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المــــــــختصـــــــــــــــرات

م ح ع


: ( مجلة الحقوق العينية ) 

م ا ع


: ( مجلة الإلتزامات والعقود )
م م م ت

: ( مجلة المرافعات المدنية والتجارية )
م ج:


: ( المجلة الجنائية )
ن م ت 

:( نشرية محكمة التعقيب )
م ق ت 

:( مجلة القضاء والتشريع )
ص 


:( الصفحة )
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للملكية العقارية مكانة هامة في أغلب دول العالم اعتبارا للوظيفة الاجتماعية والاقتصادية التي تقوم بها والتي ازدادت أهمية في عصرنا الحاضر حيث صار العقار سندا للثروة وضمانا للائتمان ورهانا للتنمية الاقتصادية. هذه الوظيفة المدوجة للملكية العقارية جعلت من تدخل القانون ضرورة لابد منها للتنظيم والإصلاح تحقيقا للمصحلة العامة للمجتمع وتجسيما لنظرة سامية لحقوق الأفراد لذلك اهتمت التشاريع في مختلف المراحل التاريخية بتنظيم طرق اكتسابها واثباتها وصيانتها، ولئن اختلفت هذه الأنظمة من مجتمع لآخر إلا أن القاسم المشترك بينها يبقى الوصول إلى استقرار الملكية العقارية وتطهيره من مصادر النزاع.

إن تحقيق مطلب الأمن والحماية في المعاملات القانونية واستقرار الوضعيات العقارية هدف  كل نظام قانوني، ولبلوغ هذا الهدف فقد وجدت مختلف التشاريع في تكريس الشكلية في المعاملات العقارية خير ضامن لتحقيقه خاصة مع تطور فكرة البعد الموضوعي للعقد التي تطورت بتطور المجتمع وانتكاسة الرضائية في العقود وعجزها عن إيجاد الثقة في المعاملات العقارية التي توفرها الشكلية والتي يضمن تبنيها إقرار التوازن بين البساطة والسرعة في المعاملات من جهة وتحقيق الأمن القانوني من جهة أخرى. 

وتتجسم هذه الشكلية أساسا في الإشهار العقاري الذي عرفته جل القوانين باستثناء القانون الروماني الذي لم يعرفه وإنما عرف طرقا خاصة لانتقال الملكية 
  ويتمثل الاشهار العقاري في " مجموعة الشكليات لتي فرضها المشرع على أصحاب الحقوق العقارية ، والتي تهم أساسا الحقوق العينية وبصورة تبعية بعض الحقوق الشخصية ، ولها دور حماية واعلام » 
 غير أن معظم الدول المتحضرة وإن أخذت بمبدأ الإشهار العقاري ، الا أنها لم تتوخى منهجا موحدا في تحقيقه وهو ما أفرز نظامين للشهرالعقاري: نظاما يعتمد أسماء أصحاب الحقوق أساسا للشهر ويعرف بنظام الشهر الشخصي ، فالعقارات في هذا النظام لا تعرف بمواقعها وأرقامها وانما تعرف بمالكيها الذين يقع ترتيب أسماؤهم ترتيبا هجائيا ، وهو نظام معمول به في فرنسا ومصر وبلجيكيا وايطاليا ،هذا النظام أفرز عيوبا في التطبيق تتمثل في أن الكشف عن التصرفات الجارية على العقار تقتضي معرفة اسم مالكه الحالي وأسماء المالكين السابقين وهي عملية صعبة وشاقة فضلا على الأخطار التي يمكن أن تحصل نتيجة التشابه بين الأسماء كما أن القيد والتسجيل حسب هذا النظام مجرد إجراء للشهر والعلانية فقط وليس سببا لنشوء الحقوق العينية وانتقالها مع بقاء العقد المشهر قابلا للإبطال لأي سبب كان
 .

هذه العيوب تجاوزها النظام الثاني وهو نظام الشهر العيني الذي يعتمد العقار أساسا للشهر،  فلكل عقار في هذا النظام صحيفة في السجل العقاري تسجل فيها جميع ما يقع على هذا العقار من تصرفات وما يثقله من تحملات وهو ما يعرف بالصحيفة العينية 
 أو الرسم العقاري في تونس، بحيث يكفي لمن يريد التعامل على العقار أن يطلع على صحيفته ليعرف بكل دقة اسم المالك وحالة العقار المادية والاستحقاقيه والتحملات الموظفة عليه، وقد وقع تبني هذا النظام من طرف عدة دول أجنبية كألمانيا وأستراليا وإسبانيا وعربية كالعراق وسوريا والمغرب وتونس حيث وقع تكريسه بمقتضى الأمر المؤرخ في غرة جويلية 1885 الذي دخل حيز التنفيذ في 15 جويلية 1886 وهو أول نظام للتسجيل العقاري بالبلاد التونسية 
 وقع اعتماده من قبل مشرع 1885 اعتدادا بالتجربة الاسترالية لرائدها روبار ريتشارد تورانس 
 الذي أسندت له مهمة اصلاح الأوضاع العقارية بجنوب أستراليا فقام بإعداد نظام متكامل للتسجيل والإشهار سنة 1858 بأعتبارها طريقة تسهل إجراءات نقل الملكية والإطلاع عليها . وقد تم الإبقاء على هذا النظام العيني عند إصدار مجلة الحقوق العينية بالقانون المؤرخ في 12 فيفري 1965 لكن لأجل غايات إصلاحية غير التي كرس من أجلها قانون 1885 الذي يتجاوز الرغبة الصادقة في الإصلاح ويرمي إلى انتقاء الإجراءات العقارية التي تسمح بتمكين المستعمر من السيطرة على الأراضي التونسية 
 وهو ماأكده المقيم العام بول كامبون بتقرير حرره
، ويتمحور نظام الشهر العيني أساسا حول شكلية جوهرية وهي الترسيم بالسجل العقاري.

 هذا الإجراء رغم أهميته وتداول استعمال مصطلحه في مختلف أحكام مجلة الحقوق العينية لا نجد له تعريفا تشريعيا وهو ما يفسح المجال للبحث عن مفهومه لغويا واصطلاحا بالاستناد للاقتراحات الفقهية في هذا المجال. فمن الناحية اللغوية يتمثل الترسيم في التنصيص والكتابة بالسجل، والسجل هو كتاب العقود وكتاب الأحكام يكتب فيه القاضي صورة الدعاوى والحكم فيه والصكوك، ويقال سجل عليه الشيء شهره به ورسمه،  فالترسيم إذن عملية كتابة للحفظ والإشهار 
 أما اصطلاحا فيمكن تعريفه بكونه نقل ملخص لمحتوى صك أو عقد أو أمر أوحكم بالرسم العقاري كما قد يكون موضوع الترسيم نقلا للحق العيني بالوفاة 
 .

والملاحظ أن مؤسسة الترسيم تختلف عن  مؤسسة التسجيل، ذلك أن تسجيل العقار يهدف إلى تطهيره من جميع الحقوق الخفية فكل حق لايظهر في الوقت المناسب هو حق ملغى 
 وهو إجراء قضائي بالأساس تتولاه المحكمة العقارية أما الترسيم فهو عملية إدارية بحتة يتولاه  جهاز اداري يتمثل في إدارة الملكية العقارية التي  كان يطلق عليها في السابق " محافظة دفتر خانة " والتي تأسست بموجب الأمر المؤرخ في 14 جوان 1886 وألحقت بوزارة أملاك الدولة والشؤون العقارية بموجب القانون عدد 61 لسنة 1991 المؤرخ في 22 جويلية 1991 ، من أهم مهامها إقامة الرسوم تنفيذا لأحكام التسجيل التي تعد بمثابة بطاقة الولادة للعقار من حيث الوضعية القانونية على حد تعبير الفقيه فيكتورقاس
 ومن هذا المنطلق فإن العقارات المسجلة تعرف مرحلتين متتابعتين الأولى: مرحلة التسجيل والمحكومة بقواعد التقاضي لدى المحكمة العقارية والثانية مرحلة الترسيم والمحكومة بمبدأ الإشهار وهي تمثل الحياة القانونية الجديدة للعقار المسجل وهو ما يعنينا في هذا البحث.  فالترسيم كإجراء اداري هو من مشمولات ادارة الملكية العقارية حسب صريح الفصل 316 م ح ع الذي ينص على أن هذه الادارة تسهر على إقامة الرسوم العقارية تنفيذا لأحكام التسجيل وعلى تدوين كل ما يطرأ عليها من تغييرات وهو ما يبين بوضوح أن الهدف الذي أحدثت من أجله هذه الإدارة هو إشهار العمليات العقارية بترسيمها بالسجل العقاري الذي يتكون من مجموع الرسوم العقارية والذي عرفته المادة الأولى من قانون السجل العيني المصري رقم 142 لسنة 1964 بأنه مجموعة الصحائف التي تبين أوصاف كل عقار وحالته القانونية وتنص على الحقوق المرتبة له وعليه وتبين المعاملات والتعديلات المتعلقة به 
، والملاحظ أن عملية الترسيم تحكمها عدة مبادئ تحمي العقارات والمتعامل معها يمكن حصرها  في  خمسة مبادئ أساسية 
 - *-1)- مبدأ التخصيص الذي يجعل من الوحدة العقارية محورا للإشهار وذلك بإفراد كل عقار برسم معين يكون مرجعا له .

*- 2) - مبدأ منع التقادم المكسب ويعني أن الملك المرسم بالسجل العقاري لاتسري عليه نظرية التقادم المكسب الذي هو أحد أسباب الملكية .

*- 3)  مبدأ القوة الثبوتية للترسيم ومعناه أن الترسيم بالدفتر العقاري يثبت لوحده الحق المرسم بقطع النظر عن التصرف الذي انبنى عليه.

*- 4) مبدأ المفعول المنشأ للترسيم ويعني هذا المبدأ أن الترسيم هو شرط لانتقال الحق العيني ونشأته سواء بين الأطراف أو إزاء الغير، وقد وقع تكريس هذا المبدأ في العديد من الأنظمة القانونية كالنظام الألماني والأسترالي والمغربي 
 كما تم إقراره من قبل المشرع التونسي في النص الأصلي للمجلة العقارية الصادرة بتاريخ غرة جويلية 1885 بالفصول 15 و16 و342 لكنه تراجع عنه قبل دخولها حيز التنفيذ في 1886 جاعلا من الترسيم شرطا للاحتجاج بالحق إزاء الغير فقط وهو ما تواصل العمل به بعد صدور مجلة الحقوق العينية بالقانون المؤرخ في 12 فيفري 1965 الذي تم العدول عنه في السنوات الأخيرة بالقانون عدد 46 لسنة 1992 المؤرخ في 04 ماي 1992 الذي ركز المفعول المنشئ للترسيم ، وجعل بالتالي نشأة الحق العيني وتكونه رهين إتمام إجراء الترسيم .

*- 5) المبدأ الخامس والأهم الذي يحكم عملية الترسيم يتمثل في مبدأ الشرعية الذي يحتم على الجهاز المكلف بإجراء الترسيم أن يقوم بكل التحريات اللازمة قبل إجراء عملية الترسيم وذلك بمراقبة للصك المقدم للترسيم ومدى مطابقته لبيانات الرسم العقاري وهو مايبرر القوة الثبوتية للترسيم ويضفي عليه قرينة صحة.
 هذا المبدأ كرسته الفصول 306 و389 و390 م ح ع والذي ينص آخرها على مايلي " لاتقع مباشرة العملية المطلوبة إلا إذا كان الحق المراد ترسيمه أو قيده احتياطيا من الحقوق التي أقرتها هذه المجلة والتي يجب اشهارها ، وعلى مدير الملكية العقارية زيادة على ذلك أن يتحقق من كون الترسيم أو القيد الاحتياطي أو التشطيب لا يتعارض مع البيانات الواردة برسم الملكية وأن لاشيء يمنع المعني من التصرف في الحق الذي تمت إحاله أو إنشاؤه وأن الوثائق المدلى بها تبيح مباشرة العملية المطلوبة " مما يستنتج منه انه تطبيقا لهذا المبدأ فإن حافظ الملكية العقارية يتمتع بسلطة تقديرية في تقرير مآل مطالب الترسيم ، فطلب الترسيم الذي خوله المشرع لكل شخص ذا مصلحة حسب صريح الفصل 392 م ح ع في فقرته الأولى قد يكون مآله الرفض من قبل حافظ الملكية العقارية اعمالا لمبدأ الشرعية بوصفه الحارس الأمين للسجل العقاري والضامن لصحة العقود حرصا على ضمان الثقة وتحقيقا لإطمئنان أصحاب الحقوق على حقوقهم.
 فطلب الترسيم  وإن كان حق من حقوق  المتعامل مع السجل العيني فلا يجري على إطلاقه وانما تحكمه مجموعة من الشروط الشكلية والموضوعية المتعلقة بالصك والمؤيدات المثبتة للحق تكون موضوع الرقابة المجراة من قبل حافظ الملكية العقارية الذي يتفحص في مدى توفرها، وفي صورة الإخلال بها يكون قراره بالرفض .
إن قرار رفض الترسيم لايمكن أن يتعلق إلا بنوعية معينة من الترسيمات وهي الترسيمات الإدارية اللاحقة. فالترسيمات التي تجريها إدارة الملكية العقارية بالرسم العقاري صنفان: ترسيمات متزامنة وتتمثل في إقامة رسم الملكية تنفيذا لحكم تسجيل كما تشمل تدوين الحقوق العينية المرتبة على العقار والمأذون بترسيمها بالحكم وترسيمات إدارية لاحقة  لاتستند الى حكم عقاري وإنما تتمثل في تدوين مايطرأ على العقار وحالته الاستحقاقية من تغييرات بطلب من المعنيين بالأمر بعد إحداث الرسم ، فالترسيمات المتزامنة مع حكم التسجيل لايمكن بأي حال رفضها من قبل الإدارة المعنية بالترسيم نظرا للقوة الثبوتية التي تتمتع بها واعتبارا للضمانات والإجراءات التي اتخذت بشأنها من قبل المحكمة العقارية، أما الترسيمات الإدارية اللاحقة التي تعنينا فهي  تتمتع بقوة ثبوتية نسبية تجعل من رفض إدراج العمليات العقارية المتعلقة بها امكانية واردة ومستساغة، وفي هذا الإطار يندرج موضوعنا المتعلق بطرق ترسيم الحق بعد رفضه بداية والمتمحور أساسا حول رفض ترسيم الصكوك  وطرق تداركه.

أمام خطورة رفض الترسيم على نسق المعاملات العقارية والتسبب في جمود الرسوم العقارية الذي يمكن أن يؤدي الى عرقلة التنمية الاقتصادية سعى المشرع  الى اصلاح النظام العقاري والقضاء على معظلة الرسوم المجمدة فعمد إلى ايجاد حلول وقائية وأخرى علاجية للرسوم فكان القانون عدد46 لسنة 1992 المؤرخ في 04 ماي 1992 والقانون عدد 39 لسنة 1992 المؤرخ في 27 أفريل 1992 الخطوة الأولى في هذا المد الإصلاحي الذي وقع تدعيمه بتكريس مبدأ المفعول المنشئ للترسيم وتواصل هذا المد الإصلاحي بالقانون عدد 34 المؤرخ في 10 أفريل 2001 المتعلق بالتحيين والقانون عدد 35 المؤرخ في 27 افريل2001  المتعلق بتنقيح وإتمام بعض فصول مجلة الحقوق العينية الذي اقر ضمانات أخرى لقبول الترسيم. إن مايمكن استخلاصه من خلال مختلف هذه القوانين والتنقيحات هو السعي المتواصل لايجاد طرق اكثر نجاعة لضمان ترسيم الحق في إطار إصلاح نظام الإشهار العقاري ككل وهو ماتأكد من مداولات مجلس النواب عند مناقشة مشروع القانون عدد34 لسنة 2001 
 الذي تضمن أن  " هدف المشرع من تنقيح بعض فصول مجلة الحقوق العينية هو تحسين نسبة المطالب المقبولة من قبل ادارة الملكية العقارية حتى يعكس السجل العقاري المعاملات التي تعلقت به ". غير أن هذا التدخل وإن كرس حلولا ناجعة إلا أنه مازال يشكو نواقص وصعوبات تتجسم أساسا في عدم الإلمام بالمادة العقارية وبالترسيم وإجراءاته. هذه الإجراءات وان  تقلصت نسبة جهلها في السنوات الأخيرة إلا أنها تبقى غير مرضية، وهو مايتضح من  جريان عمل إدارة الملكية العقارية الذي أفرز  نسبة هامة من الملفات التي يقع رفضها يوميا، وهو مايطرح إشكالا في علاقة حافظ الملكية العقارية بوصفه الماسك للسجل العقاري والمتعامل مع السجل العيني الذي يعتبر قرار رفض الحافظ ترسيم حقه  تعسفا من جهته.

 لحل هذا الإشكال وحتى لايتسبب رفض الترسيم في زعزعة الثقة المستوجبة في الدفاتر العقارية كان البحث متواصلا ودؤوبا لإيجاد حلولا تمكن طالب الترسيم في صورة رفض ترسيم حقه بداية من تدارك هذا الرفض والوصول الى الترسيم من جديد والمقصود بعبارة " بداية" هو سابقية التوجه لإدارة الملكية العقارية بمطلب ترسيم يتم رفضه في البداية يليه بحث في طرق تدارك هذا الرفض قصد الوصول الى ترسيم الحق في مرحلة لاحقة . 

إن  التطرق لموضوع طرق ترسيم الحق بعد رفضه بداية له أهمية مزدوجة نظريا وعمليا، فالأهمية النظرية تكمن أساسا في معرفة هذه الطرق التي يمكن أن يتجاوز بها قرار رفض الترسيم خاصة وأن هذه الطرق تطرح تساؤلات عدة ونقاشات  فقهية مختلفة .

أما الأهمية النظرية فهي تمكن في الإلمام بمختلف الطرق التي يمكن أن تؤدي الى ترسيم الحق بعد رفضه ، وانطلاقا من هذه الأهمية يعتبر هذا البحث مساهمة متواضعة في إرساء ونشر ثقافة عقارية تسهل التعامل مع العقارات المسجلة ويجنب صاحب الحق الذي يمكن أن ينجر عن رفض ترسيم حقه والذي يفقده الأولوية أو اصل الحق من أساسه ، لذلك لابد من العمل على الحد من خطورة الرفض تحقيقا لأهداف الإشهار العقاري الذي يمكن أن يهدد بالفشل إزاء كثرة الملفات المرفوضة دون التوصل الى حلول مناسبة لترسيم نسبة منها ، هذا فضلا على أن هذا البحث يمكن أن يجيب على العديد من الاستفهامات المطروحة يوميا على إدارة الملكية العقارية أو خارجها من المتعامل مع السجل العقاري حول كيفية تجاوز اشكالات الترسيم والوصول لتحقيقه .

أمام أهمية رفض الترسيم وخطورته على نشأة الحق العيني وعلى نجاح نظام الإشهار العقاري عامة، وأمام حق كل  طالب ترسيم في بلوغه فإن التساؤل الذي يمكن أن يطرح هو الآتي : كيف يمكن لصاحب الحق العيني أن يرسم حقه بعد رفضه؟ بمعنى آخر ماهي الطرق والإمكانيات المتاحة له لبلوغ هذا الهدف ؟

للإجابة عن هذا التساؤول رأينا التعرض الى هذه الطرق في جزئين، الجزء الأول يتعلق بالطرق غير القضائية لترسيم الحق والجزء الثاني يتعلق بالطرق القضائية لترسيم الحق  الجزء الثاني .

· الجزء الأول : الطرق غير القضائية لترسيم الحق

· الحق الثاني : الطرق القضائية لترسيم الحق 
الجزء الأول :
 الطرق  القضائية لترسيم الحق:
إن العمليات العقارية المتعلقة بالعقارات المسجلة والقابلة للترسيم بالسجل العقاري متعددة ومختلفة ضمّنها المشرع بالفصل 373 م ح ع وبنصوص أخرى مثل القانون المتعلق بالانتزاع للمصلحة العامة 
 ويحدث أن يجابه طلب ترسيم هذه العمليات العقارية بالرفض لأسباب تختلف باختلاف موضوع الترسيم من بيع وهبة ورهن ومقاسمة وغيرها، لكن هذا الرفض سواء كان نتيجة إخلالات شكلية أو موضوعية لا يعني دائما وآليا أنه نهائي وأن الصك المراد ترسيمه لايقبل طلب ترسيمه ثانية ذلك أن الإمكانية تبقى متاحة لصاحب الحق المراد ترسيمه لتفادي أسباب الرفض وبالتالي قبول ملفه من جديد في صورة الاستجابة للملاحظات المدونة بالمراسلة التى توجهها إليه إدارة الملكية العقارية هذا من جهة ومن جهة أخرى فمن المعلوم أن لكل شخص الحق في طلب الترسيم بالإدلاء بالصكوك والمستندات اللازمة لذلك لدى مصالح إدارة الملكية العقارية ذات الاختصاص الترابي أي الادارات الجهوية وبامكان هذه الاخيرة اثر النظر في المطلب أن تقرر رفضه ، امام هذه الوضعية وفي صورة عدم اقتناع المعني بالامر باسباب الرفض على اساس عدم وجاهتها أوعلى أساس أن إدارة الملكية العقارية من خلال موظفيها المختصين بالتحقيق في مطالب الترسيم قد أفرطوا في الاجتهاد فقد خول جريان العمل باداراة الملكية العقارية لطالب الترسيم في مثل هذه الحالات إمكانية الدفاع عن حقه في الترسيم وذلك بطلب التماس مراجعة الإدارة المعنية  لموقفها .

 من خلال مختلف هذه الحلول المتاحة لطالب الترسيم في إدراج حقه بعد رفضه نكون أمام نوعية معينة من طرق الترسيم تتمثل في بلوغ هدف الترسيم بدون اللجوء إلى القضاء وسنركز بحثنا في هذا الإطار على إبراز التدارك التلقائي لإخلالات الترسيم من قبل المعاقد الفصل الأول لنتخلص في مرحلة موالية الى بيان طريقة التماس الرجوع في قرار الرفض من قبل الإدارة كحل ناجع لبلوغ الترسيم  الفصل الثاني.

الفصل الأول: تدارك إخلالات الترسيم
بالرجوع الى المعاقد

يحصل تدارك اإخلالات الترسيم عن طريق الاستجابة لأسباب الرفض وتجديد إيداع مطلب الترسيم فالملف غير القابل للترسيم يمكن ان تعزى أسباب رفضه الى عدم الالمام بالتراتيب التي تخص العقار المسجل أو الى وجود شوائب واخلالات قانونية متعلقة بالصك الأصلي أو أن مؤيدات المطلب غير كافية، وبالتالي الحالة الإستحقاقية غير ثابتة وتكون عملية التحقيق التي يقوم بها حافظ الملكية العقارية غير ممكنة وهو مايؤدي الى رفض الترسيم. والملاحظ أن الإخلالات  التي يمكن أن تشوب الصك هي نوعان شكلية مثل عدم التعريف بإمضاء الطرفين أو عدم التسجيل بالقباضة المالية وهو ما يمكن تفاديه بإتمام الإجراء المستوجب وإعادة إيداع الملف بإدارة الملكية العقارية كما يمكن ان تكون هذه الإخلالات  موضوعية تقتضي ضرورة تدخل المعاقد الآخر لتيسير الترسيم وفي هذا السياق فإن تدارك أسباب الرفض بغية الوصول إلى قبول ترسيم الحق يتم إما بإبرام كتائب متممة للصك الأصلي المبحث الأول  أو بالمد بالمؤيدات اللازمة  المبحث الثاني  .
المبحث الأول :

 إبرام الكتائب المتممة للصك لأصلي 

ينطبق مفهوم كتب معد للترسيم على كل صك يدل على حدوث أي تغيير على الوضع القانوني أو المادي للعقار المسجل وكما سبق ذكره فإن هذه الصكوك يمكن أن تكون ادارية او قضائية او اتفاقية وهذه الأخيرة هي التي تعنينا  في اطار هذا المبحث  باعتبار أن طالب الترسيم الذي رفض مطلبه سيرجع ضرورة إلي معاقده لتدارك الإخلالات الموجودة بالصك الأصلي المقدم للترسيم والتي من أجلها رفض ترسيمه، والصك الأصلي يتمثل في الكتب الخطي او الحجة العادلة المبرمة بين أطراف العقد بصفة قانونية والمثبتة لانتقال الملكية وتغيير الحالة الاستحقاقية للعقار.

لكن هذا الصك الأصلي يمكن أن يطرح إشكالا ولا يكون كافيا لاثبات صحة انتقال الملكية وذلك لغموض يعتريه أو لعدم وضوح موضوعه أو غير ذلك من عدم توفر الشروط التي سيقع ذكرها في باقي التحليل والتي من المفروض وجودها لصحة الحجج والكتائب المدلى بها .

ولتفادي هذه الإخلالات  بالصك الأصلي التي أدت الى رفض ترسيمه ،ولكي يضمن قبول الطلب عند تجديد الايداع فعلى طالب الترسيم إما الإدلاء بكتب تكميلي الفرع الأول ) أو الإدلاء بكتب مصادقة  الفرع الثاني .

الفرع الأول:

 الكتب التكميلي :

تجدر الإشارة إلى أن الكتب التكميلي يسمى في التطبيق أيضا كتبا توضيحيا وأن هذا الإختلاف في التسمية لايطرح أي إشكال بإعتبار أن لهما نفس الموضوع والمعنى . والملاحظ أن المشرع التونسي لئن تعرض الى هذا الصنف من الكتائب في بعض الفصول غير انه لم يعرفه وهنا يمكن الرجوع الى القانون الفرنسي حيث يعرف الكتب التكميلي كما يلي :" العقد التكميلي هو الذي مع تضمنه لعنصر جديد بالنسبة للعقد السابق  يرتبط به كالتابع والمتبوع: 
 وبالتالي فإن الكتب التكميلي رغم تضمنه لعناصر جديدة واضافية لم توجد بالكتب الأصلي، إلا أن عنصر الرابطة بينهما يتمثل في كون هذه العناصر الجديدة ليست إلا توضيحا وتتمة لما اعتبر منقوصا بالكتب الأصلي كما لايتم اعتماد الكتب التكميلي إلا إذا كان مبرما بين نفس الأطراف التي أبرمت الكتب الأصلي  وأن يتحد والكتب الأصلي الموضح له على مستوى الموضوع  بمعنى أن يكون موضوع العقدين واحدا.

من هذا التقديم المبسط  يمكن القول أن للكتب التكميلي شروطا لاعتماده يجب أن تتوفر على مستوى تكوينه  ولكي يتكون العقد التكميلي وينشأ صحيحا يجب أن تتوفر فيه شروط أصلية الفقرة الأولى  وشروط شكلية  الفقرة الثانية  .

الفقرة الأولى : 

الشروط الأصلية لتكوين الكتب التكميلي :

تنقسم هذه الشروط إلى شروط عامة (أ) وشروط خاصة بانعقاده ( ب) 

أ- الشروط العامة :

 كما سبق أن أشرنا فإن الكتب التكميلي لا يمكن أن يبرمه إلا أطراف الصك الأصلي غير أنه يمكن أن تطرأ بعض المتغيرات كوفاة أحد المتعاقدين هنا الكتب التوضيحي يمكن أن يبرم بين المعاقد والورثة باعتبارهم خلفا عاما لمورثم وبالتالي يتحملون التزامات مورثهم طبق أحكام الفصل 241 م ا ع إضافة إلى هذا الشرط المتمثل في ضرورة إبرام الكتب التكميلي بين نفس الأطراف هناك شروط عامة أصلية يجب توفرها في الكتائب عامة والتي لا يمكن الاستغناء عنها وإلا كان الكتب باطلا حسب أحكام الفصلين 2 و325 م ا ع وأول هذه الشروط هي الأهلية حسب صريح الفصل 3 م ا ع ويمكن تعريف الأهلية بأنها" قدره الإنسان على الالتزام وعلى مباشرته شخصيا ما يترتب على تصرفه من حقوق وواجات " 
 ويميز الفقهاء بين أهلية الوجوب وهي صلاحية الشخص للتمتع بالحقوق وتحمل الواجبات وهي الأصل وأهلية الآداء وهي صلاحية من له حق لممارسة ذلك الحق بنفسه .

وبالرجوع إلى موضوع البحث فإن أطراف الكتب التكميلي يجب أن يتمتعوا بالأهلية فإن كانوا منعدميها فيجب أن يمضي عوضا عنهم المأذون قضائيا" إن كان شخصا طبيعيا مثل القاصر وإلا اعتبر الكتب التكميلي نفسه معيبا، أما الشخص المعنوي فإن المشرع ينزله منزلة القاصر ويعتبره منعدم الأهلية وبالتالي لايكون التعاقد في حقه والإمضاء بالكتب التكميلي عنه إلا عن طريق ممثله القانوني، وبالتالي فإن انعدام الأهلية أو نقصانها يؤدي إلى رفض الترسيم لذلك يجب احترام هذا الشرط عند ابرام الكتب التوضيحي لضمان قبوله .

أما الشرط الجوهري الثاني لصحة الكتب التكميلي فهو الرضا والمقصود به توافق إرادة المتعاقدين وتلاقي الإيجاب والقبول فلا يعتبر العقد صحيحا دون توفر هذا الركن كما يجب أن لا يكون مشوبا بأحد عيوب الرضا المنصوص عليها بالفصل 43 م ا ع وهي الغلط والتغرير والإكراه والغبن في صور معينة حصرا. إلا أن توفر الأهلية والرضا لا يكفيان لوحدهما لتكوين الكتب التكميلي إذ لابد من توفر المحل والسبب أيضا حسب أحكام الفصل 2 م ا ع، فبالنسبة للمحل فإنه يعتبر من أهم العناصر المكونة للعقد إذ بدونه لايمكن الحديث عن موضوع التعاقد وبانتفاء موضوع التعاقد فإنه لا أساس للالتزام نفسه والمحل يجب أن يكون مشروعا قابلا للتعامل فيه بمقتضى القانون والكتب التكميلي يجب أن يكون له نفس الموضوع الذي يتضمنه الكتب الأصلي  دون أن ينشئ بين الأطراف حقا جديدا يولد آثارا قانونية جديدة بعبارة أخرى يجب أن يستوعب الصك الأصلي ويندمج فيه 
  وهو ما أكدته المحكمة العقارية في حكمها الصادر في 25 ديسمبر 1999 أثناء تعهدها بمطلب الطعن عـ363ـدد في قرار حافظ الملكية العقارية المتعلق برفض اعتماد كتب تكميلي لعدم تضمنه الفقرة المتعلقة بمحرر الكتب وقد نص هذا الحكم على مايلي" وحيث أن الكتب التكميلي جاء متعلقا بتوضيح الكتب الأصلي ومستمدا لموضوعه منه ولم يغير من محتواه مما يجعل ان الكتب الأصلي في خصوص بياناته ينسحب على الكتب التكميلي ويستوعبه" إضافة للمحل نجد العنصر الرابع والأخير في الشروط الجوهرية لتكوين الكتب التكميلي وهو سبب الالتزام الذي يجب أن يكون مشروعا وغير مخالف للنظام العام والأخلاق الحميدة كما اقتضاه الفصل 60 م ا ع ، وسبب إبرام الكتب التكميلي هو توضيح أن إرادة الأطراف اتجهت نحو تلك الآثار المقصودة من الكتب الأصلي وبالتالي فإن سبب إبرام هذا الكتب هو إرادة تجاوز رفض الكتب الأصلي وتصحيحه وهو المقصود من إيجاد هذه الفئة من الكتائب.

هذا فيما يتعلق بالشروط العامة لتكوين الكتب التكميلي وهي شروط لا تقتصر على هذا الكتب فقط وانما يجب توفرها في جميع الكتائب مهما كان نوعها لكن إذا رجعنا الى موضوع البحث فإن الأمر يستدعي تناول الموضوع بأكثر خصوصية والتحول من جانب العمومية الى التخصيص والتدقيق لغاية إبراز الشروط الخاصة بالعقد التكميلي وهو ماسيقع تحليله في العنصر الموالي .
ب- الشروط الخاصة  :

تتجلى هذه الشروط في مظهرين اثنين : صحة الكتب الأصلي (1) واحتوائه على بيانات تضمن قبول الترسيم (2).

1- صحة الكتب الأصلي : يعني ذلك أن سعي الأطراف المتعاقدة إلى إبرام كتب تكميلي لتجاوز أسباب رفض ترسيم الكتب الأصلي يجب أن يكون في إطار كتب أصلي صحيح تام الموجبات القانونية من حيث الشكل وكذلك الموضوع أي مكتملا لكافة أركانه ومتضمنا لجميع التنصيصات الوجوبية به ماعدا بعض النواقص التي يمكن تفاديها وتداركها بواسطة الكتب التكميلي وبالتالي فإن هذا الكتب لايمكن اعتماده بتاتا لتصحيح تصرف مخالف للقانون وترسيم عقد أصلي باطل، هذه القاعدة تجد أساسها في الفقرة الأولى من الفصل  326 م ا ع  التي تضمنت أنه " إذا بطل الالتزام الأصلي بطل ماالتحق به من الالتزامات" هذا الفصل يكرس مبدأ الفرع يتبع الأصل بمعنى أن الالتزام التابع يتبع الالتزام الأصلي في تكوينه واستمراره وزواله فزوال الالتزام الأصلي ينتج عنه زوال الالتزام التابع لأن وجود هذا الأخير مرتبط بوجود الالتزام الأصلي ومن هذا المنطلق فإنه بزوال الالتزام الأصلي يفقد الالتزام التابع أحد أركانه الأساسية وهو السبب حسب أحكام الفصل 2 م ا ع 
 إلا أنه في المقابل فإن زوال الالتزام التابع لا تأثير له على قيام الالتزام الأصلي وهو مانستشفه من الفصل 326 نفسه .

وبناء على ما تقدم فإن الكتب التوضيحي لايمكن أن يصحح  أويتمم كتبا أصليا قدم للترسيم وتبين من خلال دراسته من قبل إدارة الملكية العقارية أنه مخالف للقانون ان لم نقل " باطلا" لان هذه الإدارة وان تتمتع بمبدأ الشرعية في الترسيم فإنه ليس من صلاحياتها الحكم ببطلان الصك لأن ذلك من مشمولات السلطة القضائية وعليها أن نبتعد عن استعمال مثل هذه الألفاظ ضمن مبررات رفض الترسيم، وفي إطار حديثنا عن ضرورة توفر صك أصلي صحيح لاعتماد كتب توضيحي في الترسيم وإضافة الى التأصيل التشريعي العام للقاعدة من خلال الفصل 326 م ا ع المذكور هناك أيضا على الصعيد التطبيقي مذكرة تدعم هذا التوجه وتكرس قاعدة الفرع يتبع للأصل وهي المذكرة عـ43ـدد لسنة 1996 الصادرة عن حافظ الملكية العقارية بتاريخ 08 نوفمبر 1996 والتي أكد فيها على عدم اعتماد الكتائب التوضيحية لعقود صرح المشرع ببطلانها قانونا وهنا يمكن ان نذكر صورة البطلان المضمنة بالفصل 377 مكرر إذا وقع تحرير الصك من قبل غير من حددهم المشرع حصرا فهذا الصك باطل بطلانا مطلقا ولا يمكن تصحيحه بكتب توضيحي وقد طرح أشكال في هذا الإطار يتعلق بمدى الاعتماد في الترسيم على كتائب توضيحية لكتائب أصلية مبرمة ومحررة قبل 1992 والتي لم تكتسب تاريخا ثابتا الا بعد دخول قانون 1992 وخاصة الفصل 377 مكرر حيز التنفيذ، الاجابة هنا كانت واضحة بخصوص هذه المسألة وهو اعتبار هذه الكتائب التكميلية باطلة لبطلان الكتائب الاصلية وبالتالي لايمكن الاعتماد عليها في الترسيم وهو ما جسمته المذكرة الصادرة عن حافظ الملكية العقارية بتاريخ 30 اكتوبر 1997 تحت عـ(112/11858).

غير أن اشتراط وجود صك أصلي صحيح ومعتمد قانونا لايكفي بمفرده ليقع اعتماد الكتب التكميلي في عملية الترسيم بل يجب أن يحتوي هذا الأخير على جملة من البيانات تيسر الترسيم وهو موضوع العنصر الموالي .

2- احتواء الكتب التكميلي على بيانات تضمن قبول الترسيم :

1- قبل التطرق الى هذه البيانات تجدر الإشارة أولا الى أن كل كتب تكميلي يجب أن ينظر اليه ويدرس بحسب الظروف والملابسات الخاصة بالعقد الأصلي وبالتالي فهو يتغير حسب خصوصية كل كتب أصلي وأسباب رفضه. ومن هنا يتعين أصلا أن يتضمن الكتب التكميلي على مراجع الكتب الأصلي من ذلك تاريخ التعريف بإمضاء الأطراف وتاريخ تسجيله بالقباضة المالية وعدده وهذه البيانات أساسية ومهمة وهي كفيلة بضبط العقد الموضح واعتباره دون العقود الأخرى لأنه في غياب هذه التنصيصات فإن الكتب التكميلي يمكن أن يتعلق بعقود أصلية أخرى غير التي تعنيها عملية الترسيم مع ضرورة ذكر أسباب رفض الكتب الأصلي وانصراف غاية الأطراف إلى إصلاح هذه الاخلالات وتداركها بواسطة الكتب التكميلي المدلى به هذا من جهة ومن جهة أخرى فإن موضوع الكتب الأصلي يجب أن يكون حاضرا فيه ويكون هناك تواصل من حيث الموضوع بين الكتبين إذ لا يمكن أن يغير الكتب التكميلي موضوع الكتب الأصلي من بيع مثلا إلى معاوضة أو من عملية تحديد منابات مشاعة إلى مقاسمة فهذا غير جائز ولا يمكن بأي حال ترسيمه وإنما يقع رفضه، فوظيفة الكتب التكميلي تبرز أساسا على مستوى رفع اللبس والإخلال الذي يمكن ان يعتري الكتب الأصلي ويعيق ترسيمه وخاصة الإخلالات الموضوعية والمتعلقة بتعارض البيانات الموجودة بالصك الأصلي وبيانات الرسم العقاري او عدم تضمنه لبيانات أساسية لا يمكن في غيابها لإدارة الملكية العقارية ممارسة مبدأ الشرعية بشكل كاف يحقق قرينة الصحة في الترسيم ويكرس المفعول الحفظي له، ومن هنا فإنه من الضروري أن يتضمن الكتب التكميلي البيانات المنقوصة ويمكن أن تكون هذه البيانات تكميلية أو تفسيرية أو إصلاحية: * فبالنسبة للصنف الأول من هذه البيانات فهي تهدف الى تدارك ما وقع السهو عنه بالصك الأصلي كذكر معرف الرسم العقاري فهذا السبب كاف لرفض الترسيم لأهميته في بيان العقار المتعامل عليه ولكي تقابل بياناته بيانات الرسم المذكور، وفي هذا الصدد يمكن ان نذكر المثال التالي والمتعلق بعملية ترسيم متعلقة ببيع حيث رفض مطلب الترسيم لكون الكتب الأصلي المقدم للترسيم لم يتضمن ضمن بياناته معرف الرسم العقاري حسب مراسلة الرفض المؤرخة في 23 نوفمبر 2002 غير أن هذا الرفض  وقع تجاوزه وتم قبول الترسيم بواسطة الكتب التكميلي الذي تم الإدلاء به عند تجديد الايداع ونص هذا الكتب على معرف الرسم المنقوص  وهو 96834 تونس وقد تم ترسيم هذا البيع تبعا لذلك. ومن جهة أخرى يمكن أن ينص الكتب الأصلي على هوية الأطراف لكن بشكل مقتضب جدا ولا يفي بالحاجة الأمر الذي يستوجب كتبا توضيحيا تذكر فيه هوية  أطراف التعاقد كاملة، كذلك الشأن اذا وقع السهو عن ادراج التجزئة العامة للعقار في عملية بيع كأن يذكر بأن موضوعه  مسلط على أجزاء مشاعة  دون أي تنصيص آخر، هنا يستوجب الأمر كتبا تكميليا تذكر فيه التجزئة العامة المعتقدة. * أما بالنسبة للصنف الثاني المتعلق بالبيانات التفسيرية فيمكن للأطراف أيضا إبرام كتب تكميلي لتجاوز بعض الإخلالات المتعلقة بالصك الأصلي كغموض بعض البنود أو تناقضها وهنا يجب أن يتضمن الكتب التكميلي ضرورة بيانات تفسيرية وتوضيحية تزيل التناقض وتضمن قبول الترسيم كتوضيح موضوع البيع كأن يذكر بطالع الكتب الأصلي أن البائع يبيع" نصف المنابات الراجعة له " وبأسفله أنه يبيــــــــع " النصف الراجع له في العقار" وهو يملك حسب الرسم العقاري بنسبة النصف. فدور الكتب التوضيحي هنا هو توضيح موضوع البيع وإزالة هذا التناقض بتحديد النسبة بالضبط موضوع البيع أو في صورة رهن" كأن يقر الأطراف في أحد بنود الصك الأصلي بكون الرهن مسلط على منابات الضامن ثم نجدهم في جانب آخر يطلبون من حافظ الملكية العقارية إدراجه على منابات الضامن والمدين معا والأمثلة متعددة ... هنا يستوجب الكتب التوضيحي كطريقة تمكن من ترسيم الحق وذلك بتوضيح مالم يكن واضحا وتسببت  في رفض الترسيم .* أما الصنف الثالث والمتعلق بالبيانات الاصلاحية فقد يعتمد الكتب التكميلي لغاية تصحيح خطأ أو اختلاف إن صح التعبير بين المعطيات الواردة بالصك الأصلي والرسم العقاري كأن تكون مثلا الترسيمات المدرجة بالرسم العقاري على الشياع وليس هناك ما يفيد تقسيم العقار فإن طلب الترسيم على قطعة مفرزة مرفوض في غياب مثال هندسي وهو ما يستوجب كتب توضيحي يقع فيه تحويل موضوع البيع الى أجزاء على الشياع 
 وفي هذه الحالة يمكن قبول ترسيم العملية بعد رفضها وفي إطار حديثنا عن تصحيح الأخطاء الواردة بالكتب الأصلي يمكن أن نذكر كمثال الملف المودع بتاريخ 16 جانفي 2002 والمتعلق ببيع بالرسم العقاري عدد ( 63464) تونس والذي وقع رفضه حسب المراسلة المضمنة تحت عـدد(201/8) لتوضيح موضوع البيع إن كان يتعلق بجميع العقار أم بطابق علوي وفي الصورة الثانية تحويل موضوع البيع إلى أجزاء على الشياع مع إصلاح التجزئة العامة وفعلا فقد تم قبول الترسيم عند الإدلاء بكتب توضيحي وقع فيه إصلاح التجزئة العامة للعقار وفقا لمساحة العقار مع إضافة مساحة الطابق العلوي، وبالتالي أصبح موضوع البيع يتمثل فـــي ( 152/66) جزء عوضا عما ورد خطأ في الكتب الأصلي. وقد تم إدراج هذا الترسيم بيومية 3 ديسمبر 2002. 

2- بناء على ما تقدم فإن للكتب التكميلي شروط جوهرية وأصلية لابد أن تتوفر فيه ليقع اعتماده في قبول الترسيم غير أن هذه الشروط غير كافية إذ لابد من اقترانها بشروط أخرى شكلية.

الفقرة الثانية :

 الشروط الشكلية لتكوين الكتب التوضيحي 

تعرف الشكلية عموما بكونها التوجه العام لتشريع من التشاريع نحو مضاعفة الشكليات بغاية إنشاء التصرفات القانونية أو ممارسة بعض الحقوق وتكون تبعا لذلك أداة للإثبات والإشهار أو الصحة أنها اشتراط للشكل في أقصى مظاهره
 فالشكلية تدل على أن القانون يفرض شكلا معينا للتعبير عن الرضا أو أن يتوقف ترتيب الأثر الجوهري للعقد على إتمام إجراء معين، وفي هذا الإطار فإن المشرع قد خص الصكوك والاتفاقات التي موضوعها حق عيني قابل للترسيم  بشكليات وإجراءات قانونية محددة، وبما أن الكتب التكميلي يقدم للترسيم بالسجل العقاري لتدارك رفض الصك الأصلي فضروري أن يكون مستوفيا للشكلية القانونية التي فرضها التشريع في العقود العقارية وهي نفس الشكليات التي خضع لها الكتب الأصلي وتتمثل هذه الشروط الشكلية المستوجبة لتكوين الكتب التكميلي تكوينا صحيحا ويقع اعتماده في ضرورة احترام قاعدة الاختصاص في التحرير (أ) والتعريف بإمضاءات الأطراف(ب) مع تسجيله بالقباضة المالية (ج).

1- إحترام قاعدة الإختصاص في التحرير :

قبل التطرق للحديث عن كيفية تحرير الكتب التكميلي ومن يختص بذلك لابد من التعرض الى شكلية الكتابة أولا فالمشرع لم يترك للأطراف الحرية في تحديد شكل التعبير عن الإرادة بل فرض الكتابة في العقود العقارية إذ أوجب اعتمادها كلما كان موضوع البيع أو الرهن أو المعاوضة عقارا مسجلا وبالتالي فإن الشكلية القانونية بالنسبة للعقود العقارية لها تأثير مباشر على عملية الترسيم وقبولها. من هذا المنطلق، وفي إطار حديثنا عن الكتب التكميلي لابد أن يكون إبرامه كتابة مثل الصك الأصلي الواقع رفضه عملا بالقاعدة التي مفادها أن الفرع يتبع الأصل والتي كرسها المشرع صلب الفصل 424 من ا ع الذي نص على أنه" إذا عين القانون الكتابة صورة لإثبات عقد حملت على انها معينة أيضا لإثبات جميع التغييرات التي تحدث  

به" من هنا فإن الكتب التكميلي يجب أن يكون كتابة مثل الصك الأصلي الذي يتممه قصد ضمان قبول الترسيم ومن جهة أخرى نجد أن المشرع أحاط شكلية الكتب بإجراءات خاصة لانجدها إلا في العقود المقدمة للترسيم وتتعلق أساسا بتحريره كرسها المشرع خلال تنقيح 04 ماي 1992 بالفصل 377 م ح ع إذ أصبحت العقود التي ترسم محددة من حيث شخص محررها كما أن هذا الأخير مقيدا بواجبات قانونية معينة عند التحرير ويعود هذا التحديد لصفة المحرر الى حماية العقود من البطلان والرسوم العقارية من الجمود، ذلك أن المشرع وعى بضرورة عدم تجاهل خصوصية العقار المسجل عند تحرير الصكوك المتعلقة به لأن هذا التجاهل يؤدي حتما الى تعطيل ترسيمها وتجميد الرسوم المتعلقة بها 
  وقد كلف المشرع بالتحرير صنفين من المحررين وهما صنف خاص يشمل عدول الاشهاد والمحامين غير المتمرنين وصنف عمومي يشمل عدول الإشهاد والمحامين غير المتمرنين وصنف عمومي يشمل حافظ الملكية العقارية وأعوانه المكلفين بالتحرير حسب مقتضيات الفصل 377 مكرر م ح ع 
 فإذا كان المبدأ هو احترام الصك الأصلي لقاعدة الاختصاص في التحرير ووقع رفضه لاخلالات أخرى غير عدم الاستجابة لمقتضيات الفصل 377 المذكور لان الإقرار بذلك يعني البطلان المطلق للصك وبالتالي لا يمكن تدارك أسباب رفضه بواسطة الكتب التكميلي ، وباستبعاد هذه الفرضية يجب أن يحرر الكتب التكميلي أيضا من قبل الأشخاص المحددين حصرا للتحرير بالفصل المذكور أعلاه شأنه شأن الكتب الأصلي وألا يتعرض بدوره لرفض اعتماده من قبل إدارة الملكية العقارية في الترسيم كما أنه عملا بقاعدة التابع يتبع المتبوع وإذا كان الصك الأصلي الواقع رفض ترسيمه يندرج ضمن الكتائب غير الخاضعة لقاعدة الاختصاص في التحرير وهي العقود التي تبرمها الدولة والجماعات المحلية 
 والرهون التي تبرمها المؤسسات البنكية والمالية ورفع الرهن وكذلك عقود الإيجار المالي 
 وعقود شركات استخلاص الديون فإن الكتب التوضيحي بدوره يعفى من قاعدة الاختصاص في التحرير، والملاحظ هنا أن التشريع التونسي يختلف عن التشاريع الأخرى في مسألة تحرير العقود القابلة للترسيم فنجد مثلا القانون العراقي يسند تحرير العقود الى جهاز قضائي مستقل وعلى خلاف ذلك نجد أن القانون المغربي بالفصل 489 من قانون الالتزامات والعقود ينص على أنه " إذا كان المبيع عقارا أو حقوقا عقارية أو أشياء أخرى يمكن رهنها رهنا رسميا وجب أن يجرى البيع كتابة في محرر ثابت التاريخ،  فالقانون المغربي وإن اشترط الكتابة إلا أنه لم يحدد جهة معينة في التحرير 
 إلا أن المشرع التونسي إضافة إلى اشتراطه لضرورة إحترام الاختصاص في التحرير فإنه أوجب على المحرر تنصيصات معينة لابد من تضمينها بالكتب المدلى به تتعلق أساسا بهوية المحرر وإطلاعه على الرسم وإشعار الأطراف بوضعية العقار وأنه لايوجد أي مانع للترسيم وفقا لأحكام الفصل 377 ثالثا بالإضافة إلى تنصيصات أخرى سبق ذكرها عند دراسة الشروط الخاصة بانعقاد الكتب التكميلي. وما يمكن ملاحظته في هذا الإطار هو أنه بتنقيح مجلة الحقوق العينية بالقانون عدد 35 المؤرخ في 17/04/2001 
 الذي فرض طريقة معينة في التحرير حيث أصبح يخضع إلى نموذج يضبط بأمر وهو ما أثار ضجة كبيرة بين مؤيد " للنمذجة" ومعارض لها.

بناء على ما سبق ذكره فإن الكتب التكميلي يجب أن يكون كتابة ومحترما لموجبات التحرير القانونية لكن ذلك لا يكفي إذ لابد من توفر شكلية التعريف بإمضاء الأطراف صلبه (ب).

ب – التعريف بإمضاء الأطراف :

يعد هذا الإجراء من الشكليات الهامة التي يجب توفرها في الصك القابل للترسيم سوءا كان كتبا أصليا أو تكميليا ونظرا لأهميته فقد اعتبر بعض الفقهاء أن" الهوية محققة إذا كانت الإمضاءات ... معرفا بها من إحدى الجهات 
 وهناك من أقر رفض الترسيم عند عدم التعريف بالإمضاء 
، فالإمضاءات التي يضعها الأطراف أسفل كتائبهم هي تعبير عن رضائهم والتزامهم بما تضمنته من بنود بحيث أن الإمضاء المجرد لايحقق الضمان والإستقرار اللازمين حتى يقوم العقار المسجل بالدور الموكول له في التنمية الاقتصادية ذلك أن باب التحيل سيكون مفتوحا على مصراعيه فيكفي أن ينكر أحد المتعاقدين إمضاؤه ليتفصى من الالتزامات المحمولة عليه فكان هذا الإجراء وسيلة ناجعة لتحقيق هذا الرضى بشهادة السلط المختصة التي تعرف بهوية صاحب الإمضاء ومن هذا المنطلق فقد أصبح التعريف بالإمضاء مرجعا في تحديد تكوين العقد 
 .

