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تقديــم
يصدر هذا العدد الجديد من نشرية الدوائر المجتمعة متضمنا جملة من القرارات المبدئية الصادرة سنة 2003 التي حسمت بها محكمة التعقيب في أرقى تشكيلة لها عددا من المسائل القانونية الهامة نذكر منها مسألة مدة تقادم دعاوى إبطال التنابيه التجارية الرامية إلى الترفيع في معين الكراء ومفهوم الحرفة في القانون عدد 37 لسنة 1977 المتعلق بالملك التجاري ومفعول الأحكام الكاشف للحقوق وغير المنشىء لها والعبرة والمقصد التشريعي من محاضر تبليغ المستندات والمؤيدات وشروط رفع الإستئناف العرضي وممارسته وغيره من المفاهيم القانونية التي تدعم توحيد الإجتهادات القضائية وتساعد على التأويل الصحيح للقاعدة القانونية.

وتقديرا لما يبذله الإدعاء العام من جهد في البحث سعيا إلى حل الإشكالات المطروحة على الدوائر المجتمعة وإثراء النقاش القانوني، يشتمل هذا العدد على طلبات الإدعاء العام الزاخرة بالآراء القانونية العميقة.

وبهذه المناسبة يسعد أسرة مركز الدراسات القانونية والقضائية أن تتقدم بأسمى عبارات الشكر والتقدير إلى كل من ساهم في إعداد هذا العدد آملة أن يجد فيه رجل القانون غايته وأن يضيف لبنة جديدة للمكتبة القانونية التونسية.
                مركز الدراسات القانونية والقضائية
قرار تعقيبي مدني عدد 00172

مؤرّخ في 27 مارس 2003

صدر برئاسة السيد مبروك بن موسى

الرئيس الأول لمحكمة التعقيب
المــادة  : مرافعات مدنية وتجارية.
المراجـع  : الفصل 192 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية. 
المفاتيـح : أجل الطعن، إعلام بحكم، إجراءات معيبة، رفض التعقيب شكلا، خطأ بين.

المبــدأ :

	يترتب على عدم مراعاة سلامة إجراءات الإعلام بالحكم المعقب اعتبار  هذا الحكم كأن لم يقع الإعلام به أصلا وبالتالي فهو قابل للطعن بالتعقيب في كل حين وتأسيسا على ذلك فإن القضاء برفض مطلب التعقيب شكلا بناء على رفعه بعد انقضاء أجل الطعن بالتعقيب إستنادا إلى محضر إعلام معيب قانونا يعد خطأ بينا. 



نص القرار :

الحمد لله وحده،

أصدرت محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة القرار الآتي :

بعد الإطلاع على مطلب تصحيح الخطأ البين المرفوع بتاريخ 25 جوان 2002 من طرف الأستاذ عفيف بن يوسف والمضمن لدى كتابة هذه المحكمة تحت عدد2002/00172.

في حـق : 1) جنات أرملة حسين 2) فوزية. 

ضـــد : 1) حسين 2) أوديت. 

طعنا في القرار التعقيبي المدني عدد 12958 الصادر بتاريخ 12 أفريل 2002 والقاضي برفض مطلب التعقيب شكلا.

وبعد الإطلاع على القرار المطعون فيه وعلى مستندات التعقيب المتعلقة بالخطأ البين المقدمة من طرف الأستاذ عفيف بن يوسف وعلى الفصول 176/177/178/192/193/197 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.

وبعد الإطلاع على قرار السيد الرئيس الأول لمحكمة التعقيب المؤرخ في 16 أكتوبر 2002 المتضمن الإذن بترسيم المطلب بالدفتر المعد له ودعوة الدوائر المجتمعة للنظر فيه بجلسة اليوم. 

وبعد الإطلاع على ملحوظات الادعاء العام الرامية إلى طلب قبول المطلب شكلا ورفضه أصلا وحجز معلوم الخطية والإستماع لشرح ممثلها بالجلسة.

وبعد الإطلاع على أوراق الملف والمداولة طبق القانون صرح بما يلي :

من حيث الشكـل :
حيث قدم مطلب تصحيح الخطأ البين أثناء الأجل الوارد بالفصل 193 مجلة المرافعات المدنية والتجارية وخلافا لما تمسك به الأستاذ البشير محفوظ في حق المعقب ضدهما فإن الفصل 193 مجلة المرافعات المدنية والتجارية قد أحال بخصوص إجراءات الخطأ البين على الفصول 176/177/178/197 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية ولذلك فإنه لا يمكن تطبيق أحكام الفصل 185 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية المتعلقة بمطالب التعقيب العادية على مطالب الخطأ البين ولا سيما فيما يخص أجل تقديم مذكرة أسباب الطعن بالخطأ البين وتبليغ نظير منها للمعقب ضده لأن منطلق هذه الإجراءات ليس تاريخ تقديم مطلب تصحيح الخطأ وإنما هو تاريخ قرار الرئيس الأول عرض المطلب على الدوائر المجتمعة. وهذا القرار موكول لسلطة الرئيس الأول التقديرية وتاريخ صدوره غير مقنن وبالتالي يتعذر على الطاعن معرفته سلفا. الأمر الذي يجعل تحديد وتقدير الآجال الإجرائية الموالية لتقديم مطلب الطعن بالخطأ البين متروكا لمقتضيات القرار الصادر عن الرئيس الأول بدعوة الدوائر المجتمعة للإنعقاد. وقد استقر فقه قضاء الدوائر المجتمعة في هذا الشأن على ضرورة إحترام مبدأ المواجهة والقيام بالإجراءات في آجال معقولة.

وحيث وقعت مراعاة مبدأ المواجهة وتمت الإجراءات في آجال معقولة وتعين لذلك قبول مطلب تصحيح الخطأ البين شكلا.

من حيث الأصـل :

حيث إتضح بالإطلاع على القرار التعقيبي موضوع الطعن بالخطأ البين والأوراق التي اعتمدها قيام المعقبتين المدعيتين في الأصل جنات   أرملة حسين وفوزية بقضية ضد المعقب ضدهما موضوعها إبطال عقود تمت أثناء مرض موت مورث الطرفين، قضي فيها إبتدائيا واستئنافيا بعدم سماع الدعوى فطعنت المعقبتان الآن في الحكم الإستئنافي عدد 67608 الصادر في 17/5/2000 بالتعقيب إلا أن الدائرة المتعهدة بالقضية قضت يوم 16/04/2002 تحت عدد12958 برفض مطلب التعقيب شكلا وهو القرار موضوع الطعن بالخطأ البين.

وحيث تضمن مطلب تصحيح الخطأ البين أن المعقبتين لم يقع إعلامهما  بالحكم  المعقب وأن محضر الإعلام الذي أدلى به المعقب ضدهما قد وجه إلى مكتب الأستاذ عفيف بن يوسف وقد تضمن أن التبليغ تم طبق الفصل 8 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية كما تضمن مخاطبة واحدة فقط من المعنيتين بالإعلام في حين أن المتوجه لهما شخصان ولم يبين المحضر من هو الشخص المخاطب كما تبين أن الرسالة المضمونة الوصول وجهت إلى جنات فقط ولم توجه لها بمكتب الأستاذ عفيف بن يوسف مكان المخاطبة حسب المحضر بل وجهت إلى إقامة النزهة المنار II ولم توجه رسالة مضمونة الوصول إلى فوزية ويكون بذلك الإعلام بالحكم باطلا.

وحيث تولى الأستاذ البشير محفوظ الرد على مستندات الطعن بالخطأ البين ملاحظا عدم احترام مطلب الخطأ للإجراءات والآجال المنصوص عليها بالفصول 185 و193 و197 مجلة المرافعات المدنية والتجارية وطلب رفض المطلب شكلا وبصفة احتياطية  لاحظ أن مراقبة قانونية عملية تبليغ محضر الإعلام بالحكم المخدوش فيه والقول بأن الطعن قد قدم في الآجل أو خارجه هي من مشمولات محكمة التعقيب وبالرجوع إلى محضر تبليغ مستندات استئنافهما في القضية عدد 67606 وهو المحضر عدد 10426 المؤرخ في 21 ديسمبر 1999 نجد به أن المعقبتين عينتا مقرهما بالمنار 2 إقامة النزهة Iعمارة أ الطابق الخامس وهو ذات المقر الذي اعتمده عدل التنفيذ السيد عبد العزيز لكود لما قام بإجراءات الإعلام بالحكم المطعون فيه إذ توجه إلى ذلك المقر ولم يجد به أحدا فوجه رسالة مضمونة الوصول مع الإشعار بالبلوغ عملا بالفصل 8 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية فرجعت الرسالة إليه بسبب عدم المطالبة بها من طرف المرسل إليها وبناءا على ذلك فإن القرار المخدوش فيه وعلى خلاف ما تمسكت به الطاعنتان لم يرتكب خطأ بينا وإنما طبق القاعدة الإجرائية المتصلة بالنظام العام الواردة بالفصل 195 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية التي تستوجب تقديم الطعن بالتعقيب في أجل لا يتجاوز عشرين يوما من تاريخ إعلام الطاعن بالحكم الأمر الذي يتجه معه رفض الطعن بالخطأ البين أصلا.
المحكمـــــــة :

حيث إتضح من الإطلاع على القرار موضوع مطلب تصحيح الخطأ البين أنه قضى برفض مطلب التعقيب شكلا استنادا إلى أنه تبين من الإطلاع على أوراق الملف أن المعقبتين قد تم إعلامهما بالحكم الإستئنافي بواسطة عدل التنفيذ السيد عبد العزيز لكود بتاريخ 22 أوت 2001 وأنهما تولتا الطعن في ذلك الحكم بالتعقيب في 19 سبتمبر 2001 وبذلك يكون الطعن قد قدم بعد إنقضاء أجل التعقيب المحدد بعشرين يوما من تاريخ الإعلام بالحكم.

وحيث تبين من الإطلاع على مستندات الطعن لتصحيح الخطأ البين أنها أسست على عدم بلوغ الإعلام بالحكم الاستئنافي عدد  67606 للمعقبتين وبالتالي فان آجال الطعن بالتعقيب تبقى مفتوحة ولا مجال للحديث عن تجاوز اجل الطعن بالتعقيب المنصوص عليه صلب الفصل 195 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.

وحيث اقتضى الفصل 192 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية أنه يمكن الطعن في القرارات التعقيبية بالخطأ البين في ثلاث حالات هي :

1- إنبناء قرار الرفض شكلا على غلط واضح.

2- إعتماد القرار نصا قانونيا سبق نسخه أو تنقيحه بما صيره غير منطبق.

3- متى شارك في القرار من سبق منه النظر في الموضوع.

وحيث تأسس مطلب التصحيح على أحكام الفقرة الأولى من الفصل 192 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية المشار إليه آنفا.

وحيث تبين من الإطلاع على أوراق الملف أنه تم إعلام المدعيتين في الأصل المستأنفتين جنات أرملة حسين وفوزية بالحكم الإستئنافي عدد 67606 بواسطة عدل التنفيذ عبد العزيز لكود حسب رقيمه عدد 3085 المؤرخ في 22/8/2001 بمكتب الأستاذ عفيف بن يوسف (دون أي بيان آخر) وقد تضمن محضر الإعلام المذكور ملاحظة عدل التنفيذ التالية : "أين حللت وخاطبت : لم أجد المتوجه إليها بمقرها وامتنع من وجده عن الإدلاء بهويته وقبول النظير لذا وعملا بالفصل 8 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية تركت لها نظيرا من هذا مع نظير طبق الأصل من الحكم بمركز شرطة المكان ووجهت لها مكتوبا مضمون الوصول مع الإعلام بالبلوغ عدد 359".

وحيث تبين من مراجعة محضر الإعلام بالحكم المعقب ومكتوب الإعلام بوقوع التبليغ طبق الفصل 8 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية وبطاقة الإعلام بالبلوغ المتعلقة بالعملية أن عدل التنفيذ خاطب المعقب ضدها جنات بمقر محاميها الأستاذ عفيف بن يوسف دون أن يذكر أين يقع هذا المقر ووجه لها مكتوبا مضمون الوصول مع الإعلام بالبلوغ لمقرها الكائن بإقامة النزهة المنار 2 الأمر الذي يجعل إجراءات الإعلام بالحكم المعقب معيبة لما اعتراها من غموض (أين توجه عدل التنفيذ؟) ونقص (شملت إحدى المعنيتين بالإعلام فقط) وبالتالي لا يترتب عنها أي أثر قانوني ولا سيما بالنسبة لفتح آجال الطعن بالتعقيب.

وحيث يترتب على عدم سلامة إجراءات الإعلام بالحكم المعقب إعتبار هذا الحكم كأن لم يقع الإعلام به أصلا وبالتالي فهو قابل للطعن بالتعقيب في كل حين.

وحيث أن القضاء برفض مطلب التعقيب شكلا بناء على رفعه بعد إنقضاء أجل الطعن بالتعقيب إستنادا إلى محضر إعلام معيب قانونا يعد خطأ بينا طبقا لمقتضيات الفصل 192 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية ويتجه لذلك تداركه بالإصلاح وذلك بإلغاء القرار المطعون فيه وإرجاع القضية للسيد الرئيس الأول للإذن بإعادة نشرها.
ولهــذه الأسبــاب :

قررت المحكمة بدوائرها المجتمعة قبول مطلب تصحيح الخطأ البين شكلا وأصلا وإلغاء القرار المطعون فيه وإرجاع القضية للسيد الرئيس الأول للإذن بإعادة نشرها.

و قد صدر هذا القرار بحجرة الشورى يوم الخميس 27 مارس 2003 عن الدوائر المجتمعة برئاسة السيد مبروك بنموسى الرئيس الأول لمحكمة التعقيب وعضوية رؤساء الدوائر السادة : صالح الطريفي، أحمد الجندوبي، مصطفى خنشل، المنجي الأخضر،الشريف الشافعي، حنيفة المعزون، محمد رؤوف المراكشي، محمد بن عبد الغفار، ناجية بلحاج علي، صالح السرسي، محمد مشرية، فتحي بن يوسف، جمال التركي، حمدة الشواشي، بلقاسم كريد، مصطفى بن جعفر. 

والمستشارين السادة : 

نبيهة الكافي، عبد اللطيف الحنفي، عربية البحري، المنصف إبراهم، زهرة بن عون، رابح شيبوب، عبد القادر المستيري، فاطمة الشيخ علي، بلقاسم البراح، عبد القادر غربال،عز الدين بوزرارة، محمود كعباش، البشير زرقونة، محمد فوزي بن عمارة، الحبيب بن رجب، بمحضر السيد الطاهر المنتصر وكيل الدولة العام لدى محكمة التعقيب وبمساعدة كاتب الجلسة السيد جلول العرفاوي.
        وحرر في تاريخـه
القضيـة عـــدد 00172
ملحوظـــات الادعـــاء العـــام

نحن بوراوي سلامه المدعي العام لدى محكمة التعقيب،

بعد الإطلاع على الفصل 175 وما بعده من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.

وبعد الإطلاع على مطلب التعقيب المقدم مع بطاقة خلاص المعاليم القانونية في 18/10/2002 المرسمة بموجبه القضية بالمحكمة تحت عدد 00172 وذلك من طرف الأستاذ عفيف بن يوسف. 

نيابـة عـن : جنات وغيرها. 

ضــــد : حسين وغيره. 

طعنا في الحكم الصادر من محكمة التعقيب في القضية عدد 9/12958 بتاريخ 12/4/2002 والقاضي برفض مطلب التعقيب شكلا. 

وعلى تقرير مستندات التعقيب المبلغ منه نظير للمعقب ضده بتاريخ 11/11/2002 من طرف العدل المنفذ محمد المثلوثي والمقدم إلى كتابة المحكمة في 16/11/2002 صحبة نسخة من الحكم المعقب. 

وعلى أوراق الملف وكافة الإجراءات. 

وعلى قرار السيد الرئيس الأول لهذه المحكمة المؤرخ في 16/10/2002 والقاضي بتقييد المطلب بدفتر الخطأ البيّن.

نلاحـــظ :

من حيث الشكـل : 

حيث أن طلب تصحيح الخطأ البيّن يخضع فيما يخص أجل تقديمه إلى أحكام الفقرة الثانية من الفصل 193 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية التي جعلت ذلك يتم بطلب يرفعه أحد الخصوم إلى السيد الرئيس الأول لهذه المحكمة وذلك في أجل لا يزيد عن الثلاثة أشهر من تاريخ صدور القرار محل الطعن بالخطأ البيّن .

وحيث وفي ما يتعلق بإجراءات هذا المطلب فإنه يخضع إلى نفس الإجراءات العادية للطعن بالتعقيب.

وحيث أنه من إجراءات الأحكام العادية للطعن بالتعقيب ما ورد بالفصل 185 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية الذي أوجب على الطاعن أن يقدم في أجل لا يتجاوز الثلاثين يوما إلى كتابة المحكمة جملة من الوثائق وإلا سقط طعنه.

وحيث ولئن حدد هذا النص الإجرائي أجل إنطلاق الأمر المذكور بتاريخ تقديم عريضة الطعن فإن فقه قضاء هذه المحكمة بدوائرها المجتمعة قد استقر بصورة متواترة وعلى نسق متحد وواحد في إعتباره أجل الثلاثين يوما ينطلق من تاريخ مرور الإذن بترسيم المطلب بالدفتر المعد له وذلك من قبل الرئيس الأول لهذه المحكمة لأن ملتمس الطعن بالخطأ البيّن لا ينتج مفعوله على مستوى الإجراء إلا متى تقرر قبوله من طرف الجهة التي اسندها القانون الاختصاص بالنظر فيه فيكون من الحتمي إذن إعتماد تاريخ صدور قرارها بالاستجابة للطلب منطلقا لسريان الأجل الوارد بالفصل 185 المشار إليه.

وحيث تبين بالوقوف على الإجراءات المتبعة من ملف قضية الحال أن الطاعنين رفعوا بواسطة نائبهم مطلبهم الرامي إلى الطعن في القرار التعقيبي عدد 12958 الصادر في 12/4/2002 وذلك يوم 25/6/2002 أي خلال الأجل الوارد به الفصل 193 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية وبعد إستيفاء الإجراء المتعلق بعرض المطلب على وكالة الدولة العامة التي قدمت طلباتها في الغرض بتاريخ 2/7/2002 وفوضت النظر في قبول المطلب وبعد ذلك صدر قرار السيد الرئيس الأول بتقييد المطلب بدفتر الخطأ البين ودعوة الدوائر المجتمعة للنظر فيه بعد عرض المطلب على وكالة الدولة العامة لإبداء ملحوظاتها بشأنها فـي 16/10/2002.

وحيث تم إشعار نائب الطاعنين بهذا القرار في 17/10/2002.

وحيث قدم نائبهم في 16/11/2002 ملف مستندات التعقيب الذي أوجب عليه تقديمه الفصل 185 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية وذلك في الأجل القانوني وهو ثلاثون يوما، مما صير هذا المطلب مستوفيا من الوجهة الشكلية لجميع أوضاعه وصيغه القانونية فهو حينئذ حري بالقبول من هذه الناحية.

من جهة الأصـل : 

حيث إنتقد نائب الطاعنين الحكم المخدوش فيه ناسبا له بعدما إستعرض سائر المراحل التي كان قطعها النزاع بين الطرفين، وقوعه في الخطأ البيّن لما رفض مطلب التعقيب شكلا بناء على أنه تم إعلام منوبتيه بالحكم الإستئنافي المطعون فيه من طرف المعقب ضده حسين بواسطة عدل التنفيذ عبد العزيز لكود بموجب المحضر عدد 3085 المؤرخ في 22/8/2001 وأن مطلب التعقيب قدم في 18/9/2001 وبالتالي قدم خارج الأجل القانوني والحال أن مطلب الإعلام الذي تمسك المعقب ضده بأنه وجه لمنوبتيه لم يبلغ لهما وأنه بالرجوع إلى محضر الإعلام المذكور يتضح بأن عدل التنفيذ وجه محضر الإعلام إلى مكتب الأستاذ عفيف بن يوسف وتضمن المحضر أن التبليغ تم طبق الفصل 8 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية كما تضمن المحضر مخاطبة واحدة في حين أن المتوجه لهما هما شخصان دون أن يبين من هو الشخص المخاطب كما أن الرسالة المضمونة الوصول وجهت إلى جنات فقط بمقرها في إقامة النزهة المنار2. ودون إن توجه رسالة مضمونة الوصول إلى فوزية، وأدلى بشهادة نشر قضية مدنية في إبطال ذلك الإعلام.

وحيث تولى المعقب ضدهم الرد على المطعن المتعلق بالخطأ البيّن بواسطة الأستاذ البشير محفوظ نائبهم صلب تقريره المقدم في 3/12/2002 طالبا الحكم برفض طلب تصحيح الخطأ البين شكلا وأصلا واحتياطيا رفض تعقيب الحكم الإستئنافي عدد 67606 شكلا وأصلا .
وحيث أن قلم الادعاء بعد اطلاعه على سائر مظروفات الملف وتعليقا على ما جاء بأسباب الطعن دفعا وردا يحرر ما يلي من البيانات يراها ضرورية وجديرة بالاعتماد في شأن القرار التعقيبي المطعون فيه بالتصحيح من جراء وقوعه في الخطأ حسب قول الطاعنين وكذلك فيما يتعلق بأصل مما يستوجب تفصيل القول في الموضعين :
أ) عن المطعن المتعلق به الخطأ البيّن : 

حيث اقتضى الفصل 192 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية في معرض تحديده نظر الدوائر المجتمعة في مادة الخطأ البيّن تعريفا للخطأ البيّن انحصر في ثلاث حالات هي : 

1)  بناء قرار الرفض شكلا على غلط واضح. 

2)  إعتماد القرار نصا قانونيا سبق نسخه أو تنقيحه بما صيره غير منطبق. 

3)  متى شارك في القرار من سبق منه النظر في الموضوع. 

وحيث يتبين من هذا النص أن الحالة الأولى التي يقوم بها الخطأ البين هي حالة الغلط الواضح.
وحيث وبالرجوع إلى أوراق الملف وخاصة محضر الإعلام بالحكم الإستئنافي عدد 67606 والحكم الاستئنافي نفسه والقرار التعقيبي المطعون فيه عدد 12958 يتضح ما يلي : 

أولا : أن الحكم الاستئنافي المعلم به لم يتضمن أي تنصيص بخصوص مقر المستأنفتين وهو ما يحتم الرجوع إلى الحكم الابتدائي عدد 377 الصادر في 7/1/1999 حيث نجد به أن المدعيتين تقطنان بالمنار عدد 2 إقامة النزهة عمارة أ الطابق الخامس وفي نفس الوقت أنهما عينتا محل مخابرتهما بمكتب محاميهما عفيف بن يوسف ب 7 مكرر نهج كولونيا تونس. 

ثانيا : أن عدل التنفيذ عبد العزيز لكود اكتفى بالتوجه إلى مقر المطلوب إعلامها وذلك في اليوم الثاني والعشرين من أوت 2001 وهو مقرهما الكائن بالمنار الثاني بإقامة النزهة وهو العنوان المضمن بالحكم الابتدائي عدد 377 الصادر في 7/1/1999 باعتبار أن الحكم الإستئنافي المعلم به عدد 67666 لم يتضمن أي تنصيص بخصوص المقر الأصلي ولا المقر المختار.

