتداء أي إنشاءه لأول مرة ، أما آنتقاله من طرف لآخر فهو يخضع للمبادئ المنطبقة على آنتقال الملك ، من ذلك الميراث و الشفعة و الوصية و العقد و التقادم، وبنفس الشروط الموجبة لآنتقال الملكية نفسها أو حسب الصيغ القانونية المقررة في ذلك. أما آكتساب هذا الحق لأول مرة فلا يخرج الأمر عن التصرف القانوني .



و من المعلوم أن أعمال التحديد التي تشمل أملاك الدولة العقارية أو الأملاك الراجعة للجماعات العمومية المحلية، تفرز رسما للحدود الفاصلة بينها و بين الأملاك الراجعة لعموم الأفراد، و هذه الحدود تفضي في الغالب إلى نشأة حقوق آرتفاق مرتبة أما على العقارات الراجعة للإدارة أو تلك الراجعة للأفراد .

 حق الإنتفاع :



الإنتفاع حسب منطوق الفصل 142 من م ح ع هو " الحق في آستعمال شيئ على ملك الغير أو آستغلاله مثل مالكه لكن بشرط حفظ عينه " . و يعرف الفقهاء هذا الحق " بأنه ذلك الحق العيني في الإنتفاع بشيئ مملوك للغير بشرط الإحتفاظ بذات الشيئ لرده إلى صاحبه عند نهاية حق الإنتفاع الذي يجب أن ينتهي حتما بموت المنتفع (1) .



و يؤدي هذا الحق إلى تجزئة الملكية إلى مالك للرقبة، وتنحصر في عنصر التصرف فقط، و مالك الإنتفاع و يشمل الإستغلال و الإستعمال . و قد نصت أحكام الأمر المؤرخ في 18 جوان 1918 و كذلك مجلة الغابات على حق الإنتفاع الذي يمكن أن يوظف لفائدة الخواص في أراضي الغابة، أو في الأملاك العقارية المحددة . 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) عبد الرزاق السنهوري : الوسيط في شرح القانون المدني الجديد . مجلد 9 . " كسب الملكية " .ص 1201 .

أما فيما يخص إكتساب هذا الحق ، فإن العقد و التقادم و القانون تبقى من الأسباب الجائزة لكسب حق الإنتفاع .



إن صفة العينية التي تلحق بحق الإنتفاع تجعل من القيام بترسيمه شرطا ضروريا و أكيدا حتى يمكن الإحتجاج به أو تكوينه حسبما سيؤول إليه واقع الأمر بعد دخول المفعول المنشئ حيز التنفيذ . و على هذا الأساس يتثبت القاضي المقرر و كذلك القاضي المكلف من وجود هذا الحق من خلال ما يتم الإدلاء به من مؤيدات ووثائق ، و يحدد العقار المنتفع به و الشروط المبينة في ذلك حتى يتسنى للمحكمة في طورها الحكمي أن تأذن بترسيمه (1) .

 حق الإستعمال و حق السكنى :



نص الفصل 161 من م ح ع على أن حق الإستعمال أو حق السكنى يعين في السند المنشئ له ، فإذا لم يعين يجري العمل بمقتضى الأحكام الآتية، و هي الأحكام التي وردت بالفصول 162 و 163 و 164 من نفس المجلة .



و قد أحالت هاته الفصول إلى المبادئ العامة المنطبقة على حق الإنتفاع ضرورة أن حق الإستعمال هو أحد فرعي حق الإنتفاع الذي يشمل الإستعمال والإستغلال . كما ضبط الفصل 373 من م ح ع الحقوق التي يطهر منها العقار بصدور حكم التسجيل، وهي مضبوطة بالوصف الجامع المانع ، مما يسمح بالقول بأن كل حق لا يتسع له منطوق الفصل 373 من  م ح ع أو مفهومه، لا يندرج مبدئيا ضمن هذه الحقوق و بالتالي لا يتناوله التطهير (2) ، و هاته الحقوق التي أوردها الفصل المذكور مقسمة إلى صنفين :

ـ صنف لا ينشأ إلا بالترسيم وآبتداءا من تاريخ الترسيم .

ـ و صنف لا يعارض به الغير إلا بالترسيم و آبتداءا من تاريخ الترسيم .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) علي كحلون : مرجع سابق . ص 498 .

(2) المبروك بنموسى : مرجع سابق . ص 42 .

و الصنف الأول هو المعرض للتطهير إذ جاء بالفصل 373 من م ح ع  أن " الأمور الآتية يجب إشهارها بطريقة ترسيم برسم الملكية :

أولا : جميع الصكوك و الإتفاقات فيما بين الأحياء مجانية كانت أو بعوض وجميع الأحكام التي أحرزت قوة ماآتصل به القضاء سواء تعلقت تلك الصكوك و الإتفاقات و الأحكام بإنشاء حق عيني أو بنقله أو بالتصريح به أو تعديله أو بآنقضاءه أو بجعله غير قابل للتفويت أو بالتقييد من حرية جولانه أو بتغيير أي شرط آخر من شروط ترسيمه .

ثانيا : الصكوك و الأحكام القاضية بإحالة حق الإشتراك في الملكية بالجوار ويسري هذا الحكم على تجزئة العقار بما في ذلك التقسيم و القسمة و لو كان موضوعها إرثا. و لا يجوز للورثة أو الموصى لهم التصرف القانوني في حق عيني مشمول بالتركة أو بالوصية حسب الحال قبل ترسيم إنتقال الملكية بالوفاة. و يترتب عن عدم إشهار الأمور الواردة بالفقرتين المذكورتين، أن الحقوق العينية الواردة بها لا تكون حجة فيما بين المعنيين بالأمر أنفسهم ، و لا يترتب عن تلك الأمور غير المرسمة سوى الإلتزامات الشخصية … " .



وهذا الصنف من الحقوق الذي لا يتكون إلا بالترسيم و آبتداءا من تاريخ الترسيم، يكون مشمولا بالمفعول التطهيري إذا لم يقع التصريح به أو إذا تم التصريح به لكن المحكمة لم تقض بتسجيله أو لم تأذن بترسيمه ، فيتخلص العقار تبعا لذلك من هذه التحملات ليكتسب هوية جديدة قطعت مع وضعيته السابقة عن التسجيل.