ومن الملاحظ أن هذا الإجراء لئن وقع تنظيمه بالقانون عدد 103 لسنة 1994 الصادر في غرة أوت 1994 حسبما وقع تنقيحه بالقانون عدد 19 المؤرخ في غرة مارس 1999 بتحديد السلط المختصة بإجرائه إلا أن القاعدة القانونية التي أقرته تتمثل في الفصل 450 م ا ع والفصل 378 م ح ع وبالتمعن بأول هذين الفصلين نجد أن الغاية من التعريف بإمضاء الأطراف هي اكساء الكتب الخطي تاريخا ثابتا للأحتجاج به إزاء الغير على خلاف ذلك فإن هذه الغاية لم تكن معلومة بثاني الفصلين المذكورين وهنا وتطبيقا للقاعدة أن الخاص يقدم على العام فالفصـــــــل 378  م ح ع المذكور هو الذي سيقع التركيز عليه في تحليلنا وهو ينص في فقرته الأولى " امضاءات الأطراف الموضوعة أسفل الكتائب غير الحجج الرسمية يجب أن تكون معرفا بها قبل تقديمها من إحدى السلط التالية :

· رؤساء المحاكم الابتدائية ومحاكم النواحي

· الولاة ومعتمديهم
· رؤساء البلديات
· مدير الملكية العقارية.
وبالتالي فإجراء التعريف بالإمضاء وجوبي بالنسبة للكتب التكميلي باعتباره كتبا قابلا للترسيم إذ  لامحيد عنه لضمان عدم رفض ترسيمه خاصة أنه يمثل مانعا قانونيا للترسيم يمكن الاستناد عليه من قبل حافظ الملكية العقارية لرفض المطلب لكن هنا يجب التمييز بين حالتين : الحالة الأولى وهي صورة إبرام الكتائب التكميلية قبل سريان أحكام القانون عدد 46 المؤرخ في 4 ماي 1992 وأحكام القانون عدد103 المؤرخ في غرة مارس 1994 فإن التعريف بالإمضاء يقع لدى إحدى الهيئات المختصة السابق ذكرها بالفصل 378 م ح ع ، أما اذا أبرمت بعد دخول القانونين المذكورين حيز التنفيذ وهي الحالة الثانية فأن الهيئات المختصة بالتعريف بإمضاء الأطراف هي الولاة ورؤساء البلديات ومساعديهم والمعتمدون خارج المناطق البلدية ورؤساء البعثات الديبلوماسية والدائمة والقنصلية بالخارج وحافظ الملكية العقارية في حدود اختصاصه إلا أنه بالإضافة إلى وجوب التعريف بإمضاءات الأطراف بالكتائب الخطية من طرف السلط المذكورة فإن هناك إجراءات خاصة يتعين احترامها اذا كان أحد أطراف الكتب التكميلي شأنه شأن الكتب الأصلي شخصا أميا وهو الذي عرفه المشرع صلب الفصل 378 م ح ع المذكور بأنه " الشخص الغير قادر على الإمضاء أو لا يحسنة " وعرفه الفصل 454 م أ ع" بأنه الشخص الذي ل ايحسن الكتابة" وتتمثل هذه الإجراءات في تلاوة الكتب عليه لدى إحدى السلط المختصة بمحضر شاهدين يحسنان الإمضاء ويتمتعان بأهلية التعاقد مع إشهادها بأن هويته ثابتة لديها بواسطة شاهدين وبأنه قد صرح بأنه استوعب مضمون الكتب وقبل شروطه ثم تمضي بمحضر التلاوة مع الشاهدين إضافة الى وضع إبهام الأمي ، كل هذه الإجراءات يقع توخيها بالنسبة للكتائب الخطية رغم أن ذلك يخالف مقتضيات الفصل 454 م ا ع التي تفرض الشكل الرسمي للالتزام الأمي . 

وكخلاصة نقول أن التعريف بالإمضاء بالنسبة للكتب التكميلي بصفة خاصة والعقود التي تهم عقارات مسجلة بصورة عامة هو إجراء شكلي وجوبي يجب توفره لضمان قبول الترسيم لكن هذه الإجراءات الشكلية التي فرضها المشرع في مثل هذه النوعية من الكتائب تتجسم أيضا على مستوى ضرورة تسجيله لدى إحدى القباضات المالية وهو ماسيقع تحليله في العنصر الموالي .

ج- تسجيل الكتب التكميلي بالقباضة المالية :

يعرف التسجيل بكونه " إجراء شكلي يتمثل في قيام موظف عمومي وهو القابض بتحليل صك بسجل معد لذلك وهذا الإجراء يصاحبه عادة قبض أداء يسمى معلوم التسجيل 
 وإضافة للوظيفة الجبائية للتسجيل بالقباضة المالية فإنه لايمكن ترسيم أي صك موضوعه عقار مسجل إلا إذا تم تسجيله وهو ما تضمنه الفصل 394 م ح ع جديد 
 " يجب على كل من يطلب ترسيم أو تشطيب أو... أن يقدم لقابض التسجيل مقابل وصل الصك بالعدد المستوجب من النظائر والمؤيدات اللازمة مع سند الملكية أن سبق تسليمه". وقد خص المشرع التونسي مجلة كاملة بالتسجيل أطلق عليها " مجلة معاليم التسجيل والطابع الجبائي " 
 أوجبت بفصليها 2 و3 ضرورة تقديم الصكوك الخاضعة للترسيم الى قابض التسجيل لاجراء التسجيل والاستخلاص الجبائي . وبالتالي فإن مرحلة التسجيل بالقباضة المالية لابد لطالب الترسيم من اجتيازها وضروري أن يقع تسجيل الكتب التكميلي حتى يكون تام الموجبات القانونية ويقدم للترسيم، غير أنه يمكن الإشارة هنا إلى كون الصك المسجل لا يؤدي ضرورة الى ترسيمه اذ أنه في صورة إخلالات أخرى رغم توفر التسجيل فإن الصك يرفض ترسيمه اذ أن دور ادارة التسجيل يتمثل أساسا في استخلاص المعاليم مسبقا ولايمكنها الامتناع عن التسجيل لاي سبب حسب الفصلين 66 و67 من المجلة المذكورة حتى ولو ارتبط السبب بوجود العقد أوصحته وتبعا لذلك فان عملية التسجيل تتم دون مراقبة صحة العقد
 إلا في حالات خاصة يراقب فيها القابض التنصيص على الرخصة الإدارية في بعض العقود العقارية أو يراقب تحديد الثمن أوالقيمة المصرح بها بالعقد 
 والملاحظ أنه بتنقيح 17 أفريل 2001 فإن إدارة التسجيل أصبحت مختصة بتلقي مطالب الترسيم واحالتها في ظرف سبعة أيام إلى إدارة الملكية العقارية وهذه الإضافة التي أتى بها التنقيح المذكور أحدثت ضجة كبيرة وكانت محل عدة انتقادات منها إضاعة الوقت وارباك مصالح القباضات المالية وجعلها مكتب ضبط لإدارة الملكية العقارية "مكتب ضبط"
 لكن مهما يكن من أمر فإن هذا النص لم يطبق على الصعيد العملي وما يهمنا هو أن يقع تسجيل الكتب التكميلي لقبول ترسيمه ولايهم طريقة تقديمه.

بناء على كل ماتقدم فإن الكتب التكميلي قبل تقديمه لإدارة الملكية العقارية بغية تدارك الاخلالات التي تعتري الصك الأصلي وضمان  قبول ترسيم الحق بعد رفضه يجب أن يكون مستوفيا لكافة شروطه الموضوعية والشكلية عندئذ يمكن الإدلاء به وتقديمه مع الصك الأصلي للإدارة المعنية وفي صورة التحقق من استيفائه لكافة شروط تكوينه هذه الإدارة لاعتماده في ترسيم الحق المراد ترسيمه.

وهكذا يتضح أن الكتب التوضيحي هو طريقة تلقائية ناجعة تمكن المعني بالترسيم من تدراك رفض ترسيمه وإنصافه بعد هذا الرفض إلا أن هذه الغاية المرجوة يمكن أن تتحقق أيضا بإبرام كتائب أخرى تستوجبها حالات معينة ككتب المصادقة وهو ما سيقع تحليله في  الفرع الثاني.
الفرع الثاني :
 كتب المصادقة 

إن موانع الترسيم التي يمكن على أساسها رفض مطالب الترسيم من قبل حافظ الملكية العقارية تتنوع بتنوع التصرفات والمعاملات العقارية موضوعها ، فيمكن أن تتعلق هذه الموانع بوجود إخلالات شكلية أو موضوعية بالصك المقدم للترسيم أو أن يكون الصك سليما تام الموجبات القانونية لكن الإشكال يكمن في نفاذ الحق العيني المضمن به، فإذا كان المبدأ هو إقرار النسبية العقدية واقتصار آثار العقد على طرفيه فإنه ليس مطلقا إذ أن الحق العيني موضوعه يمكن ان يمس بالحقوق المشروعة للغير الذي خول له المشرع الحق في إقراره من عدمه.

هذه الموانع المتعلقة بالبطلان النسبي للصك أو بعدم النفاذ إزاء الغير، لايمكن تجاوزها إلا بإبرام كتائب متممة للصك الأصلي تودع معه، ومن بين هذه الكتائب كتب المصادقة الذي تقتضيه وضعيات معينة ولايمكن ان يرسم الحق العيني إلا بتوفره وهو موضوع هذا القسم من البحث، وتعرف المصادقة بكونها " العمل القانوني الذي بمقتضاه يتنازل شخص بصفة أحادية عن طلب البطلان النسبي لتصرف قانوني صراحة أو ضمنيا بالتنفيذ التلقائي له"
 ويعبر عن المصادقة أيضا بالإجازة  كما هو الشأن بالقانون المصري أو بمصطلح " التأييد" أو الإقرار " والملاحظ أن الفقه 
 يفرق في هذا السياق بين " الإمضاء " والتصديق " فيعتبر أن الإمضاء يصدر عن أحد طرفي العقد القابل للإبطال وينطوي على التنازل عن حق الإبطال، في حين أن التصديق يصدر عن شخص أجنبي عن العلاقة التعاقدية يرتضي بمقتضاها أن تجري أحكامه عليه من وقت انعقاده، غير أن هذه التفرقة لا جدوى من ورائها نظرا لكون الإمضاء والمصادقة يخضعان لنفس النظام القانوني، واذا كانت المصادقة تعتبر تصرفا قانونيا فإن اعتمادها لإتمام عملية الترسيم التي رفضت بداية يخضع لشروط الفقرة الاولى كما أن المصادقة تكون واجبة في المادة العقارية إلا  في حالات محددة الأمر الذي يستدعي بيان نطاقها.  الفقرة الثانية .

الفقرة الأولى  : 
شروط المصادقة : 

إن المصادقة بوصفها تصرفا قانونيا لابد أن تستجيب لشروط عديدة كي يقع اعتمادها في ترسيم الحق بعد رفضه، ويمكن تصنيف هذه الشروط إلى نوعين : شروط أصلية (أ)  وشروط شكلية  (ب).
أ- الشروط الأصلية للمصادقة :

تتمثل هذه الشروط في شروط عامة مستمده من القانون المدني ( 1 ) وشروط خاصة بالمصادقة ( 2 ).
1- الشروط العامة :

قبل التطرق إلى بيان هذه الشروط لابد من الإشارة أولا إلى الطبيعة القانونية للمصادقة، فالمصادقة تعد تصرفا قانونيا أحادي الجانب يعني ذلك أن الالتزام مصدره الإرادة الفردية لشخص معين ، فمصادر الالتزامات الإرادية في قانوننا تشمل بوجه عام الى جانب الاتفاقات غيرها من التصريحات الاختيارية حسب احكام الفصل 1 م ا ع،  فالمصادقة كعمل قانوني من جانب واحد لاحاجة لاقتران القبول بها ولوجود اتفاق بين المتنازل عن طلب البطلان أي المصادق والشخص المنتفع بذلك التنازل حسب الفقه الفرنسي
 وهو ماأكده فقه القضاء الفرنسي من خلال قرار تعقيبي صادر بتاريخ 16 ديسمبر 1963 حيث نقضت محكمة التعقيب قرار محكمة الأصل الذي أخضح صحة المصادقة لاتفاق بين صاحبها والمستفيد وقد ورد بهذا القرار مايلي: « Attendu que la confirmation d’un acte passé  par un incapable, étant la manifestation unilatérale d’une volonté, n’a pas besoin pour produire ses effets, du concours de ceux qui doivent en profiter »  

والجدير بالذكر أن المصادقة تختلف عن عمل العقد من جديد ( réfection  )  ذلك انها عمل قانوني صدر من جانب واحد هو المجيز، ولها أثر رجعي يستند إلى وقت نشوء العقد المجاز، أما عمل العقد من جديد فيقتضي توافق الإرادتين لأنه عقد جديد ويكون تاريخ هذا العقد من وقت صدوره لا من وقت صدور العقد الباطل، لذلك يجب توفر الأهلية في كل من المتعاقدين وقت  عمل العقد الجديد في حين يكفي في توفرها  في المجيز وقت الإجازة
 كما تختلف المصادقة عن تصحيح التصرف الباطـــــــــل ( La Régularisation de l’acte nul) والتي تمثل أحيانا مظهرا من مظاهر المصادقة، إلا أنها تختلف عنها باعتبارها تعني التدخل لازالة العيب ومحوه  من الصك وليس مجرد قرار تقديري(discrétionnaire  ) لتغطية البطلان وعدم إثارته. إن المصادقة شأنها شأن الصك المصادق عليه هي تعبير عن الإرادة الموجهة أساسا لإحداث آثار قانونية،الأمر الذي يقتضي إخضاعها لشروط الصحة على غرار الأعمال القانونية الأخرى. فصحة الإلتزامات الناشئة عن الإرادة تخضع جميعها مبدئيا للشروط الواردة بالفصل 2 م ا ع  دون تفرقة في ذلك بين الالتزام الناشئ عن تلاقي ارداتين فأكثر والالتزام الصادر عن إرادة واحدة وهي متمثلة في الأهلية والرضا والمحل والسبب. فالمصادقة لايمكن اعتمادها إلا إذا كانت صادرة من الشخص الذي له وحده حق التمسك بإثارة البطلان فمن كان رضاه معيبا مثلا هو الذي يمكن أن تصدر عنه المصادقة وهذا منطقي لأن المصادقة هي تنازل عن التمسك بالبطلان ولايمكن أن يتنازل عن الحق الا من يملكه.

لكن نجد أحيانا أن حق التصديق على العقد الباطل قد يخوله القانون لأشخاص آخرين يجب تدخلهم في التصرف القانوني موضوع الترسيم دون أن يكونوا أطرافا واعتبر مصادقتهم شرط صحة للعقد وقابليته للترسيم، كذلك فإن التصديق على الصك يمكن أن يتم بواسطة الغير سواء كان ذلك بمقتضى وكالة اختيارية أو وكالة قانونية في صورة عدم توفر الأهلية في المصادق أو الورثة في صورة وفاة من له الحق في التنازل أو اثارة بطلان الصك. أما الرضا المستوجب في المصادقة فهو يختلف عن الرضا في الإلتزامات التعاقدية الذي يحصل بتلاقي إرادتين أو أكثر بينما يكفي لقيامه في المصادقة التصريح الصادر من طرف واحد كما يجب أن يكون عن اقتناع وعن إرادة واعية وسليمة وغير معيب ومشوب بإكراه أو تغرير أو غلط  كما يجب أن يكون موضوع وسبب المصادقة هو تصحيح وضعية عقد باطل وأن يكون ذلك السبب مشروعا وقت المصادقة .

غير ان هذه الشروط العامة والمستمدة من القانون المدني لاتكفي لوحدها لصحة المصادقة واعتمادها في ترسيم الحق بعد رفضه لوجود شروط خاصة بها يجب احترامها .

2- الشروط الخاصة  :

إن المصادقة المستوجبة في بعض الصور كشرط أساسي لإمكانية إدراج الحق العيني الواقع رفض ترسيمه بالسجل العقاري لابد أن تكون مستوفية لجميع الشروط الموضوعية منها والشكلية الخاضع لها الصك الأصلي وهو ماأكدته محكمة التعقيب في  قرار تعقيبي مدني عـ9921ـدد مؤرخ في 28 ماي 1959 
 ،حيث عرفت المصادقة بأنها " ليست عقدا في حد ذاتها وإنما هي وكالة لاحقة تخضع لنفس الشروط اللازمة لتكوين العقد الأصلي " غير أن توفر هذه الشروط بمفردها غير كاف للإقرار بصحة المصادقة، إذ أن موضوع المصادقة يفترض وجود شروط جوهرية خاصة بها وهذه الشروط وقع تحديدها بالفصل 337 م ا ع الذي ينص على أن" إمضاء الالتزام القابل للفسخ قانونا أو التصديق عليه لايصح إلا إذا تضمن مضمونه مع بيان السبب الموجب للفسخ والتصريح بقصد جبر النقص الموجب للفسخ" وكذلك بالفقرة الأولى بالفصل 1338 من المجلة المدنية الفرنسية 
 .
بالتمعن في هذين الفصلين ، نجد أن هذه الشروط الخاصة تتمثل في : أولا في العلم بمضمون الكتب الباطل واستيعاب كتب المصادقة له وثانيا في التنصيص على الخلل أو العيب الذي يعتري العقد الباطل بطلانا نسبيا وثالثا في وجود نية التصديق  لدى المصادق لتأييد قيام العقد بصفة نهائية وقد طرح إشكال على مستوى الفقه وفقه القضاء الفرنسي بخصوص اعتبار شرط إزالة العيب أو الخلل من الكتب القابل للإبطال كليا سببا جوهريا لصحة المصادقة أم لا؟ وقد أكد فقه القضاء في هذا المجال أن هذا الشرط غير ضروري للقيام بالمصادقة 
.

كما تجدر الإشارة في هذا السياق أنه إذا تعلقت بالصك الواقع رفض ترسيمه من إدارة الملكية العقارية حقوق عدة أطراف فإن قيام أحدهم بإثارة بطلان الصك لا يحول دون مصادقة البقية على ذلك التصرف :كما أن مصادقة أحدهم لاتمنع الباقي من إثارة البطلان وهو ماينتج عنه عدم اعتماد المصادقة المدلى بها لتصحيح وضعية الصك المقدم بداية للترسيم الذي تم رفضه والتي يقع رفضها بدورها لعدم تداخل بقية الأطراف. ومن جهة أخرى بخصوص الشرط المتعلق بالعلم بالعيب من قبل المصادق فإنه شرط جوهري لصحة التصديق وهذا الشرط  يقتضي توفر عنصريين أساسيين ، العلم بوجود الكتب المعيب وبمضمونه من جهة أولى ذلك أنه في بعض الأحيان فإن العلم بمضمون الكتب هو الذي يؤدي للعلم بسبب البطلان، هذا الشرط وإن كان بديهيا ويفترض تحققه بالنسبة للمعاقد الذي يعلم مضمون العقد ووجوده باعتباره أمضاه، لكنه منطقيا بالنسبة للأشخاص الآخرين الذين خول لهم القانون التصديق على العقد الباطل نسبيا كالورثة مثلا إذ أن المصادقة الصادرة عنهم تقتضي ضرورة علمهم بوجود ذلك الصك المختل ومحتواه. ومن أخرى العلم بسبب البطلان أي بالعيب والخلل الذي يعتري العقد لكي يمكن التصديق عليه، إذ أنه ليس من المعقول أن نصادق على تصحيح عيب لانعلمه ، لذلك فإن استحالة معرفة هذا العيب لاتحتم الإقرار بصحة المصادقة، فالعلم بالخلل موضوع المصادقة يجب أن يكون شخصيا وفعليا من قبل المصادق أو من يمثله، أما الشرط الثالث المستوجب في المصادقة فهو يتمثل في بيان النية والقصد من تلك المصادقة وهو جبر ذلك الضرر هذه النية يجب أن لاتفهم على أنها إدخال لعنصر جديد يقع به تصحيح ذلك الكتب الباطل لأن ذلك يؤدي للخلط بين التصحيح La régularisation والمصادقة، ففي المصادقة لايصحح ذلك الخطأ أو العيب وإنما يتنازل المصادق عن إثارة بطلانه وبالتالي المحافظة على الوجود القانوني للعقد وانقاذه من الزوال، وتبعا لذلك فهذا الشرط الثالث L’intention de réparer le vice يجب أن يؤول في إطار ضيق وهي  النية في إزالة سبب البطلان بالتنازل عن طلبه .

لضمان قبول كتب المصادقة من قبل حافظ الملكية العقارية وتدارك رفض ترسيم الصك المصادق عليه بترسيمه في الرسم العقاري، يجب أن يستجيب لكل هذه الشروط الخاصة والتي تعتبر شروطا متكاملة ومتظافرة لايمكن الإقرار بصحة المصادقة في غياب أحدها. فنية جبر العيب وتصحيح وضعية الصك تفترض ضرورة كون التصديق تم بناء على العلم بالعيب وبمضمون الكتب لأنه في بعض الحالات فإن العلم بالعيب يمكن أن يتوفر دون  أن تتوفر نية جبره والمصادقة عليه وهو مايقتضي ضرورة استجابة كتب المصادقة للشروط الثلاثة الخاصة بها كتصرف قانوني أحادي الجانب بصفة مجتمعة.

إن المصادقة التي تتوفر فيها جملة هذه الشروط سواء كانت شروطا عامة مستمدة من القانون المدني أو شروطا خاصة يمكن أن يقع التعبير عنها بصور مختلفة وهو مايدعونا للتعرض الى شروطها الشكلية .

ب - الشروط الشكلية للمصادقة :

إن المصادقة كعمل قانوني أحادي الجانب وإرادي تخضع لمبدأ الحرية في طريقة التعبير عنهما (1) لكن هذه الحرية ليست مطلقة إذ هناك حالات عدة تخضع فيها المصادقة لبعض الشكليات التي تتوقف عليها صحتها (2).

1- المبدأ : حرية التعبير عن المصادقة :

إن المصادقة بوصفها تصرفا قانونيا تلحق الصك المقدم للترسيم المهدد بالزوال والبطلان وتجعل له وجودا قانونيا يقع التعبير عنه بطرق مختلفة، فيمكن أن تقع المصادقة على الصك الباطل صراحة وفي هذه الصورة يجب أن تتضمن البيانات المنصوص عليها بالفصل 337 م ا ع، فإذا تخلف أحد هذه البيانات عن نصها فإنها لاتعد مصادقة صريحة وتعتبر باطلة على خلاف القانون المصري الذي لايشترط في الاجازة الصريحة ان تشتمل على بيانات معينة ، فكل عبارة يفهم منها إجازة تصح
 أو أن يقع التعبير عنها بصورة ضمنية وذلك بأن يقوم من له الحق في طلب البطلان بتنفيذ العقد أو أن يقوم بعمل مادي يدل على التنازل عن إثارة البطلان أو أن يقوم بتصرفات تدل بوضوح أنه صادق على العقد.  وفي هذا الإطــار ينـــــــــص الفصــل338 م اع  " إذا لم يحصل إمضاء الإلتزام أو التصديق عليه بوجه صريح يكفي إجراء العمل به اختيارا في الكل أو البعض ممن علم عيوبه وذلك بعد الوقت الذي أمكن فيه امضاء العقد او التصديق عليه بوجه صحيح". ويحمل عبء الاثبات على الطرف الآخر غير المجيز وله أن يثبتها بجميع وسائل الإثبات، وبالتالي فإن للمصادقة الضمنية صور مختلفة تجسمها فيمكن أن  تتم بتنفيذ العقد أو دون تنفيذه وذلك من خلال أي تصرف يمكن أن يصدر عن صاحب الحق في إثارة البطلان و يدل على تنازله عن هذا الحق 
. وقد طرح اشكال بخصوص مبدأ اشتراط الكتابة من عدمه كشرط صحة للمصادقة إذ يرى البعض 
 أنه إذا كانت عبارات الفصــــــل 337 م ا ع تبعث على القول بضرورة وجود كتب في المصادقة كشرط شكلي يحتوي على جوهر العقد وعلى بقية البيانات المذكورة به، فإن ذلك غير صحيح باعتبار أن الفصل 338 م ا ع اقر امكانية تصديق المعني بالأمر والاكتفاء بإجراء العمل به اختيارا في الكل أو البعض" وهو نفس الموقف المتبنى من الفقه المصري
 الذي يعتبر أنه  يجوز ان تكون الإجازة صريحة كما يمكن ان تكون ضمنية والإجازة الصريحة لايشترط فيها لفظ أو بيان  بل يكفي فيها أي لفظ يدل على معنى التنازل عن الحق في إبطال العقد .

إلا أننا لا نجاري هذا الرأي باعتبار المشرع عندما يشترط شروطا محددة للمصادقة الصريحة لا يستبعد الكتب كإطار لتلك الشروط غير أن هذا الكتب لا يعدو أن يكون وسيلة إثبات إذ لو كان شرط صحة لنص المشرع  على ذلك بكل وضوح.

2- الإستثناء : اشتراط الشكلية :

إن اشتراط صدور المصادقة عن بينة من طرف المعاقد لايكفي للإقرار بصحة المصادقة إذ أن العلم والموافقة قد لايعتبران مصادقة في بعض الحالات التي تتطلب شكلية الكتابة كشرط صحة لها وهو ماتم اشتراطه في ميدان ترسيم الحقوق العينية، فعملية الترسيم لايمكن أن تستند إلا على كتائب مثبتة للحق أو منشئة له كما أنه وحسب أحكام الفصـــــل 424 م ا ع فإنه " إذا عين القانون الكتابة صورة لإثبات عقد حملت أيضا على أنها معينة لإثبات جميع التغييرات التي تحدث به "

وهو مايمكن ان نستنتجه ايضا إعمالا لقاعدة" الفرع يتبع الأصل" فإذا كان الصك الأصلي المقدم للترسيم الواقع رفض ادراجه بالسجل العقاري كتابيا فمن الضروري أن تكون المصادقة التي تهدف الى تصحيحه وضمان امكانية ترسيمه كتابة ايضا بوصفها ترتبط بذلك الصك وتستوعبه ويمكن ان تغير من وضعيته القانونية . 

ومن ناحية أخرى، فإن المصادقة الضمنية لايمكن اعتمادها من قبل حافظ الملكية العقارية الذي يعد من أوكد واجباته التحقيق في الصكوك والمؤيدات المراد ترسيمها إعمالا لمبدأ الشرعية، فإذا لم تكن هذه المصادقة مضمنة بكتب كيف سيتحقق من وجودها وصحتها لذلك فإن المصادقة تتطلب وجوبا شكلية الكتابة لإمكانية تحقيق الترسيم وذلك بغاية التأكد من عنصر الرضا حفاظا على حقوق أطرافه أو على حقوق الغير الذي يعنيهم الصك موضوع المصادقة ولو لم يكونوا طرفا فيه، فيجب أن يكون هنالك أثر كتابي لتدخلهم حتى لايقع المس  بحقوقهم .

إن وضوح المشرع في اشتراطه للكتب كشرط صحة للمصادقة على غرار الاتفاقات الاخرى في ميدان الترسيم أحادية كانت او ثنائية يحسم المسألة ولم يتركها موضوع جدل فقهي كما هو الشأن في القانون المصري حيث كيف الفقه المصادقة بكونها هبة غير مباشرة  نظرا إلى أن تنازل الشخص المتضرر من العيب عن حقه في القيام بدعوى الإبطال يكون سببا غير مباشر في إثراء ذمة المعاقد الثاني واقعا وإفقار ذمته وهما عنصرا الهبة وبالتالي فهي تخضع لنفس شروط الهبة المتسمة بالشكلية كشرط صحة 
  وهو مالانجده في القانون التونسي الذي يكرس قاعدة عامة في المادة العقارية بكون الصكوك الخاضعة للترسيم وللإشهار عموما يجب أن تكون كتابة .

إذا مااستوفت المصادقة جميع شروطها الموضوعية وكانت مضمنة بكتب ومعرف عليها بالامضاء سواء من المعاقد نفسه أوالغير وثبتت صحتها يمكن أن يتدارك بها المتعامل مع السجل العيني الواقع رفض طلب ترسيمه هذا الرفض وبلوغ الترسيم في وضعيات معينة تستوجب حصولها لقبول الترسيم الأمر الذي يدعونا للتساؤل عن هذه الوضعيات وتحديد نطاق المصادقة .

الفقرة الثانية: 

نطاق المصادقة 
لايمكن المصادقة على تصرف قانوني منشئ لحق عيني أو ناقل له إلا إذا كان الصك المصادق عليه باطلا بطلانا نسبيا (أ) وفي وضعيات عقارية محددة حصرا الأمر الذي يدعو الى بيان صوره (ب).

أ-  البطلان النسبي للصك المقدم للترسيم :

يعد البطلان جزاء لعدم استكمال العقد لأركانه أو لشروط صحته عند تكوينه وهو نوعان بطلان مطلق يتسلط على الصك المدلى به للترسيم كلما تعلق الخلل الذي يعتريه بالنظام العام أو لمخالفته لقواعد الأخلاق الحميدة أوبطلان نسبي حدد الفصل 330 م ا ع حالاته يقع اقراره كجزاء لمخالفة القواعد التي وضعها المشرع رعاية لمصلحة المتعاقدين مثل عيوب الرضا أو نقص الأهلية وغيرها من الحالات التي ذكرها المشرع حصرا ، فلا يكون تبعا لذلك لغير الطرف المتضرر من العيب الذي يعتريه حق المطالبة بابطال العقد على أساسه 
 .

إن التفرقة بين البطلان المطلق والبطلان النسبي للصك تكمن أساسا في امكانية التصديق على العقد الباطل وإجازته من عدمه ، فالتصديق بوصفه سبب من الأسباب المؤدية الى انقراض حق القيام بطلب ابطال الصك المقدم للترسيم لايمكن أن ينحصر إلا في الصكوك الباطلة بطلانا نسبيا لخلل شكلي او موضوعي يعتري الصك لعيب في الرضا نتيجة الغلط او السهو اذ يتبين اثر رفض طلبه كون رضاه كان معيبا وانه تعرض الى التغرير من قبل معاقده الذي فوت له في اكثر مايملك وهو مايخول له طلب ابطال العقد قضائيا لكنه يختار الإبقاء على العقد وترتيب آثاره بالمصادقة عليه. 

كما يمكن ايضا اعتبار الكتائب المقدمة للترسيم وغير متضمنة لبيانات الفصل 377 ثالثا أي التنصيصات الوجوبية الخاصة بمحرر العقد والمتعلقة بالإطلاع على الرسم العقاري واشعار الأطراف بالوضعية القانونية للعقار من قبيل الكتائب الباطلة بطلانا نسبيا نظرا لكون المشرع لم يقر بطلانها بطلانا مطلقا وعملا بقاعدة لابطلان بدون نص، الأمر الذي يمكن تلافيه بواسطة كتب مصادقة يمضيه محرر العقد باعتباره مسؤولا عن ترسيم الصك الواقع رفضه وهو مادأب عليه جريان عمل إدارة الملكية العقارية .

إن تحديد نطاق المصادقة في البطلان النسبي مأتاه إقصاء المشرع صراحة للإمضاء أو المصادقة في حالات البطلان المطلق وتحديدا بالفصل 329 م ا ع الذي ينص أن " امضاء الالتزام الباطل من أصله أو التصديق عليه لاعمل عليه " فعبارات هذا النص واضحة بإقصاء الالتزامات الباطلة بطلانا مطلقا من مجال المصادقة، فالصكوك المدلى بها للترسيم والتي تكون باطلة بطلانا مطلقا لايمكن أبدا تصحيحها بإمضائها أوالمصادقة عليها لأنها عدم ولايمكن أن يخلق من العدم وجودا
، فالإمضاء يلحق عملا مشرفا على السقوط لاعملا غير موجود نهائيا كعقد الهبة الباطل نتيجة خلل شكلي باعتبار ان الهبة لاتصح الا بحجة رسمية مما يؤدي للقول بعدم جواز المصادقة في هذا الصنف من البطلان .

 هذا بالإضافة إلى ان سحب المصادقة على الصكوك الباطلة نسبيا أو القابلة للإبطال مرده أن البطلان المطلق هو حق مخول لكل شخص ذا مصلحة يمكنه التمسك به ولو كان غيرا أجنبيا عن العلاقة التعاقدية ، فإذا أصبح التصديق يستغرق حالات البطلان المطلق للصكوك فإنه يصبح تبعا لذلك حقا خالصا لكل هؤلاء الأشخاص حتى الغير منهم مما يؤدي إلى التصديق على تصرفات باطلة من أساسها ولاتلزم أحدا 
، هذا بالإضافة وكما سبقت الإشارة إليه فإن المصادقة تعني أساسا التنازل عن الحق في طلب البطلان، هذا التنازل لايمكن السماح به إلا في صورة توفر حالة من حالات البطلان النسبي لكون الحق في طلب الإبطال هو حمائي بالأساس للمصلحة الذاتية للأطراف المتضررة من الخلل الذي يعتري الصك، أما في صورة البطلان المطلق فإن حق التنازل عن طلب الإبطال لايستساغ ولايمكن اقراره لأن هذا النوع من البطلان يهم المصلحة العامة ككل واثارته مخولة لكل شخص الأمر الذي يقصي امكانية التنازل عن طلب إبطال الصك الذي يعتريه بطلان مطلق 
 وهو ماأقره أيضا القانون المصري 
 حيث نصت المادة 141 فقرة أولى أنه" إذا كان العقد باطلا جاز لكل ذي مصلحة أن يتمسك بالبطلان وللمحكمة أن تقضي به من تلقاء نفسها ولايزول البطلان بالإجازة " وفي هذا الصدد فإن الصك المقدم للترسيم الذي يقع رفض إدراجه بالسجل العقاري لمخالفته لأحكام الفصل 377 مكرر المتعلقة بضرورة احترام قاعدة الإختصاص في التحرير يعد باطلا بطلانا مطلقا بموجب القانون وهو مايقصي إمكانية التصديق عليه، الأمر الذي يستدعي إبرام كتب جديد للحصول على الترسيم لأن " مابني على باطل هو باطل ".

هذا التوجه التشريعي في تحديد نطاق المصادقة في البطلان النسبي وقع تأكيده في قرار تعقيبي مدني عدد 69090 صادر بتاريخ 25 أكتوبر 1999 ( غير منشور) حيث نقضت محكمة التعقيب قرار محكمة الأصل وقضت ببطلان الكتب موضوع النزاع لعيب شكلي بطلانا مطلقا لايسعه التصديق وهو متمثل في خرق مقتضيات الفصل 377 م ح ع حيث أنه وقع التعريف بالإمضاء على الصك وتسجيله بالقباضة المالية وإثر ذلك وقع التنصيص على الفقرة المتعلقة بمحرر الكتب. ومن جهة أخرى، تجدر الإشارة أنه في بعض الحالات الإستثنائية جدا يمكن إمضاء وتصحيح بعض الكتائب الباطلة بطلانا مطلقا بمقتضى القانون وهو مايعد استثناء للمبدأ القائل بعدم جواز المصادقة على عقد غير موجود لايمكن التوسع فيه ويمكن أن نذكر في هذا الإطار القانون عـ38ـدد المؤرخ في 27 أفريل 1992 المتعلق بإلغاء العمل برخصة الوالي بالنسبة للأشخاص الطبيعيين والمعنويين التونسيين الأمر الذي يصحح تلك الكتائب الخالية من هذه الرخصة ويخول لحافظ الملكية العقارية ترسيمها بعد أن كان رفضها في السابق لبطلانها المطلق غير أن هذه الصورة  تبقى صورة استثنائية لاتعنينا في إطار البحث المتعلق بمصادقة الأطراف المعنيين بالحق العيني موضوع عملية الترسيم ذاتها وكيفية تداركهم لرفض الترسيم والوصول إلى اتمامه عن طريق المصادقة، وهو مايفضي للقول بأن التصديق على العقد القابل للإبطال يعني تطهير العقد من عيب الإبطال في الحالات التي يحددها القانون لعدم الرفض له من الشخص الذي يملك حق التصديق والإقرار بنفاذ الآثار القانونية المترتبة عليه في حقه . فالصك القابل لأن يكون موضوع مصادقة هو الصك الذي نشأ معيبا فيمر بفترة يتحكم فيها المتضرر من العقد المعيب بمصيره فإذا لم يطلب ابطاله وقام بتطهيره بالتصديق عليه فإنه يقوم صحيحا ويقع بالتالي ترسيمه رغم عيوبه .

وفي هذا الإطار يعتبر الفقه الفرنسي 
 ان التصديق على كتب باطل ليس إلا تنازلا عن الحق في اثارة البطلان وهذا هو الأثر السلبي للمصادقة، ولها أيضا أثر إيجابي يتمثل في جعل التصرف صحيحا ونافذا بصفة رجعية.

ومن هنا إذا كانت المصادقة عموما تنحصر مبدئيا في الصكوك القابلة للإبطال ، فما هي الصور والحالات الخاصة التي يمكن أن يكون لتوفرها تأثير على امكانية ترسيم الحق بعد رفضه ؟

ب-  حالات المصادقة :

إن رفض ترسيم الصكوك بإدارة الملكية العقارية لضرورة الإدلاء بما يفيد المصادقة على التصرف موضوعها سواء من قبل المعاقد نفسه او الغير غير مستساغ في كل الاحوال، وانما هناك وضعيات عقارية معينة تتطلب المصادقة وتعتبرها شرطا ضروريا لقبول ادراج الحق العيني بالسجل العقاري، هذه الحالات يمكن أن تبرز خاصة في صورة وجود ملكية شائعة (1) او في صورة وجود عملية ترسيم متعلقة بمنابات مفرزة (2) .

1- في صورة وجود ملكية شائعة :

إذا كانت الترسيمات المدونة بالرسم العقاري ترسيمات على الشياع بمعنى ان منابات المستحقين للعقار غير مفرزة فإن الصك الذي يقع بمقتضاه التفويت في المناب غير المفرز لايمكن ترسيمه مبدئيا لكون توفر رضا طرفي العقد بمفرده لايكفي وانما يجب توفر رضى بقية الشركاء في الملك على ذلك التصرف وان كانوا غيرا بالنسبة للعلاقة التعاقدية ، فالمصادقة هنا تستوجبها وضعية العقار من جهة وحماية حقوقهم من جهة أخرى، من ذلك أن استخراج قطعة من رسم على الشياع بإفراده برسم عقاري خاص به لايمكن أن يتم دون مصادقة باقي الشركاء على ذلك الاستخراج وهو مادأب عليه عمل إدارة الملكية العقارية كلما تعلق طلب الترسيم بمثل هذه الوضعية وهو ماأكده الحكم العقاري المتعلق بالطعن عدد387 الصادر بتاريخ 13 نوفمبر 1999 حيث ورد بإحدى " وحيث استنادا لما تقدم لايمكن لإدارة الملكية العقارية أن تستخرج القطعة عدد27 من المثال التقسيمي للرسم العقاري عدد 92948 وتفردها برسم عقاري مستقل لفائدة الطاعنة دون مصادقة بقية الشركاء في العقار موضوع الرسم العقاري المذكور أعلاه مما يتجه معه إلغاء استخراج القطعة المذكورة وتبعا لذلك إبطال الرسم العقاري عدد 6983 أريانة المتضمن للقطعة المذكورة". كما يمكن أن تستوجب مصادقة الشركاء في وضعيات أخرى موضوعها  المصادقة على التجزئة العامة للعقار التي يمكن أن تطرح في صورتين : الاولى تتعلق بتغيير التجزئة العامة للعقار بالصك المراد ترسيمه حيث ان التجزئة المضمنة بالصك لاتتطابق وتلك الموجودة بالرسم العقاري مثال ذلك ان تكون التجزئة المضمنة بالرسم 300 جزء ووقعت عملية تفويت في الطابق العلوي من العقار تبلغ مساحته 100 جزء وهو مايدعو الى تغيير التجزئة بالصك فيصبح موضوع البيع  مسلط على( 400/100 جزء ) هذه التجزئة الجديدة المضمنة بالصك يمكن ان تكون سببا لرفض الترسيم الأمر الذي يستوجب مصادقة بقية الشركاء عليها ليمكن اقرارها وقبول ترسيم الحق بعد رفضه أما الصورة الثانية فهي الصورة التي يقع فيها تغيير التجزئة بدون اضافة مساحة مغطاة، فهنا ايضا تستوجب مصادقة بقية الشركاء كشرط وجوبي لقبول الترسيم الواقع رفضه .
2- في صورة وجود منابات مفرزة :
تتعدد صور المصادقة في صورة وجود منابات مفرزة وحالة استحقاقية للعقار 

واضحة المعالم عن البائع نفسه عند حصول خطإ مادي متعلق بموضوع البيع أو بعدد القطعة المباعة أو معرف الرسم العقاري موضوع عملية التفويت مثلا فكل هذه الاخلالات يمكن ان تتسبب في رفض عملية الترسيمات والاضرار بحقوق المشتري مما يقتضي تدخل البائع للتصديق على الكتب القابل للإبطال وتلافي تلك النقائص وفي صورة وفاة البائع فإن حق التصديق يمكن أن ينتقل للورثة وهو مانلمسه من خلال ملف الترسيم عدد24118وعدد 24119 المتعلق بعمليتي بيع ووفاة وقع رفض ترسيمهما بإدارة الملكية العقارية حسب المراسلة المضمنة تحت عدد 201/04 بتاريخ 18 ديسمبر 2001 لكون البيع وقع بمقتضى توكيل لايتضمن عدد الرسم العقاري كما أن مراجع تسجيل التوكيل المضمنة بكتب البيع لاتتطابق مع ماهو مضمن به ، هنا وقع تدارك أسباب الرفض بتجديد إيداع الملف من جديد الذي يحتوي على كتب مصادقة من البائعين الورثة ينصون فيه على عدد الرسم موضوع البيع ويصلحون فيه مراجع التسجيل الوارد ذكرها خطأ وبذلك تم قبول الترسيم . كما يمكن أن تصدر المصادقة عن المشتري نفسه ومثال ذلك إذا كان موضوع البيع المراد ترسيمه يتسلط على 3 قطع مثلا وعند تقديم الصك لادارة الملكية العقارية رفض إدراجه لكون الرسم العقاري لايحتوي إلا على قطعتين،هنا يمكن للمشتري أن يدلي بكتب مصادقة يتضمن أن موضوع شرائه يتعلق فعلا بقطعتين فقط وفي هذه الحالة يتم الترسيم. ومن ناحية أخرى فإن المصادقة يمكن أن تستوجب أيضا في صورة تدوين شرط فسخي على العقار موضوع عملية التفويت لفائدة مؤسسة بعث عقاري مثلا يمنع بمقتضاه التفويت أو ترسيم حقوق عينية على العقار إلا بعد مصادقته ، هذه المصادقة يمكن أن يتم بها قبول الترسيم حماية لمصالح المؤسسة البائعة من جهة وللمشتري من جهة أخرى. كما يمكن ان تقتضيها صورة التعاقد باسم الغير دون الإدلاء بتوكيل ، في هذه الحالة تكون مصادقة البائع على البيع ضرورية ليكتمل البيع لشروطه التي من أهمها توفر الرضا ويصبح قابلا للترسيم.

وبالتالي اذا ماتمت المصادقة سواء من أحد الأطراف أو الغير فإن التمسك بإبطال العقد يزول ويستقر وجوده نهائيا وهو مايعني أن العقد ينقلب صحيحا بوجه بات من وقت صدوره نظرا للمفعول الرجعي للمصادقة غير ان ماتجدر ملاحظته في هذا الاطار هو ان هذا الأثر الرجعي والمصادقة في حد ذاتها إذا ماتم بعد رفض مطلب الترسيم وقبل تجديد ايداعه ترسيم لفائدة الغير حسن النية فلايمكن أن تتم معارضة هذا الغير بالمصادقة لكونه تعامل على أساس البيانات الظاهرة والمرسمة بالسجل العقاري.

المبحث الثاني :

 المد بالمؤيدات اللازمة 
تتمثل مؤيدات مطلب الترسيم في الوثائق المثبتة للحق المطلوب ترسيمه والتي يوجب القانون تقديمها لقبول عملية الترسيم، مع الصك المتضمن للحق إذ أن الاقتصار على الإدلاء بهذا الصك يكون في بعض الأحيان سببا لرفض ترسيم الحق من قبل حافظ الملكية العقارية لعدم الإدلاء بالمؤيدات اللازمة التي تثبت الحق وتدعمه . فالإدلاء بالصك المتضمن للترسيم فقط دون مؤيدات أخرى لايخول لحافظ الملكية العقارية التحقيق في أصل ثبوت الحق وشرعيته، الأمر الذي يخل بأهم المبادئ التي ترتكز عليها أنظمة الإشهار العيني عموما ونظام الإشهار العيني التونسي تحديدا وهو مبدأ الشرعية الذي يمارسه بوصفه الساهر على حسن مسك السجل العقاري وعلى شرعية وصحة الترسيمات المدرجة به إذ لولاها لتحققت العديد من الانتهاكات
 وهو ماينص عليه الفصل 389 م ح ع " يتحقق مدير الملكية العقارية من هوية الأطراف وأهليتهم ومن صحة الوثائق المدلى بها تأييدا لمطلب الترسيم ".
إن أهمية اشتراط تقديم الوثائق اللازمة بملف الترسيم تتأكد أيضا من خلال الفصل 394 م ح ع جديد  حيث يوجب هذا الفصل " على كل من يطلب ترسيما أو تشطيبا على ترسيم أو حطا من ترسيم أو تعديلا لترسيم أن يقدم نسخة أصلية من العقد او السند مع المؤيدات الواجبة بعد اخضاعها لإجراءات التسجيل طبق أحكام قانون التسجيل والطابع الجبائي " وأناطه بعهدة المحرر بصفة خاصة وجعل من أوكد واجباته بالفصل 377 ثالثا جديد من فقرته الخامسة 
 بأن يتولى تقديم الصك ومؤيداته ..." لذلك فمن المنطقي، أن يكون مآل مطلب الترسيم الذي يحتوي على صك وحيد دون مؤيدات ووثائق في الحالات التي تقتضي ذلك الرفض من قبل إدارة الملكية العقارية، هذا الرفض يمكن تدارك أسبابه بالاستجابة للملاحظات الواردة بمراسلة الرفض والقيام بتجديد إيداع الملف الذي يجب أن يكون مظروفا بكل المؤيدات الناقصة .

هذه المؤيدات اللازمة التي يمكن أن يتوقف عليها قبول ترسيم الحق إثر رفضه، يمكن أن نقسمها الى قسمين: مؤيدات سابقة للتعاقد موضوع الترسيم الفرع الأول ومؤيدات متزامنة مع عملية التعاقد الفرع الثاني .

الفرع الأول : 

المؤيدات السابقة لعملية التعاقد :

إن المؤيدات التى يمكن ان تطلبها ادارة الملكية العقارية والتي يمكن بمقتضاها ترسيم الحق بعد رفضه يمكن ان تتعلق بمؤيدات تثبت مصدر انجرار ملكية المعاقد الفقرة الاولى أوبمؤيدات تثبت تغيير وضعيته الفقرة الثانية .

1- الفقرة الأولى:

2- المؤيدات المثبتة لمصدر انجرار ملكية المعاقد

إن عدم تضمن الرسم العقاري لموانع ترسيم قانونية مثل (الإعتراض  التحفظي أو شرط سقوط الحق أو غيرهما ) لايعني القبول الآلي لمطالب الترسيم وانما يمكن أن يرفض ترسيم الحق لعدم وجود مايثبته، فالحق غير المثبت هو حق غير موجود ، اعتبارا لكون الرقابة التي يجريها حافظ الملكية العقارية تشمل مطلب الترسيم برمته بما يحتويه من صك أصلي وصكوك مؤيدة له نظرا لأهمية هذه المؤيدات التي تضمن مبادئ الإشهار العيني وخاصة مبدأ التسلسل الذي يحكم انتقال الملكية وترسيمها بالرسم العقاري والذي ورد به الفصل 392 م ح ع الناص على أنه " لكل شخص أن يطلب من مدير الملكية العقارية مع تقديمه للوثائق التي تستوجب هذه المجلة تقديمها ترسيم حق عيني أو تشطيب ترسيم أو الحط منه أو تعديله على أنه لايقع ترسيم هذا الحق إلا إذا كان منجرا مباشرة  ممن سبق ترسيمه باسمه، أما إذا كان الحق العيني موضوع عدة نقل أو اتفاقات متوالية فإن النقل أو الاتفاق الأخير لايقع ترسيمه قبل ترسيم ماسبقه من نقل واتفاقات" فهذا المبدأ يستوجب تطبيقه أن لايقع ترسيم حق عيني إلا إذا كان منجرا مباشرة ممن سبق ترسيمه بإسمه كما لايتم ترسيم النقل الأخير إلا بترسيم  من الاتفاقات والنقل، وتبعا لذلك فإن الصكوك المقدمة لإدارة الملكية العقارية على اختلاف مواضيعها من بيع أو هبة أو معاوضة أو مقاسمة أو غيرها من العمليات العقارية يجب أن يقع التنصيص بها مبدئيا على مصدر انجرار الحق العيني موضوع التفويت أو المعاوضة أو الهبة وحتى في صورة عدم التنصيص على ذلك يجب أن يوجد ذلك التسلسل في الحقوق عند التحقيق في الصك المدلى به من قبل حافظ الملكية العقارية إعمالا لمبدأ الشرعية، فإذا ماثبت التعارض الكلي بين بيانات الرسم العقاري من حيث حالته الاستحقاقية ، والصك يكون مآل المطلب الرفض حتما لفقدان حلقة من حلقات التسلسل وثبوت أن اسم المفوت المضمن بالصك المراد ترسيمه ليس بمالك للعقار أو شريك فيه حسب بيانات الرسم العقاري مما يتجه معه بيان هذا الترابط وتقع الدلالة على مبدأ التسلسل في التطبيق كسبب من أسباب رفض الترسيم بالعبارات التالية " يجب إثبات حقوق ملكية البائع بالرسم العقاري عدد ...."، هذا الرفض لئن تم إقراره إلا أنه ليس برفض نهائي ولا قطعي وإنما هناك إمكانية لتداركه . وللوصول الى بلوغ الترسيم وتحقيقه يجب مد الإدارة بالمؤيدات المثبتة لأصل إنجرار الملكية والتي بالإدلاء بها يتحقق مبدأ التسلسل في الترسيمات ويزول موجب رفض الترسيم، فتقديم صك بيع مثلا لإدارة الملكية العقارية بكتب خطي محرر طبق مقتضيات الفصل 377 م ح ع تتوفر فيه جميع شروطه الشكلية والموضوعية، أو الإدلاء بكتب هبة محرر بالحجة العادلة تام الموجبات القانونية من قبول للهبة وتحديدا لقيمتها يمكن ان يرفض لإخلاله بمبدأ التسلسل ولعدم وجود مؤيدات بالملف يستنتج منها أصل إنجرار ملكية البائع أو الواهب وهو مايمكن تلافيه من المتعامل مع السجل العيني عند تجديد إيداع المطلب ، حيث يتم تلافي هذه النواقص بمد الإدارة بعقد ناقل للملكية من أحد الأشخاص المرسمين إلى البائع أو المعاوض الحالي الذي بدوره سيقوم بإحالة ما اكتسبه من حق عيني الى طالب الترسيم الذي جوبه مطلبه بالرفض .

والملاحظ أن هناك طريقتين لإمكانية ترسيم الحق بعد رفضه : فأما أن يقوم صاحب الحق العيني بترسيم حقه بنفسه ليسهل الأمر على طالب الترسيم ، وإما أن يتم هذا التدارك بمد معاقده بالصك المثبت لحقوقه والإدلاء بهما من قبل طالب الترسيم صحبة الصك المرفوض ترسيمه بداية في نفس المطلب عند تجديد إيداعه لدى إدارة الملكية العقارية . بناء على ماتقدم فإن إعفاء الأطراف من احترام أي أجل للترسيم   لايحول دون وجوب احترام النظام التسلسلي للكتائب باعتبار أنه يتعين عليهم اثبات العلاقة التي تربط بين آخر مالك مرسم والشخص الذي يسعى للحصول على الترسيم الجديد 
 مع الملاحظ أنه في صورة وجود ورثة آل إليهم الحق العيني المرسم ، وعمد احدهم الى التصرف في منابه ببيع أو رهن وجوبه طلب ترسيمه بالرفض لكون المحيل بالصك المقدم للترسيم غير مرسم وأن الملكية مازلت بإسم المورث  مما يتجه معه اثبات حقوق ملكيته على المنابات موضوع الترسيم ، في هذه الحالة يجب ترسيم عملية الوفاة بتقديم حجة الوفاة ومضمون الوفاة بإدارة الملكية العقارية ويتم قبول  ترسيم الحق بعد أن ثبتت لديها بتلك المؤيدات مصدر انجرار الملكية المفوت واحترام مبدأ التسلسل .

