رسالة نيل شهادة ختم الدروس  بالمعهد الأعلى للقضاء – الملـك العمومي والتسجيل العقـاري - (....  مطيع بن سليمـان



إنّ مطلب التسجيل المعروض على المحكمة العقارية يجب أن ينتهي بحكم إما بالتسجيل إذا كانت حقوق طالبه ثابتة بما فيه الكفاية وإما بالرفض.
علما أنه لا يجوز الحكم بالرفض في المطالب المتولدة عن عمليات التسجيل الإجباري إذ يجب على المحكمة أن تبحث عن المالك الحقيقي للعقار الممسوح والحكم بالتسجيل لفائدته. وإذا بقي العقار بدون مالك يحكم بتسجيله لفائدة ملك الدولة الخاص تطبيقا لأحكام الفصل 23 م.ح.ع الذي يعتبر أن العقارات التي لا مالك لها ملك للدولة.
والحكم بالتسجيل ينتج عنه عدة آثار مهمة نذكر منها خاصة اتصال القضاء وتطهير العقار المحكوم بتسجيله من كل حق سابق عن التسجيل وتحميل المستفيد من التسجيل واجب التعويض لكل شخص تضررت حقوقه من التسجيل أو الترسيم وإدخال تغيير جوهري على النظام القانوني للعقار المسجل(
).

فحكم التسجيل ينشأ عنه خروج العقار من النظام القانوني الذي كان ينتمي إليه ودخوله في نظام قانوني جديد هو نظام العقارات المسجلة. وهذا النظام المتكامل يميز العقار المسجل بطرق اكتساب وإثبات وتوثيق التعامل فيه وبطرق التنفيذ عليه وحتى حمايته جزائيا من الاعتداء على معالم حدوده أو محاولة حوزه والسيطرة عليه.
 وهذه المميزات تضفي على العقارات المسجلة الوضوح والثبات والاستقرار، وتحدّ من أسباب الخلافات المتصلة بالملكية وتساهم بالتالي في استقرار المعاملات، وهذا من شأنه أن ينشئ مناخا ملائما لاستغلال هذه العقارات ومشجعا على الاستثمار فيها.
إن هذا النظام قد يعود بالمنفعة والفائدة على الملك العمومي إذا صدر حكم التسجيل لفائدته، لكنه قد يعود عليه بالوبال إذا وقع تسجيل أجزاء منه لفائدة الخواص. فقد رأينا أن العون الفني المكلف بإجراء التحديد الوقتي والنهائي يتولى من تلقاء نفسه الإشارة إلى وجود ملك عمومي، فيجسده على المثال الهندسي ليتم إخراجه من عموم التحجير وبالتالي من عمليات التسجيل العقاري. إلا أنه قد يحصل أحيانا أن لا يتفطن العون الفني وكذلك القاضي المقرر أو المكلف عند إجراء الأبحاث العينية إلى وجود تجاوز إلى أجزاء من الملك العمومي، فتقضي المحكمة العقارية بتسجيلها لفائدة طالب التسجيل أو المصرح بالملكية.
وهذا ما حدث فعلا عندما قضت المحكمة العقارية في قضية مطلب التسجيل العادي عدد 57748 بتاريخ 04/04/1968 بتسجيل جزء راجع للملك العمومي العسكري (مطار عسكري بقابس) لفائدة طالب التسجيل، وقد سبق للدولة أن تقدمت بمطلب في تسجيله عدد 56625 بتاريخ 23/12/1965 رفضته المحكمة العقارية بتعلّة أن الملك العمومي لا يخضع للتسجيل عملا بأحكام الفصل 356 م.ح.ع. وأيضا قضى فرع المحكمة العقارية ببنزرت في مطلب التسجيل عدد 1333 بتاريخ 28/06/1995 بتسجيل جزء من الملك العمومي البحري (سبخة سيدي علي المكي بجهة غار الملح) لفائدة طالب التسجيل، رغم اعتراض المكلف العام بنزاعات الدولة المؤيد بمثال تحديد للملك العمومي البحري يشمل كامل المنطقة التي يوجد بها العقار المطلوب للتسجيل.
وقد احتاط المشرع من وقوع مثل هذه الحالات فنصّ في الفصل 356 م.ح.ع على أن "أجزاء الملك العام المشمولة في عقار مسجل لا يتسلط عليها التسجيل والحقوق المتعلقة بها تبقى رغم عن كل ترسيم ". والملاحظ أن صياغة هذا الفصل تعد إعادة حرفية للفصل 42 ق.ع.

 فلا شك أن المشرع أدرك منذ تبني نظام الشهر العقاري إمكانية السهو عن إثارة حقوق الملك العمومي, وهي أخطاء واردة بحكم كثرة الأملاك العامة وجوارها لأملاك الخواص إضافة إلى عدم تحيين الخرائط العامة لديوان قيس الأراضي في الإبّان بتجسيد حدود الملك العمومي عليها.
وهذه الصياغة الغامضة حسب بعض الفقهاء(
) لا تعد سوى استثناءً لمبدأ تطهير الحقوق السابقة للتسجيل. فهذا المبدأ لا يعارض به الدولة والجماعات العمومية المحلية فيما يتعلق بأجزاء الملك العمومي (المبحث الأول).
إلا أنه وقد صدر الحكم بتسجيل أجزاء من الملك العمومي لفائدة طالب التسجيل، فما هو مآله ونفاذه تجاه الملك العمومي المسجل ؟ (المبحث الثاني) خاصة وأن الأمر يستدعي تدخل الدولة أو الجماعة العمومية المحلية للمطالبة قضائيا بهذه الأجزاء لإرجاعها إلى ميدان الأملاك العمومية وبالتالي مواصلة اضطلاعها بالمصلحة العامة بصورة طبيعية وعادية.

المبحث الأول : الملك العمومي والمفعول التطهيري لحكم التسجيل 
ينهض نظام التسجيل العقاري على فكرة جوهرية هي الميزة الأساسية للحكم العقاري القاضي بالتسجيل تتمثل في مبدأ التطهير، ومفاده أن جميع الحقوق العينية المرتبة للغير على العقار قبل تاريخ تقديم مطلب التسجيل أو قبل تقديم التصريح بالملكية تعتبر لاغية إذا لم تقض المحكمة العقارية بتسجيلها(
) أو لم تأذن بترسيمها صلب الحكم(
).

والتطهير في القانون العقاري هو تصفية وضعية العقار الماضية بصفة نهائية بحيث يكون المتعامل مع العقار مطمئنا وذلك بإدراكه لحقيقته وخفاياه. فالقصد من التسجيل هو تطهير العقار ووضعه بين أيدي مالكيه بصفة نهائية حتى يقف الغير على جميع صفاته وأركانه الجوهرية.

لكن ما هي هذه الحقوق المعنية بالتطهير ؟ وإلى أي تاريخ يرجع المفعول التطهيري للحكم بالتسجيل ؟ إن التعرض للنظام القانوني لمبدأ التطهير (الفرع الأول) قد يفسر استثناء الملك العمومي من مفعوله باعتبار أن لكل مبدأ استثناء  (الفرع الثاني).
الفرع الأول : مبدأ التطهير 

نص الفصل 308 م.ح.ع على أن "جميع الحقوق العينية المرتبة على العقار في تاريخ التسجيل ترسم برسم الملكية. والحق غير المرسم يعتبر لاغيا".

ويتضح من هذا الفصل أن حكم التسجيل يطهر العقار المسجل من كل حق عيني عقاري نشأ قبل تاريخ تقديم المطلب ولم يقع التصريح به للمحكمة العقارية أو وقع التصريح به لكنها رفضت تسجيله أو امتنعت عن الإذن بترسيمه.
وللمفعول التطهيري مجال تطبيق (الفقرة الأولى) بحيث أن هناك حقوقا يشملها التطهير وأخرى لا يطالها.
والسؤال الذي يطرح بعد تحديد الحقوق المطهرة هو تحديد اللحظة الزمنية للتطهير أي متى يبدأ مفعول التطهير في الزمن؟ (الفقرة الثانية).
الفقرة الأولى : مجال تطبيق مبدأ التطهير 
رغم إطلاق عبارة الفصل 308 م.ح.ع فإن الحقوق العينية القابلة للتطهير بحكم التسجيل هي الحقوق التي لا تنشأ إلا بالترسيم بالسجل العقاري –1- أما الحقوق العينية التي لا يطالها التطهير فهي الحقوق التي يمكن معارضة الغير بها دون لزوم ترسيمها –2-.
-1- الحقوق القابلة للتطهير 
يُقصد بهذه الحقوق جملة التحملات التي توظف على العقار فتُنقص من تسلط المالك عليه، وذلك إما بالحصول على منفعة كلية أو البعض منها لمدة معينة كما في حق الانتفاع وحق الاستعمال والسكنى... وإما بالحصول على مجرد حق ارتفاق على عقار، فإذا ما خوّل المالك الغير حق الانتفاع بقيت له الرقبة وإذا ما خوّله الاستعمال أو السكنى بقي له بجانب الرقبة الحق في ما قد يغله الشيء من ثمار، وإذا اقتصر على تخويله حق ارتفاق بقيت له مع الرقبة كل المنفعة مع تقييده بعبء الإرتفاق(
). وقد ذكرنا أن جميع الحقوق العينية المرتبة للغير على العقار قبل تاريخ تقديم مطلب التسجيل تلغى إذا لم تقض المحكمة العقارية بتسجيلها أو لم تأذن بترسيمها صلب الحكم.
والحقوق العينية بصورة عامة قد حددها الفصل 12 م.ح.ع على وجه الحصر، وهي الملكية والإنزال والكر دار ودخلهما وحق الانتفاع وحق الاستعمال وحق السكنى وحق الهواء والإجارة الطويلة (الإمفيتيوز) وحق الإرتفاق والامتياز والرهن العقاري(
).

وحسب الفصل 165 م.ح.ع فإن "الإرتفاق حق مرتب على عقار لمنفعة عقار يملكه شخص غير مالك العقار الأوّل". وهو حق عيني عقاري دائم وغير قابل للتجزئة تابع للعقار المرتفق، ويعتبر بصفة فعلية عبئا على عاتق العقار المرتفق به. ولا يكتسب حق الإرتفاق حسب الفصل 180 م.ح.ع إلا بموجب العمل القانوني أو التخصيص. أما بخصوص التقادم فإنه لا يعد سببا من أسباب اكتساب الإرتفاق. وينشأ الإرتفاق إما عن الوضعية الطبيعية  للأماكن وإما عن القانون وإما عن اتفاقات بين مالكي العقارات حسب الفصل 166م.ح.ع. وهذه الحالة الأخيرة للارتفاق هي المعنية بالتطهير. وينقضي هذا الحق بزوال الموجب وباجتماع العقار المرتب له والعقار المترتب عليه في يد مالك واحد(
).ويسقط بعدم استعماله مدة خمسة عشر سنة(
).

أما الانتفاع حسب الفصل 142 م.ح.ع فهو "الحقّ في استعمال شيء على ملك الغير أو استغلاله مثل مالكه لكن بشرط حفظ عينه". ويؤدي هذا الحق إلى تجزئة الملكية إلى مالك للرقبة وتنحصر في عنصر التصرف فقط وإلى مالك الاستغلال والاستعمال. ويبقى العقد والتقادم والقانون من الأسباب الجائزة لكسب حق الانتفاع. وينقضي حق الانتفاع حسب الفصل 157 م.ح.ع بموت المنتفع وبانتهاء مدة الانتفاع وباجتماع حقي الانتفاع والملكية في شخص واحد وبعدم ممارسة حق الانتفاع مدة خمس سنوات وبهلاك العين.
وجاء بالفصل 161 م.ح.ع أن "حق الاستعمال أو حق السكنى يعيّن في السند المنشئ له فإذا لم يعين يجري العمل بمقتضى الأحكام الآتية"، وهي الأحكام الواردة بالفصول 162 و163 م.ح.ع. وقد أحال الفصل 164 م.ح.ع.إلى المبادئ العامة المنطبقة على حق الانتفاع ضرورة أن حق الاستعمال هو أحد فرعي حق الانتفاع الذي يشمل الاستعمال والاستغلال.
أما الرهن فهو حق وعقد في نفس الوقت يخصص بموجبه المدين أو من يقوم مقامه شيئا منقولا أو عقارا أو حقا مجردا لضمان الوفاء بالتزام. ويمنح هذا الحق للدائن حق أفضلية وحق تتبع المرهون في أي يد ينتقل إليها لاستيفاء دينه منه إذا لم يوف المدين بالدين قبل غيره من الدائنين العاديين. والرهن الذي يهمّنا في هذا الإطار هو الرهن العقاري الذي ينصب على العقار دون غيره، وهو رهن غير حيازي بحيث أن حيازة العقار تبقى للمدين. والرهن العقاري يمكن أن يكون قانونيا(
) إلى جانب كونه اتفاقي. وينقضي الرهن العقاري تبعيا باعتباره تأمينا عينيا مخصّص لضمان الوفاء بالتزام بانقضاء الالتزام الأصلي(
) وأصليا بتنازل الدائن عنه وبإتمام الإجراءات والشروط التي يفرضها القانون على واضع اليد لتطهير العقارات ممّا عليها من رهون(
). وإذا كان العقار غير مسجل فإن هذا الحق يكون معرضا للإلغاء إذا لم يقع التصريح به لدى المحكمة العقارية.
كما ضبط الفصل 373 م. ح. ع الحقوق التي يطهر منها العقار بصدور حكم التسجيل بصورة تسمح بالقول بأن كل حق لا يتّسع له منطوق الفصل 373 أو مفهومه لا يندرج مبدئيا ضمن هذه الحقوق وبالتالي لا يتناوله التطهير، وهي مقسّمة إلى صنفين :
· صنف لا ينشأ إلا بالترسيم وابتداءً من تاريخ الترسيم 
· وصنف لا يعارض به الغير إلا بالترسيم وابتداءً من تاريخ الترسيم(
).
والصنف الأوّل هو المعرّض للتطهير إذ جاء بالفصل 373 المذكور أن "الأمور الآتية يجب إشهارها بطريق الترسيم برسم الملكية :

أوّلا : جميع الصكوك والاتفاقات فيما بين الأحياء مجانية كانت أو بعوض وجميع الأحكام التي أحرزت قوة ما اتصل به القضاء سواء تعلقت تلك الصكوك والاتفاقات والأحكام بإنشاء حق عيني أو بنقله أو بالتصريح به أو تعديله أو بانقضائه أو بجعله غير قابل للتفويت أو بالتقييد من حرية جولانه أو بتغيير أي شرط آخر من شروط ترسيمه.
ثانيا : الصكوك والأحكام القاضية بإحالة حق الاشتراك في الملكية بالجوار. ويسري هذا الحكم على تجزئة العقار بما في ذلك التقسيم والقسمة ولو كان موضوعها إرثا. ولا يجوز للورثة أو الموصى لهم التصرف القانوني في حق عيني مشمول بالتركة أو بالوصية حسب الحال قبل ترسيم انتقال الملكية بالوفاة.
ويترتّب عن عدم إشهار الأمور الواردة بالفقرتين المذكورتين أن الحقوق العينية الواردة بها لا تكون حجّة فيما بين المعنيين بالأمر أنفسهم، ولا يترتب عن تلك الأمور غير المرسمة سوى الالتزامات الشخصية"...
وهذا الصّنف من الحقوق الذي لا يتكون إلا بالترسيم وابتداء من تاريخ الترسيم يكون مشمولا بالمفعول التطهيري فيلغى إذا لم يقع التصريح به أو إذا تم التصريح به لكن المحكمة لم تقض بتسجيله أو لم تأذن بترسيمه، فيتخلّص العقار تبعا لذلك من هذه التحملات ليكتسب هويّةً جديدةً قطعت مع وضعيته السابقة عن التسجيل.
لكن ما المقصود من إلغاء الحق العيني غير المسجل أو غير المرسم ؟
تخلّصنا إلى أن الحكم بالتسجيل يطهر العقار المسجل من كل الحقوق التي يمكن أن تكون قد تعلقت به قبل رفع المطلب أو التصريح بالملكية. فلقد اعتبر فقه القضاء "أن العقار المحكوم بتسجيله يكتسب شخصية مستقلة عن شخصية مالكه فلا تنتقل إليه التزاماته السابقة عن تاريخ رفع المطلب إذا لم تقض المحكمة العقارية بتسجيلها أو ترسيمها"(
) معتمدا على أحكام الفصل 38 ق.ع (الفصل 308 م.ح.ع) الذي يعتبر الحق غير المرسم حقا لاغيا.