ب ـ الحقوق التي يطالها المفعول التطهيري :



تأتي في مقدمة هته الحقوق تلك التي يمكن معارضة الغير بها و لم يقع ترسيمها، مثل حقوق الإرتفاق الطبيعية كآرتفاق الأراضي المرتفعة على تلك المنخفضة بحق سيلان مياهها الجارية بنفسها، و سائر حقوق الإرتفاق الناشئـــة 

عن القانون، مثل المسافات الفاصلة بين الأجوار و ما يزرع أو يقام أو يمتد على الحد الفاصل بين عقارين، و الكشف على ملك الجار و سيلان مياه السطوح و حق المرور للعقار المكتنف . و لا ينسحب المفعول التطهيري كذلك على الحقوق المضافة إلى أجل أو المعلقة على شرط ، و كذلك ما ورد التنصيص عليه بالفقرة الثانية من الفصل 373 من م ح ع و المتعلق بالحقوق التي لا يعارض بها الغير إلا بالترسيم، و هي في مجملها حقوقا تكتسي الطابــع الشخصي و ليس العينــي وهي : " عقود تسويغ العقارات التي لا تتجاوز مدتها ثلاثة أعوام وكذلك عقود التسويغ التي لا تقل مدتها عن ذلك ، أو عقود تجديده إذا كانت تخول الإنتفاع بالعقار مدة تتجاوز نهايتها إنقضاء السنة الثالثة من التاريخ الذي أبرمت فيه ، على أن عقود التسويغ التي تتجاوز مدتها ثلاثة أعوام و التي لم يقع ترسيمها يمكن الإحتجاج بها على الغير إلى إنتهاء مدة الثلاثة أعوام الجارية في يوم ترسيم الصك أو الحكم الذي تم بمقتضاه الإنتفاع بالعقار .

ثانيا : الصكوك و الأحكام المثبتة لخلاص أو إحالة مبلغ يتجاوز معين كراء عام لم يحل أجل أداءه .

ثالثا : الصكوك و الأحكام المثبتة لخلاص أو إحالة مبلغ يتجاوز معينة إنزال عام لم يحل أجل أداءه " .



و إذا وقف القاضي المقرر على أحد هاته الأمور، يمكنه الإشارة إلى ذلك حتى تأذن المحكمة بترسيمه ، غير أن ذلك قد يعارض بمقولة أن المشرع لم يسمح إلا بترسيم الحقوق العينية التي ينطبق عليها مبدأ التطهير العقاري، و بالتالي يكون من الأجدى ألا يتعرض لها القاضي المقرر أو القاضي المكلف في إطار المسح العقاري الإجباري خلال عمليات التحديد .



و يثار في هذا الإطار تساؤل هام يتمثل في مدى القول أو التسليم بوجود مفعول تطهير في العقارات الدولية المحددة، وفقا لأحكام الأمــر المــــؤرخ 

في 18 جوان 1918 . و كنا في موضع سابق أشرنا إلى أن هناك من نادى بتطبيق الفصل 307 من م ح ع على العقارات المحددة، و خضوع دعوى كف الشغب بالتالي إلى الإختصاص الحكمي لحاكم الناحية وفق الفصل المذكور، و ذلك إعتدادا بثبوت الحالة الإستحقاقية و ليس بالتسجيل في العقارات التي تم تحديدها و توفرت فيها شروط الفصل 12 من أمر 18 جوان 1918 . و آعتبارا إلى أن الأموال العامة والخاصة الراجعة للدولة و للجماعات العمومية المحلية تخضع للنصوص الخاصة بها ، فإن هاته النصوص تلمح إلى وجود ما يوازي المفعول التطهيري كما وقع إقراره بالفصل 308 من م ح ع ، فمدعي الإستحقاق الذي رفض مطلبه بخصوص التسجيل أو رفضت دعواه الإستحقاقية أو فوت على نفسه الآجال الممنوحة له للقيام بكل ذلك، لا يمكن له الرجوع على العقار أصلا، بل له القيام بدعوى شخصية هدفها التعويض إذا أثبت وجود خطأ . و نتيجة لكل ذلك يمكن القول بأن الأعمال التي تقوم بها لجان الإستقصاء و تحديد ملك الدولة الخاص ترتب كامل آثارها بالنسبة لحقوق الغير، فيمكن أن يتم الإقرار بوجود إرتفاقات أو حقوق إنتفاع على الأملاك المحددة أو أن المالك الأصلي هو الدولة، و لا مالك غيرها، فيطهر بالتالي العقار المحدد إذا لم يتم الإقرار بجملة ما تم ذكره ، فيكون القول بوجود مفعول تطهيري لأعمال التحديد سليما من الناحية الواقعية و من  الناحية القانونية، و ذلك بآعتماد الإستنتاج العكسي . 



و إذا لم ينص أمر 18 جوان 1918 على هذا المفعول، فيمكن تجاوز هذا الأمر و آعتبار الأحكام التي جاءت به أحكاما خاصة لا تمنع اللجوء إلى الأحكام العامة كلما وجد بها فراغ ، و لهذا يعتبر نص الفصل 308 من م ح ع نصا عاما ويجوز بالتالي سحبه على العقارات المحددة و الغير المسجلة وفق أحكام الأمر المؤرخ في 18 جوان 1918 .

الفقـرة الثانيـة : آثار المفعول التطهيري على الحقوق المترتبة للإدارة الموظفة 

              علــى عقارات الغيــر .



هناك حقوق يطالها المفعول التطهيري للحكم القاضي بالتسجيل ـأـ مقابل وجود حقوق أخرى تخرج عن دائرة التطهير ـ ب ـ .

أ ـ الحقوق التي يطالها المفعول التطهيري : 



لا تخرج هاته الحقوق عن جملة الحقوق العينية العقارية التي أوردها الفصل 12 من م ح ع، و قد تمت الإشارة إلى حق الإنتفاع و حق الإرتفاق و حق السكنى والإستعمال في الفقرة السابقة، و سيتم التركيز في هذا الموضع على حقي الإنزال والكردار رغم إلغائهما و كذلك حق الرهن .

* حق الرهن :
الرهن هو حق، و عقد في نفس الوقت يخصص بموجبه المدين أو من يقوم مقامه شيئا منقولا أو عقارا أو حقا مجردا لضمان الوفاء بآلتزام . و يمنح هذا الحق وهذا العقد للدائن حق أفضلية و حق تتبع المرهون في أي يد ينتقل إليها، لآستيفاء دينه منه إذا لم يوف المدين بالدين .

و ما يهمنا في هذا الإطار هو الرهن العقاري الذي ينصب على العقار دون غيره، وهو من الرهون الغير حيازية . و للإشارة فإن الرهن إلى جانب كونه آتفاقي يمكن أن يكون قضائيا كما في صورة تفليس المدين و ترسيم رهن عقاري على مكاسبه العقارية بالرسم العقاري ، و إذا كان العقار غير مسجل فإن هذا الحق يكون معرضا للإلغاء إذا لم يقع التصريح به لدى المحكمة .