إن ضرورة الإدلاء بالمؤيدات المثبتة لاحترام التسلسل في الترسميات ولمصدر انجرار الملكية مستوجبة في أطراف التعاقد سواء كانوا أشخاصا طبيعيين أو أشخاصا معنويين وعلى هؤلاء بالأخص مد الإدارة بكتائب إحالة الأسهم بين الشركاء المثبتة لشرعية انتقال الملكية في صورة رفض ترسيم العمليات العقارية المقامة في حقهم  .

ومن جهة أخرى فإن الإشكال المتعلق برفض الترسيم لضرورة الادلاء بالمؤيدات يمكن ان يطرح ايضا بالنسبة لسند الملكية الذي يعتبر من أهم المؤيدات اللازمة التي تثبت ملكية المحيل للحق العيني وتضمن الشرعية والصحة للتفويت ، فعدم الإدلاء بهذا السند يمكن  أن يكون سببا في رفض مطلب الترسيم، و لايمكن قبوله إلا بالإدلاء به، والمعلوم أن سند الملكية أحدث بموجب القانون عدد10 لسنة 1995 المنقح للفصل 364 م ح ع تعويضا لكراس العقار وتذكيرا بالرسم الأزرق
 الذي الغي سنة 1965 لكنه يختلف عنه لأنه ليس نسخة كاملة للرسم تسلم لمالك واحد، بل وثيقة تسلم لكل مالك مرسم ولاتتضمن إلا الترسيم الأخير وينص هذا الفصل على مايلي " يسلم لكل مالك سند مطابق للبيانات الثابتة بالرسم العقاري ممضى ومصادق على صحته من حافظ الملكية العقارية، ويضبط شكل ومحتوى السند ومضمونه ونسخته بأمر" وقد ارتبط العمل بمبدأ السند بصدور الأمر التطبيقي عــ462ـدد لسنة 1998 مؤرخ في 23 فيفري 1998 غير أن تفعيل هذا السند ودوره في الترسيم لم يتدعم إلا بتنقيح سنة 2001 بمقتضى القانون عدد35 المؤرخ في 17 أفريل 2001 حيث وقع التأكيد على أهمية الإدلاء بسند الملكية لضمان قبول ترسيم الحق وفي هذا السياق نص الفصل 401 جديد م ح ع  في فقرته الأولى على مايلي " إذا سلم سند الملكية في الرسوم المحينة فلا يتم الترسيم إلا بتقديمه" وهو مايستنتج منه أهمية سند الملكية كمؤيد ينجم عن عدم تقديمه رفض الترسيم، ولايمكن تدارك ذلك الأمر إلا بإحضاره والإدلاء به عند تجديد ايداع مطلب الترسيم. إن اقرار هذه المكانة الهامة لسند الملكية مرده السعي الى تحسين ظروف تحرير الصكوك المتعلقة بالعقارات المسجلة والحد من التصرفات غير المشروعة وكذلك تيسير حصر التركات عند الوفاة 
.

إن رفض ترسيم الصكوك الاتفاقية وتوقف قبول ترسيم الحق على الإدلاء بسند الملكية من قبل الأطراف كمؤيد ضروري ولازم لاتمام الترسيم تعود أسبابه إلى كون سند الملكية هو شهادة ملكية مميزة لاتسلم إلا للمالك يضمن به الترسيم الأخير لذا لابد من تقديمه لتحينه بإلغائه وتعويضه بسند جديد يتضمن بيانات الترسيم الجديد الذي سيصبح هو آخر ترسيم وهكذا...
 وبالتالي  يتحقق بذلك تحيين الرسم العقاري ككل .

إن المؤيدات والوثائق الضرورية التي يجب على صاحب الحق العيني الذي رفض مطلب ترسيمه بداية مد إدارة الملكية العقارية بها يمكن أن تتعلق أيضا بمؤيدات تثبت تغيير وضعية المعاقد.

الفقرة الثانية :

 
المؤيدات المثبتة لتغيير وضعية المعاقد : 
إن رفض مطلب الترسيم من قبل حافظ الملكية العقارية لوجود تعارض بين البيانات المضمنة بالرسم العقاري والبيانات المنصوص عليها بالصك المقدم للترسيم، يمكن أن تتعلق بوضعية المعاقد وهويته التي تم تغييرها دون إدارج ذلك التغيير وشهره  بالسجل العقاري لإعلام الكافة به، هذا المعطى  الذي يمكن أن يتأسس عليه رفض الترسيم اعمالا لمبدأ الشرعية في الترسيم ويطلب إثباته ماديا بواسطة مؤيدات تبرهن هذا التغيير وتثبت أن الطرف المحيل للحق العيني هو نفسه المالك المرسم. هذا الرفض يمكن تداركه بمد الإدارة بالمؤيدات الضرورية التي تثبت هذه التغييرات التي لاتمس بأصل الحق وإنما تهم معطيات تخص صاحبه.

هذه الوضعية تطرح حسب مايثبته العرف الإداري الجاري به العمل بالنسبة للذوات المعنوية، فهذه الذوات لها الشخصية القانونية وأهلية القيام بشتى التصرفات القانونية والقدرة على الإلزام والإلتزام ولها بالتالي الحق في اكتساب الحقوق واكسابها ومنها الحقوق العينية العقارية
 لذلك فهي مدعوة لأن تعرف بنفسها عند تعاملها مع السجل العقاري بتقديم الوثائق المثبتة لهويتها، باستثناء الذوات التي تنشأ بمقتضى الدستور أو بمقتضى نص قانوني أو ترتيبي والتي ليست في حاجة للإدلاء بأي وثيقة طالما أن النص المنشئ لها سواء كان دستورا أو قانونا أو أمرا ينشر بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية، ومن بين هذه الذوات نجد الدولة والمؤسسات والمنشآت العمومية، والجمعيات العمومية المحلية كالبلديات والولايات 
 وبإقصاء هذه الذوات المعنوية من التعريف بهويتها لدى إدارة الملكية العقارية تكون الذوات المعنوية الخاصة هي المقصودة  بضرورة التعريف بهويتها ونعني بذلك الشركات بنوعيها التجارية والمدنية والجمعيات والتعاضديات والنقابات والأحزاب وغيرها. غير أن هذا التعريف الأولي بهوية الشركات لدى ادارة الملكية العقارية غير كاف إذ لابد من الإدلاء بكل تغيير أو تعديل يمكن ان يطرأ على التنصيصات الأولية المتعلقة بها لأن مهمة الإدارة المعنية بالترسيم هو السهر على التنصيص بالرسوم على كل تعديل يطرأ عليها كما أنه من واجبها حسب مقتضيات الفصل 390 م ح ع" أن يتحقق من كون الترسيم المطلوب لايتعارض مع البيانات الواردة برسم الملكية وأن الوثائق المدلى بها تبيح مباشرة العملية" وهو مايجعل من عدم تحيين الوثائق خاصة بالنسبة للتغييرات التي قد تحصل في بياناتها الوجوبية أثناء تسيير الشركات موجبا للرفض المبدئي من ذلك مثلا تغيير اسم الشركة فقد تكون الشركة مالكة لعقار مسجل تحت اسم معين ثم تقوم بعملية عقارية تحت اسم آخر في هذه الحالة يرفض مطلب الترسيم ولايتم ترسيم الحق إلا بالإدلاء بمؤيد أو وثيقة تفيد تغيير اسم الشركة والا فان إدارة الملكية العقارية تكون عاجزة عن ربط الصلة بين الإسمين وبالتالي عن تطبيق مبدأ التسلسل الوارد بالفصل 392
 لذلك يجب مد الإدارة بهذه المؤيدات ، حتى يتسنى لها قبول ترسيم الحق بعد أن رفضته في مناسبة أولى وهي تتمثل خاصة في الإدلاء بنسخة من الرائد الرسمي الذي تم التنصيص به على هذا التغيير واشهاره  ونسخة مطابقة للأصل من محضر الجلسة الخارقة للعادة التي أقرت هذا التغيير ، كذلك الشأن بالنسبة لتغيير المقر والشكل القانوني للشركة ، فتغيير شكل الشركة من شركة ذات مسؤولية محدودة مثلا الى شركة خفية الإسم أو العكس لاينجر عنه انشاء ذات معنوية جديدة طالما أن الذات المعنوية الأولى تبقى وتتواصل لنفس المدة وبنفس الموضوع ونفس المقر ورأس المال وبين نفس الشركاء ولكن بشكل جديد، فإذا وقع التنصيص صلب الصك المقدم للترسيم على شكل مغاير للشكل المنصوص عليه بالرسم العقاري فإن طلب الترسيم يرفض ويجب الإدلاء بما يفيد هذا التغيير قرارا واشهارا للوصول لتحقيق الترسيم بعد أن تم رفضه
.

والملاحظ ان مد الإدارة المعنية بالترسيم بالمؤيدات اللازمة ضمانا لصحة الترسيمات وتحقيقا لمبدأ الشرعية يشمل الشركات مهما كانت صفتها في الصك المراد ترسيمه سواء كانت محيلة للحق العيني او محال لها وفي هذا الإطار الثاني يمكن أن نسوق المثال التالي : اشترت شركة خفية الإسم عقارا واتضح من الإطلاع على قائمة المكتتبين عند تأسيس الشركة أن رأسمالها بيد أجانب بأكمله، ففي هذه الحالة لايمكن ترسيم الشراء إلا بالإدلاء بالتراخيص الإدارية ، لكن إذا قدم طالب الترسيم اثر رفض مطلبه مؤيدا يفيد أن الشركة رفعت في راسمالها وانه نتيجة لهذا الترفيع اصبح اكثر من نصف راس مالها بيد تونسيين وأصبحت بالتالي الشركة تونسية الجنسية على معنى الفصل 3 من المرسوم عدد 14 لسنة 1961 المؤرخ في 30 أوت 1961 والمتعلق ببيان شروط ممارسة بعض أنواع النشاط التجاري والمنقح بالقانون عدد 84 لسنة 1985 المؤرخ في 11 أوت 1985 أصبح شراء الشركة للعقار قابلا للترسيم دون الإدلاء بالترخيص الإداري 
، وهو مانستشف منه إمكانية تدارك رفض الترسيم ، بتوفير إمكانية أخرى لطالب الترسيم عن طريق مد الإدارة بالمؤيدات اللازمة التي يجب ان تكون مستوفية لجميع شكلياتها القانونية من تعريف بالإمضاء والتسجيل لدى القباضة المالية .

والملاحظ أنه طرح إشكال تطبيقي في هذا الصدد يتمثل في أن عدم تدوين بعض البيانات الخاصة بالشخص المعنوي بالرسم العقاري مثل رأسمال الشركة أو ممثلها القانوني أو غيرها من البيانات مما يؤدي الى التعارض بين بيانات الصك الواقع رفض ترسيمه وبيانات الرسم، فالمطلع على الرسم العقاري يجهلها فكيف لمحرر الصك ان يعلمها؟ والحال أن السبب الأساسي لايعود إلى تقصير منه، وإنما لكون ملفات الشركات تودع بخزينة الإدارة ولاتوضع على ذمة العموم للإطلاع، كحل لهذا الإشكال ولتجنب هذا التناقض المتمثل في مطالبة المحرر باعتبار مالاعلم له به فإنه من المتجه بمناسبة اتمام أي ترسيم باسم ذات معنوية من قبل ادارة الملكية العقارية التنصيص صلب الرسم العقاري على جميع البيانات المضمنة بملف تلك الذوات والتي يحتاجها المحرر في تحرير صكه
 إن مد الإدارة بمؤيدات ووثائق تتعلق بتغيير وضعية المعاقد المرسم أو احد البيانات المتعلقة بهويته لاتقتصر على الشخص المعنوي فقط بل يمكن أن تشمل أيضا الشخص الطبيعي، فللوقوف على مدى تطابق البيانات المضمنة بمطلب الترسيم مع البيانات المضمنة بالرسم العقاري يكفي لحافظ الملكية العقارية أن يجري مقارنة بينهما 
 وفي صورة تحقق هذا التعارض في البيانات يرفض مطلب الترسيم ، فإن كان هذا التعارض موجودا بالتنصيصات المدونة بالرسم بموجب حكم التسجيل من المحكمة العقارية فلا يتم قبول ترسيم الحق بعد رفضه إلا بمد الإدارة بقرار إصلاح صادر عن المحكمة العقارية اذا تعلق التعارض مثلا بحالة مدنية او تاريخ ولادة، أما إذا كان التعارض مرده وجود تنصيص بالرسم العقاري بناء على ترسيم صكوك تتعلق مثلا بلقب غير اللقب المضمن بالصك الواقع رفض ترسيمه وبمضمون الولادة المدلى به، هنا يقع رفض المطلب لعدم تطابق السلسلة النسبية ولايمكن أن يقبل ترسيم الحق العيني عند تجديد ايداع المطلب إلا إذا وقع مد الإدارة بمضمون حامل لقرار لجنة اللقب العائلي أو حكم إصلاح صادر عن المحاكم المختصة وهذا المؤيد من شأنه أن يثبت التغيير المضمن بالصك المراد ترسيمه، وتصبح امكانية ترسيمه جائزة وممكنة، لكن في المقابل يجب على ادارة الملكية العقارية أن لاتتشدد في رفض مطالب الترسيم ازاء كل تعارض يبدو لها بين الصك موضوع الترسيم والرسم العقاري بل عليها أن تتجاوز ذلك أحيانا اذا كان التعارض من قبيل التعارض البسيط الذي لايؤثر على مصداقية الرسم ولايتسبب في جموده .

كما يمكن ان ندرج في هذا الاطار المتعلق بتغيير وضعية المعاقد وتأثيرها على رفض الترسيم عملية بيع مثلا وقع رفضها لان احد اطراف العقد اجنبيا مما يتجه معه مطالبته بالادلاء بالترخيص الاداري هذا الرفض يمكن تداركه وترسيم الحق اذا ما أدلي للإدارة المعنية بالترسيم بما يفيد تغيير وضعية المعاقد واكتسابه للجنسية التونسية فيقع قبول ترسيم الحق العيني اثر رفضه بدون الادلاء بالترخيص . من هذا المنطلق فإن أي معطى يغير من صفة المعاقد المرسم يجب ترسيمه وأشهاره بالسجل العقاري قبل التعامل على أساسه بالتفويت أو غيره من التصرفات حتي تكون هوية المعاقد المحينة والمضمنة بالصك المدلى به للترسيم مطابقة للهوية والبيانات المنصوص عليها بالرسم العقاري الذي يعد مرجع المحقق بادارة الملكية العقارية ، لذا فإن أي تغيير يتطلب الترسيم ويساهم في التحيين يجب أن يرسم ولايتسبب بالتالي في رفض مطلب الترسيم . 

بناء على ماتقدم ، يجب على المتعامل مع السجل العيني الذي يرمي لتحقيق الترسيم الواقع رفضه بداية، أن يمد الادارة المعنية بالمؤيدات السابقة لعملية التعاقد سواء تعلقت بمصدر انجرار الملكية أو بتغيير وضعية المعاقد، غير أن توقف قبول ترسيم الحق بعد رفضه يمكن ان يتعلق بمد الادارة بمؤيدات يفترض تزامنها مع عملية التعاقد .

1-  الفرع الثاني :

2-  المؤيدات المتزامنة مع عملية التعاقد: 

أمام خصوصية العقار المسجل وأمام تشعب الاجراءت وتعدد الوثائق لإجراء الترسيم، فمن الطبيعي أن يجهل طالب الترسيم حتى ولو كان من ذوي المعرفة بعض الامور من بينها عدم  مد الادارة بالمؤيدات اللازمة التي يفترض تزامنها مع عملية التعاقد والاكتفاء بتقديم عملية الصك المتضمن للحق مما يعرض مطلبه للرفض ، هذه المؤيدات المتزامنة يمكن تصنيفها الى صنفين مؤيدات تجيز التعاقد في حق الغير الفقرة الأولى  ومؤيدات تجيز التصرف في الحق العيني الفقرة الثانية.
3- الفقرة الاولى :

4-  مؤيدات تجيز التعاقد في حق الغير .

 يجابه أحيانا مطلب الترسيم بالرفض رغم ثبوت ملكية المتعامل مع السجل العيني لحقه وثبوت صحة الصك المقدم للترسيم واستيفائه لكل شروطه الشكلية والموضوعية، ومرد  ذلك عدم وجود ما يفيد صلوحية التصرف في حق الغير خاصة اذا تم التصرف في ذلك الحق لامن صاحب الحق نفسه وانما ممن يمثله سواء بمقتضى وكالة قانونية أو وكالة اتفاقية. وفي هذا الصدد ينص الفصل 390 م أ ع " وعلى مدير الملكية العقارية زيادة على ذلك أن يتحقق... وأن لاشىء يمنع المعني من التصرف في الحق الذي يمثل احالته أو أنشاؤه وان الوثائق المدلى بها تبيح مباشرة العملـية المطلوبة " لذلك وعملا بمقتضيات هذا الفصل فإن مبدأ الشرعية يخول لحافظ الملكية العقارية رفض ترسيم الحق العيني في صورة عدم ثبوت مايفيد صلاحية التصرف في حق الغير، هذا الرفض يمكن تلافيه وتدراكه بالإدلاء  بالمؤيدات اللازمة والتي يمكن أن تتعلق بالإدلاء بتوكيل أو بتفويض أوبإذن قضائي .

1)-التوكيل:

ان المقصود بالتوكيل هو العقد الذي يكلف به شخص شخصا آخر باجراء عمل جائز في حقه ، ويشترط في صحة الوكالة أن يكون الموكل أهلا لأن يجري بنفسه ما وكل عليه ولايشترط ذلك في الوكيل بل يكفي أن يكون عاقلا مميزا ولو لم يكن أهلا لما وكل عليه بنفسه ، والوكالة قد تكون عامة ويعني  ذلك اطلاق يد الوكيل في جميع أمور موكله ، وله بمقتضاه أن يفعل ما كان في مصلحة الموكل بحسب نوع النازلة وعرف التجارة ، كما يمكن أن تكون الوكالة خاصة  حيث تكون مهمة الوكيل محددة من حيث الموضوع ومن حيث الزمن ، من هذا المنطلق النظري الذي من خلاله تم تعريف الوكالة نتدرج الى التطبيق، فنجد أن وجود التواكيل ضمن وثائق الملف المقدم للترسيم أمر ضروري اذا كان هناك تعاقد في حق الغير سواء كان بائعا أو واهبا أو معاوضا أو متقاسما... فبغياب هذا المؤيد يرفض طلب الترسيم لما في ذلك من مس بحقوق الملكية مما يتجه معه ضرورة مد الإدارة به عند تجديد إيداع المطلب لضمان ترسيم الحق بعد رفضه.

إن التوكيل المقدم الى إدارة الملكية العقارية يجب أن يكون مسجلا بأحدى القباضات المالية ولايشترط لصحته التعريف بأمضاء الوكيل والموكل بل يكفي التعريف بأمضاء الموكل فقط ،أما فيما يتعلق بمضمونه سواء كان التوكيل عاما يبيح تصرف الوكيل في حق موكله في خصوص جميع العمليات العقارية ، أو خاصا بـأن تحدد له العملية العقارية المراد التصرف فيها في حق موكله ، فيجب أن يكون واضحا لا لبس فيه من حيث موضوعه ومعرف الرسم العقاري المعني بالعملية العقارية، وبهذا التوكيل يصبح للوكيل الصفة لتمثيل موكله صاحب الحق العيني في حدود الوكالة المعهودة  له اذا لم ينقض التوكيل وبقيت صلوحيته  قائمة إن كان محددا بأجل .

2) التفويض :

يقع العمل بالتفويض بالنسبة للشركات والتعاضديات والجمعيات و يكون هذا التفويض منصوصا عليه ضمن بند من بنود القانون الاساسي للمؤسسات المذكورة أو بمحاضر جلساتها حيث تضبط كيفية اسناده وشروطه وحدوده وسحبه وتحديد الشخص المسند له التفويض والمخول له بالتالي تمثيل الشركة وتحقيق مصالحها ، وفي هذا الصدد فان ادارة الملكية العقارية ترفض جميع الصكوك الممضاة من قبل أشخاص بوصفهم مفوضين عن تلك الشركات المتعاملة مع السجل العيني في غياب هذا التفويض ولايمكن ترسيم الحق الذي تم رفضه إلا بالإدلاء بوثيقة التفويض أو بمايثبت ذلك قانونا .

3) الإذن القضائي :

لقد منع المشرع بعض الأشخاص الذين يقومون مقام غيرهم من التصرف فيما لهم من حقوق عينية إلا بإذن قضائي، فالمقدمون أو الأولياء أو أمناء الفلسة لايقبل منهم مطالب ترسيم عمليات عقارية تخص عديمي الأهلية أو المحجور عليهم المنصوص عليهم بالفصلين 5 و6 م ا ع إلا إذا كانوا مأذونين بإتمامها قضائيا ، فالتقديم وحده لايكفي لقبول إدراج عمليات عقارية صادرة في حق القصر والمحجور عليهم حيث لابد من إذن قضائي صريح في الغرض، وفي هذا الإطار ينص الفصل 15 م ا ع على مايلي " الأب المدير لكسب ابنه الصغير أو السفيه والولي وكل مدير لكسب بوجه قانوني ليس لهم أن يتصرفوا فيما هو موكل لنظرهم بمثل بيع ومعاوضة وكراء لمدة تتجاوز ثلاثة أعوام وانزال وشركة ومقاسمة ورهن وغير ذلك مما هو مصرح به في القانون إلا باذن خاص من الحاكم المختص ولايعطى الإذن المذكور إلا عند الضرورة الواضحة للمذكور آنفا" وفي هذا الصدد فقد تم رفض ترسيم بيع بالرسم العقاري عدد 80185 من قبل ادارة الملكية العقارية حسب ماتثبته المراسلة المضمنة تحت عدد 201/24 والمؤرخة في 15 افريل 2002 للسبب التالي " يجب الادلاء باذن من حاكم التقاديم حيث ان المشتريين حسان وبية قاصران والعقار موظف عليه تحملات " وقد تم قبول ترسيم هذا البيع اثر رفضه بموجب مد الإدارة بهذا المؤيد، وهو مايبين أهمية الاذن كمؤيد يدلى به أصلا ويحدد فيه بكل دقة موضوعه وأسبابه ، غير انه إذا كان الصك المراد ترسيمه حجة رسمية تضمنت تاريخ وعدد الإذن والسلطة القضائية التي أصدرته والمستفيد منه، فقد جرى عمل إدارة الملكية العقارية بعدم المطالبة بمثل هذا الإذن والاكتفاء بالتنصيص عليه بالحجة العادلة . وقد طرح إشكال في هذا الإطار يتمثل في هل أن الإدلاء بمايفيد تأمين ثمن البيع لفائدة القاصر بالخزينة العامة يعد مؤيدا ضروريا يجب الادلاء به مع الاذن القضائي؟ إن الإجابة عن هذا السؤال تكمن في المذكرة عدد53 الصادرة عن حافظ الملكية العقارية بتاريخ 10 ديسمبر 1998 والتي جاء فيها ليس لإدارة الملكية العقارية أن تطالب بما يفيد تأمين ثمن البيع المنجز لفائدة القاصر بالخزينة العامة عند الترسيم ضرورة أن التثبت من الوفاء بهذا الالتزام المحمول على المقدم أسنده القانون  بوجه صريح إلى وكيل الجمهورية طبقا لما اقتضاه الفصلان 6 و9 من الأمر المؤرخ في 18 جويلية 1957 وبالتالي فإن ترسيم الحق يتوقف على الإدلاء بالإذن دون غيره  ومن جهة أخرى فإن المشرع قد حمى الأميين الذين لايحسنون الكتابة والقراءة من عملية الاحتيال التي يمكن إن تسلط عليهم أثناء التصرف في عقارتهم بالبيع أو الشراء او الرهن ، فكثيرا ماتجابه الصكوك المقدمة للترسيم المتضمنة أسفلها لعلامة ابهام تدل على أن المفوت امي، هذا الرفض لايمكن تداركه وتحقيق الترسيم اثره إلا بالإدلاء بمحضر تلاوة يكون دليلا على أنه تم تعريف البائع الأمي بمضمون وموضوع البيع من قبل سلطة التعريف بالإمضاء مع وجود شاهدين يصادقان على مايحدث ويقع مصادقتهما عن طريق إمضاءهما على وثيقة محضر التلاوة مع وضع الأمي لبصمة إبهامه كدليل على موافقته على البيع او الشراء او اية عملية اخرى عقارية يقوم بها  كما  يقع التنصيص على إسم الشاهدين عند التعريف بالإمضاء في عقد البيع وعلى عدد محضر التلاوة حتى يكون هناك تطابق بين عقد البيع ومحضر التلاوة كل هذا طبقا لأحكام الفصل 378 م ح ع  وللتأكيد على أن محضر التلاوة المدلى به يتعلق بنفس الكتب .المقدم للترسيم وليس تابعا لعقد آخر .

جميع هذه الوثائق والمؤيدات السابق ذكرها  يجب أن  يحتوي عليها  الملف عند تجديد إيداعه و تكون مستوفاة لشروط صحتها حتى يقع اعتمادها وذلك حماية لحقوق الملكية غير أن  هذه المؤيدات يمكن ان تتعلق ايضا بإجازة التصرف في الحق .

الفقرة الثانية :

 مؤيدات تجيز التصرف في الحق :

لئن كان المبدأ هو قبول ترسيم الصك المتضمن للحق المدلى به للادارة المعنية إذا ما استجاب لكافة شروطه الشكلية والموضوعية التي يقتضيها الترسيم، الا ان هذا الصك يمكن ان يرتبط موضوعه بحقوق وتحملات أخرى مرسمة بالسجل العقاري تؤول الى رفض مطلب الترسيم في صورة وجودها الأمر الذي يستدعي الإدلاء بكتب رفع يد (أ) بشأنها أو أن يرتبط موضوعها بالنظام العام الأمر الذي يستدعي الإدلاء بترخيص اداري (ب).

1- الادلاء بكتب رفع اليد :

يمكن لادارة الملكية العقارية ان ترفض الترسيم عند وجود موانع قانونية مضمنة بالرسم العقاري تجعل من العقار او منابات منه خارج دائرة التعامل موضوع التعاقد،  هذه الموانع يمكن ان تتعلق باعتراض تحفظي او شرط فسخي او شرط سقوط الحق، إذ انه أمام المخاطر التي يمكن ان تهدد حقوق الدائن على مكاسب مدينه فقد خول له المشرع اتخاذ بعض الوسائل الحمائية كالاعتراض التحفظي الذي يحقق هذا الهدف من خلال أثره في عرقلة كل ترسيم لاحق 
 إذ أن الهدف من العقلة التحفظية يرمي إلى تجميد الأموال والمكاسب الراجعة للمدين تحت يد العدالة ومنعه من التصرف فيه تصرفا يضر بحقوق الدائنين وهو مانستنتجه من خلال الفصل 328 م م م ت الذي ينص " على انه لايجوز ابتداء من تاريخ الاعتراض التحفظي ترسيم أي تفويت غير البيع الواقع اثر عقلة او أي رهن اختياري وغيره من الحقوق العينية او وصية او عقد تسويغ او أي توصيل او احالة يتعلقان بمعين كراء ربع او ارض فلاحية" وهو مانجده أيضا بالنسبة للشرط الفسخي الذي يؤدي ترسيمه بالسجل العقاري الى رفض ادراج الترسيمات اللاحقة له والمتعلقة بالعقار موضوع التعاقد ، وهذه الشروط الفسخية يمكن ان تكون ارادية او قانونية كما ان هذه الشروط لايقتصر اثرها على رفض ترسيم التصرفات الناقلة للملكية فقط بل يحول دون ترسيم جميع العمليات التي من شأنها أن تحدث تغييرا على الحالة المادية والاستحقاقية للعقار موضوعه كالرهون والعقل العقارية 
 ، وفي هذا المعنى يمكن أن يوجد بالرسم العقاري رهن مرسم ، لكن الصك المدلى به للترسيم والمتعلق مثلا بترسيم بيع لاينص على هذا الرهن وانما يقع التنصيص في بند من بنوده على أن العقار موضوع البيع خال من أي تحمل مما يتجه معه رفض مطلب الترسيم .

ان مختلف هذه الترسيمات المدونة بالرسم العقاري يمكن ان يتم بناء على وجودها رفض ترسيمات لاحقة لها متعلقة بنفس العقار او الاجزاء المشاعة موضوعها، هذا الرفض يمكن تداركه بمد الادارة بمؤيدات ووثائق تجيز صلوحية التصرف في الحق العيني الموظفة عليه تلك التحملات ، يمكن ان تكون منصوصا عليها بالصك لكن يقع اغفال الادلاء بها مما يوجب رفض الترسيم ، او تكون غير منصوص عليها وانما يجب احضارها بالرجوع للمعاقد ومد الادارة بها وهي تتمثل خاصة في كتب رفع اليد ، فهذا المؤيد يعد من أهم المؤيدات التي تنقضي بها التحملات المرسمة بالرسم العقاري والتي يتم بوجودها رفض الترسيم حيث يجب ان يقع الادلاء بهذا الكتب ممضى ومعرفا بالامضاء من طرف الدائن او المستفيد من ترسيم ذلك التحمل ومتضمنا تصريحا بانقضاء ذلك التحمل في حقه سواء لانه استخلص دينه او لانه تنازل عنه او قبل مع بقية الدائنين المرسمين عرض التطهير الموجه من وضع اليد الذي قام بالاجراءات المقررة لتحرير عقاره من الرهون الموظفة عليه كما ورد به الفصل 299 م ح ع .

ان كتب رفع اليد باعتباره صكا ينقضي به الحق العيني وحق المستفيد في تتبع مدينه يتم بموجب الإدلاء به للتشطيب على التحمل المثقل للعقار موضوع عملية التعاقد مما يفسح المجال امام طالب الترسيم لترسيم حقه اثر رفضه بداية ، كما انه يجب ان يخضع لاحكام الفصل 377 مكرر و377 ثالثا المتعلق باحترام قاعدة الاختصاص في التحرير واحترام موجباته باعتباره صكا يخضع للترسيم على معنى الفصل 373 م ح ع ولايعفى من احترام هذه القاعدة الا في حالات استثنائية مقررة لجميع الصكوك المقدمة للترسيم بمختلف انواعها وقد سبق التعرض اليها بالنسبة للكتب التكميلي غير ان هذا الرأي لايجاريه شق من الفقه 
 اذ يعتبر ان كتب رفع اليد لايخضع لقاعدة الاختصاص في التحرير خلافا لبقية الصكوك التي ينقضي بها الحق العيني كالاقالة والتجديد التي تخضع في التحرير للفصل المذكور ويعتبر انه يجب السماح للأطراف بأن يتولوا تحريره بأنفسهم أو يطلبوا تحريره من غير من حددهم الفصل 377 م ح ع ، لكن الرأي عندنا ان الرأي الاول هو السليم نظرا لكون كتب رفع اليد لايقل أهمية عن الصكوك الأخرى ويستوجب الأمر تحريره من مختصين حتى لايقع رفض ترسيمه لما له أهمية على مستوى تطهير العقار من التحملات وتسهيل ترسيم العمليات اللاحقة له وبالتالي المساهمة في تحيين الرسوم .

ب-الترخيص الاداري:

في نطاق إعمال مبدأ الشرعية فإن حافظ الملكية العقارية يمكن ان يرفض ترسيم عمليات عقارية معينة لعدم تضمن مطالب الترسيم المدلى بها للرخصة الادارية التي فرضها المشرع في اغلب الاحيان بالنسبة للعقود التي يكون موضوعها حقا عينيا عقاريا ، وبالتالي لايمكن لطالب الترسيم الوصول الى ترسيم حقه الا بمد الادارة بترخيص يؤيد ويجيز التصرف في الحق العيني فلم يكتف بالتنصيص صراحة او ضمنيا على بطلان التصرفات الخالية من الرخصة الادارية الوجوبية خاصة وان هذا الجزاء مرتبط بدعوى قضائية تقر بوجوده بل اتجهت نيته نحو ضمان فاعلية قصوى للنصوص المتعلقة بالرخص الادارية وحجر استعمال أي عقد خال من الرخصة لم تتح فرصة التصريح ببطلانه قضائيا فاستنجد بالادارة لفرض جزاء اداري لاحق وهو رفض ترسيمه بالسجل العقاري 
 وهو مانص عليه الفصل 2 من أمر 4 جوان 1957 المتعلق برخصة الولاية والذي جاء به انه اذا لم يقع التنصيص على الرخصة فانه لايمكن اجراء عملية التسجيل او الترسيم بالدفتر العقاري، كما ان رفض الترسيم يمكن اقراره لتضمن الرسم العقاري شرط سقوط الحق لفائدة الدولة في صورة عدم احترام الالتزامات المحمولة على المفوت له والتي من بينها التزامه بعدم التفويت في العقار أو قسمته قبل مضي خمس سنوات مثلا، فاذا فوت في الحق العيني المحال له قبل انقضاء هذه المدة فان مآل ترسيم تلك الإحالة يجابه بالرفض ، ولايتم قبول الترسيم اثره الا بمد الإدارة بترخيص في ذلك من السلطة المستفيدة بذلك الشرط. والملاحظ ان الرخص الادارية متنوعة في القانون التونسي يمكن ان نذكر منها على سبيل الذكر لاالحصر رخصة الولاية ورخصة البنك المركزي أما رخصة الوالي فقد  تم إقرارها بمقتضى أمر 4 جوان 1957 في العمليات العقارية التي تخص الأراضي ذات الصبغة الفلاحية والأراضي غير المبنية وغير المقسمة لتشمل جميع العقارات والحقوق العينية الأخرى مهما كانت صبغتها 
 ثم صدر المرسوم عدد 4 لسنة 1977 المؤرخ في 21 سبتمبر 1977 حيث اعفى في فصله الأول الأشخاص الطبيعيين التونسيين والذوات المعنوية التونسية من الرخصة السابقة للعمليات العقارية التي يجرونها بينهم ليتواصل ذلك الاعفاء بصدور القانون عدد38 لسنة 1992 المؤرخ في 27 افريل 1992 الذي نص في فصله الوحيد على ان احكام ذلك المرسوم تسري على العمليات العقارية المجراة بين الاشخاص التونسيين ماديين او معنويين قبل تاريخ صدوره والتي لم تصدر في شأنها احكام احرزت قوة مااتصل به القضاء .

وهو مانستنج منه ان الادلاء بالرخصة الادارية كمؤيد لازم لقبول ترسيم الحق بعد رفضه لعدم وجود هذا المؤيد ضمن مطلب الترسيم يستوجب في حالتين : أولهما تتعلق بالصكوك التي تبرم بين تونسيين قبل 1977 ولم يقض ببطلانها بحكم اتصل به القضاء اما الحالة الثانية فهي تتعلق بالصكوك المراد ترسيمها والتي يكون احد اطرافها اجنبيا . اما بالنسبة لرخصة البنك المركزي ، فعملا بمقتضيات الامر عدد1969 لسنة 1993 المؤرخ في 16 اوت 1993 المتعلق بتنقيح الامر عدد 608 لسنة 1977 المؤرخ في 27 جويلية 1977 الضابط لشروط تطبيق احكام مجلة الصرف حيث تقع المطالبة برخصة البنك المركزي عند ترسيم كل عملية بيع عقارية يكون المشتري فيها غير مقيم مهما كانت صفة البائع مقيما او غير مقيم غير انه بصدور الأمر المذكور أعلاه فإنه وقع اعفاء التونسيين من هذه الرخصة حسب ماينص عليه الفصل 15 مكرر من أنه" يمكن للأشخاص الطبيعيين غير المقيمين الحاملين للجنسية التونسية ان يتمتعوا بصفة مقيم للقيام بعدة عمليات منها الاقتناء او بيع املاك عقارية او حقوق عينية او اوصول تجارية موجودة بالبلاد التونسية " الامر الذي يتضح منه ان نطاق هذه الرخصة انحصر في الصكوك التي يكون المحال له اجنبيا غير مقيم بالبلاد التونسية، فاذا ماتم رفض الترسيم من ادارة الملكية العقارية فان تداركه يقع بمد الإدارة برخصة البنك المركزي مظروفة عند تجديد إيداع المطلب بشهادة بنكية كمؤيد يثبت إيداع  الثمن بحساب انتظاري  لغير مقيم.

غير أن المطالبة بالرخصة الإدارية المسبقة ليس إجراء آليا يحمل في كل صك يكون أحد طرفيه أجنبيا ، فالدولة أبرمت اتفاقيات استيطان مع العديد من الدول أهمها المغرب والجزائر وليبيا والنيجر وبمقتضى هذه الاتفاقيات التي يفوق نفوذها القانون طبقا لأحكام الفصل 32 من الدستور أصبح من حق الليبيين والجزائريين والمغربيين والنيجيريين أن يملكوا بتونس وبنفس الشروط التي تنطبق على التونسيين عقارات بدون أي ترخيص مسبق من والي المكان وهو ماأكدته محكمة الإستئناف بتونس في قرارها الصادر تحت عدد 72699 بتاريخ 06 جانفي 1988 الذي ورد به أن" اتفاقية الاستيطان التونسية المغربية المؤرخة في 09 ديسمبر 1964 والمنشورة بالرائد الرسمي المؤرخ في 26 و32 جوان 1973 تضمنت بفصلها الخامس اعتبار المغاربة والتونسيين في كلا البلدين مثل المواطنين الأصليين في كل الحقوق والواجبات باستثناء الحقوق السياسية وبذلك فلاوجه للتمسك بعدم الاسترخاص في الشراء 
، غير أنه تبعا لعدم معاملة بعض البلدان للتونسيين المقيمين بها بالمثل فإنه تم الرجوع في هذا الموقف، ولم يبق مفعول هذا المبدأ سار إلا إزاء المغرب وصدرت عدة مذكرات في هذا الغرض 
  تم تدعيمها بتنقيح الدستور بمقتضى القانون الدستوري عدد65 المؤرخ في 10 أكتوبر 1997 وتحديدا الفصل 32 منه الذي ينص على مايلي" المعاهدات لاتكون نافذة إلا بعد المصادقة عليها والمعاهدات المصادق عليها بصفة قانونية اقوى نفوذا من القوانين شريطة  تطبيقها من الطرف الآخر" وبالتالي فإن مبدأ المعاملة بالمثل أصبح الأساس في تطبيق الاتفاقيات الدولية من عدمه ، فرفض ترسيم الصكوك التي يكون أحد أطرافها جزائريا أو ليبيا أو نيجيريا من قبل إدارة الملكية العقارية لايمكن تداركه الا بالإدلاء برخصة الولاية كمؤيد ضروري لقبول ترسيم الحق اثر رفضه.

وهو موقف لم تسايره المحكمة العقارية والمحاكم المدنية، وفي هذا الإطار يمكن أن نذكر الحكم المدني الصادر عن المحكمة الابتدائية بتونس تحت عدد 2500 بتاريخ 1998 الذي يتمثل موضوعه في التشطيب على التشطيب الذي أجرته إدارة الملكية العقارية بمقتضى الفصل 391 م ح ع استنادا إلى أن البائع جزائري الجنسية وأن بيعه المرسم لم يرخص فيه والي المكان، فقضت المحكمة الابتدائية لصالح الدعوى وقد ورد بأحد حيثيات هذا الحم مايلي "... هذا علاوة على أن تعليل الإقدام على ذلك التشطيب لاسند قانوني له طالما أن رخصة الوالي المسبقة للعمليات العقارية التي يكون أحد أطرافها أجنبيا لاتنطبق على الرعايا الجزائريين الذين تربط بلادهم بالجمهورية التونسية الاتفاقية الثنائية المؤرخة في 26 جويلية 1963 والمصادق عليها بالقانون عدد34 لسنة 1966 المؤرخ في 03 ماي 1966 والتي نصت على مبدأ معاملة الجزائريين بالمساواة مع التونسيين في مجال اكتساب الملكية العقارية وأن صدور بعض المناشير من بعض السلط التونسية خلافا لذلك لايمنع من تطبيق المبدأ إلا بإجراءات موازية "  وقد وقع تأييد هذا الحكم من قبل محكمة الإستئناف بتونس بتاريخ 08 نوفمبر 1999 تحت عدد 61530 .
 كما صدر من ناحية أخرى القانون عدد 104 لسنة 1998 المؤرخ في 18 ديسمبر 1998 والمتعلق بالمصادقة على تبادل الرسائل في تونس وفرنسا بتاريخ 20 أكتوبر 1997والذي يخص تسوية مسألة العقارات الفرنسية بالبلاد التونسية والذي أعفى من رخصه وزير التجهيز والاسكان التي حلت محلها رخصة وزير أملاك الدولة والشؤون العقارية وكذلك من رخصة الولاية المنصوص عليها بالأمر المؤرخ في 04 جوان 1957 جميع عمليات بيع عقارات الفرنسيين الكائنة بالبلاد التونسية وقد صدر منشور عن السيد وزير أملاك الدولة والشؤون العقارية بتاريخ 09 جانفي 1999 يوضح شروط هذا الاعفاء وهي أولا تعلق موضوع الترسيم ببيع فقط، ثانيا وان يكون البائع فرنسيا، وثالثا ان تكون العقارات مبنية او مكتسبة قبل غرة جانفي 1956 . هذا الإعفاء تمتع به الإيطاليين أيضا بمقتضى القانون عدد5 لسنة 2000 المؤرخ في 24 جانفي 2000 والمتعلق بالمصادقة على تبادل الرسائل بتاريخ 24 جويلية 1999 بين حكومة الجمهورية التونسية وحكومة الجمهورية الإيطالية والخاص بالتسوية النهائية لوضعية العقارات المبنية أو المكتسبة بالبلاد التونسية قبل سنة 1956 ، وتطبيقا لهذا القانون أصدر السيد وزير أملاك الدولة والشؤون العقارية منشورا بتاريخ 18 فيفري 2002 ورد به أن الإعفاء من الرخصة المذكورة  لايتم إلا إذا كانت العملية بيعا دون سواها وان يكون البائع إيطاليا وان تكون العقارات مبنية او مكتسبة قبل غرة جانفي 1956.

ومن هذا المنطلق فإن مطالب الترسيم الأخرى التي يمكن ان تتعلق برهن او مقاسمة أو معاوضة يتم رفضها ولايمكن قبول الترسيم عن طريق تجديد ايداع المطلب الا بمد الإدارة بالرخصة الادارية المستوجبة .

الفصل الثاني :
تدارك رفض الترسيم بالرجوع إلى الإدارة

يعتبر التظلم إلى الإدارة الصادر عنها قرار رفض الترسيم من قبل طالبه  حلا غير قضائي يمكنه من ترسيم حقه بعد رفضه وضمانا من الضمانات الجدية لحماية حقوق الأفراد من تعسف الإدارة 
 ، والمقصود بالتظلم الإداري ليس فقط التماس  الرجوع في القرار على وجه الفضل من السلطة التي أصدرتــهRecours gracieux )) بل كذلك إمكانية الطعن في القرارات الإدارية لدى السلطة العليا المتمتعة بصلاحيات الرقابة الادارية على أعمال السلطات التابعة لها وهو مايعبر عنه بالتظلم الرئاسي . Recours Hiérarchique ) ). والملاحظ أن هذا الحل فضلا عن كونه يمكن أن يؤدي إلى ترسيم الحق فهو يحقق مزايا عديدة أهمها الوصول إلى إيجاد حل مناسب بين الإدارة وطالب الترسيم في أقصر الآجال وبأقل التكاليف. كما أنه يؤدي إلى تفادي الإدارة الرقابة القضائية على قراراتها وماينجر عن ذلك من صدور أحكام ضدها كما يترتب عنها التقليص من عدد القضايا المرفوعة أمام المحاكم وتخفيف أعبائها ، فضلا عما يقتضيه حسن سير المرفق العام واستمراريته بعدم تعطيل مصالح المتقاضين .

كما أن اللجوء الى التظلم الرئاسي يوفر حماية وفرصة لصاحب الحق للإستجابة الى طلبه، ذلك أن رفع التظلم الى السلطة العليا التي تتمتع بالحياد قد يثير فيهــا " الرغبة" في استعمال صلاحياتها واصلاح أخطاء تابعيها 
.

ومن هذا المنطلق تنبثق امكانية ترسيم الحق العيني بالسجل العقاري بعد رفضه بداية وذلك بإلتماس الرجوع في قرار رفض الترسيم المبحث الأول. وهو مايؤدي في بعض الأحيان الى مراجعة الإدارة للقرار المذكور المبحث الثاني .
المبحث الأول :

التماس الرجوع في قرار الرفض

إن الحديث عن منح طالب الترسيم إمكانية طلب التماس الرجوع في قرار رفض ترسيم حقه لدى سلطة أعلى من التي أصدرته يقتضي البحث عن أساس طلب المراجعة الفرع الأول ثم إجراءاته الفرع الثاني . 

الفرع الأول :

 أساس طلب المراجعة : 
إن القول بوجود تنظيم هرمي لهياكل الإدارة لايستقيم إذا لم يقع الاعتراف بجملة من الصلاحيات لكل سلطة ادارية تمارسها تجاه السلطة الأسفل منها أو الأقل درجة وذلك تطبيقا لمبدأ التبعية الذي يفقد نجاعته أو حتى وجوده الفعلي بدون الاعتراف بإمكانية الرقابة الرئاسية. ومن هذا المنطلق فإن طلب التماس الرجوع في قرار رفض الترسيم مؤسس بصفة أصلية على رقابة السلطة العليا على أعمال السلطات التابعة لها وهو الأساس العام الفقرة الأولى غير أن هذا الأساس يتدعم أيضا بأساس تشريعي خاص يتمثل في الأمر عدد 2788 لسنة 1999 المؤرخ في 12 ديسمبر 1999 المتعلق بتنظيم إدارة الملكية العقارية، وهو الأساس الخاص  الفقرة الثانية .

الفقرة الأولى :

الأساس العام : 
تعرف السلطة الرئاسية بأنها " إطار قانوني يمكن من ضبط علاقة سلطة عليا بسلطة سفلى تتبعها هيكليا وكذلك علاقة هذه السلطة بالأعوان الراجعين إليها بالنظر 
 كما أنها تعد مبدأ عاما لايحتاج إلى نص يكرسه بل تستوجبها ضرورة التنظيم الهرمي المتدرج لهياكل الإدارة كوسيلة ضد احتمال تجاوز الأعوان التابعين لسلطاتهم والتعسف في استعمالها. فهي وسيلة ضرورية لحماية أصحاب الحقوق ضد كل تعسف محتمل من قبل هؤلاء الأعوان 
 وهو ماأكده الفقيه DUGUIT حين اعتبر أن مبدأ السلطة الرئاسية يسيطر على كل القانون الإداري ويجب أن يطبق رغم عدم تكريسه بنص . ومن هذا المنطلق فإن الرقابة الرئاسية على القرارات تجد أساسها في مبدأ التسلسل الهرمي للهياكل الادارية ، هذا التسلسل الذي يتضمن مفهوم الخضوع الذي يؤدي بدوره الى ضرورة ممارسة نوع من الرقابة من السلطة العليا على السلطة التابعة، فالرئيس المباشر يمارس هذه السلطة والرقابة على القرارات دون إذن بل يمارسها في إطار تغليب إرادته طبق تقييمه الخاص الذي يسمح به موقعه لمصلحة المرفق العام الذي يسيره ولا استجابة لنص قانوني يفرض عليه استعمال ماله من صلاحيات ، فهذه السلطة يجب استعمالها حفاظا على " مبدأ وحدة التصرف أو التسيير" الذي يفترضه التنظيم التسلسلي للهاكيل الادارية . 

ومن المعلوم أنه بفعل انتفاء الشخصية القانونية فإن الإدارة اللامحورية تمثل مجرد امتداد للإدارة المركزية أي أنها تتبع قانونيا وهيكليا هذه الإدارة المركزية ويصبح بالتالي من الضروري ضبط علاقة بين الإدارة المركزية والإدارة المحورية تجسم هذه التبعية وهذه العلاقة تسمى بالسلطة الرئاسية 
، وهذا المبدأ يمكن تطبيقه على الإدارات الجهوية للملكية العقارية التي تتبع هيكليا الإدارة المركزية للملكية العقارية وبالتالي فإن جميع القرارات الصادرة عن الأولى تكون مبدئيا خاضعة لرقابة الثانية. حيث نص الفصل 21 من الأمر عدد 2788 لسنة 1999 المؤرخ في 13 ديسمبر 1999 ، "على أن المديرين الجهويين للملكية العقارية يمارسون صلاحياتهم بتفويض من حافظ الملكية العقارية وتحت سلطته المباشرة طبقا للتشريع والتراتيب الجاري بها العمل وذلك في حدود مرجع النظر الترابي لكل إدارة جهوية" وهو مايجسم بوضوح خضوع الإدارة الجهوية للملكية العقارية للإدارة المركزية التي يمكن لها عن طريق الرقابة اللاحقة مراقبة القرارات التي سبق للمدير الجهوي اتخاذها والمتعلقة أساسا برفض الترسيم، وهذه الرقابة لاتهم فقط مشروعية القرارات أي مدى موافقتها للقانون بل تهم أيضا جدوى هذه القرارات أي مدى ملائمتها للواقع حسب ماتقيمه السلطة العليا ، كما يمكن أن تكون رقابة جزئية أو كاملة يمكن أن تؤدي إلى إلغاء القرار الذي اتخذته السلطة السفلى أو تحويره. وقد صدرت عديد المذكرات من طرف حافظ الملكية العقارية موجهة الى المديرين الجهويين للملكية العقارية تتعلق بإلغاء قرارات صادرة عنهم برفض مطالب الترسيم والإذن لهم بإتمامه من ذلك المذكرة عدد 2976 الموجهة الى المدير الجهوي للملكية العقارية بنابل والتي أذن بمقتضاها حافظ الملكية العقارية بترسيم عقدي بيع بالرسم العقاري عدد 10786 تونس س2 بعد ان تم رفض ترسيمه من طرف الإدارة المذكورة . كما تتميز السلطة الرئاسية  بكونها تلقائية لابد من قيامها في إطار أي جهاز إداري ، فمن طبيعة الإدارة أن تكون السلطة الرئاسية قائمة فيها وإلا انعدم مفهوم الإدارة ذاته 
 . فللرئيس أن يمارس على مرؤوسيه فيما يتخذونه أو ماينجزونه من أعمال مايطلق عليه بسلطة التوجيه والإرشاد أي أن له أن يصدر مايراه من الأوامر والتعليمات والتوجيهات والمنشورات الواجب اتباعها من قبل مرؤوسيه ، وعلى المرؤوس في هذه الحالة ان يستجيب للأوامر التي يوجهها إليه رئيسه وليس له أن يعارضها أو أن يرفض تنفيذها إلا إذا كان الأمر الموجه الى المرؤوس " بديهي" اللامشروعية ويترتب عن تنفيذه اضرار فاحش بمصلحة عامة على حد تعبير المحكمة الإدارية 
.