والحق الملغى هو الحق العيني العقاري الذي لا ينشأ إلا بالترسيم. وهذا الحق الملغى بموجب حكم التسجيل لا ينقضي من ذمة مالك العقار إلا بالأسباب العامة لانقضاء الالتزامات. وإنما يفقد الصبغة العينية التي كانت له بموجب القانون فلا يترتب عنه إلا التزامات شخصية.
-2- الحقوق التي لا يشملها التطهير 
ذكرنا أن الحقوق العينية القابلة للتطهير بحكم التسجيل هي الحقوق التي لا تنشأ إلا بالترسيم بالسجل العقاري. أما الحقوق العينية التي يمكن معارضة الغير بها ولم يقع ترسيمها فلا يشملها التطهير مثل الامتياز وحقوق الإرتفاق الطبيعية (كارتفاق الأراضي المرتفعة على الأراضي المنخفضة بحق سيلان مياهها الجارية بنفسها) وسائر حقوق الإرتفاق الناشئة عن القانون مثل المسافات الفاصلة بين الأجوار وما يزرع أو يقام أو يمتد على الحد الفاصل بين عقارين والكشف على ملك الجار وسيلان مياه السطوح وحق المرور للعقار المكتنف.
أما الامتياز فهو من الحقوق العينية التبعية يمنحه القانون إذ لا امتياز بدون نص. وباعتباره تأمينا عينيا، فإن الامتياز يمنح حق تفضيل للدائن الممتاز على باقي الدائنين للخلاص من مكاسب المدين نظرا لصفة الدين. ومن الناحية الواقعية والقانونية فإن الامتياز لا يحتاج إلى ترسيم لغياب الصكّ ضرورة أنه ناتج مباشرة عن القانون مثله مثل الإرتفاقات القانونية، غير أن هذا القول أصبح محل تشكيك بعد تنامي المناداة بإخضاع الامتياز للترسيم كسائر الحقوق العينية الأخرى لتجاوز بعض الصعوبات عند تزاحم الدائنين الممتازين كأن يستغرق امتياز أحد الدائنين  جميع مكاسب المدين فلا يؤول للدائنين الممتازين الآخرين شيءٌ. ومهما يكن من أمر فإن المشرع لم يخضع هذا الحق للترسيم بالسجل العقاري نظرا وأن عملية إشهار الامتياز تتحقق من خلال إشهار القانون الذي يحدثه بالرائد الرسمي.

وكذلك فإن الصّنف الثاني من الحقوق التي لا يعارض بها الغير إلا بالترسيم والواردة بالفقرة الثانية من الفصل 373 م.ح.ع لا ينسحب عليها المفعول التطهيري وهي : 
أوّلا : عقود تسويغ العقارات التي تتجاوز مدتها ثلاثة أعوام وكذلك عقود التسويغ التي تقل مدتها عن ذلك أو عقود تجديده إذا كانت تخول الانتفاع بالعقار مدة تتجاوز نهايتها انقضاء السنة الثالثة من التاريخ الذي أبرمت فيه. على أن عقود التسويغ التي تتجاوز مدتها ثلاثة أعوام والتي لم يقع ترسيمها يمكن الاحتجاج بها على الغير إلى انتهاء مدة الثلاثة أعوام الجارية في يوم ترسيم الصك أو الحكم الذي تم بمقتضاه الانتفاع بالعقار. 
ثانيا : الصكوك والأحكام المثبتة بخلاص أو إحالة مبلغ يتجاوز معين كراء عام لم يحل أجل أداءه.
ثالثا : الصكوك والأحكام المثبتة بخلاص أو إحالة مبلغ يتجاوز معين إنزال عام لم يحل أجل أداءه.
والملاحظ أن هذه الحقوق تكتسي الطابع الشخصي وليس العيني ولذلك لا ينطبق عليها مبدأ التطهير العقاري ولا حتى يتعرض لها القاضي المقرر أو المكلف خلال عمليات التحديد.
الفقرة الثانية : تحديد بداية مفعول التطهير في الزمن 
إن في تحديد بداية مفعول التطهير في الزمن آثار جد خطيرة حيث أنه بتحديد اللحظة الزمنية للتطهير يتحدّد اعتبار الحق أو نفيه أو إعدامه كليا إذ أن الحكم بالتسجيل إذا صدر على الحالة التي عليها العقار يوم تقديم المطلب يختلف كل الاختلاف إذا صدر على الحالة التي عليها العقار يوم صدور الحكم. حيث أن هناك مرحلة زمنية قد تطول بين تقديم المطلب أو التصريح والحكم وقد يعقد خلالها العديد من الاتفاقيات والمعاملات التي يمكن أن تلغى إذا صدر التسجيل على الحالة التي عليها العقار يوم صدور الحكم خلافا لما قد تصرّح به المحكمة من تسجيل على الحالة التي عليها العقار يوم تقديم المطلب إذ تجد تلك الاتفاقات آثارها. وبعبارة أخرى كثيرا ما تتغيّر حالة العقار أثناء النظر في مطلب التسجيل، لهذا جرى عمل المحكمة العقارية حتى سنة 1899 على تطهير العقار من جميع الحقوق السابقة عن يوم صدور الحكم بالتسجيل تطبيقا لأحكام الفصل 19 ق. ع، لكن بعد ذلك أصبح العقار يطهّر على أساس الحالة الاستحقاقية التي كان عليها يوم تقديم المطلب(
).

ويختلف تحديد بداية المفعول التطهيري في التسجيل الاختياري –1- عنه في التسجيل الإجباري –2-.
-1- بداية المفعول التطهيري في التسجيل الاختياري 
يختلف مصير التصرفات القانونية باختلاف تاريخ حصولها :
* فالحقوق العينية موضوع الصكوك والاتفاقات المبرمة قبل تاريخ تقديم المطلب التي يتمّ التصريح بها للمحكمة تنظر فيها وتقضي بترسيمها أو رفضها وما ترفضه منها أو لم يعرض عليها يصبح لاغيا(
).

* وأما الصكوك والاتفاقات التي تقع في المدة الفاصلة بين تاريخ تقديم مطلب التسجيل والحكم في الأصل إذا كانت مما لا يتكون إلا بالترسيم بالسجل العقاري، فتودع بكتابة المحكمة العقارية ويتم النظر فيها مع المطلب ويؤذن بترسيمها وما لم يؤذن بترسيمه منها أو لم يقع إيداعه بكتابة المحكمة قبل صدور حكم التسجيل لا يحتج به على الغير إلا بترسيمه بالسجل العقاري وابتداءً من تاريخ ذلك الترسيم(
)، فحكم التسجيل لا يلغيها بل يفقدها بعض حجيتها إذ تصبح غير قابلة للاحتجاج بها على الغير إلا بترسيمها بالسجل العقاري.
* وأما الصكوك والاتفاقات اللاحقة التي نشأت بعد صدور حكم التسجيل وقبل إقامة الرسم العقاري، فتقدم لكاتب المحكمة العقارية الذي يضمنها بدفتر خاص حسب تاريخ ورودها ثم يحيلها مع النسخة التنفيذية لحكم التسجيل على إدارة الملكية العقارية دون عرضها على المحكمة وحافظ الملكية العقارية يتولى درسها وترسيمها عند توفر الشروط القانونية فيها حسب تاريخ ترتيب إيداعها لدى المحكمة العقارية.
-2- بداية المفعول التطهيري في التسجيل الإجباري 
بالنسبة للتسجيل الإجباري عن طريق المسح العقاري فلا يوجد مطلب تسجيل باعتبار أن وزارة العدل هي التي تدعو أصحاب الحقوق العينية بالمنطقة المفتوحة للمسح إلى التصريح بتلك الحقوق لتسجيلها أو ترسيمها مجانا.
وحسب الإجراءات المتبعة في عمليات التسجيل العقاري الإجباري فإن هناك ثلاثة تواريخ يمكن أن تكون مرجعا لبداية تطبيق المفعول التطهيري لحكم التسجيل باعتبار أن هذا المفعول ثابت لكل حكم تسجيل سواء صدر في نطاق إجراءات التسجيل الاختياري أو في نطاق إجراءات التسجيل الإجباري.
فهناك تاريخ التصريح بالملكية الصادر عن المالك المحتمل، وهو تصريح يقدمه المالك المحتمل للقاضي المكلف بالمسح ويتضمن بيان هوية المصرّح وأصل الحق المصرّح به وحدود العقار التحملات الموظفة عليه وأسماء بقية الشركاء إن وجدوا ويُؤرّخ ويمضى من المصرّح(
).

وهناك تاريخ محضر البحث والتحديد المحرر في شأن كل عقار أو مجموعة من العقارات المتلاصقة والتي يملكها شخص واحد ويتضمن جميع الادعاءات والمعارضات(
).

وهناك تاريخ الحكم بالتسجيل. 
فأيّ هذه التواريخ الثلاثة يرجع إليه الأثر المطهر لحكم التسجيل ؟
يبدو لأول وهلة أن تاريخ التصريح بالملكية أو تاريخ تحرير محضر البحث والتحديد لا يمكن اعتماده لأن المصرح مالك محتمل والمعارض مالك محتمل، وعلى المحكمة يقع واجب البحث عن المالك الحقيقي والحكم بالتسجيل لفائدته لأنه لا يجوز الحكم بالرفض في التسجيل الإجباري، وهذا الوضع من شأنه أن يجعل الحالة الاستحقاقية للعقار لا تضبط إلا يوم صدور الحكم. إلا أنه جرى عمل المحكمة العقارية على الحكم في مطالب التسجيل الإجباري على أساس الحقوق الثابتة يوم تقديم التصريح بالملكية لا يوم صدور الحكم لأن التصريح بالملكية يتضمن جملة من البيانات تُشبه البيانات الواردة بمطلب التسجيل العادي. وقد جرى عملها أيضا باعتماد الحقوق الثابتة يوم تقديم المطلب أو يوم تقديم التصريح حتى عند قبول الاعتراض والحكم بالتسجيل للمعارض(
).

ومهما كان من أمر فإن المشرع بعدم تحديده لبداية مفعول التطهير في الزمن قد ترك هذه المسألة للسلطة التقديرية للمحكمة ولاجتهادها المطلق باعتبار أنه في قضايا التسجيل العقاري قد تطول الإجراءات بين تقديم المطلب وإقامة الرسم العقاري وتكثر فيها الصكوك والاتفاقات وتختلف تواريخها فيتنازع الطالب والمعارض والمتداخل، فكان من الأرجح أن تتدخّل المحكمة العقارية في هذه الحالة لتحديد تاريخ معيّن للمفعول التطهيري تراعي فيه مصالح جميع الأطراف وتحفظ به حقوقهم من الضياع قدر الإمكان.
أما التشريع اللبناني فقد حدّد بداية مفعول التطهير في الزمن حيث رتّب على عملية التحديد والتحرير (التسجيل العقاري) تصفية (إلغاء) جميع الحقوق السابقة التي لم يدل بها أو يعترض بشأنها أثناء عملية التحديد أو خلال مهلة السنتين التي يختلف بدأ سريانها بين الحالة التي يكون فيها العقار الذي جرى تسجيله ملكا خاصا أو ملكا عاما. ففي حالة الملك الخاص تبدأ مهلة السنتين في سريانها من التاريخ الذي يصبح فيه نافذا قرار القاضي العقاري الصادر بالتصديق على محضر التحديد والتحرير وذلك عند عدم وجود اعتراض على هذا المحضر أو قرار القاضي العقاري الصادر في موضوع الاعتراض وفي حالة استئنافه قرار محكمة الاستئناف (المادة 3 من القرار رقم 186). أما في حالة الملك العام وباعتبار أنه لا يقيد في السجل العقاري وإنما يشار إليه على خرائط المساحة بحرفي D.P (Domaine Public) فإن بدء سريان مهلة السنتين يكون بتاريخ إيداع خرائط المساحة في أمانة السجل العقاري (المادة 17 من القرار رقم 188)(
) بحيث أنه بعد مرور مهلة السنتين تصبح الأملاك الخاصة والعامة ذات مناعة لا تنال منها الطعون والادعاءات اللاحقة بأي حق عليها(
). 

وأما في السودان فتنص المادة 18 من قانون تسوية الأراضي وتسجيلها لسنة 1925 على أن التسجيل يصبح نهائيا بعد مرور ستة أشهر من تاريخ توقيع ضابط التسجيل على سجل التسوية الخاص بأيّة أرض(
). 

بعد أن أخذنا فكرة على مبدأ التطهير بقي الآن أن نتعرف على تأثيره على الملك العمومي الواقع تسجيله لفائدة الغير.
الفرع الثاني : استثناء الملك العمومي من المفعول التطهيري 

إن مبدأ التطهير ككل مبدأ يعرف استثناءً فيما يتعلق بالملك العمومي فتكون أجزاؤه بمختلف أصنافه ومكوناته غير مشمولة بالمفعول التطهيري الذي لا تعارض به الإدارة ولا يحتج به عليها (الفقرة الأولى).
ويشمل هذا الاستثناء أيضا التحملات الموظفة للمصلحة العامة (الفقرة الثانية) رغم أن هناك من الفقهاء اعتبر أن مقتضيات الفصل 42 ق.ع (المقابل للفصل 356 م.ح.ع) لا تنطبق إلا على الأجزاء المادية المكونة للملك العمومي المنصوص عليها بالفصول من 1 إلى 6 من أمر 24/09/1885، و لا تعني في شيء الإرتفاقات الموظفة لفائدة الملك العمومي لأنها ليست أجزاءً مادية من الملك العمومي يمكن أن يشملها عقار مسجل بل هي مجرد أجزاء غير مادية يجب على الإدارة  السهر على ترسيمها خلال عمليات التسجيل العقاري إذا كانت غير معفاة من الإشهار حسب الفصل 154 ق.ع(
).وبالتالي وحسب هؤلاء الفقهاء فإن المفعول التطهيري يمكن أن يطال هذه التحملات التي تمثل حدود الاستثناء.
الفقرة الأولى : أجزاء الملك العمومي
لا يطال المفعول التطهيري أجزاءَ الملك العمومي المشمولة في عقار مسجل –1- بدايةً من صدور الحكم بالتسجيل فقط بل وحتى بعد إقامة الرسم العقاري للعقار المحكوم بتسجيله لفائدة الغير شاملا أجزاءً من الملك العمومي التي لا يطالها أيضا القوة الثبوتية للترسيمات بالسجل العقاري المأذون بها صلب نص الحكم بالتسجيل–2-.
-1-عدم تأثير المفعول التطهيري للحكم بالتسجيل على حقوق الملك 
       العمومي 
جاء بالفصل 356 م.ح.ع أن أجزاء الملك العام المشمولة في عقار مسجل لا يتسلط عليها التسجيل، فإذا ما أقحم طالب التسجيل جزءً من الملك العمومي عند تحديد عقاره فإن المحكمة العقارية تأذن بإخراجه من موضوع التسجيل, هذا الأصل. وأما و إن كان ذلك الجزء مشمولا في عقار مسجل فإنه لازال ينتمي للملك العمومي وذلك حتى لو صدر الحكم بتسجيله لفائدة الطالب لأنه ليس في ذلك ضرر للدولة ولا للمحكوم لفائدته(
).
و لئن كان القانون التونسي قد استثنى الملك العمومي من المفعول التطهيري لحكم التسجيل, فإنّ فقه القضاء اللبناني رأى عكس ذلك و طبّق مبدأ التطهير على حقوق الملك العمومي معتبرا أن انقضاء مهلة السنتين التي تلي قيد ( تسجيل) عقار هو ملك عام على اسم أحد الأفراد تكسبانه ملكية هذا العقار لأن مهلة السنتين هي مهلة إسقاط لا مهلة مرور زمن, وهي تسري بالتالي على الإدارة بشأن الملك العام بحيث لا يبقى لها سوى رفع دعوى التعويض عند توفر شروطها(
).  

إلا أنه رغم وضوح مقتضيات الفصل 356 م.ح.ع فقد برزت قناعة مفادها أن الملك العمومي يبقى خاضعا لنظامه الأصلي الذي يوفر له حماية أعم وأشمل من الحماية التي يوفرها له نظام التسجيل العقاري، ولهذا برزت فكرة عدم قابلية الملك العمومي للتسجيل العقاري وفُسّرت أحكام الفصل 356 م.ح.ع في هذا الاتجاه. في حين أن أحكام هذا الفصل لا تعني غير أن حكم التسجيل لا يطهر العقار المسجل من أجزاء الملك العمومي التي قد يشملها التسجيل إذ تبقى رغما عن ذلك ملكا للدولة أو للجماعة المحلية. وليس هذا إلا تطبيقا لمبدأ عدم قابلية الملك العمومي للاكتساب من قبل الغير بأي وسيلة من وسائل اكتساب الملكية(
).