ثالثا : حيث وبالتمعن مليا والمقارنة بين تاريخ الإعلام بالحكم الإستئنافي 67606 وتاريخ مطلب الطعن بالتعقيب يتضح بان المطلب قدم بعد الأجل القانوني الوارد به الفصل 195 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية بثمانية أيام بالتمام والكمال إعتبارا وأن الإعلام تم في 22 أوت وهو يوم لا يدخل في الحساب وتم الطعن بالتعقيب في 19/9/2001 أي بعد ثمانية وعشرين يوما والأجل الذي خول فيه الفصل 195 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية المذكور ممارسة حق الطعن بالتعقيب هو عشرون يوما فقط وبناء عليه وإذا كان القصد من الغلط الواضح الذي نص عليه الفصل 193 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية بفقرته الأولى هو الغلط في الحساب فإن محكمة القرار المطعون فيه بالخطأ البين لم تخطئ الحساب فيما يخص الأجل ولا يتعلق الأمر بيوم واحد أو بيوم عطلة رسمية حتى يمكن أن يلتبس عليها الأمر بل يتعلق الأمر بثمانية أيام كاملة. 

أما ما عدا ذلك مما ذهب إليه نائب الطاعنتين بخصوص الغلط الواضح في استقراء محضر الإعلام فبادئ ذي بدء وطالما وقع الإدلاء من طرف المعقب ضدهم بمحضر إعلام بحكم فإن الأصل في الأمر وهو الصحة والسلامة وقد درج فقه قضاء هذه المحكمة على اعتبار بأن محاضر الإجراءات الصادرة عن العدول المنفذين تحمل مدلول صحتها من نفسها وحتى إذا ما تولينا فحص الأمور بأكثر دقة فإن الطاعنتين تقطنان بنفس العنوان باعتبار أن جنات هي الأم ووالدة فوزية ولم يتضمن كذلك أي تنصيص بخصوص مقرهما الأصلي وهو ما حدا به إلى تبليغ بعنوانهما المضمن بالحكم الابتدائي مهما تضمن نفس الحكم بأنهما اختارا محل المحامي كمقر مختار لهما أيضا وهو أمر لا يعيب عمل عدل التنفيذ بتبليغه الإعلام بالحكم بمقرهما الأصلي. 

وحيث وبالتثبت مرة أخرى من الإعلام بالحكم نجد أن عدل التنفيذ لما لم يجد المتوجه لهما بمقرها الأصلي بالمنار الثاني إقامة النزهة ورفض من وجد الإدلاء بهويته والقبول وتطبيقا لأحكام الفصل 8 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية ترك نظيرا منه مع نظير طبق الأصل من الحكم بمركز شرطة المكان ووجه لهما مكتوبا مضمون الوصول مع الإعلام بالبلوغ تحت عدد 359 وذلك في بحر الأربع والعشرين ساعة أي في يوم 23/8/2002 وقد تضمنت إشارة مكتب البريد بأن الإرسالية لم تطلب رغم الإشعار بوجودها بمركز البريد مرتين.

وحيث وبالتالي فإن الثابت بأن عدل التنفيذ توجه إلى المقر الأصلي للطاعنين وأن مركز البريد أشعرهما بوجود رسالة مضمونة الوصول تخصهما مرتين دون أن تحركا ساكنا. وخلاصة القول فإنه وطالما لم تدل الطاعنتين بحكم بات في بطلان محضر الإعلام بالحكم الاستئنافي عدد 67606 فإنه لم يكن لمحكمة القرار المنتقد بالخطأ البين سوى إعتماد المحضر المذكور وحساب أجل الطعن بدءا من اليوم الموالي ليوم تبليغه وهو ما قامت به توصلا إلى أن الطعن تم خارج الأجل القانوني الوارد به الفصل 195 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية ولا يصح القول حينئذ بأنها أخطأت خطأ بيّنا مما يتجه معه رفض المطلب.
ب) عن مطلب النظر في الأصل :
حيث وطالما إنتفى الخطأ البين بالقرار التعقيبي عدد 12958 فإنه لم يعد متاحا النظر في الأصل، وحيث وحتى إذا ما ذهبت الدوائر المجتمعة إلى خلاف ما استقر عليه رأينا بخصوص إنتفاء الخطأ البيّن، فإنه تجدر الملاحظة بأن الفصل 193 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية اقتضى بأن الدوائر المجتمعة تنظر في موضوع الخطأ البين طبق أحكام الفصول 176 و177 و178 و197 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية، ويستروح من جملة هذه النصوص بأنه غير مخوّل إلى الدوائر المجتمعة البت في الموضوع طالما لم يكن الطعن مقدما للمرة الثانية لغير السبب الأول الواقع من أجله النقض ورأت المحكمة النقض وكان الموضوع مهيأ للفصل.

لــذا وبناء على ما تقدم بسطه : 

نطلب من جناب الدوائر المجتمعة قبول مطلب تصحيح الخطأ البين شكلا ورفضه أصلا وحجز معلوم الخطية.
           حـرر بمكتبنا في 18/12/2002
                                  المدعـي العـام

قرار تعقيبي مدني عدد 71296

مؤرّخ في 27 مارس 2003

صدر برئاسة السيد مبروك بن موسى

الرئيس الأول لمحكمة التعقيب
المــادة : مرافعات مدنية وتجارية.
المراجـع : الفصل 40 من  مجلة المرافعات المدنية والتجارية.

المفاتيـح : الدوائر التجارية، إختصاصها، محاكم الدرجة الأولى.
المبــدأ :

	إن إختصاص الدوائر التجارية ليس مطلقا ولا عاما وإنما هو مقتصر على محاكم الدرجة الأولى ومنحصر في المحاكم الابتدائية التي صدر أمر بإحداث دوائر تجارية بها.



نص القرار :

الحمد لله وحده،

أصدرت محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة القرار الآتي :

بعد الإطلاع على مطلب التعقيب المرفوع بتاريخ 26/2/1999 من طرف الأستاذ محمد المنصف الحكيم المحامي بصفاقس.

نيابة عن : حمادي. 

ضــد : المصرف العام للأحذية "كوجاك" في شخص ممثله القانوني.

طعنا في الحكم النهائي الصادر عن محكمة صفاقس الإبتدائية بوصفها محكمة استئناف لأحكام محاكم النواحي الراجعة لها بالنظر تحت عدد 18781 بتاريخ 3/12/1998 والقاضي نصه برفض الإستئناف شكلا وتخطية المستأنف بالمال المؤمن وحمل المصاريف القانونية عليه.

وبعد الإطلاع على تقرير الرد وعلى ملحوظات النيابة العمومية والإستماع إلى شرح ممثلها بالجلسة والرامية إلى طلب قبول مطلب التعقيب شكلا وأصلا والنقض مع الإحالة.

وبعد الإطلاع على كافة الأوراق والمداولة القانونية صرح علنا بما يلي :

من حيث الشكـل :

حيث استوفى المطلب جميع إجراءاته القانونية واتجه قبوله شكلا. 

من حيث الأصـل :

حيث تفيد وقائع القضية كيفما أوردها الحكم المنتقد والوثائق التي إنبنى عليها قيام المدعي في الأصل (المعقب ضده الآن) لدى السيد قاضي ناحية صفاقس عارضا أن ذمة المطلوب (المعقب الآن) عامرة له بمبلغ ثلاثة آلاف وخمسمائة دينار معين أربعة كمبيالات مظهرة لفائدته من قبل مدينه المذكور لكنها رجعت بدون خلاص لذا فهو يطلب إلزامه بأن يدفع له:

1) مبلغ 3.500 دينار أصل الدين موضوع الكمبيالات الأربعة.

2) الفائض القانوني بحساب 125،13 بالمائة بداية من تاريخ حلول أجل الكمبيالة في 30/11/1994 إلى تمام الخلاص النهائي.

3) 500 دينارا غرامة أتعاب وأجرة محاماة.

4) حمل المصاريف القانونية عليه والإذن بالنفاذ العاجل وبقطع النظر عن كل طعن وقد أجاب المطلوب بإنكار الدين. 

وبعد إستيفاء الإجراءات أصدرت محكمة البداية حكمها في القضية عدد 27923 بتاريخ 25/10/1996 بإلزام المدعى عليه بأن يؤدي للطالب :

1) ثلاثة آلاف وخمسمائة دينار لقاء أصل الدين مع الفوائض القانونية من تاريخ الحلول إلى تاريخ الخلاص النهائي.

2) مائة دينار لقاء أتعاب التقاضي وأجرة المحاماة غرامة معدلة من المحكمة وحمل المصاريف القانونية على المحكوم عليه ورفض الدعوى فيما زاد على ذلك.

فاستأنفه المحكوم ضده فقضت محكمة الدرجة الثانية في القضية عدد 16352 بتاريخ 3 جويلية 1997 برفض الإستئناف شكلا وتخطية المستأنف بالمال المؤمن وحمل المصاريف القانونية عليه تأسيسا على مخالفة الحكم المنتقد لمقتضيات الفقرة الخامسة من الفصل 40 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية الذي يوجب رفع النزاع لدى الدائرة التجارية باعتبار وأن الدعوى الصادر فيها الحكم هي دعوى تجارية.

فتعقبه المستأنف فقررت محكمة التعقيب في القضية عدد 61849 بتاريخ 5/11/1997 قبول مطلب التعقيب شكلا وأصلا ونقض الحكم المطعون فيه وإحالة القضية على المحكمة الابتدائية بصفاقس بوصفها محكمة استئناف لأحكام محاكم النواحي التابعة لها للنظر فيها مجددا بهيئة أخرى تأسيسا على أن الطعن بالإستئناف خاضع لأحكام الفصل 130 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية الذي لم يقع إدخال أي تغيير عليه بمناسبة تنقيح الفصل 40 من نفس المجلة المحدث للدوائر التجارية وبموجب إعادة نشر القضية أصدرت محكمة الإحالة حكمها على النحو المبين نصه بالطالع متمسكة بالسبب المأخوذ من خرق مطلب الإستئناف لمقتضيات الفقرة الخامسة من الفصل 40 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.

فتعقب المستأنف ذلك الحكم للمرة الثانية ولنفس السبب الذي كان أسس عليه تعقيبه في المرة الأولى والمتمثل في خرق الحكم المنتقد لأحكام الفصول : 130 و132 و133 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية قولا : 

بأن الطاعن قد احترم أحكام النصوص المومأ إليها وقام برفع عريضة طعنه إلى السيد رئيس المحكمة الإبتدائية بوصفها محكمة استئناف وهو الذي أذن بتعيينها ونشرها أمام الدائرة المدنية تعيينا لم يكن للطاعن دور فيه وإنما حصل ذلك من قبل الجهة المختصة به بما كان يحتم على الدائرة المدنية التي نشرت أمامها القضية عوض الإسراع بالحكم برفض الإستئناف شكلا القيام بإحالة الملف مباشرة على الدائرة التجارية أو على الأقل إرجاعه إلى السيد رئيس المحكمة وعرضه عليه من جديد ليأذن بنشرها لدى الدائرة المختصة ضرورة أن الدائرة التجارية وإن كانت تتمتع باختصاص حكمي محدد فأنها لا تمثل جهازا قضائيا مستقلا عن المحكمة الابتدائية بل تبقى دائرة من دوائر المحكمة الابتدائية بصريح الفقرة الثالثة من الفصل 40 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية ولذلك فإنها تكون من جهة التسيير الإداري وعمل الكتابة خاضعة لنفس الأحكام التي تخضع لها بقية الدوائر وان محكمة الحكم المنتقد عندما أصرت على القضاء برفض الاستئناف شكلا بعلة وقوع رفعه لدى غير الجهة المختصة وهي الدائرة التجارية بالذات لدى المحكمة الاستئنافية به تكون قد خرقت النصوص المومأ إليها وأضحى حكمها حريا بالنقض مع الإحالة.

وتبعا لوقوع الطعن بنفس الأسباب القانونية السابقة التي من أجلها نقضت محكمة التعقيب الحكم الاستئنافي الأول قرر السيد الرئيس الأول لمحكمة التعقيب إحالة القضية على الدوائر المجتمعة ودعاها للبت فيها وعين جلسة اليوم موعدا للنظر فيها.
المحكمـــــــة :

عن المطعن الوحيد :

حيث أنه ولئن أحدث القانون عدد 43 المؤرخ في 2/5/1995 المنقح للفصل 40 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية دوائر تجارية تختص بالنظر في الدعاوى التجارية فإن إختصاصها لم يكن مطلقا ولا عاما وإنما هو مقتصر على محاكم الدرجة الأولى ومنحصر في المحاكم الإبتدائية التي صدر أمر بإحداث دوائر تجارية بها (صدر لحد الآن أمران الأول عدد427 لسنة 1996 المؤرخ في 11/03/1996 والثاني عدد2969 لسنة 2001 المؤرخ في 24/12/2001 وهو متمم للأول وتم بموجبهما إحداث دوائر تجارية بالمحاكم الإبتدائية بكل من تونس والكاف وسوسة والمنستير وصفاقس وقابس وقفصة ومدنين وقرنبالية وبنزرت) دون محاكم الدرجة الثانية سواء أكانت محاكم إستئناف بالأساس أم محاكم إستئناف بالوظيف (كالمحاكم الإبتدائية بالنسبة لاستئناف أحكام قضاة النواحي وغيرها) بحيث لا تنطبق أحكام الفصل 40 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية المتعلقة بانفراد الدوائر التجارية بالنظر في الدعاوى التجارية على القضايا التجارية المطعون فيها بالإستئناف ولو كانت المحكمة المختصة بالطعن هي إحدى المحاكم الإبتدائية التي أحدثت بها دائرة تجارية.

وحيث أن رفض استئناف الطاعن شكلا بعلة عدم تعهيد الدائرة التجارية الإستئنافية بالقضية ينطوي على خطأ في تأويل أحكام الفصل 40 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية يستوجب نقض الحكم المطعون فيه مع الإحالة لإعادة النظر فيه من جديد بهيئة أخرى.
ولهــذه الأســـباب :
قررت المحكمة بدوائرها المجتمعة قبول مطلب التعقيب شكلا وأصلا ونقض الحكم المطعون فيه وإحالة القضية على المحكمة الإبتدائية بصفاقس بوصفها محكمة استئناف لأحكام محاكم النواحي التابعة لها لإعادة النظر فيها بهيئة أخرى وإعفاء الطاعن من الخطية وإرجاع المال المؤمن إليه.

وصدر هذا القرار عن الدوائر المجتمعة بحجرة الشورى يوم الخميس 27 مارس 2003 برئاسة السيد مبروك بن موسى الرئيس الأول لمحكمة التعقيب.

ورؤساء الدوائر السادة :

أحمد الجندوبي، صالح الطريفي، محمد مشرية، مصطفى خنشل، المنجي الأخضر، الشريف الشافعي، حنيفة المعزون، محمد رؤوف المراكشي، محمد بن عبد الغفار، ناجية بلحاج علي، صالح السرسي، فتحي بن يوسف، جمال التركي، حمدة الشواشي، بلقاسم كريد، مصطفى بن جعفر.

والمستشارين السادة :

نبيهة الكافي، نعيمة العياشي، عبد اللطيف الحنفي، عربية البحـري، المنصف إبراهم، زهرة بن عون، رابح شيبوب، عبـد القادر المستيري، البشير زرقونة، فاطمة الشيخ علي، بلقاسم البراح، عبد القادر غربال، عز الدين بوزرارة، محمود كعباش، محمد فوزي بن عمارة، الحبيب بن رجب.
وبمحضر وكيل الدولة العام السيد الطاهر المنتصر.

وبمساعدة كاتب الجلسة السيد جلول العرفاوي.
       و حرر في تاريخـه
القضيـة عـــدد 71296

ملحوظـــات الادعـــاء العـــام

نحن محمد المنصف السباولجي المدعي العام بمحكمة التعقيب.  
بعد الإطلاع على الفصل 191 وما بعده من مجلة المرافعات المدنية والتجارية. 
وبعد الإطلاع على مطلب التعقيب المقدم مع بطاقة خلاص المعاليم القانونية في 26 فيفري 1999 المرسمة بموجبه القضية بالمحكمة تحت عدد 71296 وذلك من طرف الأستاذ محمد المنصف الحكيم. 

نيابـة عـن : حمادي.
ضــــد : المصرف العام للأحذية "كوجاك" في شخص ممثله القانوني. 
طعنا في الحكم النهائي الصادر من محكمة صفاقس الإبتدائية بوصفها محكمة إستئناف لأحكام محاكم النواحي التابعة لها بالنظر في القضية عدد 18781 بتاريخ 3 ديسمبر 1998 والقاضي برفض الإستئناف شكلا وتخطية المستأنف بالمال المؤمن وحمل المصاريف القانونية عليه. 
وعلى تقرير مستندات التعقيب المبلغ منه نظير للمعقب ضدهما بتاريخ 4 مارس 1999 تحت عدد 58020 من طرف العدل المنفذ بصفاقس محمد العيادي والمقدم إلى كتابة المحكمة في 8 مارس 1999 صحبة نسخة من الحكم المعقب 

وعلى أوراق الملف وكافة الإجراءات وعلى قرار السيد الرئيس الأول لهذه المحكمة الصادر في 24 أفريل 2001 والقاضي بإحالة القضية على الدوائر المجتمعة. 

نلاحـــــظ : 

من حيث الشكـل : 

حيث رفع مطلب التعقيب ممن له الصفة وفي الميعاد القانوني وقد تسلط على الحكم المطعون فيه الذي كان صدر عن المحكمة التي تعهدت بمقتضى إحالة من إحدى دوائر هذه المحكمة لكنها لم تسايرها الرأي أصرت على وجهتها بخصوص المسالة القانونية الواقع النقض من اجلها فوقع الطعن في قرارها من جديد باعتماد نفس المطاعن وبذلك أضحى الخلاف واقعا في منطقة إختصاص الدوائر المجتمعة المؤهلة لحسمه في إطار الفصل 191 وما بعده من مجلة المرافعات المدنية والتجارية لذلك يتعين التصريح بقبول المطلب من الوجهة الشكلية. 

من جهة الأصــل : 

حيث استبان من مظروفات الملف كيفما أورده الحكم المعقب قيام المدعي في الأصل (المعقب ضده حاليا ) لدى السيد حاكم ناحية صفاقس عارضا أن ذمة المطلوب (المعقب حاليا ) عامرة له بمبلغ ثلاثة آلاف وخمسمائة دينار معين أربعة كمبيالات مظهرة لفائدته من قبل مدينه المذكور ولكنها رجعت دون خلاص.

وحيث عارض المطلوب تلك الدعوى نافيا أن يكون مدينا بالمقدار المطلوب 

وحيث وبعد إستيفاء الإجراءات قضت محكمة البداية في القضية عدد 27923 بتاريخ 25 أكتوبر 1996 بإلزام المدعى عليه بان يؤدي للطالب : 

1) ثلاثة آلاف وخمسمائة دينار لقاء اصل الدين مع الفوائض القانونية من تاريخ الحلول إلى تاريخ الخلاص النهائي. 
2) مائة دينار لقاء أتعاب التقاضي وأجرة المحاماة معدلة من المحكمة وحمل المصاريف القانونية على المحكوم عليه ورفض الدعوى فيما زاد على ذلك. 
وحيث ولما وقع استئناف هذا الحكم لدى المحكمة الابتدائية بصفاقس بوصفها محكمة استئناف لأحكام محاكم النواحي الراجعة لها بالنظر فإنها قضت في القضية عدد 16352 بتاريخ 3 جويلية 1997 برفض الإستئناف شكلا وتخطية المستأنف بالمال المؤمن وحمل المصاريف عليه لمخالفة الطعن مقتضيات الفقرة الخامسة من الفصل 40 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية بسبب عدم رفعه لدى الدائرة التجارية باعتبار أن الدعوى الصادر فيها الحكم هي دعوى تجارية. 
وحيث قام المحكوم عليه بتعقيب الحكم المذكور فقررت هذه المحكمة بقرارها عدد 61849 الصادر في 5 نوفمبر 1997 نقضه مع الإحالة والإعفاء والترجيع لان الطعن بالاستئناف خاضع لأحكام الفصل 130 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية الذي لم يقع إدخال أي تغيير عليه بمناسبة تنقيح الفصل 40 من نفس المجلة بإحداث الدوائر التجارية التي لا يرفع الإستنئاف إليها وإنما يرفع للمحكمة الابتدائية. 
وحيث ولما أعيد النشر فإن محكمة الحكم المنتقد قضت على النحو السالف بيانه بطالعة هذا عددا وتاريخا ونصا فأعاد الطاعن تعقيبه من جديد وبنفس السبب الذي كان وقع النقض من اجله ناسبا له بعد أن أعاد استعراض الوقائع والإجراءات :