*حق الإنزال و الكردار و دخلهما :

سبق و أن تمت الإشارة إلى أنه تم إلغاء العمل بالإنزال و الكردار حين صدور مجلة الحقوق العينية بموجب القانون عــدد 5 لسنة 1965 مؤرخ في 12 فيفري 1965 . و ما بقي من هذين الحقين فهو خاضع فـي تكوينه و آنقضائـــه 

للتشريع الجاري به العمل قبل صدور المجلة . و في إطار التسوية النهائية للوضعيات القديمة صدر القانون عــدد 24 لسنة 1974 المؤرخ في 18/03/1974 لتصفية حقوق الإنزال و الكردار الموظفة على العقارات الفلاحية ، إذ نص الفصل الأول من هذا القانون على أنه " ألغيت جميع الحقوق المتعلقة بالإنزال و الموظفة على العقارات ذات الصبغة الفلاحية . كما ألغيت الترسيمات المتعلقة بحقوق الإنزال و المدرجة بجميع رسوم التملك للعقارات ذات الصبغة الفلاحية ، ويعترف للمستنزلين بالملكية التامة للعقارات المشار إليها بالفقرة الأولى من هذا الفصل بشرط تنفيذ أحكام هذا القانون ".

و نص الفصل الثاني على أن تصفية معاليم الإنزال و الكردار تتم وفق ما هو مبين بالفصل الثالث و الرابع و الخامس من نفس القانون، غير أن القانون الصادر في 26 جويلية 1999 تحت عـــدد 75 ألغى آستخلاص هاته المعاليم بالنسبة للدولة . وكانت الدولة قبل صدور هذا القانون تستخلص معاليم الإنزال بآعتبارها دينا يساوي المبلغ الجملي للمعاليم المتخلدة بذمة المستنزل و التي حل أجلها و لم يتناولها السقوط بمرور الزمن، مع إضافة غرامة تعويضية يساوي مقدارها عشرة أضعاف معلوم الإنزال السنوي الواقع تقدير قيمته من جديد حسب الرقم التضعيفي المطابق للتواريخ المدرجة بالجدول الذي أورده قانون 1974 . و كانت الدولة تطلب توظيف هذا الدين كرهن عقاري على موضوع المطلب حين الحكم بالتسجيل ، و ذلك في صورة ما إذا آمتنع المستنزل عن الخلاص أو تلدد . و إذا كانت معاليم الإنزال قد عرفت التسوية بالنسبة للعقارات ذات الصبغة الفلاحية الراجعة للدولة، فإن الإشكال لازال مطروحا بالنسبة لغير هذه العقارات و المعدة للسكنى أو هي صالحة للبناء .



و يطلب المكلف العام بنزاعات الدولة في الغالب توظيف معاليم الإنزال بخصوص هاته العقارات التي لا تخضع للتحيين كما في العقارات الفلاحية ، كرهن 

عقاري على العقار المسجل . و هو ما يطرح عديد الصعوبات على مستوى تعهد محاكم الحق بطلب الإذن بالتشطيب لتسوية الوضعية النهائية لهذه العقارات وتطهيرها من كل التحملات .

و يضاف إلى ما سبق بيانه تلك الأحكام و الصكوك المنصوص عليها بالفصل 373 و التي لا تتكون بين الطرفين إلا بالترسيم، فإذا لم يشملها الحكم القاضي بالتسجيل أو لم يأذن بترسيمها تعتبر ملغاة .

ب ـ الحقوق التي لا يطالها المفعول التطهيري :

إلى جانب الإرتفاقات الطبيعية التي تمت الإشارة إليها في موضع سابق، لا يشمل المفعول التطهيري حق الإمتياز ـ 1 ـ ، و كذلك الإرتفاقات الإدارية الخاصة ـ 2 ـ .

1 ـ حق الإمتياز :

الإمتياز هو من الحقوق العينية التبعية كما عرفه الفقه، و هو حق يمنحه القانون، إذ لا آمتياز بدون نص . وعلى آعتباره تأمينا عينينا، فإن الإمتياز يمنح حق تفضيل للدائن الممتاز على باقي الدائنين للخلاص من مكاسب المدين نظرا لصفة الدين .

و من الناحية الواقعية و القانونية فإن الإمتياز لا يحتاج إلى ترسيم لغياب الصك، ضرورة أنه ناتج مباشرة عن القانون مثله مثل الإرتفاقات القانونية ، غير أن هذا القول أصبح محل تشكيك بعد تنامي المناداة بإخضاع الإمتياز للترسيم كسائر الحقوق العينية الأخرى ، خاصة و أن فقه القضاء الفرنسي أقر هاته الإمكانية تجاوزا لبعض الصعوبات التي تعترض الدائن الممتاز فيتزاحم مع غيره من الدائن الممتازين . فمثلا إمتياز الإجراء و العملة مقدم على إمتياز الخزينة العامة في الترتيب، و يمكن أن يستغرق الأول في الذكر جميع مكاسب المدين فلا يؤول للخزينة شيئ . و مهما يكن من أمر فإن المشرع في الوقت الحالي لم يخضع 

هذا الحق للترسيم بالسجل العقاري نظرا و أن عملية إشهار الإمتياز تتحقق من خلال إشهار القانون الذي يأتي به بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية .


2 ـ الإرتفاقات الإدارية الخاصة :


إن المبدأ في الإرتفاقات الإدارية أو الإلتزامات القانونية كما يعبر عنــه الفقه (1) و الموظفة على العقار لأجل المصلحة العامة، لا تخضع للإشهار . و هذه الإرتفاقات تعد بمثابة القيود التي تفرض قانونا على أرض الغير من أجل المصلحة العامة ، لكن البعض من هذه القيود يؤدي غالبا إلى تغيير طبيعة الملكية بصفة إستثنائية فيحولها، إلى ملكية عامة أو ملكية خاصة للدولة . و صور ذلك ما جاء بأحكام مجلة التهيئة الترابية و التعمير بخصوص عمليات التقسيم و المصادقة على أمثلة التهيئة العمرانية، و كذلك ما جاء بأحكام الفصل 27 من مجلة حماية التراث الأثري الصادرة بموجب قانون 24 فيفري 1994 .

ـ فبخصوص حماية التراث الأثري ، نص الفصل 26 من المجلة المذكورة على أن حماية المعالم التاريخية، تتم بموجب قرار يتخذه الوزير المكلف بالتراث بمبادرة منه أو بطلب صادر عن أي شخص له مصلحة في ذلك بعد أخذ رأي اللجنة الوطنية للتراث . و يتم ترسيم قرار الحماية على سند الملكية في صورة ما إذا كان العقار مرسما بالملكية العقارية حسب منطوق الفصل 27 من ذات المجلة، غير أنه في صورة آنعدام تسجيل العقار، فإن الوزير المكلف بالتراث يقوم عوضا عن المالكين بالتسجيل حتى يتم الإذن بترسيم قرار الحماية الذي يرتب عديد الآثار القانونية تناولها الفصل 28 من المجلة المذكورة و ما بعده . و لا يمكن بحال من الأحوال آعتبار خضوع قرار الحماية للترسيم، أنه قابل للتطهير، و إنما ورود هذا الإستثناء لقاعدة عدم إشهار الإرتفاقات الإدارية ، يكشف عن حرص المشرع على حماية الآثار بآعتبارها ثروة وطنية فقط، وذلك من خلال آعتماده طريقة آستثنائية في عملية إشهار الإلتزامات القانونية .