وفي بعض الحالات يجوز للرئيس أن يمارس سلطة الحلول ازاء أعمال المرؤوس أي أنه يجوز للرئيس إذا ماتقاعس المرؤوس عن ممارسة صلاحية أسندها القانون أو التراتيب إليه أن يتخذ الإجراء المطلوب ويصدر قرارا عوضا عن المرؤوس، إلا أن سلطة الحلول لاتمارس إلا إذا كان التشريع يسمح بممارستها بصورة صريحة . وما نلاحظه أن سلطة الحلول تكاد تكون منعدمة داخل إدارة الملكية العقارية حيث لم نعثر على مثال واحد يجسم هذه الإمكانية ولعل التفسير الوحيد لذلك يعود إلى أن الإدارات الجهوية للملكية العقارية تستجيب في جميع الحالات الى المذكرات الصادرة عن الإدارة المركزية ( حافظ الملكية العقارية ) وتعمل على تطبيق ماورد فيها حتى في صورة وجود تحفظات في شأنها نتيجة اختلاف الآراء والاجتهادات في مسائل قانونية معينة تتعلق بإمكانية رفض أو قبول ترسيم حق عيني .
الفقرة الثانية : 

الأساس التشريعي الخاص :

إن تأسيس طلب التماس مطلب الرجوع في قرار رفض ترسيم الحق بالسجل العقاري على المبدأ العام المتمثل في الرقابة الرئاسية على النحو السالف الذكر يتدعم أيضا بنص خاص هو الأمر عدد 2788 المؤرخ في 13/12/1999 المتعلق بتنظيم إدارة الملكية العقارية
 وقد حدد هذا القانون من جهة أولى التنظيم الهيكلي للمؤسسة المذكورة ومن أخرى المشمولات الموكولة لكل من الإدارة المركزية والإدارات الجهوية التابعة لها. وتتجلى بوضوح من خلال الأمر المذكور السلطة الرئاسية التي تمارسها الإدارة المركزية على الإدارات الجهوية للملكية العقارية ، وفي هذا الإطار فقد أسندت بموجب الفصل 21 من الأمر المذكور للمديرين الجهويين صلاحية " امضاء كل الوثائق المتعلقة بعمليات الترسيم " كما وقع التأكيد في المقابل على مجموعة من المبادئ والأحكام التي تجعل من تلك الصلاحيات تمارس في إطار محدد ووفق تسلسل هرمي يستنتج منه أن الصلاحيات المذكورة أسندت استثناء ويتأكد ذلك من خلال مايلي :

أولا: إن الفصل الأول من  الأمر المشار إليه  نص على مايلي :" يدير إدارة الملكية العقارية حافظ الملكية العقارية ..." وبذلك يتربع حافظ الملكية على قمة هرم هذه الادارات في حين أن بقية الإطارات والهياكل  التي نظم مشمولاتها الأمر المذكور تمثل عناصر لما يرسمه  أو يقرره . كما أن المتأمل في الفصل المذكور يلاحظ الاقتضاب الشديد في صياغته وعموميته وهو يعني بداهة أن الأمرالمذكور أسند لحافظ الملكية العقارية مهمة إدارة المؤسسة بكل ماتعنيه " يدير" من شمولية وعمومية ، ويتجلى هذا الإختصاص على وجه الخصوص في أمرين اثنين :

*- سلطته الرئاسية على أشخاص المرؤوسين : وتشمل تعيين وتوزيع المرؤوسين على الإدارات أو المصالح الإدارية المختلفة كما تشمل توزيع المهام الوظيفية على المسؤولين وسلطة نقلهم من إدارة الى أخرى أو من مركز عمل الى آخر حسب مايقتضيه حسن سير العمل الإداري .

* - سلطته الرئاسية على أعمال المرؤوسين : وذلك من خلال عديد الامتيازات والاختصاصات المعترف بها للرئيس في الجهاز الإداري إزاء مايتخذه أو مايصدره الأعوان الخاضعون له من أعمال فله إصدار ما يراه من  الأوامر والتوجيهات الواجب اتباعها . وبذلك فإن حافظ الملكية العقارية بصفته"مدير الإدارة" هو الذي يملك قانونا وبصفة أصلية صلاحية ترسيم العمليات العقارية أو التشطيب عليها بالسجل العقاري وبهذا يتأكد استنتاجنا بأن المديرين الجهويين أسندت لهم تلك الصلاحيات استثناء .

ثانيا : إن الفصل 21  من الأمر المذكور والمتعلق بمشمولات الإدارات الجهوية للملكية العقارية أكد على أن المديرين الجهويين يمارسون صلاحياتهم ( ترسيم العمليات العقارية ) " بتفويض من حافظ الملكية العقارية وتحت سلطته المباشرة" ومن المعلوم أن التفويض لايمكن أن يصدر إلا من صاحب الإختصاص الأصلي. وبذلك فإن المدير الجهوي للملكية العقارية الذي تم منحه التفويض بإصدار القرارات الراجعة أصلا الى السلطة المركزية له بالتوقيع عليها بدلا عن هذه الأخيرة. ولما كانت عبارة " تفويض" الواردة بالفصل 21 عامة فإن المديرين الجهويين يتمتعون بتفويض الإمضاء أو التوقيع على الوثائق الإدارية كما يتمتعون بتفويض سلطة إتخاذ القرارات الداخلة في نطاق مشمولاتهم وأساسا إتخاذ قرارات ترسيم الحقوق بالسجل العقاري أو رفضها.

 وخلاصة القول أنه طالما أن حافظ الملكية العقارية هو المتمتع أصالة وبمقتضى القانون بصلاحية اصدار قرارات الترسيم وأن ممارسة هذه الصلاحية من قبل المديرين الجهويين للملكية العقارية يتم بتفويض منه وتحت سلطته، فإنه يصبح من البديهي أن يلجأ اليه صاحب الحق المتضرر من رفض الترسيم للإلتماس الرجوع في قرار رفض ترسيم حقه من قبل المدير الجهوي .

* ومن جهة أخرى نجد أن الفصل 4 من الأمر عدد 2788 سنة 1999 يجسم بصفة واضحة "إمكانية التظلم الإداري "أو إلتماس مراجعة الإدارة لموقفها كطريقة ينتهجها طالب الترسيم قد تؤدي إلى ترسيم الحق. وقد حدد هذا الفصل مهام " الإدارة العامة للدراسات القانونية والنزاعات " وهو هيكل يتبع في تنظيمه الهرمي للإدارة المركزية للملكية العقارية ومن بين مهام هذا الهيكل نجد خاصة " دراسة العرائض التي تتعلق بصعوبات قانونية تهم الحقوق العينية المسجلة والتي لم يتيسر حلها على المستوى الجهوي " وهو مايستنتج منه أن طالب الترسيم يمكن له التقدم بعريضة للإدارة المركزية بوصفها المشرفة على أعمال الإدارة الجهوية الصادر عنها قرار الرفض يقع فيها بيان الصعوبات التي حالت دون ترسيم حقه ، وهذه العريضة يقع دراستها من قبل الإدارة العامة للدراسات القانونية والنزاعات التي تنظر في مدى إمكانية تجاوز صعوبات الترسيم من عدمه .

كما نجد أن نفس الفصل المذكور أسند للإدارة المذكورة مهمة " متابعة تطبيق النصوص القانونية وفقه القضاء اللذين لهما ارتباط بوظائف إدارة الملكية العقارية ". والواضح من هذا الفصل أن الإدارة العامة للدراسات القانونية والنزاعات تعد الأداة العملية والتطبيقة لحافظ الملكية العقارية كرئيس إدارة في مباشرة مهمة الإشراف والإدارة والرقابة على أعمال ترسيم الحقوق العينية بالسجل العقاري ، فعبارة متابعة تطبيق النصوص القانونية التي لها " ارتباط بوظائف إدارة الملكية العقارية " الواردة بالفصل الرابع من الأمر تبدو عامة وواسعة وشاملة ، وهي تعني بداهة التقييم والتدقيق والإرشاد والتوجيه والتنبيه إلى الأخطاء في التـأويل والتطبيق وإسداء التعليمات وتفضي بالتالي إلى إبداء الرأي القانوني في أية مسألة قانونية تتعلق بأعمال ترسيم الحقوق أوإعطاء الإذن بتجاوز أسباب رفض الترسيم . وجميع تلك الأعمال تتم تحت سلطة حافظ الملكية العقارية وتصدر بعد تأشيره عليها. ومن خلال الإطلاع على البعض من جوانب عمل الإدارة العامة للدراسات القانونية والنزاعات وقفنا على عدد من مذكرات العمل التي تصدر عنها والموجهة إلى المديرين الجهويين للملكية العقارية والمتضمنة لتعليمات وأذون بالترسيم تبعا لتجاوز أسباب رفض مطالب تقدم بها أصحابها جوبهت بالرفض فالتجؤوا إلى حافظ الملكية العقارية ( الرئيس المباشر ) بعرائض يلتمسون فيها تجاوز تلك الأسباب .

أمام أهمية هذه الطريقة في إمكانية إيجاد حل يتم به ترسيم الحق من الإدارة ذاتها دون اللجوء إلى القضاء ، فإن الأمر يستدعي منا بيان إجراءات هذا الطلب.

 الفرع الثاني :

 إجراءات طلب المراجعة :
للإلمام بهذه الإجراءات الواجب اتباعها من قبل طالب الترسيم عند التماسه رجوع الإدارة في موقفها يجب تحديد الهياكل الموجه اليها طلب المراجعة فقرة أولى ثم آجاله فقرة ثانية .

الفقرة الأولى :

الهياكل الموجه إليها الطلب  

إن التماس الرجوع في قرار رفض الترسيم من قبل إدارة الملكية العقارية لايمكن أن يتم إلا عن طريق عريضة كتابية  يضمن بها طالب الترسيم هويته ويعرض فيها الإشكال القانوني الذي حال دون ترسيمه وأسباب رفض مطلبه من الإدارة الجهوية مع ضرورة تأسيس طلب المراجعة على أسس قانونية ومؤيدات تثبت خطأ الإدارة في رفض الترسيم .

ومن الملاحظ أن إلتماس الرجوع في قرار الرفض أو التظلم الإداري يمكن أن يكون ولائيا (Recours gracieux ) والمقصود بذلك أن يتقدم طالب الترسيم بعريضته الى الإدارة الجهوية  الصادر عنها القرار في شخص مديرها الجهوي ومحاولة ايجاد حل لتسوية وضعيته . كما يمكن أن يتم تقديم العريضة الى السلطة الادارية المشرفة على السلطة الإدارية التي أصدرت القرار والمتمثلة في الادارة المركزية للملكية العقارية (Recours Hiérarchique ) ويكون ذلك إما مباشرة اثر الحصول على قرار رفض الترسيم أو بالتماس لدى الإدارة الجهوية باء بالفشل .والملاحظ أن التوجه بذلك الطلب إلى الإدارة المركزية يعد أكثر ضمانا لإمكانية الحصول على قرار في تجاوز ذلك الرفض وترسيم الحق نظرا للصلاحيات التي تتمتع بها السلطة المركزية في مراقبة اعمال وقرارات الادارة الجهوية التابعة لها وهو ماذهب اليه الفقه عند تمييزه بين صورتي التظلم الولائي والتظلم الرئاسي .

«  Le recours gracieux renvoie inéluctablement l’intéressé à l’auteur de l’acte, ce qui est généralement loin d’offrir des garanties suffisantes pour l’aboutissement de la phase conciliatrice. Par contre le recours hièarchique, malagré ses vicissitudes fait appel au une autorité supérieure ce qui garantit du moins un examen , moins partial du litige malagré la solidarité  qui à toujours caractérisé les différentes composantes de l’adiminstration »
 .

لكن مهما يكن من أمر فإن طلب التماس رجوع الإدارة في موقفها سواء كان ولائيا أو رئاسيا فإن الهدف الذي يرمي طالب الترسيم الى تحقيقه هو تدارك رفض الترسيم والحصول على ترسيم حقه على أساس صيانة حقوقه الشرعية . غير أن هذا الطلب يمكن أو يوجه ايضا الى جهات أخرى غير مختصة لايدخل ضمن مشمولاتها ترسيم الحقوق أو رفضها ولكن خول لها القانون إمكانية التدخل. فطالب الترسيم الذي جوبه مطلبه بالرفض ولم يقتنع بذلك القرار يمكن له أن يتقدم بعريضة الى الموفق الإداري الذي يحيلها بدوره الى الادارة المركزية  التي تتولى اجابته فيها، وقد أحدثت مؤسسة الموفق الإداري بالأمر عدد 2143 المؤرخ في 10 ديسمبر1992 ونظمت مشمولاته بالأمر عدد 1126 لسنة 1996 المؤرخ في 15 جوان 1996. وتندرج خطة الموفق الإداري ضمن سلسلة من الإجراءات تسعى الى ترسيخ حقوق المواطن والسهر على تسهيل معاملاته وحواره مع الإدارة.

ومن هذا المنطلق أتيحت لصاحب الحق العيني الذي رفض ترسيم حقه بالسجل العقاري إمكانية جديدة ومستحدثة تمكنه خارج الأطر التقليدية من السعي الى إيجاد حلول رضائية مع الإدارة تؤدي الى ترسيم حقه بعد أن رفض  بداية لأسباب بدت له غير مؤسسة من الناحية القانونية.

وهذه الإمكانية علاوة على أنها توفر لصاحب الحق مزايا عديدة أهمها إختصار الآجال التي تتسم عادة بالطول والبطء توفر له أيضا إمكانية تجنب مصاريف التقاضي، فضلا عن كونها طريقة تسمح للإدارة بمراجعة قرارها في إطار"ودي" أو " توفيقي" يجنبها صدور أحكام ضدها من طرف السلطة القضائية. وقد سعت إدارة الملكية العقارية الى التجاوب والتواصل مع هذه المؤسسة وذلك من خلال إحداث هيكل يتمثل في الإدارة العامة للتنسيق والإعلام والعلاقات العامة من ضمن المشمولات الموكولة لها " الرد على العرائض الواردة من مصالح الموفق الإداري ..." وذلك تطبيقا للفصلين 7و8 من أمر 1999المنظم لادارة الملكية العقارية والفصل 6 من أمر 1996 المتعلق بمشمولات الموفق الإداري وطرق عمله والذي أوجب على الوزراء " وكل السلط الادارية " أن تيسر مهمة الموفق الإداري وأن يعينوا من بين الإطارات العليا الراجعة لهم منسقا مع الموفق الإداري يتولى تعجيل البت فيما يرفع اليه من شكاوى".

 واستنادا على هذه الفصول يمكن الإلتجاء الى مصالح الموفق الاداري في صورة رفض الترسيم وطلب التدخل لدى إدارة الملكية العقارية لبذل المساعي التوفيقية من أجل ترسيم الحق بالسجل العقاري .على أن هذه الإمكانية تخضع بدورها الى إجراءات وشروط لابد من احترامها. ففي خصوص الاجراءات نص الفصل الثالث من الأمر عدد1126 لسنة 1996 المؤرخ في 15 جوان 1996 على أن الشكاوى الموجهة للموفق الإداري تضمن بعرائض ممضاة من طرف أصحابها  تكون مرفقة بالوثائق والمؤيدات مع وجوب الإدلاء بما يثبت " استنفاذ المساعي الإدارية الأولية"،وهذه العبارة وان جاءت عامة فإنها تعني بالضرورة أن الإلتجاء الى الموفق الإداري انما في مرحلة ثانية يكون فيها صاحب الحق قد اتصل بداية بالإدارة المعنية وسعى الى قضاء الشأن الإداري إلا أن مساعيه منيت بالفشل وكان رد الإدارة على مطلبه سلبيا. وهذا الشرط يبدو عمليا ومنطقيا إذ لولاه لتحول الموفق الاداري الى" وكالة لقضاء الشؤون الادارية" فالأصل أن الموفق الاداري لا يتدخل الا بعد حصول نزاع جدي مع الادارة ، وعلى هذا الأساس فإن صاحب الحق العيني يمكنه التوجه الى الموفق الاداري مصحوبا بالعريضة المشار اليها أعلاه مرفوقة بجميع الوثائق المطلوبة قانونا لترسيم حقه بالسجل العقاري، وبما يثبت سعيه الى ترسيم ذلك الحق ويكون ذلك عمليا بواسطة المكتوب المتضمن لأسباب رفض الإدارة لمطلبه حيث اعتادت إدارة الملكية العقارية على توجيه مراسلة للمعني بالأمر في حالة رفض مطلب الترسيم يتضمن الأسباب القانونية التي تحول دون ترسيم الحق.

الفقرة الثانية : 

آجال طلب المراجعة :
 من أهم الميزات التي يتسم بها التماس الرجوع في قرار رفض الترسيم من قبل الإدارة هي بساطة هذه الطريقة على مستوى الإجراءات وعدم خضوعها الى آجال مسقطة ، فبخصوص الإجراءات المتبعة فهي مبسطة لكونها تتمثل في توجيه مجرد عريضة تحتوي على عرض مبسط لمطلب الترسيم  مرفوقا بالوثائق المثبتة للحق المراد ترسيمه وعلى رد الادارة المعنية المتعلق بأسباب رفض مطلب الترسيم . أما في خصوص الآجال فتعتبر المرونة الاجرائية هي احدى السمات المميزة للتظلم الاداري عموما الذي يخضع مبدئيا الى أجل فهو غير مقيد في الزمن ويمكن رفعه في أي وقت للرقابة الرئاسية التي لايمكن لها الامتناع عن قبول التظلم الموجه اليها مهما كانت المدة التي مرت على اصدار القرار المطعون فيه . وفي جميع الاحوال فإن الادارة الموجه اليها مطلب المراجعة سواء كانت الادارة العامة للدراسات القانونية والنزاعات او الادارة العامة للتنسيق والاعلام والعلاقات مع المواطن ملزمة بالرد على مطلب التظلم سواء بالسلب أو بالإيجاب ويكون الرئيس المباشر حرا عند نظره في تلك العريضة ويجري مايراه من استشارات أو يكتفي برأيه الخاص في الموضوع .

المبحث الثاني :

مراجعة الإدارة لقرار الرفض :
إن مراجعة حافظ الملكية العقارية لقرار رفض الترسيم يستوجب جملة من الشروط فرع الأول إذا ماتوفرت واقتنع بوجاهة الطلب يتم قبول ترسيم الحق، الأمر الذي يستدعي بيان صور المراجعة الفرع الثاني  .

الفرع الأول :

شروط المراجعة 

إذا قبلت الإدارة المعنية بالأمر مراجعة موقفها والاذن تبعا لذلك بترسيم الحق، فإن موقفها مرتبط بطبيعة أسباب رفض المطلب فإما أن يكون سبب الرفض غير وجيه  الفقرة الأولى  أو أن يكون خاضعا للسلطة التقديرية للإدارة فقرة ثانية.

الفقرة الأولى  :

 أن يكون سبب الرفض غير وجيه :

إن الرقابة التي تمارسها الادارة المركزية للملكية العقارية كسلطة رئاسية على قرارات الإدارات الجهوية هي رقابة مشروعية ، ويتفق رجال القانون على أن هذه الرقابة يجب ألا تتعدى مجال التثبت من مدى مطابقة هذه القرارات للقانون أي مراقبة مدى ملاءمة القرار المراقب لقاعدة قانونية سابقة الوضع. وبالتالي فإن قبول الإدارة الموجه اليها الإلتماس مبدأ المراجعة واعطاؤها التعليمات للمدير الجهوي بالترسيم يقترن أساسا بمخالفة قرار رفض الترسيم للقواعد القانونية، ذلك أن قرار رفض الترسيم هو حق مخول للجهة التي اتخذته كلما تبين لها وجود مانع قانوني يحول دون قبول مطلب الترسيم وهذا الحق منح للمراقب والمحقق والباحث في أصل الحقوق المراد ترسيمها في نطاق توفير ضمانات كافية للمتعاملين مع السجل العقاري خاصة وان الحق في الحصول على الترسيم ممنوح لكل شخص وفي نطاق فرض احترام مبدأ الشرعية من طرف مصالح إدارة الملكية العقارية عند إجراء تحقيقاتها اللازمة في مطالب الترسيم . فلا يمكن أن نتصور صدور تعليمات من طرف حافظ الملكية العقارية لاحدى الادارات الجهوية للملكية العقارية بتجاوز قاعدة قانونية محددة وقبول ترسيم حق فيه مخالفة لنص قانوني صريح . وبالإطلاع على عدد من الردود الصادرة عن حافظ الملكية إجابة على عرائض تظلما من قرارات رفض ترسيم، يتبين أن عدد من تلك الردود كانت سلبية حيث تعذر تجاوز أسباب رفض ترسيم تلك الحقوق لوجود موانع قانونية تحول دون اتمامه ،وفي المقابل فإن جزء هام من تلك الردود كانت ايجابية وقبل حافظ الملكية العقارية مبدأ مراجعة قرارات رفض الترسيم لعدم وجود مانع قانوني  من ذلك المذكرة عدد 4423 المؤرخة في 16 جويلية 2000 والموجهة الى المدير الجهوي للملكية العقارية بتونس والتي جاء فيها :" .... وحيث أن حقوق العارض ثابتة طبقا لأحكام الفصل 69 من قانون المالية لسنة 1991 باعتبار أن الشراء تم قبل صدور القانون المذكور، وحيث أن ترسيم أمر الانتزاع باسم الدولة للملك الخاص لايحول دون ترسيم العقود التي تثبت حقوق ملكية العارض بالرسم العقاري .... وحيث تبعا لما تقدم ذكره وبيانه فالمطلوب :... ترسيم أصول العقود التي تمت مطالبة العارض بإيداعها مباشرة لديكم طبقا لمبدأ تسلسل الترسيمات المنصوص عليه بالفصل 392 من مجلة الحقوق العينية ..."، وهو مايستنتج منه أن مبدأ المراجعة وتجاوز قرار رفض الترسيم لايمكن العمل به من قبل الادارة المركزية الا في نطاق غياب موانع قانونية للترسيم .

الفقرة الثانية :

 ان يكون سبب الرفض خاضعا للسطلة التقديرية للإدارة
ان تمتع الإدارة بسلطة تقديرية ينبني على كونها الأقدر على تقييم الحاجيات الاجتماعية وكيفية إرضائها، لذلك يمكن اعتبار منح الإدارة هذه السلطة أمرا ضروريا تستدعيه المصلحة العامة . لكن القول بضرورة منح الإدارة هامشا من " حرية النشاط " حتى تتمكن من الاستجابة لمقتضيات المصلحة العامة يجعلها مقيدة من حيث هدف نشاطها بمبدأ الشرعية وبضرورة احترام القواعد القانونية المتصلة بميدان تدخلها . وتعتبر هذه الإدارة  من أكثر الادارات العمومية التي تمتاز أثناء ممارسة نشاطها بأكثر قدر ممكن من " الحرية " حيث يتمتع أعوانها المباشرون للتحقيق والمراجعة لمطالب الترسيم بسلطة تقديرية هامة ومعتبرة  فرضتها عديد العوامل العملية والواقعية اعتبارا لتشعب الميدان العقاري ولتنوع الحالات المعروضة. فالعديد من مطالب الترسيم تم رفضها لابسبب وجود موانع قانونية صريحة وواضحة بل اعتمادا على تقدير ذاتي وشخصي من المتعهد بمطلب الترسيم إما لغموض النص القانوني أو لوجود فراغ تشريعي فالمحقق في مطلب الترسيم يجد نفسه في عديد الأحيان أمام مصالح متضاربة تفرض عليه الحرص على التوفيق بين مختلف تلك المصالح حفاظا على حقوق جميع الأطراف ( بائع- مشتر – دائن راهن – مدين مرتهن ...) وهو مايفرض عليه الاجتهاد واتخاذ القرار المناسب .

وشعورا من إدارة الملكية العقارية بخطورة  المسألة ودقتها فقد جرى العمل على أن مطلب الترسيم الواحد يتعهد به ثلاثة موظفين (محقق و مراجع ومراجعأعلى ) يدرسون الملف على التعاقب تجنبا للوقوع في الخطأ وحتى يكون الاجتهاد في الوضعيات التي تتطلب ذلك موضوعيا لاذاتيا أو شخصيا. إلا ان ذلك لم يمنع حافظ الملكية العقارية من إصدار تعليماته عبر المذكرات الصادرة عنه الى المديرين الجهويين للملكية العقارية بتجاوز عديد أسباب رفض الترسيم كلما تبين له عدم وجاهة تلك القرارات اعتمادا على سوء تقدير أو اجتهاد أو تعسف في السلطة التقديرية الممنوحة للأعوان ويأتي ذلك في إطار تغليب ارادته طبقا لتقييمه الخاص الذي يسمح به موقعه لمصلحة المرفق العام وليس استجابة لنص قانوني يفرض عليه استعمال ماله من صلاحيات. 
الفرع الثاني : 

صور المراجعة :

بالإطلاع على جانب هام من المذكرات الصادرة عن حافظ الملكية العقارية والموجهة إلى مختلف الإدارات الجهوية للملكية العقارية والقاضية بمراجعة موقف الإدارات المذكورة وتجاوز أسباب رفض مطالب الترسيم بالسجل العقاري يتبين أن موقف حافظ الملكية العقارية القاضي بقبول مطالب الترسيم بعد رفضها بداية يتعلق بصور مختلفة تلحق أسبابها جوانب شكلية الفقرة الأولى أو جوانب موضوعية الفقرة الثانية .

الفقرة الأولى :

 صور المراجعة المتعلقة بالجوانب الشكلية :

قد تعتري بعض الصكوك المقدمة للترسيم بعض النقائص أو الإخلالات الشكلية تجعلها غير قابلة للإدراج بالسجل العقاري، من ذلك ماأوجبه الفصل 377 من مجلة الحقوق العينية من ضرورة التنصيص صلب الكتائب على الحالة المدنية الكاملة لأطراف الصك . إلا أن السيد حافظ الملكية العقارية اعتبر أن ذلك الإخلال يمكن تجاوزه وبالتالي قبول ترسيم الصك المحتوي على تلك النقائص وهو الموقف الذي اتخذه في خصوص رفض مطلب ترسيم عقدي بيع بالرسم العقاري عدد 10786 س2 إذ ورد صلب مذكرته عدد 2975/112 الموجهة الى المدير الجهوي للملكية العقارية بنابل مايلي :"... حيث رفضت الإدارة ترسيم عقد البيع المذكور مبررة رفضها بالمراسلة المذكورة أعلاه على وجوب التنصيص بصفة قانونية على الحالة المدنية الكاملة للمشترية طبقا لأحكام الفصل 377 من مجلة الحقوق العينية ،وحيث أدلى العارض بمضمون ولادة السيدة (...) ضمن المؤيدات المرافقة للعريضة المذكورة أعلاه بالإضافة الى أنه تم التنصيص صلب العقد الثاني على حالتها المدنية وهو مايمكن معه تجاوز الإشكال المطروح صلب مراسلتكم ..." وتندرج في نفس السياق المذكرة عـ4614ـدد  الصادرة في 31 جويلية 2001 التي ورد بها مايلي :" ... حيث بالتأمل في أسباب رفض الترسيم يتبين أن الإدارة تمسكت بضرورة أن يوضع محل تطابق وبصفة قانونية تاريخ ولادة البائع فهو مولود حسب الكتب المدلى به في 7مارس 1930 في حين أنه مولود حسب الرسم في 3 مارس 1930 .... حيث ولئن تبين انعدام التطابق بين ماهو منصوص عليه بكتب البيع موضوع مطلب الترسيم وماهو مرسم بالرسم العقاري عدد 531966 نابل وذلك فيما يخص تاريخ ولادة البائع فإن هذا الاختلاف لايعدو أن يكون من قبيل الخطأ المادي ضرورة أن تاريخ ولادة هذا الأخير المضمن بمضمون الولادة يطابق مانص عليه كتب البيع ، وحيث ورد بالفصل 377 جديد من م ح ع أنه يجب أن يحتوي الصك المقدم للترسيم على مايلي ... بالنسبة الى الشخص الطبيعي هويته كما وردت بمضمون حالته المدنية أو ببطاقة تعريفه الوطنية ...  وحيث أن مضمون الحالة المدنية حجة رسمية يعتد بها دون غيرها من التنصيصات فإنه يتجه اعتماد التاريخ المضمن بها أي تاريخ 7 مارس 1930 والمطابق لما جاء بالكتب موضوع طلب الترسيم وليس تاريخ 3 مارس 1930 كما ورد بالرسم العقاري وحيث أن عدم التطابق المذكور لايحول دون ترسيم عقد البيع المؤرخ في 3 جانفي 1989 والمسجل بتاريخ 9 جانفي 1989 بالرسم العقاري المشار اليه أعلاه والذي بالإمكان إصلاحه حسب ماورد بالمضمون سالف الذكر ...".

والواضح من هذين المثالين أن حافظ الملكية العقارية كان يرمي من تجاوز الإشكالين المطروحين الى " التسامح " مع بعض الأخطاء الشكلية الواردة في بعض الصكوك واعتبارها من قبيل الأخطاء المادية القابلة للتجاوز سعيا منه لتجنب سقوط بعض الرسوم العقارية في الجمود وذلك عبر إجراء تأويل قانوني لبعض النصوص والاجتهاد في تفسير الأحكام الواردة بها طالما أن ذلك لايمس من الحقوق الثابتة للغير ، ذلك أن التقيد بحرفية النص القانوني وتطبيقه بصرامة على الحالات المعروضة يجعل من المستحيل قبول ترسيم عديد المطالب بالسجل العقاري نتيجة إخلالات شكلية ناتجة عن سهو أو اهمال خاصة بالنسبة للكتائب الخطية والحجج القديمة المحررة قبل اقرار وجوبية تحرير تلك الكتائب والحجج من قبل جهات مختصة وفقا لأحكام الفصل 377 مكرر من مجلة الحقوق العينية ، واعتبارا لذلك كان اتجاه حافظ الملكية في المسائل المعروضة لديه يميل الى التخفيف من" صرامة " النص القانوني ومحاولة إضفاء شيء من المرونة عليه ،إلا أنه يحصل في بعض الأحيان أن لايكون الكتب المقدم للترسيم بالسجل العقاري مختلا شكليا لكن المدير الجهوي عند مباشرته للتحقيقيات المستوجبة قانونا يرى عكس ذلك اعتمادا على تأويل معين للنص القانوني أو قراءة معينة لكيفية تطبيقه.

وهنا يكون تدخل حافظ الملكية العقارية حاسما في إصلاح الأخطاء الصادرة عن الإدارات الجهوية وتجاوز أسباب الرفض غير مؤسسة قانونا ، ففي مذكرته عدد 0027 الصادرة في 2 جانفي 2002 والموجهة الى المدير الجهوي للملكية العقارية بتونس نجد مايلي: "... تبعا لعريضة السيد ( ...) والمتعلقة بتجاوز ملاحظة الإدارة بخصوص ضرورة الإدلاء بمحضر تلاوة العقد على البائع وادراج البيع المسجل في 16 أوت 1999  بالرسم العقاري عدد 101978 أتشرف بإعلامكم أنه تبين من خلال الإطلاع على الكتب أن البائع قد أمضى بخط يده وعرف بإمضائه أمام الجهة المؤهلة قانونا للقيام بذلك ، وحيث يكون العقد سليما قانونا فيما يتعلق بشكلية إمضاء طرفيه بخصوص الحجج غير الرسمية وأن إمضاء الشاهدين به لم يرد الا تزيدا ضرورة أن مقتضيات الفقرة الثانية من الفصل 378 من مجلة الحقوق العينية غير مستوجبة في عقد الحال ، وحيث عملا بما تقدم فالرجاء تجاوز ملاحظة الرفض وادراج البيع المذكور بالرسم العقاري المعني ...".
الفقرة الثانية :

 صور المراجعة المتعلقة بجوانب موضوعية                            

صدرت عن حافظ الملكية العقارية مجموعة من المذكرات تقضي بالإذن بترسيم صكوك تم رفضها من قبل مصالح الادارات الجهوية والمتعلقة بموضوع هذه الصكوك. وما لفت انتباهنا بصورة خاصة تنوع الأسباب الموجبة للرفض والتي لم تكن تخلو في كثير من الأحيان من تعقيدات أدت الى ظهور عديد الاجتهادات الأمر الذي استدعى تدخل حافظ الملكية العقارية في محاولة منه لتوحيد الآراء بين مختلف المصالح المعنية بالترسيم ، وكان الاتجاه دائما هو بذل أقصى مايمكن من المجهود لتيسير عملية الترسيم وتفادي سقوط الرسم العقاري في الجمود، وقد تعددت أسباب رفض الترسيم بالسجل العقاري وتنوعت إذ تعلقت أساسا بتوضيح موضوع البيع أو التنصيص على التجزئة العامة، أو تحويل موضوع البيع إلى أجزاء على الشياع أو الإدلاء بما يفيد تقسيم العقار وغيرها .وقد كانت قرارات حافظ الملكية العقارية الصادرة بتجاوز أسباب الرفض المذكورة أو غيرها من الأسباب في حدود ماتسمح به النصوص القانونية من اجتهاد وخاصة منها الفصل 390 من م ح ع الذي اقتضى أنه على " مدير الملكية العقارية أن يتحقق من كون الترسيم أو .... لايتعارض قط مع البيانات الواردة برسم الملكية وأن لاشيء يمنع المعني من التصرف في الحق الذي تمت احالته او انشاؤه وان الوثائق المدلى بها تبيح مباشرة العملية المطلوبة "، ومن الأمثلة التطبيقية التي جسمت امكانية ترسيم الحق عن التماس الرجوع في قرار الرفض من قبل الادارة المركزية يمكن ان نذكر -  المذكرة عدد 3768 المؤرخة في 21 جوان 2001  صادرة عن حافظ الملكية العقارية بخصوص عريضة تظلم التمس فيها العارض طلب اعادة النظر في قرار رفض ترسيم عقدي بيع بالرسم العقاري عدد 10786 تونس س 2. " وقد جسمت هذه المذكرة رجوع الادارة في موقفها واعطاء الاذن للمدير الجهوي بتجاوزذلك السبب وقد ورد بها مايلي " وحيث في خصوص رفض ترسيم الحجة العادلة المؤرخة في 08 جويلية 1974 فإن الإدارة  تمسكت بتوضيح موضوع البيع وذلك بتحويله الى أجزاء باعتماد المساحة الجملية للعقار كمقام كسر للأجزاء المبيعة ... بواسطة كتب تكميلي ، وحيث أن ماذهبت اليه الإدارة من ضرورة توضيح موضوع البيع وذلك بتحويله الى أجزاء على الشياع يتنافى مع الحالة القانونية والاستحقاقية للعقار موضوع الرسم العقاري عدد 10786 تونس س 2 ذلك أن التجزئة العامة للعقار سواء قبل الإقتطاع أو بعده تكون باحتساب الجزء يساوي مترا ضرورة أنه لاوجود لما يدل صراحة أو دلالة على عدد أجزاء معينة قابلة للكسر من المساحة الجملية لعقار لمعرفة وضبط قيس الجزء الواحد مع مايقابله من الأمتار المربعة فالأصل بقاء ماكان على ماكان وعلى من ادعى تغييره الإثباتت حسب الفصل 562 من مجلة الإلتزامات والعقود... لذا وعملا بما سبق بيانه فإنه يتعين ترسيم عقد الببيع موضوع الحجة العادلة المؤرخ في 08 جويلية 1974 موضوع عريضة الحال بالرسم العقاري عدد 10786 تونس س 2 - 

3-المذكرة عدد 2408 المؤرخة في 30 أفريل 2002 : اذن بمقتضاها السيد المدير الجهوي للملكية العقارية بنابل بتجاوز سبب رفض ترسيم مطلب العارض من قبل الادارة المذكورة متعلق ببيع بالرسم العقاري عدد519171 نابل لوجود تناقض في موضوع البيع وقد نصت هذه المذكرة على مايلي : " إذ أن فصول الكتب تؤول ببعضها بأن يعطى لكل منها المعنى الذي يقتضيه جملة الكتب حسب الفصل  517 من مجلة الالتزامات والعقود، وحيث أن الصك موضوع مطلب الترسيم تام الموجبات القانونية ولاوجود لتناقض في موضوع البيع فإنه يتعين إذاك ترسيم البيع المؤرخ في 30 أوت 1990 والمسجل في 04 أكتوبر 2000 بالرسم العقاري عدد 519117 نابل ".

من خلال ماتقدم بسطه من الصور التطبيقية للمراجعة تبرز لنا أهمية هذه الوسيلة في إيجاد الحلول الممكنة لتدارك رفض الترسيم وتمكين طالبه من بلوغه بعد رفضه في أقصر الآجال وبأقل التكاليف لكن يحدث أحيانا أن تكلل هذه المساعي بالفشل لذلك كان لابد من وجود طرق أخرى تقتضي ضرورة تدخل القضاء وهو مايدعون الى بيان الطرق القضائية لترسيم الحق .
خــــلاصـــــــــة الجــــــزء الأول


إن جسامة الخطورة التي يفرزها رفض الترسيم، تقتضي تحميل جميع الأطراف مسؤولية السعي والبحث عن الحلول الكفيلة بتوفير أكثر الفرص لقبول ترسيم الحق رفضه، فالدولة تستطيع أن تهيأ الوسائل والهياكل والإمكانيات المادية لتسهيل تلك العملية لكنها لا تستطيع أن تحل محل أصحاب الحقوق لتسوية مطالب الترسيم المرفوضة حيث أن تداخل أطراف العملية العقارية ضروري أحيانا لقبول الترسيم سواء بإبرام كتائب متممة للكتب الأصلي من شأنها أن تزيل العوائق التي حالت دون ترسيم الصك الأصلي بداية وذلك بتلافي الإخلالات الشكلية أو الموضوعية التي قد تعتريه وذلك بواسطة كتب تكميلي مستوفي لكافة شروطه القانونية ومتضمنا لبيانات تكميلية أو تفسيرية أو اصلاحية تضمن قبول ترسيم الحق، أو بواسطة كتب مصادقة تقتضيه وضعيات عقارية معينة تتعلق بصورتي وجود ملكية شائعة أو بمنابات مفرزة، فلا يمكن الإقرار بنفاذ الحق العيني وقبول ترسيم الحق الا بتوفرها. كما أن رفض الترسيم يمكن أن يجابه به مطلب الترسيم الذي لايتضمن المؤيدات الضرورية واللازمة المثبتة للحق والتي تكون موضوع رقابة من قبل حافظ الملكية العقارية إعمالا لمبدأ الشرعية، فترسيم الحق لايمكن أن يتم إلا إذا تضمن المطلب عند تجديد إيداعه بإدارة الملكية العقارية إضافة إلى الصك الأصلي جملة من المؤيدات يستوجبها الترسيم وهي مؤيدات سابقة للتعاقد أو متزامنة معه.
ومن جهة أخرى، فإن الإدارة المعنية بالترسيم تحاول مساعدة المتعامل مع السجل العقاري بقدر المستطاع لتوفر أكثر الفرص لتجاوز ما يعوق الترسيم في المسائل التي تخضع للاجتهاد ولسلطتها التقديرية،  فيمكن لصاحب الحق العيني الواقع رفض مطلب ترسيمه بداية، الالتجاء للإدارة المركزية للملكية العقارية المشرفة على الإدارة الجهوية الصادر عنها قرار رفض الترسيم لالتماس الرجوع في ذلك القرار المبني على اجتهاد مفرط أو غير صائب. 

بمقتضى هذه الآليات يمكن لصاحب الحق الوصول الى بلوغ الترسيم وتجاوز صعوباته.
خــــلاصـــــــــة الجــــــزء الأول


إن جسامة الخطورة التي يفرزها رفض الترسيم، تقتضي تحميل جميع الأطراف مسؤولية السعي والبحث عن الحلول الكفيلة بتوفير أكثر الفرص لقبول ترسيم الحق رفضه، فالدولة تستطيع أن تهيأ الوسائل والهياكل والإمكانيات المادية لتسهيل تلك العملية لكنها لا تستطيع أن تحل محل أصحاب الحقوق لتسوية مطالب الترسيم المرفوضة حيث أن تداخل أطراف العملية العقارية ضروري أحيانا لقبول الترسيم سواء بإبرام كتائب متممة للكتب الأصلي من شأنها أن تزيل العوائق التي حالت دون ترسيم الصك الأصلي بداية وذلك بتلافي الإخلالات الشكلية أو الموضوعية التي قد تعتريه وذلك بواسطة كتب تكميلي مستوفي لكافة شروطه القانونية ومتضمنا لبيانات تكميلية أو تفسيرية أو اصلاحية تضمن قبول ترسيم الحق، أو بواسطة كتب مصادقة تقتضيه وضعيات عقارية معينة تتعلق بصورتي وجود ملكية شائعة أو بمنابات مفرزة، فلا يمكن الإقرار بنفاذ الحق العيني وقبول ترسيم الحق الا بتوفرها. كما أن رفض الترسيم يمكن أن يجابه به مطلب الترسيم الذي لايتضمن المؤيدات الضرورية واللازمة المثبتة للحق والتي تكون موضوع رقابة من قبل حافظ الملكية العقارية إعمالا لمبدأ الشرعية، فترسيم الحق لايمكن أن يتم إلا إذا تضمن المطلب عند تجديد إيداعه بإدارة الملكية العقارية إضافة إلى الصك الأصلي جملة من المؤيدات يستوجبها الترسيم وهي مؤيدات سابقة للتعاقد أو متزامنة معه.
ومن جهة أخرى، فإن الإدارة المعنية بالترسيم تحاول مساعدة المتعامل مع السجل العقاري بقدر المستطاع لتوفر أكثر الفرص لتجاوز ما يعوق الترسيم في المسائل التي تخضع للاجتهاد ولسلطتها التقديرية،  فيمكن لصاحب الحق العيني الواقع رفض مطلب ترسيمه بداية، الالتجاء للإدارة المركزية للملكية العقارية المشرفة على الإدارة الجهوية الصادر عنها قرار رفض الترسيم لالتماس الرجوع في ذلك القرار المبني على اجتهاد مفرط أو غير صائب. 

بمقتضى هذه الآليات يمكن لصاحب الحق الوصول الى بلوغ الترسيم وتجاوز صعوباته.
الجزء الأول :
 الطرق  القضائية لترسيم الحق:
من المتعارف عليه في نظام الإشهار العقاري أن عملية الترسيم لجميع الحقوق المتعلقة بالعقار بعد تسجيله تعتبر من مشمولات حافظ الملكية العقارية الذي أوكل له المشرع دور المراقب والمحقق والباحث في أصل الحقوق المراد ترسيمها والسهر على حسن مسك السجلات العقارية وتحيينها بما يطرأ عليها من تغييرات . ومن الطبيعي أن يتخد حافظ الملكية العقارية في نطاق مهمة الترسيم هذه قرارات برفض الترسيم قد لا تنال رضا المتعاملين مع إدارة الملكية العقارية وتجسم استعمالا مفرطا من قبل حافظ الملكية العقارية لسلطته التقديرية. وفي إطار النزعة الحمائية لحقوق الأفراد والأهداف التي وضع من أجلها نظام الإشهار العقاري بدا قبول الترسيم المبدأ ورفضه هو الاستثناء واخضاع قرارات الرفض للرقابة من قبل هيئات قضائية مختصة أوكل لها المشرع مهمة رقابة السلطة التقديرية لحافظ الملكية العقارية وتقدير مدى وجاهة قراره بالرفض من عدمه لذلك مكن المتعامل مع السجل العقاري الذي رفض مطلبه ترسيمه من إمكانية التظلم قضائيا لدى المحكمة العقارية وجعل لها صلاحيات واسعة تخول لها إمكانية تجاوز قرار الرفض بالإذن بالترسيم الفصل الأول كما مكن المتضرر من رفض الترسيم من إمكانية الالتجاء إلى محاكم الحق العام  الفصل الثاني وخاصة المحكمة الابتدائية كطريقة قضائية ناجعة يمكن أن يتدارك بها قرار الرفض إن توفرت مقومات وشروط ذلك التجاوز.  

الفصل الأول

التقاضي أمام المحكمة العقارية :

لقد عرفت المحكمة العقارية أدوارا مختلفة في بناء نظام الإشهار العيني كما  دورها وبوتقة تدخلها تقلص تارة ثم اتسع أخرى حسب السياسة التشريعية المتبعة 
 فلم يعد دورها ينحصر في التسجيل وإصدار الحكم فقط وإنما تجاوزه ليشمل كامل مراحل الرسم العقاري فبعد مرور أكثر من قرن ثم تطوير التشريع المتعلق بالمحكمة العقارية والإشهار العيني عموما فقد أعطى المشرع التونسي للمحكمة العقارية دورا هام وجعلها أحسن معاضد في تكريس مبدأ قبول الترسيم إذ أضاف لها المشرع وظيفة جديدة بتخصيصها بالنظر في الطعون الموجهة ضد قرارات رفض الترسيم الصادرة عن حافظ الملكية العقارية وهي إمكانية متاحة للشخص الذي جوبه برفض الترسيم آملا في تجاوز قرار الرفض والإذن بالترسيم من قبل المحكمة المذكورة وهو ماسيقع تحليله صلب " المبحث الأول" كما أن قرار رفض الترسيم يمكن أن يتعلق بعملية إصلاح خطأ برسم الملكية إلا أن حافظ الملكية العقارية يرفض ذلك دون سبب وجيه وفي هذه الصورة فإن للمعني بالأمر الذي رفض مطلب ترسيمه أن يلتجأ إلى المحكمة العقارية ويطلب منها إتمام الإصلاح الواقع رفضه من قبل الإدارية المعنية وهو موضوع " المبحث الثاني " إلا أنه من الملاحظ وأن رفض الترسيم من قبل حافظ الملكية العقارية يوجد له أحيانا مايرره بصورة واضحة إذا كانت عملية إدراج الصك بالرسم العقاري مستحيلة نظرا للوضعية المادية والقانونية التي عليها الرسم العقاري وهي صورة الرسم المجمد. في هذه الحالة  خول المشرع لصاحب الحق العيني الذي رفض ترسيم حقه إمكانية تجاوز هذا الرفض بطلب تحيين الرسم العقاري وتخليصه من الجمود ومن طرف المحكمة العقارية وهو موضوع " المبحث الثالث "
المبحث الأول :  

الطعن في القرارات الصادرة عن حافظ  الملكية

              العقارية على معنى الفصـــــــــــل  388 م ح ع . 

في إطار الفلسفة الإصلاحية في السجل العقاري وضمان مبدأ قبول الترسيم خول المشرع التونسي للمتعامل مع إدارة الملكية العقارية . والذي رفض ترسيم صكه بدون موجب قانوني بأن يطعن في هذا القرار السلبي وفقا لأحكام الفصل 388م ح ع  هذا الطعن وإن كان خاصا واستثنائيا إلا أنه ليس حديثا ولا بوليد اللحظة وإنما تطور مبناه وكنهه مع تطور التشاريع المتعلقة بالسجل العقاري وهو ما سيقع بيانه من خلال التطور التشريعي لهذا الطعن في  الفرع الأول  ليقع التعرض إلى شروط هذا الطعن  الفرع الثاني  ثم أبعاده  الفرع الثالث .

الفرع الأول:

 التطور التشريعي للطعن .

إن الطعن في القرارات الصادرة عن حافظ الملكية العقارية والقاضية برفض الترسيم كحل يمكن أن ينتهجه صاحب الحق العيني المراد ترسيمه هو طعن له جذور الفقرة  الأولى تطور بعدها ليفضي الى النظام الحالي للطعن الفقرة الثانية .

الفقرة الأولى :

 جذور الطعن .

إن الالتجاء إلى المحكمة العقارية في صورة وجود خلاف بين المعني بترسيم حقه وإدارة الملكية لم يستحدثها الفصل 388 م ح ع بل هو وريث وامتداد لإجراء كان تضمنه الفصل 315 من نفس المجلة الواقع تنقيحه سنة 1992 وقبل إلغائه سنة 1995 فقد تضمنت مجلة الحقوق العينية عند صدورها 
 الفصل 315 الذي ينص على أن " رئيس المحكمة العقارية ينظر في جميع الصعوبات التي تنشأ بعد إقامة رسوم الملكية وله على الأخص إصدار الأذون اللازمة لتسهيل الإجراءات القانونية الرامية إلى الحصول على ترسيم أو تشطيب أو تعديل أو حط من ترسيم مع بقاء حقوق المعنيين محفوظة فيما يتعلق بالأصل ويبت في القضية على ضوء ما يقدمه الطرفان من المحلوظات أمامه شفويا وبالقرارات التي يتخذها معفات من التسجيل ومن كل إعلام وهي قابلة للتنفيذ" 

 بالتمعن في هذا الفصل يتضح أن الإجراء المضمن به هو إجراء مؤقت لبقاء حقوق المعنيين محفوظة في الأصل وهو مبسط ومتأكد إذ يتم تنفيذه حالا ودون إعلام وتتأكد هذه الخصائص من خلال ما صرح به الرئيس الهادي خفشة رحمه الله في الندوة الصحفية التي فقدها يوم 13 مارس 1964 بصفة كاتب الدولة للعدل آنذاك إذ اعتبـر " ان مدير دفتر خانة سيجد في رئيس المحكمة العقارية مرشدا وضامنا لاجتناب تأويل قد يكون مخطئا" كما آعتبر أن تدخل رئيس المحكمة العقارية لايسطبغ إلا بالإرشاد وقراره ليس حكما وإنما هو مجرد بيان وإرشاد وإذا كان واجب التنفيذ فمدير دفتر خانة يقوم بالترسيم حسب الإذن المعطى له دون أن يكون مسؤولا شخصيا أو إداريا 
.  وبالتالي فإن الإذن الصادر عن رئيس المحكمة العقارية في إطار الفصل 315 ليس إلا وسيلة لتذليل صعوبات الترسيم إلا أن هذا الفصل لم يبق على حاله إذ تم تنقيحه بمقتضى القانون عـ46ـدد لسنة 1992 المؤرخ في 04 ماي 1992 والمتعلق بتنقيح وبإتمام بعض فصول مجلة الحقوق العينية حيث وقع سحب اختصاص الإذن الصادر بالترسيم من رئيس المحكمة العقارية وجعله من أنظار رئيس المحكمة الابتدائية التي يوجد بدائرتها العقار والقصد من هذا حسب جواب الحكومة على سؤال توجهت به لجنة التشريع العام والتنظيم العام للإدارة 
 هو تقريب القضاء من المواطن وتحقيق سرعة الفصل في القضايا لتعدد المحاكم الابتدائية الا أن هذا التنقيح سرعان ما وقع التراجع فيه ووقع إلغاء الفصل 315 نتيجة الصعوبات التي برزت أثناء تطبيق الإجراءالمضمن به وذلك بالقانون عـ10دد لسنة 1995 المؤرخ في 23 جانفي 1995 الذي يعتبر من أهم القوانين التي ركزت وبلورت الطعن في شكله الحالي كوسيلة ناجعة لضمان ترسيم الحق. 

الفقرة الثانية :
النظام الحالي للطعن :

إن الطعن في القرارات السلبية القاضية برفض الترسيم من قبل حافظ الملكية العقارية لم يجد نتائج عملية هامة إلا بصدور القانون المؤرخ في 02 جانفي 1995 إذ وضعه المشرع التونسي لتجاوز بعض الاخلالات أو التجاوزات التي يمكن أن تصدر عن حافظ الملكية العقارية مما قد يضر بحقوق الأطراف المعنيين بالترسيم وربما يغير من وضعياتهم القانونية، حيث أنه في مقابل إلغاء الفصل 315 م ح ع بمقتضى القانون السالف الذكر، فإنه وقع وضع الطعن في إطار الفصل 388 م ح ع حيث تم حذف الفقرة الثانية من الفصل المذكور والتي تقر بمسؤولية الدولة إزاء رفض الترسيم من قبل مدير الملكية العقارية دون مبرر كما وقع تعويض مصطلح. "أسباب خطيرة " "بموانع قانونية " فحاول المشرع من خلال المصطلح  الجديد الحد من السلطة التقديرية المجحفة لحافظ الملكية العقارية التي يمكن أن تفضي إلى رفض الترسيم ومن جهة أخرى وقع إدماج مضمون الفصل 315 المذكور صلب الفقرة الثانية من الفصل 388 جديد والذي مفاده" لا يسوغ لحافظ الملكية العقارية ما لم يكن هناك مانع قانوني أن يرفض بصفة نهائية ولا أن يؤجل ترسيما أو تشطيب ترسيم أو حط من ترسيم أو تعديل ترسيم وقع طلبه بصفة قانونية ولا أن يرفض أو يؤجل تسليم شهادة ملكية وشهادة ترسيم " كما أضاف أن هذا القرار قابل للطعن لدى المحكمة العقارية بالشروط والإجراءات الآتي بيانها في ما بعد وأنه أيضا قابل لأن يكون موضوع قيد احتياطي. والملاحظ أن المشرع أمام الجدل الذي طرح بخصوص غموض الفصل 388 م ح ع على مستوى الهيئة القضائية المختصة بإصدار الإذن بإجراء  قيد احتياطي عمد في إطار قانون عـ68ـدد لسنة 1997 المؤرخ في 27 أكتوبر 1997 المتعلق بتنقيح بعض فصول مجلة الحقوق العينية، إلى توضيح هذه المسألة بأن اسند الإختصاص في إصدار الإذن للمحكمة العقارية بإجراء القيد الاحتياطي بعد أخذ رأي حافظ الملكية العقارية .

من خلال هذا التطور التشريعي الذي عرفه الطعن نلاحظ مدى حرص المشرع على الإلمام بأكثر دقة بهذا الإجراء المجعول أساسا لحماية حقوق المتعامل مع السجل العقاري وتوفير أكثر الفرص لضمان حقه في الترسيم من خلال ما لمسناه من تطور تدريجي لهذا الطعن وتوجيه نحو تحقيق الغاية التي جعل من أجلها. ولعل استبعاد مسؤولية الدولة وإقرار الطعن كمبدأ هو أحسن دليل ومثال على مراد المشرع ونزعته الحمائية لحق الترسيم إلا أن هذا الحق هو حق مشروط لايمكن ممارسته إلا بتوفر شروط يجب احترامها.