لكن عدم إمكانية اكتساب الملك العمومي من قبل الغير ولو بالتسجيل لا تحول ولا تغني عن طلب تسجيله باسم الدولة أو الجماعة المحلية لأن الملك العمومي وإذ كان محصنا كحق فهو غير محصن المحتوى. ومن هنا جاءت ضرورة تسجيله لتكون حمايته أشمل والدفاع عنه أيسر. وقد صدرت بعد بعض الأحكام عن المحكمة العقارية بتسجيل الملك العمومي لفائدة الدولة كالحكم       عدد 25368 الصادر في07/07/1953 والقاضي بتسجيل حصن جبل علي رايس لفائدة الملك العمومي العسكري للحكومة التونسية.
ولعل مثل هذا الحل الذي لم يستقر في قانون التسجيل العقاري وخصوصا في فقه قضاء المحكمة العقارية يمكن أن يجد سندا له فيما تقتضيه المصلحة وما يتضح من الحلول الواردة بالقانون المقارن.
فمن جهة المصلحة من شأن تسجيل الملك العام أن يكرس بالنسبة للملك العمومي حقوق الشخص المعنوي (الدولة أو الجماعة العمومية المحلية) بصفته مالكا، فيقرّ بذلك وبصفة نهائية صبغة الملكية العامة. كما يؤدي إلى توضيح الحالة المادية للملك العمومي وتحديده بالنسبة للأملاك الخاصة، وما ينتج عن التحديد الوقتي في إجراءات التسجيل من تعيين الحدود بصورة دقيقة تضمن الحيلولة دون إثارة المنازعات بعد التحديد النهائي.
كما يمكّن التسجيل من ضبط الحالة القانونية للملك العمومي وتطهيره من الحقوق الراجعة للأفراد وبالتالي تلافي دعاوى الاستحقاق المثارة ضدّهم بقصد إقرار الصبغة العامة للملك العمومي. 
ومن جهة أخرى من شأن تسجيل الملك العام أن يذلّل تحديد الأملاك الفردية المجاورة وأن يوضح بصورة نهائية حقوق المجاورين مثل حقوقهم الارتفاقية على الملك العمومي. كما تمكّن إجراءات التسجيل من تثبيت الحقوق المتفق عليها بين الممثل القانوني للملك العمومي وطالبي التسجيل(
). إضافة إلى ذلك فإن الضرورة تدعو إلى إشهار الحقوق المكتسبة على الملك العمومي وإعلام العموم بوجودها.
أما فيما يتعلق بالقانون المقارن، ففي القانون اللبناني فالأملاك العمومية بالنظر لعدم قابليتها للتصرف ولكونها لا تؤلّف وحدة عقارية فهي لا تخضع لإجراءات التحديد والتحرير (التسجيل العقاري) التي تخضع لها العقارات الخاصة فلا تعطى رقما ولا تسجل في السجل العقاري لعدم الفائدة من ذلك، إنما يكتفي الإشارة إليها على خرائط المساحة بحرفي(Domaine public) D.P أي أملاك عامة. ويقتصر الأمر أثناء عملية التحديد والتحرير على حضور الموظف المكلف بالمحافظة على الأملاك العامة للسهر على عدم إدخال ملك عام أو جزء منه ضمن الأملاك الخاصة الجاري تحديدها وتحريرها. إلا أنه إذا كان لهذه الأملاك العامة أو عليها حقوقا عينية عقارية خاضعة للتسجيل فإنها تسجل وترقم كما يحصل بالنسبة للأملاك الخاصة. و إذا جرى تحويل الملك العام إلى ملك خاص للدولة يصبح عندئذ وحدة عقارية قابلة للتحديد والتحرير ومن ثم للتسجيل في السجل العقاري في صحيفة خاصة بها على غرار عقارات الأفراد، أما العقار الخاص إذا تحول إلى ملك عام بنتيجة استملاكه من قبل الدولة مثلا فيحذف من السجل العقاري وتلغى الصحيفة الخاصة به ويشار إليه على خريطة المساحة بحرفي D.P(
).

أما في السودان فإن قانون تسوية الأراضي وتسجيلها لسنة 1925 الذي يرتكز على نظام الشهر العيني قد ألزم  ضابط التسجيل أن يسجل باسم الحكومة كمالك جميع الأراضي الموات والبور والغابات والصحاري غير المحوزة مع الأخذ في الاعتبار بدعاوى المدعين حقوقا على تلك الأرض وتفاصيل دعاويهم. وألزم ضابط المساحة بمسح الأرض الواقعة في منطقة التسوية وإعداد خرائط لها مبنية على خرائط ضابط التحديد. ويجب أن يراعي ضابط التسجيل أن عليه أن يسجل أي حق باسم صاحبه أو باسم الحكومة على حسب الحال إذا اقتنع بذلك، وتشمل هذه الحقوق حق الملكية وحق الزراعة وحق الرعي وحق ثمار الغابات وحق العمارة وأي حق انتفاع آخر. وتستمر الإجراءات بعد ذلك حتى تصل نهايتها بالتأكيد من صاحب حق الملكية والحقوق المتفرعة عنها سواء كانت تلك الحقوق للحكومة أم للأشخاص الآخرين والتسجيل يصبح نهائيا بعد مرور ستة أشهر من تاريخ توقيع ضابط التسجيل على سجل التسوية الخاص بأيّة أرض(
).

وأما في بعض البلدان الأخرى التي أخذت بنظام السجل العيني كمصر (قانون السجل العيني عدد 142 لسنة 1964) وكوت ديفوار (قانون 31/12/1968) قد أقرت بتسجيل الملك العمومي سواء كان طبيعيا أو اصطناعيا. في حين سلمت دول أخرى كمدغشقر والمغرب لبعض الأشخاص المعنوية (الدولة أو البلدية) بإمكانية طلبها عند الاقتضاء تسجيل مشمولات الملك العمومي الراجع لنظرها إدارة وحفظا والتحصيل على ذلك(
).

-2- عدم تأثير القوة الثبوتية الترسيمات على حقوق الملك العمومي  

جاء أيضا بالفصل 356 م.ح.ع أن الحقوق المتعلقة بأجزاء الملك العام تبقى رغما عن كل ترسيم. وهذه المقتضيات تمثل استثناءً لمبدأ القوة الثبوتية للترسيمات الذي يعني قدرة الترسيم على إثبات الحق دونما حاجة للصكّ الذي تأسس عليه الترسيم، فالترسيم يتمتع بذاته بالقدرة على إثبات الحق.
ولئن اتفقت جميع الدول المعتمدة لنظام الإشهار العيني على هذا المبدأ فإنها اختلفت في خصوص مدى هذه القوة هل هي مطلقة أم نسبية ؟
تبنى القانون التونسي نظاما مزدوجا، فبعض الترسيمات تتمتع بقوة ثبوتية مطلقة والبعض الآخر يجوز دحضه وبالتالي يتمتع بقوة ثبوتية نسبية. إنه التقسيم الجوهري بين الترسسيمات المتزامنة لحكم التسجيل والترسيمات الإدارية اللاحقة.
أما الترسيمات المتزامنة فسميت كذلك لأنها تتزامن وصدور حكم عقاري بالتسجيل، فحافظ الملكية العقارية لمّا يقيم الرسم العقاري يدرج به الترسيم الأوّل  تنفيذا لما نطق به حكم التسجيل، فيتمتع هذا الترسيم بمواصفات الحكم العقاري ذاته فيصبح مبدئيا غير قابل للدحض عمل بمقتضيات الفصل 332 م.ح.ع المتعلقة بالصبغة الباتة لأحكام المحكمة العقارية.

وتمثل أجزاء الملك العام المشمولة في عقار مسجل استثناءً لهذا المبدأ، فالتسجيل المنطوق به من المحكمة العقارية لا يسري على أجزاء الملك العام التي تبقى ملكا عاما رغما عن كل ترسيم بالسجل العقاري. وفي ذلك تأصيل لقاعدة التطهير.
وأما الترسيمات الإدارية اللاحقة فهي الترسيمات غير المتصلة بحكم التسجيل وإنما يطالب بها أصحابها بعد صدوره. وتتمتع هذه الترسيمات بحجية نسبية لأنها قابلة للإلغاء والتشطيب استنادا للفصل 305 م.ح.ع الذي خول إمكانية إبطال الترسيم. وتتدعم نسبية هذه الترسيمات بما جاء في الفصل 361 م.ح.ع الذي نص على أن "رسم الملكية والترسيم يحفظان الحق موضوعهما ما لم يقع إبطالهما والتشطيب عليهما أو تعديلهما". وعليه فقد خول المشرع إمكانية القيام بدعوى تؤول أصلا أو فرعا إلى دحض هذا النوع من الترسيمات.

إلا أن القوة الثبوتية للترسيمات الإدارية اللاحقة تصبح قوة مطلقة لا تدحض في صورة وجود غير حسن النية الذي يكتسب حقوقا على العقار المسجل بناءً على الترسيمات الواردة بالسجل حسب مقتضيات الفقرة الثانية من الفصل 305 م.ح.ع. فهذا الغير حسن النية لا يجابه بإبطال الترسيم مثلا الذي يبقى في نظره قائما لا يسقط رغم صدور حكم بات لإبطاله أو التشطيب عليه أو تعديله.

ففي صورة إبطال ترسيم من انجر له منه الحق في العقار فإن مفعوله لن يمتد لحقوق هذا الغير حسن النية، وعليه فإن صاحب المنفعة من إبطال الترسيم لا يمكنه الرجوع على العقار وإنما يبقى له القيام بدعوى شخصية في غرم الضرر لا غير. إلا أن مبدأ حماية الغير حسن النية المكرس بالفقرة الثانية من الفصل     305 م.ح.ع لا تنسحب على الحقوق الراجعة للإدارة في صورة شمول العقار المسجل لأجزاء من الملك العام. لذلك فإن الدعوى التي تقيمها الإدارة لطلب استحقاق أجزاء الملك العام التي شملها حكم التسجيل وتصرف فيها المنتفع من ذلك بالبيع أو الرهن تكون مقبولة ولو تعلقت حقوق الغير حسن النية بذلك العقار(
).

وحرصا على تفادي النتائج السلبية لصدور حكم عقاري يشمل جزءً من الملك العام تسعى المحكمة العقارية عادة إلى إدراج تنصيصات بالحكم من شأنها حفظ حق الدولة فيما يتعلق بأملاكها العامة ثم تدرجها إدارة الملكية العقارية بدورها بالرسم العقاري بعد إحداثه حتى يمكن الاحتجاج بها على الغير حسن النية في وقت لاحق.
ويمكن أن تذكرنا هذه التنصيصات بالقيد الاحتياطي الذي يتمثل في كتابة بالسجل تشهر إما نزاعا أو حقا بصدد التكوين والاكتمال ويترتب عليه نزع قرينة حسن النية عن الغير، وعليه فهو سوء نية منظم يجعل كل متعامل على العقار عالما بالعيب وفاقدا بالتالي لحسن النية.
إلا أنه قد يطرح إشكال في حالة السهو عن إدراج هذه التنصيصات سواء في حكم التسجيل أو في الرسم العقاري ؟
وإن كان هذا الاستثناء من مبدأ القوة الثبوتية للترسيمات يجد ما يبرره في مبدأي عدم قابلية الملك العمومي للتفويت والتقادم المكسب فإنه لا يكفي لتجسيده التنصيص على تحفظات غامضة ومبهمة في رسوم عقارية يجب أن تتصف بالدقة والوضوح. باعتبار أن المالك والغير الذين يتعاملون معها لا يعرفون بالتدقيق مدى هذه التحفظات. وذلك حتى لو طالبت الإدارة باسترجاع أجزاء ملكها العمومي التي وقع حفظها في الحكم والتي تكون في غالب الأحيان غير محددة، ومن ثمة يصعب على حافظ الملكية العقارية تحديد هذه الأجزاء عند إقامة رسوم عقارية في حال تجزئة العقار أو في حال مطالبة الإدارة باسترجاعها، الأمر الذي يجبر الإدارة على الالتجاء إلى إجراءات جديدة قد تكون معقدة ومكلفة لتحديد هذه الأجزاء التابعة للملك العمومي حتى يقع طرحها من الرسوم العقارية وبالتالي من رسوم الملكية(
). 

ويرى بعضهم(
) كحل جذري لهذه الصعوبة دون المساس بحقوق الملك العمومي أن يكون هناك تكامل بين التسجيل العقاري وتحديد الملك العمومي، وذلك بأن تغتنم الإدارة فرصة افتتاح إجراءات التسجيل لتحدد الأجزاء الراجعة لها بالاستعانة بالعون الفني المكلف بتحديد العقار المطلوب تسجيله لتقوم المحكمة العقارية فيما بعد بإخراج هذه الأجزاء المحددة من موضوع التسجيل. أما الأجزاء التي لم تطالب بها الإدارة فتسجل لفائدة طالب التسجيل أو المصرح بالملكية.
ويبقى أن نتساءل عن إمكانية القيام بدعوى إبطال أو تشطيب أو تعديل الترسيم على معنى الفصل 361 م.ح.ع تجنبا لمفعوله الحفظي ولقوته الثبوتية على حقوق الملك العمومي ؟ 
نص الفصل 361 م.ح.ع على أن "رسم الملكية والترسيم يحفظان الحق موضوعهما ما لم يقع إبطالهما أو التشطيب عليهما أو تعديلهما".
أوّلا لا يمكن القيام بدعوى الإبطال في هذه الحالة لأن المشرع يبدو أنه أقرها في صورة واحدة حصرا جاء بها الفصل 399 م.ح.ع الذي نص على أن "الترسيم أو التشطيب عليه أو الحط منه يكون باطلا إذا لم ينص به على تاريخه". 
ثانيا فإن التشطيب في مادة القانون العقاري هو ترسيم بالسجل العقاري لغاية إلغاء مفعول ترسيم سابق. والتشطيب نوعان إداري وقضائي. والتشطيب الإداري هو الذي تباشره إدارة الملكية العقارية بناءً على إرادة الأطراف المتبادلة أو المنفردة أو من تلقاء نفسها. وأما التشطيب القضائي فهو الذي تأذن به المحكمة الإدارية في إطار دعوى لإلغاء مقرر إداري مرسم بالسجل العقاري مثل أمر الانتزاع أو المحكمة العقارية في إطار الطعن في قرارات إدارة الملكية العقارية أو محاكم الحق العام في إطار الدعاوى التي ترمي إلى طلب التشطيب على الترسيمات. ودعاوى التشطيب على الترسيم الأخيرة يمكن أن تكون إما جزاءً مدنيا تابعا وإما جزاءً مدنيا مستقلا. ففي الصورة الأولى يلحق التشطيب كجزاء تبعي لجزاء مدني أصلي كالبطلان أو الفسخ فيبدو أمرا حتميا إذ أن إبطال الصك المرسم أو فسخه يؤول إلى التشطيب على الترسيم نتيجة لفساد السند الواقع ترسيمه. وعلى عكس ذلك يظهر التشطيب في الصورة الثانية كجزاء أصلي قائم بذاته يرمي إلى التشطيب على ترسيم مخالف للقانون عامة ولمبادئ مسك السجل العقاري خاصة(
). وبهذا المعنى فإنه لا يمكن القيام بدعوى التشطيب على ترسيم أجزاء من الملك العمومي لفائدة الغير بالسجل العقاري لأن هذه الحالة لا تنضوي ضمن حالات التشطيب على الترسيم القضائي ولا حتى الإداري.
ثالثا التعديل الذي هو تغيير أحد عناصر الترسيم كالتشطيب لا يمكن القيام به في حالة ترسيم أجزاء من الملك العمومي المشمولة في عقار مسجل لأن الترسيمات بالسجل العقاري تقوم على تفرقة جوهرية بين الترسيمات التي تأذن بها المحكمة العقارية وهي الترسيمات المتزامنة مع حكم التسجيل من جهة والترسيمات التي تجريها إدارة الملكية العقارية بعد إقامة رسم الملكية وهي الترسيمات الإدارية اللاحقة من جهة أخرى، وعليه فهذه التفرقة تؤثر مباشرة على دعوى التعديل أو التشطيب التي يحول القيام بها تمتع الصنف الأول من هذه الترسيمات بالقوة الثبوتية المطلقة التي لا يمكن الطعن فيها إلا بالمراجعة، وهي حالة ترسيم الملك العمومي المتزامن مع حكم التسجيل، في حين أن تمتع الصنف الثاني منها بقوة ثبوتية نسبية تمكن من تعديلها أو تشطيبها.
ومهما كان من أمر فإن دعوى استرجاع أجزاء الملك العمومي المشمولة في عقار مسجل تغني عن القيام بدعوى إبطال أو تشطيب أو تعديل الترسيم التي ستكون لا مبرر لها ومن باب التزيد لفائدة ملك غير قابل للتفويت فيه وللتقادم المكسب.
الفقرة الثانية : التحملات الموظفة للمصلحة العامة 
إن متاخمة الملك العام لأملاك المجاورين يؤدي إلى حصول تحملات متبادلة يتحملها كل عقار لفائدة الآخر. ويحاول المشرع تكريس حماية الملك العام لكن بدون أن يغضّ النظر عن حقوق المجاورين وهو ما يطرح إشكالية الملاءمة بين المصلحة العامة والمصلحة الخاصة.
أما التحملات التابعة للملك العمومي فهي موظفة للمصلحة العامة لأنها لا تخرج عن إطار النفع العام على نقيض المصلحة الخاصة. وهذه التحملات التي ينص عليها القانون للمصلحة العامة هي تكاليف مقررة لمنفعة عامة تفرضها نصوص خاصة على المواطن ويتحملها العقار الذي هو على ملكه(
). ولهذا السبب يتم التعبير عن هذه التحملات بالالتزامات القانونية الموظفة لفائدة المصلحة العامة، التي تهم أساسا النظام العام، إذ أن المشرع هو الذي يحدد بداية ونهاية هذه الالتزامات بصرف النظر عن إرادة الأطراف. وهي لذلك غير خاضعة للإشهار بما أنها مشهرة بموجب النصوص القانونية الواردة ضمنها –1- ولا يطالها المفعول التطهيري لحكم التسجيل.
وإن كانت هذه الالتزامات القانونية يعارض بها الجميع دون لزوم إشهارها، إلا أن المشرع سمح في بعض الأحيان بإشهار بعض التحملات لصبغتها الخصوصية –2- ولا يطهرها حكم التسجيل.
-1- عدم إشهار التحملات الموظفة للمصلحة العامة 
تعتبر الإرتفاقات الإدارية أهم التحملات الموظفة للمصلحة العامة. وتعرف بأنها التحملات التي تترتب على العقارات المجاورة للملك العام والتي تهدف أساسا إلى ضمان حسن استعمال الملك العام في الأغراض المخصصة له(
). وتجدر الإشارة إلى أن هذه الارتفاقات يمكن أن تتسلط على أملاك الخواص وذلك لغرض المصلحة العامة بدون أن تكون العقارات المحتملة لها مجاورة للملك العمومي.
ويمكن تصنيف الارتفاقات الإدارية (
) إلى ثلاث أصناف :
-أ- إرتفاقات القيام بعمل 
نص عليها مثلا الفصل 40 من القانون عدد 17 المؤرخ في 07/03/1986 المتعلق بتحوير التشريع الخاص بملك الدولة العمومي للطرقات الذي يرفق العقارات المجاورة حق في الرؤية لفائدة الملك العام للطرقات وذلك على مقربة من المفترقات والمنعرجات والنقط الخطيرة أو التي تعسر فيها حركة المرور العمومية. ويشمل حق ارتفاق الرؤية حسب الحالة وجوب حذف الحيطان المسيجة أو تعويضها بسياج مشبك وحذف المغروسات المضايقة وإرجاع الأرض وكل الطبقات العليا وإبقائها في مستوى يعادل على أقصى حد المستوى الذي يضبطه مثال في إزالة العوائق تعده الإدارة.