- خرق أحكام الفصول : 130/132/133 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.  
قولا بأن الطاعن قد احترم أحكام النصوص المومأ إليها وقام برفع عريضة طعنه إلى رئيس المحكمة الإبتدائية بوصفها محكمة إستئناف وهو الذي أذن بتعيينها ونشرها أمام الدائرة المدنية تعيينا لم يكن للطاعن دور فيه وإنما حصل ذلك من قبل الجهة المختصة به بما كان يحتم على الدائرة المدنية التي نشرت أمامها القضية عوض الإسراع بالحكم برفض الإستنئاف شكلا القيام بإحالة الملف مباشرة على الدائرة التجارية أو على الأقل إرجاعه إلى السيد رئيس المحكمة وعرضه عليه من جديد ليأذن بنشرها لدى الدائرة المختصة ضرورة أن الدائرة التجارية وان كانت تتمتع باختصاص حكمي محدد فإنها لا تمثل جهازا قضائيا مستقلا عن المحكمة الابتدائية بل تبقى دائرة من دوائر المحكمة الابتدائية بصريح الفقرة الثالثة من الفصل 40 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية ولذلك فإنها تكون من جهة التسيير الإداري وعمل الكتابة خاضعة لنفس الأحكام التي تخضع لها بقية الدوائر. 
وحيث أن الحكم المعقب عندما أصر على القضاء برفض الإستئناف شكلا بعلة وقوع رفعه لدى غير الجهة المختصة وهي الدائرة التجارية بالذات لدى المحكمة الإستئنافية يكون قد خرق أحكام النصوص القانونية المومأ إليها ولذلك فانه يكون حريا بالنقض مع الإحالة والإعفاء والترجيع.
وحيث ومن خلال ما وقع التعليل به ومما أرسى عليه الحال يتبين أن نقطة الخلاف ليست واقعة بين طرفي القضية وإنما هي قاصرة على الهيئة القضائية التي تولت النظر والقضاء في الدعوى من الوجهة الشكلية بالأساس وفيما يتعلق بتحديد الجهة الواجب رفع الطعن بالإستئناف أمامها ذلك أنه ما دام النزاع موضوع الخصومة التي صدر في شأنها الحكم الابتدائي ذات طبيعة تجارية فإن إستئناف الحكم الابتدائي الصادر في شأنها ينبغي رفعه للدائرة التجارية بالمحكمة الابتدائية بوصفها هي الدائرة الاستئنافية المختصة بالنظر على معنى الفصل 40 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية وعلى الرغم من الموقف المخالف الذي نادت به وأكدت عليه دائرة النقض في هذه المحكمة فان محكمة الإحالة تمسكت بموقفها وأصرت عليه مؤكدة على قناعتها باعتلال الطعن بالإستئناف الذي رفع لدى المحكمة الإبتدائية ولم يكن واقعا لدى الدائرة التجارية بها بالذات وحينئذ فان الشان بات يدعو للبحث والتقصي قصد الحسم في هذا الجانب الإجرائي بالأساس وذلك بتحديد مفهوم الفصل 130 وما بعده من مجلة المرافعات المدنية والتجارية على ضوء التنقيح المدخل على الفصل 40 من نفس المجلة والذي أحدثت بمقتضاه الدوائر التجارية بالمحاكم الإبتدائية ولذلك فانه لا يسع قلم الادعاء العام عقب الوقوف على مضمون الأحكام والتثبت من الأسس التي قامت عليها والمنطلقات التي سارت بها وأسست عليها وجهتها على النحو الوارد بها وذلك قصد محاولة تبين الموقف التشريعي حول تحديد الجهة الواجب رفع الإستئناف لديها عند ممارسة الطعن في الأحكام الابتدائية التي تصدر في المادة التجارية وبالتالي بيان ما إذا كان للصبغة المذكورة خصوصية تؤثر في الطعن إجراء وجهة أم أن الأمر لا يختلف عن مقتضيات الفصل 130 وما بعده في مجال الطعن بالإستئناف ولو كان متعلقه حكما صدر في المادة التجارية بالدرجة الإبتدائية.
وحيث بالرجوع إلى النصوص الإجرائية المنظمة لطريقة الطعن بالاستئناف يتبين أن الفصل 39 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية حسب تنقيحه الواقع بمقتضى القانون عدد 59 لسنة 1994 المؤرخ في 23 ماي 1994 نص بفقرته الأولى على : "أن قاضي الناحية ينظر إبتدائيا إلى نهاية سبعة آلاف دينار في الدعاوى المدنية الشخصية والدعاوى المتعلقة بالمنقول ومطالب أداء الديون التجارية"  ثم جعل الفصل 40 الموالي والمتعلق بتحديد مرجع نظر للحكمة الإبتدائية أنها :"تنظر إبتدائيا في جميع الدعاوى عدا ما خرج عنها بنص خاص وتنظر إستئنافيا في الأحكام الصادرة ابتدائيا عن قضاة النواحي التابعين لدائرتها أو التي وصفت غلطا بكونها نهائية." 
وأضاف بالفقرة الرابعة :" أنه يمكن بمقتضى أمر إحداث دوائر تجارية بالمحاكم الابتدائية تكون مختصة بالنظر في الدعاوى التجارية وتسند رئاستها لرئيس المحكمة أو لوكيله "ثم جاء بالفقرة السابعة : "أن الدائرة المذكورة تكون متركبة من رئيس وقاضيين بالإضافة إلى التاجرين المشار إليهما بالفقرة السابقة عند النظر في النزاعات المتعلقة بتكوين الشركات أو تسييرها أو حلها أو تصفيتها أو النزاعات المتعلقة بإنقاذ المؤسسات التي تمر بصعوبات اقتصادية أو تفليسها أو عند النظر إستئنافيا فيما يدخل في إختصاصه."
وحيث يتبين مما ورد بالنص الإجرائي السالف البيان أن إستحداث المشرع للدائرة التجارية إنما حصل في صلب المحكمة الإبتدائية على اعتبار أنها دائرة من ضمن الدوائر التي تتألف منها تلك المحكمة لكن مع إسنادها إختصاصات محددة على وجه الدقة والانضباط بحيث انه يسند لها دون سواها النظر والفصل في الدعاوى التي تقع تحت طائلة التحديد المشار إليه لكن ليس على معنى الإختصاص المباشر وإنما في نطاق المحكمة الإبتدائية باعتبارها الجهة القضائية المنعقد لها الاختصاص أساسا بنظر سائر الدعاوى عدا ما خرج عنها بنص خاص ولذلك فان الدائرة التجارية لم تكتسب بموجب النص المومإ إليه كيانا خاصا يكسبها أهلية الإختصاص المباشر إذ القول بذلك يتنافى وجعلها مجرد دائرة وليست محكمة ومن المعلوم أن القواعد المتعلقة بضبط وتحديد مرجع النظر الحكمي على وجه الخصوص إنما تتعلق بالمحاكم ولا تتناول الدوائر التي تظل والحال ما تقرر تشكيلات قضائية لا تستقل بوجودها ولا تنفصل بكيانها عن الجهة الجامعة لها مع غيرها متمثلة في المحكمة الابتدائية المنعقد لها الاختصاص أصالة بالنظر على النحو السالف تفصيله.
وحيث بالرجوع إلى الفصل 130 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية يتبين أنه ورد صريحا في كون الإستئناف يرفع بعريضة كتابية يحررها محام عن الطاعن لكتابة المحكمة الاستئنافية ذات النظر فيتولى كاتب تلك المحكمة تقييد العريضة بدفتر خاص بالإستئناف ويسلم لمقدمها توصيلا فيها ثم يبادر بإعلام كتابة المحكمة الابتدائية بوقوع الإستئناف ويطلب منها توجيه ملف القضية حتى إذا ورد يتولى رئيس المحكمة تعيين المستشار أو الحاكم لتقرير القضية عند الاقتضاء ويأذن بنشرها بالجلسة التي يعينها والكاتب يستدعي إليها محامي المستأنف بالطريقة المبينة بالفصل 44 كل ذلك حسبما نص عليه كل من الفصلين 132/133 من نفس المجلة.
وحيث يتأكد من صريح النصوص القانونية الواقع الإلماع إليها أن عريضة الاستئناف ولو أنها تعلقت بالطعن في حكم تجاري فإنها لا ترفع إلى الدائرة التجارية الإستنئافية إنما ترفع لكتابة المحكمة الاستئنافية التي أسند لرئيسها أمر التصرف واتخاذ القرار الذي بموجبه يتم تحديد الميعاد المعين للنشر والقاضي المكلف بتقرير القضية وهو ما يعني دلالة أن الدائرة المؤهلة للنظر لا تعين ولا يقع إختيارها ولو أنها ذات إختصاص - من قبل الطاعن وإنما يتولى ذلك رئيس المحكمة الإستئنافية الذي خوله المشرع أهلية النظر واسنده مهمة التقدير وبالتالي التوزيع لمختلف القضايا بما في ذلك التجارية على دوائر المحكمة مع مراعاة الاختصاص المقرر للدائرة التجارية بالخصوص. وحينئذ فإن المستأنف غير مطالب برفع الإستنئاف لدى الدائرة التجارية بالذات بعلة أن الإختصاص بالنظر الحكمي منعقد لها بمقتضى التنقيح السالف البيان وذلك لأن إجراءات الطعن بالاستئناف نظمها وحددها الفصل 130 من نفس المجلة وهو نص ظل على صيغته فلم تتناوله يد التنقيح تبعا لما حصل بالفصل 40 المذكور مما يصبح معه القول بوجوب رفع الطعن بالاستئناف إلى الدائرة التجارية مباشرة والحال أن النص جعل ذلك من اختصاص المحكمة وليس الدائرة هو خطأ محض وتصور غير مصيب في الفهم وإدراك المعاني المقصودة من التنقيح وبالتالي تحميله ما لا يتحمله.
وحيث أن صدور الأمر بإحداث الدائرة التجارية بالمحكمة الإبتدائية بصفاقس في تاريخ سابق عن تاريخ رفع مطلب الإستئناف ليس من شأنه التأثير عليه ولا التغيير في الجهة المؤهلة لقبول الإستئناف بحكم الفصل 130 وما تلاه من نصوص أخرى لم يكن للتنقيح الحاصل بالفصل 40 حول إحداث الدوائر التجارية من أثر أو تأثير عليها إلى حد يكون معه القضاء برفض الإستئناف شكلا لعدم حصوله أمام ولدى الدائرة التجارية إتجاه لا يستقيم وهو يتنافى ومقتضى النصوص المشار إليها إذ فيه تحميل لمقتضى الفصل 40 المذكور لأكثر مما يتحمله.
وحيث وترتيبا على ما تقدم الإلماع إليه فإن الحكم المعقب لم يحالفه الصواب ولم يكن على بصيرة فيما استخلصه من فهم وتأويل لمقتضى الفصل 40 إذ هو خرج به عن منطوقه فأخضعه لما لا يقتضيه وبالتالي أساء تطبيق الفصل 130 وما يليه إذ على خلاف ما تقتضيه الأصول المرعية في المادة الإجرائية فإنه ذهب بالتأويل مذهبا أفاض في الإتساع إلى حد أكسب معه صلاحيات المحكمة للدائرة بما صيرها تنتصب محكمة وسط المحكمة وتنازعها الإختصاص بالإستئناف صيغة وإجراء مما بات معه المطعن مؤسسا وحريا بالقبول.

لـذا وبناء على ما تقدم شرحه :
نطلب من جناب الدوائر المجتمعة قبول مطلب التعقيب شكلا وأصلا والنقض مع الإحالة والإعفاء والترجيع.
                         تحريرا في 12 جويلية 2001 
                                   المدعـي العـام 
قرار تعقيبي مدني عدد 25875

مؤرّخ في 23 أكتوبر 2003

صدر برئاسة السيد مبروك بن موسى

الرئيس الأول لمحكمة التعقيب
المــادة  : مرافعات مدنية وتجارية.
المراجـع : الفصل 143 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.
المفاتيـح : إستئناف عرضي، إستئناف أصلي، عدول عن الإستئناف.

المبــدأ :

	لا يجوز للمستأنف ضده رفع استئناف عرضي طالما ثبت وأنه سبق له أن استأنف ذات الحكم ثم عدل عن مواصلة خصومة الإستئناف.




نص القرار :

الحمد لله وحده،

أصدرت محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة القرار الآتي :

بعد الإطلاع على مطلب التعقيب المضمن تحت عدد 25875والمقدم من الأستاذ مصطفى السماوي.

في حــق : ورثة محمود وهم :1) أرملته المرأة راضية  وأبناؤه منها 2) صارة 3) كلثوم 4) أسماء 5) محمد 6) المعز لدين الله 7) عمر 8) المنوبية شهرت بية 9) عائشة سعاد 10) حسن. 
ضــد : 1) صالحة 2) أم الخير 3) عائشة ورثة محمد وهـم : 4) أرملته تركية وأبناؤها منه 5) ياسين 6) عائشة 7) نادرة 8) عبد الحميد ورثة عبد القادر وابنه عبد السلام وهم : أرملة الأول ووالدة الثاني أم الخير وأبناء الأول وأشقاء الثاني وهم 9) هشام 10) الحبيب 11) فرحات 12) سمير 13) آمنة 14) فاطمة 15) هاجر.
- ورثة فاطمة وهما إبناها 16) عزام 17) نبيهة. 
- ورثة مصطفى وهم إبناه عزام ونبيهة 18) أرملته وسيلة وأبناؤه منها 19) فتحي 20) لطفي ومن غيرها 21) حسين 22)  حبيبة 23) معاوية 24) التيجانية.

- ورثة حسن وهم أرملته 25) زنيخاء وابناؤه منها 26) برهان 27) فاطمة 28) عائدة ورثة الشاذلي وهما أرملته 29) صفية بنت خميس بن أحمد بن فضل 30) إبنه العربي.
الدخـلاء في الأصل : 31) أحمد 32) محمد  33) توفيق 34) فطيمة 35) حبيبة  36) جميلة ) شقيقها أحمد 38) شقيقهما إبراهيم 39) إدريس وإخوتهم للأب وهم 40) مصطفى 41) الهادي 42) المقداد 43) نورة 44) نبيهة 45) خالد 46) شريفة 47) محمد بن جمعة 48) عبد الفتاح. 

طعنا في الحكم المدني الصادر عن محكمة الإستئناف بنابل تحت عدد 34 بتاريخ 24/1/2003 والقاضي نهائيا بقبول الإستئنافين الأصليين شكلا وفي الأصل بنقض الحكم الابتدائي في خصوص ما قضى به من الغرم على المستأنفين في القضية عدد 97744 والقضاء في شانه من جديد برفض الدعوى وإقراره فيما زاد على ذلك مع تعديل نصه إكمالا وذلك باستحقاق المستأنفين في القضيتين لمناباتهم الشرعية في عقار النزاع الكائن بتونس والمشخص حدا وموقعا بتقرير الخبير السيد ساسي ترجت المؤرخ في 3 جوان 1991 كاستحقاقهم لمناباتهم الشرعية في العقار الكائن بالقيروان والمعروف بهنشير الحمباز وكذلك بهنشير كريفة في حدود النسبة المضمنة بالحجة العادلة المحررة في 29/6/1952 بواسطة العدلين محمد عليه وعبد الواحد وهما الهنشيران المشخصان حدا وموقعا بتقرير الخبير السيد الناصر الناصر زريق المحرر في 6 ماي 1992 كاستحقاقهم لمناباتهم الشرعية في سائر العقارات الواقعة بولاية المنستير والمبينة حدا وموقعا بتقريري الخبيرين السيدين محمد محمود المطيبع والصادق البكوش المحررين في 15/8/1992 عدا الفصل العاشر منها فقصر إستحقاق من ذكر على نصفه فحسب وبإلزام المستأنف عليه محمود برفع يده عنها وتمكينهم منها وبإعفاء المستأنفين من الخطية وإرجاع المال المؤمن إليهم وحمل المصاريف القانونية على المستأنف ضده محمود بما فيها تكاليف الأبحاث الحيازية ومختلف أجور الخبراء المعدلة عن الطورين وتغريمه لفائدة المستأنفة صالحة شهرت صلوحة بثلاثمائة دينار (000د300) لقاء أتعاب التقاضي وأجرة المحاماة عن هذا الطور وبرفض الإستئناف المرفوع في القضية عدد 97744 من قبل المستأنف فيها عبد الحميد فيما يتعلق بحجة الإنفصال كرفض الاستئناف العرضي المرفوع من المستأنف ضده محمود شكلا وحفظ حق الدخيل عبد الفتاح بن غربال.

وبعد الإطلاع على قرار السيد الرئيس الأول لمحكمة التعقيب القاضي بإحالة القضية على الدوائر المجتمعة وتعيين اليوم موعدا للبت فيها.

وبعد الإطلاع على مذكرة مستندات الطعن وعلى تقرير الرد عليها المقدمين في ميعادهما القانوني.

وبعد الإطلاع على ملحوظات النيابة العمومية والإستماع إلى شرح ممثلها بالجلسة الذي طلب قبول مطلب التعقيب شكلا ونقض الحكم المطعون فيه أصلا مع الإحالة.

من حيث الشكـل :

حيث استوفى مطلب التعقيب جميع صيغه القانونية فهو حري بالقبول شكلا.

من حيث الأصـل :
حيث تفيد وقائع القضية كيفما تضمنها الحكم المنتقد والأوراق التي إنبنى عليها قيام المعقب ضدهم صالحة وهشام والحبيب وفرحات وسمير أبناء عبد القادر لدى إبتدائية قرنبالية بمقتضى العريضة المؤرخة في 2 و3 جوان 1983 عارضين أن الشقيقين أحمد ومحمد إبني محمد قد توفيا : الأول في 13/10/1938 والثاني في 30/11/1953 وتركا سوية بينهما على الشياع جميع الفصول العقارية غير المسجلة والكائنة بولايات نابل وتونس والقيروان والمنستير وعددها 38 فصلا وقد انحصر إرثهما في كل من طرفي الدعوى (معقبين ومعقب ضدهم الآن) حسب فروض إستحقاقهم الشرعية إلا انه ومنذ شهر ديسمبر 1957 تاريخ وفاة والد المدعين الأربعة الأول استبد مورث المعقبين الآن بالتصرف في كامل التركة واستغلها لخاصة نفسه لذا فهم يطلبون الحكم باستحقاقهم لمناباتهم الشرعية منها.

وتولى المدعون إدخال ورثة محمد (المعقب ضدهم الآن من 34 إلى 47) بدعوى منازعتهم في استحقاق الفصل 16 من عقارات التداعي وكذلك تم إدخال المعقب ضده عدد 48 عبد الفتاح وكذلك إدخال المعقب ضدهم من 31 إلى 33 بدعوى منازعتهم في إستحقاق القطعة عدد 15.

وبعد إستيفاء الإجراءات قضت محكمة البداية في القضية عدد741 بتاريخ 30 ماي 1988 ابتدائيا باستحقاق كل واحد من المدعين هشام والحبيب وفرحات وسمير مائة وتسعة عشر ألفا وتسعمائة واثنين وخمسين سهما على الشياع كاستحقاق المدعية صالحة ثلاثمائة وثلاثة وخمسين ألفا وستمائة سهم على الشياع من أصل أربعة ملايين وسبعمائة واثنين وخمسين ألفا وثلاثمائة وأربعين سهما من محلات التداعي موضوع الفصول عـدد 1 و2 و3 و4 و5 و7 و8 و9 و10 و11 و14 المبينة بالعريضة وبتقارير التوجه وقبول الدعوى المعارضة من منوبي الأستاذ محمد بوثلجة شكلا وأصلا واستحقاق المدعى عليها أم الخير أربعمائة وأربعة وستين ألفا وتسعمائة وأربعة وثمانين هما والمدعى عليها عائشة ثلاثمائة وثلاثة وخمسين ألفا وستمائة سهم والمدعى عليه عبد السلام مائة وتسعة عشر ألفا وتسعمائة واثنين وخمسين سهما وكل واحدة من شقيقتيه فاطمة وهاجر تسعة وخمسين ألفا وتسعمائة وستة وسبعين سهما كاستحقاق المدعى عليه عزام بن مصطفى بن فضل مائتين وأربعة وثلاثين ألفا ومائتين وأربعة وثلاثين سهما وشقيقته نبيهة مائة وسبعة عشر ألفا ومائة وسبعة عشر سهما وزوجة والدهما وسيلة ثلاثة عشر ألفا وتسعمائة وثلاثة وعشرين سهما وكل واحد من إبنيها فتحي ولطفي من زوجها مصطفى أحد عشر ألفا وأربعمائة وستة وستين سهما وكذلك الشأن بالنسبة لإخوتهما حسن وحسين والشاذلي ومعاوية كاستحقاق كل من أختيهما حبيبة والتيجانية خمسة آلاف وسبعمائة وثلاثة وثلاثين سهما من أصل التجزئة والعقارات المذكورة ورفع الطلب بخصوص العقارين موضوع الفصلين 12 و13 من العريضة وعدم سماع الدعوى بخصوص الفصول 6 و15 و16 من العريضة ورفضها فيما زاد على ذلك وحمل المصاريف القانونية على بقية المدعى عليهم وتغريمهم للمدعين بستمائة دينار لقاء الأتعاب وأجرة المحاماة.
فاستأنفه كل من عبد الحميد وزوجته المنوبية وكذلك ياسمين وعائشة ونادرة أبناء محمد والدتهم تركية وآمنة في 15/8/1991 تحت عدد 97744.
وكذلك إستأنفته صالحة تحت عدد90601 بتاريخ 16/5/1990 وقد سجل مورث المعقبين إستئنافا عرضيا في 24/9/1990 في عدد90601 المقيدة بناء على طعن (صلوحة) وتضمن ذلك الإستئناف أن خصومه أدخلوا في النزاع عقارات على ملكه وحده طالبا النقض ورفض الدعوى كما سبق وأن استأنف الحكم بصفة أصلية تحت عدد 95558 بتاريخ 17/8/1990 وقضت المحكمة في 24/06/1991 بتسجيل رجوعه في استئنافه بناء على طلبه.

وبعد إستيفاء الإجراءات القانونية في بقية القضايا المشار إليها أعلاه قضت محكمة الإستئناف بنابل بتاريخ 24/3/1994 بضم القضية عدد 97744 (إستئناف عبد الحميد ومن معه للقضية 90601) وبقبول الإستئنافين الأصليين شكلا وفي الموضوع بنقض الحكم الابتدائي في خصوص ما قضي به من الغرم على المستأنفين في القضية عدد 97744 والقضاء في شانه من جديد برفض الدعوى وإقراره فيما زاد على ذلك مع تعديل نصه إكمالا وذلك باستحقاق المستأنفين في القضيتين لمناباتهم الشرعية في عقار النزاع الكائن بتونس والمشخص حدا وموقعا بتقرير الخبير السيد ساسي ترجت المؤرخ في 3 جوان 1991 كاستحقاقهم لمناباتهم الشرعية في العقار الكائن بالقيروان والمعروف بهنشير الحمباز وكذلك بهنشير كريفة في حدود النسب المضمنة بالحجة العادلة المحررة في 29 جوان 1951 بواسطة العدلين بمساكن الشيخين محمد عليه وعبد الواحد وهما الهنشيران المشخصان حدا وموقعا بتقرير الخبير السيد الناصر زريق المحرر في 6 ماي 1992 كاستحقاقهم لمناباتهم الشرعية في سائر العقارات الواقعة بولاية المنستير والمبينة حدا وموقعا بتقريري الخبيرين السيدين محمد محمود المطيبع والصادق البكوش المحررين في 15 أوت 1992 عدا الفصل العاشر منها فقصر إستحقاق من ذكر على نصفه فحسب وبالزام المستأنف عليه محمود برفع يده عنها وتمكينهم منها وباعفاء المستأنفين من الخطية وارجاع معاليم الخطايا لمن أمنها منهم وبتغريم المستأنف عليه محمود لفائدة سائر المستأنفين بألف وثلاثمائة دينار تعويضا معدلا لفائدتهم عن أتعاب التقاضي وإشراف المحاماة في هذا الطور وتحميله بسائر المصاريف القانونية بما فيها تكاليف الأبحاث الحيازية ومختلف أجور الخبراء المعدلة في الطورين وبرفض الاستئناف المرفوع في القضية عدد 97744 من قبل المستأنف فيها المدعو عبد الحميد زهيوة فيما يتعلق بحجة الإنفصال كرفض الاستئناف العرضي المرفوع من المستأنف عليه محمود زهيوة شكلا وحفظ حق الدخيل عبد الفتاح بن غربال.

وقد بررت المحكمة رفض الإستئناف العرضي المرفوع من قبل المستأنف ضده (مورث المعقبين) محمود بأن هذا الأخير كان رفع إستئنافا أصليا ورجع فيه بحيث لم يفوت على نفسه أجل الطعن كما أنه لم يقبل بالحكم وإنما هو ما زال ينازع فيه.
فتعقبه كل من المطلوب محمود (قضية عدد 45924 ضد صالحة وغيرها) كما تعقبه عبد الحميد ضد صالحة وغيرها (قضية عدد 45938) فأصدرت محكمة التعقيب قرارها بتاريخ 8/7/1997 بضم القضية الثانية للأولى عدد 45924 وبرفض مطلب التعقيب عبد الحميد أصلا وقبول تعقيب محمود (مورث المعقبين الآن) والنقض مع الإحالة بناء على أن ضميمة الفصلين 143 و144 من  مجلة المرافعات المدنية والتجارية تقتضي القول بأنه لا مانع على المستأنف عليه من تسليط إستئنافه على فروع لم يشملها الإستئناف الأصلي لأنه يعتبر قد إستأنف بدوره حكم البداية لعموم لفظة "إستئناف الواردة بالفصل 144 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية والتي تشمل الاستئناف الأصلي والإستئناف العرضي على حد السواء وإطلاق عباراة "أسباب إستئنافه" الواردة بالفصل 143 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية والتي تعني المطاعن الخاصة بالمستأنف ضده.

وأنه لا وجه لمعارضة المستأنف ضده بأن إستئنافه العرضي ذو صبغة دفاعية لا يتناول إلا الفروع التي شملها الإستئناف الأصلي ولا مجال لمجابهته برجوعه في استئنافه الأصلي موضوع القضية عدد 95558 المحكوم فيها بتاريخ 24 جوان 1991 فطلب رجوعه هذا كان صلب تقرير نائبه المؤرخ في 15/6/1991 وبعد قيامه باستئناف عرضي سابق وبالتالي فلا تأثير لطلب الرجوع في الإستئناف الأصلي على الإستئناف العرضي الذي يبقى قائما ومنتجا لآثاره كما أنه لا وجه للإحتجاج على المستأنف عليه بأحكام الفصل 155 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية الذي يحجر ممارسة الإستئناف مرتين من نفس الشخص والذي يشترط لتطبيقه صدور حكم بالرجوع في الاستئناف سابق عن القيام بالإستئناف للمرة الثانية.

فأعيد نشر القضية مطلب من المدعية صالحة شهرت صلوحة وأصدرت محكمة الاحالة حكمها المبين نصه بالطالع.