الفرع الثاني :

 شروط الطعن.

إن طالب الترسيم الذي رفض مطلب ترسيمه ولم يقتنع بقرار الرفض باعتباره مجحفا بحقوقه وغير شرعي يمكن له أن يطعن في هذا القرار ولكي يضمن لطعنه القبول يجب أن تتوفر فيه شروط عدة يمكن تصنيفها إلى شروط موضوعية الفقرة الأولى  وشروط إجرائية الفقرة الثانية .
الفقرة الأولى :

 الشروط الموضوعية .

 تتعلق هذه الشروط بطبيعة القرار القابل للطعن (أ) وبأساس القرار ومبرراته (ب).

1- طبيعة القرار القابل للطعن :

1- إن أول هذه الشروط هو أن تـتعلق بقرار الرفض عملية من العمليات  المنصوص عليها صلب الفصل 388 م ح ع فقرة أولى وهي على التوالي :

- عملية الترسيم : بمعنى عمليات إدراج الحق بالسجلات العقارية والمقصود به هو الترسيم الإداري اللاحق لقوته الثبوتية النسبية لا الترسيمات المتزامنة مع حكم التسجيل 
.

- عملية تشطيب أو حط من ترسيم بالنزول بموضوع الترسيم إلى مستوى معين. فهو إلغاء جزئي للترسيم المدون 
 .

- عمليات التعديل وهي التي تجرى على الرسم لتدخل فيه تحويرا أو تغييرا دون أن تمس أصل الحق أو أن تؤدي إلى إلغائه 
 .

2- ثاني هذه الشروط هو أن يتعلق الطعن بالرفض النهائي أو التأجيل ذلك أن الفصل 388 م ح ع أوجب صدور قرار بالرفض من قبل حافظ الملكية العقارية كشرط جوهري لايمكن الحديث عن طعن بمعزل عنه بمعنى أن الطاعن قد سعى في مرحلة أولى الى ترسيم حقه بإيداع مطلب ترسيم لدى الإدارة المعنية إلا أن هذا المطلب كان مآله الرفض. واشتراط هذا الرفض المبدئي هو إجراء مغاير لما كان عليه الأمر في الفصل 315 م ح ع قديم والذي بمقتضاه يمكن أن يتعهد رئيس المحكمة العقارية ولو قبل صدور قرار الرفض عن حافظ الملكية العقارية. وقرار الرفض حسبما هو واضح في الفصل 388 م ح ع يمكن أن يكون نهائيا سواء كان صريحا أو ضمنيا، فالرفض الصريح هو أن يرفض حافظ الملكية العقارية إتمام العملية بوجه صريح مع إعلام الطالب بهذا القرار عن طريق البريد أو عند اتصاله مباشرة بالإدارة، أما الرفض الضمني فيحصل بمرور 4 أشهر كاملة دون ان تبدي الإدارة المعنية رأيها سواء بقبول الترسيم او برفضه وتجدر الإشارة الى أن هذا الأجل معمول به أيضا على مستوى الطعن بالإلغاء في المقررات الإدارية من خلال قانون 1972. وإن لم يوضح المشرع بداية سريان الأجل المذكور فإن المتفق عليه فقها هو أن يوم إيداع الملف بالإدارة المعنية يبتدئ منه سريان الأجل المذكور ووسيلة الإثبات في ذلك الوصل المقدم من قبلها للمتعامل مع السجل العقاري وإضافة إلى صدور قرار بالرفض النهائي للترسيم هناك صورة التأجيل أو الرفض المؤقت  وقد اختلفت الآراء حول مدلول هذا النوع من الرفض إذ اعتبر البعض أن الرفض المؤجل يتحقق إذا أودع المعني بالأمر مطلب ترسيم لكن الإدارة تعلمه في وقت لاحق بعدم الاستجابة لطلبه إلا بعد تجاوز بعض النقائص ، في حين يعتبر البعض الآخر أن الرفض المؤجل يعني إدراج إدارة الملكية العقارية لعملية الترسيم بتاريخ غير الذي أودع فيه مطلب الترسيم، ويبدو حسب اعتقادنا أن الرأي الأول هو الأقرب للصواب .

 إلى جانب الشروط الواجب توفرها في الطعن هناك شرط آخر أساسي وهو عدم ارتكاز قرار الرفض على مانع قانوني وهو ما سنبينه في حديثنا عن أساس قرار الرفض ومبرراته .

ب – أساس القرار ومبرراته : 

يجب على المعنى بالترسيم أن لايكتفي بالحصول على قرار سلبي برفض الترسيم يخول له الطعن أمام المحكمة العقارية بل عليه أن يثبت أيضا أن هذا القرار غير مبني على أسباب قانونية وهو شرط ضروري وجوهري لايمكن قبول الطعن بدونه. وماتجدر ملاحظته في هذا الإطار هو أن الأساس الذي اعتمده المشرع في تنقيح 1995 كبديل لمصطلح أسباب خطيرة هو حل لتجاوز ماطرحه هذا المصطلح من إشكالات سواء على مستوى تأويله من قبل رجال القانون أو الاستناد عليه من قبل حافظ الملكية العقارة ليذهب بمدأ الشرعية إلى أقصى مراميه ومعانيه ومصطلح " مانع قانوني " لئن كان أفضل من إدراج أسباب خطيرة غير أنه بدوره يفتقد للدقة والوضوح وحتى  التأويل إذ اعتبر البعض أن المشرع يقصد به الموانع الواردة بمجلة الحقوق العينية 
 في حين يرى شق آخر وهو الغالب أنها الموانع الواردة بالقانون العام وهذا الرأي متبنى من قبل إدارة الملكية العقارية. وأمام هذه التأويلات حبذا لو يتدخل المشرع من جديد بضبط مصطلح المانع القانوني بصيغة واضحة وجلية ليحقق الهدف المنشود من الطعن بأكثر نجاعة وفاعلية.

وبالتالي على المتعامل مع إدارة الملكية العقارية الذي يسعى إلى ترسيم حقه والذي وقع رفضه أن يتأكد أولا من عدم شرعية القرار وعدم إستناده على مانع قانوني قبل أن يقوم بالطعن إذ لايعقل أن يطالب بترسيم حق مخالف لمبدأ التسلسل أو أن يقدم صكا غير قابل للترسيم أو مطلبا تنقصه المؤيدات الكافية ويطعن في قرار الرفض بكونه مخل بمبدأ الشرعية وغير قانوني .

وإذا توفرت مختلف هذه الشروط الموضوعية السابق ذكرها فإن الطعن في قرار رفض الترسيم يصبح جائزا إذا اقترن بشروط إجرائية نبينها فيما يلي.

الفقرة الثانية :
الشروط الإجرائية .

تتعلق هذه الشروط بكيفية الطعن ( أ ) وآجاله ( ب) .

أ - كيفية الطعن:  قبل التطرق لكيفية الطعن لابد من الإشارة أولا لضرورة توفر الصفة والمصلحة والأهلية في القيام وفقا لأحكام الفصل 19 م م م ت وهو المبنى الأساسي لكل الدعاوى مهما كان صنفها فالصفة تتوفر لكل شخص يطلب حقا، كما ان المصلحة تتوفر بالنظر إلى الغاية من الطعن وهي إلغاء مقرر حافظ " الملكية العقارية بالإضافة الى شرط الأهلية الواجب توفره. أما بالنسبة لكيفية الطعن فإن المشرع لم يحدد إجراءات معينة معتمدا التبسيط هدفه إيجاد طريق للترسيم وتشجيع المعني بالأمر على عدم التقاعس  مام رفضه ترسيمه وتوفير كل السبل له للدفاع عن حقه في الترسيم والمساهمة في عدم تجميد الرسم وبالتالي يمكن الطعن بواسطة مكتوب عادي يضمنه الطالب البيانات الأساسية المتعلقة بهويته والمتعلقة بالرسم العقاري وأسباب الطعن وتاريخ تقديم المطلب غير أن المتأمل في الفصل388 م ح ع يلاحظ أن ممارسة الطعن مشروطة بآجال معينة .

ب - آجال الطعن : نص الفصل 388 م ح ع على أن قرار إدارة الملكية العقارية 
بالرفض أو التأجيل " يقبل الطعن في أجل شهر من تاريخ الإعلام به ويعتبر سكوت الإدارة بعد انتهاء أربعة أشهر رفضا". ويتضح من هذا الفصل أن أجل الطعن الذي يجب أن يحترمه طالب الترسيم هو شهر في صورة الرفض الصريح لكن الإشكال يبقى مطروحا على مستوى الرفض الضمني . فبالنسبة للصورة  الأولى للرفض يمكن تطبيق أحكام الفصل 141 م ا ع المتعلقة بالأجل إذ حدد الشهر بثلاثين يوما دون احتساب اليوم الأول في العد كما أن جريان العمل يفيد أن الطريقة للإعلام بالرفض هي الطريقة الإدارية وقد طرح الإشكال على مستوى تاريخ تحديد سريان الأجل هل هو يوم إرسال المكاتبة أو يوم بلوغها وأمام الفراغ التشريعي المتعلق بهذه المسألة ذهب أغلب الشراح إلى اعتماد الحل الثاني حماية لحقوق المعني برفض الترسيم 
 أما الصورة الثانية وهي صورة الرفض الضمني فإن المشرع لم يبين أجل الطعن وطريقة التبليغ وقد ذهب أغلب رجال القانون الى اعتبار أجل شهر هو المنطبق وعلى الطاعن أن لايتعداه لكي لايفقد الحق في الطعن والإلتجاء الى هيئة قضائية يمكن ان تخول له ترسيم حقه ولو بعد رفضه وعليه فإنه ينتظر انقضاء مدة الأربعة أشهر وفي اطار الشهر الموالي يجب أن يقدم طعنه للمحكمة العقارية .

إذا ماتوفرت الشروط الموضوعية والإجرائية للطعن فإنه يمكن للشخص الذي رفض مطلبه في الترسيم ان يرسم حقه عن طريق التظلم القضائي للمحكمة العقارية التي يمكن أن تتجاوز قرار الرفض وتأذن بالترسيم وهو ماسنتعرض اليه خلال تحليلنا بأبعاد الطعن.
الفرع الثالث :

 أبعاد الطعن .

لدراسة أبعاد الطعن والأهداف الأساسية من إحداثه سيقع ابراز امكانية تجاوز قرار رفض الترسيم الصادر عن حافظ الملكية العقارية الفقرة الأولى ثم الضمانات التي يوفرها المشرع لهذا الطعن والتي تهم ضمان ترسيم الحق الفقرة الثانية.

الفقرة الأولى : 

إمكانية تجاوز قرار رفض الترسيم :

في إطار تعهدها بالطعن المرفوع لديها من قبل طالب الترسيم فإن للمحكمة العقارية صلاحيات واسعة على مستوى تجاوز قرار الرفض والاذن بالترسيم إذا ماثبت لديها من خلال ملابسات القضية ومظروفات الملف أن رفض الترسيم غير قانوني وأن اجتهاد حافظ الملكية العقارية لم يكن في محله، إذ تتمتع بجميع الصلاحيات الراجعة إلى إدارة الملكية العقارية والتثبت من وجود المانع من عدمه " وكما شبهها البعض فإن إدارة الملكية العقارية محكمة درجة أولى " والمحكمة العقارية درجة ثانية، والملاحظ أن المحكمة العقارية حسب أحكام الفصل 388 م ح ع تبت في الطعن بعد أخذ رأي حافظ الملكية العقارية ولئن اختلفت الآراء حول مدى وجوبية هذا الرأي والزاميته فإن الرأي الغالب والذي نتبناه هو أن هذا الرأي غير ملزم وانما هو رأي استشاري لاغير ولكنه فرصة يمكن من خلالها لإدارة الملكية العقارية بأن تراجع موقفها وتتدارك الأمر إذا وقعت في خطأ أدى بها إلى رفض عملية الترسيم وهو مانلمسه فعلا في التطبيق ويمكن ان نقدم في هذا السياق المثال التالي : وهو المتعلق بالطعن عـ10ـدد موضوعه رفض الإدارة الجهوية للملكية العقارية بالقيروان إدراج عقد بيع لجميع العقار موضوع الرسم عـ18825ـدد القيروان وفي إطار إبداء رأيها بخصوص الطعن المذكور فإن الإدارة المركزية للملكية العقارية تجاوزت أسباب رفض الترسيم ورأت قبول المطلب بعد رفضه 
 وهو ماوقع أيضا بالنسبة للطعن عدد681 المتعلق بالرسم العقاري عدد 91867 حيث رفضت الإدارة الجهوية للملكية العقارية بأريانة ترسيم مقاسمة جزئية لكونها تتعلق بعقار ذي طوابق يستلزم أفراد الأجزاء المفرزة برسوم مستقلة بناء على أمثلة هندسية غير أنه عند التعهد بإبداء الرأي في الطعن فإن الإدارة المعنية اتضح لها أنها مخطئة في قرار الرفض لأن العقار علو ولايدخل بالتالي ضمن نظام ملكية الطبقات المقصود بالفصل 99 م ح ع وتجاوزت بذلك أسباب رفض الترسيم 
، وفي هذه الصور فإن إدارة الملكية العقارية عند تراجعها في قرار الرفض تأذن بالترسيم وتعلم المحكمة العقارية بذلك فتقضي هذه الأخيرة بالرفض لانعدام الموجب.

من جهة أخرى نلاحظ أن فقه قضاء المحكمة العقارية تغير مع الفصل 388 م ح ع إذ أنها في الفترة الأوى لظهوره نجدها متمسكة بحرفية هذا النص مكتفية بظاهر الألفاظ ومقتصرة على مراقبة شرعية القرار وارتكازه على أساس قانوني من عدمه واحترامه لمبادئ مسك السجل العقاري غير أن هذه الرؤية والتعامل مع الفصــل 388 م ح ع قد وقع تجاوزه إذ أصبحت المحكمة العقارية تطبق النص المذكور بكيفية تتلائم مع فلسفة المشرع وهو التوصل الى حل يفضي الى ترسيم الحق وبالتالي تفادي جمود اتلرسم والعمل على تخليصه منه في صورة تحققه فأصبحت لاتقضي بالرفض لوجود مانع قانوني بصفة مبدئية وانما أصبحت تسعى بكل الطرق والوسائل المتاحة بأن تتجاوز أسباب الرفض وتتدارك اخلالاته كالإذن بإجراء اختبارات لتحديد المساحات وغيرها أو استدعاء الأطراف ومطالبتهم بإزالة اللبس بالصك المراد ترسيمه وهنا يرى الفقه أنه لامانع من تدارك الطاعن للنقائص التي تعتري الصك ذلك أن الطعن من خلال الفصل 388 م ح ع يهدف أساسا الى ايجاد الحلول الكفيلة لتيسير إدراج الحقوق صلب الرسم وطالما ثبت للمحكمة قابلية الصك للترسيم رغم أنه لم يكن كذلك قبل الطعن فإنها تأذن بالترسيم دون الالتفات الى تاريخ زوال المانع
 وهو التوجه الذي تعرضت له لجنة التشريع العام والتنظيم العام للإدارة في مقدمة تقريرها المتعلق بمشروع تنقيح أحكام مجلة الحقوق العينية والذي أوردت به " إذ أنه من ضمانات الترسيم بالسجل العقاري تكريس المشرع لحق جديد للأفراد يتمثل في إمكانية الطعن في قرارات إدارة الملكية العقارية برفض أو تأجيل ترسيم وبرفع الأمر للمحكمة العقارية كمحكمة مختصة للنظر في الموضوع والاذن بالترسيم وتجاوز الصعوبة ان اقتضى الحال "
  وبالتالي فإن الفصل 388 م ح ع لايمكن أن يؤول إلا في إطار هذا التوجه وهو أن قبول طلب الترسيم هو " المبدأ " والرفض لوجود مانع قانوني هو " الاستثناء " وقد ألغت المحكمة العقارية خلال تعهدها بالطعن كسلطة رقابة عدة قرارات برفض الترسيم صادرة عن حافظ الملكية العقارية وأذنت تبعا لذلك بالترسيم وبهذا وقع تدارك العديد من الوضعيات وفي هذا السياق نذكرالحكم العقاري الصادر عن المحكمة العقارية بتاريخ 13 جانفي 2003  ( غير منشور ) بخصوص مطلب الطعن عـ39ـدد في قرار حافظ الملكية العقارية برفض ترسيم كتب شراء الطاعن المؤرخ في 31 جويلية 1974 بالرسم العقـــاري عـ50207ـدد تونس نظرا لكون البيع تم بتوكيل لايتضمن علامة إبهام الموكلة البائعة ودون أن يقع الإدلاء بمحضر التلاوة طبقا للفصل 378 م ح ع، المحكمة العقارية في هذا الحكم تجاوزت هذا السبب وأذنت للسيد حافظ الملكية العقارية بالترسيم معللة هذا التجاوز بكونه وقع التنصيص بكتب التوكيل على إشهاد شخصين بأن علامة إبهام الموكلة صحيحة واعتبرته ضمانة كافية للوقوف على شرعية انتقال الملكية للطاعن وتجاوزت المطالبة بمحضر التلاوة .

كما يمكن أن نذكر في هذا الصدد حكم الطعن الصادر بنفس التاريخ في 13 جانفي 2003 ( غير منشور) تحت عـ744ـدد المرفوع ضد قرار حافظ الملكية العقارية القاضي برفض ترسيم عقد شراء وعقد إيجار مالي أبرمته الطاعنة " الشركة التونسية للإيجار المالي " بالرسمين العقاريين عـ126846ـدد وعـ530804ـدد نابل لكون عقد الشراء تعلق بعقارين فلاحيين من طرف شركة إيجار مالي تتخذ شكل شركة خفية الإسم وهو مايدعو للرجوع لمقتضيات القانون عـ43ـدد لسنة 1989 المؤرخ في 08 مارس 1989 الذي وضع شروطا لإكتساب هذا النوع من شركات العقارات الفلاحية من بينها أن يكون جميع رأسمالها متكونا من أسهما اسمية يمسكها أشخاص ماديون من ذوي الجنسية التونسية وكذلك للقانون عـ98ـدد لسنة 1994 المؤرخ في 26 جويلية 1994 الذي مكن شركات الإيجار المالي من التعامل في نطاق عقد الإيجار المالي على العقارات الفلاحية، واعتبر أن تطبيق أحد النصين يؤدي إلى نتيجة مخالفة لتطبيق النص الآخر مما يستوجب التنسيق بيــن النصيـــــن،

 في هذه القضية تجاوزت المحكمة العقارية الإشكال المطروح بتطبيق القانون المؤرخ في 26 جويلية 1994 باعتباره يهدف أساسا لتنمية الاقتضاء واعتبرت بأحد حيثياتها مايلي" إن شركات الإيجار المالي عند اقتناءها لعقارات فلاحية لاتهدف إلى تملكها وإنما يكون شراءها في إطار عملية أشمل وهي عملية الإيجار المالي وهذا الشراء لايمثل إلا حلقة من حلقات الإيجار المالي كما أن تحقيق التسوية المطلوبة . يحقق مقاصد التشريع المتعلق بتحيين الرسوم العقارية" وبناء على هذا الأساس قضت المحكمة العقارية لصالح الطعن بتجاوز سبب الرفض وبترسيم عقد الشراء وعقد الإيجار المالي .

بناء على ماذكر فإن العديد من الحالات المتعلقة بمطالب الترسيم المرفوضة وقع تداركها بواسطة هذا الجهاز ما يجسم أهمية مؤسسة الطعن التي تبرز أيضا من خلال مايوفره من ضمانات وهو ماسيقع دراسته في الفقرة الموالية .

الفقرة الثانية : 

الضمانات التي يوفرها الطعن .

تتجلى هذه الضمانات من خلال إمكانية تقييد الطعن إحتياطيا وكذلك على مستوى قابلية الإذن بالترسيم للتنفيذ فورا فقد خول الفصل 388 م ح ع للطاعن إمكانية طلب تقييد طعنه احتياطيا من قبل رئيس المحكمة العقارية وقد نظم المشرع التونسي القيد الاحتياطي صلب الفصول من 365 إلى 378 م ح ع – وهو يمكن صاحبه أو المستفيد منه من معارضة الغير المتحصل على ترسيم لاحق لحقه المحتمل وبالتالي يمكن للشخص الذي تقدم بمطلب ترسيم وجوبه بالرفض وتقدم بالطعن للمحكمة العقارية ضمان حقوقه ولو قبل صدور الحكم بخصوص طعنه من خلال مؤسسة القيد الاحتياطي الذي له من الفوائد مايجعل الطعن في قرار حافظ الملكية العقارية قرارا مبدئيا قابلا للإلغاء ودون أن يؤدي الطعن الى تعطيل التعامل على الرسم موضوع الطعن 
 .إضافة إلى إقرار إمكانية قيد الطاعن احتياطا في انتظار مآل مطلب الطعن فإن المشرع كرس ضمانات أخرى لطالب الترسيم ، فالإذن الصادر بالترسيم من قبل المحكمة العقارية معفى من الإعلام وقابل للتنفيذ حالا حسب مانستشفه من الفصل 388 المذكور سابقا وبإقراره لذلك فإن مقصد المشرع واضحا من خلال التسهيل على الطاعن على المستوى الإجرائي لترسيم حقه وضمان النجاعة في التنفيـذ. إلا أنه حسب وجهة نظرنا وإن يبدو الفصل 388 جديد حسب الظاهر ضامنا لترسيم الحق بعد رفضه إلا أن الطعن يبقى منقوصا في نقطة معينة وهي عدم تمتع الأحكام الصادرة بخصوص الطعن والقاضية بالترسيم بالقوة الثبوتية المطلقة على غرار ماتتمتع به أحكام الترسيم المتزامنة مع الحكم بالتسجيل إذ أن المشرع بالفصل 388 جديد ينص على أن " حقوق المعنين تبقى محفوظة في الأصل " وهذا القول يتعارض مع أهداف بعث الطعن من أساسه واستقرار الوضعيات لذلك من المستحسن تنقيح الفصل المذكور وذلك بحذف هذه الفقرة لكن مهما يكن من أمر فإن الطعن في قرار رفض الترسيم يعد طريقة ناجعة لفائدة المتعامل مع السجل العقاري الذي يسعى لترسيم حقه بعد رفضه .

المبحث الثاني : 

طلب الإذن بإصلاح الأغلاط..

رغم التحقيقات الهامة التي يجريها حافظ الملكية العقارية على الصكوك المقدمة للترسيم والوثائق المؤيدة للحقوق في نطاق مبدأ الشرعية المخول له بمقتضى القانون، مما يجعل من قرينة الصحة والمفعول الحفظي للترسيم ميزتين لاجدال فيهما بالنسبة للترسيمات التي يجريها بالرسوم العقارية، إلا أنه أحيانا أمام تشعب الصكوك المقدمة للترسيم والتعقيد في إجراءاته ، يكون الوقوع في الخطأ واردا ونكون أمام ترسيمات خاطئة أومنقوصة أو مخالفة لما عليه الحالة الإستحقاقية والواقعية للعقار. ولتجاوز هذه الأخطاء أقر المشرع التونسي إمكانية تدارك هذه الإخلالات رغبة منه في تفادي الآثار السلبية وانقاذ الترسيمات من إبطالها و تشطيبها فحدد لذلك إجراءات معينة وقع ضبطها صلب الفصل 391 جديد م ح ع  وقد كرس هذا الفصل حق المعنيين في مطالبة حافظ الملكية العقارية بإصلاح الأخطاء، وفي صورة رفضه اللجوء إلى القضاء وتحديدا الى المحكمة العقارية من خلال رئيسها لاستصدار إذن في ذلك وهذا الفصل جسم في محتواه وصيغته ماورد بالفصلين 355 و356 من القانون العقاري القديم 
 الذين أقر أولهما الإصلاح بمبادرة من المعنيين أو من حافظ الملكية العقارية تحت مسؤوليته الخاصة وثانيهما اللجوء للقضاء في صورة رفض الإصلاح من قبل الإدارة المعنية. والجدير بالذكر في إطار تحليلنا للفصل 391 م ح ع أن المبادرة التلقائية لحافظ الملكية العقارية بالإصلاح هي استثناء واختيار، أما طلب الإصلاح من قبل المعنيين فهو صلاحية مخولة للأطراف يمارسونها حفاظا على حقوقهم، وفي صورة رفض قبول مطلب الاصلاح من الإدارة المعنية فلهم حق التوجه للقضاء العقاري لإتمام هذا الإصلاح، وهو مايعنينا، باعتبار أن غياب المبادرة التلقائية للإصلاح من قبل الإدارة ذاتها لايشكل سببا وجيها للتوجه على أساسه للقضاء، نظرا لصبغتها الاختيارية . كما أن الغلط في الترسيم يمكن أن لايصدر عن حافظ الملكية العقارية وانما عن المحكمة العقارية عند اصدارها لحكم التسجيل مما ينتج عنه تسرب ذلك الخطأ للترسيم أثناء إقامة الرسم العقاري، وأمام خطورة مثل هذه الأخطاء على رفض الترسيمات الادارية اللاحقة فإنه بإمكان طالب الترسيم الواقع رفض ترسيمه طلب إصلاحها بناء على أحكام الفصل 332 مكرر م ح ع الذي يعد فصلا حديثا تم اضافته لمجلة الحقوق العينية بمقتضى القانون عدد 65 المؤرخ في 10 جانفي 1995 ونجد جذوره في الأمر المؤرخ في 25 فيفري 1897 والمتمم بالأمر المؤرخ في 19 مارس 1897 وهما الأمران اللذان نظما اصلاح الأخطاء المادية ومايقع السهو عنه في إجراءات التسجيل واسندا الاختصاص الى المجلس العقاري المختلط.

ان مصلحة أصحاب الحقوق تقتضي التدخل بطلب إصلاح الغلط المتسرب الى حكم التسجيل أوالى الرسم والحيلولة دون استمرار هذا الغلط زمنيا حرصا على مصداقية السجل العقاري ووظيفته الإشهارية تجاه الغير والمعاملات .

 ولدراسة الإمكانية المتاحة للأفراد المعنيين بالترسيم باللجوء الى المحكمة العقارية قصد الحصول على إذن بإتمام الإصلاح يقع به تدارك رفض الترسيم سوف نتعرض الى حالات المطالبة بالإصلاح الفرع الأول ثم إلى آثاره الفرع الثاني  .

الفرع الأول: 

حالات المطالبة بالاصلاح :

تتنوع حالات المطالبة القضائية باصلاح الأخطاء بحسب موقع الخطأ، فيمكن أن يتعلق هذا الطلب بإصلاح الأخطاء الصادرة عن المحكمة العقارية الفقرة الأولى  أو بإصلاح الأخطاء الصادرة عن حافظ الملكية العقارية الفقرة الثانية.
الفقرة الأولى : 

اصلاح الأغلاط الصادرة عن المحكمة العقارية.

أ- أساس الإصلاح :

إن تسرب بعض الأغلاط إلى حكم التسجيل الصادر عن المحكمة العقارية أثناء تحرير الحكم أو رقنه أمر وارد وخطير يمكن ان يكون له تأثير سلبي على المعاملات بالرسم العقاري عموما نظرا لأنه يشكل سببا لرفض الترسيمات الادارية اللاحقة ، ذلك ان اقامة الرسم العقاري استنادا الى ذلك الحكم المتضمن للبيانات المغلوطة ينتج عنه تسرب الغلط لذلك الترسيم الأول المجرى من طرف ادارة الملكية العقارية فإذا ماقدم مطلب ترسيم عملية بيع مثلا فإن ذلك المطلب يكون مآله الرفض للتناقض الموجود بين المؤيدات المقدمة والبيانات المضمنة بالرسم كأن يكون لقب المفوت بالصك " الشيحاوي" في حين ان المنصوص عليه بالرسم بناء على بيانات حكم التسجيل " الشيحي" . هذا الرفض لايمكن تداركه إلا بتقديم مطلب في إصلاح ذلك الغلط المتسرب لحكم التسجيل لدى المحكمة العقارية وبإتمام ذلك الإصلاح من قبلها يمكن لطالب الترسيم ترسيم حقه العيني الواقع رفضه بداية بسبب وجود ذلك الغلط بالرسم ، فهذه النوعية من الأغلاط لايجوز لحافظ الملكية العقارية إصلاحها ولاتدخل في مشمولاته فهو يكتفي بتنفيذ حكم التسجيل ولا ولاية له فيما يتجاوز ذلك ، بل المرجع يكون الجهاز المكلف بالتسجيل وهو المحكمة العقارية 
 وهذا ماأكدته محكمة التعقيب حيث جاء بقرارها عدد 10255 المؤرخ في 5 جانفي 1984 مايلي : إن الحكم الذي تصدره المحكمة العقارية على ضوء التحديد النهائي لايقبل الطعن فيه لابالمعارضة ولابالاستئناف ولابأي وسيلة أخرى وبالتالي لايمكن لحافظ الملكية العقارية أن يدخل عليه أي تغيير 
 .

إن الأساس التشريعي الذي يرتكز عليه طلب إصلاح الأغلاط الواردة بحكم التسجيل يكمن في الفصل 332 مكرر من م ح ع الذي ينص على مايلي :" تنظر المحكمة العقارية في مطلب إصلاح الغلطات المادية والمتعلقة بالحالة المدنية أو الحساب او الأرقام الحاصلة في حكم التسجيل أو في الأمثلة الهندسية المعدة من ديوان قيس الأراضي ورسم الخرائط "، والملاحظ أن هذا الفصل تم اقحامه بمجلة الحقوق العينية بمقتضى القانون عدد10 لسنة 1995 المؤرخ في 23 جانفي 1995 لتجاوز الفراغ التشريعي الذي كان موجودا قبل سنه بالنسبة لطلب إصلاح الأغلاط المتسربة لحكم التسجيل الأمر الذي أدى إلى الإستناد على مجموعة من الأسس حاولت كل الأطراف المتعاملة مع السجل العقاري تبنيها لتبرير امكانية إصلاح هذه الأغلاط نجد من أهمها الفصل 256 م م م ت باعتباره يندرج ضمن القواعد العامة التي تنطبق على جميع الأحكام بمافيها أحكام المحكمة العقارية الذي ينص على أن " الغلط في الرسم والغلطات المادية في الإسم أو الحساب وغير ذلك من الإخلالات المبينة من نوع ماذكر يجب على المحكمة دائما إصلاحها ولو من تلقاء نفسها " كما وقع تكييف هذا الإصلاح بكونه شرح للحكم على معنــى الفصــل 124 م م م ت 
 غير أن هذا الرأي كان نادرا في التطبيق للتعارض الموجود بين إصلاح الحكم وشرحه الذي لايقتضي أية إضافة . ومن ناحية أخرى فقد وقع تأسيس جواز الإصلاح عملا بالفصل 315 م ح ع قبل إلغائه سنة 1995 فقد عملت المحكمة العقارية بواسطة الأذون بالترسيم الصادرة عن رئيسها على إصلاح عديد الأخطاء وتداركها ضرورة أن هذا الفصل مكن رئيس المحكمة العقارية من التدخل في جميع الصعوبات التي تنشأ بعد إقامة الرسم لتسهيل الإجراءات القانونية الرامية للحصول على الترسيم . غير أن الإستناد على مختلف هذه الفصول لتأسيس إصلاح الأغلاط كطريقة من طرق تجاوز صعوبة الترسيم لئن كان له مايبرره واقعا وقانونا ، لايمكن أن يجاوز به الإشكال وثبتت محدودية هذه الأسس خاصة بعد سحب صلاحية تسهيل إجراء الترسيم سنة 1992 من اختصاص رئيس المحكمة العقارية ومنحها لرئيس المحكمة الابتدائية فضلا على أن مجال تطبيق الفصل 256 م م م ت لم يطل جميع الأغلاط لذلك أصبح تدخل المشرع ضرورة ملحة لتفادي هذا النقص وهو ماتحقق فعلا بإضافة الفصل 332 مكرر المذكور اعلاه وأصبحت المحكمة العقارية بناء على هذا الفصل تنظر في مطالب إصلاح الغلطات المادية التي تتسرب لحكم التسجيل الصادر عنها، إلا أن الإستجابة لجميع مطالب الإصلاح ليست مطلقة في كل الأحوال إذا ماتجاوزت حدود نظرها وهو مايفضي للقول بأن إصلاح الأخطاء المادية في الأحكام العقارية محدد المجال .

ب ميدان الإصلاح :

نظرا لحساسية موقع الغلط باعتباره يتعلق بحكم التسجيل ، هذا الحكم غير العادي "المطهر" من طرق الطعن على اختلاف انواعه ولاشك أن أي تحريف للحكم أو تغيير في مضمونه قد يمس آليات ومبادئ نظام التسجيل العقاري خاصة منها المفعول التطهيري لحكم التسجيل 
 فقد حدد المشرع طبيعة الغلط موضوع الإصلاح وحدد مجاله بأن حصره في الغلط المادي فقط ،ولا تقع المطالبة باصلاحه من المحكمة العقارية من قبل طالب الترسيم حتى يتمكن من ترسيم حقه بإتمامه يجب أن يكون ماديا " تنظر المحكمة العقارية في مطلب إصلاح الغلطات المادية " وهو ماأكدته المحكمة العقارية بدوائرها المجتمعة ضمن حكمها عدد 51 الصادر بتاريخ 18 فيفري 1997 والذي ورد به " أن أحكام الإصلاح تعتبر من الناحية القانونية أحكاما متممة للحكم الأصلي ينحصر موضوعها في تقويم الأخطاء المادية دون أن يكون لها مساس في الأصل " ، مما يتجه معه ضرورة تعلق مطلب الإصلاح بمسائل شكلية فقط دون المساس بالأصل ، فالغلط يجب أن يكون غير مقصود بمعنى أن يكون ناتجا عن سهو أو إغفال من قبل المحكمة العقارية وهو ماأكده القرار الصادر عن المجلس المختلط 
  في هذا الإطار حيث ورد به " أنه لايمكن إصلاح الأغلاط المادية والسهو المتمثل في الغلط في الكتابة أو الرقم او الحساب الا تلك التي ناقضت رغبة واتجه المحكمة وخانت نواياها بصورة ارادية وغير قصدية "  فلا يتصور ان ينتهي الإصلاح الى إحياء لحق كان قد طهر بمقتضى حكم التسجيل أو الى تغيير في الوضعية القانونية للعقار المسجل
 كما أن هذا الغلط يجب أن يندرج ضمن حالة من الحالات التي حددها المشرع حصرا بالفصل 332 مكرر م ح ع وهي تتمثل في غلط في الحالة المدنية أو غلط في الحساب أو غلط في الأرقام الحاصلة في حكم التسجيل فإذا كانت طبيعة الغلط المراد إصلاحه من قبل طالب الترسيم غير ماذكر ، فإن المحكمة العقارية لن تستجيب لطلبه ، ونعني بالغلط في الحالة المدنية ، الغلط المتعلق بالاسم واللقب والسلسلة النسبية والحالة الاجتماعية ونظام الإشتراك في الأملاك من عدمه حيث وقع السهو عنها عند تحرير الحكم او الرقن أو لم يقع مراجعة وثائق الحالة المدنية بدقة مما ينتج عنه اختلاف البيانات المتعلقة بالحالة المدنية للمرسم بالسجل العقاري بناء على حكم التسجيل مع البيانات الجديدة بالصك أو مؤيداته الواقع رفض ترسيمه كأن يتضمن حكم التسجيل والرسم العقاري المتولد عنه ان مالك العقار مولود في 16 ماي 1942 والحال أنه مولود في 09 مارس 1954. أما المقصود بالغلط في الحساب ، فهو الغلط الذي يتسرب الى فريضة حكم التسجيل خاصة كأن يكون القاسم المشترك لايوافق عدد المنابات أو إذا لم يقع احترام بعض المبادئ الأصولية لقسمة التركات والأملاك أو اذا أسندت إلى شريك منابات أكثر من التي يستحقها 
 ففي هذه الحالة يمكن تدارك هذا الغلط بإصلاحه من قبل المحكمة العقارية لكن دون المساس بالأصل كما أن مطلب الإصلاح يمكن ان يتعلق بغلط في الأرقام، من ذلك الخطأ في ارقام القطع المتكون منها العقار ، لكن لئن كان الأمر يسيرا بالنسبة للحالة المدنية فهو ليس كذلك بالنسبة للغلط في الحساب والأرقام إذ الاشكال يظل مطروحا بشانهما إذ أن هذه النوعية من الأغلاط يمكن أن تؤدي الى المساس بأصل الحق ذاته كأن يقع ترسيم القطعة عدد 09 مساحتها 400 م باسم "محمد" والقطعة عدد10 مساحتها 300م " باسم علي" بناء على حكم التسجيل ثم يتبين وجود غلط يتمثل في أن علي هو المالك للقطعة عدد09 ومحمد مالك للقطعة عدد10 ، ألا يمس ذلك بالحالة الاستحقاقية للعقار ؟ يبقى الأمر موكولا لاجتهاد المحكمة العقارية في هذا المجال ولمدى تقديرها لهذا العنصر لذلك من المتجه تدخل المشرع في هذا المجال لضبط مجال الغلط في الحساب والأرقام بدقة ووضوح .
الفقرة الثانية :

 إصلاح الأخطاء الصادرة عن حافظ الملكية العقارية :

يعد الفصل 391 م ح ع الركيزة الأساسية التي يتأسس عليها طلب إصلاح الأغلاط الصادرة عن حافظ الملكية العقارية من قبل المحكمة العقارية في صورة رفض الترسيم بقصد تداركه والوصول لبلوغ ترسيم الحق لذلك سيقع التعرض الى تحديد موضوع الاصلاح (أ) ثم اجراءاته (ب).

أ- موضوع الإصلاح : 
لتحديد موضوع الإصلاح على معنى الفصل 391 م ح ع من الضروري بيان موقعه (1) ثم تحديد طبيعته (2).
1-موقع الغلط :

إن الغلط المقصود بالإصلاح في هذه الصورة هو الغلط الصادر عن حافظ الملكية العقارية الذي تسرب الى الرسم أو الترسيمات اللاحقة ، ففي الحالة الأولى ونعني بذلك الترسيم المتزامن مع حكم التسجيل ، فإذا اكتفى الحافظ بنقل أمين لمحتوى حكم التسجيل دون تحريف، فإن  الغلط الوارد في الرسم في تلك الحالة لاينسب له باعتباره غلطا موجودا اصلا في حكم التسجيل ومنه تسرب الى الرسم ويكون القيام تبعا لذلك بالمطالبة بإصلاح ذلك الغلط الذي تسبب في رفض ترسيم الصك على أساس الفصل 332 مكرر كما سبقت الإشارة اليه ، أما إذا كان الغلط الوارد بالرسم قد تسرب أثناء عملية إقامة الرسم من طرف إدارة الملكية العقارية تطبيقا للفصل 351 م م ح ع ولم يتقيد بالنص الحرفي للحكم عند تلخيص محتواه بالرسم مما يفضي الى تغيير بعض البيانات أو اغفالها بشكل يفرز تناقضا بين الرسم العقاري وبيانات الحكم  فإن سند القيام في هذه الصورة هو الفصل 391 م ح ع كأن يتضمن حكم التسجيل أن مالك العقار يدعى أيمن في حين تضمن الرسم العقاري أنه يدعى "أمان الله"، ومن جهة أخرى يمكن ان يتعلق الغلط بالترسيمات الإدارية اللاحقة التي يجريها حافظ الملكية العقارية بناء على صكوك يقدمها المتعاملون مع السجل العقاري أثناء تحرير مسودة الترسيم او نسخها مما يؤدي الى تناقض بين حالة الرسم وبيانات الكتب .

في هذين الحالتين ، فإن وجود الخطأ المضمن بالرسم من شأنه أن يحول دون قبول الترسيمات اللاحقة ويؤدي الى رفضها عملا بمبدأ الشرعية الذي يخول رفض مطالب الترسيم في صورة وجود تعارض بين بيانات الرسم العقاري والصك المقدم للترسيم ، مما يتجه معه طلب إصلاحه لكن اذا جوبه هذا المطلب بالرفض من قبل إدارة الملكية العقارية فإن الفصل 391 م ح ع أقر لطالب الترسيم إمكانية تدارك هذا الرفض وإيجاد سبيل لترسيم حقه عن طريق التقاضي لدى المحكمة العقارية بطلب الإذن بالإصلاح ، حيث ينص الفصل المذكور على مايلي :" إذا وقع سهو أو غلط في رسم الملكية أو في الترسيمات فإن للمعنيين أن يطلبوا إصلاحه .. وفي صورة امتناع حافظ الملكية العقارية فانه يمكن لرئيس المحكمة العقارية اذا طلب منه ذلك أن يأذن بالإصلاح".

غير أن الغلط موضوع مطلب الاصلاح الواقع رفضه سواء تعلق بالترسيم المتزامن أو بالترسيمات الإدارية اللاحقة على معنى الفصل المذكور  يجب أن يكون ماديا ولايمس بالأصل وهو ماسيقع تحليله كما هو آت بيانه .

2- طبيعة الغلط  :
وهي تتمثل أساسا في انبناء طلب الإصلاح على غلط مادي فقد  اقتضى الفصل 391 جديد من مجلة الحقوق العينية أنه " اذا وقع سهو أو غلط في رسم الملكية أو في الترسيمات فإن للمعنيين أن يطلبوا إصلاحه ولحافظ الملكية العقارية ان يتولى من تلقاء نفسه إصلاح الخلل الصادر عنه وتدارك الأخطاء المادية في العقود ...". إن صيغة هذا الفصل لم ترد واضحة حيث أثارت تساؤلات حول نطاق الإصلاح المشار اليه فهل أنه يقتصر على الأخطاء المادية أم أنه يتجاوز ذلك الى الأخطاء الموضوعية التي يفترض إصلاحها غالبا الرجوع في العملية المنجزة كالتشطيب على الترسيم كليا أو جزئيا 
 وبالتالي ما المقصود بالإصلاح ؟ 

إن تحديد موضوع الإصلاح اعتمادا على نص الفصل 391 م ح ع يكتنفه شيء من الغموض مأتاه استعمال المشرع صلب نفس الفصل لأربع عبارات متقاربة دون أن تكون مترادفة وهي عبارات: " سهو" " غلط" " خلل" " خطأ "مادي"، فالمقصود من السهو هو إغفال التنصيص على بعض مايجب التنصيص عليه رغم أن له اصلا سابقا بالوثائق، أما" الغلط" فهو الاعتقاد بما ليس صحيحا أو بعدم صحة ماهو صحيح، أما لفظ " الخلل" فهو الفراغ أو الثقب . والملاحظ أن تأويل هذا الفصل أفرز ظهور اتجاهين : اتجاه أول يتبنى المفهوم الموسع للغط  استنادا إلى التأويل اللفظي للنص فهو يؤدي حتما إلى شمول المعنى بحيث تكون كل الأغلاط الواقعة في رسم الملكية أو في الترسيمات قابلة للإصلاح ذلك أن عبارة النص إذا كانت مطلقة جرت على إطلاقها على معنى الفصل 533 م ا ع وهذا التأويل اعتمدته إدارة الملكية العقارية في تعاملها مع الفصل 391 م ح ع المذكور، واتجاه ثان يعطي للغلط معنى ضيقا ويجعل الغلط المادي فقط هو القابل لأن يكون موضوع إصلاح سواء من قبل حافظ الملكية العقارية أو بطلب من المعنيين بالأمر وقد وقع استعمال عبارة " الخطأ المادي" في الفصل المذكور باعتباره جزء من الخلل الذي يمكن ان يصدر عن حافظ الملكية العقارية والمعلوم ان ذكر الجزء بعد الكل تأكيد مالم توجد قرينة تفيد الحصر والاختصار، وبالتالي فمطلب الإصلاح يجب أن يكون موضوعه خطأ ماديا لاموضوعيا يتعلق بأصل الحق أو بالحالة الإستحقاقية للعقار وهذا الإتجاه هو الغالب في الفقه، وهو في اعتقادنا أقرب للصواب من الرأي القائل بالمفهوم الموسع للخطأ كركيزة لمطلب الإصلاح ذلك أنه اعتمادا على الفصل 361 م ح ع الذي ينص على " أن رسم الملكية والترسيم يحفظان الحق موضوعهما مالم يقع إبطالهما أو التشطيب عليهما أو تعديلهما" وبالتالي فالمشرع لم يدرج ضمن استثناءات مبدأ المفعول الحفظي للترسيم صورة إصلاح الترسيم، فالمفعول الحفظي للترسيم قائم ولو مع الإصلاح، ومن هنا تتجلى لنا إرادة المشرع عند وضعه للفصل 391 م ح ع.فإرادته اتجهت الى جعل الإصلاح مسلطا على الأغلاط المادية فقط دون مساس بجوهر الحق والمقصود بالأغلاط المادية حسب رأي الرئيس المرحوم محمود العنابي هي" الأخطاء القلمية التي لاتؤول إلى تغيير في الحقائق الموضوعية المرسمة، أما إذا آلت إلى هذا التغيير فليس لمن يهمه الأمر إلا اتباع طريق التشطيب او الحط من الترسيم أو التعديل عن طريق القضاء" 
. وقد تأيد هذا الاتجاه عن طريق فقه القضاء إذ جاء بالحكم المدني الصادر عن محكمة تونس الإبتدائية في القضية عدد 2500 بتاريخ 20 جوان 1998 "وحيث في خصوص الدفع بما تخوله الفقرة الثانية من الفصل 391 م ح ع من امكانية إصلاح الخلل الصادر عن حافظ الملكية العقارية وذلك من تلقاء نفسه وتدارك الأخطاء المادية الحاصلة في العقود المحررة من طرفه، فإن الفقرة المذكورة واضحة في كونها لاتمنح إلا إمكانية إصلاح الخلل الصادر عنه وتدارك الأخطاء المادية وبالتالي فإن المشرع قد حصر مجال إمكانية التدارك والإصلاح هذه في أمور بسيطة لايمكن أن تتعدى إلى أصل الحق الواقع ترسيمه وذلك بالتشطيب عليه مثلما ذهب إلى ذلك المطلوب ذلك أن الإخلالات والأخطاء المادية هي عادة تمس" إما الشكل أو التاريخ أو عدد الأجزاء المشاعة أو حجم المساحة مما يمكن ان ينتج عن قلة انتباه عند الترسيم ونقل ما بالحجج المقدمة بالسجل العقاري" 
، والمعلوم أن مبدأ إصلاح الأغلاط المادية أخذت به جل التشاريع العربية كالتشريع اللبناني الذي يوجب على أمين السجل العقاري تصحيح الأغلاط العفوية وكذلك القانون المصري رقم 142 لسنة 1964 الذي نص في المادة 39 " .... وللأمين أن يصحح الأخطاء المادية البحتة في السجل العيني من تلقاء نفسه أو بناء على طلب أصحاب الشأن طالما لم يتم القيد 
. وبالتالي من خلال كل ماتقدم فإن طلب إتمام الإصلاح يجب أن يكون وجيها ومبنيا على أخطاء مادية تنضوي طبيعتها في نطاق الفصل 391 م ح ع ، إذا ما رفض الإصلاح من قبل ادارة الملكية العقارية ، غير أن اللجوء الى المحكمة العقارية عبر آلية الفصل 391 م ح ع لإتمام الإصلاح، يجب أن يكون أيضا مشفوعا بشروط شكلية لابد من توفرها في القيام .
ب- إجراءات الإصلاح :

لكي يتسنى للمحكمة العقارية في شخص رئيسها الإذن بإتمام الإصلاح على معنى الفصل 391 م ح ع ينبغي صدور قرار بالرفض من إدارة الملكية العقارية يستظهر به المعني بالأمر، يكون متبوعا بمطلب يوجه لرئيس المحكمة العقارية قصد الحصول على إذن في الإصلاح، والملاحظ أن الفصل المذكور وان تضمن في نصه عبارات " في صورة امتناع " ويعني بذلك صورة صدور قرار بالرفض، فإنه في المقابل لم يتعرض إلى شكل قرار الرفض أو آجاله على غرار الطعن على معنى الفصل 388 م ح ع السالف دراسته، وهو ماطرح العديد من الاستفهامات الإجرائية بخصوص هذه المسألة خاصة في صورة سكوت الإدارة المعنية بالترسيم عن الجواب عن الطلب لا بالسلب ولا بالايجاب ، هل يوجد أجل يقع اعتماد فواته كقرينة على رفض ترسيم طلب الإصلاح ؟ 

هذا الفراغ يجب أن يؤول حسب رأينا لصالح طالب الترسيم الواقع رفض إدراج ترسيمه.فبمضي أجل معقول يمكن أن يلتجأ للمحكمة العقارية في شخص رئيسها لالتماس الإذن بإصلاح الخطأ المتسرب للرسم إذا كان حريصا على ضمان حقوقه وضمان المفعول الحفظي لترسيمه اذ عليه أن يسارع بطلب الإصلاح إذا كان الخطأ مثلا متجسما في المساحة المبيعة من طرفه لشخص آخر وكانت الأجزاء المضمنة بالرسم العقاري أكبر من المساحة الحقيقية المضمنة بالصك المقدم للترسيم مما يخشى معه أن يقع التفويت في النسبة المذكورة بالرسم للغير حسن النية الذي يتعامل على أساس البيانات الواردة به ولو كانت مغلوطة، الأمر الذي يمكن أن ينجم عنه ضياع حقوقه لذلك يجب الإسراع في صورة رفض إجراء الإصلاح من قبل حافظ الملكية العقارية بطلب إتمامه من رئيس المحكمة العقارية وإثبات ذلك الرفض بجميع الوسائل ولو أن المشرع يقتضي ضرورة صدور قرار بالرفض، لكن حسب رأينا فإن هذا الحل يمكن اعتماده إذا ماانطلقنا من الفلسفة العامة للتشريع العقاري والقوانين الحديثة التي تجعل من تحيين الرسوم ومصداقية السجل العقاري وعدم تعطيل ملفات الترسيم الهاجس والهدف الأسمى الذي يسعى إليه نظام الشهر العيني. لكن الحصول على قرار برفض ترسيم الإصلاح ليس بكاف للقيام قضائيا للحصول على إذن بإتمامه، وإنما تعهد المحكمة العقارية يجب أن يكون بمقتضى مطلب كتابي يقدم لها من طرف المتضرر من رفض مطلب الإصلاح، والملاحظ أن تقديم مطلب للحصول على إذن في ذلك من المحكمة العقارية لايتعلق إلا بالصورة التي تكون المبادرة بطلب الإصلاح من قبل المعنيين بالأمر لامن قبل حافظ الملكية العقارية. في صورة رفضه يكون توخي الطريق القضائي بإلتماس الإذن بإتمام الإصلاح من رئيس المحكمة العقارية أحسن سبيل لتدارك هذا الرفض وضمان الحق في الترسيم بصفة مبدئية وإصلاح الأغلاط التي يمكن أن تؤثر على الحقوق المرسمة سلبا بصفة ثانوية .وبالتالي للحصول على الإذن المذكور بإدراج الإصلاح يجب التقدم بمطلب كتابي يقع فيه إبراز الأغلاط بصفة دقيقة ، وطبيعته ، مرفوقا بجملة من المؤيدات والوثائق التي يمكن أن تكون هي نفسها المقدمة من قبل ، وكانت سندا للترسيم وذلك لإثبات عدم مطابقة الترسيم المدرج لتلك الصكوك أو أن تكون وثائق جديدة تثبت اشتمال الوثائق الأولى سند الترسيم على أغلاط. في هذا السياق فان المذكرة عدد18 لسنة 1996 الصادرة عن الادارة المركزية للملكية العقارية تؤكد أن حرية اثبات الخطأ تهم فقط طالبي الإصلاح من الخواص أما إذا كان الإصلاح صادرا بمبادرة تلقائية من المدير الجهوي فانه يعد تقرير في الغرض يضيفه للملف، كما تقر من جهة أخرى بكون حرية الإثبات الممنوحة للمعنيين بالإصلاح لايجب ان تؤخذ على إطلاقها بل يجب ان تراعى فيه مبدأ توازي الشكليات عند البحث في صحة الوثائق المدعمة للاصلاح فلا يعتمد في الاصلاح الا الوثيقة التى لها علىالاقل نفس الدرجة الثبوتية المعتمدة في الترسيم الخاطىء فلا يعتمد مثلا التصرفات الارادية لإثبات خطأ في الاعمال القضائية  
.