كما يلزم حق الارتفاق الموظف لفائدة الملك العمومي للمياه حسب الفصل 40 من مجلة المياه المالكين بالتعهد بشؤون المنشئات المائية وبحفظها.
-ب- إرتفاقات الامتناع عن القيام بعمل 
ورد بالفصل 38 من القانون عدد 17 سنة 1986 أنه يمنع تصريف المياه المستعملة على ملك الدولة العمومي للطرقات. وحجر الفصل 43 من نفس القانون على المالكين الأجوار تركيز أي تجهيزات أو القيام بأن حفر مهما كان نوعه من شأنه أن يلحق ضررا بالملك العمومي للطرقات وبسلامة المرور فيه.
كما يحجر الفصل 40 من مجلة المياه على أجوار الأودية أن يقيموا بداخل المناطق الخاضعة لارتفاق الضفة الحرة أي بناء جديد ولا سياج ولا تقع أية غراسة إلا برخصة سابقة صادرة عن وزير الفلاحة. أما الفصل 43 من نفس المجلة فيمنع على كل مالك إقامة بناء داخل حدود الضفاف الحرة. كما يلزم حق الإرتفاق حسب الفصل 40 م.م المالكين بالإقلاع عن القيام بأي عمل من شأنه أن يمس بحسن سير المنشئات المائية.
أما القانون عدد 74 المؤرخ في 19/08/1998 المتعلق بالسكك الحديدية فإنه يمنع في فصله 6 على مجاوري السكة الحديدية في مساحة من أراضيهم، حفر آبار وأي حفر آخر في الأماكن التي ترتفع فيها السكة عن سطح الأرض الطبيعي بأكثر من ثلاثة أمتار. أما الفصول 10 و11 و12 فقد حجرت على مجاوري حرم السكة الحديدية القيام بأي أشغال، تركيز أو تثبيت معلقات، إنشاء أو إحداث مسارب أو طرقات أو ممرات، القيام بحفريات أو إحداث خنادق، تصريف المياه الملوثة... وأما الفصول 13 و14 و15 فقد حددت مناطق حرم المشاهدة التي يمنع فيها على المجاورين القيام بكل ما من شأنه أن يمس بسلامة استعمال السكة الحديدية إلا بعد الحصول على مقرر تصفيف.
-ج- إرتفاقات التحمل 
يحمّل الفصل 40 م.م أجوار الأودية والبحيرات والسباخ ارتفاقا يعبّر عنه بارتفاق الضفة الحرة وذلك في حدود عرض قدره ثلاثة أمتار ابتداءً من الضفّة معد للسماح بحرية مرور الإدارة ومعداتها.

كما يسمح الفصل 42 للإدارة أن تطالب بقلع الأشجار الموجودة في حدود المناطق الخاضعة للارتفاق الخاص بالضفة الحرة، ويمكن لها أن تقوم بعملية القلع وجوبا إذا لم ينفذ هذا الطلب في أجل ثلاثة أشهر.

أما الفصل 44 فإنه يحمّل المالكين المجاورين لحرم استغلال قنوات جلب المياه والحنايا واجب السماح بأن تقام على أراضيهم قنوات الجلب والأنابيب والقنوات والمصارف. كما يخضع مالك الأرض المجاورة لحقوق ارتفاق فيما يتعلق بإنشاء أعمدة دالة من طرف الدولة وأجهزة الشارات وأشغال القيس وتقويم الأراضي الخاصة بالمياه (الفصل 47).

كما أن أجوار قنوات الري أو التطهير المصرح بكونها ذات مصلحة عمومية من طرف الإدارة، ملزمون بالسماح بحرية المرور واستعمال الأجهزة الميكانيكية المعدة لأشغال التعهد وذلك بأراضيهم في حدود عرض قدره أربعة أمتار ابتداء من ضفة قناة التطهير أو الري. كما يجب عليهم السماح بإيداع مواد التنظيف ببعض الأماكن ويمكن أن تبلغ المنطقة الموظف عليها حق الارتفاق بالأماكن المذكورة ضعف العرض ما بين الضفاف الحرة لقناة الري أو التطهير.

وأما الفصل 40 من القانون عدد 17 المؤرخ في 07/03/1986 المتعلق بالملك العمومي للطرقات فيرفق العقارات المجاورة حق في الرؤية لفائدة هذا الملك وذلك على مقربة من المفترقات والمنعرجات والنقط الخطيرة أو التي تعسر فيها حركة المرور العمومية.
وأما الفصل 17 من القانون عدد 73 المؤرخ في 24/07/1995 المتعلق بالملك العمومي البحري فيخضع الأراضي المجاورة لهذا الملك في جزئها الموظف عليه حق ارتفاق التصفيف والمحاذي مباشرة لهذا الملك، إلى حق ارتفاق مرور في عرض ثلاثة أمتار لا يمكن أن يستعمل إلا لفائدة الملك العمومي البحري.
يستخلص مما سبق بسطه أن هذه التحملات الموظفة للمصلحة العامة هي مجرد التزامات قانونية تهم النظام العام، لذلك ليس من الضروري البحث حولها ومحاولة تشخيصها على المثال الهندسي بسعي من القاضي المقرر بغية الإذن بترسيمها في مرحلة لاحقة، ولذلك أيضا لا حاجة إلى الترسيم لإثبات وإشهار الالتزام، ولهذا السبب لا يطالها المفعول التطهيري لحكم التسجيل.
ويجد هذا القول أساسه فيما نص عليه الفصل 166 م.ح.ع من أنه لا يلزم الترسيم في صورة الارتفاق الناشئ عن القانون. فالارتفاقات الناشئة عن القانون لا توجب الترسيم والإشهار بالسجل العقاري بل إنها تثبت بمقتضى أحكام القانون نفسه، ومن باب أولى تكون الالتزامات القانونية الموظفة على الملكية الخاصة من أجل المصلحة العامة مثبتة وجوبا بمقتضى القانون نفسه لأنها على حد تعبير الأستاذ عبد الرزاق السنهوري "تمثل التنظيم العام المألوف لحق الملكية" و"ليست بحقوق ارتفاق بالمعنى الدقيق"(
). إذ ليس فيها ما يعاكس النظام العام للملكية حتى يتحتم الإشهار بالترسيم وبالتالي تطهيرها بمفعول حكم التسجيل، وعليه ومنذ البداية فإن القاضي المقرر أو المكلف سوف لن يسعى إلى تشخيص وتحديد موضوع هذه الإرتفاقات الإدارية على المثال الهندسي المعد من طرف مصلحة قيس الأراضي.

فهذه الالتزامات القانونية تبيّن أن الملكية وحسب النظرة الحديثة لها لا تمارس إلا في حدود كونها أصبحت تؤدي وظيفة اجتماعية ولم تعد بذلك الحق المطلق، فلا بد أن يخضع الفرد في ممارسته لهذا الحق لمتطلبات المجتمع الذي يعيش فيه، وهو ما قصده الفصل 21 م.ح.ع عندما نص على أن المالك يراعي في استعمال حقه ما تقتضيه النصوص التشريعية المتعلقة بالمصلحة العامة.
2-إشهار بعض التحملات الموظفة للمصلحة العامة 

إن عدم إشهار الإرتفاقات الإدارية أو الالتزامات القانونية الموظفة على العقار من أجل المصلحة العامة لا تنطبق إلا على الالتزامات التي توظف على ملك الغير لأنها كما رأينا لا تتعلق بحق الملكية بل هي قيود تفرض قانونا على أرض الغير من أجل المصلحة العامة. إلا أنه توجد بعض التحملات التي رغم أن المفعول التطهيري لحكم التسجيل لا يطالها فقد سمح المشرع بإشهارها عن طريق الترسيم. ومنها ما نص عليه المشرع صلب الفصل 27 من مجلة حماية التراث الأثري ويتعلق بإشهار قرار الحماية والفصل 35 و42 م.ت.ت.ت ويتعلق كل واحد منها بإمكانية التنصيص على حق الأولية في الشراء.
-أ- إشهار قرار الحماية 

نص الفصل 26 م.ح.ت.أ على أنه يتم حماية المعالم التاريخية بقرار يتخذه الوزير المكلف بالتراث بمبادرة منه أو بطلب صادر عن أي شخص له مصلحة في ذلك بعد أخذ رأي اللجنة الوطنية للتراث ويمكن أن يشمل قرار الحماية الأراضي المبنية أو غير المبنية الراجعة إلى الملك الخاص أو إلى الأملاك العامة المجاورة للمعالم التاريخية والتي تعد حمايتها ضرورة لحماية هذه الأخيرة والحفاظ عليها.
وأضاف الفصل 27 من نفس المجلة أنه يتم إعلام المالكين بقرار الحماية من قبل الوزير المكلف بالتراث وينشر بالرائد الرسمي ويعلق بمقر بلدية المكان وإن لم توجد فبمقر المعتمدية وتتولى الوزارة المكلفة بالتراث وضع علامة على العقار تشير إلى أنه معلم تاريخي محمي ويتم ترسيم الحماية على سند الملكية بطلب من المصالح المختصة بالوزارة المكلفة بالتراث في صورة ما إذا كان العقار مرسما بالملكية العقارية، وفي صورة انعدام تسجيل العقار فإن الوزير المكلف بالتراث يقوم عوضا عن المالكين بالتسجيل حتى يتم الإذن بترسيم قرار الحماية.
إن قرار الحماية ينجر عنه عدة التزامات قانونية(
)، مبدئيا يعارض بها الغير دون ترسيم، لكن المشرع بتنصيصه على ضرورة ترسيم قرار الحماية بالسجل العقاري يكون قد أورد استثناءً كان على القاضي المقرر ومن بعده المحكمة العقارية أن تنص على هذا القرار إذا كان العقار موضوع مطلب تسجيل. ويبرز ذلك مدى حرص المشرع على حماية الآثار باعتبارها ثروة وطنية بإقرار طريقة استثنائية في عملية إشهار الالتزامات القانونية.

-ب- إشهار حق الأولوية في الشراء 
- نصت الفصول 30 وما بعد م.ت.ت.ت على مفهوم دوائر التدخل العقاري(
) وعلى كيفية تحديدها وعلى جميع الإجراءات المتصلة بذلك. وقد تنجر على تحديد هذه المناطق عدة التزامات قانونية يعارض بها الغير دون حاجة إلى الترسيم مبدئيا، غير أن المشرع أورد استثناءً صلب الفصل 35 مكن من خلاله المستفيد بحق الأولوية في الشراء (الدولة، الجماعات العمومية المحلية، الوكالات العقارية، وكالة التهذيب والتجديد العمراني) في دائرة التدخل العقاري أن يطلب التنصيص عليه في الرسوم العقارية بالنسبة إلى العقارات المسجلة وذلك بنفس الطرق المتبعة في الانتزاع من أجل المصلحة العمومية (
). ويمكن أن نتصور كذلك حصول الأمر نفسه عندما تشمل دوائر التدخل العقاري عقارات بصدد التسجيل، فيعمد القاضي المكلف إلى إثارة هذا الموضوع لتتولى المحكمة في المرحلة الحكمية الإذن بالتنصيص على هذا الحق(
).
- كما نصت الفصول 40 وما بعد م.ت.ت.ت على مفهوم دوائر المدخرات العقارية(
) و على كيفية تحديدها وعلى جميع الإجراءات المتصلة بذلك. وقد ينجر عن تحديد هذه المناطق عدة التزامات قانونية يعارض بها الغير دون حاجة إلى الترسيم مبدئيا، غير أن المشرع أورد استثناءً صلب الفصل 42 مكن من خلاله المستفيد بحق الأولوية في الشراء (الدولة، الجماعات العمومية المحلية، الوكالات العقارية، وكالة التهذيب والتجديد العمراني) داخل دوائر المدخرات العقارية أن يطلب التنصيص عليه في الرسوم العقارية بالنسبة للعقارات المسجلة وذلك بنفس الطرق المتبعة في الانتزاع من أجل المصلحة العمومية. ويمكن أن نتصور كذلك حصول الأمر نفسه عندما تشمل دوائر مدخرات عقارية عقارات بصدد التسجيل، فيعمد القاضي المقرر أو المكلف إلى إثارة هذا الموضوع لتتولى المحكمة في المرحلة الحكمية الإذن بالتنصيص على هذا الحق(
).

وتجدر الإشارة أن قرار الحماية وحق الأولوية في الشراء ليسا تحملات أو ارتفاقات إدارية بمعنى الكلمة وإنما التزامات قانونية موظفة للمصلحة العامة لا يطالها المفعول التطهيري لحكم التسجيل و أما ترسيمها فليس له أي أثر سوى إشهار العملية ليعلم بها الغير فيعارض بها.
يستخلص مما سبق بسطه أن التحملات الموظفة للمصلحة العامة تُخرج حق الملكية عن إطاره الفردي الخاص وبكونه حق مطلق وتجعل منه ذلك الحق الذي يؤدي أهدافا اجتماعية واقتصادية في نفس الوقت، لذلك فهذه التحملات مجرد تعبير عن هذه الأهداف وتندرج في الإطار العام المنظم لحق الملكية، وعليه فترسيمها غير واجب ولا ينسحب مبدأ التطهير عليها.
المبحث الثاني : الملك العمومي ونفاذ حكم التسجيل 

كما أشرنا سلفا فإنه يمكن أن يقع سهو في مرحلة البحث والتحديد من طرف العون الفني والحاكم المقرر أو المكلف فتدرج أجزاء من الملك العمومي في المثال الهندسي فيصدر الحكم تبعا لذلك من المحكمة العقارية بتسجيلها لفائدة طالب التسجيل أو المصرح بالملكية. إلا أن المشرع قد احتاط لمثل هذه الوضعية فنص في الفصل 356 م.ح.ع على أن "أجزاء الملك العام المشمولة في عقار مسجل لا يتسلط عليها التسجيل والحقوق المتعلقة بها تبقى رغما عن كل ترسيم".
والملاحظ أن أحكام الفصل المذكور تتعلق بالفترة اللاحقة للحكم العقاري بحيث أبطلت مفعوله التطهيري بفرعيه، لكن هل نستنتج من ذلك إقرار المشرع بصحة الإجراءات التي تمت في الفترة السابقة لذلك الحكم والتي استند عليها ؟ ويمكن القول أن هذه الإجراءات لن يكون لها مفعول على الأقل في الجزء المتعلق بالملك العمومي الذي جرت العادة أن يقع التنصيص على حفظه في حكم التسجيل. لكن ما هو الحل إذا لم يقع التنصيص في الحكم على حفظ حق ملك الدولة العام ؟
على كل ومهما كان من أمر فإن الحكم بتسجيل أجزاء من الملك العمومي لفائدة الغير وإن يكن ليس له أي تأثير على الحقوق المتعلقة بهذا الملك فإن ذلك يجعلنا نتساءل عن مآل أو مفعول هذا الحكم إزاء الملك العمومي (الفرع الأول) وعن مصير أجزاء هذا الملك المشمولة في عقار مسجل (الفرع الثاني).
الفرع الأول : مفعول حكم التسجيل على الملك العمومي 
نص الفصل 332 م.ح.ع على أن "أحكام المحكمة العقارية لا تقبل الطعن بالاعتراض ولا بالاستئناف ولا بأية وسيلة أخرى". وعليه فإن حكم التسجيل يتمتع بحجية مطلقة يحمي المحكوم له بالتسجيل من أيّ نزاع استحقاقي، الأمر الذي يجعلنا نتساءل عن مصير أو مآل أجزاء الملك العمومي المسجلة لفائدة الغير في ظل هذه الحجية المطلقة للحكم ؟ إلا أنه يمكن القول إجابة على هذا السؤال أن ما جاء في نص الفصل 356 م.ح.ع يعتبر الملك العمومي استثناءً لواحدة من أهم نتائج حكم التسجيل وهو اتصال القضاء بهذا الحكم (الفقرة الأولى).
هذا، ولئن كان الملك العمومي يعد استثناءً للمفعول التطهيري واستثناءً للقوة المطلقة للترسيمات واستثناءً للحجية المطلقة لحكم التسجيل فإنه يجدر بنا أن نتساءل عن إمكانية القيام بطلب مراجعة حكم التسجيل أو بدعوى تعويض عن أجزاء الملك العمومي المسجلة لفائدة الغير ؟ (الفقر الثانية).
الفقرة الأولى :  الملك العمومي إزاء الحجية المطلقة لحكم التسجيل 

إن الحكم  بالتسجيل هو حكم بات وذلك حتى لو انطوى على تسجيل أجزاء الملك العمومي لفائدة الغير الذي سيستفيد من اتصال القضاء بحكم التسجيل –1- لكنه لن يستطيع منطقا وقانونا حتى لو سجلت هذه الأجزاء باسمه أن يعارض الملك العمومي بهذه الحجية أو باتصال القضاء بحكم التسجيل لفائدته -2-.
-1- اتصال القضاء بحكم التسجيل 
اتصال القضاء أو الأمر المقضي به قرينة قانونية قاطعة أسندها المشرع للأحكام القضائية التي لا رجوع فيها(
). والحكم الذي لا رجوع فيه هو الحكم الصادر في أصل الحق المتنازع فيه والذي لم يكن من أصله أو لم يعد قابلا للطعن بإحدى الوسائل المعطلة للتنفيذ (
).