ـ أما بخصوص عمليات التقسيم و المصادقة على أمثلة التهيئة العمرانية، فقد خولت مجلة التهيئة الترابية و التعمير في فصلها 24، الحق للوالي و لرئيس البلدية و للوزير المكلف بالتعمير تسجيل الأراضي التي تدخل في أمثلة التهيئة  المصادق عليها . والملاحظ هو أن المصادقة و ما قد يتبعها من صدور أمر إنتزاع لتسوية الأوضاع العقارية الجديدة الناجمة عنها هما صورتان للصكوك الإدارية ينقلان الملكية في نهاية الأمر لصالح الإدارة .

و أثارت هاته الصكوك عديد التساؤلات بعد صدور الحكم بالتسجيل تعلقت بمدى شمولها بمبدأ التطهير، و مدى ضرورة ترسيمها لنقل الملكية حسب الإجراءات الجديدة، و هل أن ترسيمها بالسجل العقاري واجب لنشأة الحق ؟ أم أن ترسيمها مجرد عملية إشهارية يراد بها إعلام الغير في حدود ما نص عليه المشرع. إن ذلك قد يتعارض مع إرادة المشرع في جعل السجل العقاري يعبر عن حقيقة العقار و نفي ما يخالف هذا المبدأ يدفع إلى إعتماد الرأي القائل بأن جميع الصكوك بما فيها الصكوك الإدارية يجب ترسيمها حتى يعارض بها الغير، أو ينشأ الحق، لكن هناك من لا يخضع هاته الصكوك للترسيم حتى تنشأ بين الأطراف وبالتالي لا يطالها المفعول التطهيري، و حجته في ذلك ما جاء بأحكام الفصل 16 من م ح ع الذي يخضع الأموال الراجعة للدولة و للجماعات العمومية المحلية إلى القوانين الخاصة بها، خاصة و أن المشرع التونسي لم يتبنى حلا واضحا في هذا الخصوص .

إن التشابه الكبير بين ملك الإدارة الخاص و الأملاك الراجعة لذوات القانون الخاص، يحتم بالضرورة خضوع الأول في الذكر إلى جميع المبادئ التي يرتكز عليها الإشهار العيني مع الإقرار بوجود بعض الإستثناءات التي إقتضتها الوظيفة الإجتماعية للملكية . و على هذا الأساس يؤثر المفعول التطهيري سلبا و إيجابا 

على الحقوق الراجعة للإدارة، و لا يستثنى من ذلك إلى الإرتفاقات العمومية والملكية العامة التي تشكل حدود المفعول التطهيري .

الفــرع الثانـــي : حــدود المفعــول التطهيـري .

تتمتع الملكية العامة الراجعة للدولة و للجماعات العمومية المحلية بحماية قانونية تصل حد الحصانة من التعديات التي يأتيها عموم الأفراد ، فتكون أجزاء الملك العمومـــي بمختلف أصنافه و مكوناته غير مشمولة بالمفعـــول التطهيري  (الفقرة الثانية) . و مثلــها أيضــا التحمــلات الموظفــة للمصلحــة العامة (الفقرة الأولى) :

الفقــرة الأولــى : التحملات الموظفة للمصلحة العامة .

بخض النظر عن غموض مفهوم المصلحة العامة و صعوبة تحديده، فإنه يمكن القول أن التحملات الموظفة للمصلحة العامة لا تخرج عن إطار النفع العام على نقيض المنفعة الخاصة ، فيستوجب الأمر تدخل أشخاص القانون العام ممثلين في أجهزة الدولة و الجماعات العمومية المحلية .

إن التحملات التي يمكن أن ينص عليها القانون للمصلحة العامة هي تكاليف مقررة لمنفعة عامة تفرضها نصوص خاصة على المواطن . و يتحملها العقار الذي هو على ملكه (1) . و لهذا السبب يتم التعبير عن هذه التحملات بالإلتزامات القانونية الموظفة لفائدة المصلحة العامة ، التي تهم أساسا النظام العام ، إذ أن المشرع هو الذي يحدد بداية و نهاية هذا الإلتزام بصرف النظر عن إرادة الأطراف. و هي على هذا النحو غير خاضعة للإشهار العيني بما أنها مشهرة بموجب النصوص القانونية الواردة ضمنها .

و تنقسم هذه التحملات إلى آرتفاقات إدارية ـ أ ـ و إلى حقوق آنتفاع  ـ ب ـ .

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) رضا خماخم : " مدخل لدراسة حقوق الإرتفاق في القانون التونسي " . محاضرة ألقيت بمناسبة ملتقى بصفاقس حول حقوق الإرتفاق ، يومي 1 و 2 ديسمبر 1989 .

أ ـ الإرتفاقات الإدارية :

    تتعدد الإرتفاقات الإدارية بتعدد أصناف الأملاك العمومية و مكوناتــــها 

و بالإمكان حصر هذه الإرتفاقات، بما أن أصناف الملك العمومـــي نفسها محصورة عدا .

ـ ففي إطار الملك العمومي للمياه، نصت أحكام الفصل 40 من مجلة المياه على أنه " يخضع أجوار الأودية و البحيرات و السباخ المعينة بمقتضى أمر، لحق آرتفاق يعبر عنه بآرتفاق الضفة الحرة، و ذلك في حدود عرض قدره ثلاثة أمتار إبتداء من الضفة، و أن هذا الحق معد للسماح بحرية مرور الإدارة و معداتها لا غير ، و لا يخول أي حق في الغرامة، و لا يقام داخل المناطق الخاضعة للإرتفاق أي بناء جديد و لا سياج، و لا تقع أية غراسة إلا برخصة سابقة صادرة عن وزير الفلاحة " .

و يشمل التحجير الوارد بالفصل المذكور جميع الأنشطة من بناءات وتشجير و أعمال بذر و زراعة و غيرها ، و إن وجدت فإن الإدارة تقوم بإزالة ما تم إحداثه، بل أن الأمر يتعدى ذلك ويصل إلى حد القيام بإجراءات آنتزاع أراضي لازمة لإقامة طريق على حدود الضفاف الحرة إذا لم تتحصل عليها الإدارة بالمراضاة وفقا لاحكام الفصل 51 من نفس المجلة .

كما تتمتع قنوات جلب المياه و الحنايا المارة بأرض الغير بحق إرتفاق يستدل عليها بأعمدة خاصة و إشهارات . و تتمتع بهذا الحق أيضا قنوات الري والتطهير المصرح بكونها ذات مصلحة عمومية، و ذلك لضمان حرية و آستعمال الأجهزة الميكانيكية المعدة للأشغال التي تقتضيها صيانة هذه الممتلكات المارة بأرض الغير .