وبالتالي اذا كان الغلط واضحا في الترسيم المدرج بالسجل العقاري ورفض  حافظ الملكية العقارية الإصلاح، فإن للمعني بالإصلاح الخيار في التوجه للمحكمة العقارية في شخص رئيسها لإتمام ذلك الإصلاح الذي يجب أن يكون طلبه وجيها ومدعما بوثائق تخول له طلب إدراج ذاك الإصلاح، وإذا ماتوجه المعني بالترسيم الذي رفض مطلب إدراج إصلاحه بالرسم العقاري، كيف ستتعامل المحكمة العقارية مع هذا المطلب بصورة عامة وبصورة أدق؟ ماهي آثار القيام بطلب الإصلاح لديها ؟ وهو ما سيقع تحليله في العنصر الموالي.
الفرع الثاني : 

آثار المطالبة بالإصلاح:

3- إن قيام طالب الترسيم بطلب الإصلاح من قبل المحكمة العقارية سواء لأنه لايدخل ضمن مشمولات حافظ الملكية العقارية إذا تعلق الغلط بحكم التسجيل ذاته،أو إذا رفض إدراجه بالرسم العقاري لسبب غير وجيه فيه مزايا عدة أهمها تدارك رفض الترسيم وتحقيقه الفقرة الأولى في غير الحالات التي لايمكن فيها هذا التدارك والتي تمثل حدودا لبلوغ الترسيم الفقرة الثانية .

الفقرة الأولى : 

الترسيم .

لئن يختلف سند القيام في طلب إصلاح الأغلاط من قبل المحكمة العقارية بحسب موقع الغلط والسلطة الصادر عنها فإن تلك المطالبة القضائية تفضي الى نتيجة واحدة وهي اصدار إذن بالإصلاح من شأنه أن يتدارك به قرار رفض الترسيم وتبعا لذلك يمكن لطالب الترسيم الواقع رفض مطلبه بداية تجاوز صعوباته والوصول الى ترسيم حقه.وفي هذا الإطار ينص الفصل 332 المذكور أعلاه على أن المحكمة العقارية " تنظر في مطالب الإصلاح وثبت فيها ثم تصدر إذنا في إصلاح الحكم  أو المثال "، والملاحظ أن هذا الفصل يجد صدى ايجابيا في التطبيق وقد تعهدت المحكمة العقارية بمطالب إصلاح عديدة مبنية على أساسه واستجابت لأغلبها نذكر من بينها حكم الإصلاح عـ6491ـدد الصادر بتاريخ 12 جويلية 2002 ، حيث التمس طالب الترسيم تدارك الغلط الحاصل في رسم الحد الفاصل بين القطعتين موضوع الحكم المسحي عدد 37370 واعادة رسم المثال الهندسي لكل من القطعتين وتعديل مساحتهما، وقد استجابت المحكمة لهذا الطلب بحكمها المشار اليه آنفا والذي ورد بأحد حيثياته " وحيث أن الغلط في ذلك يعتبر من قبيل الغلطات المادية المتعلقة برسم الحدود وحساب المساحة التي يمكن رفعها قانونا متى لم يثبت اكتساب حقوق عينية على العقار من قبل الغير حسن النية، لذا استنادا لما سبق توضيحه وعملا بالفصل 332 مكرر م ح ع نأذن بإصلاح الحكم المسحي عدد 37369 الصادر بتاريخ 13 جانفي 1969 وذلك بإلغاء المثال القديم للقطعة عدد ... واعتماد المثال النهائي الجديد ... والذي أصبحت بموجبه القطعة المذكورة تمسح 2790 م ..." وكذلك الشأن بالنسبة لحكم الإصلاح عـ8076ـدد الصادر عن المحكمة العقارية بتاريخ 06 مارس 2003 ( غير منشور ) حيث استجابت المحكمة لطلب العارضة المتعلق بإصلاح غلط تسرب الى حكم التسجيل وتعلق بلقبها وتاريخ ولادتها ، وأذنت لحافظ الملكية العقارية بإدراج ذلك الإصلاح بالرسم العقاري المتولد عن الحكم والسند المطابق له وابقاء الترسيمات الأولى على حالتها وإتمام الإصلاح في تاريخه.

من خلال مختلف هذه الأمثلة التطبيقة للإصلاح على أســــاس الفصــل 332 مكرر م ح ع فإن إتمامه من قبل المحكمة العقارية من شأنه أن يخول لطالب الترسيم الواقع رفض ترسيمه بسبب البيانات المغلوطة بالحكم والترسيم المتزامن معه تدارك هذا الرفض بإصلاحه بشكل تصبح معه البيانات الواقع إصلاحها متطابقة مع بيانات الصك المراد ترسيمه ويزول بذلك مانع الترسيم. وأمام أهمية هذه الطريقة وايجابياتها في ترسيم الحقوق، يجب على طالب الترسيم أن يؤسس مطلب الإصلاح على مؤيدات سابقة للتصريح بالحكم وقع إضافتها الى الملف لا على مؤيدات جديدة تتضمن ذلك الإصلاح، لأن ذلك الأمر يؤدي الى عدم الإستجابة لطلبه من قبل المحكمة العقارية وهو مالايمكنه من الوصول الى ترسيم حقه. ومن جهة أخرى، فإن بلوغ الترسيم إثر رفضه يمكن أن يتحقق في نطاق الفصل 391 م ح ع حيث أنه عند وجود خلاف في إجراء الإصلاح بين المعني بالأمر وامتناع حافظ الملكية العقارية عن ذلك، يجوز رفع الأمر لرئيس المحكمة العقارية الذي اذا اقتنع بجدية مطلب العارض أن يأذن بالإصلاح وهو ما اقتضاه الفصل 391 " فقرة ثانية "، ومن المعلوم ان المحكمة العقارية لئن أناط لها المشرع صلاحية الإذن بإتمام الإصلاح إلا أنها ليست بالهيئة الأصلية المكلفة بالإصلاح بصورة مباشرة وأصلية وإنما هي محكمة إصلاح استثنائية، من هنا وأمام الإقرار بهذا القول يطرح التساؤل نفسه : حول سلطات رئيس المحكمة العقارية في إصدار هذا الإذن هل أنه ينظر في قرار الرفض بإجراء الإصلاح من قبل إدارة الملكية العقارية ، أم أنه يأذن مباشرة بالإصلاح ودون اعتبار أسباب رفضه ؟ إن الإجابة عن هذا التساؤل تكمن في الفصل 391 م ح ع نفسه إذ أنه بالرجوع لهذا الفصل نجده ينص على أنه" لرئيس المحكمة العقارية إذا طلب منه ذلك أن يأذن بالإصلاح على نحو ما تقدم" إن في عبارة على نحو ما تقدم" دلالة واضحة بكون رئيس المحكمة العقارية يجب أن يتوخى عند نظره في مطلب الإصلاح والإذن به نفس مسار إدارة الملكية العقارية في دراستها وتعاملها مع مطلب الإصلاح المقدم من المعني به ، ونعني بذلك احترام مبدأ الشرعية المنصوص عليه ضمن الفصـــل 390 م ح ع " لاتقع مباشرة العملية المطلوبة إلا إذا كان الحق المراد ترسيمه أو قيده احتياطيا من الحقوق التي أقرتها هذه المجلة والتي يجب اشهارها وعلى مدير الملكية العقارية زيادة على ذلك أن يتحقق من كون الترسيم لايتعارض قط مع البيانات الواردة برسم الملكية وأن لاشيء يمنع المعني بالأمر من التصرف في الحق الذي تمت إحالته أو انشاؤه " وبالتالي واعتبارا لكون إصلاح الغلط هو ترسيم، فهو كغيره من العمليات المطلوب إدراجها بالرسم العقاري يخضع لمبدأ الشرعية، ومن هنا فرئيس المحكمة العقارية بوصفه مؤهلا لإصدار الإذن بالإصلاح، فإنه ينتصب كإدارة الملكية العقارية في التفحص في شرعية طلب الإصلاح من المعني بالأمر من عدمه وأسانيده ومؤيداته القانونية ، وبتوخيه لهذا المنهح فهو يتأكد ضرورة قبل إصداره للإذن بالإصلاح من شرعية قرارالرفض الصادر عن حافظ الملكية العقارية من عدمه، وهو ما سار عليه فقه قضاء المحكمة العقارية إذ جرى العمل على رفض مطلب الإصلاح كلما تبين أنه غير مؤسس قانونا وأن حافظ الملكية العقارية محق في رفضه، أما إذا كان طلب الإصلاح مبنيا على أسس صحيحة وقانونية ومؤيدا فإن رئيس المحكمة العقارية يأذن بالإصلاح بقطع النظر عن قرار رفضه من إدارة الملكية العقارية. والملاحظ أن فقه القضاء في مادة الإصلاح على معنى الفصـــل 391 م ح ع  نادر وربما يعود ذلك الى جهل الأغلبية بالفصل 391 م ح ع ومزاياه وفي كونه يمثل آلية هامة يمكن أن يتم بها تجاوز رفض إدراج الإصلاح والإذن بإتمامه، لكن هذا لا يمنعنا من ذكر بعض الأحكام بخصوص الإذن بإتمام الإصلاح كمثال لذلك وهو الإصلاح الصادر عن المحكمة العقارية بتاريـــخ 15 جانفي2003 تحت عـ7245دد ( غير منشور ) موضوعه طلب إصلاح حالة مدنية لأحد المستحقين بالرسم العقاري عـ19975ـدد، إستنادا على أحكام الفصل 391 م ح ع وقد صدر الحكم بالإذن للسيد المدير الجهوي للملكية العقارية بتونس بإتمام إصلاح لقب المستحقة فاطمة بما صوابه"  بن سلامة " عوضا عن " الطرهوني ".

غير أن الالتجاء للمحكمة العقارية بناء على أساس الفصل 332 مكرر م ح ع أو في شخص رئيسها على أساس الفصل 391 م ح ع للحصول على إذن في الإصلاح لايمكن أن يحقق أحيانا النتيجة المرجوة منه.
الفقرة الثانية :
 حدود  الترسيم .

إن في رفض إدارة الملكية العقارية إتمام الإصلاح إضرارا بحقوق المعنيين بترسيم عملية الإصلاح ذلك أن أخطاء بسيطة يمكن أن يترتب عنها صعوبات تطبيقية جمة أهمها تعطيل نسق المعاملات نتيجة صعوبة إجراء الترسيمات اللاحقة، هذا فضلا على كون صعوبات من هذا القبيل مع دخول مبدأ المفعول المنشئ حيز التطبيق قد تصل الى حد الحرمان من حق التملك أصلا ، لكن رغم هذه الأضرار التي يمكن أن يخلفها رفض مطلب الإصلاح ، فإن رئيس المحكمة العقارية لايمكن أن يقضي دائما بإجراء الإصلاح وإتمامه حتى ولو كان طلب الإصلاح وجيها ومؤيدا كما في صورة المساس بحقوق الغير حسن النية، فإذا سلمنا بوجود خطأ مادي، فمن المنطقي أن يقع طلب إصلاحه ذلك أن الإستمرار على الخطأ هو الخطأ في حد ذاته ، غير أن هذا القول لا يمكن أن يؤخذ على إطلاقه اعتمادا على المبادئ الأساسية التي يقوم عليها نظام الشهر العيني وخاصة الفصل 305 م ح ع الذي يكرس حماية الغير حسن النية وهو" الغير الذي اكتسب حقوقا على العقار عن حسن نية واعتمادا على الترسيمات الواردة بالسجـــل ". 

وفي هذا السياق ندرج المثال التالي المتعلق بترسيم حجة وفاة أدلى بها " علي"و" محمد " و" زينب" تفيد بكونهم الورثة لمالك العقار، وبعد التثبت في الحجة إعمالا لمبدأ الشرعية وقع ترسيمها، بعد ذلك باع جميع الورثة المذكورين كامل العقار للغير" إيمان" وفي الأثناء تقدم" أيمن" لإدارة الملكية العقارية طالبا إصلاح حجة الوفاة المدرجة بالرسم العقاري بإعتباره أحد الورثة مدليا لذلك بحجة وفاة جديدة متضمنة لحكم إصلاح للحجة الأولى، يقضي باستحقاقه للإرث مع بقية الورثة، في هذه الصورة فإن إدارة الملكية العقارية ترفض مطلب الإصلاح وكذلك الشأن بالنسبة للمحكمة العقارية في شخص رئيسها وذلك للمساس بحقوق الغير حسن النية، فهنا رغم اقتناع المحكمة بوجود الخطأ وتسربه للترسيم إلا أنها لاتستطيع أن تأذن بإتمامه، نفس الشيء نجده أيضا إذا أصدرت إدارة الملكية العقارية قرارا برفض الإصلاح لكونه لايندرج ضمن مشمولاتها وإنما من أنظار المحكمة العقارية  نظرا لأن الخطأ الوارد بالرسم هو نتيجة للخطأ في حكم التسجيل وبالتالي فهو لايعود إلى سهو أو إغفال  حافظ الملكية العقارية، وإثر ذلك الرفض وأثناء النظر في طلب الإصلاح من المحكمة العقارية رسمت عملية عقارية مبنية على الترسيم الخاطئ، ففي صورة صدور إذن بإتمام الإصلاح، فإن هذا الإذن لن ينفذ لمساسه بحقوق الغير حسن النية، وفي هذا الإطار أصدرت المحكمة العقارية بتاريخ 12 جويلية 2002 تحت عـ7532ـدد حكما يقضي بالرجوع في الإصلاح الذي أذنت به نظرا لوقوع ترسيم لفائدة العارضة حسنة النية التي تعاملت على أساس البيانات الموجودة بالرسم قبل اصلاحها وقد ورد بالحكم المذكور " وعملا بالفصل 332 مكرر م ح ع الذي اقتضى في آخره ولايقبل مطلب الإصلاح إذا ثبت اكتساب حقوق عينية على العقار من قبل الغير عن حسن نية، وقد ثبت ذلك في صورة الحال .. ونأذن إدارة الملكية العقارية بنابل بالتشطيب على الإصلاح المدرج بالرسم العقاري عدد 514172 تونس". 

أمام هذه العوارض التي يمكن أن تطرأ وتعرقل إصدار الإذن بإتمام الإصلاح من قبل رئيس المحكمة العقارية أو تنفيذه في صورة صدوره، طرح التساؤل حول كيفية حماية حقوق طالب الإصلاح الواقع رفض مطلبه من قبل الادارة المعنية  و الذي رفع مطلب للغرض لدى المحكمة العقارية؟ حيث أنه يمكن أن تضمحل حقوقه في الترسيم والإصلاح بدخول الغير حسن النية بالرسم العقاري الذي يمكن أن يكون حائلا أمام إدراج الإذن بالإصلاح في صورة إصداره من قبل المحكمة المذكورة، هنا اقترح البعض 
 فكرة القيد الاحتياطي لطلب الإصلاح المقدم للمحكمة العقارية، وهو ما يخول حماية طالب الإصلاح فإذا صدر إذن بالإصلاح فسيكون له مفعول رجعي ويصبح ساري المفعول من يوم تقييده وهو ما ينزع عن الغير المتعامل على الترسيم الواقع إصلاحه صفة الغير حسن للنية 
 .

وحسب رأينا، فإن هذا الحل سليم ومنطقي يجب إدراجه بالفصــل 391 م ح ع ذاته باعتباره نصا خاصا وضمانا لطالب الإصلاح في امكانية تدارك رفض طلبه من قبل حافظ الملكية العقارية، فبإقراره لآلية القيد الاحتياطي، تتدعم  الغاية التي وجد من أجلها الفصل 391 م ح ع  ويضمن الحق في الترسيم . و بناء على كل ما تقدم ذكره، تبرز الفائدة العملية من الاستناد على الفصلين 391 و 332 مكـرر م ح ع عند الالتجاء للمحكمة العقارية لإتمام الإصلاح وتجاوز قرار الرفض ، مما يجعل من الطريق القضائي مسارا ناجعا لضمان الحق، ويتدعم هذا الاقرار اكثر بتحيين الرسوم المجمدة وتخليصها من الجمـود المبحث الثالث .

المبحث الثالث :

 طلب تحيين الرسوم العقارية 

وتخليصهامن  الجمود 
 تجد إدارة الملكية العقارية أحيانا نفسها مجبرة على رفض الترسيم أمام رسم غير قابل للتعامل عليه لكونه مصاب بداء الجمود من ناحية، و الرسم المجمد هو الذي لاتتطابق صورته الحقيقية مع صورته القانونية مما يستوجب حلولا قضائية
، كما تجد نفسها أحيانا أخرى أمام كتائب لايمكن بأي حال ترسيمها نتيجة الإخلالات التي تعتريها وعجز المتعامل على السجل العقاري على تداركها وإحضارها.

 إزاء هذه الوضعية وتفاقم العمليات المرفوضة أصبح السجل العقاري ككل مهددا في مصداقيته، فكان لابد من إيجاد حل لهذه الظاهرة والقضاء عليها ولايمكن أن يتم ذلك إلا بتظافر الجهود وبإيجاد إجراءات خاصة تجسمت في مؤسسة تحيين وتخليص الرسم من الجمود. ويقصد بالتحيين العقاري" جعل الوضعية القانونية للعقار مطابقة للحالة الواقعية له بشكل يعكس الحياة الحقيقية للعقار" ، وهو ما يقتضي وجوبا ترسيم جميع الصكوك والإتفاقات من بيع أو رهن أو مقاسمة أو غيرها من العمليات العقارية،  أما التخليص: فهو إزالة القيود التي كبلت الرسم العقاري لفقدان بعض الحلقات التي تحول دون إدراج العمليات الموالية وبالتالي فهو تجاوز لمبدأ التسلسل على معنى الفصل 392 م ح ع
 ، ومن هذا المنطلق يمكن اعتبار طلب إجراء التحيين وسيلة يمكن لطالب الترسيم بصفة أصلية الذي جوبه برفض ترسيم حقه أن يلجأ إليه قصد تحيين الرسم وتخليصه من الجمود وبالتالي ترسيم حقه، كما أن هذا الطلب مخول لإدارة الملكية العقارية بصفة استثنائية نظرا لأنها ماسكة للسجل العقاري وحريصة على جعل بيانات الرسم مواكبة للتغييرات الواقعية، ولكون التحيين لايمكن التعامل معه بالنظر للمطلب المرفوض فقط وإنما بالنظر إلى التسوية الشاملة لكامل الرسم .

هذه الآلية المتاحة لترسيم الحق بعد رفضه عرفت تطورا ملحوظا واعتناء خاصة من المشرع التونسي، الذي أوكل هذه المهمة في مناسبة أولى للجان إدارية بصفة أصلية وبصفة استثنائية للمحكمة العقارية، وحديثا أوكلها لهذه الأخيرة كاختصاص مطلق، كل ذلك ليس إلا لإنجاح التحيين والقضاء على " داء النظام كما اصطلح على تسميته" وفتح الباب على مصراعيه أمام ترسيم الحقوق لاسيما وأن القانون العقاري التونسي متميز بهذا الإجراء إن لم ينفرد به مقارنة بالقوانين الأجنبية، فكان السعي ولا يزال متواصلا نحو تحقيق الملاءمة بين مصلحة طالب الإدراج ومصداقية السجل العقاري .

سيقع تناول هذا المطلب المتعلق بتحيين الرسم وتخليصه من الجمود كإجراء يمكن أن يتجاوز به رفض الترسيم من خلال إبراز أساس طلب التحيين الفرع الأول ثم ضماناته الفرع الثاني .

الفرع الأول : 

أساس طلب  التحيين .

إن دراسة أساس التحيين تستدعي ضرورة التعرض إلى بيان الكيفية التي تعامل بها المشرع مع هذه المؤسسة وكيف واكبها، فقبول الترسيم يتطلب أن تكون حالة الرسم خالية من أي جمود ومطهرة من جميع الحقوق أي أن تتخذ جملة من الإجراءات بهدف تسهيل ترسيم الوثائق والصكوك التي تعطل ترسيمها. هذه المؤسسة عرفت طورين هامين: طور أول ساد قبل تنقيح 10 أفريل 2001  تميز بتجربة التحيين الظرفي الفقرة الأولى وطور ثاني إنطلق مع التنقيح المذكور وهو اختيار التحيين الدائم الفقرة الثانية .

الفقرة الأولى:

 تجربة التحيين الظرفي:
إن الغاية الأساسية من إقرار نظام الإشهار العيني عموما هي إيجاد رسم عقاري يكون مرآة عاكسة للحالة الحقيقية للعقار المسجل بحيث يفترض فيه أن يواكب جميع التصرفات القانونية المتعلقة بالعقار فإذا وقع الإخلال بذلك فسيكون مصيره الجمود ويكون مآل المطالب المتعلقة به الرفض وهو ماتحقق فعلا، ذلك أن هذه الظاهرة بدأت أساسا مع التخلي عن مبدأ المفعول المنشئ الذي تم إقراره بقانون غرة جويلية 1885، ورغم العديد من المحاولات للقضاء على هذه الظاهرة فإنها لم تكلل بالنجاح، ويعد الفصل 16 من مرسوم 1964 
 اللبنة الأساسية للتحيين والمجسد لهذه الفكرة اثر الإستقلال، فقد أوكل للمحكمة العقارية من تلقاء نفسها أو بطلب ممن يهمه الأمر النظر في الحالة القانونية والمادية للعقارات المسجلة والتنصيص على سلسلة الإنتقالات التي طرأت عليها وإجراء التطهيرات اللازمة لقيامها بذلك ..." هذا الفصل يحيلنا مباشرة على أبعاده وهي تخليص الرسم من الجمود واعتمد كنسد لإحداث دائرة الرسوم المجمدة سنة 1989 صلب المحكمة العقارية. 

وأمام تفاقم الوضع المتردي والخطير للرسوم وعجز الحلول الموجودة عن التصدي لها تدخل المشرع بأكثر فاعلية لمعالجة هذ الوضع سيما وأن إحصائيات إدارة الملكية العقارية الى نهاية 1991 أفادت بوجود 150.000 رسم مجمد 
 وهي نسبة مرتفعة وذلك بإصدار مجموعة من القوانين أطلق عليها قوانين التحيين، إذ رأى أن مقاومة هذه الظاهرة السلبية لا يكون بإلغاء الرسم العقاري الذي ثبتت جدواه في عديد البلدان وإنما في البحث عن الأسباب ومحاولة الإصلاح
 .وكان أبرز إصلاح تشريعي واجه به المشرع مشكلة الرسوم المجمدة هو إصلاح سنة 1992 الذي استنبط فيه حلولا جديدة للتحرير والترسيم معيدا في الآن ذاته لمبدأ المفعول المنشئ للترسيم مكانته في منظومة الاشهار العيني مع ربط نفاذ هذا المبدأ العام باستكمال عملية التحيين من خلال القانون عـ46ـدد لسنة 1992 المؤرخ في 04 ماي 1992 لأنه قد ثبت أن عدم إجبارية الترسيم كانت من العوامل الأساسية لتجميد الرسوم، ومن جهة أخرى  فقد أحدث القانون الانتقالي عـ39دد لسنة 1992 المؤرخ في 27 أفريل 1992 المتعلق بتحيين الرسوم العقارية وتخليصها من الجمود الذي تم التمديد في مفعوله الى حدود أفريل2001 ففي مرحلة أولى بالقانون عدد 37 لسنة 1995 المؤرخ في 24 أفريل 1995 وفي مرحلة ثانية بالقانون عـ30دد لسنة 1998 المؤرخ في 20أفريل 1998 ، ولئن آثر المشرع سنة 1995 التمديد بصفة مطلقة في المدة الممنوحة للتحيين ولنفاذ مبدأ المفعول المنشئ للترسيم فإنه قرر في تدخله سنة 1998 الإقرار ببدء نفاذ المبدأ بشكل جزئي على كل الرسوم المحدثة بعد قانون 20 أفريل 1998 وكذلك على الرسوم المحينة. وكل ذلك لوضع حد لمعضلة جمود الرسوم الذي من أهم اسبابه عدم تقديم الصكوك  للترسيم وجعل الرسم غير مواكب للتغييرات الطارئة على الحالة الاستحقاقية للعقار. وبالرجوع الى القانون عـ39دد لسنة 1992 السابق الإشارة اليه نجده قد أوكل هذه المهمة الى هيئتين هما اللجنة الجهوية لتحيين الرسوم العقارية وتخليصها من الجمود والمحكمة العقارية وبالتالي فان المعني بالأمر الذي تقدم بطلب ترسيم حق من الحقوق العينية القابلة للترسيم ورفض مطلبه لجمود الرسم لاستحالة ترسيم الصكوك المدلى بها أن يقدم مطلبا في التحيين أو يتداخل فيه إن سبق تقديمه من أحد المتعاملين على الرسم العقاري موضوعه :

أ- تعهد لجان التحيين :

تختص اللجان الجهوية للتحيين بصفة أصلية بالنظر في مطالب التحيين حسبما اقتضته أحكام قانون 27 أفريل 1992 وقع توزيعها ترابيا بمختلف ولايات الجمهورية التونسية بغية تيسير النظر في الرسوم المجمدة وتفادي تراكم الملفات وضمان سرعة إنجاز الأعمال الموكولة لها لاسيما أنه وقع تحديد عملها زمنيا بصفة مبدئية بثلاث سنوات وقع التمديد فيها فيما بعد..

وقد طرح جدل على مستوى طبيعة هذه اللجان إذ اعتبر البعض أن المشرع  أقر الصبغة القضائية لهذه اللجان عندما اعتبر أن قراراتها نهائية وخول الطعن فيها أمام المحكمة العقارية، في حين رأى البعض الآخر أنها إدارية استنادا إلى وجود العديد من القرارات الإدارية التي تخضع إلى الرقابة القضائية 
 وهو الرأي الغالب. وبتأمل الأحكام المتعلقة بهذه اللجان الجهوية للتحيين نجد أن المشرع مكنها من صلاحيات واسعة لإنجاز ماأوكل إليها في الآجال المحددة لذلك ... فقد حدد الفصل 4 من القانون السالف الذكر اختصاصها وصلاحياتها " تنظر اللجنة الجهوية لتحيين الرسوم العقارية وتخليصها من الجمود في مطالب تخليص أو  تحيين الرسوم أو تصحيح الوثائق المقدمة للترسيم أو تسهيل القيام بالعملية المطلوبة سواء كانت محالة عليها من حافظ الملكية العقارية أو مقدمة من طرف كل شخص مادي أو معنوي له صفة ومصلحة في ذلك" وبالتالي فإن هذه اللجان تتعهد بمطالب التسوية المحالة عليها سواء من حافظ الملكية العقارية إثر عملية الجرد التي قامت بها إدارة الملكية العقارية للملفات المعطلة في نطاق تسهيل عمل اللجان أو من قبل المتعامل مع السجل العقاري الذي امتنعت الإدارة المختصة من إدراج حقه صلب الرسم نظرا للوضعية التي عليها الرسم أو الإخلالات التي تعتري الصك المقدم للترسيم والذي يستحيل ترسيمه بالحالة التي عليها ضمانا لمبدأ الشرعية والتسلسل ومبادئ مسك السجل العقاري عموما، فيقع تعهيدها بالتحيين قصد القيام بأعمال التصحيح بتلافي النقائص أو تسهيل الترسيم بمساعدة الأطراف على الحصول على الوثائق الإدارية الناقصة التي تسببت في تعطيل الترسيم أو الإستغناء عنها وتجاوزها وغيرها من الأعمال الأخرى بهدف الوصول لترسيم الحق بعد رفضه.

ب تعهد المحكمة العقارية:
إن منح المحكمة العقارية دورا فعالا في التحيين في إطار قانون 27 أفريل 1992 مناسبة لتعاونها مع إدارة الملكية العقارية قصد تدارك معضلة الرسوم المجمدة التي تقتضي ضرورة تظافر كافة الجهود والأجهزة للقضاء عليها، وتتعهد المحكمة المذكورة بالنظر في مطالب التحيين في ثلاث صور وهي:

أولا:بصفتها محكمة طعن في قرارات لجان التحيين على معنى الفصل 8 إثر مخالفة اللجان لأحكام الفصل 06 و07 من قانون التحيين.
ثانيا: بإحالة من لجان التحيين للمطالب المتعذر عليها تحيينها عملا بمقتضيات الفصل10.
ثالثا: بصفة أصلية ومباشرة على معنى الفصل 13 من قانون التحيين 
وبالتالي فإن المحكمة العقارية يمكن تعهيدها من قبل المعنيين بالترسيم الواقع رفض مطلبهم أي الخواص،إما بصفتها هيئة عليا في إطار الطعن في قرارات اللجان وتفحصها لمدى احترام الفصلين 06 و07 من قبل هذه الأخيرة كأن تكون الرسوم العقارية أو الحقوق العينية محل نزاع منشور أمام القضاء، وتكون مستهدفة للإبطال أو الفسخ ... أو تكون الحقوق المعنية موضوع  قيد احتياطي لم تنته مدته أو غيرها من الإستثناءات التي حددها المشرع حصرا في الفصلين المذكورين، أو بصفتها هيئة أصلية بناء على الفصل 13 من قانون التحيين ، حيث تتعهد بمطلب التحيين من كل من يهمه الأمر، وقد ترك له الخيار في ظل هذا القانون لرفع مطلبه إما للجنة أو للمحكمة. ويعتبر الفصل 13 المذكور مقتبسا من الفصل 16 من مرسوم عدد04 لسنة 1964 السابق ذكره إذ أقر القانون المذكور للمحكمة العقارية اختصاصها للنظر في الحالة المادية والقانونية للعقارات المسجلة. إلا أن هذه الصلاحيات الواسعة الممنوحة للمحكمة العقارية هي استثنائية بالنظر الى المدة المحددة التي تحكمها رغم أهميتها لكونها وردت في إطار تجربة التحيين الظرفي التي اعتمدها المشرع قصد انتشال الرسوم من الجمود وعدم جعلها عائقا أمام قبول مطالب الترسيم، لكن رغم المجهودات المبذولة وإقرار هذه الآليات صلب قانون 1992 المتعلق بالتحيين والتمديد فيه فإن أعمال التحيين لم تتقدم بالكيفة المطلوبة وكانت النتيجة العملية على امتداد السنوات الفارطة دون المأمول، من هنا تدخل المشرع من جديد بمقتضى القانون عدد34 لسنة 2001 المؤرخ في 10 أفريل 2001 الذي يجسم انقلابا في سياسة التحيين والتعامل معه، حيث وقع العدول عن تجربة التحيين الظرفي واختيار سياسة التحيين الدائم وهو ما سيقع ابرازه في الفقرة الموالية الفقرة الثانية.
الفقرة الثانية :

 اختيار التحيين الدائم :

لئن تدخل المشرع عديد المرات بعد إصلاح 1992 ليمدد في المفعول الزمني لعملية التحيين، إلا أن تدخله بمقتضى القانون عـ34ـدد لسنة 2001 المؤرخ في 10 أفريل 2001 لم يكن في اتجاه التمديد بل لإلغاء القانـــون عـ39ـدد لسنة 1992 والقوانين المنقحة له ليحل محله قانونا جديدا يضبط عملية التحيين وليحدث "انقلابا" في مادة التحيين فتغيرت سياسة التحيين من سياسة ظرفية إلى تحيين دائم، ومن التحيين كأداة إلى التحيين كغاية في حد ذاتها. وبهذا الأختيار يتدعم توجه إصلاحي جديد نحو مقاومة رفض الترسيم. لكن قبل التطرق إلى إبراز كيفية التعامل مع التحيين من خلال هذا القانون، فإن التساؤل يطرح نفسه، لماذا هذا الخيار وماهي دوافعه؟ هل هو وليد قناعة بأهمية التحيين الدائم أم هو نتيجة لفشل تجربة التحيين الظرفي؟. إذا ما أقررنا بأن نتائج التحيين إلى أواخر سنة 2000 لم تكن بالنتيجة المرجوة وبقيت نسبة هامة من الرسوم تعاني من الجمود فهذا يؤدي للقول بأن أسلوب التعامل مع التحيين وهدفه من قبل الهياكل المختصة بذلك لم يكن بالناجع والصحيح لمقاومة جمود الرسوم وهو ماأثبته الواقع، إذ أن الفهم المغلوط للرسم المجمد أدى إلى فهم مغلوط للتحيين من قبل اللجان الجهوية فتم التركيز على تسوية تلك الملفات كأساس لتخليص الرسم من الجمود في حين لم تكن تلك غاية التحيين ولا المقصود منه ضرورة أنه جاء ليشمل تحيين رسوم عقارية وليست ملفات
 بالإضافة إلى استغلالها المحدود للصلاحيات المخولة لها بمقتضى الفصل 05 من قانون 1992 حيث خول لها من البحث والتمحيص والانتقال على عين المكان والاستعانة بالخبراء، كما أنه تبعا للتمديد في مفعول التحيين، فقد أصبح هذا الأخير هاجسا لابد من التخلص منه ورهانا لابد من كسبه في الآجال المقررة فأصبح ضغط الوقت وارتفاع عدد الملفات هما المسيطران على أعمال التحيين مما أدى إلى عدم التركيز في دراستها ورفضها غالبا، إلا أنه وإن كانت هذه الأسباب عوامل أدت إلى عدم نجاح هذه التجربة فهي ليست بالوحيدة إذ أن السبب المباشر يكمن في الحقيقة في اختيار الظرفية كإطار للتحيين، فالوضع الذي وصلت إليه هذه السياسة بعد ثماني سنوات من التطبيق كانت ستصل إليه ولو كان الأجل الممنوح للجان وللمحكمة أكثر من ذلك، إذ أن الإشكال لا يكمن في ضيق الأجل بل في فكرة ربط التحيين بأجل في حد ذاتها، ذلك أن هذا الخيار جاء متعارضا مع غاية المشرع من قانون التحيين ككل والتي تتمثل في تخليص رسوم عقارية من الجمود وليس مجرد تسوية لملفات
 كما أن قانون 1992 لم يوفر الضمانات اللازمة التي من شأنها أن تحافظ على وضعية الرسوم المحينة بعد انتهاء الآجال، وبالتالي فالسبب الحقيقي لعدم تحقيق السياسة الظرفية للنتائج المرجوة منها هو القانون في حد ذاته الذي احتوى على بذور فشله منذ البداية، فهو فشل قانوني أكثر منه فشل عملي.

 أمام وعي المشرع بهذه السلبيات واقتناعه بها عمد إلى تفاديها بقانون 2001 المشار إليه، فأقر سياسة التحيين الدائم عوضا عن الظرفي كتوجه عام للتحيين  وأناط الإختصاص المطلق للنظر في التحيين للمحكمة العقارية (أ) وأقر إجراءات وشكليات خاصة به ( ب).

أ-الإخصاص المطلق للمحكمة العقارية:
حتى لاتكون الحالة التي عليها العقار سببا لرفض الترسيم فإن المشرع إضافة إلى تخليه عن ظرفية التحيين واتباع سياسة التحيين الشامل مع تحوير في هذا النظام بالوقوف على مختلف نقائص النظام القديم والعمل على تجاوزها
، أسند الإختصاص المطلق في هذا المجال للمحكمة العقارية وأقصى في المقابل لجان التحيين ، وقد جاء بشرح أسباب القانون أن الإستغناء عن اللجان الجهوية وإحالة اختصاصها إلى المحكمة العقارية" يقصد به توحيد الجهة المكلفة بالتحيين بالنظر إلى الإشكاليات العملية التي ظهرت من تعدد الجهات وتبعثر الجهود، وهو يمثل امتدادا طبيعيا لعملها ونظرا لما يتوفر لديها من امكانيات البحث والإستقراء والتجربة الطويلة في هذا الميدان وهو رجوع إلى التجربة القديمة التي كانت تمارسها حسب مقتضيات الفصل 315 قديم " ويتجسم هذا الإختصاص المطلق من خلال الفصل 2 من القانون الجديد للتحيين إذ جاء به أن المحكمة العقاريــــة " تختص بتطبيق الإجراءات الرامية لتحيين الرسوم العقارية" . ومن هذا المنطلق  كان رفض الترسيم مؤسس على وضعية الرسم العقاري المصاب بالجمود، فإنه بإمكان صاحب الحق الإلتجاء إلى المحكمة العقارية فقط عبر تقنية التحيين سعيا لإيجاد طريقة يقع بها ترسيم الحق بعد رفضه. وتبعا لذلك فإن المحكمة العقارية في مادة التحيين عملا بالأحكام الجديدة الواردة بقانون أفريل 2001 تتعهد إما بناء على طلب يقدم من كل ذي مصلحة حسب الفصل الرابع منه سواء كانت تلك المصلحة مباشرة بأن كان المتعامل مع السجل العقاري طرفا في العملية المراد ترسيمها أو غير مباشرة ، كما يمكن أن تتعهد بموجب طلب من إدارة الملكية العقارية في تخليص رسم عقاري من الجمود بمناسبة نظرها في طلب ترسيم أو تشطيب أو... أو عدم ثبوت  الحالة الاستحقاقية للرسم بسبب حالة شيوع لامتناهية أو غيرها حسب أحكام للفصل 11 من القانون السالف الذكر. كما أنه تفعيلا للوظيفة الجديدة القديمة للمحكمة العقارية واسهاما منها في الاسراع بتحيين الرسوم المجمدة المتراكمة وقع خلق جهاز جديد وهو قاضي السجل العقاري وهو مايفيد أن المشرع التونسي لئن وحد الجهة المختصة بالتحيين واختار الحل القضائي المنفرد فقد أقر في نفس الوقت ازدواجية صلب المحكمة العقارية مؤسسة على التفرقة بين  دائرة الرسوم المجمدة وقاضي السجل العقاري، وفي هذا الإطار فقد خص هذا الأخير بالنظر في المطالب الرامية إلى تصحيح الوثائق المقدمة للترسيم ومكنه من تحرير الفرائض على مقتضى البيانات الواردة بالرسم العقاري حسب الفصل 7 وفي المقابل خول اختصاصا واسعا لدائرة الرسوم المجمدة للنظر في المطالب الرامية للحصول على ترسيم أو تنصيص أو تشطيب على ترسيم أو إبطال تشطيب أو تعديل ترسيم أو إصلاح ترسيم أو ضبط المنابات الإستحقاقية وذلك بناء على الفصل 6 الفقرة أولى من قانون التحيين كما تنظر أيضا في طلبات التخصيص بقطعة أو قطع يتم استخراجها من الرسم العقاري وفي طلبات الإعتراف بحق المغارسي والطلبات الناشئة عن حل الأحباس وفق الفقرة الثانية منه . والملاحظ ن منح الإختصاص المطلق في مادة التحيين للمحكمة العقارية هو خيار صائب وناجع بإعتباره كفيلا بتوفير ضمانات أكثر لإمكانية ترسيم الحق بعد رفضه، إذ توجد بعض المطالب تتسم بالتعقيد بشكل لايتصور معه لهيئة إدارية مثل لجنة التحيين أن تفضها. وهو ماأثبتته التجربة في إطار التحيين الظرفي خلال السنوات الأخيرة حيث تزايد عدد المطالب المحالة من قبل اللجان والمرفوعة بصفة أصلية للمحكمة العقارية. 

ب- جراءات مطلب التحيين :

إذا وقع رفض مطلب الترسيم من إدارة الملكية العقارية وكان رفضها مؤسسا على حالة الرسم وماينتابه من جمود سواء لعدم مواكبته للوضعية الواقعية للعقار أو نتيجة لافتقاده حلقة من الحلقات في الترسيم ، فإنه يمكن للمعني بالترسيم أن يطالب بالتحيين وبتخليص الرسم من الجمود. هذه المطالبة تتم بناء على مطلب يقدم من تتعهد بمقتضاه المحكمة العقارية بالنظر فيه ، وقد قنن المشرع صلب القانون عدد34 لسنة 2001 إجراءات تقديم مطلب التحيين ومحتواه وهو إجراء جديد مقارنة بالقانون عدد39 لسنة 1992 الذي سكت عن بيان إجراءات تقديم مطلب التحيين إلى المحكمة وأبقى الأمر موكولا إلى جريان العمل القضائي وقد اقـتضـى الفصل 10 من القانون الجديد للتحيين المشار إليه إضافة إلى تحريره في نظيرين، ضرورة تضمنه بعض التنصيصات الوجوبية المتعلقة بهوية الطالب وبيان نوع الحقوق والعمليات المطلوب إدراجها لكون بيانها سيكون موضوع الإشهار وبمقتضاها يتحدد الإختصاص الحكمي لقاضي السجل العقاري أو لدائرة الرسوم المجمدة مع بيان أسباب رفض العملية المطلوبة وعند الإقتضاء الصعوبات أو الإخلالات المتعلقة بالوثائق المقدمة للترسيم، كما يجب على الطالب أن يقدم نسختين من جميع الوثائق المستند إليها ونسخة من الرسم العقاري وعند الإقتضاء مايمكن اعتماده لثبوت حالته القانونية في تاريخ تقديم المطلب .

إن استيفاء مطلب التحيين لمختلف هذه الشروط والتنصيصات لئن يضمن القبول إلا أنه غير كاف إذ يجب أن تتوفر شروط أخرى لاتتعلق به وإنما بطالب التحيين، قد نص الفصل 04 من قانون 2001 أن" مطلب التحيين يقدم مباشرة من كل ذي مصلحة"، وبالتالي فإن طالب التحيين يمكن أن يكون شخصا ماديا أو شخصا معنويا تتوفر فيه الصفة والمصلحة والأهلية في القيام حسب أحكــام الفصـل 19 م م م ت ، غير أن صفة طالب التحيين لاتقتصر على الخواص فقط وإنما تشمل إدارة الملكية العقارية التي خول لها قانون التحيين بصورة استثنائية وفي الصور التي حددها حصرا الفصل 11 منه أن تطلب بدورها التحيين وهذه الصور تتمثل في عدم ثبوت الحالة الإستحقاقية بسبب وجود حالة شيوع لامتناهية وسبب موجب لتخليص الرسم من الجمود، هنا المصلحة والصفة موجودة في طلب التحيين ذلك أن حسن مسك السجل العقاري ومحاولة تدارك قرار رفضها لمطلب الترسيم وما يعكسه الرفض من سلبيات على مصداقية السجل العقاري والإشهار عموما يسمح بتدخلها ويجعل من إعطائها الامكانية في طلب التحيين في محله ومساهمة منها في حماية أصحاب الحقوق وعدم جعل حقوقهم تضيع نتيجة قرار رفض ترسيم عملياتهم. ومن جهة أخرى  فإنه في صورة تقديم مطلب ترسيم ورفض لوجود مطلب تحيين يتوقف التعامل على الرسم العقاري مؤقتا وبإمكان طالب الترسيم في هذه الحالة التداخل في مطلب التحيين لضمان حقوقه وهو مااقتضاه الفصل 15 من قانون 2001 الذي ينص على أنه " يجوز الاعتراض أو التداخل في مطلب التحيين لدى كتابة المحكمة العقارية ابتداء من تاريخ التنصيص على مضمون المطلب بالرسم العقاري أو تعليقه بمركزي محكمة الناحية أو المعتمدية" مع ضرورة استجابة المطلب لمقتضيات الفصل 10 وهذا التداخل يمكن المعني بالترسيم أن يتدارك رفض طلبه.

 غير أنه إذا أصبح التحيين رهانا لابد من تحقيقه وإذا أقررنا بذلك عن قناعة ووعي تام بأهمية هذا الخيار ، فالسؤال الذي يطرح نفسه في هذا الإطار هو الآتي: ماهي أبعاده وضماناته؟ كيف ضمن المشرع بهذه الآلية والتقنية حقوق الأفراد الواقع رفض ترسيماتهم؟ وهو ماسيقع التركيز عليه في الفرع الموالي.

الفرع الثاني: 

ضمانات طلب التحيين.
لقد أوكل المشرع لكل ذي مصلحة الحق في طلب تحيين الرسم العقاري بجعله مطابقا للوضع الفعلي للعقار كما له الحق في رفع مطلب تخليص رسمه من القيود التي كبلته نتيجة افتقاده لحلقة أو لبعض الحلقات . هذه المطالبة لها أبعاد وضمانات تتمثل أساسا في الحصول على حل قضائي يتجاوز به قرار رفض الترسيم الفقرة الأولى كما أن الحكم الذي سيصدر بخصوص طلب التحيين يتسم في ذاته بعدة ضمانات أهمها عدم قابليته للطعن بصفة مبدئية الفقرة الثانية.

الفقرة الأولى:

 إمكانية تجاوز قرار رفض الترسيم :

حدد المشرع بالفصل3 من القانون الجديد للتحيين بالإقصاء من إجراءات التحيين الرسوم العقارية المحدثة تنفيذا للأحكام الصادرة بالتسجيل بعد إجراء العمل بالقانون عدد30 لسنة 1998 المؤرخ في 20 أفريل 1998 والمتعلق بالتمديد في مفعول الأحكام الإنتقالية المرتبطة بتحيين الرسوم العقارية، والرسوم العقارية المحينة طبق هذا القانون فإنه خصها في المقابل بصلاحيات واسعة على مستوى تحيين بقية الرسوم وإجراء التخليصات اللازمة لتجاوز العوائق المادية والقانونية التي أدت إلى جمود الرسم وحالت دون قيامه بوظيفته الإشهارية . هذه الصلاحيات الممنوحة للمحكمة العقارية مبناها الأساسي هو تجاوز رفض الترسيمات وجعل الرسم مهيأ قانونا لأن تدرج به كافة العمليات دون أن تكون الحالة التي عليها سببا في رفضها، فعندما يلجأ المتعامل مع السجل العقاري الى المحكمة المذكورة عن طريق طلب التحيين تصدر المحكمة حكما في تجاوز قرار الرفض الصادر عن حافظ الملكية العقارية يتم انتشال الرسم من كل الجمود. ومبدأ التجاوز يمكن أن نستشفه من خلال أحكام الفصل 5 من قانون التحيين والمتعلق بتحديد مرجع النظر الحكمي للمحكمة العقارية الذي ينص على مايلي " تنظر المحكمة العقارية لغاية تحيين الرسوم العقارية في الحالة القانونية والمادية للعقارات المسجلة وتنظر أيضا في جميع الصعوبات الناشئة عن عدم إتمام الإجراءات القانونية المطلوبة لدى إدارة الملكية العقارية وفي المطالب الرامية لتجاوز تلك الإجراءات أو تسهيل القيام بالعمليات المطلوبة، وتأذن بالتنصيص بالرسوم العقارية على سلسلة الإنتقالات وعلى آخر التعديلات الطارئة على العقارات المذكورة". هذا الفصل يعتبر امتدادا للفصل 13 من قانون عدد39 المؤرخ في 27 أفريل 1992، والملاحظ أنه في الفصل الخامس وقع استعمال عن لفـظ " التنصيص " عوضا عن لفظ  " الترسيم "وهو مايؤدي الى التفرقة بين مجال تدخل المحكمة العقارية في إطار الطعن على معنى الفصل 388 م ح ع ومجال تتدخلها في إطار التحيين  على معنى الفصل 5 من قانون التحيين فالتنصيص يصل الى حد تدارك حلقة أو أكثر من الحلقات المفقودة في سلسلة الانتقالات الناجمة عن عدم ترسيم بعض الكتائب أو فقدانها، وهي من أهم  صلاحيات دائرة الرسوم المجمدة التي تتولى القيام بما يلزم من أبحاث وتحقيقات واختبارات من شأنها أن تساعد على رفع الغموض أو اللبس  وتأذن بترسيم الحق لمراد ترسيمه. وبالتالي فإنه يمكن لطالب التحيين على إثر التنصيص بالرسم على الحلقة المفقودة من قبل المحكمة العقارية ترسيم حقه من جديد إذا كان رفض مطلبه مبنيا على خرق مبدأ التسلسل. ويمكن أن نذكر في هذا السياق تفسير لجنة التشريع العام بمناسبة مناقشة الفصل 13 من قانون التحيين لسنة 1992 والذي يعتبر الفصل  5و6 من القانون الجديد للتحيين امتدادا له حيث أفادت بكون " الغاية من عبارة التنصيص هي تمكين المحكمة العقارية من صلاحيات وإجراءات استثنائية تستطيع بواسطتها أن تعاين إحالة الملكية وأن تنص عليها حتى في صورة انعدام وجود وثائق كتابية كاملة الموجبات القانونية وهو مايعني أن المحكمة العقارية بإمكانها أن ترسم سندا بعد التنصيص على سند مفقود يفترض أن يكون الحق قد انجر منه "
 وهو ما يجسمه حكم التحيين  الصادر عن المحكمة العقارية بتاريخ 29جوان 2002 بخصوص الرسم المجمد عــ7015ــدد
 والذي مفاده أن طالب التحيين المدعو لسعد جوبه برفض ترسيم صكه والصكوك التي وقع ابرامها قبل ابرام صكه ، حيث وقع تقديم هذه الحجج لادارة الملكية العقارية بتونس إلا أنها رفضت إدراجها بالرسم العقاري عـ52680ـدد تونس لفقدان حلقة من الحلقات وعدم الإدلاء بكتب البيع الأول مصدر انجرار الملكية بالنسبة للكتائب الموالية المقدمة للترسيم مما أخل بمبدا التسلسل ووقع بالتالي رفض الترسيم ، فالعقار موضوع الرسم المذكور هو على ملك أحمد تم التفويت في قطعة منه تمسح 360 مترا مربعا حسب كتب خطي مؤرخ في 28 جوان 1979 الى المدعو المختار الذي باعها بدوره لمحمد الذي باعه بدوره ايضا إلى الكافي ثم وقع بيعها من جديد من قبلها الى خليفة وهو من انجر منه الحق الى طالب التحيين لسعد حسب الكتب الخطي المؤرخ في 06 أوت 1996، هذه الكتائب وقع رفض ترسيمها لعدم الإدلاء بكتب البيع الأول بين أحمد والمختار  والذي تعذر على طالبي التحيين الإدلاء به كما أن مختلف هذه الكتائب لم تتضمن عدد الرسم العقاري الشامل لموضوعها .أمام هذه الوضعية قررت المحكمة العقارية تجاوز هذه الإشكاليات بعد أن أذنت بإجراء اختبارات وتحريات في الغرض تثبتت من خلالها في شرعية انتقال الملكية ومن انطباق تلك العقود على الرسم العقاري عـ52680ـدد تونس وقد ورد بأحد بحيثيات حكمها مايلي :" وحيث بات من الثابت لدى المحكمة وجود بيع صادر من أحمد الى المختار  لمساحة 360 مترا مربعا مشمولة بالرسم العقاري 52680 تونس . وحيث يجيز الفصل الخامس من القانون عـ34ـدد لسنة 2001 المؤرخ في 10 افريل 2001 للمحكمة العقارية بالتنصيص على سلسلة الانتقالات للملكية وعلى آخر التعديلات  الطارئة على الرسوم العقارية موضوع التحيين ، وحيث يتجه تبعا لذلك الإذن لإدارة الملكية العقارية بترسيم ذلك البيع دون التوقف على الإدلاء بالكتب المثبت له " وبالتالي وقع تدارك الرفض المبني على الاخلال بمبدأ التسلسل وترسيم البيع الأول الذي تعذر الإدلاء بحجته والبيوعات الموالية له . ومن جهة أخرى نلاحظ أن قاضي السجل العقاري وإن كان دوره استثنائيا ومقيدا حسب أحكام الفصل 7 من قانون التحيين الجديد ، إلا أن له من الصلاحيات مايمكن من تجاوز لإخلالات المادية والشكلية التي تحول دون ترسيم الصكوك كعدم ذكر عدد الرسم او عدم وجود تعريف بالإمضاء بالصك ، وبذلك يكون المشرع قد خص قاضي السجل العقاري كهيئة فردية بالنزاعات الشكلية بتصحيح الوثائق المدلى بها والتي وقع رفضها بداية من ادارة الملكية العقارية والاذن بترسيمها .