فإذا ما اتصل القضاء بحكم ما صار حجة على ما فصل فيه ولا يجوز دحض تلك الحجة بأي دليل عكسي وتغني صاحبها عن كل بينة أخرى(
).

ولكي يتصل القضاء بحكم ما يجب أن يكون صادرا في نزاع وعن هيئة قضائية وفي حدود اختصاصها الحكمي وفي نطاق ممارستها لعملها القضائي وأن يكون ممضى من القاضي أو القضاة الذين أصدروه(
).

والشروط التي ينبغي أن تتوفر في حكم التسجيل ليتصل به القضاء هي ذات الشروط التي ينبغي أن تتوفر في الحكم القضائي بصورة عامة، فالمحكمة العقارية محكمة عدلية تتألف من قضاة ينتمون للقضاء العدلي، وتختص بالحكم في مطالب التسجيل العقاري وتصدر أحكاما تمضى من القضاة الذين أصدروها في جلسة عمومية، ويعلم بها الخصوم وتحلّى بالصيغة التنفيذية، وهي أحكام صادرة في أصل الحق ولا تقبل الطعن بالاعتراض ولا بالاستئناف ولا بأية وسيلة أخرى باستثناء المراجعة في حالات وبشروط محددة بالفصل 332 م.ح.ع.
فالحكم العقاري الصادر بالتسجيل إذا هو حكم قضائي يحسم بصفة نهائية في موضوع طلب التسجيل وبالتالي يتصل به القضاء مثل سائر الأحكام القضائية الأخرى.

-2- استثناء الملك العمومي من الحجية المطلقة لحكم التسجيل 
بصدور حكم التسجيل يتصل القضاء بحق الملكية وسائر الحقوق العينية التي أذن الحكم بترسيمها. كما يتصل القضاء بالمثال الهندسي النهائي المشخص لموقع العقار وشكله ومساحته باعتباره جزءً لا يتجزأ من حكم التسجيل، فلا يجوز مبدئيا أن يعاد طرح النزاع بشأن هذه المسائل لا أمام المحكمة العقارية ولا أمام محاكم الحق العام.
ولئن كانت الحجية المطلقة نتيجة طبيعية للمفعول التطهيري لحكم التسجيل، فإن ذلك يعود بالأساس إلى الإجراءات المتبعة في التسجيل العقاري، فالقاضي العقاري غير محايد ولا يحكم بالتسجيل إلا بعد بحث وتحقيق معمق ومطول ولا يقتصر في بحثه على ما يقدمه الخصوم من الأدلة بل هو مكلف بالسهر أثناء إجراءات التسجيل على أن لا يقع النيل من أي حق عيني عقاري ويباشر لهذا الغرض جميع التحقيقات والأبحاث اللازمة وله سلطة مطلقة لقيامه بهذه المهمة(
).

 وهذه الحجية المطلقة لحكم التسجيل لا يستثنى منها إلا أجزاء الملك العمومي المشمولة في عقار مسجل والتي لا يتسلط عليها التسجيل والحقوق المتعلقة بها تبقى رغما عن كل ترسيم. فلا يمكن الاحتجاج بحكم عقاري على الدولة أمام المحاكم عندما يقضي بإدراج أجزاء من الملك العام في عقار المحكوم لصالحه بتعلّة أن القضاء قد اتصل به، وذلك رغم أن الفصل 353 م.ح.ع نص على أنه "في المدة التي تمضي بين صدور الحكم بالتسجيل وإقامة الرسم العقاري يمكن أن يحتج بالحكم أمام المحاكم".

ومرد هذا الاستثناء أن المشرع أراد أن يحتاط من اتصال القضاء بحكم تسجيل يشمل أجزاءً من الملك العمومي حتى لا يتمتع المحكوم لفائدته بالتسجيل بقرينة قانونية قاطعة على التملك بهذه الأجزاء تمكّنه من الاحتجاج بذلك الحكم على الدولة أو الجماعة المحلية وحتى يترك الباب مفتوحا لهذه الأخيرة للمطالبة القضائية بهذه الأجزاء دون أن يقع معارضتها باتصال القضاء فيما يتعلق بأجزاء الملك العمومي.
الفقرة الثانية :  الملك العمومي بين المراجعة والتعويض
إن المفعول التطهيري لحكم التسجيل لا يحمي إلا المحكوم له باعتباره المالك الظاهر، فكان لابد من وجود حلول لمن يثبت أن حقوقه قد أهدرت بمفعول ذلك الحكم حتى لا يكون نظام التسجيل العقاري سببا من أسباب كسب الملكية بدون وجه حق. ولذلك أوجد القانون العقاري منذ نشأته دعوى التعويض –2- من حكم التسجيل، وإن كانت هذه الوسيلة في حد ذاتها لا تحمي الملكية العقارية للمتضرر بقدر ما تحمي ذمته المالية. ولذلك أيضا تدعمت تلك الحماية لتطال المطالبة بالملكية العقارية ذاتها عن طريق نظام الطعن في حكم التسجيل بالمراجعة –1-.
وإن كانت هذه الحماية المزدوجة التي يوفرها نظام التسجيل العقاري تنطبق على الملكية الخاصة فإنه يجدر بنا أن نتساءل عن مدى انطباقها على الملك العمومي الواقع تسجيله لفائدة الغير ؟

-1- مراجعة حكم التسجيل
إن مطلب المراجعة يقدم إلى المحكمة العقارية مبدئيا خلال شهرين من صدور الحكم العقاري ويرفع إلى رئيسها بطلب يقدمه محامي لدى التعقيب أو المكلف العام بنزاعات الدولة في القضايا التي تكون الدولة طرفا فيها. وتعفى هذه الأخيرة والجماعات المحلية من تأمين الخطية. فإن رأى رئيس المحكمة العقارية جدية المطلب يأذن بإحالته على الدوائر المجتمعة للمحكمة لتنظر فيه وتبت فيه إما بالنقض وإما بالرفض. ويبقى كل ذلك خاضعا لملائمة المطلب لحالات المراجعة الواردة حصرا بالفصل 332 م.ح.ع.
فلقد أورد المشرع صلب الفصل 332 م.ح.ع الحالات التي على أساسها يمكن طلب المراجعة، وهي جميعها لا تسمح للدوائر المجتمعة بالخوض في اجتهاد المحكمة بل تمكنها من التحقق في مدى توفر هذه الحالات في الحكم المطعون فيه حيث أن "كيفية دراسة وثائق الأطراف والوسائل المعتمدة في تطبيقها من قبل محكمة الحكم المطعون فيه تعتبر مسائل موضوعية تدخل في نطاق السلطة التقديرية الموكولة لمحكمة الموضوع وتخرج عن نطاق مراقبة الدوائر المجتمعة للحكم المعروض عليها مراجعته"(
). وهذه الحالات هي اعتماد الحكم نصا قانونيا سبق نسخه أو تنقيحه مما صيره غير منطبق ووجود حكم مدني اتصل به القضاء متناقض مع الحكم العقاري سبق إضافته لملف التسجيل وعدم اعتماد الحكم وثائق كانت مظروفة بالملف ولها تأثير مباشر من شأنه أن يغير وجه الفصل في القضية ووجود حكم سابق بالتسجيل متناقض مع الحكم موضوع مطلب المراجعة وتأسيس الحكم على أدلة ثبت جزائيا زورها أو تدليسها بحكم نهائي.
والملاحظ أن المكلف العام بنزاعات الدولة كثيرا ما يستند على حالة عدم اعتماد الحكم وثائق كانت مظروفة بالملف ولها تأثير مباشر من شأنه أن يغير وجه الفصل في القضية في الطعون الموجهة ضد أحكام قضت بالتسجيل وشملت أجزاءً من الملك العمومي. إلا أنه ثار جدل حول مفهوم هذه الحالة نتج عنه قراءتين لها : فالقراءة الأولى أشارت إلى أن هذه الحالة تعني عدم تعرض المحكمة العقارية للوثائق المقدمة لها والسكوت عنها تماما كأنها لم تقدم، أما القراءة الثانية ففسرت هذه الحالة بأنها تدلّ على عدم الأخذ بالوثائق المدلى بها وبما تحتويه بما يعني عدم الاقتناع بفائدتها.
واختلاف كلتا القراءتين في فهم هذه الحالة سيؤدي حتما إلى الاختلاف في دور الدوائر المجتمعة عند إحالة مطلب المراجعة عليها. فحسب القراءة الأولى سيصبح دورها شكلي بالنظر في الملف لتتثبت إن اطلعت المحكمة العقارية على الوثائق المظروفة فيه أم لا دون تجاوز ذلك إلى مراقبة التعليل، في حين أنه حسب القراءة الثانية سيصبح دورها موضوعيا يمكنها من سلطة مراقبة التعليل وكأن الطعن درجة ثانية بمعنى الكلمة. إلا أن فقه قضاء المحكمة العقارية(
) قد استقر على مفهوم وسط لهذه الحالة فأكد أن "عبارة عدم اعتماد المحكمة وثائق مظروفة بالملف يقصد بها الإهمال المادي للوثيقة أو شبه وعدم الالتفات إليها من طرف المحكمة رغم ما لها من تأثير على وجه الفصل أو مخالفة صريحة لنص تلك الوثيقة بما لا يحتاج إلى تأويل أو احتمال في الدلالة".
وقد قُدّم مطلب تسجيل عادي عدد 8768(
) إلى فرع المحكمة العقارية ببنزرت طلب فيه تسجيل عقار كائن بين ساحل البحر وسبخة سيدي علي المكي بجهة غار الملح، فاعترض عليه المكلف العام بنزاعات الدولة لتعلق موضوع المطلب بملك عمومي بحري مقدما مثال تحديد السبخة المنجز خلال سنة 1913. وكانت الصعوبة التي طرحت على المحكمة العقارية تتمثل في أن العقار المطلوب تسجيله مجاور لملك عمومي بحري بصدد مراجعة تحديده قد أتمت اللجنة الإدارية المكلفة بالمراجعة سماع معارضات الأجوار ومعتمدة نفس خط تحديد السبخة كخط تحديد ساحل البحر بحيث أصبح نفس الخط يفصل بينهما، إلا أن أمر المصادقة على أعمال التحديد لم يصدر بعد. وعليه قضت المحكمة العقارية ببنزرت في 28/06/1995 برفض اعتراض المكلف العام بنزاعات الدولة وبتسجيل العقار لطالبه بناءً على اندثار علامات تحديد السبخة وعدم انطباق المثال المتعلق بها لاختلاف مقاييسه عن مقاييس مثال العقار.
فتقدم المكلف العام بنزاعات الدولة بمطلب مراجعة عدد 18 للحكم المذكور مستندا على حالة المراجعة الثالثة للفصل 332 م.ح.ع ومتمسكا بأحكام الفصل 356 م.ح.ع طالبا النقض والقضاء من جديد برفض المطلب لتعلقه بالملك العمومي البحري، فطرح نفس الإشكال على الدوائر المجتمعة للمحكمة العقارية التي أصدرت قرارا في 04/02/1997 قضى برفض مطلب المراجعة أصلا, فأقرت بالتالي الحكم المطعون فيه إذ جاء في إحدى حيثياته "وحيث أنجز القاضي المقرر ما أنيط بعهدته وانتهى صلب تقريره المؤرخ في 29/06/1996 أن العقار موضوع المطلب يقع خارج حدود الملك العمومي البحري لسبخة سيدي علي المكي كيفما هو مشخص بالمثال المدلى به من طرف المكلف العام بنزاعات الدولة علاوة على أن تحديد الشريط الساحلي حسبما ذكر بعريضة المراجعة يوافق يوم            24/08/1992 وهو تاريخ لاحق لتقديم مطلب التسجيل الموافق ليوم 06/04/1990 وهو التاريخ الذي اعتمدته المحكمة لضبط الحالة الاستحقاقية مما يؤدي إلى اعتبار الحقوق اللاحقة لتقديم المطلب لا تكون مشمولة بنفوذ الحكم القاضي بالتسجيل".

وعليه فقد اعتبرت الدوائر المجتمعة أن ما ذهب إليه الحكم المطعون فيه سليم المبنى حين قضى بتسجيل العقار على حالته الاستحقاقية في تاريخ تقديم المطلب دون اعتبار الحقوق اللاحقة لذلك التاريخ المؤسسة على أعمال مراجعة تحديد الملك العمومي البحري التي كان تاريخها لاحقا لتقديم المطلب، وبذلك لم تعتبر أيضا المحكمة العقارية والدوائر المجتمعة بحجية أعمال لجنة مراجعة تحديد الملك العمومي البحري قبل صدور أمر المصادقة. وهذا استنتاج غريب لأن حقوق الملك العمومي وخاصة الطبيعي تكون أصلية وثابتة سواء صدر فيها أمر تحديد أو لا، فلا يمكن أن ينجر عن عدم التحديد فقدان أصل الحق. إلا أن الدوائر المجتمعة للمحكمة العقارية اتجهت إلى أنه لا يمكن الجزم بشمول موضوع المطلب لملك عمومي بحري طالما لم يصدر أمر المصادقة على التحديد حيث جاء في  قرارها المذكور أنه "علاوة على أن الملك العمومي البحري بنفس المنطقة لم يتم تحديده بصورة نهائية لعدم صدور أمر مصادقة في شأنه إلى الآن مثلما أوجبه القانون وبذلك تكون المحكمة المطعون في حكمها قد أحسنت تطبيق القانون  وانتهت إلى نتيجة صحيحة ضرورة أنها رتبت الأثر القانوني الواجب الترتيب من المؤيدات المقدمة لها وحفظت حق ملك الدولة العام عملا بأحكام الفصل        356 م.ح.ع وبالتالي إذا ما ثبت أن موضوع الحكم مشمول بملك عمومي بحري بعد أمر المصادقة يمكن للإدارة ممارسة ما خوله وشرعه القانون لها للحفاظ والذود على الملك العمومي. أما الآن وطالما لم يصدر أمر المصادقة فلا يمكن الجزم بأن العقار موضوع النزاع مشمول بملك عمومي بحري ويكون الأمر سابقا لأوانه لحسم هذه المسألة وتعين تبعا لذلك القضاء برفض مطلب المراجعة أصلا".
وهذا التعليل الذي اعتمدته الدوائر المجتمعة لرفض مطلب المراجعة قابل للنقاش في جميع المستندات التي ارتكز عليها قرارها. فمن جهة فإن التحديد كما أشرنا في موضعه لا يعد وسيلة إثبات للملك العام الطبيعي وإنما يكتفي بملاحظة وضعية واقعية قائمة على العين، ومن جهة أخري فكيف يمكن حفظ ملك الدولة العام عند تسجيله لفائدة الغير؟، ومن جهة ثالثة تعتبر الدوائر المجتمعة أن الحسم في مسألة شمول العقار موضوع النزاع بملك عمومي بحري سابق لأوانه قبل صدور أمر المصادقة في حين أن قرارها حسم النزاع لفائدة طالب التسجيل قبل صدور الأمر المذكور خاصة وأن الملك العمومي البحري كان بصدد مراجعة تحديده.
إلا أنه يمكن اعتبار طلب مراجعة حكم تسجيل أجزاء من الملك العمومي لفائدة الغير غير ذات جدوى ضرورة أن الملك العمومي غير قابل للتقادم المكسب على معنى الفصل 3 من أمر 24/09/1885 المتعلق بقانون الأملاك العمومية.
-2- دعوى التعويض 
لقد أقر المشرع مبدأ التعويض عن ضرر التسجيل للحدّ من نتائج المفعول التطهيري لحكم التسجيل وإقرار الطمأنينة والقبول لدى المتقاضين بنظام التسجيل العقاري حيث نص الفصل 337 م.ح.ع على أن "كل شخص تضررت حقوقه من تسجيل أو ترسيم ناتج عن حكم بات بالتسجيل لا يمكن له أصلا أن يرجع على العقار وإنما له في صورة الخطأ الحق في القيام على المستفيد من التسجيل بدعوى شخصية في غرم الضرر".

كان نظام التعويض عن الأضرار التي تنشأ عن حكم التسجيل قبل تنقيح أحكام الفصل 337 م.ح.ع بالقانون عدد 10 لسنة 1995 يقوم على أن حصول ضرر من التسجيل أو الترسيم لا يخول للمتضرر الرجوع أصلا على العقار وإنما له في صورة وجود تغرير القيام بدعوى شخصية ضد من صدر منه التغرير لطلب تعويض ما قد يكون لحقه من ضرر. لكن القانون الجديد وإن أبقى على عدم إمكانية الرجوع على العقار المسجل أو الحق المرسم، فقد اشترط أن يكون التسجيل أو الترسيم الذي أحدث الضرر ناتجا عن حكم بات بالتسجيل أضر بحقوق الغير نتيجة خطأ . وبذلك يجوز للمتضرر أن يرفع دعوى شخصية في غرم الضرر ضد المستفيد من التسجيل(
).