ـ بخصوص الملك العمومي البحري : فقد نصت أحكام الفصل 17 من القانون عــدد 73 لسنة 1995 المؤرخ في 24 جويلية 1995 على أنه " تخضـــع الأراضي 

المجاورة للملك العمومي البحري في جزئها الموظف عليه حق إرتفاق التصفيف والمحاذي مباشرة لهذا الملك ، إلى حق آرتفاق مرور في عرض ثلاثة أمتار . و لا يمكن أن يستعمل حق المرور المشار إليه بالفقرة الأولى من هذا الفصل إلا لفائدة الملك العمومي البحري " . و لا يمكن أن يقام حذو الملك العمومي البحري الطبيعي منه و الإصطناعي بناءات أو منشآت سواء كان هذا الملك محددا أو غير محدد ، إلا بعد الحصول على قرار التصفيف من المصالح التابعة للوزارة المكلفة بالتجهيز . ومن المعلوم أن الملك العمومي البحري يمكن إشغاله، خاصة الشريط الساحلي، ويكون هذا الإشغال مؤقتا بموجب اللزمة .

ـ بخصوص الملك العمومي للطرقات : فقد بينت أحكام القانون عــدد 17 لسنة 1986 المؤرخ في 7 مارس 1986 حقوق وواجبات المجاورين لهذا الملك . و بينت الإرتفاقات التي يمكن أن توظف على العقارات المجاورة لفائدة الملك العام . فقد أحالت أحكام الفصل 39 من هذا القانون على نصوص و أحكام مجلة الحقوق العينية المتعلقة بحق الإرتفاق فيما يخص المغروسات المحاذية للملك العمومي للطرقات .

و بقطع النظر عن أصناف هذه الإرتفاقات الموظفة للمصلحة العامة و المرتبة على عقارات الغير، فإنه يمكن القول بأنها إلتزامات منشئها القانون، فلا يمكن بالتالي أن يطالها المفعول التطهيري .

و نصت مجلة الغابات على عديد الإرتفاقات الإدارية الموظفة على أجزاء الغابة المملوكة من قبل الخواص، و التي لا تخضع لملك الدولة الغابي المسجل أو الغير مسجل . و تعكس هذه الإرتفاقات حرص المشرع التونسي في الحفاظ على الغابات، نظرا للدور الذي تضطلع به بيئيا و إجتماعيا .

و بالمثل أيضا أشارت أحكام مجلة حماية التراث الأثري إلى أحكام مماثلة تتصل بتحديد الإرتفاقات الإدارية التي يمكن أن تشمل المناطق المجاورة للمعالم التاريخية . 

و حدد القانون عــدد 74 لسنة 1998 المؤرخ في 19 أوت 1998 المتعلـق بالملك العمومي للسكك الحديدية، الإرتفاقات القانونية التي يمكن أن توظف على الأملاك المجاورة لصالح الملك العمومي للسكك الحديدية ، خاصة منها حرم المشاهدة و آرتفاق التصفيف . هذا بالإضافة إلى الإرتفاقات التي أشارت إليها مجلة التهيئة الترابية و التعمير و كذلك مجلة حماية التراث الأثري التي أخضعت البناءات المجاورة للمعالم التاريخية على آحترام مسافة فاصلة .

و تمتد هاته الإلتزامات القانونية الموظفة لفائدة المصلحة العامة، لتشمل أيضا حق الإنتفاع الذي يضطلع في بعض الأحيان بدور مزدوج كما هو مقرر في الملك العمومي للمياه الموظف عليه حق إنتفاع لفائدة الأفراد في السقي و الري كما جاء بالفصل 21 و 22 من مجلة المياه، و ذلك لحرص المشرع على تحقيق النفع العام من خلال الأملاك العمومية المتعددة الوظائف .

ب ـ حقوق الإنتفاع :

نصت أحكام الفصل 40 و ما بعده من مجلة التهيئة الترابية و التعمير على إلتزامات قانونية تعكس حقوق إنتفاع لصالح الإدارة، موظفة على الأملاك الخاصة.

و يهم الأمر دوائر المدخرات العقارية التي تحدث خارج المناطق المشمولة بمثال تهيئة عمراني طبقا للأمثلة التوجيهية للتهيئة . و كذلك مناطق التدخل العقاري الذي تتدخل في نطاقها الدولة أو الجماعات العمومية المحلية، و كذلك الوكالات العقارية المحدثة بالقانون عــدد 21 لسنة 1973 المؤرخ في 14 أفريل 1973 ووكالة التهذيب و التجديد العمراني، و ذلك قصد إنجاز برامج تهيئة و تجهيز أو تجديد أو تهذيب ، تضبطها السلط المختصة طبقا لمثال التهيئة العمراني أو للأمثلة التوجيهية، إذ نصت أحكام الفصل 42 من نفس المجلة على أن الدولة و الجماعات العمومية المحلية و الوكالات العقارية للسكنى و السياحة و الصناعة تتمتع بحق الأولوية في الشراء داخل مناطق المدخرات العقارية .

كما أن مجلة حماية التراث الأثري، أشارت بالفصل 60 إلى حق إنتفاع لفائدة الدولة في المناطق الموظف عليها قرار حماية و الراجعة بالملكية للخواص، إذ لا يمكن لهؤلاء القيام بحفريات أو المطالبة بملكية ما يمكن إكتشافه بأديم العقارات المحمية . وفي المقابل فإن الدولة هي الوحيدة المخول لها بإجراء التنقيب والحفريات و السبر بهدف الكشف عن آثار حضارات ما قبل التاريخ و التاريخ  في كل الأراضي التي على ملكها أو على ملك غيرها.

و قد نص الفصل 24 من القانون عــدد 73 لسنة 1995 المؤرخ في 24 جويلية 1995 ، على حقوق إنتفاع لفائدة الدولة تتأتى لها من أشغال الملك العمومي البحري من قبل الخواص، سواء كان هذا الإشغال وقتي أو بموجب لزمة . وجاء بالفصل المذكور أنه " يوظف على كل إشغال وقتي للملك العمومي البحري، معلوم يحمل على الشاغل وفق التشريع و التراتيب الجاري بها العمل " .

و بقطع النظر عن تعدد  حقوق الإنتفاع الراجعة للإدارة ، و كذلك الإرتفاقات الإدارية الموظفة على عقارات الغير من أجل المصلحة العامة الذي لا يتسع لها التحليل و البحث ، فإن القاضي العقاري لا يحتاج إلى البحث في هاته الحقوق و بيان محتواها ليتولى تجسيدها على المثال الهندسي حتى تتمكن المحكمة في المرحلة الحكمية من إعتبار هذا التحمل و ذلك بترسيمه ، لأن هذه الحقوق أو هاته التحملات الموظفة للمصلحة العامة هي إلتزامات قانونية تهم النظام العام والقاضي العقاري محمول على معرفة القانون ، فيكون من غير المجدي البحث حول هذه التحملات وتشخيصها على المثال الهندسي ، خاصة وأن أحكام الفصلين 365 و 166 من م ح ع تشكل الأساس القانوني في هذا الإتجاه ، إذ نص الأول في الذكر على أن " أجزاء الملك العام المشمولة في عقار مسجل لا يتسلط عليها التسجيل ، و الحقوق المتعلقة بها تبقى رغما عن كل ترسيم أو تسجيل " .