وذلك تأسيسا على أنه ثبت من أوراق الملف أن المستأنف ضده لم يفوت على نفسه أجل الإستئناف وسجل إستئنافا أصليا ثم تراجع فيه وبالتالي فإن إستئنافه العرضي يصبح مرفوضا شكلا عملا بأحكام الفصل 143 مجلة المرافعات المدنية والتجارية.

فتعقبه ورثة المطلوب في الأصل محمود ناعين عليه :

خرق أحكام الفصلين 143 و144 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية والقصور في التعليل :

قولا بأنه كان على محكمة الدرجة الثانية أن تنظر في الأصل بعد صدور القرار التعقيبي بالنقض لكنها أولت الفصل 143 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية بما لا يتماشى ومفهومه ذلك أن الاستئناف العرضي الذي قام به مورث المعقبين السابق لتاريخ طلب الرجوع في الاستئناف الأصلي السابق يبقى قائم الذات إذ يؤخذ من أحكام الفصل 143 المذكور أنه لا شيء يمنع المستأنف عليه من تسليط إستئنافه على فروع لم يشملها الإستئناف الأصلي لأنه يعتبر قد إستأنف بدوره حكم البداية لعموم لفظ (إستئناف) الواردة بالفصل 143 مجلة المرافعات المدنية والتجارية والتي تشمل الإستئناف الأصلي والإستئناف العرضي على حد السواء وطلبوا النقض مع الإحالة.
المحكمـــــــة :

عن المطعن الوحيد : بشأن خرق الفصلين 143 و 144 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية والقصور في التعليل :

حيث اقتضت أحكام الفصل 143 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية أنه  "…يجوز للمستأنف ضده إلى حد ختم المرافعة بعد أن فوت على نفسه أجل الطعن أو سبق منه قبول الحكم قبل رفع الإستئناف الأصلي أن يرفع استئنافا عرضيا بمذكرة كتابية مشتملة على أسباب إستئنافه …".

وحيث يستخلص من أحكام هذا الفصل أن الإستئناف العرضي طعن خاص بالمستأنف ضده. ولا يمكنه ممارسته إلا إذا تجمعت له الشروط التالية :

1- أن يكون قد فوت على نفسه أجل الطعن أو سبق منه قبول الحكم قبل رفع الإستئناف الأصلي.

2- إن لا يكون قد استأنف الحكم المطعون بصورة أصلية في الآجال القانونية.

3- أن يقوم برفع هذا الطعن بمذكرة كتابية مشتملة على أسباب استئنافه قبل ختم المرافعة في القضية موضوع الإستئناف الأصلي.

وحيث ثبت من أوراق الملف أن مورث المعقبين لم يفوت على نفسه أجل الطعن ولم يكن قد قبل الحكم المستأنف قبل رفع الإستئناف الأصلي موضوع القضية عدد90601 التي قام فيها باستئناف عرضي بدليل أنه سبق منه أن استأنف حكم محكمة الدرجة الأولى ثم عدل عن مواصلة خصومة الإستئناف رغم إستئناف خصومه الحكم لذلك لا يجوز له إستئناف ذات الحكم عرضيا ولا الدفع ببقاء ذلك الاستئناف العرضي عاملا لتخلف شروط الفصل 143 مجلة المرافعات المدنية والتجارية في جانبه وبذلك تكون محكمة الحكم المنتقد لم تخالف أحكام أي من الفصلين 143/144 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية حين رفضت إستئنافه العرضي شكلا وتعين لذلك رفض مطلب التعقيب أصلا.
ولهــذه الأسبــاب :
قررت المحكمة بدوائرها المجتمعة قبول مطلب التعقيب شكلا ورفضه أصلا وحجز معلوم الخطية.

وصدر هذا القرار عن الدوائر المجتمعة بتاريخ 23/10/2003 برئاسة السيد مبروك بن موسى الرئيس الأول لمحكمة التعقيب.
وعضوية رؤساء الدوائر السادة :

أحمد الجندوبي، مبروك السالمي، محمد الصالح حمدي، مصطفى خنشل، المنجي الاخضر، الشريف الشافعي، جويدة قيقة، حنيفة المعزون، محمد رؤوف المراكشي، محمد بن عبد الغفار، ناجية بلحاج علي، صالح السرسي، محمد مشرية، فتحي بن يوسف، 

معاوية عزيز، حمدة الشواشي، فريد سقا، مصطفى بن جعفر.
وعضوية المستشارين السادة :

البشير الأحمر، عبد القادر غربال، رفيعة الشاوش، علي العكرمي جاء بالله، زهرة بن عون، المنصف الكشو، الهاشمي الكسراوي، بلقاسم البراح، منير الصريدي، محمد الجمالي، رابح شيبوب، عز الدين بوزرارة، ، ليليا بربيرو، هادية بوسن، فاطمة الشيخ علي، النوري القطيطي، عبد القادر المستيري.

بمحضر السيد محمد الفطناسي وكيل الدولة العام لدى محكمة التعقيب.

وبمساعدة كاتب الجلسة السيد جلول العرفاوي.
                                               وحرر في تاريخـه
القضيـة عـــدد  25875

ملحوظـــات الادعـــاء العـــام

نحن بوراوي سلامة المدعي العام لدى محكمة التعقيب،

بعد الإطلاع على الفصل 191 وما بعده من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.

وبعد الإطلاع على مطلب التعقيب المقدم مع بطاقة خلاص المعاليم القانونية في 15/04/2003 المرسمة بموجبه القضية بالمحكمة تحت عدد 25875 وذلك من طرف الأستاذ مصطفى السماوي .

نيابـة عن : ورثة محمود.
ضــد : صالحة ومن معها.

طعنا في الحكم النهائي الصادر من محكمة الإستئناف بنابل في القضيـة عدد 34 بتاريخ 24/01/2003 والقاضي بالنقض.

وعلى تقرير مستندات التعقيب المبلغ منه نظير للمعقب ضده بتاريخ 20/04/2003 من طرف العدل المنفذ خالد بن احمد والمقدم إلى كتابة المحكمة في 25/04/2003 صحبة نسخة من الحكم المعقب.

وعلى أوراق الملف وكافة الإجراءات.

وعلى الرد على مستندات التعقيب المقدم في 20/5/2003 من المحامي المنجي السيد.
وعلى قرار السيد الرئيس الأول لهذه المحكمة المؤرخ في 27/06/2003 والقاضي بإحالة القضية على الدوائر المجتمعة.

من جهة الشكـل :
حيث رفع مطلب التعقيب ممن له الصفة وفي الميعاد القانوني وقد تسلط على الحكم المطعون فيه الذي كان صدر عن المحكمة المتعهدة بمقتضى إحالة من إحدى دوائر هذه المحكمة لكنها لم تسايرها الرأي وأصرت على وجهتها بخصوص المسألة القانونية الواقع النقض من اجلها فوقع الطعن في قرارها من جديد باعتماد نفس المطاعن ولذا يتعين التصريح بقبوله من الوجهة الشكلية للبت في النزاع في إطار الفصل 191 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.

من حيث الأصـل :
حيث تفيد الوقائع بأن المعقب ضدها ومن معها كانوا قد تقدموا للمحكمة الإبتدائية بقرمبالية بقضية إستحقاقية في 2 و3/6/1983 وقضى باستحقاقهم لمناباتهم من فصول النزاع الكائنة بنابل إلا أن خصمهم المدعو محمود إستأنف هذا الحكم فقيد استئنافه تحت عدد 95558 كما استأنف المعقب ضدهم الآن هذا الحكم أيضا وقيد إستئنافهم تحت عدد 90801 وعدد 97744 ثم قضى بضم القضيتين توحيدا للإجراءات وكان أن قام محمود مورث الطاعنين بتسجيل استئناف عرضي في القضية عدد 90601 وبعد ذلك طلب الحكم برجوعه في إستئنافه الأصلي في القضية 95558 ثم ولما قضى برفض الإستئناف العرضي تعقب الحكم تحت عدد 45924 وكذلك فعل خصومه المعقب ضدهم تحت عدد 45938 وتم ضم القضيتين ونقض القرار الإستئنافي 90601/97774 باعتبار أن لا شيء بالقانون يمنع من قبول الإستئناف العرضي ولو سبق من القائم به أن طلب الرجوع في إستئنافه الأصلي إلا أن محكمة الإحالة وهي محكمة الإستئناف بنابل وبعد أن قضت باستحقاق المعقب ضدهم الآن بمناباتهم الشرعية بولايات تونس والقيروان والمنستير قضت أيضا برفض الإستئناف العرضي مخالفة رأي محكمة التعقيب فتم الطعن الآن ثانية ولنفس السبب وهو أن رفض الاستئناف العرضي شكلا بسبب طلب القائم به الرجوع في استئنافه الأصلي في القضية الاستئنافية الأصلية عدد 95558 السابق له القيام بها طعنا في الحكم الابتدائي عدد 741 الصادر في 30/5/1988 فيه خرق لأحكام الفصلين 143 و144 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية وقصور في التعليل وجاء في حيثيات المستندات التي تقدم بها الأستاذ مصطفى السماوي بأن هذا التأويل الذي إنتهجته محكمة الإستئناف بنابل لا يتماشى ومفهوم الفصل 143 تماما باعتبار أن الإستئناف الأصلي الذي قام به المورث أي مورث الطاعنين الآن بالتعقيب والذي طلب الرجوع فيه كان لاحقا في التاريخ أي أن طلب الرجوع في الإستئناف الأصلي جاء بعد أن تم القيام بالإستئناف العرضي ولا تأثير لأحدهما على الآخر وان الفصل 143 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية ليس فيه ما يمنع على المستأنف ضده من تسليط إستئنافه على فروع لم يشملها الاستئناف الأصلي لأنه يعتبر قد إستأنف بدوره حكم البداية بعموم لفظ "استئناف" الوارد بالفصل 144 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية والتي لم تفرق بين الاستئناف الأصلي أو الاستئناف العرضي وكان حينئذ على محكمة الإحالة محكمة الاستئناف بنابل أن تنظر فيما وقع إثارته في ذلك الاستئناف ودراسة الحجج التي قدمت لها وإجراء الأبحاث اللازمة لمعرفة مدى إستحقاق الطاعن لمناباته بناء على تلك الحجج التي قدمها ولما لم تفعل وانتهت إلى رفض الاستئناف العرضي فقد خالفت القانون وقصرت في التعليل والمطلوب هو النقض والإحالة حتى يقع النظر مجددا في ما قدمه مورث الطاعنين من حجج وفي الإختبارين المجريين بإذن المحكمة المطعون في قرارها.

وحيث رد على ذلك نائب المعقب ضدهم الأستاذ المنجي السيد بتقرير قدمه يوم 20/05/2003 تضمن طلب رفض مطلب التعقيب شكلا لعدم تقديم الحكم الإبتدائي عدد 741 لأن أسباب هذا الحكم متممة للحكم الاستئنافي المطعون فيه الذي لم يدرجها ولم يتضمنها مما أصبح معه من اللازم الإدلاء به تطبيقا لأحكام الفصل 185 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية وبصفة عرضية جدا يطلب إحالة الملف على الدوائر المجتمعة نظرا لأن التعقيب الثاني وقع لنفس السبب وهو الرفض الشكلي للاستئناف العرضي.

وتعليقا على كل ما سبق فإن وكالة الدولة العامة ترى أن الإستئناف العرضي هو تمديد  في أجل الاستئناف العادي أو تعليق لبداية سريانه فهو حينئذ طعن مرفوع من الخصم الذي فوت على نفسه ميعاد الاستئناف إذا كان خصمه قد رفع استئنافا أصليا وقد أجازه الفصل 143 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية لما أكد بأنه يجوز للمستأنف ضده والى ختم المرافعة بعد أن فوت على نفسه أجل الطعن أو سبق منه قبول الحكم قبل رفع الاستئناف الأصلي أن يرفع إستئنافا عرضيا بمذكرة كتابية مشتملة على أسباب إستئنافه.

وبالتالي فإن المشرع التونسي قد أقر إمكانية القيام بالإستئناف العرضي ولو بعد فوات أجل الإستئناف الأصلي أو بعد القبول والرضا بالحكم قبل إستئناف الخصم له ومن باب أولى وأحرى أن يكون هذا الاستئناف مقبولا شكلا إذا ظهر بأن القائم به لم ينته ميعاد الاستئناف الأصلي الذي سبق له القيام به في الميعاد القانوني وإنما لأسباب تعنيه ارتأى أن يطلب الرجوع في إستئنافه الأصلي وحصر منازعاته ضمن إستئنافه العرضي الذي لا يمنع الفصل 143 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية قبوله في هذه الصورة خاصة وقد تم قبول الإستئناف الأصلي الذي قام به الخصم شكلا وأصبح من المتحتم الفصل في الإستئناف العرضي واستعراض المطاعن والدفوعات التي قدمت ضمنه من القائم به والبحث فيها والإنتهاء إلى النتائج القانونية الصحيحة فصلا للنزاع.
وحيث سبق لهذه المحكمة أن أبدت الرأي في هذا الأمر وأكدت أنه يؤخذ من الفصلين 143 و144 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية أنه لا مانع على المستأنف ضده من تسليط استئنافه العرضي على فروع لم يشملها الإستئناف الأصلي لأنه يعتبر قد استأنف بدوره الحكم الإبتدائي برمته لعموم لفظة إستئناف الواردة بالفصل 144 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية والتي تشمل الاستئناف الأصلي والاستئناف العرضي على حد سواء وإطلاق عبارة أسباب إستئنافه الواردة بالفصل 143 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية والتي تعني المطاعن الخاصة بالمستأنف ضده أيضا وقد اقتضى الفصل 533 من مجلة الإلتزامات والعقود أنه إذا كانت عبارة القانون مطلقة فإنها تؤخذ على إطلاقها وكان حينئذ على محكمة القرار المعقب أن تنظر في أسباب إستئناف الطاعن العرضي وتناقشتها وترد عليها بكيفية مستساغة ولا وجه لمعارضته بأن الإستئناف العرضي له طبيعة دفاعية أو بمجابهته برجوعه في استئنافه الأصلي موضوع القضية عدد 95558 المحكوم فيها بتاريخ 24/6/1991 ضرورة أن طلب الرجوع كان في 15/6/1991 أي بعد قيامه بالإستئناف العرضي وبالتالي فلا تأثير لطلب الرجوع في الإستئناف الأصلي والحكم به اللاحقين للقيام بالاستئناف العرضي على هذا الأخير الذي يبقى قائما ومنتجا لأثاره القانونية طبق الفصل 143 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.

وحيث ومن هذا المنطلق واعتبارا لما سبق الإلماع فإن مخالفة محكمة الإحالة لهذا الرأي ورفضها للاستئناف العرضي من الوجهة الشكلية وذلك بحجة واهية وهي سبق طلب الرجوع من المستأنف في إستئنافه الأصلي والقائم به في قضية أخرى وبعد أن قام بالإستئناف العرضي في هذه القضية يعد منها مخالفة لمنطوق وروح الفصلين 143 و144 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية وأمر لا سند له من القانون أو المنطق السليم أدى إلى القصور في التعليل أضحى معه إصرارها على الوجهة المغايرة لمحكمة التعقيب إصرارا غير سديد يتعين الأخذ بخلافه وقبول الطعن واعتماده سببا للنقض مع الإحالة من جديد على محكمة الموضوع حتى تتصدى لبحث حجج الطاعنين الكتابية والنظر في الإختبارات واستخراج النتائج القانونية الملائمة منها توصلا لفصل النزاع.

لـذا وبناء على ما تقدم شرحه : 

وعملا بالفصل 191 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.

نطلب من الدوائر المجتمعة بعد تقرير قبول مطلب التعقيب شكلا نقض القرار المطعون فيه أصلا مع الإحالة على محكمة الموضوع ليكون رأيها واجب الاتباع والإعفاء والترجيع.
                                                       حرر بمكتبنا في 26/08/2003
                                            المدعـي العـام  
قرار تعقيبي مدني عدد 00173

مؤرّخ في 29 ماي 2003

صدر برئاسة السيد مبروك بن موسى

الرئيس الأول لمحكمة التعقيب
المــادة : مرافعات مدنية وتجارية.
المراجـع : الفصل 192 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.

المفاتيـح : نص سبق نسخه، خطأ بين.
المبـدأ :

	إن إعتماد محكمة القرار التعقيبي المنتقد نصا سبق نسخه هي حالة من حالات الخطأ البين الواردة بأحكام الفصل 192 مجلة المرافعات المدنية والتجارية الموجبة لإلغاء القرار الموصوم بذلك.



نص القرار :

الحمد لله وحده،

أصدرت محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة القرار الآتي :

بعد الإطلاع على مطلب تصحيح الخطأ البين المقدم من الأستاذ فوزي الفلاح في 07/10/2002.

نيابـة عـن : الشركة التونسية للبناءات والإصطلاحات الميكانيكية والبحرية في شخص ممثلها.

ضــد : خميس  محاميه الأستاذ أحمد كندارة.

طعنا في القرار التعقيبي عدد 17504 بتاريخ 8/7/2002 والقاضي بقبول مطلب التعقيب شكلا ورفضه أصلا وحجز معلوم الخطية المؤمن.

وبعد الإطلاع على مستندات مطلب التصحيح والرد عليها من طرف الأستاذ كندارة.

وبعد الإطلاع على قرار السيد الرئيس الأول لمحكمة التعقيب القاضي بدعوة الدوائر مجتمعة للنظر في القضية.

وبعد الإطلاع على ملحوظات النيابة العمومية والإستماع إلى شرح ممثلها بالجلسة.

وبعد التأمل من كافة أوراق الملف والمداولة طبق القانون صرح علنا بما يلي :

من حيث الشكـل :
حيث إستوفى مطلب التعقيب جميع أوضاعه وصيغه القانونية وتعين قبوله شكلا.

من حيث الأصـل :

حيث تفيد وقائع القضية كيفما أوردها القرار المنتقد أن المعقب ضده الآن كان قام لدى دائرة الشغل بالمحكمة الإبتدائية ببنزرت ضد الطاعنة الآن ذاكرا أنه إنتدب للعمل لدى هذه الأخيرة بتاريخ 03/11/1974 بصفته عاملا وهو يطلب بعد تحوير دعواه الحكم له بمنحة مسؤولية عن الفترة الممتدة من 17/10/2000 إلى 17/8/2001 وقدرها 33 دينارا فقضت له محكمة البداية بذلك تحت عدد 26227 بتاريخ 27/9/2001 ولما كان ذلك الحكم لا يرضي المحكوم عليها إستأنفته بعلة أنه تسرب خطأ مادي إلى القانون الأساسي للشركة الذي هو بصدد الإصلاح لدى وزارة الإشراف وان منحة المسؤولية لا تعطى إلا لمن له مسؤولية ومنظورون يراقبهم أثناء أداء عملهم فقضت محكمة الإستئناف بإقرار الحكم الإبتدائي تأسيسا على أن إحكام الفصل 73 من القانون الأساسي للشركة الطاعنة ينص على أن المنتمين للسلم من 9 إلى 12 يتمتعون بمنحة مسؤولية قدرها 33 دينارا وأن قول الطاعنة بخلاف ذلك لا دليل عليه إذ لم تدل بما يفيد حصول تنقيح ذلك القانون حسب الصيغ القانونية.

فتعقبته الطاعنة وانحصر النقاش حول منحة المسؤولية التي جاء بها الفصل 73 من القانون الأساسي فالطاعنة تتمسك بوجود سهو في الفصل المذكور تمثل في عدم التنصيص على شروط إستحقاق تلك المنحة والمتمثلة في شرطي المسؤولية ووجود منظورين فيما المعقب ضده يتمسك بوضوح النص الذي لا يشترط لاستحقاق تلك المنحة سوى الانتماء إلى إحدى درجات السلم المهني من التاسعة إلى الدرجة 12 للحصول عليها فقررت محكمة التعقيب الرفض أصلا تأسيسا على أن شروط إستحقاق منحة المسؤولية متوفرة.

وحيث إستندت طالبة التصحيح إلى ما سبق أن استندت إليه في مذكرة مستندات التعقيب من أن محكمة التعقيب لم يأخذ بعين الاعتبار التنقيح الذي ادخل على النظام الأساسي الخاص بأعوان الشركة التونسية للبناءات والإصلاحات الميكانيكية والبحرية بمقتضى الأمر عدد 1180 لسنة 2002 المؤرخ في 21 ماي 2002 ولم ترتب أية نتيجة قانونية عما يقتضيه من أثر رجعي بخصوص شروط استحقاق منحة المسؤولية بالرغم من التنصيص على ذلك بالفصل الثاني من الأمر المذكور  وهو ما يشكل خطأ بينا يستوجب تدخل الدوائر المجتمعة طبقا الفصليـن 192 و112 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية  كما تم تنقيحه بالقانون عدد 87 لعام 1986 المؤرخ في 1/9/1986 بناء على اعتماد القرار التعقيبي نصا سبق نسخه وتنقيحه بما صيره غير منطبق ولذلك فهي تطلب تدارك الخطأ البين بالإصلاح ثم الحكم بنقض القرار الإستئنافي عدد 14659 الصادر عن إبتدائية بنزرت في 2/3/2002 طبق مستندات التعقيب المقدمة في الأصل.
المحكمـــــــة :
حيث يؤخذ من الإطلاع على مظروفات الملف أن محكمة القرار موضوع مطلب التصحيح قد إعتمدت في تاريخ تعهدها بالقضية (يوم 29/5/2003) على مقتضيات الفصل 73 من ملحق الأمر عدد 2378 لعام 2000 المؤرخ في 17/10/2000 للقول بأن منحة المسؤولية تستحق بمجرد تصنيف المستفيد منها ضمن السلم المهني من 9 إلى 12 فحسب حال أن ذلك الأمر قد وقع تفسيره بالأمر عدد 1180 لسنة 2002 المؤرخ في 21/5/2002 والذي بموجبه أضحى إستحقاق المنحة متوقفا على شرطي الإنتماء إلى السلم المهني من 9 إلى 12 وتحمل المسؤولية داخل المؤسسة وقد نص الفصل الثاني منه صراحة على تطبيقه بأثر رجعي (إبتداء من 17/10/2000).

وحيث يؤخذ من ذلك أن محكمة القرار التعقيبي المنتقد قد اعتمدت نصا سبق نسخة وهي حالة من حالات الخطأ البين الواردة بأحكام الفصل 192 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية الموجبة لإلغاء القرار الموصوم بذلك.
ولهــذه الأسبــاب :
قررت المحكمة بدوائرها المجتمعة قبول مطلب تصحيح الخطأ البين شكلا وأصلا وإلغاء القرار المطعون فيه وإحالة القضية على السيد الرئيس الأول للإذن بإعادة نشرها.

و صدر هذا  القرار عن الدوائر المجتمعة بحجرة الشورى يوم الخميس 29/5/2003 برئاسة السيد مبروك بن موسى الرئيس الأول لمحكمة التعقيب.

ورؤساء الدوائر السادة :
أحمد الجندوبي، مبروك السالمي، مصطفى خنشل، المنجي الأخضر، الشريف الشافعي، حنيفة المعزون، جويدة قيقة، محمد بن عبد الغفار، ناجية بالحاج علي، صالح السرسي، محمد مشرية، فتحي بن يوسف، جمال التركي، حمدة الشواشي، بلقاسم كريد، مصطفى بن جعفر.

والمستشارين السادة :
البشير بن سعد، عبد اللطيف الحنفي، علي العكرمي جاء بالله، الشريف الشنيتي، زهرة بن عون، النوري القطيطي، رابح شيبوب، عبد القادر المستيري، ليلى بربيرو، فاطمة الشيخ علي، بلقاسم البراح، عدنان بن سيك علي، الحبيب بن رجب، عبد القادر غربال، محمود كعباش، نور الدين بن رمضان، محمد نجيب منصور.