لكن ما هو الخطأ الذي ترفع على أساسه دعوى التعويض ؟
كان الفصل 337 م.ح.ع قبل تنقيح 1995 يشترط للحصول على تعويض الضرر الناتج عن الحكم بالتسجيل إثبات وجود تغرير أدى إلى حرمان طالب التعويض من تسجيل العقار لفائدته. والتغرير يصدر عن قصد ويتم باستعمال الحيل والكذب والخداع، ولهذا السبب يجد المتضرر صعوبة في إثباته وبالتالي يتعذر عليه الحصول على التعويض. لذلك عوض المشرع سنة 1995 شرط التغرير بشرط الخطأ، ففتح باب التعويض على مصراعيه للمتضررين من حكم التسجيل.
والخطأ الذي يقع التعويض على أساسه هو كل خطأ عمدي أو غير عمدي صدر عن المستفيد من التسجيل أو غيره. ويمكن أن يشمل حكم التسجيل بناءً على نص قانوني سبق نسخه أو تنقيحه بما صيره غير منطبق والقضاء بما يخالف حكما مدنيا مضاف للملف اتصل به القضاء وإهمال الوثائق المظروفة بالملف والتي لها تأثير واضح على وجه الفصل في القضية(
). فإن كانت هذه الحالات تعد أسبابا للرجوع  على العقار عن طريق المراجعة حسب الفصل 332 م.ح.ع، فإنها يمكن أن تكون أسبابا لطلب التعويض على معنى الفصل 337م.ح.ع بشرط أن يترتب عنها ضرر للغير يتسبب في إلغاء حق عيني ثابت للمتضرر.

كما يعتبر إخفاء طالب التسجيل أو المستفيد منه حقا عينيا عقاريا موظفا على العقار المحكوم بتسجيله وحتى مجرد السكوت عنه خطأً يبرر طلب التعويض، مثل إخفاء الوارث وصية مورثه المتعلقة بالعقار موضوع طلب التسجيل أو عدم ذكر بعض الورثة أو بعض الشركاء أو عدم التصريح بالرهن أو غيره من الحقوق العينية الأخرى الموظفة على العقار والتي يلغيها حكم التسجيل. كما يعد خطأ تطهير العقار المسجل من حقوق عينية عقارية ثابتة للغير بناء على أدلة ثبت زورها أو تدليسها بحكم اتصل به القضاء(
).

فهل يمكن رفع دعوى تعويض عن أجزاء من الملك العمومي صدر حكم بتسجيلها لفائدة الغير؟ فإذا ما تعمد الغير إلى الاستيلاء على الأملاك العامة للدولة وضمها إلى ملكه الخاص ثم تقدم بمطلب تسجيل فقامت المحكمة العقارية بإجراءات التحجير فأصدرت حكما بتسجيلها لفائدته، وهو على علم تام برجوع تلك الأجزاء إلى الملك العمومي. فهل أن للممثل القانوني للملك العمومي الحق في القيام لدى القضاء لطلب التعويض أم أن تلك الأجزاء التي شملها الحكم تبقى رغما عن كل تسجيل تطبيقا لمقتضيات أحكام الفصل 356 م.ح.ع ؟
مبدئيا وفي هذه الحالة، فإن صدور حكم بات بالتسجيل عن المحكمة العقارية أضرّ بالملك العمومي نتيجة خطأ تسرب إلى الحكم في أي طور من أطوار التسجيل يمكّن الممثل القانوني للملك العمومي المتضرر أن يرفع دعوى شخصية في غرم الضرر ضد المستفيد من التسجيل على معنى الفصل         337 م.ح.ع. 

وفي هذا الاتجاه عُرضت قضية على المحكمة العقارية ثم على المحكمة الإدارية تمثلت وقائعها أنه كان في حوز وتصرف وزارة الدفاع الوطني المطار العسكري بقابس الذي هو عبارة عن قطع أرض تم انتزاعها لفائدة الدولة الفرنسية بموجب الأوامر المؤرخة في 12/10/1917 و20/10/1924 وأنه بموجب الاتفاقية المبرمة بين الحكومة التونسية والفرنسية في 24/01/1959 سلمت جميع تلك القطع إلى الدولة التونسية. وقد سعت الدولة الفرنسية إلى تسجيل أرض المطار وسجل المطلب تحت عدد 56625 إلا أن المحكمة العقارية قضت في 23/12/1965 برفضه عملا بالفصل 356 م.ح.ع الذي يحجر تسجيل العقارات ذات الصبغة العامة كالثكنات والمطارات وغيرها. وبعد صدور ذلك الحكم بسنوات عديدة تقدم شخص إلى المحكمة العقارية طالبا تسجيل جزء من أرض المطار باسمه وسجلت قضيته تحت عدد 57748 وبتاريخ 04/04/1968 قضت المحكمة بتسجيل العقار موضوع المطلب المذكور لفائدته وأقيم له الرسم العقاري الميساوي 1 قابس عدد 160 صفاقس س 2. فقام المكلف العام بنزاعات الدولة بقضية شخصية ضد المستفيد من التسجيل طالبا تغريمه بقيمة العقار المستحوذ عليه، فقضت المحكمة الابتدائية بتونس في حكمها عدد 46831 بتاريخ             08/04/1984 بعدم سماع الدعوى. فاستأنف المكلف العام بنزاعات الدولة هذا الحكم لدى المحكمة الإدارية متمسكا بالفصل 356 م.ح.ع الذي تحجر أحكامه تسجيل أجزاء الملك العام للدولة وتقضي بأن الحقوق المتعلقة بها تبقى رغما عن كل ترسيم. إلا أن المحكمة الإدارية قضت في قرارها عدد 565 مؤرخ في 23/03/1992 بإقرار الحكم الابتدائي معللة قرارها أن الحكم العقاري الصادر بتسجيل أرض المطار العسكري تضمن الصيغة التي تنص على حفظ حق الملك العام للدولة عملا بمقتضيات الفصل 356 م.ح.ع وباعتبار أن "الدعوى الشخصية تفترض حصول انتقال أرض النزاع التي تمثل جزء من الملك العام للدولة إلى ملكية المستأنف ضده، وهو ما يتعارض مع مبدأ عدم التفويت في الملك العام للدولة ويعتبر في الآن نفسه خرقا للفصل 356 م.ح.ع الذي أبقى على حقوق الملك العام وذلك بالرغم من حصول المستأنف ضده على حكم من المحكمة لعقارية قضى بتسجيل جزء من الملك العام للدولة باسمه. إلا أن أرض النزاع مازالت تابعة للملك العام للدولة مما يجعل بالتالي دعوى التعويض المستمدة من الفصل 337 م.ح.ع فاقدة لركنها الأساسي المتمثل في انقضاء حق عيني وتعويضه بحق شخصي في تعويض الضرر". وعلى هذه الأساس أقرت الحكم الابتدائي القاضي بعدم سماع الدعوى.
إلا أن هذا التعليل الذي اتخذته المحكمة الإدارية لبناء قرارها المذكور وتأسيس رفض أي دعوى تعويض عن أجزاء الملك العمومي لا يتطابق حسب بعض الفقهاء مع ما يترتب عن الحكم بالتسجيل من آثار إذ أنه في صورة صدور حكم بالتسجيل سيكون مبنيا على مثال هندسي نهائي يشخص العقار موضوع التحديد فإذا لم يتضمن هذا المثال الأجزاء التابعة لملك الدولة العام ولم يقع تشخيصها بكيفية تضمن عدم اعتبارها كأجزاء داخلية ضمن العقار المحكوم فيه بالتسجيل فإنها تخرج عن ملك الدولة العام بموجب الحكم الصادر لفائدة المحكوم له بالتسجيل, وهو ما يفسر حرص المشرع بالفصل 323 م.ح.ع على إسناد مهمة تحديد الطرقات التي لها نوع من الأهمية إلى المهندس المحلف المكلف بعملية القيس بدون توقف عما عسى أن يقدم من المعارضات. لذلك فإن المحكمة الإدارية عندما انتهت في تعليلها أن أرض النزاع لازالت تابعة لملك العام للدولة قد جانبت الصواب لأن تلك الأجزاء الداخلة ضمن العقار المحكوم فيه بالتسجيل أصبحت ملكا خاصا للمستفيد من التسجيل مما يجعل عملية إقحامها ضمن مطلب التسجيل تستدعي في صورة ثبوت الخطأ الحكم على المحكوم له بالتسجيل بأداء التعويض بحسب قيمة ما استولى عليه من مساحات تابعة للملك العمومي(
).

لكن وفي هذه الحالة بالذات يجب التمسك بتطبيق أحكام الفصل          356 م.ح.ع لتجاوز الدعوى الشخصية المقامة من الممثل القانوني للملك العمومي على أساس الفصل 337 م.ح.ع للتأكيد على أن الملك العام يبقى رغما عن كل تسجيل أو ترسيم، وبالتالي يصير القيام بدعوى التعويض من طرف الممثل القانوني ضد من استفاد بالحكم العقاري في غير محله لأن العقار الذي تم تسجيله لفائدة الغير يبقى ملك عاما رغم صدور الحكم العقاري البات ولأن الملك العمومي غير قابل للتفويت لا بطريق الشراء ولا بطريق التعويض.
وإن كانت دعوى التعويض غير مقبولة على أجزاء الملك العام المشمولة في عقار مسجل فإن فقه القضاء اللبناني يرى عكس ذلك. فرغم أن الأملاك العامة لا تقيد في السجل العقاري ولا يعطى لها رقم ما بل يشار إليها على خرائط المساحة بحرفي (domaine public) D.P  أي أملاك عامة، هناك إجماع على إفادة الملك العام من أثر التحديد والقيد (التسجيل العقاري) وهو تصفية الحقوق السابقة على العقار وتثبيت الحقوق التي تم قيدها في السجل العقاري على غرار الملك الخاص. بمعنى أنه إذا أشير إلى عقار بأنه ملك عام وانقضت مهلة السنتين بداية من إيداع خرائط المساحة في أمانة السجل العقاري فلا يعود للمالك الحقيقي حق المطالبة بعين العقار ولا إقامة أية دعوى بشأنها. ولكن إذا حصل العكس بأن قيد عقار هو ملك عام على اسم أحد الأفراد، فهل يكتسب ملكيته على وجه نهائي بانقضاء مهلة السنتين ؟ أم يبقى للإدارة حق المطالبة به باعتبار أن الملك العام غير قابل للتفويت ولا يسري مرور الزمن عليه ؟
رغم أن هذه المسألة محل خلاف، فإن القضاء اللبناني قد رجح الحل الأول معتبرا أن مهلة السنتين هي مهلة إسقاط لا مهلة مرور زمن، وهي تسري بالتالي على الإدارة بشأن الملك العام بحيث لا يبقى لها سوى رفع دعوى التعويض عند توفر شروطها(
).

و بمناسبة هذه القضية أيضا ظهرت إشكالية تتعلق بأن تبني المحكمة الإدارية في قرارها البات لحل مناقض, يخص استحقاق الدولة للعقار, للحل الوارد بالحكم العقاري القاضي بتسجيل ذات العقار لفائدة الطالب يؤول إلى صدور حكمين باتين متناقضين بشأن ملكية العقار, فأيّ الحكمين يقع اعتماده؟ فإذا ما غلبنا موقف القرار الإداري باعتبار أن المحكمة الإدارية مختصة بالنظر في النزاعات الإدارية المتعلقة بالملك العمومي التي تدخل في ولايتها على معنى الفصل 2 من القانون عدد 40 لسنة 1972 المتعلق بالمحكمة الإدارية و تخرج عن مناط الحكم العقاري حسب الفصل 356 م.ح.ع و بصفة أعم حسب الفصل 16 من نفس المجلة لعدم سريان التسجيل على الملك العمومي, فما هو و الحالة تلك مآل الحكم العقاري بعد صدور القرار الإداري.   
الفرع الثاني : استرجاع أجزاء الملك العمومي
اكتفى الفصل 356 م.ح.ع بالتنصيص على أن أجزاء الملك العام تبقى رغما عن كل تسجيل أو ترسيم دون أن يوضح كيفية بقاءها خاصة بعد إقامة الرسم العقاري. وحتى حكم التسجيل يكتفي بالتنصيص في أحسن الحالات على حفظ حق الدولة العام، فهل يعتبر هذا الحكم لاغيا أم غير نافذ ؟ والسؤال الأهم هو ما يتعلق بأجزاء الملك العام الواقع تسجيلها لفائدة الغير، فما هو مآلها ؟ وكيفية حفظها عمليا ؟ 
إن الإقرار ببقاء حقوق أجزاء الملك العمومي محفوظة رغما عن كل تسجيل تستلزم المطالبة القانونية أو القضائية بهذه الأجزاء. وتتجسد هذه المطالبة برفع الممثل القانوني للملك العمومي لدعوى استرجاع أجزاء هذا الملك (الفقرة الأولى) إلى وضعها الطبيعي ومالكها الحقيقي.
وإن كانت دعوى استرجاع أجزاء الملك العام تعرف فراغا تشريعيا وقضائيا من حيث نظامها القانوني فإن الأمر بالمثل بالنسبة للمحكمة المختصة بالنظر في هذه الدعوى، فهل هي المحكمة العقارية ؟ أم المحكمة الإدارية ؟ أم محاكم الحق العام ؟ (الفقرة الثانية).
الفقرة الأولى :  النظام القانوني لدعوى الاسترجاع 

الدعوى عموما هي سلطة قانونية تخول للشخص اللجوء إلى القضاء وعرض دعوته عليه للحصول على حكم قاطع للنزاع ومثبت للحقوق لأصحابها.
وتتميز الدعوى القضائية من حيث طبيعتها بكونها سلطة قانونية، ومن حيث موضوعها بكونها تعهيد القاضي بالنزاع، ومن حيث غايتها وهي الحصول على حكم قاطع وحاسم للخصام، ومن حيث أساسها الذي يرمي من جهة إلى تطبيق القاعدة القانونية ومن جهة أخرى إلى حماية الحقوق والمصالح الذاتية الخاصة.
وتتخصص الدعوى بطابعها الحر والاختياري. أما الطابع الحر فيرتبط بكون الدعوى تندرج ضمن ممارسة الشخص لأحد حرياته وحقوقه العامة وهي حرية الالتجاء إلى القضاء لحماية مصلحة مهددة أو إقرار واعتراف بحق وقع إنكاره أو الاعتداء عليه من قبل الغير، وينتج عن هذا الطابع نتيجة أولى تتمثل في كون ممارسة حق التقاضي حر وموكول لاجتهاد وتقدير المتقاضي نفسه ونتيجة ثانية تقتضي أن الإخفاق في الدعوى لا يترتب عنه جزاء أو مسائلة للمتقاضي ما لم يثبت أنه تعسف في استعمال ذلك الحق. وأما الطابع الاختياري فيرتبط بغاية الدعوى وهي حماية الحق والمصلحة الشخصية أي بأساسها الذاتي، فيكون حق التقاضي مجرد رخصة للمتقاضي له مطلق الخيار في ممارستها أو التخلي عنها لأنها مبدئيا لا تمثل واجبا محمولا على المتقاضي.
و قد صنف المشرع التونسي الدعاوى ضمن الفصل 20 م.م.م.ت إلى أربعة أصناف حسب الوصف. أولا الدعاوى الشخصية المبنية على التزام شخصي مصدره القانون أو العقد أو شبه العقد أو الجنحة أو شبه الجنحة. ثانيا الدعاوى المتعلقة بمنقول التي القصد منها استحقاق شيء منقول بطبيعته أو اعتبره القانون منقولا. ثالثا الدعاوى الاستحقاقية التي تسند إلى حق عيني عقاري. رابعا الدعاوى المختلطة المبنية في آن واحد على حق عيني عقاري و حق شخصي.
ولئن لم ينص القانون صراحة على إمكانية قيام الممثل القانوني بدعوى استرجاع أجزاء الملك العمومي المشمولة في عقار مسجل، فإن فقه القضاء قد أقر بقبولها وذلك بالرغم من أن الحكم العقاري لا يضر بتلك الأجزاء الواقع تسجيلها لفائدة الغير والتي تبقى منتمية للملك العمومي بحكم القانون(
).

إلا أنه وفيما يتعلق بالملك العمومي الواقع تسجيله لفائدة الغير أو حتى التنصيص على حفظه في نص حكم التسجيل فإن الأمر لا يترك للممثل القانوني للملك العمومي الحرية أو الاختيار في رفع دعوى الاسترجاع الضرورية واللازمة لإرجاع هذا الملك خشية التصرف فيه من طرف المستفيد من التسجيل. وهذه الدعوى كغيرها من الدعاوى تعرف نفس الشروط العامة والتقليدية لقبولها –1- مع بعض الخصوصيات المتعلقة بالملك العمومي وتستلزم إثبات ما يدعيه الممثل القانوني –2- بغية إرجاع أجزاء الملك العمومي المطالب بها.

-1- الشروط الإجرائية والموضوعية لدعوى الاسترجاع
تتعلق هذه الشروط بشروط القيام وآجاله.
أما شروط القيام فقد جاء في الفصل 19 م.إ.ع أن "حق القيام لدى المحاكم يكون لكل شخص له صفة وأهلية تخولانه حق القيام بطلب ما له من حق ويجب أن تكون للقائم مصلحة في القيام".
ويقتضي شرط أهلية القيام أن يكون للقائم بالدعوى الأهلية القانونية للإلزام والالتزام وبالتالي التمتع بالحقوق وممارسة الواجبات سواء للشخص الطبيعي أو الشخص المعنوي. وينصرف شرط الأهلية إلى الذوات المعنوية التي يجب أن تكون ممثلة من قبل شخص طبيعي تتوفر فيه أهلية القيام ليمثلها أمام المحاكم سواء كانت طالبة أو مطلوبة.