و نص الفصل 166 على أنه لا يلزم الترسيم في صورة الإرتفاق الناشئ عن القانون ، معنى ذلك أن الإرتفاق يثبت بمقتضى أحكام القانون نفسه، فيعارض الجميع بهاته الحقوق دون لزم إشهارها ، لأنها إلتزامات قانونية " تمثل التنظيم العام المألوف لحق الملكية " (1) .

و بإستثناء حق الملكية الذي يعتبر حقا كاملا ، فإن الحقوق العينية الأخرى لا بد أن تتعلق بحقوق الغير ، فتفرض عليه حدود يلتزم بها حتى تحقق الملكية وظيفتها الإجتماعية التي تظهر أكثر تجليا في الملكية العامة، التي لا يشملها المفعول التطهيري .

الفقــرة الثانيــة : الملكيـة العامـة .

منحت أغلب التشريعات الوضعية حماية قانونية للملكية العامة، حصنتها ضد التعديات، و الإعتداءات التي يمكن أن تعطل الغاية المرجوة منها ، و المتمثلة في تحقيق النفع العام .

و قد أقر المشرع جملة من الإجراءات القانونية الهادفة إلى تحديد الملك العمومي حتى تكون للتحديد آثار حمائية ـ أ ـ لكن الأمر لا يخلو من إشكالات تتعرض لها الملكية العامة و المتمثلة أحيانا في جنوح المحكمة العقارية خطأ إلى تسجيل أجزاء منها لفائدة الأفرادـ ب ـ

أ ـ آثار تحديد الملك العام :

تمس مطالب التسجيل الإختيارية أحيانا أجزاء الملك العام بمختلف أصنافه ومكوناته . و لا يتفطن المهندس المكلف بالتحديد و القاضي المقرر إلى ذلك، فيكون مآلها التسجيل . و تعترض الإدارة عادة في صورة المساس بالملك العام فتلجأ المحكمة العقارية إلى مطالبتها بتقرير التحديد و الأمثلة المرافقة له مع أمر المصادقة ، نظرا و أن المشرع قد أقر التحديد لكل صنف من أصناف الملك العام : 

ـ الملك العمومي البحري : 

ينظم هذا الملك القانوني عــدد 73 لسنة 1995 المؤرخ في 24 جويلية 1995 الذي حدد مكونات الملك العمومي البحري الطبيعي و الإصطناعي . و أشارت الفصول 4 و ما بعد من هذا القانون إلى طريقة تحديد الملك العمومي البحري التي تتم عن طريق لجنة خاصة تضبط تركيبتها و سير عملها بمقتضى أمر ، بعد الإعلان عن بدء عمليات التحديد وعن المنطقة التي سيشملها، بقرار مشترك بين الوزراء المكلفين بأملاك الدولة ، و التجهيز، و بالبيئة، و بالتهيئة الترابية . و بعد إجراء عملية الإشهار و الإعلام، تقوم اللجنة بوضع علامات الحدود مع إقامة مثال وقتي يجسد الحدود المقترحة، لتبدأ بعد ذلك أعمال الإستقصاء و البحث، التي تثمر حدودا نهائية بعد درس كل المعارضات من قبل المجاورين لأجزاء الملك العمومي البحري . و يخضع كل ذلك إلى المصادقة بموجب أمر .

ـ الملك العمومي للسكك الحديدية :



نظم هذا الملك القانون عـدد 74 لسنة 1998 المؤرخ في 19 أوت 1998 . وضبط المشرع من خلال هذا القانون الحدود المتعلقة بالملك العمومي للسكك الحديدية، و التي يجب إحترامها عند إجراء التحديد . 

ـ الملك العمومي العسكري :

نظمه الأمر المؤرخ في 24 سبتمبر 1885 المتعلق بالاملاك العمومية و حدد مشمولاته المتمثلة في تحاصين المواقع الحربية، و القلاع، التي وقع تعيينها بأمر،ثم تم التوسيع في مشمولات هذا الملك بعد صدور الأمر المؤرخ في 18 أكتوبر 1909 . و يخضع هذا الملك كغيره من الأملاك العامة إلى إجراءات التحديد لرسم حدوده .

ـ الملك العمومي للطرقات :



ينظم هذا الملك حاليا القانون عــدد 17 لسنة 1986 المؤرخ في 7 مارس 1986 و أحكام مجلة التهيئة الترابية و التعمير الصادرة بموجب القانون عــدد 122 

لسنة 1994 المؤرخ في 28 نوفمبر 1994 . و حدد قانون 7 مارس 1986 الملك العمومي للطرقات الذي يشمل بموجب الفصل الرابع منه : الطرقات القومية ، و الطرقات الجهوية، و الطرقات المحلية . و أخضع هذه الطرقات إلى إجراء الترتيب بعد أن ضبط حوزة كل منها، التي يبتدأ إحتسابها إنطلاقا من محورها .

و تنجر عن أعمال التقسيم داخل مناطق التدخل العقاري، إستخراج أجزاء تمثل الطرقات، فيقع إدماجها بالملك العمومي للطرقات بعد القيام بتحديدها .

إن الملك العمومي عامة و الملك العمومي للطرقات بصفة خاصة، لا يكتسب حصانة قانونية إلا بعد تحديده و ترتيبه و تخصيصه للمرور .

ـ الملك العمومي للمياه : 

حدد القانون عــدد 16 لسنة 1975 المؤرخ في 31 مارس 1975 المتعلق بإصدار مجلة المياه، مشمولات الملك العمومي للمياه . و يتم ضبط هذا الملك بمقتضى أمر بعد إجراء بحث إداري مع الإحتفاظ بجميع حقوق الغير المحتملة .

كما يخضع الملك العمومي للآثار لإجراءات التحديد، و بالمثل كما سلف بيانه بخصوص مناطق التدخل العقاري و المدخرات العقارية .

تفرز عملية التحديد إلى جانب التعريف بحدود الملك العمومي عامة، آثار قانونية هامة من أبرزها الإقرار بالحصانة القانونية، فلا يطال هذا الملك التسجيل العقاري بنوعيه العادي و الإجباري . و يكفي الإدارة الإدلاء بأمثلة التحديد والتقرير الذي أعدته اللجان مصحوبا بأمر المصادقة، حتى يقع إخراج الجزء الراجع للملك العمومي من عموم التحجير . و في الغالب فإن المهندس المكلف بإجراء التحديد الوقتي و النهائي يتولى من تلقاء نفسه الإشارة إلى وجود ملك عمومي، يجسده بلون خاص على مثال المطلب ليتم إخراجه في الأخير .