 يستخلص مما سبق بيانه أن المحكمة العقارية تنتصب كمحكمة تحيين من جهة وكمحكمة تخليص من الجمود من جهة ثانية، فإذا ما ثبت لديها أحقية طالب التحيين في طلب الترسيم فإنها تسعى لضمان حقوقه وتدارك قرار الرفض الذي جوبه به مطلب ترسيمه فتحين الرسم العقاري وتخلصه من الجمود ويقع بذلك تجاوز هذا القرار ويفتح المجال والباب من جديد للمتعامل على السجل العقاري لترسيم حقه مما يؤول الى رفع الجمود على الرسم  باعتبار أن هذا الإجراء يؤدي إلى ترسيم الصك والعمليات اللاحقة له فيما بعد. وفي هذا هذا السياق يمكن أن نذكر حكم التحيين الصادر عن المحكمة العقارية بتاريخ 17 جانفي 2003 بخصوص الرسم المجمد عـ2645ـدد والمتعلق برفض ترسيم عقد معاوضة وعقود بيع تتعلق بالرسم العقاري عـ13103ـدد تونس وعـ13104ـدد تونس بسبب وجود انذار يقوم مقام عقلة عقارية موضوع الرسم 13104 تونس . في هذا الحكم تجاوزت المحكمة العقارية سبب الرفض بالإستناد الى الفصل 456 م م م ت الذي ينص على سقوط الإنذار بمرور ثلاث سنوات مالم يتم تجديده وقد ورد بحيثياتها مايلي: " حيث ترى المحكمة في نطاق الإجتهاد الممنوح لها بموجب القانون عـ34ـدد لسنة 2001 المؤرخ في 10 أفريل 2001 ولغاية تحيين الرسمين العقاريين وانتشالهما من الجمود وباعتبار زوال السبب الموجب لتعطيل الترسيم ترى المحكمة وجوب الاستجابة لطلب العارض والإذن بترسيم المعاوضة والبيوعات للرسمين العقاريين عـ13103ـدد وعـ13104ـدد تونس ". وفي مناسبة أخرى وفي إطار تعهدها بالتحيين فإن دائرة الرسوم المجمدة  أصدرت حكما بالترسيم في 20 جانفي 2003 بخصوص الرسم المجمد عـــدد 10135 ( غير منشور ) يقضي بترسيم كتب مقاسمة بالرسم العقاري عدد 16211 بنعروس اثر رفض ترسيمها لعدم تضمن العقد معرف الرسم العقاري وعدم الإدلاء بأمثلة القطع المراد استخراجها ، هنا المحكمة العقارية اذنت بتجاوز هذه الأسباب وترسيم المقاسمة بالرسم الأم المذكور واستخراج القطع لصالح المستحقين مع تجاوز عدم التطابق الموجود في لقب أحد المتقاسمين بينما هو موجود ببيانات الرسم العقاري وعقد المقاسمة . مع الملاحظة أن جريان عمل المحكملة العقارية في الآونة الأخيرة يفيد بكون المطالب المقدمة لها في إطار الطعون على معنى الفصل 388 م ح ع أصبحت تحال على دائرة التحيين لصلاحياتها الموسعة. ونظرا لأهمية الدور الموكول للمحكمة العقارية بالنسبة للملف المعطل موضوع مطلب التحيين أو بالنسبة للرسم ككل وضمانا لحقوق الأفراد فقط ضبط البت في مطلب التحيين في أجل شهرين من تاريخ التنصيص على مطلب التحيين بالرسم العقاري للحد من تعطيل التعامل على الرسم كما وقع تحرير المحكمة من بعض القيود التي كانت موجودة بقانون 1992 فحصرها في القيد الإحتياطي المرسم الذي لم تنته مدة نفاذه، وبمجرد معرفة مآله يمكن للمحكمة أن تنظر في مطلب التحيين كما أن وجود مطلب في حل حبس لدى محاكم الحق العام أو لدى اللجنة المختصة لايمنع المحكمة من النظر فيه في صورة سابقية تعهدها بالموضوع، وهو ما يستنتج منه حرص المشرع على منح الولاية العامة للنظر في مادة التحيين للمحكمة العقارية حتى تتمكن من التصدي لظاهرة رفض الترسيم نتيجة الأبحاث المدققة التي تقوم بها وتجعل من تجاوز هذا القرار السلبي مبدأ هاما في عملها، وبالتالي جعل قبول الترسيم هو المبدأ والرفض استثناء يمكن تداركه بالبحث الملي والعميق في أسبابه ومحاولة تجاوزها" وإذا كان لدور المحكمة العقارية كل هذه الأهمية ، فإن رفض مطلب التحيين كإمكانية واردة في بعض الوضعيات وقع تكريسها في قانون 10 أفريل 2001 لايجب التوسع فيه ويتجه أن يكون مشروطا وفي حالات محددة واستثنائية، ويمكن للمحكمة أن تضع لعملها قيودا حتى تتجنب رفض مطالب التحيين لأسباب بإمكانها تجاوزها بشيء من الإجتهاد 
 .

أمام الشمولية التي يتمزي بها إجراءات التحيين، باعتبار أن نظر المحكمة لن يقف عند حدود المطلب وغنما سيتناول الرسم ككل فإن تدخلها يجب أن يكون ناجعا وفعالا وذلك بإصدار أحكام تحيين غير قابلة مبدئيا للطعن.

الفقرة الثانية : 

عدم قابلية حكم التحين مبدئيا للطعن:.

تتعهد المحكمة العقارية بأحد هياكلها بالنظر في مطلب التحيين وعلى ضوء التحقيقات التي تجريها تصدر حكما بالتحيين تلتزم إدارة الملكية العقارية بتنفيذه، فيتحقق بذلك قبول طلب الترسيم بعد رفضه وذلك بتيسير العملية المطلوبة أو الإذن بإدراجها مباشرة حسب مقتضيات الفصل 14 من القانون الجديد للتحيين حيث أنه يمكن لطالب الترسيم الذي رفض طلبه لوجود تنصيص على مطلب تحيين بالرسم يمنع إدارة الملكية العقارية من إدراج أي ترسيم بعده ، هنا المحكمة العقارية بناء على طلب المعني بالأمر وحتى لايؤثر مطلب التحيين سلبا على المعاملات العقارية على الرسم موضوع التحيين ،  تصدر اذنا بالإدراج بناء على الفصل المذكور أعلاه بقطع النظر عن وجود مطلب تحيين بعد التثبت من عدم مساسه وتعلقه بالمطلب المذكور. وفي هذا السياق نذكر الاذن الصادر عن قاضي السجل العقاري بتاريخ 21 جانفي 2003 ( غير منشور ) يجسم أهمية الآلية المكرسة في الفصل 14 من قانون التحيين 2001 لتفادي رفض ادراج الترسيمات بالرسوم المضمن بها تنصيص على مطلب تحيين لكن الإشكال المطروح والذي سيجيب عليه فقه قضاء المحكمة العقارية في المستقبل نظرا لأنه لم يطرح بعد لحداثة قانون التحيين وعدم الإلمام بالفصل 14 منه من قبل أغلبية المتعاملين مع السجل هو في صورة صدور حكم تحيين بخصوص المطلب وكان ذلك الحكم متعارضا مع الترسيم المأذون بإدراجه، كيف سيكون مآل ذلك الترسيم؟ وكيف سيكون موقف المحكمة العقارية إزاء هذه الوضعية ؟ 

الى جانب الضمانات الإجرائية التي أقرها المشرع قبل صدور الحكم بالتحيين فإن حكم التحيين يعد ضمانا في حد ذاته لحقوق الأفراد ولاستقرار الوضعيات العقارية، ويتمظهر هذا الضمان من خلال إكسائه بالصبغة الباتة فقد اقتضى الفصل 28 من القانون الجديد للتحيين في فقرته الأولى" الأحكام الصادرة تطبيقيا لهذا القانون لاتقبل الطعن بالإعتراض ولابالإستئناف ولابالمراجعة ولابأية وسيلة أخرى" ومؤدى هذا المبدأ أن حكم المحكمة العقارية يصطبغ بقوة اتصال القضاء 
 ، والملاحظ أن الفصل 28 المذكور قد وضع حدا للإشكال والنقاش الفقهي الذي كان مطروحا حول مدى إمكانية طلب مراجعة الحكم الصادر عن المحكمة العقارية في مادة التحيين، وقد أدى ذلك إلى ظهور اتجاهين متناقضين على مستوى أحكام الدوائر المجتمعة أبرزها الحكــــم عـ36ـدد المؤرخ في 03 مارس 1998 الذي أقر إمكانية الطعن بالمراجعة استنادا إلى طبيعة الترسيمات المأذون بها من قبل دائرة الرسوم المجمدة ،والحكم عدد40 المؤرخ في 04 نوفمبر 1997 الذي اعتبر أن صيغة هذه الأحكام تندرج في نطاق وسلسلة الإجراءات الاستثنائية التي تخرج عن نطاق أحكام الفصل 332 جديد ولاتخضع لعبارة " الحكم" الواردة في فقرته الأولى 
. وأمام نهائية هذه الأحكام فمن المفروض أن تكون التنصيصات الورادة بنص أحكام التحيين ثابتة وقاطعة في الدلالة ولايمكن التشطيب عليها أو الحط منها. وقد ورد بشرح أسباب قانون التحيين " أنه وقع التأكيد على القوة الثبوتية المطلقة للترسيمات المأذون بها من قبل المحكمة العقارية والتطهير النهائي لموضوع المطلب أو النزاع
 وهو مايختلف عن الحلول المكرسة بالفصـل 315 م ح ع قبل إلغائه والمتعلق بالأذون المتخذة من قبل رئيس المحكمة العقارية لتسهيل عملية الترسيم أو الفصل 388 من نفس المجلة المتعلق بالطعن في قرارات حافظ الملكية العقارية حيث أشار المشرع صراحة بالفصلين المذكورين إلى" بقاء حقوق المعنيين محفوظة في الأصل" رغم صدور القرار وهو ما يفيد إمكانية إبطال الكتائب سند الترسيم أو فسخها. وكتدعيم للصبغة الباتة لحكم التحيين، فإن المشرع من خلال مقتضيات الفصل 27 من قانون التحيين لسنة 2001 منع الشخص الذي تضررت حقوقه من جراء حكم تحيين من امكانية الرجوع أصلا على العقار وإنما له في صورة الخطأ الحق في القيام على المستفيد من العملية المأذون بها بدعوى شخصية في غرم الضرر وهو نفس المبدأ الذي أقره المشرع بالفصل 337 م ح ع كأثر من آثار الحكم في مطلب التسجيل. وفي هذا السياق يتبادر للذهن السؤال التالي: هل يمكن للمحكمة العقارية أن تصدر قرارا سلبيا برفض التحيين؟ وفي صورة قبول ذلك، ماهي طبيعته؟ إن الإجابة على هذا السؤال تختلف بإختلاف الهيئة المختصة بالنظر، فإذا كان قاضي السجل العقاري متعهدا فإن الحكم لا يكون إلا إيجابيا إذ أنه مطالب بذلك على غرار الحكم العقاري في مادة التسجيل الإجباري فهو إما يرسم أو يحيل المطلب لرئيس المحكمة لعدم اختصاصه، أما دائرة الرسوم المجمدة فبإمكانها إصدار قرار بالرفض على غرار أحكام الرفض في مادة التسجيل الاختياري، هذا الحكم لا يكتسي صبغة باتة على غرار الأحكام الإيجابية الصادرة بالتحيين، وإنما هو حكم مؤقت، إذ أنه يمكن تجديد طلب التحيين بناء على أدلة جديدة مثبتة للحقوق غير أن الصبغة الباتة لأحكام التحيين لايمكن أن تؤخذ على إطلاقها، إذ أن المشرع أقر لها استثناء بان استحدث بالفقرة الثانية من الفصل 28 م ح ع المذكور طريقة طعن جديدة خاصة بأحكام التحيين حيث خول لكل ممن له مصلحة طلب اعادة النظر لدى المحكمة العقارية في الحكم الصادر بهذا التحيين وذلك في حالات خمسة محددة حصرا، يقدم في خلال شهرين من تاريخ تنفيذ الحكم بإدراجه بالرسم العقاري ولا من تاريخ صدوره.

وحسب رأينا فإن المشرع بفتحه المجال لكل شخص له مصلحة في طلب إعادة النظر، فإنه بذلك يهدد استقرار الوضعيات العقارية ويتسبب في بطء نسق المعاملات على العقار فضلا على كونه يثقل كاهل المحكمة العقارية وتنظر في الوضعية من جديد بعد أن ظنت أنها فصلت بها بانتشال الرسم العقاري من الجمود وفي نفس الوقت تسهيل ترسيم العملية التي وقع رفضها. إضافة إلى الصبغة الباتة لحكم التحيين، فقد أحاطه المشرع بضمانات أخرى تتجسم أساسا في تنفيذه حالا حسب أحكام الفصل 24 من القانون الجديد وذلك بعد إعلام الخصوم طبق الفصل 349 م ح ع،  وبالتالي فإن حكم التحيين نافذ بطبيعته وينفذ فورا دون تأجيل، فالمبدأ بالنسبة لأحكام التحيين هو النفاذ الفوري والآلي وهو ضمان كاف لتنفيذ الحكم بمجرد صدوره دون إجراءات معينة ومخصصة .

من خلال مختلف هذه الضمانات التي أحاط بها المشرع حكم التحيين ونظرا لأهميته في محاولة تجاوز رفض الترسيم وتيسير قبوله بعد أن تم رفضه في مناسبة أولى، فضروري على المحكمة العقارية أن تعمل جاهدة على التقليص من نسبة رفض مطالب التحيين وأن تقبل أكثر عدد منها نظرا لكونها سبيل ناجع للمتضرر من رفض الترسيم حيث يلجأ إليه لتدارك القرار السلبي بالرفض ، غير أن هذا التدارك عبر الطريق القضائي لا يقتصر على التقاضي أمام المحكمة العقارية فقط بل يمكن أن يتم أيضا  بالتقاضي أمام محاكم الحق العام .

الفصل الثاني : 

التقاضي أمام محاكم الحق العام 

إن السعي للوصول الى ترسيم الحق واقراره يستدعي تضافر كل الهياكل القضائية لتحقيق هذا الهدف المنشود، فالى جانب التقاضي أمام المحكمة العقارية نجد أن محاكم الحق العام تقوم هي الأخرى بدور هام في إزالة العراقيل التي يمكن أن تتسبب في رفض الترسيم ويمكن أن يؤدي التقاضي لديها الى ايجاد حلول تمكن طالب الترسيم من ترسيم حقه بعد رفضه بداية، وذلك إما عن طريق الحكم بالتشطيب على الترسيمات التي أدى وجودها الى رفض الترسيم، أو عن طريق الحكم بجبر المعاقد على تيسير الترسيم في صورة امتناعه عن ذلك واحجامه عن مد معاقده بالوثائق والمؤيدات الضرورية المتوقف عليها قبول الترسيم، وهو مايبرز أهمية هذه الطريقة ونجاعتها في ايجاد الحلول الكفيلة لترسيم الحق اثر رفضه في صور معينة . فالتقاضي لدى محاكم الحق العام يمكن ان يتم به ترسيم الحق اما عن طريق طلب التشطيب المبحث الأول أو عن طريق بجبر المعاقد على تيسير الترسيم المبحث الثاني .

4- المبحث الأول :

5-  طلب التشطيب

إن أسباب الرفض التي يمكن أن تجابه بها مطالب الترسيم متنوعة منها ما يرتبط  بالصك المقدم للترسيم في حد ذاته ، ومنها مايرتبط بوجود ترسيمات مدونة بالرسم العقاري مسلطة على نفس الحق العيني. هذه الترسيمات التي تحول دون ترسيم الحق يمكن ان تتعلق بها اخلالات عدة تشوب الصك المستند عليه الحق المرسم أو تشوب عملية الترسيم في حد ذاتها كالإخلال بمبادئ مسك السجل العقاري كما يمكن أن تتجسم هذه الترسيمات في تحملات موظفة على الحق العيني المراد ترسيمه وانقضى موجبها كالاعتراض التحفظي الذي ينقضي بموجب الخلاص وذلك في غياب الدائن او امتناعه عن تسليم كتب رفع يد في الغرض لذلك مكن المشرع طالب الترسيم من المطالبة القضائية بالتشطيب على هذه الترسيمات ويمكن أن يجد منفذا وطريقا يسهل له ترسيم حقه الواقع رفضه. ويمكن  تعريف التشطيب في مادة القانون العقاري بأنه " ترسيم بالسجل العقاري لغاية الغاء مفعول ترسيم سابق" 
 بمعنى انه " ترسيم بطريق ترسيم مضاد " 
 وبهذا المعنى يختلف عن  تعديل الترسيم الذي لايرمي الى إلغاء الحق وإنما يبقى على الحق المرسم ويضيف اليه تنصيصا آخر. والتشطيب نوعان تشطيب إداري وتشطيب قضائي وهذا النوع الأخير من التشطيب يكون إما عن طريق المحكمة الإدارية في إطار دعوى إلغاء مقرر إداري أو عن طريق المحكمة العقارية في إطار الطعن في قرارات إدارة الملكية العقارية على معنى الفصل 388 م ح ع ، أو عن طريق محاكم الحق العام وذلك في إطار الدعاوى التي ترمي الى طلب التشطيب  على الترسيمات وهو مايمثل محور اهتمامنا في هذا البحث، فالمتعامل مع السجل العيني الذي جوبه مطلب ترسيمه بالرفض له حق القيام قضائيا بطلب التشطيب وذلك إما أصالة ، ويكون التشطيب في هذه الصورة جزاء مدني أصلي  أو عرضيا باعتباره جزاء مدنيا تابعا و بهذه الدعوى يمكن للطالب أن يوفر لنفسه سبيلا  يمكنه من ترسيم حقه بعد رفضه بداية . 

ومن هذا المنطلق ، رأينا التطرق الى موضوع التشطيب القضائي أمام محاكم الحق العام  من زاويتين : الأولى تتعلق بدراسة طرق المطالبة القضائية بالتشطيب الفرع الأول والثانية تتعلق بالنظام القانوني للتشطيب الفرع الثاني .

الفرع الأول :

 طرق المطالبة القضائية بالتشطيب .

يجوز لطالب الترسيم القيام بدعوى التشطيب على الترسيمات التي تشكل سببا لرفض مطلب ترسيمه اما في إطار دعوى في التشطيب الأصلي فقرة أولى أو في إطار دعوى في التشطيب التبعي فقرة الثانية.

الفقرة الأولى :

 دعوى التشطيب الأصلي. 

للإلمام بهذه الدعوى التي يرفعها طالب الترسيم أصالة يجب البحث في أساس هذه الدعوى ( أ) ثم صورها ( ب)
أ-أساس الدعوى :

يمارس طالب الترسيم دعوى التشطيب بشكل أصلي ومستقل عن أية مطالبة أوطعون يمهد لإقرار هذا الحق، وتتسلط ممارسة هذا الحق على الترسيم مباشرة ذلك أن التشطيب القضائي هو مرآة لتجسيد مبادئ الإشهار العيني متى تم خرقها ظهر التشطيب ضرورة ملحة لاحترامها وأبرز هذه المبادئ مبدأ الشرعية ومبدأ التسلسل ومبدأ المفعول الحفظي فالترسيم الباطل أو الترسيم القائم على حلقة مفقودة من الترسيمات هو ترسيم لايمكن ان يحظى بمفعول حفظي يثبته 
 وهو ماتطرق اليه الفقه
 بصورة واضحة وجلية من أن " التشطيب على الترسيم  يمكن ان يكون إما جزاء مدنيا تابعا أو أصليا. وأساس القيام بالتشطيب القضائي الأصلي هو غير أساس القيام بالتشطيب التبعي ذلك ان التشطيب التبعي يتأسس على بطلان السند المرسم أو فسخه أو انقضائه بينما  التشطيب الأصلي هي دعوى مخالفة إدارة الملكية العقارية للقانون عامة ولمبادئ مسك السجل العقاري خاصة". لذلك يمكن القول أن دعوى التشطيب الأصلي هي دعوى مستقلة قائمة بذاتها بالإمكان رفضها بمعزل عن كل مطالبة بإبطال أو فسخ أو إنقضاء للحق المرسم وهي كذلك دعوى ترمي الى تمكين القاضي المدني من مراقبة أعمال إدارة الملكية العقارية والتثبت من مدى إحترامها للقانون عامة وللمبادئ المقام عليها الشهرالعقاري خاصة ومنها مبدأ الشرعية ومبدأ المفعول الحفظي للترسيم ومبدأ تسلسل الترسيمات الواردة بالفصول390 و361 392 م ح ع فمتى اتضح للقاضي ان الترسيم تم بصورة مخالفة للقانون أو لمبدأ من هذه المبادئ فإنه يقضي بإلغائه والتشطيب عليه بقطع النظر عن صحة السند المرسم من عدمه 
 

من هذا المنطلق فإن قيام طالب الترسيم بدعوى التشطيب يخول له الوصول  الى ترسيم حقه بعد التشطيب على الترسيمات غير الشرعية التى كانت سببا في رفض ترسيم حقهه. 

ب- صور الدعوى : 

ان صور دعوى التشطيب القضائي الأصلي متعددة فالصورة الأولى تتعلق بمخالفة مبادئ مسك السجل العقاري وفي هذا السياق يمكن ان نعتمد مثالا مأخوذا من فقه القضاء تتمثل وقائعه في ان شركة مدنية تملك عقارا مسجلا انجرت لها ملكيته بالشراء من أجانب بعد الحصول على رخصة الوالي وقد تم الشراء بكتبين رسما على التوالي في سنة 1978 وفي سنة 1979 ، إلا انه في سنة 1984 تم نقل ملكية العقار الى ملك الدولة الخاص بالاعتماد على قرار أصدره وزير الفلاحة في 02 نوفمبر 1983 متضمنا تأميم العقار على أساس صبغته  الفلاحية عند صدور القانون عدد 5 لسنة 1964 المؤرخ في 12 ماي 1964 والمتعلق بملكية الأراضي الفلاحية وقد قضت المحكمة الابتدائية بتونس في 26 ماي 1998 تحت عدد 81591 بعدم سماع الدعوى لعدم اختصاصها بالنظر لكون الترسيم المراد تشطيبه تم على أساس قرار اداري صادر عن السيد وزير الفلاحة لايمكن الطعن فيه الا بطلب الإلغاء لدى المحكمة الادارية. لكن محكمة الاستئناف نقضت هذا الحكم  بتاريخ 26 ماي 1999 عدد38902 وقضت بالتشطيب لخرقه مبدأ الشرعية طبق الفصل 390 فقرة ثانية ولمبدأ التسلسل لكون الترسيم المذكور لم يكن متسلسلا مع الترسيم السابق طبق الفصل 392 م ح ع وهذا القرار الاستئنافي اتصل به القضاء بعد أن تم رفض مطلب التعقيب بشأنه في 28 فيفري 2000.

أما الصورة الثانية لدعوى التشطيب القضائي الأصلي فهي تتعلق بمخالفة الفصل 391 م ح ع بخصوص إصلاح الأخطاء المادية بالترسيمات الناتجة عن سهو أو غلط دون المساس بأصل الحق، لأن في هذا الخرق مس بمبدأ المفعول الحفظي للترسيمات. ولكن الملاحظ في العمل اليومي لإدارة الملكية العقارية أنها لم تقف عند هذا الفهم للإصلاح بل توسعت فيه واعتمدته كسند للتشطيب على الترسيمات المغلوطة وهو مايؤول في النهاية الى المس بمبادئ مسك السجل العقاري ويخول لطالب الترسيم الاستناد على هذا الإخلال لطلب التشطيب على ذلك الترسيم أصالة وبالتالي ترسيم حقه الواقع رفضه . 

أما الصورة الثالثة لدعوى التشطيب القضائي فتتمثل في مخالفة القانون عامة. فإذا تم الترسيم بصورة مخالفة النصوص والأحكام القانونية المنظمة  فإنه بالامكان القيام بدعوى التشطيب المخالف وهو ماذهبت اليه المحكمة الابتدائية في حكمها الصادر بتاريخ 23 فيفري 1998 تحت عدد 99794 الذي قضت فيه بالتشطيب على ترسيم الإحالة  لملك الدولة الخاص لمخالفتها لتطبيق مقتضيات مرسوم 18 سبتمبر 1984 والمتعلق بالمصادقة على المعاهدة التونسية الفرنسية حول الرصيد العقاري الفرنسي بتونس ، وهذا الحكم أيدته محكمة الاستئناف بتونس بتاريخ 26 ماي 1999 تحت عدد 56236.

لكن  إذا كان القيام يهدف لتحقيق التشطيب في إطار دعوى أصلية تستند على إبطال الترسيم في حد ذاته ، فإن هذا الأمر لن يكون هو نفسه بالنسبة للتشطيب التبعي.

الفقرة الثانية :

 دعوى التشطيب  التبعي.

سنحاول التعرض للطبيعة الخاصة للتشطيب التبعي من خلال بيان أساس هذه الدعوى (أ) ثم اسبابها (ب).

أ - أساس الدعوى :

إن أساس القيام بالتشطيب التبعي يختلف عن أساس القيام بالتشطيب الأصلي ، حيث أنه يتأسس على بطلان السند المرسم أو فسخة أو انقضائه وهو مايعني ان مناطه الصك سند الترسيم ولا الترسيم في حد ذاته، فالتشطيب هنا لايتحقق باعتباره اثرا وجزاء اصليا وانما بإعتباره جزاء مدنيا تابعا .واذا كانت الترسيمات بالسجل العقاري تقوم على تفرقة جوهرية بين الترسيمات التي تاذن بها المحكمة العقارية او الترسيمات المتزامنة مع حكم التسجيل من جهة ومن أخرى الترسيمات التي تجريها ادارة الملكية العقارية بعد اقامة رسم الملكية والتي تعرف بالترسيمات الادارية اللاحقة ، فهذه التفرقة تأثر مباشرة في النظام القانوني للتشطيب ذلك أن تمتع الصنف الأول من الترسيمات بالقوة الثبوتية المطلقة يحول دون امكانية طلب التشطيب عليها، في حين أن تمتع الصنف الثاني بقوة ثبوتية نسبية يفتح الباب للتشطيب عليه في صورة الغاء السند الذي تمت على أساسه 
. وهذا الاتجاه يجد تأصيله في الفصل 305 م ح ع والمتضمن لعبارة " ابطال الترسيم ". فالتوجه الى القضاء لايمكن أن يتم إلا بناء على سبب يبرر وجاهة الطلب وسببه الذي يكمن في الكتب الذي تم على أساسه الترسيم إما لعيب فيه صيره باطلا واما لفسخه لاستحالة التنفيذ وهو ما سيقع تناوله في العنصر الموالي من التحليل الذي يتمحور حول اسباب التشطيب التبعي فما هي أسباب طلب هذا النوع من التشطيب ؟ .

ب - أسباب الدعوى :

يمكن التوصل الى تشطيب الترسيم المغلوط وذلك بصفة غير مباشرة عن طريق القيام بدعوى أصلية في فسخ أو إبطال أو انقضاء الصك المنبني عليه الترسيم فالتشطيب اذا هو جزاء تبعي للجزاء الأصلي الذي يلحق الصك. وعلى طالب الترسيم المستفيد من الاقرار القضائي للجزاء الأصلي المطالبة بالتشطيب كجزاء تبعي ، فالقاضي لاينطق بالتشطيب مباشرة لعدم وجود دعوى في التشطيب مقامة ضد عملية الترسيم في حد ذاتها بل يصرح أولا بالبطلان أو الفسخ ثم يأذن لحافظ الملكية العقارية بالتشطيب ، فالتشطيب التبعي يمكن المطالبة به عن طريق جملة من الدعاوى: اولا دعوى ابطال الحق المرسم وهي تشمل صورتين تتعلق الصورة الأولى بإبطال الحق الحاصل غشا وتدليسا وهي صورة من يعمد الى الترسيم بقصد الاضرار بحقوق الغير وهو مااقره فقه القضاء في قراراته. 
 وتفترض هذه الصورة وجود تواطئ بين صاحب الترسيم ومن انجر له الحق منه. أما الصورة الثانية فهي تتعلق بإبطال الحق المرسم نظرا لاختلال في شروط صحته، والغالب في التطبيق يتعلق بالبيع مرتين حيث يتم ابطال البيع الثاني لفقدانه ركن المحل ويأذ تبعا لذلك بالتشطيب على ترسيم هذا البيع ، الأمر الذي يمكن طالب الترسيم من ترسيم حقه اثر رفضه وهو مانجده أيضا بالنسبة لإبطال ترسيم الرهن لبطلان كتب الرهن المحرر ببلد أجنبي 
. ثانيا – دعوى الفسخ وهي الدعوى التي يقام بها لطلب فسخ عقد لعدم وفاء الطرف المطلوب بالالتزامات الواردة به كما في صورة القيام بفسخ عقد البيع لعدم دفع المشتري لبقية الثمن. فإذا ماصدر الحكم بالفسخ فإنه يرسم بالسجل العقاري وذلك بالتشطيب على الصك المحكوم بفسخه. ثالثا – دعوى انقضاء الحق المرسم ، وهي لاتفترض وجود عيب أو خلل في صحة الحق المرسم وانما هو نتيجة بعض الأسباب القانونية التي تنهي الحق كما في صورة القيام على أساس انقضاء الرهن او الاعتراض التحفظي بالخلاص او التأمين اذا كان الدائن غائبا وامتنع عن مد معاقده برفع اليد.

 بناء على ماتقدم ، يتضح ان المتعامل مع السجل العقاري الذي جوبه مطلبه بالرفض بإمكانه القيام بدعوى التشطيب الأصلي أوالتبعي وهو ما يمكنه من الوصول الى تحقيق الترسيم  الذي يطلبه . وهذا يدعونا الى التساؤل عن النظام القانوني الذي يحكم هذه الدعوى ؟

الفرع الثاني :

 النظام القانوني لدعوى التشطيب.

5- لمعرفة النظام القانوني لدعوى التشطيب بنوعيها الأصلي والتبعي سيقع تحديد الجهات المختصة بالإذن بالتشطيب الفقرة الأولى ثم التكريس الواقعي لهذه الدعوى الفقرة ثانية.

الفقرة الأولى : 

تحديد الجهات المختصة بالنظر في دعوى التشطيب .

إن مبدأ المفعول الحفظي للترسيمات يحجر على حافظ الملكية العقارية ويجرده من كل سلطة في التشطيب على الترسيمات من تلقاء نفسه ولايمكنه ذلك إلا إذا أدلى له الأطراف بحكم قضائي يقضي بذلك على اثر رفع دعوى يمكن أن يكون المدعى فيها أحد أطراف الصك أو الغير المتضرر من رفض الترسيم . 

وقد أثار اختصاص محاكم الحق العام جدلا بالنسبة لدعوى التشطيب الأصلي، ذلك أن هذه الدعوى تلحق قرارات إدارية وتؤول الى الغائها والتشطيب عليها مما يجعل الطعن في هذه القرارات من انظار المحكمة الإدارية في إطار دعوى الإلغاء عملا بأحكام الفصل 3 من القانون عدد 40 لسنة 1972 المتعلق بالمحكمة الإدارية، لكن بعد التثبت من تنظيم إدارة الملكية العقارية ومن طبيعة المرفق العمومي الذي تسيره يتبين أن لهذه الإدارة من الخاصيات مايجعل قراراتها تختلف عن بقية القرارات الإدارية وهو مايجعل الطعن في هذه القرارات قصد إلغائها والتشطيب عليها يكتسي صبغة خاصة تؤول إلى إبعاده تماما عن نظر المحكمة الإدارية. كما يمكن القول أن مجلة الحقوق العينية لما عددت بالفصل 365 الدعاوى التي يمكن تقييدها قيدا احتياطيا برسم الملكية ذكرت الدعاوى الرامية إلى استصدار حكم ببطلان الحقوق العينية المرسمة أو إبطالها أو فسخها ... أو التشطيب عليه، وهي دعاوي وإن تتصل بقرارات حافظ الملكية العقارية إلا أن موضوعها مدني بحت وليس من انظار المحكمة الإدارية وهو ماأكدته هذه الأخيرة في العديد من القرارات 
 مما يجعل من محكمة الحق العام صاحبة الاختصاص المطلق بالنظر في هذه الدعوى وهو ماكرسه أيضا القضاء العدلي في قرار استئنافي 
 ورد به " أن أعمال حافظ الملكية العقارية ولئن كانت تكتسي الصبغة الإدارية لمرفق عمومي تحتكره الدولة إلا ان دعاوى التشطيب تنتهي الى مناقشة مسائل مدنية خاضعة لأحكام القانون الخاص، وقد درج فقه القضاء الاداري والعدلي على اعتبارها من انظار القضاء العدلي ". وعلى خلاف ذلك فإن دعوى التشطيب التبعي لم تثر جدلا وتعد اختصاصا مطلقا لمحاكم الحق العام سواء كانت دوائر مدنية أو جزائية .

1-إختصاص الدوائر المدنية :

*-حاكم الناحية : ينظر في جميع دعاوى الإبطال والفسخ والانقضاء التي 
لاتتعدى قيمتها المقدار الذي ينظر فيه أي سبعة آلاف دينار، لذلك فإنه في صورة الحكم في الأصل فإن قاضي الناحية يحكم بالتبعية بالتشطيب كلما كان الحق المحكوم بإبطاله أو فسخه أو إنقضائه موضوع ترسيم سابق بالسجل العقاري.

· المحكمة الأبتدائية : تنظر المحكمة الإبتدائية بدائرتها المدنية وبمقتضــى 
إختصاصها العام في  جميع الدعاوى عدى ماخرج عنها بنص خاص طبقا لأحكام الفصـــل 40 م م م ت. وفي هذا الإطار فإن المحكمة الابتدائية تنظر في جميع الدعاوى الرامية الى طلب الابطال او الفسخ او الانقضاء أصالة والتشطيب تبعا .

2-اختصاص الدوائر الجزائية :

· الدائرة الجناحية : يمكن أن تتعلق الجنح التي تنظر فيها الدائرة الجناحية 

بالمحكمة الابتدائية بما له انعكاس مباشر على الحقوق العينية العقارية وبالتالي على السجل العقاري مثل جريمة البيع مرتين المنصوص عليها بالفصل 292 من المجلة الجنائية وجريمة إفتعال وثيقة إدارية المنصوص عليها بالفصل 199 م ج، لذلك فإنه في صورة تحقق شروط هاتين الجريمتين فإنها تسلط عقابا جزائيا على مرتكبها وبالتوازي تنظر في الدعوى المدنية التي يرفعها القائم بالحق الشخصي المتضرر من ترسيم البيع الثاني مثلا الذي تسبب في رفض ترسيم حقه لتعلقه به، فيقع إبطال البيع الثاني في صورة البيع مرتين وتأذن المحكمة  تبعا لذلك  بالتشطيب على هذا العقد وترجع حالة الرسم إلى ماكانت على من قبل .

*- الدائرة الجنائية : من بين الجنايات التي تنظر فيها هذه الدائرة نجد جناية التدليس المنصوص عليها بالفصل 175 من المجلة الجنائية ، وهذه الجناية لها أيضا انعكاس مباشر على الحقوق العينية العقارية وبالتالي على السجل العقاري طالما أنها تبطل الصكوك المرسمة في صورة ثبوت تدليسها وتجعل ترسيمها مستهدفا للتشطيب كلما ثبت التدليس وكلما قام المتضرر من هذا التدليس بالحق الشخصي طالبا الإذن لإدارة الملكية العقارية بالتشطيب على العقد المدلس وهذا ماتقضي به الدائرة الجنائية بدون أي إشكال .

الفقرة الثانية :

 التكريس الواقعي لدعوى التشطيب 

إن التكريس الواقعي لدعوى التشطيب يتبلور في تطبيقاتها على صعيد فقه القضاء وما يمكن ملاحظته في هذا الإطار هو أن دعوى التشطيب الأصلي وإن كان تطبيقها قليلا بالمقارنة مع دعوى التشطيب التبعي إلا أن القيام بها يحقق هدفين هامين: الأول هو تحقيق مصلحة طالب الترسيم في التشطيب على الترسيم الموجود ان توفرت شروطه لفسح المجال لترسيم حقه الواقع رفضه والثاني اضفاء المصداقية على البيانات الواردة بالسجل العقاري ، وقد طرحت العديد من القضايا على المحاكم نذكر من بينها القضية الصادر فيها القرار التعقيبي المدني عدد 71984بتاريـخ 18 فيفـري 2000( غير منشور ) الذي تمثلت وقائعه في أن العارضة تملك أرضا معدة لإنجاز مشروع سياحي، غير أن إدارة الملكية العقارية قامت بترسيم قرار صادر عن وزير الفلاحة يقضي بإحالة الأرض الى ملك الدولة الخاص عملا بقانون 12/09/1964 المتعلق بالأراضي الفلاحية ، فقامت العارضة بدعوى تشطيب أصلية على ترسيم تلك الإحالة لعدم خضوع تلك الأرض لقانون 1964 وثانيا لخرق مبادئ مسك السجل العقاري فقضت المحكمة الابتدائية بعدم سماع الدعوى فتم استئنافه وقضت محكمة الإستئناف بالتشطيب والإذن لحافظ الملكية العقارية بالتنفيذ استنادا الى خرق مبادئ السجل العقاري. ولما وقع تعقيبه أقرت محكمة التعقيب وجاهة السند في التشطيب لمخالفة حافظ الملكية العقارية لمبادئ مسك السجل العقاري فاعتبرت "أن الطلب لايتعلق بمدى صحة شراء المدعية للعقار وانما بمخالفة حافظ الملكية العقارية لنظام السجل العقاري وهي دعوى مستقلة بذاتها ترمي بالأساس إلى إلغاء ماقام به الحافظ بصفة غير شرعية إذ أن الحافظ لم يتلق حكما قضائيا في التشطيب على الترسيم السابق وإدارج الترسيم الجديد " .

ومن جهة أخرى فإن دعوى التشطيب التبعي تعد الأكثر تداولا وتطبيقا ، فالتشطيب عامة لايتم بمعزل عن دعوى بطلان أو فسخ تنظر فيها محاكم الحق العام فيقع طلب الابطال اصالة والتشطيب على الترسيم تبعا وفي هذا الصدد يتنزل القرار التعقيبي المدني عدد 16415 الصادر بتاريخ 20 سبتمبــر 2002 ( غير منشور ) حيث تفيد وقائع القضية ان المدعي قام  لدى المحكمة الابتدائية عارضا أنه اشترى من المدعى عليه عقارا موضوع الرسم عدد 5781 واستصدر ضده حكما يقضي بالزامه بابرام كتب تكميلي معه ولما رام ترسيم حقه بمقتضى ذلك الحكم جوبه مطلبه بالرفض لوجود بيع مرسم من البائع لفائدة ابنائه ، فطلب على ذلك الأساس الحكم بإبطال ذلك البيع والتشطيب عليه لكن المحكمة الابتدائية قضت بعدم سماع الدعوى تأسيسا على أحكام الفصل 305 م ح ع ، فقام بإستئنافه ناعيا عليه الاقتصار على منطوق الفقرة الأولى من الفصل المذكور دون التعرض الى نية المشتري ، كما أن التواطئ بين البائع وأبنائه ثابت لكون المدعي قام بإعلام المطلوب بالحكم القاضي بإلزامه بإبرام كتب تكميلي وتسلم أحد أبنائه ذلك الإعلام وقد قضت محكمة الاستئناف بتأييد الحكم الابتدائي فوقع تعقيبه وقضت محكمة التعقيب بالقرار المبين عدده وتاريخه أعلاه بالنقض والاحالة معتبرة ان البيع المرسم باطل لسوء نية المشترين ولتواطئهم الثابت بنوعية العلاقة التي تربطهم بالبائع وبعدم تصرفهم بالمبيع قبل الشراء وبعده اضافة الى إعلامهم بالحكم الصادر ضد والدهم مما ينفي قرينة حسن النية في جانبهم . كما طرحت قضية أخرى في إطار التشطيب التبعي على أنظار المحاكم الجزائية صدر بشأنها القرار التعقيبي الجزائي عدد 27710 الصادر بتاريخ 25 ديسمبـــر 2002 (غير منشور) حيث تعلقت القضية المطروحة على أنظار المحكمة الابتدائية ببن عروس بجريمة بيع ملك الغير الذي يشكل تحيلا والذي تعلق بموضوعه حق طالب الترسيم ، فقضت بحكمها عدد 2334 المؤرخ في 08 جوان 2000 بالسجن وإبطال عقد البيع المؤرخ في 07 ديسمبر 1995 المتعلق بالقطعة 01 من الرسم العقاري عدد 653 بن عروس والاذن لحافظ الملكية العقارية بالتشطيب على الترسيم والغاء الرسم العقاري المستخرج ، فتم استئنافه وقضت محكمة الاستئناف بقرارها عدد 20524 بتاريخ 04 افرل 2001 بتأييد الحكم الابتدائي في فرعه المدني ثم وقع تعقيبه واحيلت القضية من جديد على أنظار محكمة الاستئناف التي ايدته بقرارها المؤرخ في 28 سبتمبر 2001 غيابيا فوقع الاعتراض عليه وقضت محكمة الاستئناف بقرارها المؤرخ في 12 افريل 2001 بنقض الحكم الابتدائي القاضي بالابطال والتشطيب مؤسسة قرارها على عدم قابلية أحكام المحكمة العقارية للطعن وان الترسيم في قضية الحال تم من قبلها مما يضفي عليه القوة الثبوتية المطلقة ولايمكن التشطيب عليه تأسيسا على أحكام الفصل 332 م ح ع وأقرت أنه لايمكن القيام إلا على أساس دعوى شخصية في غرم الضرر على معنى الفصل 337 م ح ع ، فتعقبه القائمون بالحق الشخصي طالبين النقض بدون احالة ، فقضت محكمة التعقيب بالنقض والاحالة على محكمة أخرى معللة نقضها طلب إبطال الكتب والتشطيب على الترسيم وجيه ولايتعارض مع أحكام الفصل 305 و337 م ح ع وأن القيام يهدف أساسا إلى إدانة المتهمين أولا والحكم بالإبطال والتشطيب ثانيا وهو مبدأ مؤسس على قاعدة عدم الجواز للمجرم للإستفادة من جرمه ولاعلاقة له بالحكم الصادر عن المحكمة العقارية وبأحكام الفصل 332 م ح ع واعتبرت القيام في طريقه والمعلوم أن هذه القضية مازالت منشورة ونتساؤل عن مآلها فهل أن محكمة الإحالة الثانية ستتوجه نفس توجه محكمة التعقيب أم ستخالفه ؟ من خلال مختلف الأمثلة التطبيقية لدعوى التشطيب بفرعيها الأصلي والتبعي يمكن أن نلمس أهمية هذه الدعوى كطريقة ناجعة تخول لطالب الترسيم ترسيم حقه بعد رفضه بداية هذا فضلا عن امكانية تقييد هذه الدعوى احتياطيا حسب منطوق الفصل 365 م ح ع الذي ينص على أنه " يمكن أن تقيد احتياطيا برسم الملكية أولا الدعاوى الرامية الى استصدار حكم ببطلان الحقوق العينية المرسمة أو بالتشطيب " غير ان صدور حكم بالتشطيب لايعني ضمان تنفيذه آليا وتحقيق النتيجة المرجوة من طلبه اذا تعلقت به حقوق الغير حسن النية وذلك عملا بالفصل 305 م ح ع  في فقرته الثانية ، لذلك فمن الجدير على طالب الترسيم الذي يسعى لايجاد حلول قضائية لترسيم حقه الواقع رفضه أن يقيد دعواه احتياطيا ضمانا لحقوقه في الترسيم. 

بناء على ماتقدم تتبين لنا أهمية الجهاز  القضائي في إيجاد الوسائل الكفيلة بترسيم الحقوق العينية الواقع رفضها من خلال مؤسسة التشطيب على الترسيمات وهذه الأهمية تبرز بأكثر وضوح على مستوى جبر المعاقد على تيسير الترسيم .

المبحث الثاني :

 الحق في جبر المعاقد على تيسير الترسيم.

يقوم الترسيم بوصفه إجراء لإشهار الحقوق بدورين ، فهو وسيلة لأعلام الغير من جهة وأداة لحماية العلاقات التعاقدية من جهة أخرى، وقد تدعم هذا الدور بتوسيع مجاله ليشمل العلاقة بين الأطراف عبر إقرار مبدأ المفعول المنشئ للترسيم بالفصــل 305 م ح ع بعد تنقيح 1992 ما جعل الترسيم حقا وواجبا في نفس الوقت، هذا الواجب لئن حمله المشرع على محرر العقد  وحمله المسؤولية الكاملة إلا أن ذلك لايعفي الأطراف من الالتزام بتيسير الترسيم وذلك بإمضاءالوثائق اللازمة  للحصول عليه
 عند تسرب بعض الأخطاء والإخلالات للصك المراد ترسيمه ومد معاقده ببعض الوثائق والمؤيدات اللازمة التي يتوقف عليها قبول ترسيم الحق إعمالا لمبدأ الشرعية الذي يمارسه ماسك السجل العقاري على المطلب وما يحتويه من صكوك وأدلة.

إزاء هذه العوارض التي يمكن أن تتسبب في رفض ترسيم الحق من الإدارة الملكية العقارية كان لابد من وجود حل  تشريعي لمثل هذه التصرفات حتى لاتتضرر الحقوق لذلك رتب المشرع للصك غير المرسم آثارا شخصية حسب مقتضيات الفصل 373 م ح ع جاعلا منه سندا قانونيا لجبر المعاقد على الترسيم خاصة وأن الواقع العملي أثبت من خلال الملفات الواردة على الإدارة المعنية بالترسيم أن أسباب رفضها كثيرا ماتعود لمعاقد طالب الترسيم الذي يحجم عن تيسير هذه العملية لأن مصلحته تقتضي ذلك. وبالتالي من خلال ترتيب الصك غير المرسم لآثار شخصية فإن المشرع كرس من جهة أولى النزعة الحمائية للصك بعدم اعدامه وانقاذه من الجمود ومن جهة ثانية قام بحماية الأطراف بتمكين صاحب الحق العيني الواقع رفض ادراج طلبه بالرسم العقاري من مطالبة معاقده قضائيا بتسهيل وتيسير الترسيم وجبره على ذلك وهو موضوع تحليلنا، فمن واجب الطرف المعاقد أن يقوم بكل ماهو ضروري للترسيم وهو عمل إيجابي وفي المقابل يكف عن أي عمل من شأنه بأن يجعل الترسيم مستحيلا وهو العمل السلبي الذي يجب أن يتفاداه ضمانا للإستقرار التعاقدي وحماية لمصداقية السجل العقاري وعدم المساهمة في جموده .

بناء على ماتقدم فإن المطالبة القضائية للحصول على الترسيم هو الضمان الذي خوله المشرع لصاحب الحق في مواجهة معاقده، وجعل منه آلية يمكن أن يتم بمقتضاه ترسيم الحق وبالتالي تدارك أسباب الرفض التي جوبه بها الطلب بداية. وللتطرق الى هذه الآلية سنتعرض إلى بيان أسس الحق في جبر المعاقد على تيسير الترسيم  الفرع الأولى ثم آثاره الفرع الثاني .

الفرع الأول :

 أسس الحق في جبر المعاقد  على تيسير الترسيم .

 إذا انطلقنا من الإقرار بقبول مبدا جواز جبر المعاقد للطرف المقابل على تيسير ترسيم حقه الواقع رفضه، فإن هذه الامكانية لا تنبني على فراغ بل يجب أن تكون مؤسسة ومدعمة ، هذا التأسيس يكمن خاصة في الفصل 373 م ح ع  ذاته الذي يمكن تكييفه بأنه الأساس العام لهذه المطالبة الفقرة الأولى لكن ذلك لاينفي أساس آخر وهو الأساس الخاص الفقرة الثانية .

الفقرة الأولى :

 الأساس العام :
لقد نص المشرع صلب الفصل 373 م ح ع في فقرته الثالثة عى مايلي " ويترتب عن عدم إشهار الأمور الواردة بالفقرتين المذكورتين أن الحقوق العينية الواردة بها لاتكون حجة فيما بين المعنيين أنفسهم ولايترتب عن تلك الأمور غير المرسمة سوى الالتزامات الشخصية ". هذا الفصل يمكن اعتماده كأساس عام يخول لصاحب الحق العيني مطالبة معاقده وجبره على تسهيل عملية الترسيم، ذلك أن المشرع بترتيبه لآثار شخصية للصك غير المرسم بين طرفيه اعتبره صكا صحيحا وغير باطل.كما أن تمكين طالب الترسيم من حق المطالبة القضائية لمعاقده في مساعدته على ترسيم حقه إثر رفض مطلبه من إدارة الملكية العقارية والحصول على حكم يقضي بذلك في صورة امتناعه الإمتثال للحكم يجد أساسا له بصفة مبدئية في الإلتزامات الشخصية التي يرتبها الفصل 373 م ا ع ذاته عن الصك غير المرسم فالأمر أصبح لا يقتصر على مجرد طلب التعويض بل أكثر من ذلك أصبح الأمر يتعلق بالرغبة في تنفيذ العقد. وقد رأى الفقه في هذا السياق أن الأساس يكمن في قاعدة الفصل المذكور باعتبار أن حكم الصك غير المرسم يوفر سندا قانونيا لإنصاف الأطراف المتعاقدة 
، فالصك غير المرسم هو صك صحيح قانونا وغير باطل ومولد لجميع آثاره ماعدى الآثار العينية، وبتبنى مبدأ صحة هذا الصك غير المرسم، فإنه يمكن أن يكون سندا للحق في جبر المعاقد على تيسير الترسيم وبالتالي فإن تكييف الصك غير المرسم بالصحة أو البطلان يتأثر بأهمية مؤسسة الترسيم وطبيعتها حسب التشاريع فعلى خلاف القانون التونسي نجد أن الترسيم في بعض التشاريع الأخرى يعد ركنا جوهريا لإبرام العقد فضلا عن كونه وسيلة لإشهار الحقوق العينية، وهو مايتبناه القانون العراقي مثلا حيث أن غياب القيام بالإجراء المذكور يؤدي حتما إلى إعدام الصك وإعتباره باطلا بطلانا مطلقا  وبالتالي لايرتب أي أثر قانوني لا بين الأطراف ولاتجاه الغير وفي هذا السياق فإن المادة 508 من القانون العراقي تضمنت مايلي" بيع العقار لاينعقد إلا إذا سجل في الدائرة المختصة واستوفى الشكل الذي نص عليه القانون" نفس هذا التوجه نجده في القانون السوري حيث نص في المادة 825 على" أن الحقوق العينية العقارية تكتسب وتنتقل بتسجيلها في السجل العقاري"، وهو مايجعل من الترسيم شرط صحة
. ما نستنتجه من خلال التعرض لهذه التشاريع أنها تعتبر الصك غير المرسم صكا باطلا بطلانا مطلقا لايمكن بأي حال المطالبة على أساسه  بجبر المعاقد بتيسير الترسيم والعمل على ضمان قبوله، وهو ما لانجده في تشريعنا الذي يقر بصحة هذه النوعية من الصكوك ، فلئن كرس المشرع التونسي مبدأ المفعول المنشئ للترسيم الذي مفاده أن الترسيم شرط لنشأة الحق العيني العقاري وأن الملكية لاتنتقل إلا بترسيم العقد الموجب لذلك 
 فإنه لم يجرد الصك غير المرسم من كل أثر قانوني. فالهدف ليس إعدام الصك وإلغائه وإنما السعي لانقاذه وتوفير الظروف الملائمة لترسيمه وعدم تعطيله بسبب المعاقد، فهو صك مكتمل الأركان القانونية ومنتج لكل آثاره عدى الأثر العيني المتمثل في انتقال الملكية حيث أنه مؤجل الى تاريخ إجراء الترسيم، وإذا قلنا أن الصك غير المرسم هو صك صحيح فهذا يعني أنه غير باطل باعتبار أن العقود الباطلة لاتنتج آثارا. هذا الموقف للقانون التونسي إزاء الصك غير المرسم يتبناه أيضا التشريع المصري إذ نصت المادة 26 من قانون السجل العيني المصري أن" العقد غير المرسم لايكون له من الأثر سوى الإلتزامات الشخصية بين ذوي الشأن".

 إن الإبقاء على الأثر الشخصي للصك غير المرسم يندرج ضمن النزعة الحمائية التي يكرسها المشرع للعقد من جهة بعدم إلغائه ومن أخرى بإعتماده كأساس للمطالبة بالترسيم .