وبمحضر السيد محمد الفطناسي وكيل الدولة العام لدى محكمة التعقيب ومساعدة السيد جلول العرفاوي كاتب الجلسة.

 وحرر في تاريخـه
القضيـة عـــدد 00173

ملحوظـــات الادعــــــاء العــــــام
نحن بوراوي سلامة المدعي العام لدى محكمة التعقيب.

بعد الإطلاع  على الفصل 192 و ما بعده من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.

و بعد الإطلاع على مطلب تصحيح الخطأ البين المقدم مع   بطاقة خلاص المعاليم القانونية.

في 12/11/2002 المرسمة بموجبه القضية بالمحكمة تحت عدد 00173 و ذلك مـن طرف الأستاذ : فوزي الفلاح.

نيابـة عـن : الشركة التونسية للبناءات والإصلاحات الميكانيكية و البحرية في شخص ممثلها القانوني.

ضــد : خميس.

طعنا في الحكم النهائي الصادر من محكمة التعقيب في القضية عدد 17504 بتاريخ 08/07/2002 و القاضي بالرفض أصلا.

وعلى تقرير مستندات التعقيب المبلغ منه نظير للمعقب ضده  بتاريخ 04/12/2002 من طرف العدل المنفذ حاتم مشالة والمقدم إلى كتابة المحكمة في 10/12/2002 صحبة نسخة من الحكم المعقب.

وعلى أوراق الملف وكافة الإجراءات وعلى الرد على مستندات الطعن المحررة من المحامي أحمد مندارة و على قرار السيد الرئيس الأول القاضي بإحالة القضية على الدوائر المجتمعة بعد تقييدها بدفتر الخطأ البين في 12/11/2002 تحت عدد 00173.

نلاحـــــظ :

من جهة الشكـل :

حيث أن طلب تصحيح الخطأ البين يخضع فيما يخص أجل  تقديمه إلى أحكام الفقرة الثانية من الفصل 193 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية التي جعلت ذلك يتم بطلب يرفعه أحد الخصوم إلى السيد الرئيس الأول لهذه المحكمة و ذلك من خلال اجل لا يزيد عن ثلاثة أشهر من تاريخ صدور القرار محل الطعن بالخطأ البين وهو في هذه القضية صدر في 05/07/2002 وبالتالي يعد تقديم مطلب الرامي إلى النظر في الخطأ البين يوم 04/10/2002 في الأجل المحدد بالفصل 193 فقرة 2 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.

أما بخصوص إجراءات المطلب فإنه يخضع إلى نفس الإجراءات العادية للطعن بالتعقيب.

وحيث أن من إجراءات الأحكام العادية للطعن بالتعقيب ما ورد بالفصل 185 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية الذي أوجب على الطاعن أن يقدم في خلال أجل لا يتجاوز الثلاثين يوما إلى كتابة المحكمة جملة من الوثائق و إلا سقط طعنه.

و قد حدد هذا النص الإجرائي أجل إنطلاق الأمد المذكور بتاريخ تقديم عريضة الطعن إلا انه و بالنسبة لقضايا الخطأ البين فقد استقر فقه قضاء هذه المحكمة بصفة متواترة ومتناسقة على اعتبار أجل الثلاثين يوما ينطلق من تاريخ صدور الإذن بترسيم المطلب بالدفتر المعد له من قبل الرئيس الأول لهذه المحكمة ذلك أن ملتمس الطعن لا ينتج مفعوله على مستوى الإجراء إلا متى تقرر قبوله من طرف الجهة التي أسندها القانون الاختصاص بالنظر فيه فيكون محتما إذن إعتماد تاريخ صدور قرارها بالاستجابة للطلب وهو في هذه القضية 12/11/2002.

وحيث أن من بين الوثائق التي أوجب الفصل 185 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية على الطاعن بالتعقيب تقديمها نسخة الحكم المطعون فيه وطالما جرى عمل الدوائر المجتمعة على إخضاع إجراءات مطلب الخطأ البين إلى نفس إجراءات الطعن العادي بالتعقيب فانه من واجب الطاعن أن يقدم نسخة الحكم في الأجل المذكور الذي هو ثلاثون يوما من تاريخ إذن السيد الرئيس الأول لهذه المحكمة بتقييد المطلب بالدفتر المعدلة له من يوم 12/11/2002  المعلم به في نفس التاريخ.

وحيث و بالإطلاع على كشف الوثائق المقدمة من الطالب في 10/12/2002 يتضح بأنه لم يقدم نسخة من الحكم المطعون فيه كما أوجب ذلك الفصل 185 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية المذكور.

وحيث أضحي الطاعن حينئذ مطالبا قانونا و بعد أن تم إشعار نائبه الأستاذ فوزي الفلاح في 12/11/2002 بالقرار المومأ إليه بتقديم ما أوجبه الفصل 185 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية السالف الذكر في خلال الأجل المحدد به بثلاثين يوما إنطلاقا من 12/11/2002 غير أنه تجاوز ذلك الأجل بأمد غير  يسير إذ لم  تقع إضافة نسخة الحكم المطعون فيه إلى حد تاريخ كتابة هذه الملحوظات و قد انقضى الأجل القانوني وهو ما أورث الطعن بالخطأ البين خللا إجرائيا صيّره معرّضا للسقوط.

وحيث وما دامت المسقطات كلّها وجوبية حسب منطوق  الفصل 13 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية فإنه بات من المتعين التصريح بسقوط الطعن شكلا.

لذا وبناء على ما تقدم شرحه نطلب من جناب الدوائر المجتمعة رفض مطلب تصحيح الخطأ البين شكلا و حجز معلوم الخطية المؤمن أما إذا رأت خلاف ذلك إفتراضا منها بان النسخة الموجودة بالملف من القرار التعقيبي عدد 17080 كان قد قدّمها الطّاعن مع المطلب وهو الأمر الذي لا حجة عليه من أوراق الملف الثابتة واكتفاء حينئذ بحصول العلم لها بالحكم المطعون فيه وهو ما يعني فرضا عن الإلزام بموجبات النص الإجرائي الذي لا يحتمل  الإجتهاد و القياس توسعا أو تطبيقا و على فرض قبول المطلب شكلا نلاحظ.

من حيث الأصـل :
حيث انتقد نائب الطاعن القرار المخدوش فيه ناسبا له بعد ما إستعرض سائر المراحل التي كان قطعها النزاع بين الطرفين وهو  وقوعه في الخطأ البين بناء على أن محكمة التعقيب لم تأخذ بعين الإعتبار التنقيح الذي أدخل على النظام الأساسي الخاص بأعوان الشركة التونسية للبناءات والإصلاحات الميكانيكية والبحرية بمقتضى الأمر عدد 1180 لسنة 2002 المؤرخ في 21 ماي 2002 ولم ترتب أي نتيجة قانونية عما يكتسيه من أثر رجعي طبق ما ورد بفصله الثاني واعتبرت بأن تنقيح الفصل 73 منه بقصد حذف منحة المسؤولية للمنتمين إلى السلم من 9 إلى 12 إذا لم يكن لهم منظورون يتحملون مسؤوليتهم لا يتم إلا بالمصادقة عليه بأمر ينشر بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية طبق الفصلين الأول والثاني من القانون عدد 64 لعام 1993 المؤرخ في 05/07/1993 المتعلق بنشر الفصول بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية وهو على كل حال ليس له مفعول رجعي على الأوضاع السابقة والحقوق المكتسبة وهو ما يشكل خطأ بينا يستوجب تدخل الدوائر المجتمعة طبقا لمقتضيات الفصل 192 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية كما تم تنقيحه بالقانون عدد 87 لعام 1986 المؤرخ في 01/09/1986 بناء على اعتماد القرار التعقيبي المطعون فيه نصا قانونيا سبق نسخه و تنقيحه صيره غير منطبق واعتبارا إلى أن محكمة التعقيب لمّا طبقت مقتضيات الفصل 73 من ملحق الأمر عدد 2378 لعام 2000 المؤرخ في 17/10/2000 والحال أن الأمر المذكور تم تنقيحه بموجب الأمر 1180 لعام 2002  المؤرخ في 21/05/2002 وأن الفصل 73 تم إلغاء سطره الثامن تماما وهو السطر المتعلق بمنحة المسؤولية و شروط إسنادها قد وقعت في خطأ بيّن لذا فهو يطلب تدارك الخطأ البين بالإصلاح ثم الحكم بنقض القرار الإستئنافي عدد 14596 الصادر عن إبتدائية بنزرت في 02/03/2002 طبق المستندات المقدمة في الأصل من طرفه  أي من طرف نائب الطاعن.

وحيث تولى المطعون ضده الرد بواسطة نائبه الأستاذ كيدارة على المطعن المتعلق بالخطأ البين في 30/12/2002 أي في الأجل القانوني مبينا عدم وقوع القرار عدد 17080 في الخطأ البين لأن محكمة التعقيب إعتمدت مبدأ عاما يفرضه المنطق السليم وهو عدم مساءلة محاكم الأصل عند عدم استنادها إلى تنقيح لم يصدر بعد ولم يتم إشهاره بالرائد الرسمي وقت النطق بالحكم كما أن المراد من تحديد جريان العمل بالأمر عدد 1180 أي بالتنقيح منذ 17/10/2000 وذلك على سبيل التسوية إنما القصد منه أن كل من ينتمي إلى السلم المهني من 9 إلى 12 منذ 17/10/2000 ولا يتعهد بمسؤولية داخل المؤسسة لا يستحق منحة مسؤولية من تاريخ دخول هذا التنقيح حيز التنفيذ أي منذ 21/05/2002 إحتكاما لمبدأ عدم رجعية القرارات الإدارية و الأوامر وانتهى إلى طلب النظر في قبول المطلب شكلا ورفضه موضوعا.

في الخطأ البين :

حيث إقتضى الفصل 192 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية بأنه "تنظر الدوائر المجتمعة أيضا عند وجود خطأ بين صادر عن إحدى الدوائر و يعتبر الخطأ بينا ... 

2) إذا اعتمد نصا قانونيا  سبق نسخة أو تنقيحه بما صيره غير منطبق".

وحيث بالرجوع إلى الأوراق يتضح من ظاهرها بأن القرار التعقيبي صدر في 05/07/2002 أي بعد صدور الأمر 1180 في 21 ماي 2002 فهل تكون حينئذ محكمة التعقيب ملزمة حين نظرها في الطعن المروفوع في القرار الإستئنافي عدد 14596 بتطبيق واعتماد هذا التنقيح الجديد أم لا برغم أن القرار  الإستئنافي المشار إليه صدر منذ 26/01/2002 وقد تم الدفع  أمام المحكمة المتعهدة وهي محكمة بنزرت الابتدائية بوصفها محكمة استئناف لأحكام مجلس العرف بكون التنقيح لا يزال بصدد الأعداد و إن تعطيل النظر منها مطلوب إلى حين صدوره إلا أنها أجابت عن هذا الدفع و عن صواب بان الفصل 73 من القانون الأساسي للشركة جاء ناصا على أن أعوان المنتمين للسلم من 9 إلى 12 يتمتعون بمنحة مسؤولية قدرها 33 دينارا وإن التعلل بكون القانون الأساسي المذكور بصدد الإصلاح لتسرب خطا مادي باعتبار أن منحة المسؤولية لا تمنح إلا لمن له مسؤولية و منظورين يعتبر دفعا غير متسم بالجدية طالما لم تقدم المستأنفة أي الشركة ما يفيد تنقيح هذا القانون حسب الصيغ القانونية.

وحيث لم يفصح المشرع عن رأيه في هذا الصدد  وجاء النص مبهما و تعلق بكل قرار صادر عن إحدى دوائر محكمة التعقيب معتمد نصا قانونيا سبق تنقيحه و دون أن يبيّن أن كان المعتبر هو تاريخ التنقيح وتاريخ نفاذه بالنسبة لمحكمة التعقيب عند إصدار قرارها بالنسبة للقرار الإستئنافي المطعون فيه وتاريخ صدوره تحديدا.

وحيث درج فقه القضاء على اعتبار بأن مهمة محكمة التعقيب هي النظر في الطعون القانونية أصالة وما كان مختلطا بين الواقع و القانون.

كما أن إحكام الفصل 175 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية حددت سبع حالات للطعن بالتعقيب يهمنا منها بالنسبة لهذه القضية الفقرة الأولى أو السبب الأول وهو حاله الحكم المبني على مخالفة القانون أو الخطأ في تطبيقه.

وحيث يستشف من ذلك بان محكمة التعقيب عند ممارسته رقابتها إنما تمارسها على القرارات المطعون فيها وقت صدورها فتتثبت من مواطن مخالف القرار المطعون فيه للقانون أو الخطأ في تطبيقه أو تأويله أو موطن البطلان الجوهري الذي وقع في تاريخ صدوره لا في تاريخ تعهدها بالنزاع و بالتالي وعلى فرض صدور نص قانوني جديد أثناء الفترة التي تكون فيها محكمة التعقيب متعهدة بممارسة رقابتها على القرار الإستئنافي المطعون فيه فإن المرجع بالنسبة إليها إنما هو النص الساري المفعول في تاريخ صدور القرار الإستئنافي المطعون فيه وهو ما يحتم الآن و في غياب فقه قضاء في هذا المضمار الدفع به و انتهاجه بقطع النظر عما تضمنه الأمر 1180 بفصله الثاني من أن له مفعولا رجعيا إبتداء من 17/10/2000 والذي لا يمكن أن يتصرف سوى على حالات المسؤولين اللذين لم يكتسبوا حقوقا فيما يتعلق بمنحة المسؤولية أما الحقوق المكتسبة فانه لا يمكن المساس بها  خاصة و أنه في تاريخ صدور القرار الإستئنافي عدد 14596 لم يكن التنقيح قد صدر بعد فطبقت محكمة الإستئناف حينئذ النص القانوني الساري المفعول والنافذ حينها وهو الفصل 73 من القانون الأساسي للشركة الطاعنة الآن بالخطأ البين وأكدت بوضوح بأن منطوقه يقتضي بأن الأعوان المنتمين للسلم من 9 إلى 12 يتمتعون بمنحة المسؤولية و قدرها 33 دينارا ... وهو كذلك ما اهتدت إليه الدائرة المدنية العاشرة  لمحكمة التعقيب المطعون في قرارها بالخطأ البين لما أكدت بان النزاع المتعلق بتعديل القانون الأساسي للمؤسسة قصد حذف منحة المسؤولية للمنتمين للسلم 9 إلى 12 إذا لم يكن لهم منظورين لا يتم قانونا إلا بالمصادقة عليه بأمر لم يحصل في تاريخ صدور القرار المطعون فيه عدد 14596 ولم يقع نشره بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية طبق الفصل الأول و الثاني من القانون عدد 64 لعام 1993 المؤرخ فـي 05/07/1993 المتعلقة بنشـر النصوص بالرائد الرسمي و نفاذها وهو على كل حال ليس له مفعول رجعي على الأوضاع السابقة و الحقوق المكتسبة في ظل الأمر الجاري به العمل إلى حد الآن. 

وخلاصة القول أن الدائرة المدنية العاشرة لمحكمة التعقيب أعملت لدى ممارسة رقابتها على القرار الإستئنافي عدد 14596 إحكام النصوص السارية المفعول وقت صدوره وبالتالي لم تعتمد نصا قانونيا سبق تنقيحه ما دام نظرها متصلا كما أشرنا إلى ذلك بالنزاع الموضوعي وقت نشره و البت فيه و ليس في قرارها عدد 17080 أي خطا من هذه الناحية.

لذا و بناء على ما تقدم شرحه :

نطلب من جناب الدوائر المجتمعة إذا ما قبلت مطلب تصحيح الخطأ البين شكلا رفضه أصلا و حجز معلوم الخطية المؤمن.
                وحرر بمكتبنا في 02/01/2002
                         المدعـي العـام
قرار تعقيبي مدني عدد 00209

مؤرّخ في 2 أكتوبر 2003

صدر برئاسة السيد مبروك بن موسى

الرئيس الأول لمحكمة التعقيب
المــادة : مرافعات مدنية وتجارية.
المراجـع : الفصول 7 و8 و185 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.
المفاتيـح : تبليغ مستندات التعقيب، عدم ذكر رقم المحل، إمضاء المعقب ضدها على بطاقة الإعلام، حصول العلم بالتبليغ، رفض التعقيب شكلا،  خطأ بين.

المبــدأ :

	إن إمضاء المعقب ضدها على بطاقة الإعلام بالبلوغ يؤكد حصول العلم لها بعملية التبليغ وبوجود مستندات التعقيب على ذمتها بمكان محدد وبذلك تكون الغاية من الإجراء قد تحققت على النحو الذي عناه المشرع ويصبح رفض مطلب التعقيب شكلا لمجرد عدم ذكر الرقم المعماري بمحضر التبليغ ضربا من ضروب الخطأ البين. 


نص القرار :

الحمد لله وحده،

أصدرت محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة القرار الآتي :

بعد الإطلاع على المطلب المقدم إلى كتابة المحكمة بتاريـخ 15/1/2003 في تصحيح خطأ بين من طرف الأستاذ عادل خليل المحامي بتونس العاصمة.

نيابـة عـن : جيلاني محل مخابرته بمكتب محاميه الكائـن ب 40 مكرر نهج إبن خلدون تونس.

ضــد : شاذلية ينوبها الأستاذ البشير بن الأخضر المحامي بتونس العاصمة.

طعنا في القرار التعقيبي عدد 18867 المؤرخ في 12/11/2002 والقاضي برفض مطلب التعقيب شكلا وحجز معلوم الخطية المؤمن.

وبعد الإطلاع على مذكرة مستندات التعقيب المقدمة لكتابة هذه المحكمة بتاريخ 1 أفريل 2003 والمبلغة نسخة منها للمعقب ضدها يوم 15/3/2003 بواسطة العدل المنفذ بتونس السيد نيل العباسي حسب رقيمه عدد 4437.
وبعد الإطلاع على نسخة القرار المطعون فيه وعلى الوثائق التي أوجب الفصل 185 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية تقديمها وعلى تاريخ إيداعها بكتابة المحكمة.

وبعد الإطلاع على مذكرة الرد على مستندات التعقيب المقدمة من طرف محامي المعقب ضدها بتاريخ 11/4/2003 والرامية إلى رفض مطلب تصحيح الخطأ البين شكلا وأصلا.

وبعد الإطلاع على ملحوظات النيابة العمومية المحررة بتاريخ 24/2/2003 والاستماع إلى شرحها بالجلسة والرامية إلى قبول مطلب تصحيح الخطأ البين شكلا وفي الأصل بإبطال القرار المطعون فيه والإذن بإرجاع القضية إلى الدائرة المتعهدة أو إلى غيرها لتواصل النظر في الأصل مع الإعفاء من الخطية وإرجاعها لمن أمنها.

وبعد المفاوضة القانونية صرح بما يلي :

من حيث الشكـل :

حيث إستوفى مطلب تصحيح الخطأ البين جميع أوضاعه وصيغه القانونية فهو مقبول شكلا.

من حيث الأصـل :

حيث تفيد وقائع القضية كما أثبتها القرار التعقيبي المطعون فيه والأوراق التي انبنى عليها قيام المعقب المدعي في الأصل لدى السيد رئيس المحكمة الإبتدائية بتونس المنتصب للقضاء في المادة الإستعجالية عارضا بواسطة محاميه أنه إستقر على ملكه العقار موضوع الرسم العقاري عدد 72589 بوجه الشراء من المدعو الأزهر بموجب عقد بخط اليد مسجل في 17/9/2001 إلا أن المالكة الأصلية للعقار المعقب ضدها لا زالت تشغل المحل بدون وجه قانوني بالرغم من قيامها بالتفويت فيه بالبيع للمرأة سامية والتي بدورها فوتت فيه بالبيع للمدعو الأزهر ولذلك طلب المعقب الحكم إستعجاليا بإلزام المدعي عليها ومن محل محلها بالخروج من العقار الكائن بزاوية خير الدين باشا و1 نهج الحجاز تونس لانعدام الصفة والإذن بالتنفيذ على المسودة.

وبعد إستيفاء الإجراءات القانونية أصدر القاضي الإستعجالي الحكم عدد 90874 بتاريخ 3/1/2002 قاضيا برفض المطلب لمساسه بالأصل فاستأنفه المدعي على أساس أن ملكية العقار ثابتة بعقد شرائه الذي تولى ترسيمه بإدارة الملكية العقارية.

وبعد إستيفاء الإجراءات القانونية قضت محكمة الإستئناف بتونس صلب القضية عدد 88997 بتاريخ 29/4/2002 بإقرار الحكم الابتدائي فتعقب المستأنف الحكم الإستئنافي المذكور في 29 ماي 2002 تحت عدد 18867 وطالب النقض بناء على خرق أحكام الفصل 201 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية لأن المطالب الإستعجالية لا تمس بالأصل وأن المحكمة اقتصرت في قضائها اعتماد مؤيدات المعقب ضدها وأهملت النظر في سند ملكية  العقار وخرقت أحكام الفصول 361 و368 و373 من مجلة الحقوق العينية ذلك أن القاضي الإستعجالي ملزم باعتماد ما جاء بشهادة الملكية وبحماية الغير حسن النية الذي عند شرائه للعقار المسجل إطلع على السجل العقاري ولم يقف على أي قيد إحتياطي يتعلق بدعوى المعقب ضدها في إبطال بيع كما عليه احترام قاعدة المفعول المنشئ للترسيم كما خرقت أحكام الفصل 123 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية لأنها لم ترد على الدفوع المثارة لديها من المعقب والتي لها تأثير على وجه الفصل في القضية فقررت هذه المحكمة بتاريخ 12/11/2002 رفض مطلب التعقيب شكلا استنادا منها إلى أن محضر تبليغ المعقب ضدها مستندات التعقيب تم بمقرها بزاوية شارع خير الدين باشا ونهج الحجاز دون ذكر عدد الرقم المعماري للمحل ولا البلد وهي نفس البيانات المذكورة بالمكتوب مضمون الوصول في حين اتضح من الحكم الإستئنافي أن مقر المعقب ضدها يقع بزاوية شارع خير الدين باشا ونهج الحجاز عدد 1 تونس وأن تلك الإخلالات تجعل الطعن عرضة للسقوط سيما وأن المعقب ضدها لم تحضر ولم تنب محاميا للدفاع عن حقوقها فطعن المعقب في القرار التعقيبي المذكور بالخطأ البين إستنادا إلى أن المعقب ضدها تسلمت شخصيا الرسالة المضمونة الوصول الموجهة إليها بمناسبة تبليغها مستندات التعقيب ومحضر تبليغ تلك المستندات حسب إمضائها على ظهر علامة البلوغ مما يجعل التبليغ قد تم في الآجال القانونية ووفق إجراءات سليمة قانونا وأن العبرة في التبليغ هو توصل المعقب ضدها بمستندات التعقيب وبمحضر تبليغها وتمسك المعقب من حيث الأصل بما تضمنته مذكرة أسباب الطعن التي كان قدمها للدائرة المطعون في قرارها وطلب دعوة الدوائر المجتمعة للنظر في تصحيح الخطأ البين الذي وقعت فيه الدائرة المدنية الثانية بهذه المحكمة والقضاء بقبول مطلب التصحيح شكلا وفي الأصل بإبطال القرار التعقيبي عدد 18867 بتاريخ 2/11/2002 والنظر مجددا في مطلب التعقيب المرفوع من المعقب طعنا في الحكم الاستئنافي عدد 88997 الصادر عن محكمة الإستئناف بتونس بتاريخ 29/4/2002 وقبول مطلب التعقيب الأصلي شكلا وفي الأصل بنقض الحكم الاستئنافي المذكور مع الإحالة والإعفاء.
المحكمــــــة :
حيث اقتضى الفصل 185 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية أنه على الطاعن بالتعقيب خلال أجل لا يتجاوز ثلاثين يوما من تقديم عريضة الطعن أن يقدم لكتابة المحكمة الوثائق المنصوص عليها بذلك الفصل ومن بينها نسخة من محضر إبلاغ خصومه نظيرا من مذكرة الطعن وإلا سقط طعنه والمقصود بالإبلاغ هو الإبلاغ القانوني الذي يستجيب لأحكام الفصلين 7 و8 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.