و قد يحصل أحيانا ألا يتفطن المهندس، و كذلك القاضي المقرر عند إجراء الأبحاث العينية ، إلى وجود تعد على الملك العام، فتقضي المحكمة العقارية بالتسجيل . و هي إشكالات وجدت و يمكن أن توجد في المستقبل إذا لم يقر المشرع صراحة بخضوع الملك العمومي للتسجيل .

ب ـ الصعوبات الناجمة عن خطأ المحكمة العقارية في تسجيل أجزاء من الملك العمومي لفائدة الخواص .

قضت المحكمة العقارية في قضية مطلب التسجيل العادي عــدد 57748 بتاريخ 04/04/1968 بتسجيل جزء راجع للملك العمومي العسكري لفائدة طالب التسجيل، و هو خاص من الخواص. و قد سبق للإدارة أن تقدمت بمطلب تسجيل في موضوعه قيد تحت عــدد 56625 تم بالرفض، بعد أن رأت المحكمة العقارية أن الملك العمومي بصفة عامة لا يخضع للتسجيل عمــلا بأحكام الفصـــل 956 من م ح ع قديم . و قامت الإدارة عن طريق المكلف العام بنزاعات الدولة بقضية مدنية في غرم الضرر، إلا أن المحكمة الإبتدائية لم تستجب للطلب، فاستأنفه لدى المحكمة الإدارية التي أقرت إختصاصها بالنظر في الإستئناف المرفوع عملا بأحكام الفصل الثاني من قانون عــدد 40 لسنة 1972 المتعلق بالمحكمة الإدارية .

و قضت المحكمة الإدارية بقبول مطلب الإستئناف شكلا و في الأصل بإقرار الحكم الإبتدائي متعللة بأن أرض النزاع لا تزال على ملك الدولة عملا بأحكام الفصل 356 من م ح ع، و أن دعوى غرم الضرر لا تقبل إلا إذا إنتقل الحق العقاري العيني ليحل محله الحق الشخصي جبرا للضرر . و جاء بحيثيات قرارها : " و حيث أنه بالرجوع إلى الحكم العقاري عدد 57748 الصادر بتسجيل أرض المستأنف ضده المجاورة لمطار قابس العسكري، يتبين أنه تضمن العبارة التالية : مع حفظ حق الملك العام للدولة … و حيث أن هذه الدعوى الشخصية تفترض بالتالي بالنسبة لقضية الحال، حصول إنتقال أرض النزاع التي تمثل جزءا من الملك العام للدولة 

إلى ملكية المستأنف ضده، وهو ما يتعارض مع مبدأ عدم التفويت في الملك العام للدولة . و يعتبر في الآن نفسه خرقا للفصل 356 من م ح ع الذي أبقى على حقوق ملك الدولة العام رغما عن كل تسجيل … . و حيث يستخلص مما سبق بيانه أن أرض النزاع لازالت تابعة للملك العام للدولة، مما يجعل بالتالي دعوى التغرير المستمدة من الفصل 337 من م ح ع فاقدة لركنها الأساسي …. " .

و يذكر أن الجزء التابع للملك العمومي العسكري مقام عليه محطة لاسلكي ضاهرة للعيان ، و هذا ما يدل على تقصير البحث العيني الذي قامت به المحكمة العقارية عند توجهها على العقار المطلوب للتسجيل، و عدم أخذه بعين الإعتبار ظاهر الأمور التي تعكس حقيقة الملك العمومي .

و قد بررت المحكمة العقارية موقفها حينها، بما قام به ممثل المكلف العام بنزاعات الدولة عندما سحب إعتراضه . 

و في قضية مشابهة من حيث الموضوع تحت عــدد 1333 تعلقت بالملك العمومي البحري، قضى فرع المحكمة العقارية ببنزرت بتاريخ 28 جوان 1995 بتسجيل جزء من الملك المذكور لفائدة طالب التسجيل، رغم إعتراض المكلف العام بنزاعات الدولة المؤيد بمثال تحديد للملك العمومي البحري ، يشمل كامل المنطقة الترابية التي يوجد بها العقار المطلوب للتسجيل . و قد جاء بالحكم أن القاضي المقرر تعذر عليه تطبيق المثال المدلى به من الإدارة، نظرا لأختلاف المقاييس مع مثال البحث ، و إندثار علامات التحديد ، و ذلك دون أن يقع الحسم في مدى تعلق موضوع المطلب بالملك العمومي البحري من عدمه . و كإجراء يهدف إلى إلغاء آثار هذا الحكم تقدم المكلف العام بنزاعات الدولة بمطلب مراجعة قيد تحت عــدد 18، طالبا الرجوع في الحكم تأسيسا على أحكام الفقرة الثالثة من الفصل 332 جديد من م ح ع . فأصدرت المحكمة العقارية بتاريخ 02 مارس 1996 حكما تحضيريا كلفت بمقتضاه قاضيا مقرر لتطبيق مثال تحديد الملك العمومي على موضـــوع 

النزاع . و أنهى القاضي المقرر تقريره للمحكمة ملاحظا أن العقار موضوع المطلب يقع خارج الملك العمومي البحري لسبخة سيدي علي المكي كيفما هو مشخص بالمثال المدلى به ، علاوة على أن تحديد الشريط الساحلي يوافق يوم 24 أوت 1994 و هو تاريخ لاحق لتقديم مطلب التسجيل الموافق ليوم 6 أفريل 1990، وهو التاريخ الذي إعتمدته المحكمة لضبط الحالة الإستحقاقية، مما يؤدي إلى إعتبار أن الحقوق اللاحقة لتقديم المطلب و لطلب المراجعة لا تكون مشمولة بنفوذ الحكم القاضي بالتسجيل .

و علقت الإدارة على نتيجة التوجه المجرى على العين ملاحظة أن موقفها كان سليما، ضرورة أن العقار مشمول بتحديد الشريط الساحلي لمنطقة غار الملح والذي أستند عند إنجازه سنة 1992 إلى نفس خط تحديد سبخة سيدي علي المكي المنجز سنة 1913 ، غير أن المحكمة بدوائرها المجتمعة أصدرت يوم 04/02/1997 حكما بقبول مطلب المراجعة شكلا و رفضه أصلا، و التشطيب على التنصيص المتعلق بتعطيل تنفيذ الحكم من دفاتر المحكمة . وجاء بحيثيات الحكم : " و حيث ثبت من الإطلاع على محضر جلسة اللجنة المكلفة بتحديد الملك العمومي البحري في الجزء الممتد من الشريط الساحلي بغار الملح، المحاذي لسبخة سيدي علي المكي، ينطبق مع الحد المرسوم للسبخة المذكورة بموجب الأمر المؤرخ في 19/11/1913، مما يدل دلالة قاطعة أن العقار موضوع النزاع داخل بالملك العمومي البحري، بآعتبار أن حدي الملكين متطابقان بل هي نفسها . إلا أن تحديد الملك العمومي البحري ليصبح نهائيا، لا بد أن يصدر في شأنه أمر مصادقة وفق أحكام الفصل الخامس من الأمر المؤرخ في 25 سبتمبر 1885 و هو الأمر المفقود في صورة الحال، ضرورة أن المكلف العام لم يدل به … و طالما لم يصدر أمر المصادقة، فلا يمكن الجزم بأن العقار موضوع النزاع مشمول بالملك العمومي البحري . و يكون الأمر سابقا لأوانه لحسم هذه المسألة . و تعين تبعا لذلك القضاء برفض مطلب المراجعة أصلا " .