ويمكن تعريف الصفة بكونها الوجه القانوني الذي يسنده الشخص لنفسه أو أسنده إليه القانون ليحدد به مركزه القانوني. فبالنسبة للملك العمومي الراجع للدولة(
) فقد أسند القانون صفة القيام نيابة عن الدولة للمكلف العام بنزاعات الدولة حيث جاء بالفصل الأول من القانون عدد 13 لسنة 1988 المتعلق بتمثيل الدولة والمؤسسات العمومية ذات الصبغة الإدارية والمؤسسات الخاضعة لإشراف الدولة لدى سائر المحاكم 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 وإلا تكون باطلة من أساسها".
وفي هذا الاتجاه كانت محكمة التعقيب الفرنسية قد أكدت أن مسألة ما إذا كان تمثيل الدولة في نزاع كان من طرف موظف له الصفة القانونية لذلك تهم النظام العام يمكن إثارتها  أمام محكمة التعقيب لأول مرة(
). 

وتبرز المصلحة في القيام الأساس الذاتي للدعوى الذي يشمل على حماية مصلحة يحميها أو يضمنها القانون. ولا يختلف اثنان أن للممثل القانوني مصلحة شخصية ومباشرة وقائمة وحالة في رفع دعوى استرجاع الملك العمومي المشمول في عقار مسجل يحميها القانون وحفظها حكم التسجيل.
بعد أن تعرضنا إلى شروط القيام الواجب توفرها في المدعي القائم بدعوى استرجاع أجزاء الملك العمومي يبقى السؤال المطروح يتعلق بمعرفة الخصم الذي ستقام ضده هذه الدعوى، فكل دعوى فيها مدعي ومدعى عليه، فهل هي المحكمة العقارية أو المحكوم له بالتسجيل ؟
وأما المحكمة العقارية وحتى لو حكمت بتسجيل أجزاء من الملك العمومي لفائدة الغير نتيجة خطأ فإن ذلك لا يبرر القيام ضدها بدعوى الاسترجاع التي تفترض انتقال ملكية تلك الأجزاء إلى المدعى عليه، وهي ليست حالة المحكمة العقارية. ففي حالة وجود خطأ انجر عنه تسجيل أجزاء من الملك العمومي لفائدة الغير فعلى الممثل القانوني طلب مراجعة ذلك الحكم إذا توفرت أحد الحالات المنصوص عليها بالفصل 332 م.ح.ع.
وتبعا لذلك فإن دعوى الاسترجاع لا يمكن أن ترفع إلا ضد المحكوم له بالتسجيل لأنه هو طالبه وهو المستفيد منه وهو الذي أقر له حكم التسجيل بملكية العقار موضوع التسجيل بما فيها أجزاء الملك العمومي، إضافة إلى أن حضور المحكوم بالتسجيل عند سير هذه الدعوى أمام المحكمة أمر ضروري لأن المسألة في كل الحالات تتعلق بعقاره فمصلحته وصفته إذن متأكدتان من جهة وتكريسا لمبدأ المواجهة بين الخصوم من جهة أخرى.
أما فيما يتعلق بآجال رفع دعوى الاسترجاع فإنه ليس هناك نص تشريعي صريح يحددها. فإما أن ترفع في آجال محددة يبدأ سريانها من صدور حكم التسجيل أو أن تكون دعوى مفتوحة غير مقيدة بأجل.
إن تحديد آجال للقيام بدعوى الاسترجاع يصبح أن قدم بعدها ساقطا بمفعول القانون وإن كان يساهم في استقرار الوضعيات وحسم الحالة المادية والقانونية للعقار المسجل في أسرع وقت فإنه سيؤدي إلى سقوط حق الدولة أو الجماعة المحلية في المطالبة بأملاكها العمومية وهو ما يتعارض مع مبدأ عدم قابلية اكتساب الملك العمومي بالتقادم ويتنافى مع ضرورة حفظه من التملك من قبل الخواص.
وعليه فمن المستحسن عدم تقييد رفع دعوى الاسترجاع بآجال قصيرة نسبيا وذلك لفسح المجال للقائم بالدعوى لجمع الأدلة والبراهين المتعلقة بالأملاك العمومية المبعثرة والمشتتة وخاصة منها غير المحددة، قياسا على الحل الذي أورده المجلس العقاري المختلط في الحكم الصادر بتاريخ 11/02/1907 في خصوص الاعتراض المرفوع لفائدة الملك العمومي على مطلب التسجيل الذي يمكن أن يقدم خارج الآجال القانونية دون أن يحتج ضده بالسقوط(
), وطالما أن أجزاء الملك العمومي المشمولة في عقار مسجل محفوظة لا يتسلط عليها التسجيل على معنى الفصل 356 م.ح.ع. ونتيجة لذلك فإن دعوى الاسترجاع لا تقسط بمرور الزمن الذي لا يؤثر على الحق موضوعها بالاكتساب ولا بالسقوط.
-2- الإثبات في دعوى الاسترجاع 
الإثبات هو إقامة الدليل على وجود الحق. فالحق غير المثبت حق غير موجود. وقد اقتضى الفصل 420 م.إ.ع أن "إثبات الالتزام على القائم به"، وبما أن البينة على المدعي فإن القائم بدعوى الاسترجاع عليه أن يثبت أن الأجزاء المطالب بإرجاعها تابعة للملك العمومي حيث أكد حكم صادر عن محكمة تونس أنه وإن كان حكم التسجيل قد أسند لفائدة المحكوم له التسجيل قرينة قانونية على تملكه للعقار المسجل بكامله، فإن عبء إثبات أن الأجزاء المطالب باسترجاعها تابعة للملك العمومي محمول على الدولة وأن الشك يفسر ضد هذه الأخيرة"(
).

إن مسألة إثبات انتماء تلك الأجزاء إلى الملك العمومي تختلف إن كان هذا الملك محددا أو لا. فإذا كان الملك العمومي محددا فإن القائم بدعوى الاسترجاع سيقدم أمر التحديد أو الأمثلة الهندسية المجسمة له فتعتمدها المحكمة للحكم بإخراج تلك الأجزاء من حكم التسجيل وإرجاعها إلى ميدان الملك العمومي. أما إذا كان هذا الأخير غير محدد فعلى القائم بدعوى الاسترجاع أن يثبت أولا أن الأجزاء المطالب بإرجاعها تابعة للملك العمومي أي صبغتها العمومية ويحدد ثانيا نطاقها وحدودها حيث أكد حكم صادر عن محكمة الاستئناف بالجزائر أن الأراضي المكونة لضفاف البحر تمثل مبدئيا جزءً من الملك العمومي البحري ويمكن أن ترجع من الخواص الذين يشغلونها بغير حق بدون تعويض بمفعول أمر التحديد، لكن يقع على الدولة عند ممارسة هذا الحق أن تثبت أن هذه الأراضي تمثل جزءً من ضفاف البحر(
).

ومهما يكن من أمر فإن القائم بدعوى الاسترجاع لا يمكنه المطالبة بأجزاء أخرى أو أكثر من التي وقع تحديدها عند أعمال التسجيل، فمبدئيا يتحدد الملك العمومي نهائيا بمقتضى أمر التحديد لكن إذا رضي المحكوم له بالتسجيل ووافق على طلبات الإدارة فعلى المحكمة أن تعاين اتفاق الأطراف وتنص عليه في حكمها(
).

وتجدر الإشارة أنه جرت العادة أن يقع التنصيص في نص حكم التسجيل على حفظ حقوق الملك العمومي. ففي هذه الحالة وإن كان هناك إقرار بوجود أجزاء من الملك العمومي قد شملها التسجيل، قد يساعد فيما بعد  في القيام بدعوى الاسترجاع، فإنه يقع على عاتق القائم بالدعوى حصر حدود هذه الأجزاء ونطاقها وإثبات ذلك. فما بالك لو صدر حكم التسجيل شمل أجزاءً من الملك العمومي دون التنصيص في نص الحكم على حفظ حقوقه ؟ وحتى في هذه الحالة يقع العمل بنفس الحل حيث أكد حكم صادر عن محكمة تونس أنه في حالة صدور حكم بالتسجيل دون تحديد أو تنصيص على الحقوق المحفوظة فإنه يقع على عاتق الدولة إثبات أن الأجزاء المطالب باسترجاعها تمثل جزء من الملك العمومي(
). على كل، وحتى في حالة  غياب مثل هذا التنصيص في نص الحكم فإن المحكوم له بالتسجيل لا يستطيع أن يتجاهل حقوق الملك العمومي باعتبارها ناتجة عن القانون نفسه(
).

الفقرة الثانية :  المحكمة المختصة بالنظر في دعوى الاسترجاع
الاختصاص هي السلطة المخولة بموجب القانون لمحكمة ما في جهة قضائية معينة للتعهد بنزاع وقول حكم القانون فيه بوجه قاطع حاسم وملزم للأطراف.
إذن فالاختصاص هو تحديد مرجع نظر كل هيئة قضائية، فلكي يتمكن المتقاضي من ممارسة حق التقاضي لابد له أولا من معرفة الجهة القضائية المعنية بنزاعه (القضاء الإداري، القضاء العدلي). وإذا ما تحددت جهة القضاء المختصة لابد ثانيا من معرفة المحكمة الراجع إليها النزاع بالنظر في إطار تلك الجهة القضائية، وذلك من خلال معرفة طبيعة المحكمة ودرجتها ومكان انتصابها.

وينبني التنظيم القضائي التونسي على ازدواجية القضاء الإداري والقضاء العدلي. وانطلاقا من هنا يطرح السؤال حول معرفة أي الجهتين مختصة بالنظر في دعوى استرجاع أجزاء من الملك العمومي مشمولة في عقار مسجل ؟
فمن جهة يمكن القول باختصاص القضاء الإداري لعدة اعتبارات من أهمها أن الدولة أو الجماعة المحلية الراجع إليها الملك العمومي طرف في النزاع, إضافة إلى أن القضاء الإداري من أهم اختصاصاته حماية المصلحة العامة المخصص من أجلها الملك العمومي-1-.
 ومن جهة أخرى فإن القضاء العدلي يمكن أن يختص بالنظر في هذه الدعوى التي يمكن اعتبارها دعوى استحقاقية أكثر منها دعوى ذات صبغة إدارية –2-.

-1- إبعاد اختصاص المحكمة الإدارية 

يبدو لأول وهلة أن القاضي الإداري يستأثر بالاختصاص بالنظر في النزاعات المتعلقة بالملك العمومي على أساس المصلحة العامة، فيكون القاضي العدلي بالتالي مدعوا إلى التصريح بعدم اختصاصه أو إيقاف النظر في النزاع وإحالته على القاضي الإداري الذي يعد قاضي الحق العام في ميدان الملك العمومي حيث ينظر في النزاعات المتعلقة بتحديد الملك العمومي والانتصاب فيه بدون سند. ومن هنا يمثل الملك العمومي مادة إدارية فسحت المجال لوجود كتلة اختصاص إداري خاضعة لولاية القضاء الإداري(
).

وتأييدا لذلك أكدت المحكمة الإدارية في قرارها الاستئنافي عدد 565 بتاريخ 23/03/1992 بشأن دعوى في التعويض رفعها المكلف العام بنزاعات الدولة ضد أحد الخواص تمكّن من الحصول على حكم بتسجيل أجزاء من الملك العمومي باسمه "إن الطابع العقاري للنزاع لا يكفي وحده للتصريح  بعدم اختصاص المحكمة الإدارية للنظر استئنافيا في الموضوع طالما أن النزاع يتعلق بملك الدولة العام وهو من النزاعات المتعلقة بالإدارة التي تدخل في ولاية هذه المحكمة على معنى الفصل 2 من قانون غرة جوان 1972".
بينما ينص الفصل 2 من القانون عدد 40 لسنة 1972 المتعلق بالمحكمة الإدارية أنه "تنظر المحكمة الإدارية بهيئاتها القضائية المختلفة في جميع النزاعات الإدارية عدى ما أسند لغيرها بقانون خاص"، فهل يعتبر النزاع المتعلق بالملك العمومي نزاعا إداريا ؟
والملاحظ في هذه الحيثية أن المحكمة الإدارية اعتبرت أن النزاع المتعلق بالملك العمومي هو نزاع يتعلق بالإدارة وبالتالي فهو نزاع إداري يدخل ضمن اختصاصها على معنى الفصل 2 من القانون عدد 40 لسنة 1972. وعليه تكون المحكمة قد اكتفت بالمعيار العضوي أي الإدارة لتبرير اختصاصها ليصبح النزاع الإداري حسب تعليلها نزاع الإدارة هيكلا وليس نشاطا.
وبذلك تكون المحكمة الإدارية قد اعترفت بوجود قاعدة عامة للاختصاص لفائدتها مستمدة من الفصل 2 من القانون عدد 40 لسنة 1972. فاعتماد هذا الحل في خصوص الملك العمومي، وبالنظر لما للمعيار العضوي من دور مؤكد في خدمة اختصاص القاضي الإداري لأنه الأكثر اتساعا، يقوم مؤشرا على رغبة القاضي الإداري في إرساء كتلة اختصاص تجعله، في غياب نص يفيد ذلك، يستأثر بالجانب الغالب من حماية الملك العمومي بناءً على أن كل النزاعات المتعلقة بذلك الملك، عدى ما استثني بنص خاص، ستكون راجعة له بالنظر لمجرد أنها متصلة بالإدارة (
).

فهل أن مجرد وجود الإدارة كطرف في نزاعات الملك العمومي يكفي لإقرار اختصاص القاضي الإداري مهما كان موضوع النزاع ؟ وهل أن المحكمة الإدارية مختصة بالنظر في القضايا التي تكون فيها الدعوى مثارة من قبل الإدارة ضد الأفراد ؟
ولئن يمكن اعتبار الدعوى المثارة من قبل الإدارة ضد الأفراد تندرج ضمن الخصام الإداري حسب أحكام الفصل الأول من الأمر المؤرخ في 27/11/1888  الذي لم يحصر الخصام الإداري في الدعاوى المقدمة من الأفراد التي مآلها التصريح بأن الإدارة مدينة بل أضاف أيضا ضمن الخصام الإداري الدعوى الموجهة من الإدارة على عامة الناس، فإن ذلك لا يبرر اختصاص المحكمة الإدارية بالنظر في دعوى استرجاع أجزاء الملك العمومي المرفوعة من الإدارة لمجرد وجود هذه الأخيرة كطرف في النزاع خاصة وأن الإدارة في وقتنا الحاضر لا تتعامل فقط على أساس السلطة العامة بل وأيضا تدخل في معاملات مع الأفراد تنطبق عليها قواعد القانون الخاص وينظر فيها في حالة نشوب نزاع القاضي العدلي.
إضافة إلى ما سبق بسطه فإن الإجراءات المتبعة لدى المحكمة الإدارية لا تتلاءم ولا تتناسب مع دعوى عينية كدعوى الاسترجاع التي تستلزم إجراءات خاصة للتعامل مع العقار كالاختبارات والتوجه والتنسيق مع ديوان قيس الأراضي وإدارة الملكية العقارية... ولا يفوتنا ذكر معضلة عدم التنفيذ التي تعاني منها القرارات الإدارية على خلاف الأحكام العدلية المحلاة بالصيغة التنفيذية والقابلة للتنفيذ حتى بالقوة العامة. فما الفائدة يا ترى من صدور قرار إداري يقضي بإرجاع أجزاء الملك العمومي المشمولة في عقار مسجل يبقى حبرا على ورق ؟
-2- إقرار اختصاص محاكم الحق العام
يشتمل القضاء العدلي فيما يخص موضوعنا أساسا على المحكمة العقارية ومحاكم الحق العام. 
وأما المحكمة العقارية فهي محكمة مختصة على غرار المحكمة الإدارية أسند إليها المشرع مهمة النظر في حالة العقار ماديا وقانونيا لا يمكن أن يشاركها فيها أحد. واختار لها الإجراءات القضائية في عملية التسجيل الواردة ضمن الكتاب الثاني من م.ح.ع تحت عنوان العقارات المسجلة وإجراءات التسجيل.

ولما كان اختصاص المحكمة العقارية الأساسي عقاري، ولما كانت المحكمة العقارية هي التي أصدرت حكم تسجيل أجزاء الملك العمومي المشمولة في عقار مسجل، ولما كانت دعوى استرجاع أجزاء الملك العمومي تتعلق بعقار فإنه من البديهي أن تختص بها المحكمة العقارية توحيدا للإجراءات وتجنبا لتناقض الأحكام وتضاربها.

وبما أن المحكمة العقارية قد تعهدت بمطلب التسجيل الشامل لأجزاء من الملك العمومي وأصدرت حكما بتسجيلها لفائدة الطالب، فمن باب أولى وأحرى أن تنظر المحكمة العقارية في دعوى استرجاع هذه الأجزاء لمعرفتها بالملف مما يساعد على اختصار الإجراءات وربح الوقت فتصل الحقوق إلى أصحابها.
إلا أن هذا التعليل قد يبدو نظريا بالنظر إلى مرجع النظر الحكمي للمحكمة العقارية. فلقد نص الفصل 310 م.ح.ع على أن "المحكمة العقارية تنظر في مطالب التسجيل"، وهو اختصاص أساسي. وأضافت التنقيحات (
) المدخلة على القانون العقاري اختصاصات إضافية للمحكمة العقارية تهدف أساسا إلى المحافظة على الدفاتر العقارية كإحداث دوائر الرسوم المجمدة داخل المحكمة العقارية والنظر في مطالب تحيين الرسوم العقارية وفي الطعن في قرارات حافظ الملكية العقارية ومراجعة الأحكام الصادرة عنها. والملاحظ أنه لم تقع الإشارة إلى أي دعوى تتعلق بالملك العمومي وذلك اعتبارا إلى أن المحكمة العقارية هي محكمة متخصصة استثنائية وليست محكمة حق عام بمقدورها أن تتعهد بمثل هذه الدعوى لتبت فيها بحكم يقضي بإرجاع أجزاء الملك العام المشمولة في عقار مسجل.