الفقرة الثانية:

 الأساس الخاص .

إذا كان الصك غير المرسم عاجزا عن نقل حق الملكية، فإنه في المقابل يرتب إلتزاما شخصيا على كاهل المعاقد الآخر بضرورة تيسير الترسيم وتقديم كل التسهيلات اللازمة لذلك. إن أساس هذا الإلتزام يمكن أن يكمن من جهة أولى في الإتفاق ذاته، كإلتزام البائع مثلا بالقيام بكل الإجراءات اللازمة لترسيم الحق في صورة رفضه، بناء على أن العقد شريعة المتعاقدين حسب الفصل 242 م ا ع ، ومن جهة أخرى وعلى فرض غياب مثل هذه الإتفاقات فإن الإلتزام بتيسير الترسيم يمكن أن جد أساسه في إطار القواعد العامة التي تقتضي تنفيذ الإلتزامات بأمانة واحترام واجب التعاون وهو ماينص عليه الفصل  243 م ا ع الذي ينص على أنه" يجب الوفاء بالإلتزامات مع تمام الأمانة ولايلزم ماصرح به فقط بل يلزم كل ماترتب على الالتزام  من حيث القانون أو العرف أو الإنصاف حسب طبيعته". فمبدأ حسن النية في تنفيذ العقود يعد من أهم المبادئ والثوابت الأساسية المكرسة في جل القوانين كالقانون الفرنسي والألماني واعتباره أساسا للثقة في المعاملات والإستقرار التعاقدي، فتنفيذ العقد يجب أن يتم بإخلاص وأمانة بين طرفيه والتعاون بينهما وفي هذا الإطار يعرف الحقوقيDemogue  واجب التعاون كما يلي " إن المتعاقدين يشكلون مجتمعا صغير يلتزم فيه كل فرد بالعمل لتحقيق هدف المجموعة ويتمثل هذا الهدف في جملة الأهداف الخاصة التي يرمي اليها كل فرد من أفراد هذه المجموعة " 
 ومن هنا فإن حسن النية في تنفيذ العقود والوفاء بها بأمانة وإخلاص يمكن تبنيه والإستناد إليه لفرض الإلتزام بتيسير الترسيم على معاقد طالب الترسيم ، وهو ما وقع تأكيده على مستوى فقه القضاء من خلال القرار التعقيبي المدني عـ9555ـدد المؤرخ في 29 سبتمبر 1974" الذي ورد به أن إلتزام الورثة بتسليم حجة الوفاة يجد أساسه في أحكام الفصل 613 و243 و603 م ا ع "، فحسن النية في تنفيذ العقود يحمي طالب الترسيم بإجبار معاقده على تحقيق الترسيم الذي وقع رفضه لأسباب متصلة به مما يجعل اعتماد مبدأ حسن النية  أساسا مستساغا في غياب نص قانوني واضح وصريح   للقيام قضائيا. 

الفرع الثاني :

 
آثار الحق في جبر المعاقد على الترسيم.
تتمثل هذه الآثار في إمكانية الحصول على حكم قضائي لجبر المعاقد على تيسير الترسيم الواقع رفضه وبالتالي تحقيقه الفقرة الأولى  بالإضافة الى وجود ضمانات أخرى لهذا الحق الفقرة الثانية.
الفقرة الأولى :

 تحقيق الترسيم :

إن المطالبة القضائية بجبر المعاقد على تحقيق الترسيم وإن أستطعنا تأسيسها قانونا  على أحكام الفصل 373 م ح ع وعلى مبددأ حسن النية في تنفيذ العقود فان مظاهرها تبرز أساسا من خلال تكريسها وتدعيمها قضائيا عن طريق محاكم الحق العام بإصدار حكم يقضي بإلزام المعاقد باتمام الإجراءات المطلوبة لتسهيل عملية الترسيم وفي صورة عدم الاستجابة في أجل معين فان الحكم يقوم مقام الاجراء المطلوب ويتم الترسيم بمقتضاه بإدارة الملكية العقارية. لكن السؤال المطروح في هذا الإطار هو الآتي  ماهو هذ الاجراء الرامي الى تسهيل الترسيم المأذون به  بالحكم الصادر عن محكمة الحق العام ؟ 

للجواب على هذا السؤال نقول أن طالب الترسيم الذي مطلبه يتولى القيام ضد معاقده بدعوى ترمي إلى الحصول على حكم يقضي بإتمام الإجراءات الضرورية اللازمة لقبول عملية الترسيم الواقع رفضها وهي اما إبرام كتب توضيحي أو امضاء وثيقة أو المد بوثائق لازمة يتوقف عليها الترسيم ، فيحدث أن تشوب الصك الأصلي بعض الاخلالات التي تؤدي الى رفض الترسيم ولا يمكن تداركها الا بواسطة كتب تكميلي قد يمتنع المعاقد الآخر عن أبرامه نكالة مما يجبر طالب الترسيم على اللجوء إلى القضاء الذي يصدر حكما يلزم بموجبه المعاقد الناكل على ابرام كتب تكميلي وفي صورة عدم الاستجابة لهذا الاجراء يقوم الحكم مقامه  ويأذن إدارة الملكية العقارية بالترسيم ، وفي هذا الصدد طرحت قضية على المحكمة الابتدائية بتونس موضوعها مطالبة المعاقد قضائيا بتيسير إدراج عقد بيع رفض ترسيمه لعدم تضمنه عدد الرسم العقاري الصحيح نظرا لكون المدعين اشتروا من المدعى عليه منابه على الشياع بالرسم العقاري عـ37227ـدد ثم تمت قسمة العقار موضوع هذا الرسم وأفرز كل مناب برسم عقاري مستقل منه أصبح معه المناب الراجع  للمدعى عليه البائع يحمل الرسم عـ73056ـدد تونس إلا أن المدعى عليه امتنع من إبرام كتب تكميلي  بعدما وقع رفض الصك الأصلي من قبل الإدارة المعنية بالترسيم وقد قضت المحكمة لصالح الدعوى  الذي تضمن حكمها مايلي : " وحيث يتجه تبعا لما سبق بيانه إلزام المدعى عليه بإبرام عقد تكميلي مع المدعين في أجل شهر من إعلامه بالحكم يقع التنصيص فيه أن البيع المؤرخ في 14 و15 سبتمبر 1994 منصب على العقار موضوع الرسم العقاري عـدد 73056ـدد تونس وبمرورذلك الأجل يقوم الحكم مقام العقد والإذن للسيد حافظ الملكية العقارية بإدراج بيع المدعين بالرسم العقاري عـ73056دد تونس"
. هذا التوجه  الذي يكرس حماية المصالح المشروعة للمعاقد من خلال جبر معاقده على إتمام إجراء معين يرمي الى الوصول لترسيم الحق بعد رفضه تبنته نفس المحكمة ضمن حكم آخر
 تعلق بإعداد المدعي لكتب توضيحي مع المعد عليها ينص على البيانات المنقوصة بالصك الأصلي التي رفض بسببها الترسيم وهي عدد القطعة ومساحتها والأجزاء المشتركة والمشاعة المتعلقة بها باعتبار أن موضوع البيع هو شقة، لكن المدعى عليها رفضت الإمضاء على هذا الكتب ، فقضت المحكمة الابتدائية بإلزامها بإمضائه في أجل شهرين يقوم الحكم بمروره مقامه هذا من جهة ومن أخرى فإن مضمون الحكم الذي تقضي به المحكمة والذي من خلاله يتحقق الترسيم لايقتصر على إبرام الكتائب فقط وامضائها وانما يشمل أيضا كل الإجراءات التي من شأنها تسهيل هذه العملية من ذلك جبر المعاقد على مد معاقده بالوثائق الضرورية المستوجبة والتي امتنع عن الإدلاء بها وتتمثل  هذه الوثائق مثلا في توكيل أو رفع يد أو غيرها كما يمكن أن تتعلق بوثائق مثبتة للحق إعمالا لمبدأ التسلسل في الترسيمات ، فالمعاقد مجبر على ترسيم حقه بداية لكي يتمكن الخلف من ترسيم حقه أو يقع إجباره عن طريق القضاء بالإدلاء بمصدر انجرار ملكيته أويقع تقديمها مع الحجة الأخرى في نفس الملف المرفوض عند تجديد إيداعه. هذه الإمكانية المتاحة لطالب الترسيم في إجبار معاقده على ترسيم حقه كرسها فقه القضاء اللبناني من خلال إقراره لحق المشتري في الزام البائع بتسجيل الأقسام التي اشتراها وذلك بموجب دعوى لدى القضاء 
 وهو ما نلمسه أيضا على مستوى فقه القضاء المغربي 
 حيث أقرت محكمة الرباط أنه لكي يكون الحق قابلا للترسيم يجب أن يكون منجرا مباشرة ممن كان الحق مرسما باسمه والحال أنه عند الوفاة وانتقال الملكية للورثة فإن اسم المالك لم يعد الموجود بعقد البيع الذي باع بمقتضاه المورث العقار للمشتري إنما أصبحت الملكية بأسماء جديدة وهي أسماء الورثة، وهو مايبرز ضرورة تدخلهم لتأكيد انجرار الصك من البائع المتوفي.

وأخيرا طرح إشكال بين محاكم الأصل ومحكمة التعقيب يتمحور حول طبيعة الإلتزام بالمطالبة القضائية بإبرام كتب تكميلي والهيئة المختصة بالنظر فيها، هل هي المحكمة العقارية أو محاكم الحق العام، وهو مطروح الآن على الدوائر المجتمعة لمحكمة التعقيب . فتفيد وقائع القضية حسب ملحوظات الإدعاء العام المؤرخة في 12 مارس 2003 قيام العارضة بدعوى لدى محكمة الناحية بالمنستير تطالب فيها المدعى عليهم بإبرام كتب تكميلي يضمن به عدد الرسم العقاري الخاص بعقد البيع والمقاسمة الواقع رفض ترسيمهما لغياب التنصيص على عدد الرسم، فقد قضت محكمة البداية بحكمها عدد 7926 المؤرخ في 21 أفريل 1998 لصالح الدعوى ، فتم استئنافه لدى المحكمة الابتدائية التي قضت بتقرير ذلك الحكم فوقع تعقيبيه من قبل المدعى عليهم للمرة الأولى لخرق قواعد الاختصاص وان النزاع من انظار لجنة التحيين، فأصدرت محكمة التعقيب قرار بالنقض والاحالة إلا أن محكمة الإحالة أصرت على نفس الموقف معتبرة أن الدعوى ليس لها صبغة استحقاقية بل هي دعوى شخصية راجعة بالنظر ابتدائيا لقاضي الناحية لكون قيمة العقار لاتتجاوز حدود نظره ولادخل للجنة تحيين الرسوم العقارية المجمدة في هذا النزاع معتبرة ان دعوى إمضاء الكتب التكميلي يجب أن تستند إلى مكاتبة صادرة عن إدارة الملكية العقارية يشعر فيها طالب الترسيم بتعذر ذلك لعدم احترام شكليات تتعلق بذلك الرسم وهو الأمر الغائب في هذه القضية مما يكون معه طلب الترسيم لكتبي المقاسمة والبيع من أنظار لجنة تحيين الرسوم العقارية . فوقع التعقيب للمرة الثانية وهو ماأدى الى ضرورة إلتئام الدوائر المجمتعة ويبدو من خلال ملحوظات الإدعاء العام حول هذه القضية أن رأيه متجه لإقرار موقف محكمة الإحالة بإلزام المطلوبين بإمضاء الكتب التكميلي وأن الدعوى من أنظار محاكم الأصل مدعما هذا الرأي بمنطوق الفصل 9 من  قانون 10 أفريل 2001 ذاته المتعلق بالتحيين، طالبا على هذا الأساس رفض الطعن أصلا . بناء على كل ما تقدم تتبين أهمية الإقراربحق المعاقد في جبر معاقده على الترسيم واتمام اجراءاته في صورة امتناعه حيث أن هذا الحق يخول له امكانية ترسيم حقه من جديد بعد رفضه عن طريق تجديد ايداع المطلب الذي يكون تام الموجبات القانونية من صكوك أو مؤيدات تم جبر المعاقد على توفيرها بناء على حكم قضائي .

الفقرة الثانية 

: ضماناته :

إضافة إلى إمكانية تحقيق الترسيم تبرز ضمانات الحق في إجبار المعاقد على تيسير الترسيم خاصة على مستوى إمكانية قيده احتياطيا (أ) وكذلك عدم خضوعه للتقادم(ب).

أ-تقييد الدعوى احتيايطا:

إن التجاء المعاقد إلى القضاء بغاية الحصول على ترسيم حقه بإجبار معاقده بإتمام الإجراء المتسبب في رفض الترسيم  يخول له ايضا امكانية المبادرة بتقييد دعواه احتياطيا، إذ أن هذا الإجراء حفظي بالأساس يمكن أن يحفظ له حقه ويجعله في مأمن من كل الحقوق الأخرى المرسمة والمتعلقة بذلك الحق، وبذلك لايمكن معارضته بها. هذه الإمكانية تجد سندها في صريح الفصل 365 م ح ع الذي ينص" يمكن أن تقيد قيدا احتياطيا برسم الملكية ... الدعاوى الرامية الى ترسيم جميع الاعمال التي تقتضي التفويت في عقار أو التخصيص به "  وبموجب تقييدها احتياطيا تقع معارضة الغير بهذه الدعوى وهذا الاجراء الضامن لحق طالب الترسيم تنص عليه العديد من الأنظمة المقارنة كالقانون المصري حيث استقر فقه القضاء بمصر على تمكين المشتري من إمكانية الوصول الى القيد على اسم البائع بواسطة مايسمى بدعوى صحة التعاقد ودعوى صحة الإمضاء ، ويقصد بدعوى صحة التعاقد الدعوى التي يرفعها المشتري مثلا ضد البائع لغاية الاعتراف بصحة ونفاذ العقد ويقوم الحكم مقام العقد في الترسيم وقد عرفها الفصل 15 من قانون تنظيم الشهر العقاري المصري بأنها " للدعوى التي يرفعها المشتري بعقد بيع ابتدائي على البائع الذي لم يقم بما هو ضروري للتسجيل ونقل الملكية" وفي هذا الإطار فإنه يمكن لصاحب الحق العيني  ترسيم عريضة الدعوى من البداية حتى لا يفاجأ بأعمال التفويت التي قد يلتجأ إليها البائع أثناء نشر الدعوى
. وبناء على امكانية قيد الدعوى احتياطيا، فإن طالب الترسيم يضمن حقوقه المحتملة في امكانية حصوله على حكم بترسيم الحق الواقع رفضه عن طريق جبر المعاقد قضائيا بإتمام إجراءاته اللازمة، هذه الضمانات تتدعم أيضا   في عدم سريان التقادم على الحق في جبر المعاقد على تيسير الترسيم وهو موضوع العنصر الموالي. 

ب- عدم الخضوع للتقادم :

إن العمل على تدعيم الحل القضائي في الحصول على حكم في الترسيم من شأنه أن يوفر الحماية المرجوة للمعاقد قبل الترسيم وهو حل ينسجم مع القواعد العامة في تنفيذ الإلتزامات ومع قواعد الإشهار العقاري التي تحاول أن تكون متماشية  مع قواعد العدل والإنصاف بغاية انقاذ العقد، وحمايته من الزوال بعدم اخضاعه  للتقادم والسقوط بمرور الزمن وهو ما كرسه فقه القضاء بوضوح من ذلك قرار محكمة الاستئناف بالكاف 
 الذي ورد بأحد حيثياته  مايلي " إن حق المطالبة بالكتب التكميلي لتيسير الترسيم هو إجراء أساسي يحق للمعاقد أن يطالب معاقده بذلك الكتب متى تعذر عليه ادراج حقه بالسجل  العقاري دون أن يتقيد بأجل لأنه لاتقادم في حق الفرد في أن يجبر خصمه على إتمام إجراء معين "، هذا الضمان نجده  مدعما ايضا على مستوى فقه القضاء المغربي 
  مؤكدا على أن هذا الحق لايسقط بمرور الزمن ويمكن المطالبة به بعد زمن طويل وحتى بعد وفاة البائع فحق القيام يبقى قائما مادام العقد صحيحا .
وبمنح صاحب الحق العيني إمكانية الالتجاء للقضاء لاستصدار حكم يجبر به المعاقد على اتمام الترسيم دون التقيد بأجل معين ، فإننا نلمس مدى الحماية التي يتمتع بها طالب الترسيم في امكانية ترسيم حقه بعد رفضه . 
خــــلاصـــــــــة الجــــــزء الثاني

ان تحقيق المعادلة بين الاستجابة لمطالب الترسيم لإنجاح نظام الإشهار العيني، والإقرار بحق حافظ الملكية العقارية في رفض الترسيم كلما توفرت شروطه يقتضي ضرورة تدخل القضاء الذي يقوم بدر هام في معاضدة المجهود التشريعي لمقاومة ذلك الرفض وتوفير ضمانات أكثر لطالب الترسيم لتحقيقه بعد رفضه، وذلك بفسح المجال أمام صاحب الحق العيني للطعن في القرارات السلبية الصادرة عن حافظ الملكية العقارية على معنى الفصل 388 م ح ع لدى المحكمة العقارية التي تمثل جهاز رقابة من درجة ثانية لمبدأ الشرعية ، فإذا رأت وجاهة الطعن فإنها تأذن بالترسيم وتتجاوز بذلك قرار الرفض الصادر عن حافظ الملكية العقارية. كما أنها تساهم بصورة غير مباشرة في قبول ترسيم الحق اثر رفضه سواء كان ذلك بإصلاح الغلط الواقع في حكم التسجيل الذي تسرب الى الرسم العقاري أثناء إقامته والذي على أساسه وقع رفض مطلب الترسيم، أو بالإذن بإتمام إصلاح الأغلاط الصادرة عن حافظ الملكية العقارية في صورة امتناعه عن ذلك طبق مقتضيات الفصـــــل 391 م ح ع . كما أن المقتضيات الجديدة التي جاء بها القانون عدد34 لسنة 2001 في مجال تحيين الرسوم المجمدة فرضها الواقع والسعي في القطع مع داء الجمود الذي يؤثر على رفض مطالب الترسيم، وأسند الاختصاص المطلق للمحكمة العقارية مما يعطي دفعا كبيرا لنسق التحيين ، إلا أنها في المقابل تحملها أعباء كبيرة الأمر الذي يستوجب مزيد دعمها ماديا وبشريا.

 ومن جهة أخرى ، يتجسم دور القضاء أيضا في إيجاد الحلول والسبل الكفيلة بترسيم الحق إثر رفضه على مستوى محاكم الحق العام من خلال  دعوى التشطيب التي يمكن ان يقوم بها طالب الترسيم الذي جوبه مطلبه بالرفض  بصفة أصلية أو بصفة تبعية، فتفسح له المجال لترسيم حقه الواقع رفضه، كما يمكن أن يصل صاحب الحق العيني لتحقيق الترسيم عن طريق المطالبة القضائية بجبر معاقده على تيسير ترسيمه إذا كان رفض الترسيم بسببه وهو مايؤدي الى ترسيم الحق .

خلاصـــــــــــة عامــــــــــــــــــــة

لقد مكنتنا هذه الدراسة من الوقوف على بعض الملحوظات والإستنتاجات التالية:

· إن تطوير نظام الإشهار العيني وإنجاحه لايمكن أن يتحقق إلا بتظافـــر 
جهودجميع الأطراف المتدخلة في عملية الترسيم سواء كانت الإدارة المعنية بالترسيم أو القضاء أو أطراف العملية العقارية ذاتها وذلك لتجاوز أسباب رفض الترسيم وماينجر عنه من آثار سلبية على الحق نفسه خاصة بعد أن أصبح للترسيم مفعول انشائي على معنى الفصل 305 م ح ع  .

· إن محاولة تجاوز رفض الترسيم كانت ولاتزال موضوع اجتهــــادات
 تشريعية وقضائية وفقهية فتم إيجاد طرق مختلفة تخول لطالب الترسيم ترسيم حقه بعد رفضه بداية فله الخيار في سلك طريق رضائي غير قضائي، أو بالالتجاء الى الجهاز القضائي سواء كانت محكمة عقارية أو محاكم حق عام. لكن هذه الطرق التي توصلنا إليها في هذا البحث وإن آتينا على جوانب هامة منها لكنها تمس مجالات أخرى ومسائل تطبيقية إدارية و قضائية لايمكن التعرض اليها بإطناب في هذه المذكرة لذلك آثرنا تناول هذه الطرق في مسائل محددة حصرا . وفضلا على طريقة التدارك التلقائي لرفض الترسيم من قبل المعاقد بتجديد إيداع مطلبه بعد الاستجابة لأسباب الرفض فالإمكانية متاحة لطالب الترسيم في الالتجاء للإدارة المركزية للملكية العقارية بوصفها سلطة إشراف على الإدارة الجهوية الصادر عنا قرار الرفض بالتماس الرجوع في موقفها إذا كان مؤسسا على اجتهاد مفرط من قبلها أو غير قانوني وهذه الآلية الشبيهة بمؤسسة " التظلم الإداري" يمكن أن تؤدي الى نتيجة إيجابية يقع بمقتضاها ترسيم الحق بعد رفضه ، غير أن هذه الآلية وان ثبتت إيجابيتها في التطبيق فإن الوعي بها يبقى نسبيا إن لم نقل منعدما، لذلك فمن الجدير أن يقع تقنين هذه الآلية بفصول خاصة بها بمجلة الحقوق العينية ذاتها باعتبارها سبيلا من سبل الترسيم وعدم الاقتصار على مجرد إشارة بسيطة لها في القانون المنظم لإدارة الملكية العقارية .
· كما أن تدخل القضاء أمر واضح وجلي في مادة الإشهار والترسيــــم 
فالمحكمة العقارية أو المحاكم المدنية تتدخل من أجل ضمان إدراج العمليات العقارية الواقع رفضها بالسجل العقاري وقد عهد لهذا الجهاز صلاحيات هامة وواسعة تخول له امكانية تجاوز قرار رفض الترسيم واصدار إذن باتمامه، وهو مايستنتج من القوانين المتتالية التي سنها المشرع لضمان قيام هذا الجهاز بالمهمة المناطة بعهدته على احسن وجه خاصة بالنسبة للمحكمة العقارية، هذا التوجه يجب تدعيمه ومباركته ولكن في نفس الوقت يجب على المشرع مراجعة بعض جوانبه، فبالنسبة للطعن في القرارات السلبية القاضية برفض الترسيم و إن كان آلية ناجعة تحقق الترسيم على معنى الفصل 388 جديد م ح ع ، إلا أن هذا الفصل وان قلص في السلطة التقديرية المجحفة لحافظ الملكية العقارية باستبدال مصطلــــــح " أسباب خطيرة" بموانع قانونية ، فهو  لم يحل الإشكال تماما فيما يخص شرعية القرار، لذلك لابد من تدخل المشرع لتحديد مجال هذا المصطلح بأكثر وضوح ضمانا لحقوق طالب الترسيم ودور حافظ الملكية العقارية في أعمال مبدأ الشرعية، كما أن الإذن الصادر بالترسيم حسب أحكام الفصل 388 جديد م ا ع هو إذن مؤقت ضرورة ان هذا الفصل ينص على: " بقاء حقوق المعنيين محفوظة في الأصل" وهو مايعرضه للإبطال والتشطيب، وهذا الأمر غير مستساغ ويجب الغاؤه حتى يقع الحفاظ على استقرار الوضعيات القانونية للعقار الأمر الذي يتجه معه ضرورة ان يكون نظرها نهائيا في هذه المسألة وتفادي الوقوع من جديد في معظلة الرسوم المجمدة .
· كما ان المحكمة العقارية في إطار تعهدها بإصلاح الأخطاء المتسربة لحكم 
التسجيل والمتسببة في رفض الترسيم تسعى الى ضمان قبول ترسيم الحق بعد رفضه ولتحقيق هذه الغاية المنشودة، فإنه لامانع أن تتعهد المحكمة من تلقاء نفسها بإصلاح أغلاطها دون مساس بحقوق الغير حسن النية مخافة ان يقع التعامل على العقار ويصبح تداركه مستحيلا. كما أنه من الضروري أن تخول لطالب الترسيم امكانية تقييد مطلبه احتياطيا ضمانا لحقوقه وذلك بإضافة فقرة خاصة بذلك بالفصل 332 مكرر حتى يصبح لهذه الطريقة في ترسيم الحق أكثر جدوى ونجاعة في التطبيق، وهو مايقتضي تدخل المشرع بخصوص اقحام هاتين المسألتين بالفصل المذكور.
· ومن جهة أخرى تتجلى خطورة رفض مطلب الترسيم إذا كان هذا الرفض هو المصدر الأساسي لجمود الرسم فرفض مطلب ترسيم واحد يمكن أن يؤثر على جل الترسيمات اللاحقة المرتبطة به عملا بمبدأ التسلسل وهو ما يشكل أزمة النظام الذي يجب مواجهته بكل الوسائل فأصبحت المحكمة العقارية تبعا للقانون عدد34 المؤرخ في 17 أفريل 2001 محكمة التحيين بصفة أصلية لغاية تسوية وضعية الرسوم غير أن هذا الجهاز يجب تدعيمه ماديا وبشريا  بالنظر الى عدد الرسوم الهامة التي يعالجها كما كان على المشرع بسنه لهذا القانون أن يركز على الوسائل الموضوعية التي يمكن أن يعالج بها الجمود لاعلى مسائل شكلية لاطائل من وراءها سوى التعقيد في الأجراءات لا غير.

·  ومن المعلوم أن محاكم الحق العام تقوم هي الأخرى بدور كبير في اقرار 
الضمانات الكفيلة لترسيم الحق بعد رفضه و ذلك عن طريق دعوى التشطيب او جبر المعاقد على تيسير الترسيم وفي هذا الإطار نتساءل لماذا لم ينظم المشرع هذه الآلية الأخيرة بفصل خاص بها ؟ خاصة وقد أثبت فقه القضاء أهميتها وجدواها في تدارك العديد من الوضعيات .
· أن أهمية الوعي بأولوية الترسيم وترشيده هو من أهم الحلول لتجـــاوز 
رفض الترسيم فكل اصلاح تشريعي يحتاج الى التوعية لتحسيس المواطن وحثه على ضمان حقه والمساهمة في السعي لايجاد الحلول الكفيلة بترسيم حقه الواقع رفضه بداية . 
وتبعا لما تقدم يمكن القول اليوم ان أغلب الرسوم العقارية بحالة " مخاض " لايمكن التكهن بكل تأكيد بمآلها خاصة في خضم هذا التضخم التشريعي الذي تعيشه المادة العقارية، لكن حسب مايبدو فانها وان كانت على تلك الحالة فهي وضعت في الطريق والمسلك الواضح الذي نأمل ان يقع به تلافي عيوب نظام الاشهار العيني الموجود حاليا ونأمل ان نحقق نتيجة ايجابية في المستقبل./.
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محمد كمال شرف الدين – تعليق على حكم بالتشطيب صادر عن المحكمة الابتدائية بتونس في 22 ماي1996 . 
- عبد الأحمدي : لجان تحيين الرسوم العقارية المجمدة ( خواطر حول القانون عدد 39 المؤرخ في 27 أفريل 1992) – مجلة القضاء ماي 1993.

-3- المذكرات والرسائل : 
- محمد بن منصور : الطعن في مقررات حافظ الملكية العقارية – رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء 1995-1996-

-مفيدة محجوب : دور المحكمة العقارية في تحيين الرسوم المجمدة " رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء 1997-1998.

- المنجي بولعراس – البطلان الجزئي للعقد – رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء 1995-1996.

- عفاف المسعودي : علاقة إدارة الملكية العقارية بالمحكمة العقارية – رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء .

- جمال الصالحي : الشكلية في العقود العقارية " مذكرة للإحراز على شهادة في الدراسات المعمقة 1995 –1996 .

أحلام بالشيخ : رفض الترسيم – مذكرة للإحراز على شهادة في الدراسات المعمقة في القانون الخاص السنة الجامعية 2001-2002-

-لطفي الشعلالي : زوال القرار الإداري بفعل الإدارة مذكرة لنيل شهادة الدراسات المعمقة في القانون العام السنة الجامعية 1995-1996.

4)- الملتقيات :

- ملتقى  الجديد في التحيين والترسيم بتونس بتاريخ 23 و24ماي 2001 
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- دورة دراسية بالمعهد الأعلى للقضاء – من 13 إلى 20 نوفمبر 1998- حول " الطعون لدى المحكمة العقارية "

- ملتقى جهوي حول الملكية العقارية بتاريخ 24 جانفي 1994.
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- Jean Claude Groshens «  le pouvoir des supérieurs hiérarchiques sur les actes de leurs subordonnés «  A.J-D-.A  Mars 1966 P 140 .

- Pierre Bringuer : Le pouvoir de retrait des actes administratifs : AJDA Juin 1978 P 300

- Henry puget – et Georges Maleville «  Les recours purement admiminstratif mode de protection des administres RA1953 PIII.
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�


*- أتوجه بأسمى عبارات الشكر والتقدير إلى مؤطري الأستاذ الحبيب الشطي على رحابة صدره وعلى النصائح والتوجيهات الثمينة الذي مدني بها طيلة إنجاز هذه المذكرة.





*- كما أتوجه بالشكر إلى السيد المنصف الزين رئيس المحكمة العقارية والسادة القضاة أحمد الحافي ووجدي الهذيلي على المساعدة القيمة التي أفادوني بها .





*- وأتوجه بالشكر  أيضا الى السيد البشير محمود المدير العام بالإدارة العامة للدراسات القانونية والنزاعات بالإدارة المركزية للملكية العقارية وإلى كل موظفي وإطارات الإدارة الجهوية للملكية العقارية بتونس وأخص بالذكر منهم السيد عبد الكريم الطياري ومنية الهداجي على الدعم والمؤازة .





�












� - الهادي سعيد- مقال " النظام التونسي في التسجيل العقاري والشهر العيني " م ق ت جوان 1978 .


� - Voir Stéphane Piédelièvre  « traité de Droit Civil –Publicité  Foncière sous la direction de Jaque Guestin   L . G  .D  .  J  Delta 2000 P : 5 .


�  -  Michel Dagot « la publicité Foncière  « l’expression de la  publicité  foncière de designe un formalité  imposées par le législateur au titulaire des droits immobiliers-elle concerne essentiellement des droits réel et à titre a accessoire quelques droits personnels elle joue deux c rôle information  et protection..





�  - حسين عبد اللطيف حمدان " احكام الشهر العقاري " 1994 ص 12 .


�  - نفس المرجع .


�  - الرائد الرسمي للجمهورية التونسية عــــ134 ــــدد المؤرخ في 11 جويلية 1885 .


�  -  Dain Alfred : le systéme Torrens et son application en Tunisie et Algerie –Rapport à M ‘ : Tirman – Gouverneur général de l’Algérie-  Revue Algérienne. 1885 P 285 .


 روبار ريتشارد تورانس هواين الكولونيل تورانس ، أحد مؤسسي مستعمرة جنوب .أستراليا شغل منصب  مراقب في مصلحة الجمارك في أستراليا ، لاحظ السهولة البالغة في التعرف على مالكي السفن والمعاملات الجارية عليها عن طريق تسجيل أسماء المالكين وسائر المعاملات في سجل مخصوص في ميناء تسجيل السفينة ، ثم عين أمينا للعقود في أستراليا ، لاحظ الصعوبة البالغة في التعرف على أصحاب الأراضي كلما ثار نزاع بشأنها ، فكر في نقل طريقة تسجيل السفن الى الاراضي ووضع مشروعا لذلك وعندما سمي نائبا في البرلمان سنة 1856 ناضل من أجل مشروعه، فأقره البرلمان عام 1857 وقد سمي هذا القانون بأسمه اذا عرف بقانون تورانس أو طريقة تورانس .-  


� - علي كحلون مؤلف " أحكام القانون العقاري التونسي بين التسجيل والإشهار" ص 31.


� - إن تونس بلاد زراعية تهدي للإستعمار اراضي خصبة... وللوصول لتلك الغاية وجلب رؤوس الأموال يتجه حماية أولئك المشتريين ووضعهم في مأمن من دعاوى الاستحقاق غير المتوقعة وبعبارة أخرى ضمان صحة وسرعة المعاملات - 


� - حافظ بوعصيدة مقال"  أثر الترسيم على الغير " م ق ت 1993 ص 29 -


� - محمد كمال شرف الدين دروس في القانوني المدني – الجزء الثاني – كلية الحقوق والعلوم السياسية بتونس السنة الجامعية 1991-1992.


� - علي كحلون " التطبيق التدريجي لمبدأ المفعول المنشأ للترسيم " مداخلة في إطار ملتقى " الجديد في التحيين والترسيم " ماي 2001


� )- Victor Gasse) les régimes fonciers Africains et malgaches – évolution depuis l’indépendance bibliothèque Africaines et malgaches – direction et sociologies  politique l.G.D.J- Paris 1971.     


- حسين عبد اللطيف حمدان " مرجع سابق ذكره ص 187 -� 


�- الأستاذ محمد كمال شرف الدين " النظام العام للقيد الاحتياطي " مجلة الأحداث القانونية التونسية عدد 03 لسنة 1990 .


�- محمد مهدي الجم مؤلف"  التحفيظ العقاري في المغرب " دار الثقافة للنشر والتوزيع – الدار البيضاء 1986.


� -  Georges Soulmagnon  : la loi Tunisenne de 1er Juillet 1885 sur la propriété immobilière et le régime des livre foncières – librairie des    recueille – Sirey 1933 P 41- 


� - الهادي سعيد مقال " النظام التونسي في التسجيل العقاري والشهر العيني " سابق ذكره.


� - مداولات مجلس النواب 10 مارس 2001 – الرائد الرسمي للجمهورية التونسية عدد24 ص 1843 .


� -  القانون عدد 85 لسنة 1976 المؤرخ في 11 اوت 1976 المتعلق بتحوير التشريع المتعلق بالانتزاع لاجل المصلحة العامة .


� - Voir : dictionnaire de PublIicité que : acte de complément «  l’acte de complément est celui qui tout en apportant un élément nouveau a un acte antérieur se rattache à ce premier acte comme l’accessoire au principal »


� - انظر الأستاذ محمد الزين = النظرية العامة للإلتزامات- العقد -  ص 87.


�- Dictionnaire de publicité : ouvrage précité .  


� -  المنجي بولعراس "  البطلان الجزئي للعقد" رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء ( 1995-1996-) ص 42.


� - دليل إجراءات إدارة الملكية العقارية .


� -  أحمد بن طالب : مداخلة حول" الجديد في الترسيم " ملتقى الجديد في السجل العقاري 23 و24 ماي 2001.





 1- الأستاذ الحبيب الشطي مقال " الصكوك بين محررها وتحريرها" من مؤلف دراسات في القانون العقاري– المجموعة الأولى1996      


� - قانون عدد 46 لسنة 1992 المؤرخ في 4 ماي 1992 والمنقح بالقانون عدد 84 لسنة 1992 المؤرخ في 6 مارس 1992.      


� - مذكرة عدد 52 لسنة 1997 الصادرة عن حافظ الملكية العقارية تعفي العقود التي تبرمها الشركة الوطنية العقارية للبلاد التونسية في حق الدولة من الخضوع لأحكام الفصل 377 مكرر.


� - الفصل 14 من قانون عدد89 لسنة 1994 المؤرخ في 26 جويلية 1994.


� -  وفاء الزيادي " اصلاح السجل العقاري " رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء 2001-2002 .


� - يراجع القانون عدد 35 لسنة 2001 المؤرخ في 17 أفريل 2001- الرائد الرسمي للجمهورية التونسية عدد31 لسنة 2001 مؤرخ في 17 أفريل 2001 ص 992.


� - عبد العلي العبودي: محاضرات في نظام التحفيظ العقاري واشهار الحقوق العينية ص 77 مأخوذ من مذكرة أحلام بالشيخ "رفض الترسيم" رسالة للإحراز على شهادة الدراسات المعمقة 2001-2002.


�- Georges soulmagnon : Ouvrage précité  P 370.


� - السيد البشير محمود دراسة " تجربة تحرير العقود بإدارة الملكية العقارية بين النص والتطبيق" 14 أكتوبر 2000.





1- الأستاذ الحبيب الشطي "محرر العقود والجباية العقارية " من مؤلف دراسات في القانون العقاري – المجموعة الثانية -.


2-نقح بالقانون عدد 35 لسنة 2001 المؤرخ في 17 أفريل 2001.


� - قانون عدد 53 لسنة 1993 المؤرخ في 17 ماي 1993.


� -" المعلوم التكميلي للتسجيل " الحبيب الشطي م ق ت مارس 1992.


� -Mohamed kamel Charfeddine : les droits des tiers et les actes translatifs de proprièté immobilère


 ( P 82.83.84)


� - الاستاذ الحبيب الشطي " الجديد في تحرير الصكوك " مداخلة في إطار ملتقى سابق ذكره .


� - Vocabulaire juridique  Association  H.Capitant sous la direction de M-Cornu – JC civil 1995- Vol I  «  La confirmation en matière de nullité relative est l’acte par le quel une personne renonce unilaterallement à se prévaloir de la nulleté relative d’un acte juridique et qui express ou tacite peut résulter d’une éxecution  spontanée 


� - الأستاذ محمد الزين- مرجع سابق ذكره صفحة 225


� - Daniel Veaux  « la confirmation des actes nuls » - Juriscalsseur – civil – Vol - I ,précité.


� - عبد الرزاق أحمد السنهوري –  الوسيط في شرح القانون المدني المجلد التاسع  ص 684.


� - م ق ت 1960 عدد 09 ص 238.


� - L’acte de confirmation ou ratification d’une obligation contre laquelle la loi admet l’action en nullité ou en rescision, n’est valable que lorsqu ‘ on y trouve la substance de cette obligation la mention du motif de l’action ou rescision et l’intention de réparer le vice sur lequel cette action est fondée.


� -Daniel Veaux : JV Cirl precité.


� - عبد الرزاق أحمد السنهوري : مرجع سابق ذكره ص 687.


� - Daniel Veaux : précitsé.


� - الأستاذ محمد الزين – مرجع سابق ذكره.  


� - الأستاذ سليمان مرقس " نظرية العقد " مطبعة نهضة مصر – طبعة 1956 صفحة 314 .


� - عبد الرزاق حسن فرج " عقد البيع والمقايضة " مؤسسة الثقافة الجامعية القاهرة 1985 ص 340  ورد في  " مذكرة نظرية بطلان الالتزامات في مجلة الالتزامات والعقود"- مرجع سابق ذكره .


� - قرار تعقيبي مدني عدد 575 مؤرخ في 20 أفريل 1976 نشرية محكمة التعقيب 1976 ج 02 ص 88.


� - الأستاذ الحبيب الشطي : مقال الصكوك بين محررها وتحريرها " من مؤلف دراسات في القانون العقاري – المجموعة الأولى - 


� -  شكري بن عبدالله " نظرية البطلان في مجلة الالتزامات والعقود" رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء – 1992-1993- مرجع سابق ذكره .


� -J.C.L- Civil  vo l÷– contrat et obligation -confirmation des actes nuls précité 


� - عبد الرزاق بن أحمد الصنهوري – مرجع سابق ذكره صفحة 682-


� - Voir Daniel Veaux :  precité


� - Giorge Soulmagnon ouvrage précité p 372.


� -  نقح بمقتضى القانون عدد 35 لسنة 2001 مؤرخ في 17 أفريل 2001  المتعلق بتنقيح بعض فصول مجلة الحقوق العينية .


� -  Mohamed Kamel Charfeddine : les droits des tiers et les actes translatifs de droit : P188. 


� - الرسم الأزرق هو نسخة من الرسم العقاري يسلم للمالك أوالمستنزل ، وقد كان معمولا به قبل صدور  قانون م ح ع – الهادي سعيد مرجع سابق ذكره صفحة 455 .


� - عبد المنعم عبود : تعليق على مجلة الحقوق العينية صفحة 438.


� - أحمد بن طالب " الجديد في الترسيم بالسجل العقاري من خلال قوانين 2000-2001-"  ملتقى جديد التحيين والترسيم ماي 2001.


� - الأستاذ الحبيب الشطي مقال " وثائق تأسيس الذوات المعنوية الواجب تقديمها لإدارة الملكية العقارية " من مؤلف دراسات في القانون العقاري  المجموعة الثانية ص 35 .


� - المذكرة عدد18- الصادرة عن حافظ الملكية العقارية بتاريخ 24 أفريل 2000 .


� - الأساذ الحبيب الشطي  مقال " عمليات تعديل الشركات التجارية والسجل العقاري"  من مؤلف دراسات في القانون العقاري " مرجع سابق ذكره ص 61 .


� - نفس المرجع .


� - الأستاذ الحبيب الشطي : نفس المرجع  ص 71.


� - الأساذ الحبيب الشطي مقال تحرير الصكوك وجمود الرسوم العقارية" مأخوذ من مؤلف " دراسات في القانون العقاري " .


� Georges Soulmagnon = ouvrage precité p373-


� - Géorges Soulmagnon - ouvrage précité-  P310.


� - مذكرة عدد13 لسنة 1994 وعدد 2 لسنة 1997 صادرتين عن حافظ الملكية العقارية .


� - احمد بن طالب  "  التشطيب على الترسيم بالسجل العقاري  " مرجع سابق ذكره .


� - محمد كمال شرف الدين " جزاء غياب الرخصة الادارية في العمليات العقارية " المجلة التونسية القانونية عدد 03 1990 ص 46 .


� - مرسوم عدد 13 لسنة 1961 المؤرخ في 8 اوت 1961


� - الأستاذ الحبيب الشطي : مقال ميدان رخصة الوالي "  مرجع سابق ذكره 


� - المذكرة عدد 78/8 المؤرخة في 19 سبتمبر 1995 الصادرة عن السيد وزير أملاك الدولة والشؤون العقارية .


والمذكرة عدد 45 المؤرخة في 30 جوان 1995 وعدد 23 المؤرخة في 5 جويلية 1995 الصادرة عن السيد حافظ المليكة العقارية .


� - الأستاذ الحبيب الشطي "  دعوى التشطيب " من مؤلف دراسات في القانون العقاري المجموعة عدد02 لسنة 2002.





� - Henry Puget et Georges Maleville «  Les recours purement administratifs : mode de protection des administrés » R.A1953.P111.


� - نفس المصدر المشار اليه (1)


� - )Goshens Jِ C:Le pouvoir du supérieur Hiérarchique sur les actes de leurs subordonnées – AJDA 1966 P140. 


� (- E-M. PERREAU) «  Du contrôle Hiérarchique en matière Administrative  » R.D.P.1897.P439


� - السيد البشير التكاري " مدخل القانون الإداري" – المدرسة القومية للإدارة – مركز البحوث والدراسات الإدارية- صفحة 128 


� - الدكتور توفيق بوعشبة: مبادئ القانون الإداري التونسي .


� - قرار المحكمة الإدارية رقم 117 بتاريخ 24 نوفمبر 1976.





� -  الرائد الرسمي عدد 103 لسنة 1999 -


� (- Bringuier P) : Le pouvoir de retrait des actes administratifs – R.J.D.A juin 1978 P300


� -  "دور المحكمة العقارية في إرساء نظام الإشهار العيني"- الرئيس الناصر شريف مداخلة في إطار دورة رئيسية بالمعهد الأعلى للقضاء حول الطعون لدى المحكمة العقارية 9و10و11 افريل 1998.


� - بمقتضى القانون عـ05ـدد لسنة 1965 المؤرخ في 02 فيفري 1965.


� - الأستاذ الحبيب الشطي " الطعن في قرارات حافظ الملكية العقارية مقال  من مرجع سابق ذكره .


� - مداولات مجلس النواب عدد30 بتاريخ 28 أفريل 1992 صفحة 27. 


� -  أنظر الطعن في قرارات إدارة الملكية العقارية : علي كحلون ص 25 م ق ت فيفري 2001 ص 25.


� - علي كحلون نفس المرجع السابق صفحة 27.


� - الإعتراض على قرارات حافظ الملكية العقارية : زهير بن عبد الله م ق ت اكتوبر 2001.


� - فتحي العجنوني دور القاضي المدني في إدراج الترسيمات والتشطيب عليها رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء 1993- 1994.


� - يراجع محمد بن منصور " الطعن في مقرارات حافظ الملكية العقارية" – مذكرة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء: 1995-1996.


� - مكتوب حافظ الملكية العقارية الى السيد وكيل المحكمة العقارية فرع القيروان مؤرخ في غرة نوفمبر 2002 عدد 6557.


� - مكتوب حافظ الملكية العقارية إلى السيد رئيس المحكمة العقارية بتونس مؤرخ في 18 أفريل 2002 عدد 2138.


� - الرئيس مختار المستيري مداخلة بعنوان سلطة المحكمة العقارية تجاه قرارات ادارة الملكية العقارية المطعون فيها لديها .


� -  انظر مداولات مجلس النواب عـ28ـدد بتاريخ 17 جويلية 1995 ص6. .


� -  انظر زهير بن عبد الله – م ق ت – اكتوبر 2001  .


1- قانون غرة جويلية 1885 ( منشور بالرائد الرسمي بتاريخ 12/07/1885) ص 611 .


� - أحمد بن طالب " التشطيب على الترسيم بالسجل العقاري " م ت ق 1996 صفحة 79 .


� - ن م ت 1984 القسم المدني الجزء الاول صفحة 22 .


� - نبيل الراشدي مداخلة " الصعوبات التنفيذية لأحكام المحكمة العقارية " في إطار ملتقى جهوي حول حماية الملكية العقارية بتاريخ 24 جانفي 1994 .


� - مفيدة محجوب " دور المحكمة العقارية في تحيين الرسوم المجمدة " رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء 1997 –1998 .


� -   Georges Soulmagnon : Ouvrage précité P86 –« Les erreurs matérielles ou omissions consistant en une faute d’écriture – de chiffre ou de dessin qui ont évidemment transformé le décision du tribunal,trahi ses intentions et modifié par accident le jugement » Jugement  6/07/1903 .     


� - Georges Soulmagnon : Ouvrage précité P85 .


� - نبيل الراشدي – مرجع سابق ذكره ص 32.


� - انظر حامد النقعاوي " الوجيز في قانون السجل العيني" طبعة 2002.





� - انظر قانون التسجيل العقاري علما وعملا للمرحوم محمود العنابي -  صفحة 111.


� - الأستاذ الحبيب الشطي " دعوى التشطيب " من مؤلف دراسات القانون العقاري – المجموعة الثانية ص 128-129-.


� - انظر حامد النقعاوي مرجع سابق ذكره ص 59.


�- مذكرة عدد18 صادرة عن إدارة الدراسات القانونية والنزاعات سنة 1996


- مفيدة محجوب دور المحكمة العقارية في تحيين الرسوم المجمدة مرجع سابق ذكره ص 164


1- انظر فرحات الراجعي : مرجع سابق ذكره ص 27.


� - انظر الأستاذ محمد كمال شرف الدين .دراسة النظام العام للقيد الإحتياطي صفحة 92 .





� - Voir Mohamed  Kamel Charfeddine a les droits des tiers et les actes translutifs de proprièté immobilère.





� - انظر التحيين العقاري وأثره على المفعول المنشأ للترسيم – علي كحلون – طبعة 2002.





1- المرسوم عدد04 لسنة 1964 المؤرخ في 21 فيفري 1964 .


2- مقال  عادل المباركي " جمود الرسوم وتحيينها" صادر عن إدارة  النزاعات بالإدارة المركزية للملكية العقارية .


3-  الرئيس محمد ختاش "  الأحكام الانتقالية لقانون عدد 34 لسنة 2001 محاضرة ألقاها بمناسبة ملتقى الجديد في السجل العقاري مرجع سابق ذكره ".


� - عبد الله الأحمدي " تحيين الرسوم العقارية المجمدة " م ق ت ماي 1993 ص 40.


� -  مداخلة " تقييم تجربة التحيين" - السيد بشير محمود. مدير عام للدراسات القانونية وللنزاعات بإدارة الملكية العقارية. القيت في إطار ملتقى " الجديد في السجل العقاري " مرجع سابق ذكره.


� -   السيد البشير محمود" تقييم تجربة التحيين الظرفي " مرجع سابق ذكره ص 90"





�- مداولات مجلس النواب عدد 29 بتاريخ 19 مارس 2001 (ص1108) .


� -  عفاف المسعودي" علاقة إدارة الملكية العقارية بالمحكمة العقارية" رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء  1998-1999.





� - قرار غير منشور .


� - انظر بشير محمود" تقييم تجربة التحيين" مرجع سابق ذكره .


� -  الرئيس شكري بن صالح" آثار مطلب التحيين" مداخلة ملقاة في إطار ملتقى الجديد في الترسيم والتحيين – مرجع سابق ذكره.


� - الرئيس أحمد الحافي –  " طلب إعادة النظر في الحكم الصادر بالتحيين": ملتقى مرجع سابق ذكره.


� -  علي كحلون" التحيين العقاري وأثره على المفعول المنشئ للترسيم " مرجع سابق ذكره.


� - الأستاذ الحبيب الشطي " دعوى التشطيب " من مؤلف دراسات في القانون العقاري" المجموعة الثانية – ص113.


� - أحمد بن طالب التشطيب على الترسيم بالسجل العقاري" المجلة القانونية التونسية لسنة 1996 ص 73.


� - حكم إبتدائي إداري عدد 14698 صادر عن الدائرة الأولى بتاريخ 22 جوان 1999– غير منشور -


� - الأستاذ كمال شرف الدين – تعليق على حكم بالتشطيب صدر عن المحكمة الابتدائية بتونس بتاريخ 22 ماي 1996 تحت عدد94757


� - الأساذ الحبيب الشطي مرجع سابق ذكره ص 122-123-.


� - الأستاذ الحبيب الشطي مرجع سابق ذكره .


�-انظر القرار التعقيبي عدد 8461 بتاريخ 7 جويلية 1983 ن م ت 1983 ج 2- ص267" كل عمل قصد به حرمان صاحب الحق من الوصول الى حقه يجب معاملته بنقيض مقصوده" 


� - أحمد بن طالب مرجع سابق ذكره ص 95 .


� - 1) قرر صادر عن المحكمة الإدارية تحت عدد1352 بتاريخ 30 ماي 1989 – 2) قرار صادر عن المحكمة الإدارية تحت عدد 4424 بتاريخ 07 فيفري 1995.





� -  قرار استئنافي مدني عدد 165 مؤرخ في 09 جوان 1993.م ق ت 1993 ص121.


� - محمد كمال شرف الدين " مبدأ المفعول المنشأ للترسيم م ق ت 1993 ص 118-


� - الأستاذ محمد كمال شرف الدين – مرجع سابق ذكره ص 128-129.


� - محمد لبيب  شنب " دراسات في قانون السجل العيني المصري" – المنظمة العربية للثقافة والعلوم معهد البحوث والدراسات العربية 1974- صفحة 13 أورده بية التليلي في مذكرة واجب الترسيم .


� - مبدأ معمول به في بروسيا فصل 1 و12 من قانون 572 


Voir Victor Gasse : Ouvrage précité     





� - محمد الزين : مرجع سابق ذكره ص 240.


� - حكم مدني صادر عن المحكمة الابتدائـية بتونس بتاريخ 14 ديسمبر 2002 تحت عدد 24680 ( غير منشور ) . 


� - حكم مدني صادر عن المحكمة الابتدائية بتونس بتاريخ 04 ماي 2002 تحت عدد 26634 ( غير منشور ) 


� - قرار رقم 1001 بتاريخ 30 أكتوبر 1995 – العصفوري ضد مخصوص – أورده بدوي حنا .عقاري اجتهادات – ونصوص مأخوذ من مذكرة واجب الترسيم مرجع سابق ذكره .


� ِCour de Rabat -  28/04/1958 – JCP 1957N9692 avec les notes de Paul Descroux


� - علي كحلون " التحيين العقاري وأثره على المفعول المنشئ  للترسيم " مرجع سابق ذكره ص 192 .





� - قرار مدعى عدد 3508 بتاريخ 09 فيفري 1989 المجلة القانونية  التونسية 1991.


� -  Cour de Ribat 28 Avril 1956 –note  Précité.