إن هذا التمشي الذي آتبعته المحكمة العقارية بدوائرها المجتمعة، يتعارض مع النصوص القانونية التي نظمت الملك العمومي البحري، و هي نصوص القانون عــدد 73 لسنة 1995 المؤرخ في 24 جويلية 1995 الذي ألغى الأمر المؤرخ في 25 سبتمبر 1885 الذي إستندت إليه المحكمة . و جاء بقانون 1995 بفصله 18 " لا يمكن إقامة بنايات أو منشآت جديدة حذو الملك العمومي البحري سواء كان محددا أم لا، إلا بعد الحصول على قرار تصفيف من المصالح التابعة للـــوزارة المكلفة بالتجهيز ...  ".  فكان على المحكمة أن تعتمد أحكام هذا القانون خاصة و أن تاريخ البت في مطلب المراجعة هو تاريخ لاحق لصدور القانون من جهة، و لآتحاد الملك العمومي البحري مع الملك العمومي للسباخ في الحد من جهة ثانية ، فإذا لم يكن العقار مشمولا بهذا الأخير، فإنه سوف يكون من مشمولات بالملك العمومي البحري الذي و لئن لا تسري الأحكام القاضية بالتسجيل في شأنه بصريح عبارة الفصل 356 من م ح ع ، و الفصل 19 من قانون عــدد 73 لسنة 1992، إلا أن تغافل المحكمة العقارية عن حمايته قد يخلق وضعية يستحيل معها ربما على الإدارة إعادة الوضع على ما هو عليه . و الصورة هي أن يتم ترسيم الحكم القاضي بالتسجيل بإدارة الملكية العقارية، و يقيم صاحب الرسم العقاري منشآت أو بناءات تنشئ وضعية يستحيل فيها آسترجاع العقار لفائدة الملك العمومي البحري . فكل فعل ستقوم به الإدارة تجاه المالك سوف يعد شغبا يمكن أن يختص برفعه قاضي الناحية عملا بالفصل 307 من م ح ع .فلا يكون أمام الإدارة غير آستعمال آمتيازات السلطة العامة، فتتحوز بالعقار بالقوة . و لعل هذا السبب و غيره مما تم التعرض له تجعل من المناداة بإخضاع الملك العمومي للتسجيل أمرا ملحا و ضروريا لحسم كل الإشكالات التي يمكن أن تعترض الإدارة و كذلك المحكمة .

الخـــاتمـــة



إن الحرص على حماية حقوق الأفراد ، و الذوات المعنوية من غير أشخاص القانون العام من جهة ، و حماية حقوق الإدارة من التعديات التي تنال أملاكها العقارية من جهة ثانية ، عاملان أساسيان في خضوع الإدارة لقضاء المحكمة العقارية صاحبة الإختصاص المطلق بدون منازع في مادة التسجيل العقاري ، و الإشهار العيني بوجه عام .


و لقد إقتضى مبدأ المساواة أمام القضاء الذي يعد من أهم المبادئ الإجرائية الأساسية و الجوهرية ، أن تخضع الإدارة كسائر الذوات الأخرى إلى نفس الإجراءات التي جاءت بها مجلة الحقوق العينية ، و مجلة المرافعات المدنية و التجارية . و إن ما يشكل إستثناءا لهذه الإجراءات ، لا يعتبر من باب الإمتياز الممنوح للإدارة بل هي إستثناءات إقتضتها طبيعة الإدارة كأحد أشخاص القانون العام من جهة ، و طبيعة العمل الإداري الذي لازال رغم التعصير يفتقر إلى الدقة أحيانا لغياب التنسيق بين مختلف مصالح الإدارة من جهة أخرى . تعبر عن ذلك بوضوح الآجال الممنوحة للدولة و للجماعات العمومية المحلية لتقديم مؤيدات إعتراضها بعد إعلانه كتابة . و كذلك الإعفاء من تكليف محام و تأمين معلوم الخطية في مطالب المراجعة ، وهو إعفاء يمتد ليشمل سائر محاكم الحق العام لما للإدارة من آمتيازات السلطة العامة .

أما من حيث الموضوع و رغم التشكيك الكبير في الإعتراف لملك الإدارة الخاص بمقومات الصنف القانوني ، لغياب تعريف دقيق وواضح (1) ، و رغم تعامل المحكمة العقارية مع هذا الملك على أساس أنه مواز لملك أشخاص القانون الخاص نظرا لإشتراكهما في عناصر حق الملكية و في النظام القانوني نسبيا ، فإن إخضاعه 

ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

(1) ملك الإدارة الخاص لا يكاد يعرف إلا سلبا من خلال تعريف الملك العمومي و مكوناته . 
لمؤسسة التقادم المكسب في ضل غياب حصانة ذاتية و قانونية ، إذا ماآستثنينا العقارات المحددة وفقا لأمر 18 جوان 1918 قد يجلب للإدارة آثارا سلبية إذا ما علمنا حاجة الإدارة الماسة إلى رصيد عقاري خال من الشوائب و المنازعات ، ليكون سلاحا قويما في معركة الإستثمار الخارجي خاصة في إطار برامج و مخططات التنمية الهادفة للنهوض بالجانب الإقتصادي و من خلاله الجانب الإجتماعي .

كما أن إطار الخدمات التي تقدمها الإدارة في إتساع و نسق مطرد ، و حاجتها للعقارات تصبح أكيدة لإجراء التخصيص برغم ما خولته لها أحكام القانون عــدد 85 لسنة 1976 المؤرخ في 11/08/1976 المتعلقة بالإنتزاع من أجل المصلحة العامة .

على عكس الملك الخاص للإدارة ، فإن الملك العمومي بمختلف أصنافه و بما يحتويه من مكونات يتمتع بحماية ذاتية و قانونية ، تصل حد الحصانة التي تقيه من التعديات ، لكن الرغبة في منحه حصانة مثلى عن طريق المحكمة العقارية قد تصبح في قادم الأيام حقيقة ، نظرا للصعوبات التي تواجهها الإدارة في آسترجاع أجزاء الملك العمومي التي شملها حكم التسجيل خطأ بالرغم من وجود نص الفصـل 356 من م ح ع .
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إلى التي علمتني كيف أكون ... إلى التي أشعلت في مهجتي حب النجاح وحب العمل و حب الناس . و رحلت ذات صيف قبل أن يثمر الكد ، والدتي العزيزة على الدوام تغمدها الله برحمته الواسعة .
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