 وحيث تولى المعقب تبليغ مستندات التعقيب للمعقب ضدها على أساس أحكام الفقرتين الثالثة والرابعة في الفصل 8 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية بمقرها بزاوية شارع خير الدين باشا ونهج الحجاز بواسطة عدل التنفيذ بتونس الأستاذ نبيل العباسي بتاريخ 12/6/2002 تحت عدد 2580 دون بيان الرقم المعماري للمحل والبلد الذي يوجد به ذلك المحل وهي نفس التنصيصات التي شملها المكتوب المضمون الوصول وبالرغم من الإخلالين المذكورين  فقد أمضت المعقب ضدها على بطاقة الإعلام بالبلوغ بعد يوم التبليغ بثمانية وأربعين ساعة وأن الوصل الممضى يحمل طابع مركز البريد الكائن بدائرته عنوان المعقب ضدها بتونس.

وحيث أن إمضاء المعقب ضدها على بطاقة الإعلام بالبلوغ يؤكد حصول العلم لها بعملية التبليغ وبوجود مستندات التعقيب على ذمتها بمكان محدد وبذلك تكون الغاية من الإجراء قد تحققت على النحو الذي عناه المشرع ويصبح رفض مطلب التعقيب شكلا لمجرد عدم ذكر الرقم المعماري بمحضر التبليغ ضربا من ضروب الخطأ البين.

وحيث يتجه بناء على ذلك تصحيح ذلك الخطأ وإلغاء القرار المطعون فيه وإحالة الملف على السيد الرئيس الأول لهذه المحكمة لإعادة تعيين القضية أمام إحدى دوائر المحكمة للنظر في المطاعن المتعلقة بالأصل.
ولهــذه الأســـباب  :
قررت المحكمة بدوائرها المجتمعة قبول مطلب تصحيح الخطأ البين شكلا واصلا وإلغاء القرار المطعون فيه وإرجاع القضية للسيد الرئيس الأول للإذن بإعادة نشرها.

وصدر هذا القرار بحجرة الشورى في 2/10/2003 عن الدوائر المجتمعة المتألفة من السادة الرؤساء : مبروك بن موسى الرئيس الأول.
ورؤساء الدوائر :

أحمد الجندوبي، مبروك السالمي، محمد الصالح الحمدي، مصطفى خنشل، المنجي الاخضر، حنفية المعزون، جويدة قيقة، محمد رؤوف المراكشي، محمد عبد الغفار، ناجية بالحاج علي، صالح السرسي، محمد المشرية، فتحي بن يوسف، معاوية عزيز، جمال التركي، حمدة الشواشي، فريد السقا، مصطفى بن جعفر، نجاح مهذب.

المستشارين السادة :
رشاد الوسلاتي، فريد الحديدي، علي العكرمي جاء بالله، محمد الجمالي، رابح شيبوب، محمد علي الشايبي، عز الدين بوزرارة، سهام السويسي، ليلى بربيرو، منجية الجبالي، الحبيب بن رجب، النوري القطيطي، فاطمة الشيخ علـي، عبد القادر المستيري، منير الصريدي، بلقاسم البراح، خالد العياري، علي المرعوي، وبمحضر وكيل الدولة العام السيد محمد الفطناسي وبمساعدة كاتب الجلسة السيد جلول العرفاوي.

                                             وحـرر في تاريخـه
القضيـة عـــدد 00209

ملحوظـــات الادعـــاء العـــام

نحن بوراوي  سلامة  المدعي العام  لدى محكمة التعقيب.  

بعد الاطلاع على  الفصل  192  وما بعده من مجلة المرافعات  المدنية والتجارية.  

وبعد  الإطلاع على مطلب  التعقيب المقدم مع بطاقة خلاص  المعايم القانونية في 15/1/2003  المرسمة  بموجبه القضية  بالمحكمة تحت عدد 00209  وذلك من طرف  الأستاذ عادل خليل نيابة عن الجيلاني . 

ضــد  :  شاذلية.

طعنا الدائرة  المدنية الثانية في القضية عدد 18867 بتاريخ 12/11/2002 والقاضي برفض مطلب  التعقيب شكلا.

وعلى  تقرير مستندات التعقيب المبلغ منه نظير للمعقب ضده  بتاريخ  15/3/2003 من طرف  العدل  المنفذ  نبيل العباسي   والمقدم إلى كتابة  المحكمة في 1/4/2003 صحبة  نسخة من الحكم المعقب.

وعلى أوراق الملف وكافة الإجراءات وعلى الرد على مستندات التعقيب المحررة  من المحامي البشير بن الأخضر وعلى قرار السيد الرئيس الأول لهذه المحكمة القاضي بإحالة القضية على الدوائر المجتمعة بعد تقيدها بدفتر الخطأ البين تحت عدد 209 في 11/3/2003 

             نلاحـــــظ :

من حيث الشكـل : 

حيث أن طلب  تصحيح  الخطأ البين  يخضع يما يخص أجل   تقديمه إلى أحكام الفقرة الثانية من الفصل 193 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية التي جعلت  ذلك يتم بطلب رفعه أحد الخصوم إلى السيد الرئيس الأول لهذه المحكمة وذلك خلال أجل عن ثلاثة أشهر من تاريخ صدور القرار محل الطعن بالخطأ البين وهو في هذه القضية قد صدر في 12/11/2002 وطالما لم يقدم مطلب الطعن بالخطأ البين هذا إلا في 15/1/2003 فإنه قدم حينئذ بعد الأجل المحدد بثلاثة أشهر مما يصبح معه هذا المطلب مرفوضا  من الناحية الشكلية.

لذا نطلب من جناب الدوائر المجتمعة تقرير رفض مطلب  الخطأ البين شكلا. 

أما إذا رأت خلاف  ذلك فمن جهة بقية الإجراءات حيث أن مطالب الطعن بالخطأ البين تخضع إلى نفس الإجراءات العادية  للطعن  بالتعقيب.  

وحيث أن من إجراءات  الأحكام العادية للطعن بالتعقيب ما ورد  بالفصل  185 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية الذي أوجب على الطاعن أن يقدم خلال أجل لا يتجاوز الثلاثين يوما إلى هذه المحكمة بالنسبة  لهذا النوع من القضايا وبصفة متواترة  ومتناسقة على اعتبار أجل الثلاثين يوما ينطلق من تاريخ صدور الإذن  ترسيم المطلب بالدفتر المعد له من قبل الرئيس الأول لهذه المحكمة  ذلك أن ملتمس الطعن لا ينتج مفعوله على مستوى  الإجراء إلا متى تقرر قبوله من طرف الجهة التي أسندها القانون الاختصاص بالنظر فيه يكون محتما إذن اعتماد تاريخ صدور قرارها بالاستجابة  للطلب وهو في هذه القضية يوم 11/3/2003 والواقع الإعلام به يوم 12/3/2003.

وحيث  وطالما إتضح بأن الطاعن  أدلى  بجملة الوثائق   الواجب تقديمها أي محضر تبليغ  أصل مستندات الطعن ونسخة  من القرار  التعقيبي عدد 18867 قبل انقضاء أجل الثلاثين  يوما من تاريخ  12/3/2003 فإن بقية  إجراءات المطلب الشكلية  تكون قد إستوفيت.

أما فيما يتعلق  بالخطأ البين. 

حيث نص الفصل 192 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية على أن الدوائر المجتمعة   تنظر أيضا :  

1- عند  وجود خطأ بين في قرار صادر عن  إحدى الدوائر  ويعتبر  الخطأ بينا : 

2- إذا  بني على غلط  واضح وحيث يقصد من هذه الحالة   الأولى التي أسس عليها الطاعن  هذا الطعن هي إنبناء قرار الرفض شلا على غلط  واضح أي رفض مطلب التعقيب شكلا رغم إستيفائه كافة  أوضاعه الإجرائية  ويكون  الأمر الذي دفعها إلى هذا الموقف هو الخطأ  الصرف الذي  لا يختلف فيه اثنان وأن  مجرد  السهو والغفلة هي سبب هذا الخطأ.

وحيث ثبت لدينا أن تبليغ المستندات تم على مقتضى الفصل 8 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية وأن عدل التنفيذ نبيل العياشي الذي قام بذلك حرر بمحضره عدد 2580 بتاريخ 12/6/2002 أنه كان بعنوان المعقب ضدها بزاوية شارع خير الدين باشا ونهج الحجاز دون أن يذكر عدد المنزل والمدينة الموجود بها وهو ما اعتبرته محكمة القرار المنتقد تبليغا مختلا صار معه الطعن عرضة للسقوط من الوجهة الشكلية وهو ما قضت به دون التثبت من علامة البلوغ التي كانت مذيلة بإمضاء المرسل إليها ومن هنا تسربت الغفلة وتسرب السهو إلى عمل الدائرة ذلك أن وصل  البريد الأحمر كان علاوة على إمضاء المبلغ إليها يحمل طابع مكتب البريد الموجود به عنوانها بتونس وبالتالي فإنه بات مؤكدا بأن المحضر والمستندات قد بلغت إلى المعقب ضدها أنها كانت على علم بها وحصلت الغاية حينئذ من عملية التبليغ على مقتضى الفصل 8 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية وبات حضورها من عدمه عديم الأهمية بالنسبة إلى المحكمة طالما كانت الإجراءات الشكلية قد أخذت حظها ومستوفاة كلها لحصول العلم للمعقب ضدها بوقوع الطعن وتبليغها بالمحضر المتضمن بعدد القضية ولأسباب الطعن المبينة بالمستندات إلا أنها أي المحكمة سارعت إلى تطبيق أحكام الفصلين 69 و71 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية باعتبارهما ينطبقان أيضا على الإجراءات لدى هذه المحكمة تطبيقا للفصل 197 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية واعتبرت أن عريضة الطعن لم تبلغ إلى المعقب ضدها طالما كان عنوانها منقوصا وهو الأمر الذي ثبتت عدم صحته بدلالة علامة البلوغ التي تحمل إمضاء المبلغ إليها كما رأينا والتي لا تسلم إلا إلى المرسل إليه شخصيا  بعد التثبت من هويته.

وحيث وعلى هذا الأساس فان قضاء القرار المنتقد رفض مطلب التعقيب شكلا لعدم تبليغ المستندات أنها يمثل صورة  واضحة في الوقوع  في الخطأ البين بسبب الغفلة والسهو عن معاينة بطاقة الإعلام بالبلوغ  وفي تحمل إمضاء المعقب ضدها حجة على تبليغها محضر تبليغ المستندات  وقعت فيه الدائرة  بما يأت معه من اللازم  تداركه  بالإصلاح.

حول  مطلب  النظر  في الأصـل  : 

حيث يؤخذ من الفصول 193 و176 و177 و178 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية بأن الدوائر المجتمعة في صورة التعهد بمطلب الطعن بالخطأ البين لا تملك أهيلة النظر في الأصل وليس لها التصدي للموضوع ولو كان مهيأ للفصل لأن ذلك مخول لها وهي مدعوة للعمل في إطار أحكام الفصل 191 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية ولا تنطبق عليها في هذه الحالة أي حالة الالتئام للنظر في تصحيح خطأ بين إذ لا يمكنها حينئذ إلا النظر في شأن ذي صبغة إجرائية محضة خاصة وأن الدائرة التي تسلط الطعن بالخطأ البين على قرارها لم تتجاوز المرحلة الشكلية بتعاطي النظر في الأصل فلا يصح إسناد الدوائر المجتمعة الإختصاص بالنظر مباشرة فيما لم يتناوله القرار المطعون فيه بموجب الخطأ البين وهو المفهوم الذي يتأكد كذلك في أحكام الفصل 176 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية الذي حصر نظر الدوائر المجتمعة في الموضوع متى كان الطعن للمرة الثانية لغير السبب الأول الواقع من أجله النقض واتجه الرأي للنقض ولأن الموضوع مهيأ للفصل وهي شروط غير متوفرة في هذه القضية سندا وإجراء.

لذا وبناء على ما تقدم شرحه :

نطلب من جناب الدوائر المجتمعة إذا ما قبلت مطلب تصحيح  الخطأ البين شكلا  ففي الأصل  بإبطال القرار المطعون فيه والإذن  بإرجاع القضية إلى  الدائرة  المتعهدة أو غيرها لتواصل النظر في الأصل. 

                                           حـرر  في  : 

                                                  المدعـي العـام 
قرار تعقيبي مدني عدد 00208

مؤرّخ في 29 ماي 2003

صدر برئاسة السيد مبروك بن موسى

الرئيس الأول لمحكمة التعقيب
المــادة  : مرافعات مدنية وتجارية.
المراجـع : الفصلان 185 و192 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.
المفاتيـح : خطأ بين، كشف المؤيدات، رفض مطلب التعقيب شكلا. 
المبــدأ :

	طالما  ثبت بالإطلاع على كشف المؤيدات المقدم من الطاعن إلى كتابة المحكمة والمذيل بإمضاء الكاتب المكلف أنه تم الإدلاء بمستندات التعقيب وبمحضر تبليغها وبنسخة مجردة من الحكم المطعون فيه وذلك خلال الأجل القانوني فإن القضاء برفض التعقيب شكلا يشكل حالة من حالات الخطأ البين وتعين بذلك نقضه.


نص القرار :

الحمد لله وحده،

أصدرت محكمة التعقيـب بدوائرها المجتمعة القرار الآتي : 
بعد الإطلاع على مطلب تصحيح الخطأ البين المرفوع بتاريخ 14/12/2002 من الأستاذ عثمان الوسلاتي.

نيابـة عـن : سامي 
ضــد : الشركة التونسية للسكر في شخص ممثلها القانوني.

طعنا في القرار التعقيبي عدد 16576.2002 الصادر في المادة الشغلية بتاريخ 7/10/2002 برفض مطلب التعقيب شكلا.

وبعد الإطلاع على القرار المطعون فيه وعلى ملف القضية وعلى مستندات الطعن ومحضر إبلاغ نسخة منها للمعقب ضدها بواسطة العدل المنفذ محمد الحبيب المناصري بتاريخ 15/1/2003 وعلى بقية الوثائق التي أوجب تقديمها الفصل 185 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.

وبعد الإطلاع على تقرير الرد على مستندات الطعن المقدم من الأستاذ يوسف المصري نيابة عن المعقب ضدها بتاريخ 8 فيفري 2003.

وعلى ملحوظات السيد المدعي العام لدى هذه المحكمة المحررة في 24 فيفري 2003 والرامية إلى طلب قبول مطلب التصحيح شكلا واصلا وإبطال القرار المطعون فيه والإذن بإرجاع القضية إلى الدائرة المتعهدة أو غيرها لمواصلة النظر في الأصل والإستماع إلى شرحها بالجلسة.

وبعد الإطلاع على قرار السيد الرئيس الأول المؤرخ في 8 جانفي 2003 والمتضمن الإذن بتقييد المطلب بالدفتر المعد له ودعوة الدوائر المجتمعة للنظر فيه.

وبعد التأمل من كافة أوراق الملف والمداولة القانونية صرح بما يلي :

من حيث الشكـل :

حيث إستوفى مطلب التصحيح كافة صيغه وأوضاعه القانونية فهو مقبول شكلا.

من حيث الأصـل :

حيث سبق للطاعن القيام بدعوى أمام دائرة الشغل بالمحكمة الإبتدائية بباجة طالبا الحكم بإلزام مؤجرته المعقب ضدها بأن تؤدي له مستحقاته القانونية غير الخالصة ومنحة الإعلام بالطرد ومكافأة نهاية الخدمة وغرامة الطرد التعسفي فقضت الدائرة المذكورة تحت عدد 8575 بتاريخ 24/1/2001 بإلزام المدعي عليها بأن تؤدي له :
1) 943د280 منحة الراحة الخالصة.

2) 135د246 فارق أجرة الساعات الإضافية وبعدم سماع الدعوى فيما زاد على ذلك.

فاستأنفه المدعي أصليا كما استأنفته المحكوم عليها عرضيا وبعد الترافع أصدرت محكمة الدرجة الثانية حكمها عدد 7886 بتاريخ 22/10/2001 بقبول مطلبي الاستئناف الأصلي والعرضي شكلا وفي الأصل بنقض الحكم الابتدائي فيما قضى به بخصوص منحة الراحة السنوية الخالصة الأجر والقضاء من جديد في شأنها بعدم سماع الدعوى وإقرار الحكم الابتدائي فيما زاد على ذلك وإجراء العمل به وحمل المصاريف القانونية على المستأنف ضدها.

فتعقبه الطاعن وأصدرت محكمة التعقيب قرارها المبين منطوقه بالطالع فطعن فيه بالخطأ البين بمقولة أن الدائرة التي أصدرت القرار المطعون فيه أسست قضاءها برفض مطلب التعقيب شكلا على عدم تقديم الطاعن لمستندات التعقيب ونسخة الحكم المطعون فيه في حين يتضح بالرجوع إلى كشف تسليم المؤيدات لكتابة المحكمة أنه وقع تقديم الوثيقتين المذكورتين مما يجعل الدائرة المذكورة قد ارتكبت خطا بينا وطلب نائب الطاعن على أساس ذلك وتطبيقا لأحكام الفصلين 192 و193 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية إصلاح الخطأ المذكور وإلغاء القرار المنتقد وإرجاع القضية لإحدى دوائر محكمة التعقيب للنظر في الموضوع.
المحكمـــــة :
حيث اقتضى الفصل 192 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية أن الدوائر المجتمعة تنظر أيضا :

1- عند وجود خطأ بين في قرار صادر عن إحدى الدوائر ويعتبر الخطأ بينا.

2- إذا انبنى قرار الرفض شكلا على غلط واضح … 

وحيث تبين بالإطلاع على القرار المطعون فيه أن الدائرة التي أصدرته اعتبرت أن الطاعن "اقتصر على تقديم عريضة الطعن دون أن يشفعها بكل الوثائق التي أوجب تقديمها الفصل 185 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية …" ورتبت عن ذلك رفض مطلب التعقيب شكلا.

وحيث خلافا لما انتهت إليه محكمة القرار المخدوش فيه فقد ثبت بالإطلاع على كشف المؤيدات المقدم من الطاعن إلى كتابة المحكمة في 27 مارس 2002 والمذيل بإمضاء الكاتب المكلف أنه تم الإدلاء بمستندات التعقيب وبمحضر تبليغها وبنسخة مجردة من الحكم المطعون فيه وذلك خلال الأجل القانوني المحدد بثلاثين يوما بمقتضى الفصل 185 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية المشار إليه باعتبار أن عريضة الطعن قدمت في 9/3/2003.

وحيث يخلص من ذلك أن محكمة القرار المطعون فيه أسست قضاءها برفض مطلب التعقيب شكلا على غلط واضح أدى بها إلى الوقوع في خطأ بين استوجب تداركه بالإصلاح تطبيقا لأحكام الفصل 192 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية السالف بيانه.
ولهـــذه الأسبــاب :

قررت المحكمة بدوائرها المجتمعة قبول مطلب تصحيح الخطأ البين شكلا وأصلا وإلغاء القرار المطعون فيه وإرجاع القضية للسيد الرئيس الأول للإذن بإعادة نشرها.وصدر هذا القرار بحجرة الشورى يوم الخميس 29 ماي 2003 عن الدوائر المجتمعة برئاسة السيد مبروك بنموسى الرئيس الأول لمحكمة التعقيب.
وعضوية رؤساء الدوائر السادة :

أحمد الجندوبي، مبروك السالمي، مصطفى خنشل، المنجي الأخضر، ناجية بلحاج علي، الشريف الشافعي، جويدة قيقة، حنيفة المعزون، محمد بن عبد الغفار، صالح السرسي، محمد مشرية، فتحي بن يوسف، جمال التركي، حمدة الشواشي، بلقاسم كريد، مصطفى بن جعفر.

و المستشارين السادة :

البشير بن سعد، عبد اللطيف الحنفي، علي العكرمي جاء بالله، الشريف الشنيتي، زهرة بن عون، النوري القطيطي، رابح شيبوب، عبد القادر المستيري، ليلى بربيرو، فاطمة الشيخ علي، بلقاسم البراح، عدنان بن سيك علي، الحبيب بن رجب، عبد القادر غربال، محمد فوزي بن عمارة، نور الدين بن رمضان، محمود كعباش.

وبمحضر السيد محمد الفطناسي وكيل الدولة العام لدى محكمة التعقيب.

وبمساعدة كاتب الجلسة السيد جلول العرفاوي.
   وحرر في تاريخـه

القضيـة عـــدد 00208
ملحوظـــات الادعـــاء العـــام

نحن بوراوي  سلامة المدعى العام  لدى محكمة التعقيب. 
بعد الإطلاع على الفصل 192 وما بعده من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.

وبعد الإطلاع على مطلب تصحيح الخطأ البين المقدم مع  بطاقة خلاص المعاليم القانونية في 14/12/2002 المرسمة بموجبه  القضية بالمحكمة تحت عدد 00208 وذلك من طرف الأستاذ  عثمان الوسلاتي. 
نيابـة عن : سامي.

ضـــد  : الشركة  التونسية  للسكر  في  شخص ممثلها القانوني.
طعنا في الحكم النهائي الصادر من محكمة التعقيب في  القضية عدد 22/16576 بتاريخ 07/10/2002.

والقاضي  بالرفض  شكلا.

وعلى تقرير مستندات التعقيب المبلغ منه نظير للمعقب ضده بتاريخ 5/01/2003 من طرف العدل المنفذ محمد الحبيب  المناصري والمقدم إلى كتابة المحكمة في 25/01/2003 صحبة نسخة  من  الحكم المعقب. 

وعلى  أوراق  الملف  وكافة  الإجراءات.

وعلى الرد على مستندات التعقيب المحررة من المحامي  يوسف المصري وعلى قرار السيد الرئيس الأول القاضي بإحالة القضية على الدوائر المجتمعة بعد تقييدها بدفتر الخطأ البين تحت عدد  208 في  08/01/2003. 

نلاحـــــظ :
من الناحية الشكلية :
حيث أن  طلب  تصحيح الخطأ  البين  يخضع  فيما يخص  أجل تقديمه إلى أحكام الفقرة الثانية من الفصل 193 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية التى جعلت ذلك يتم بطلب يرفعه أحد الخصوم إلى السيد  الرئيس الأول لهذه المحكمة وذلك خلال أجل لا يزيد عن ثلاثة أشهر صدور القرار محل الطعن بالخطأ البين وهو في هذه القضية صدر في 07/10/2002 وبالتالي يعد تقديم المطلب الرامي إلى النظر في الخطأ البين يوم 14/12/2002 في الأجل المحدد بالفصل 193 فقرة 2 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية خلافا لما ذهبت إليه المعقب ضدها بواسطة نائبها المحامي  يوسف المصري.

أما بخصوص إجراءات المطلب فإنها تخضع إلى نفس الإجراءات العادية  للطعن  بالتعقيب.

وحيث  أن من إجراءات  الأحكام  العادية  للطعن بالتعقيب  ما ورد  بالفصل  185 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية الذي أوجب على الطاعن  أن  يقدم خلال أجل لا يتجاوز الثلاثين يوم  إلى كتابة  المحكمة  جملة من الوثائق  وإلا سقط  طعنه.