أما محاكم الحق العام ولكون اختصاصها مبدئي بالنظر في كل النزاعات والدعاوى بين كل المتقاضين عدى ما خرج عنها بنص خاص، فإنه يمكن لها النظر في دعوى استرجاع الملك العمومي. ويتدعم إسناد هذه الدعوى لاختصاص محاكم الحق العام بنظرية أن الوقائع والنزاعات لا يمكن حصرها لأنها غير متناهية، أما القواعد القانونية فهي محدودة ومتناهية  وتقوم على الوضع الغالب. وما دام الأمر كذلك فلابد من وجود محاكم لها اختصاص عام تنظر في كل نزاع مستجد لم يسبق للقانون أن تنبأ به ووضع له وصفا ونظاما معينا حتى لا يبقى المتقاضي في حيرة حول المحكمة المختصة بنزاعه المستجد.
وبما أن دعوى الاسترجاع دعوى مستجدة لم يسندها المشرع إلى اختصاص محكمة معينة، فيعود تبعا لذلك لمحكمة الحق العام النظر فيها خاصة وأن إجراءاتها تتلاءم مع هذه الدعوى المتعلقة بعقار والتي يمكن وصفها بدعوى استحقاق باعتبار أنه توصف بدعوى استحقاقية على معنى الفصل 20 م.م.م.ت الدعوى التي تسند إلى حق عيني عقاري وهي حالة دعوى استرجاع الملك العمومي، إضافة إلى أن أحكامها محلاة بالصيغة التنفيذية المطلوبة في دعوى استحقاقية. وقد استقر فقه القضاء القديم في تونس على هذا الحل معتبرا أن دعاوى استرجاع الملك العمومي ترجع بالنظر لمحاكم الحق العام لصبغتها العقارية(
).

فمَن ضمن محاكم الحق العام المحكمة المختصة بالنظر حكميا في هذه الدعوى ؟ هل هي محكمة الناحية أم المحكمة الابتدائية ؟ 
وأما محكمة الناحية وإن كانت بحكم طبيعتها وإجراءاتها قريبة من المتقاضين فإن ذلك لا يبرر اختصاصها بدعوى استرجاع الملك العام التي لا تدخل ضمن اختصاص حاكم الناحية العادي ولا الاقصائي ولا الاستعجالي المنصوص عليه ضمن الفصل 39 م.م.م.ت.
أما المحكمة الابتدائية وبحكم نظرها في جميع الدعاوى على معنى الفصل 40 م.م.م.ت فاختصاصها أكيد بدعاوى استرجاع أجزاء الملك العام المشمولة في عقار مسجل والتي تعتبر دعوى استحقاقية تدخل ضمن الاختصاص الإقصائي المطلق للمحكمة الابتدائية، ويتعزز ذلك بأن هذه الأجزاء من الملك العام المتنازع فيها لا يمكن تعيين مقدارها بحكم صبغتها العمومية وتخصيصها للمصلحة العامة وعدم قابليتها للتفويت، وبالتالي تنظر المحكمة الابتدائية وحدها في الدعاوى غير القابلة للتقدير على معنى الفصل 22 م.م.م.ت. وحتى لو أمكن تعيين مقدارها فإنها ستتجاوز حتما مقدار اختصاص حاكم الناحية.
بعد أن تعرفنا على المحكمة المختصة حكميا بقي تحديد المحكمة المختصة ترابيا.
إن القاعدة الأساسية في تحديد الاختصاص الترابي للمحاكم هي قاعدة اختصاص محكمة مقر المطلوب حيث وضع المشرع صلب الفصل 30 م.م.م.ت مبدأً عاما لتحديد مرجع النظر الترابي يقوم على إسناده إلى المحكمة التي يقع بدائرتها الترابية مقر المطلوب الأصلي أو المختار إذ جاء بهذا الفصل أن "المطلوب شخصا كان أو ذاتا معنوية تلزم محاكمته لدى المحكمة التي بدائرتها مقره الأصلي أو مقره المختار"، فهل ترفع دعوى استرجاع أجزاء الملك العمومي إلى محكمة مقر المطلوب أي المحكوم له بالتسجيل ؟
إن قواعد الاختصاص الترابي أقرب إلى حفظ المصالح الخاصة منها إلى المصلحة العامة وحسن سير القضاء، لذلك فإنه يجوز الاتفاق على مخالفتها. إضافة إلى أن الدفع بعدم الاختصاص الترابي يجب التمسك به من طرف صاحب المصلحة قبل الخوض في الأصل وإلا كان دفعه غير مقبول. لكن تتداخل في بعض الأحيان اعتبارات تتجاوز مصالح الخصوم الفردية إلى الرغبة في تحقيق المصلحة العامة لضمان حسن سير القضاء وتيسيرا لإجراءات التقاضي وأعمال البحث والاستقراء، مما يجعل ضبط مرجع النظر الترابي متصلا بالنظام العام وآمرا استثناءً من القاعدة العامة.
ولأن دعوى استرجاع الملك العام المشمولة في عقار مسجل هي بدون شك دعوى عينية متعلقة باستحقاق عقار لذلك فهي تمثل استثناءً وجوبيا لقاعدة محكمة مقر المطلوب لحسن سير القضاء, فترفع للمحكمة التي بدائرتها العقار تطبيقا لأحكام الفصل 38 م.م.م.ت(
). والغاية من وراء هذا الاستثناء هي تقريب القضاء من مركز النزاع قصد تيسير الأعمال العينية من توجهات أو معاينات أو اختبارات لتشخيص العقار.
إلا أن أحكام الفصل 32 م.م.م.ت قد ذهبت خلاف ذلك حين نصت على أنه "ترفع لدى المحاكم المنتصبة بتونس القضايا التي تكون الدولة طرفا فيها باستثناء القضايا المتعلقة بنظام تعويض الأضرار الناتجة عن حوادث الشغل والأمراض المهنية"، والملاحظ أن المشرع لم يستثن القضايا المتعلقة بالعقارات الأمر الذي قد يشير إلى اختصاص محاكم تونس العاصمة بدعوى استرجاع الملك العمومي, وهو ما يتعارض مع الطبيعة العينية لهذه الدعوى التي تستلزم أن تنظر فيها محكمة موقع العقار من جهة ولا يساهم في حسن سير إجراءات هذه الدعوى خاصة إذا كان العقار بعيدا عن تونس العاصمة من جهة أخرى. لذلك فإن حسن سير إجراءات التقاضي تقتضي أن تكون المحكمة المختصة ترابيا محكمة موقع العقار موضوع النزاع.
إن عدم تنصيص المشرع صراحة على المحكمة المختصة بالنظر في دعوى المطالبة بأجزاء الملك العام المشمولة في عقار مسجل قد يؤول إلى تنازع اختصاص إيجابي أو سلبي بين المحاكم العدلية والمحكمة الإدارية. فقد تعتبر كل محكمة أن هذا النزاع من اختصاصها فيكون التنازع إيجابيا، وقد يصدر عن إحدى المحاكم العدلية أو إحدى الهيئات القضائية بالمحكمة الإدارية حكم غير قابل للطعن يقضي بعدم الاختصاص بناءً على أن النزاع لا يرجع لها بالنظر ورأت المحكمة التابعة للجهاز المقابل عند رفع النزاع ذاته لديها أنه خاضع للمحكمة المتخلية فيكون التنازع سلبيا.
ولحل هذه الصعوبة أحدث المشرع بمقتضى القانون الأساسي عدد 38 المؤرخ في  03/06/1996 مجلسا لتنازع الاختصاص ينظر حسب الفصل 4 منه في نزاعات الاختصاص بين جهازي القضاء العدلي والقضاء الإداري. ففي حالة تنازع اختصاص إيجابي أو سلبي تصدر المحكمة المتعهدة قرارا يقضي بإرجاء النظر في القضية وإحالة ملفها على مجلس التنازع للنظر في مسألة الاختصاص (الفصول 7 و8 و9) التي يتولى البت فيها في أجل أقصاه شهران من تاريخ تعهده بالقضية (الفصل 10). ويكون لما قضى به المجلس في مسألة الاختصاص بالنسبة للنزاع المعروض عليه نفوذا مطلقا لاتصال القضاء وقراراته واجبة الاتباع من قبل سائر المحاكم : فإذا أصدر قرارا يقضي باختصاص المحكمة المتعهدة فإنها تواصل حال اتصالها بهذا القرار النظر في القضية. أما إذا أصدر قرارا يقضي بعدم اختصاص المحكمة المتعهدة فإنها تصدر في أول جلسة تعقدها حكما بالتخلي عن النظر (الفصل 12).
وعليه فإن دعوى المطالبة بأجزاء من الملك العمومي وقع تسجيلها لفائدة الغير أو التنصيص على حفظها في نص حكم التسجيل ترجع بالنظر مبدئيا إلى محاكم الحق العام و بالتحديد إلى المحكمة الإبتدائية التي يوجد بدائرتها العقار موضوع النزاع، لكن إذا نشب نزاع اختصاص إيجابي أو سلبي بين جهازي القضاء الإداري أو العدلي فإن مجلس تنازع الاختصاص سيصدر قرارا يقضي باختصاص إحدى المحاكم من الجهازين بهذه الدعوى.


إنّ تقديم مطلب تسجيل أو تصريح بالملكية يشمل أجزاءً من الملك العمومي تعد صورة من صور الانتهاكات المتكررة على هذا الملك نظرا لاتساع الحيز الجغرافي المتواجد به دون توفير الحماية الكافية له بإحصائه وضبطه, وبسبب غياب الوعي الحضاري لدى المواطن بضرورة المحافظة على الأملاك العمومية المخصصة لفائدته وللمصلحة العامة. لذلك فإن تقديم اعتراض مؤيد على هذا المطلب أو التصريح من الممثل القانوني للملك العمومي يعد إجراءً ضروريا وحتميا كغيره من المعترضين يبرز فيه شمول موضوع التسجيل لأجزاء من الملك العمومي يجب إخراجها من إجراءاته أو تسجيلها عرضيا باسم الدولة أو الجماعة المحلية، رغم أن فقه قضاء المحكمة العقارية القديم أو الجديد عرفا تذبذبا بين رفض الاعتراض وقبوله نتيجة الفهم والتأويل المتضارب للفصل 356 م.ح.ع.

وتعد الأبحاث الفنية والاستحقاقية المجراة على العقار في مرحلة البحث والتحديد أهم ما يميز نظام التسجيل العقاري لكشف الحقيقة حيث يسهر الحاكم المقرر أو المكلف بمساعدة العون الفني أثناء إجراءات التسجيل على أن لا يقع النيل من أي حق عيني عقاري، بما في ذلك أجزاء الملك العام، ويباشر لهذا الغرض جميع التحقيقات والأبحاث اللازمة وله سلطة مطلقة لقيامه بهذه المهمة. فعليهما إذن أن يشيرا في محاضر البحث والتحديد ويلاحظا في المثال الهندسي للعقار المراد تسجيله وجود أجزاء من الملك العمومي سواء كانت محددة أو غير محددة أو حتى بصدد التحديد فتتفطن إليها المحكمة العقارية فتحكم بإخراجها من موضوع التسجيل حتى لا يقع النيل منها بتسجيلها لفائدة الغير.
أما وقد صدر حكم بالتسجيل يشمل أجزاءً من الملك العمومي واحتياطا من المشرع لصبغته الباتة ولحجيته المطلقة فقد نص في الفصل 356 م.ح.ع على أن "أجزاء الملك العام المشمولة في عقار مسجل لا يتسلط عليها التسجيل والحقوق المتعلقة بها تبقى رغما عن كل ترسيم".
إلا أن البعض من الفقه وفقه القضاء ذهب في تأويل هذا الفصل في اتجاه أن الملك العمومي غير قابل للتسجيل العقاري بل وأيضا غير خاضع لأحكام مجلة الحقوق العينية عملا بما جاء في الفصل 16 م.ح.ع من أنه "تخضع الأموال العامة والخاصة الراجعة للدولة وللجماعات المحلية إلى القوانين الواردة في شأنها".
لكن مقتضيات الفصل 356 م.ح.ع لا تعني أن الملك العمومي غير قابل للتسجيل العقاري بل تمثل استثناء لآثار حكم التسجيل الواردة بـ :

- الفصل 304(
) إذ من المفروض حسب مقتضيات هذا الفصل أن تكون كل الأراضي والمباني قابلة للتسجيل، في حين يستنتج من قاعدة الفصل 356 بأن التسجيل لا يمكن أن يتسلط مثلا على جزء من عقار تابع للملك العمومي شمله عقار طالب التسجيل فحكم بتسجيله لفائدته. فأجزاء الملك العمومي المسجلة لفائدة الغير لا يتسلط عليها التسجيل، وأي ترسيم متزامن تأذن به المحكمة العقارية أو لاحق لحكم التسجيل بالسجل العقاري لن تكون له أي حجية أو تأثير على حقوق الملك العمومي.

- الفصل 308(
) إذ من المفروض أن حكم التسجيل يطهّر العقار من جميع الحقوق العينية الموظفة عليه قبل تقديم مطلب التسجيل، في حين أن المفعول التطهيري لا يطال أجزاء الملك العمومي ولا التحملات الموظفة للمصلحة العامة.

- الفصل 332(
) إذ من المفروض أن تكون أحكام المحكمة العقارية باتة فيجوز بالتالي الاحتجاج بها إزاء الكافة، في حين يستنتج من قاعدة الفصل 356 بأن هذه الأحكام لا يمكن معارضة الدولة أو الجماعة المحلية بها متى قضت بتسجيل جزء من الملك العمومي لفائدة أحد الخواص لأن جميع الحقوق المتعلقة بالملك العام تبقى قائمة رغم كل تسجيل أو ترسيم تأذن به المحكمة العقارية.
- الفصل 353 إذ من المفروض أنه في المدة التي تمضي بين صدور الحكم بالتسجيل وإقامة الرسم العقاري يمكن أن يحتج بالحكم أمام المحاكم، في حين يستنتج من أحكام الفصل 356 أنه لا يمكن الاحتجاج بحكم عقاري على الدولة أمام محاكم الحق العام عندما يقضي بإدراج أجزاء من الملك العام في عقار المحكوم لصالحه ويبقى على الممثل القانوني للملك العمومي أن يطالب قضائيا باسترجاع الأجزاء المشمولة في العقار المسجل.
أما فيما يتعلق بالفصل 16 م.ح.ع وبالرجوع إلى القوانين التي تخضع إليها الأموال العامة والخاصة الراجعة للدولة وللجماعات المحلية فإنه ليس هناك ما يفيد فيها عدم قابلية الملك العمومي للتسجيل العقاري أو المنع من تسجيله، وعليه فما هو غير ممنوع فهو مباح. وبذلك فإن تلك القناعة الفقهية والقضائية التي كرست عدم قابلية الملك العمومي للتسجيل العقاري ليست مبدأ قانونيا بل نتجت عن تأويل خاطئ لمقصد المشرع في الفصل 356م.ح.ع.
إن الفصل 356 م.ح.ع قد استثنى الملك العمومي من آثار التسجيل العقاري، فاستثناه من المفعول التطهيري ومن الحجية المطلقة لحكم التسجيل ومن القوة الثبوتية المطلقة للترسيمات ولم يستثنه من نظام التسجيل العقاري ذاته. فتقديم مطلب تسجيل من الدولة أو الجماعة المحلية لأملاكها العامة باسمها أفضل من أن يتقدم أحد الخواص بمطلب تسجيل في شأنها لفائدته فتحكم له المحكمة العقارية، مما يعد انتهاكا للملك العمومي وضررا للمصلحة العامة التي خصص من أجلها.
إلا أنه تجدر الإشارة أن خضوع الملك العمومي للتسجيل يبقى مشروطا بقابلية مشمولاته من حيث طبيعتها لهذا الإجراء من ذلك أن الأنهار والمياه الجوفية مثلا غير قابلة بطبيعتها للتسجيل العقاري(
).

إن سحب نظام التسجيل العقاري على الملك العمومي يوفر له فوائد قانونية واقتصادية هامة على غرار الملكية الخاصة. فهذا النظام يقوم على جملة من المبادئ تكرس وضوح الحق وثباته وإشهاره مسندا إلى صاحبه، فتمكّن كل من يريد التعامل في عقار مسجل أن يعرف على وجه الدقة الحالة الاستحقاقية الراهنة التي عليها ذلك الجزء من الملك العمومي وهو في مأمن من كل المفاجآت باعتبار أن كل تغيير يطرأ على وضعية العقار المسجل يجب أن يرسم بسجله. وهذا يعد تكاملا وتواصلا مع التحديد الإداري والمبادئ القانونية وحماية مزدوجة ومدعمة للملك العمومي. خاصة وأنه من بين تأثيرات حكم التسجيل على النظام القانوني للعقار أنه إذا حصل نزاع بشأن حدود أو حقوق  ارتفاق عقارين متلاصقين وكان أحدهما مسجلا والآخر غير مسجل فإن الأحكام المنظمة للعقارات المسجلة هي التي تنطبق(
)، فما هو الحال يا ترى لو حصل نزاع بشأن حدود أو حقوق ارتفاق عقار مسجل يملكه أحد الخواص ملاصق لعقار تابع للملك العمومي غير مسجل ؟ فهل سيقع تطبيق النظام القانوني للعقارات المسجلة أو النظام القانوني للأملاك العمومية ؟
تمت بحمد الله وبعونه 
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