وقد حدد هذا النص الإجرائي أجل إنطلاق الأمد المذكور   بتاريخ تقديم عريضة الطعن إلا انه وبالنسبة لقضايا الخطأ البين  فقد إستقر فقه قضاء هذه المحكمة بصفة متواترة ومتناسقة على اعتبار أجل الثلاثين  يوما ينطلق من تاريخ صدور الإذن بترسيم  المطلب بالدفتر المعد له من  قبل الرئيس الأول  لهذه المحكمة ذلك  أن ملتمس الطعن لا ينتج مفعوله على مستوى الإجراء إلا متى  تقرر قبوله من طرف الجهة التي أسندها القانون الإختصاص بالنظر فيه فيكون محتما إذن اعتماد تاريخ صدور قرارها بالإستجابة للطلب وهو في هذه القضية يوم 08/01/2003 والواقع الإعلام به في  تاريخه.

وحيث وطالما ظهر من مظروفات الملف بان الطاعن أدلى بجملة الوثائق الواجب تقديمها أي محضر تبليغ مستندات الطعن  ومستندات الطعن ونسخة من القرار عدد 16576 وذلك قبل  انقضاء  أجل الثلاثين يوما من تاريخ 08/01/2003 فإن مطلب تصحيح  الخطأ البين يكون قد إستوفى جميع أوضاعه وصيغه القانونية   وحري حينئذ  بالقبول من  الوجهة الشكلية. 

من جهة الأصـل :

حيث ينتقد نائب الطاعنة القرار المخدوش فيه موضحا بأنه  كان قد قدم لكتابة محكمة التعقيب وفي الآجال القانونية جميع  الوثائق التي أوجب الفصل 185 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية تقديمها ثم أعاد استعراض أسباب الطعن بالتعقيب في الأصل والتي سبق أن أثارها وتمسك  بها أمام الدائرة التعقيبية منتهيا إلى طلب الحكم في الأصل بالنقض  والإحالة.

أ فيما  يتعلق  بالخطأ  البين :

حيث نص الفصل 192 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية على أن الدوائر المجتمعة تنظر أيضا :
 2. عند وجود خطأ بين في قرار صادر عن إحدى الدوائر  ويعتبر الخطأ بينا :

1) إذا بني على غلط واضح  : 

وحيث يقصد من الحالة  الأولى التي يقوم فيها الخطأ البين  هي إنبناء قرار الرفض شكلا على غلط واضح والقصد من ذلك  تعمد إحدى دوائر محكمة التعقيب رفض مطلب التعقيب شكلا رغم  استيفائه كافة أوضاعه الإجرائية على أن يكون الأمر الذي  حملها  على هذا الموقف من قبيل الخطأ الصرف الناشئ عن غلط  واضح  لا يختلف إثنان في ثبوته بحيث يقر ويقتنع بوجوده كل من يتأمل القرار الموصوم به وذلك لشدة وضوحه وجلاء صورته على أن  يكون  الدافع  إليه  والموقع  فيه مجرد السهو والغفلة.

وحيث بالرجوع إلى القرار المؤاخذ يتبين أن الدائرة المصدرة  له إعتمدت في قضائها برفض مطلب التعقيب شكلا كون الطّاعن اقتصر على تقديم عريضة الطعن دون أن يشفعها بكل الوثائق التي أوجب الفصل 185 من  تقديمها رغم فوات الأجل  المضروب.

وحيث يستفاد من مختلف النصوص الواردة  في باب  الإجراءات  المنطبقة لدى  محاكم الإستئناف  والإبتدائية  وهي  الفصول 134  و81 و72 و197 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية أن  القائم  بالإجراء  وهو المدعى أو المستأنف أو الطاعن بالتعقيب مطالب بإمداد كتابة المحكمة بالوثائق المستلزمة قانونا مقابل كشف يحرر في شأنها في  نظيرين  يتولى كاتب المحكمة المعنية  إمضاءه  دلالة  على توصله  بكافة الوثائق  والأوراق المنصوص عليها صلب  الكشف.

وحيث أن هذا الإجراء لا يتخالف مع أحكام الباب الرابع من مجلة المرافعات المدنية والتجارية المتعلق بالتعقيب ناهيك أن الفصل 197 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية نص على أن قواعد الإجراءات المبينة بهذا القانون تنطبق على قضايا محكمة التعقيب فيما لا يتخالف مع أحكام هذا الباب.

وحيث وبهذا الإعتبار فإن المعقب لمّا رفع مطلب التعقيب وخول له بحكم الفصل 185 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية أجل ثلاثين يوما للإدلاء  بالوثائق  التي اقتضاها النص المذكور فان قيامه بهذا الإجراء بكون خاضعا لمقتضيات الفصل 72 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية  المشار  إليه.

وحيث ثبت بدلالة النظير من الكشف المدلى به من قبل  الطاعنة  بأن هذا الأخير كان قد قدم :

1) محضر تبليغ مستندات التعقيب رقم 59801.

2)  مستندات التعقيب.

     3) نسخة مجردة من حكم  إستئنافي عدد 7886.

وذلك يوم 27 مارس 2002 أي في ظرف الأجل المحدد  وهو ثلاثون يوما من تاريخ رفع الطعن بالتعقيب في هذه القضية وهو 09/03/2002 مما يقوم دليلا على استيفائه سائر مقوماته  الشكلية.

وحيث وعلى هذا الأساس فإن قضاء القرار المنتقد برفض  مطلب التعقيب شكلا لعدم الإدلاء بالوثائق وخصوصا محضر  الإعلام بالحكم المعقب إنما يمثل صورة ومثالا واضحا للوقوع  في الخطأ البين بسبب الغلط الذي وقعت فيه تلك الدائرة بما بات  يستحث على تداركه  بالإصلاح.

وذلك خلال ثلاثة أشهر من تاريخ صدوره وبعد أخذ رأي وكبل الدولة العام في الموضوع وفي هذه الصورة تبت الدوائر المجتمعة طبق أحكام 176 و177 و178 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.

وحيث يؤخذ من أحكام الفقرة الأخيرة من النص المذكور أن المشرع حدّد المجال وضبط النطاق الذي تدور في فلكه أعمال  وقرارات الدوائر المجتمعة متى تعهدت بالنظر في تصحيح خطا  بين حاصل في قرار إحدى الدوائر فليس لها تجاوز ذلك والنطاق والخروج في قضائها عن الحدود المرسومة لها بمقتضي النصوص   الواردة  حصرا  بحكم  النص  المومأ  إليه.

وحيث وعلى هذا الأساس فإنها لا تملك أهلية النظر في الأصل وليس لها التصدي للموضوع ولو كان مهيئا للفصل لان  ذلك مخول لها وهي مدعوة لإحترامه في إطار الأحكام الوارد  بها الفصل 191 من نفس المجلة وهي أحكام لا تعنيها ولا تنطبق عليها عندما تتم  دعوتها فتلتئم للنظر في تصحيح  خطأ بين فإنها في هذه الحالة إنما تتولى النظر في شأن ذو صبغة إجرائية محضة فلا يمكنها تجاوزه ولا تخطي عقبة حدوده لتتناول أصل النزاع والتصدي له نقضا أو إبراما مادامت الدائرة التي تسلط الطعن  بالخطأ البين على قرارها لم تتجاوز المرحلة الشكلية بتعاطي النظر في الأصل فلا يصح إسناد الدوائر المجتمعة الإختصاص بالنظر مباشرة فيما لم يتناوله القرار المبسوط عليها لمقتضي الطعن فيه بموجب الخطأ البين.

وحيث أن هذا المفهوم يزداد تأكدا وتبرز أسباب ترجيحه بالرجوع إلى أحكام  الفصل 176 المنطبق على إجراءات النظر     في تصحيح الخطأ البين فإنها لم تخول الدوائر المجتمعة صلاحية   البت في الموضوع إلا متى كان الطعن للمرة الثانية لغير السبب  الأول  الواقع من أجله النقض واتجه الرأي للنقض وكان  الموضوع  مهيأ للفصل وهي مواصفات غير متوفرة في هذه القضية سندا  وإجراءا.

وحيث وترتيبا على ما تقدم فانه ليس من إختصاص الدوائر  المجتمعة وهي تتعاطى النظر في تصحيح خطأ بين إستبانت لها  وجاهته أن تتجاوز ذلك إلى أصل الموضوع فتتصدى وتتولى  الحسم فيما تعلق به من نزاع لأنها غير مؤهلة لذلك بحكم النص  الموجه لها والمحدد لإختصاصها القائم في جوهره على الإستثناء  من القاعدة الأصولية المقررة للمبدأ العام حول عدم قابلية قرارات   محكمة التعقيب للمراجعة فضلا عن الطعون إذ لا تعقيب على  تعقيب الأمر الذي بكون معه طلب الطاعنة تناول الأصل والحالة   ما تقرر غير حري بالقبول.

لذا وبناءا على ما تقدم شرحه :

نطلب من جناب الدوائر المجتمعة تقرير قبول مطلب تصحيح  الخطأ البين شكلا وفي الأصل بإبطال القرار المطعون فيه والإذن  بإرجاع القضية إلى الدائرة المتعهدة أو غيرها لتواصل النظر في  الأصل.

     حرر بمكتبنا في 24/02/2003

     المدعـي العـام 
قرار تعقيبي مدني عدد 00171

مؤرّخ في 30 جانفي 2003

صدر برئاسة السيد مبروك بن موسى

الرئيس الأول لمحكمة التعقيب
المــادة   : مدني.
المراجـع   : الفصلان 442 و444 من مجلة الإلتزامات والعقود. 
المفاتيـح : محاضر عدول التنفيذ، حجة رسمية، إشهاد العدل التنفيذ، إثبات، مهام العدل المنفذ.
المبــدأ :

	لئن كانت المحاضر التي يحررها عدول التنفيذ من الحجج الرسمية التي لا تقبل الطعن إلا بالزور فان هذه الحجية لا تنسحب إلا على الأمور التي اشهد بها المأمور العمومي الذي حرر المحضر على أنها وقعت بمحضره وفيما هو مندرج ضمن مهامه وفي دائرة عمله وأما في ما عدا ذلك من الأمور فإنها لا تكتسب تلك الحجية. 
إن إثبات واقعة الوفاة ليس من مشمولات عدول التنفيذ لذا فإن إكتفاء دائرة القرار المطعون فيه لإثبات واقعة وفاة أحد المعقب ضدهم بما جاء بمحضر تبليغ المستندات من أنه "متوفى" والقضاء تبعا لذلك برفض مطلب التعقيب شكلا دون أن يتضمن الملف أية وسيلة أخرى لإثبات الوفاة يعتبر من قبيل الخطأ البين.


نص القرار :

الحمد لله وحده،

أصدرت محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة القرار الآتي :

بعد الإطلاع على مطلب تصحيح الخطأ البين المرفوع في 13/2/2002 من المكلف العام بنزاعات الدولة في حق وزارة أملاك الدولة والشؤون العقارية.

ضــد : 1) زهرة 2) علي 3) صالحة 4) فاطمة 5) ورثة حبيبة وهم زوجها أحمد وأبناؤها الرشداء وهم محمد الصالح وطارق وزهر الدين وعماد وصابرة وسعاد ورشاد وإنصاف 6) ورثة بشيرة وهما زوجها الهادي وابنها توفيق 7) زينب 8) ورثة خدوجة وهم يوسف في حق نفسه وفي حق ابنته القاصرة ريم 9) فطومة 10) شهيدة 11) ورثة حبيبة وهو ابنها الكامل 12) ورثة عائشة وهي إبنتها السيدة.

طعنا في القرار التعقيبي عدد 9958 الصادر عن الدائرة المدنية التاسعة في 14/12/2001 برفض مطلب التعقيب شكلا.

وبعد الإطلاع على قرار السيد الرئيس الأول لمحكمة التعقيب القاضي بترسيم المطلب بالدفتر المعد له ودعوة الدوائر المجتمعة للنظر فيه وتحديد جلسة اليوم موعدا لذلك.

وبعد الإطلاع على مستندات الطعن المقدمة لكتابة المحكمة يوم 3/5/2002 والمبلغة نسخة منها للمعقب ضدهم يوم 19/4/2002 بواسطة عدل التنفيذ بالقيروان السيد عبد المجيد بن سالم حسب محضره عدد 0985.

وبعد الإطلاع على ملف القضية موضوع القرار المطعون فيه وعلى ملحوظات النيابة العمومية الكتابية المحررة بتاريخ 22/6/2002 والرامية إلى قبول مطلب التصحيح شكلا وفي الأصل بإبطال القرار المطعون فيه وإرجاع القضية إلى إحدى دوائر المحكمة لتواصل النظر في الأصل.

وبعد المداولة القانونية صرح بما يلي :

من حيث الشكـل :
حيث استوفى مطلب التصحيح كافة أوضاعه وصيغه القانونية فتعين قبوله شكلا.

من حيث الأصـل :

حيث يؤخذ من الوقائع الثابتة بالملف أن المعقب ضدها الأولى المدعية في الأصل زهرة قامت لدى المحكمة الإبتدائية بالقيروان بقضية إستحقاقية وطلبت الحكم باستحقاقها لقطعة أرض انجرت لها بوجه الشراء من كاتب الدولة للتخطيط والاقتصاد الوطني فتم الحكم لصالح دعواها ابتدائيا وتقرر ذلك الحكم استئنافيا لدى محكمة الاستئناف بسوسة في القضية عدد 17650 بتاريخ 12/11/1992 فاعترض المكلف العام بنزاعات الدولة في حق وزارة أملاك الدولة والشؤون العقارية على ذلك القرار الاستئنافي فأصدرت محكمة الاستئناف بسوسة حكما بتاريخ 20/12/2000 تحت عدد 27526 قاضيا بقبول الاعتراض شكلا ورفضه موضوعا وتأييد العمل بالحكم المعترض عليه بناء على انطباق عقد شراء المعقب ضدها الأولى على عقار النزاع فطعن المكلف العام بنزاعات الدولة في ذلك الحكم الاستئنافي بالتعقيب فقضت محكمة التعقيب برفض مطلب التعقيب شكلا بموجب قرارها عدد 9958 بتاريخ 14/12/2001 إستنادا منها إلى أن المعقب ضدهم علي وفطومة والهادي متوفين حسب ملحوظات عدل التنفيذ المكلف بتبليغ مستندات التعقيب فطعن المكلف العام بنزاعات الدولة من جديد في ذلك القرار بالخطأ البين بناء على أنه تولى تبليغ كافة المعقب ضدهم مستندات التعقيب طبق ما هو مبين بالحكم الإستئنافي المطعون فيه عدد27526 والواقع الإعلام به من طرف المعقب ضدها الأولى وانه خلافا لما جاء بمحضر التبليغ فإن جميع المعقب ضدهم لا يزالون على قيد الحياة ولم تثبت وفاة بعض المعقب ضدهم وان حصلت تلك الوفاة فهو ليس على علم بها.
المحكمـــــــة :
حيث أنه ولئن كانت المحاضر التي يحررها عدول التنفيذ من الحجج الرسمية التي لا تقبل الطعن إلا بالزور فإن هذه الحجية لا تنسحب إلا على الأمور التي اشهد بها المأمور العمومي الذي حرر المحضر على أنها وقعت بمحضره وفيما هو مندرج ضمن مهامه وفي دائرة عمله وأما في ما عدا ذلك من الأمور فإنها لا تكتسب تلك الحجية (الفصلين 442/444 من مجلة الإلتزامات والعقود).

وحيث أن مجرد تضمين عدل التنفيذ محضر تبليغ مستندات التعقيب بعض الملاحظات المتعلقة بأمور لم تتم بمحضره أو بمسائل غير داخلة في مهامه كوفاة المعني بعملية التبليغ أو فقده الأهلية لا يكسب تلك الملاحظات الحجية الرسمية التي لذلك المحضر.

وحيث إن إثبات واقعة الوفاة ليس من مشمولات عدول التنفيذ ولذلك فان اكتفاء دائرة القرار المطعون فيه لإثبات واقعة وفاة أحد المعقب ضدهم بما جاء بمحضر تبليغ المستندات من أنه "متوفى" والقضاء تبعا لذلك برفض مطلب التعقيب شكلا دون أن يتضمن الملف أية وسيلة أخرى لإثبات الوفاة يعتبر من الخطأ البين.

وحيث يتجه بناء على ذلك تدارك هذا الخطأ بالإصلاح.

وحيث أن نظر الدوائر المجتمعة بخصوص الخطأ البين مقصور على الحالات الواردة حصرا بالفصل 192 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.

ولا يمكن لها البت في أسباب الطعن الموجهة للأصل ضرورة أن الطعن بالخطأ البين وسيلة استثنائية لا يجوز التوسع فيها وبالتالي فانه ليس للدوائر المجتمعة النظر في هذا النوع من المطاعن.
ولهــذه الأسبــاب :

قررت المحكمة بدوائرها المجتمعة قبول مطلب تصحيح الخطأ البين شكلا واصلا وإلغاء القرار المطعون فيه وإرجاع الملف للسيد الرئيس الأول للإذن بإعادة نشره.

وصدر هذا القرار بحجرة الشورى يوم 30 جانفي 2003 عن الدوائر المجتمعة برئاسة السيد مبروك بن موسى الرئيس الأول لمحكمة التعقيب.

وعضوية رؤساء الدوائر السادة :

أحمد الجندوبي، صالح الطريفي، مصطفى خنشل، المنجي الأخضر، الشريف الشافعي، فرج العبيدي، جويدة قيقة، محمد رؤوف المراكشي، محمد بن عبد الغفار، صالح السرسي، محمد مشرية، فتحي بن يوسف، جمال التركي، حمدة الشواشي، بلقاسم كريد، مصطفى بن جعفر.

والمستشارين السادة :
نبيهة الكافي، محمد النفيسي، عبد اللطيف الحنفي، عربية البحري، علي العكرمي جاء بالله، فريد الحديدي، رابح شيبوب، الطيب بن مبروك، منير الصريدي، ليلى بربيرو، محمد بن سعيد، محمد رضا السكري، بلقاسم البراح، زهرة بن عون، علي المرعوي، هشام الظريف، محمد الهادي بن خذر، نوبة الجندوبي.

وبمحضر السيد الطاهر المنتصر وكيل الدولة العام لدى محكمة التعقيب وبمساعدة كاتب المحكمة السيد جلول العرفاوي.
وحرر في تاريخـه
القضيـة عـــدد 00171

ملحوظـــات الادعـــاء العـــام
نحن محمد المنصف السباولجي المدعي العام لدى محكمة التعقيب.

بعد الإطلاع على مطلب تصحيح الخطأ البين المقدم في 13  فيفري 2002 المرسمة بموجبه القضية تحت عدد 465 وذلك من طرف السيد المكلف العام بنزاعات الدولة في حق وزارة أملاك الدولة والشؤون العقارية.
ضــــد :

زهرة وعلي وصالحة وفاطمة وورثة حبيبة وهم زوجها أحمد وأبناؤها الرشداء وهم : محمد الصالح وطارق  وزهر الدين وعماد وصابرة وسعاد ورشاد وإنصاف وورثة بشيرة وهما : زوجها الهادي وإبنها توفيق وزينب وورثة خدوجة وهم : يوسف في حق نفسه وفي حق إبنته القاصرة ريم وفطومة وشهيدة وورثة حبيبة إبنها الكامل وورثة عائشة وهي إبنتها السيدة.

طعنا في القرار الصادر عن محكمة التعقيب  في القضية عدد 9958 بتاريخ 14 ديسمبر 2001 والقاضي برفض مطلب التعقيب  شكلا.  

وعلى قرار السيد الرئيس الأول لهذه المحكمة الصادر في 14 مارس 2002 والقاضي بتقييد المطلب بدفتر الخطأ البين والمقيدة  بمقتضاه القضية تحت عدد 171.

وعلى تقرير مستندات الخطأ البين المبلغ منه نظير للمطعون  ضدهم بتاريخ 19 أفريل 2002 تحت عدد 00985 من طرف  العدل المنفذ بالقيروان عبد المجيد بنسالم والمقدم إلى كتابة  المحكمة في 3 ماي 2002 صحبة نسخة من القرار المطعون فيه بالخطأ البين وعلى أوراق الملف وكافة الإجراءات.
نلاحــــــظ  :
من حيث الشكـل :  

حيث إستوفى مطلب تصحيح الخطأ البين جميع أوضاعه  وصيغه القانونية لذلك فإنه حري بالقبول شكلا لوقوع رفعه في خلال الآجال القانونية موافقا لأحكام الفصلين 192-193 من مجلة المرافعات المدنية  والتجارية.  

من حيث الأصـل :   

حيث إنتقد الطاعن القرار المخدوش فيه مبينا عدم صحة  تسبيبه إذ هو قضى برفض مطلب التعقيب شكلا لاشتماله على متوفين في شق المعقب عليهم وذلك لأنه ثبت من خلال محضر الإعلام بالحكم الإستئنافي عدد 27526 الواقع بسعي من أحد الخصوم ومن محضر إبلاغ المعقب عليهم نظيرا من مذكرة بيان أسباب الطعن أن جميع أطراف النزاع ما يزالون على قيد الحياة  وان الطعن تأسس على ما تضمنه الحكم الاستئنافي المعقب ومحضر الإعلام به من معطيات حول هوية الخصوم وإن ذلك الرقيم لم يحو أي إشارة لحصول وفاة أي طرف منهم وأن ما حصل من مجرد  إشارة عدل التنفيذ للوفاة  لا يعتد به لأنه لم يوفر أي مؤيد  في ذلك مما يجعل إجراءات التعقيب سليمة ومستوفاة للشروط القانونية وإن القرار المطعون فيه إنبنى على خطأ بين لما قضى برفض التعقيب  شكلا ولذلك يطلب نقضه مع الإحالة.

وحيث أن قلم الإدعاء العام يرى من الجدير في معرض التعليق على ما ورد بسبب الطعن إبرازا لموطن الخطأ الذي وقع  فيه القرار موضوع المؤاخذة  من أجل الخطأ البين إبراز ما يلي :  

حيث نص الفصل 192 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية على أن الدوائر  المجتمعة تنظر أيضا : 

1) إذا كان الأمر يدعو إلى توحيد الآراء القانونية.   

2) عند وجود  خطا بين في قرار صادر عن إحدى الدوائر في أول الفقرة  ويعتبر الخطأ بينا : 

3) إذا  بني  قرار الرفض  شكلا على غلط واضح. 

4) إذا اعتمد القرار نصا قانونيا سبق نسخه أو تنقيتحه بما صيره غير منطبق  

5) متى شارك في القرار من سبق منه النظر في الموضوع.

وحيث يتبين من هذا النص أن الحالة الأولى التي يقوم بها موجب الخطأ البين إنما هي صورة إنبناء قرار الرفض شكلا  على غلط واضح ويقصد من ذلك أن إحدى دوائر هذه المحكمة  تقرر رفض مطلب التعقيب شكلا رغم أنه استوفى كافة أوضاعه  الإجرائية على أن يكون الدافع الذي حملها على هذا الموقف من قبيل   الخطأ الصرف الناشئ عن غلط واضح. 

وحيث وأن لم يفصح المشرع عن رأيه في تحديد مفهوم بذاته لمعنى الغلط الواضح المقصود بالنص فإنه ومن خلال ما تم تداوله  من نقاش بين الفقهاء ومن خلال أحكام القضاء رجوعا إلى فقه هذه المحكمة المسجل في هذا المجال بالذات يمكن القول بأن الغلط الذي توجهت إليه إرادة المشرع لتجعل منه سببا يبيح التعقيب على التعقيب إنما يتمثل في الغلط غير المختلف في ثبوته بحيث يصادق  على وجوده ويقتنع بقيامه كل من يتأمل القرار الموصوم به على ضوء ما إعتمده من مثبتات وذلك لشدة وضوح الخطأ وجلاء صورته على أن يكون الدافع إليه والموقع  فيه مجرد السهو والغفلة لسبب من الأسباب التي تتصل بطبيعة الذات البشرية التي تبقى رغم ما تنشده من الكمال  مناطا للقصور والنقصان مهما حرصت.

وحيث بهذا المفهوم وانطلاقا من هذا التصور المحدد لهيكل  الغلط الواضح المبين لمداه وبالرجوع إلى القرار المؤاخذ تبين أن الدائرة المصدرة له أقامت قضاءها برفض مطلب التعقيب شكلا على أساس ما تبين لها من محضر إبلاغ المعقب عليهم نظيرا  من مذكرة  بيان أسباب الطعن المعلن لهم برقيم عدل التنفيذ بالسبيخة السيد عثمان الغابي بتاريخ غرة جوان 2001 تحت عدد 2402 من   وقوع التنصيص من قبل مبلغه على وفاة كل من المعقب عليهم علي والهادي زوج المتوفاة بشيرة والمسماة فطومة. 

وحيث ولئن كان المأخذ المثار من الطاعن بالخطأ البين  والمؤسس على محضر الإعلام بالحكم الإستئنافي محل الطعن بالتعقيب أساسا هو مأخذ غير حري بالاعتماد ضرورة أنه حصل  بسعي من أحد المحكوم لهم وهي المسماة زهرة في حق نفسها ودون مشاركة أي طرف آخر غيرها في القيام بتلك العملية التي يقتصر أثرها عليها ولا يتعداها لمن سواها ولا يصح بالتالي إعتمادها ولا التعويل عليها حجة لإثبات ما يخالف تنصيصات محضر الإبلاغ المومأ إليه وهي تنصيصات تعتبر الحجة الوحيدة والسند المنفرد الذي أخذ به واعتمد عليه القرار محل الطعن.

وحيث وباستبعاد السبب المذكور يبقى مستند القرار محلا  للمؤاخذة رجوعا في ذلك إلى الطبيعة القانونية للتنصيصات التي يدرجها عدل التنفيذ برقيم الإبلاغ وهي تنصيصات يتوقف على مدى  صحتها ومطابقتها الحقيقة والواقع تحديد مآل الأخذ بها.

وحيث وإذ عرف الفصل 442 من مجلة الإلتزامات والعقود الحجة الرسمية  بأنها هي التي يتلقاها المأمورون المنتصبون لذلك  قانونا في محل تحريرها على الصورة التي يقتضيها القانون فإن الفقرة الأولى من الفصل 444  حصرت حدود تلك الحجية التي تسبغ على الكتب الرسمي قوة النفاذ والاعتماد في خصوص الأمور التي اشهد بها المأمور الذي حرر الكتب على أنها وقعت بمحضره أما ما عدا ذلك من الأمور الأخرى  وهي التي لم تحصل بمحضره فإنها لا تكتسب تلك  الحجية  ولا تصلح بالتالي حجة للإعتماد.

وحيث ترتيبا على ما ذكر فإن التنصيصات التي أوردها عدل  التنفيذ السيد عثمان الغابي حول وفاة جانب من المعقب عليهم ولم تحصل بمحضره ولم يشهدها ولا هو إستدل تصريحا ولا حتى  تلميحا بالمصادر والجهات التي استقى منها ذلك البيان فضلا عن الإستدلال بالحجة عليه الأمر الذي يجعل تلك البيانات   والتنصيصات عارية عن الحجية فاقدة للأثر القانوني الذي يبرر إعتمادها وهو ما قامت عليه الحجة في الاتجاه المعاكس إذ ثبت  من دلالة محضر إبلاغ المعقب عليهم بالخطأ البين أن الأطراف  المدعى وفاتهم فيما سبق قد بلغتهم نسخة من مذكرة أسباب الطعن الحالي بصورة قانونية وموافقة لأحكام الإجراءات.

وحيث تبين والحالة ما تقرر أن الوجهة التي أخذ بها القرار  المطعون فيه أسس عليها قضاءه بالرفض بناء على وفاة جانب من الشق المعقب عليه كانت وجهة غير سليمة وقد خالطها الغلط بما صيره يقع تحت طائلة الخطأ البين الذي يستوجب تداركه بالإصلاح.

لــذا : وبناء على ما تقدم بسطه :  

نطلب من جناب الدوائر المجتمعة قبول مطلب التصحيح  شكلا وفي الأصل بإبطال القرار المطعون فيه وإرجاع القضية إلى الدائرة المتعهدة أو إلى غيرها لتواصل النظر في الأصل.
                          حرر في : 22 جوان 2002                                                                                   المدعـي العـام 

قرار تعقيبي مدني عدد 7457

مؤرّخ في 23 أكتوبر 2003

صدر برئاسة السيد مبروك بن موسى

الرئيس الأول لمحكمة التعقيب
المــادة  : مدني.
المراجـع : القانون عدد 21 لسنة 1961 والأمر عدد 80 لسنة 1960.
المفاتيـح : تأمين المسؤولية المدنية، حادث مرور، مالك السيارة، تأمين مسؤولية الميكانيكي.

المبــدأ :

	إن الحادث المرتكب "أثناء جولان السيارة بالطريق العام" من قبل الميكانيكي المكلف بإصلاحها أو أحد مأموريه يغطيه عقد تأمين مالك تلك السيارة وذلك بمقتضى وجوبية تأمين المسؤولية المدنية. أما الحادث الذي يرتكب داخل حدود المهمة والغرض الذي من أجله سلمت إليه السيارة  فإنه يغطيه التأمين الخاص بالميكانيكي.


نص القرار :

الحمد لله وحده،

أصدرت محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة القرار الآتي :

بعد الإطلاع على مطلب التعقيب المقدم من طرف الأستاذ مصطفى السماوي بتاريخ 23/1/2001 والمضمن تحت عدد 7457.

في حـق : الشركة التونسية للتأمين وإعادة التأمين "ستار" في شخص ممثلها القانوني.

ضـد : 1) حسين 2) عادل 3) محمد. 

طعنا في الحكم المدني الصادر عن المحكمة الإبتدائية بسوسة بوصفها محكمة إستئناف لأحكام محاكم النواحي الراجعة لها بالنظر تحت عدد 24080 بتاريخ 26/6/2000 والقاضي : بقبول الإستئنافين الأصلي والعرضي شكلا وفي الأصل بإقرار الحكم الإبتدائي وإجراء العمل بمقتضاه وتخطية المستأنفة بالمال المؤمن وحمل المصاريف القانونية عليها وتغريمها لفائدة المستأنف ضده بمائة دينار لقاء الأتعاب وكلف الخصام.
وبعد الإطلاع على قرار السيد الرئيس الأول لمحكمة التعقيب القاضي بإحالة القضية على الدوائر المجتمعة وتعيين جلسة اليوم موعدا للبت فيها.

وبعد الإطلاع على مذكرة مستندات الطعن.

وبعد الإطلاع على ملحوظات النيابة العمومية والإستماع إلى شرح ممثلها بالجلسة الذي طلب قبول مطلب التعقيب شكلا ورفضه أصلا والحجز.

وبعد الإطلاع على الحكم المنتقد وعلى كافة أوراق الملف والمداولة طبق القانون صرح علنا بما يأتي :

من حيث الشكــل :

حيث استوفى مطلب التعقيب جميع صيغه القانونية فهو حري بالقبول شكلا.

من حيث الأصــل :

حيث تفيد وقائع الدعوى كما تضمنها الحكم المنتقد والأوراق التي انبنى عليها قيام (المعقب ضده الأول) الآن لدى ناحية سوسة في 24/5/1996 عارضا أنه تعرض إلى حادث مرور يوم 20/7/1994 بينما كان يقود الشاحنة رقم 1550 تونس 32 تسبب فيه المسمى فيه عادل مرزوق (المعقب ضده الثاني) صاحب ورشة ميكانيك بصيادة  عندما كان يسوق الشاحنة رقم 8013 تونس 54 المؤمنة لدى شركة الضمان (المعقبة الآن) وقد تمثل الحادث في أن السائق المذكور تعمد الانحياز إلى اليسار عند التقاطع مما نتج عنه صدم شاحنة المدعي وإصابتها بأضرار وقد أحيل السائق المذكور بمعية المدعي على المجلس الجناحي لدى ابتدائية سوسة فقضى بثبوت إدانة الأول وبرأ ساحة المدعي لذا فهو يطلب إستنادا إلى أحكام الفصل 83 من مجلة الإلتزامات والعقود إلزامه بأن يؤدي له قيمة الأضرار الحاصلة للشاحنة وقدرها 3175د مع المصاريف والأتعاب.

وبعد إستيفاء الإجراءات قضت محكمة البداية في القضية عدد 25363 بتاريخ 24/9/1996 ابتدائيا بإلزام شركة التأمين وإعادة التأمين "ستار" في شخص ممثلها القانوني بأن تؤدي للمدعي قيمة الأضرار اللاحقة بسيارته وقدرها 3175د مع مائة دينار لقاء أتعاب التقاضي وأجرة المحاماة وحمل المصاريف القانونية عليها.

فاستأنفته شركة الضمان المطلوبة موضحة أن التداعي الجزائي ما يزال منشورا وأنها غير مؤمنة للعربة الصادمة لأنه قد ثبت أن المؤمن قد سلمها لمصلح ميكانيكي وهذا قام باستعمالها وارتكب بها الحادث ولذلك فهي لا تؤمن الحادث حسب أحكام الفصل الأول من أمر 1961. فقضت المحكمة الابتدائية بسوسة بوصفها محكمة استئناف لأحكام حكام النواحي التابعين لها في القضية عدد 18380 بتاريخ 7/7/1997 بعد إدخال المتسبب في الحادث والمسؤول مدنيا بقبول الاستئناف شكلا ورفضه أصلا وإقرار الحكم الابتدائي وإجراء العمل به وتخطية المستأنفة بالمال المؤمن وحمل المصاريف القانونية عليها وتغريمها لفائدة المستأنف ضده بمائة دينار عن أتعاب التقاضي وأجرة المحاماة إخراج الدخيلين من نطاق التقاضي معتبرة أن الدعوى مؤسسة على الفصل 96 من مجلة الإلتزامات والعقود ولم تدل المستأنفة بما يدحض المسؤولية وبان التمسك بأحكام الفصل 1 من الأمر عدد 30 لسنة 1961 في غير طريقه ولا تأثير له على موضوع قضية الحال.

فتعقبته الطاعنة (شركة الضمان) ناعية عليه :
خرق الفصل الأول والثاني من أمر 30 جانفي 1961 :

بمقولة أن الحادث حصل لما كانت الشاحنة موجودة لدى ميكانيكي وهو الذي قام باستعمالها وبناء على ذلك تعتبر غير مؤمنة لان الفصل الأول من الأمر المذكور بنص على أن الأشخاص المتعاطين "للإصلاح" … ملزمون بتأمين ما يترتب على مسؤوليتهم الشخصية لذا فان التأمين يتوقف عند تسلم الوسيلة للمستودع لغاية إصلاحها.

فقررت محكمة التعقيب في القضية عدد 62605 بتاريـخ 21/1/1998 النقض مع الإحالة بناء على أن السيارة سلمت إلى ميكانيكي وهو الذي كان متوليا سياقتها زمن الحادث وبالتالي تكون محكمة الأصل لما سلطت الحكم على شركة التأمين الطاعنة قد أساءت تطبيق القانون.

وحيث أعيد نشر القضية إلا أن محكمة الإحالة قضت بموجب الحكم عدد 20970 بتاريخ 14 جانفي 1999 بقبول الإستئناف شكلا وفي الأصل بإقرار الحكم الابتدائي وإجراء العمل به وتخطية المستأنف بالمال المؤمن وحمل المصاريف القانونية عليها وتغريمها لفائدة المستأنف ضده بمائة دينار لقاء الأتعاب وكلف التقاضي بناء على أن الأمر المؤرخ في 30/1/1991 ولئن أوجب على أصحاب مستودعات السيارات تأمين ما يترتب على مسؤوليتهم الشخصية ومسؤولية الأشخاص الذين يعملون بمكان استغلالهم إلا أنه لم يتضمن أن عقد التأمين الرابط بين الشركة المؤمنة وصاحب العربة ذات محرك يتوقف أثناء مدة تسليمها للميكانيكي وبالتالي فان عقد التأمين الرابط بين الطرفين يبقى قائما ومنتجا لآثاره طالما جد الحادث خارج المستودع أو مكان ممارسة الإصلاح وكان السائق يقود الوسيلة بإذن من مالكها.

فتعقبته شركة التأمين للمرة الثانية ناعية عليه :

خرق الفصل الأول من أمر 30 جانفي 1961 :

بمقولة أن التأمين يتوقف عند تسليم الوسيلة إلى مستودع لإصلاحها إذ أن صاحب المستودع ملزم بتأمينها تأمينا آخر ما دامت موجودة عنده فكل ما يترتب عن مسؤولية الأشخاص الذين يعملون معه يدخل في هذا التأمين.

فقررت محكمة التعقيب في القضية عدد 74172 بتاريخ 19/10/1999 النقض والإحالة بناء على أنه بمجرد أن وقع تسليم السيارة إلى صاحب المستودع إنتقل الحفظ إلى هذا الأخير طبق الفصل 96 من مجلة الإجراءات العينية ولهذا فإن جميع الأضرار الناجمة عن استعمالها والتي تلحق بالغير تؤمنها شركة الضمان التي تؤمن مسؤولية صاحب المستودع الأمر الذي يجعل الطاعنة لا تضمن تعويض الأضرار لأن حفظ السيارة قد إنتقل من مؤمنها إلى الميكانيكي المسؤول بموجب القانون عما في حفظه إلا أن محكمة الإحالة أصرت على موقفها وأقرت الحكم الابتدائي بناء على أن عقد التأمين الرابط بين مالك السيارة ومؤمنته لا يتضمن أي إستثناء للضمان في صورة تسليم السيارة إلى الميكانيكي كما لم يتضمن توقف العمل به بمجرد التسليم الأمر الذي يجعله نافذا ومنتجا لآثاره هذا من جهة ومن أخرى وعلى فرض تضمين هذا الاستئناف فانه لا يعارض به الغير المتضرر.

فتعقبته شركة التأمين للمرة الثالثة ناعية عليه :

خرق الفقرة الثانية من الفصل الأول من أمر عدد 80 لسنة 1961 المؤرخ في 30/1/1961 والقصور في التعليل :

قولا بأن الفقرة الثانية من الفصل الأول من أمر 30 جانفي 1961 تبين بكل وضوح أن التامين الذي وقع التعرض إليه صلب الفقرة الأولى من هذا الفصل يتوقف عندما تسلم الوسيلة المؤمنة إلى مستودع لإصلاحها إذ أن صاحب المستودع أو الميكانيكي ملزم قانونا بأن يؤمنها تأمينا آخر ما دامت موجودة عنده فكل ما يترتب على مسؤوليته أو مسؤولية الأشخاص الذين يعملون معه يغطيه هذا التأمين وتعتبر الوسيلة في تلك الحالة غير مؤمنة من طرف الطاعنة وان الفصل الأول من الأمر المذكور هو قانون مطلق واجب التطبيق ولا يمكن تأويله تأويلا خارجا عن مفهومه اللغوي والقانوني وعلى هذا الأساس فان قول محكمة الموضوع بان العقد المبرم بين الطاعنة ومؤمنها لا يتضمن إستثناء هو قول مردود بنص القانون المطلق الذي لم يشترط وجود إستثناء مضمن بعقد التأمين لذلك فانه بمجرد تسليم السيارة ينتقل الحفظ إلى صاحب المستودع وتبعا لذلك تكون الأضرار الناجمة عن استعمال السيارة لما هي في حفظ صاحب المستودع مؤمنة من قبل شركة تأمين صاحب المستودع وطلبت لذلك نقض الحكم المطعون فيه.
المحكمــــــــة :

حيث حددت الفقرة الأولى من الفصل الأول من الأمر عدد 80 لسنة 1961 "المؤمن" بموجب عقد التأمين بأنه هو مكتتب العقد و"مالك العربة" وكل شخص مكلف برخصة منهما "بحراسة العربة" أو"سوقها" على أن تكون مسؤوليته المدنية مضمون فيها حسب القانون عدد 21 المؤرخ في 30/11/1960.

وحيث جاءت الفقرة الثانية من الفصل الأول المذكور بإلزام أصحاب مستودعات السيارات ومن ماثلهم بتأمين ما يترتب عن مسؤوليتهم الشخصية ومسؤولية الأشخاص الذين يعملون بمكان استغلالهم ومسؤولية الأشخاص المكلفين بحراسة أو سوق العربة بموجب رخصة منهم.

وحيث أن الأمر عدد 80 لسنة 1961 مثلما دل عليه عنوانه إنما جاء لتطبيق أحكام القانون عدد 21 لسنة 1960 الذي يتعلق بتقرير وجوب تأمين المسؤولية المدنية بالنسبة لأصحاب العربات البرية ذات المحرك ليتسير إعدادها "للجولان" ولذلك فان ما يجد من حوادث بسبب العربة يغطيه وجوبا وآليا عقد تأمين مالكها  هذا مع مراعاة حالات الحرمان من الضمان أو الشروط الممكن معارضة ضحايا الحوادث بها والتي اقتضتها أحكام الفصلين 4 و5 من الأمر عدد 80 لسنة 1961 المذكور.

وحيث إن التأمين الخاص لأصحاب مستودعات السيارات ومن ماثلهم لا يغطي إلا الحوادث التي تجد عند استعمال السيارة داخل حدود المهمة والغرض الذي من اجله وقع تسليمها لهم.

وحيث يستخلص من كل ما تقدم وان الحادث المرتكب "أثناء جولان السيارة بالطريق العام" من قبل الميكانيكي المكلف بإصلاحها أو أحد مأموريه يغطيه عقد تأمين مالك تلك السيارة وذلك بمقتضى وجوبية تأمين المسؤولية المدنية التي أقرها القانون عدد 21 لسنة 1960 والفقرة الأولى من الفصل الأول من الأمر عدد 80 لسنة 1961 وكذلك يغطيه التأمين الخاص للميكانيكي بمقتضى أحكام الفقرة الثانية من الفصل الأول من الأمر المذكور إذا ما حصل داخل حدود المهمة والغرض الذي من أجله سلمت إليه تلك السيارة.

وحيث يكون الحكم المطعون فيه لما اعتبر عقد تأمين مالك السيارة يضمن نتائج الحادث الذي تشير الوقائع المسلم بها والمثبتة بمحض البحث الجاري في الغرض أنه وقع خارج المهمة والغرض الذي سلمت من أجله السيارة للميكانيكي مرتكبه قد انبنى والحالة ما ذكر على تطبيق سليم لأحكام القانون عدد 21 لسنة 1960 وكذلك الفصل الأول من الأمر عدد 80 لسنة 1961 المطبق له واتجه لذلك رفض التعقيب أصلا.
ولهــذه الأسبــــاب :

قررت المحكمة بدوائرها المجتمعة قبول مطلب التعقيب شكلا ورفضه أصلا وحجز معلوم الخطية.

وصدر هذا القرار عن الدوائر المجتمعة يوم الخميس 23 أكتوبر 2003 برئاسة السيد مبروك بن موسى الرئيس الأول لمحكمة التعقيب.

وعضوية رؤساء الدوائر السادة :

أحمد الجندوبي، مبروك السالمي، محمد الصالح حمدي، مصطفى خنشل، المنجي الاخضر، الشريف الشافعي، جويدة قيقة، حنيفة المعزون، محمد رؤوف المراكشي، محمد بن عبد الغفار، ناجية بلحاج علي، صالح السرسي، محمد مشرية، فتحي بن يوسف، معاوية عزيز، حمدة الشواشي، فريد سقا، مصطفى بن جعفر.

وعضوية المستشارين السادة :

البشير الأحمر، عبد القادر غربال، رفيعة الشاوش، علي العكرمي جاء بالله، زهرة بن عون، فريد الحديدي، المنصف الكشو، الهاشمي الكسراوي، بلقاسم البراح، منير الصريدي، محمد الجمالي، رابح شيبوب، عز الدين بوزرارة، ليليا بربيرو، هادية بوسن، فاطمة الشيخ علي، النوري القطيطي، عبد القادر المستيري، بمحضر السيد محمد الفطناسي وكيل الدولة العام لدى محكمة التعقيب .
وبمساعدة كاتب الجلسة السيد جلول العرفاوي.
وحـرر في تاريخـه
القضيـة عـــدد 7457
ملحوظـــات الادعـــاء العـــام

نحن بية بن فقيه المدعي العام بمحكمة التعقيب.
بعد الاطلاع على الفصل 175 و191 وما بعده من مجلة الإلتزاما والعقود وعلى مطلب التعقيب المقدم مع بطاقة خلاص المعاليم القانونية في 23 جانفي 2001 من طرف الأستاذ مصطفى السماوي.

في حـق : الشركة التونسية للتأمين وإعادة التأمين ستار في شخص ممثلها القانوني.

ضــد : 1) حسن.

2) عادل.

3) محمد.

طعنا في الحكم الصادر عن الدائرة المدنية بالمحكمة الإبتدائية بسوسة بوصفها محكمة إستئناف لأحكام محاكم النواحي التابعة لها في القضية عدد 24080 بجلسة يوم 26 جوان 2000.

والقاضي بقبول المستأنفين الأصلي والعرضي شكلا وفي الأصل بإقرار الحكم الإبتدائي وإجراء العمل بمقتضاه وتخطئة المستأنفة بالمال المؤمن وحمل المصاريف القانونية عليها وتغريمها لفائدة المستأنفة بالمال المؤمن وحمل المصاريف القانونية عليها وتغريمها لفائدة المستأنف ضده بمائة دينار لقاء الأتعاب وكلف التقاضي.

وبعد الإطلاع على قرار السيد الرئيس الأول لهذه المحكمة الصادر في 27 جويلية 2001 والرامي إلى إحالة القضية على الدوائر المجتمعة.

وبعد الاطلاع على الحكم المطعون فيه وعلى مستندات التعقيب وعلى أوراق القضية نلاحظ ما يلي :
من جهة الشكــل :
حيث إستوفى مطلب التعقيب جميع أوضاعه وصيغه القانونية فهو حري بالقبول شكلا لوقوعه في منطقة اختصاص الدوائر المجتمعة إذ ثبت أن القرار المطعون في صدر عن المحكمة التي تعهدت بمقتضى إحالة من إحدى دوائر هذه المحكمة لكنها لم تسايرها الرأي وأصرت على وجهتها في خصوص المسألة القانونية الواقع النقض من أجلها فوقع الطعن في قرارها من جديد باعتماد نفس المطاعن لذلك تعين عرض المسألة القانونية موضوع الخلاف بين دائرة الإحالة وهذه المحكمة على نظر الدوائر المجتمعة لتتولى فصلها وفقا لما اقتضته أحكام الفصل 191 من مجلة الإلتزامات والعقود.

من جهة الأصــل :
حيث تفيد وقائع القضية الثابتة بالحكم المنتقد والأوراق التي إنبنى عليها قيام المدعي في الأصل (المعقب ضده الأول) بدعوى لدى محكمة ناحية سوسة عارضا أنه تعرض إلى حادث مرور يوم 20 جويلية 1994 بينما كان يقود الشاحنة رقم 1550 تونس 32 تسببت فيه المدعي عادل الذي كان يسوق الشاحنة رقم 8013 تونس 54 والمؤمنة لدى شركة الضمان الطاعنة وقد تمثل الحادث في أن السائق المذكور تعمد الانحياز لليسار عند المتقاطع مما نتج عنه صدم شاحنة المدعي وتسبب له في عدة أضرار وقد قضي بثبوت إدانة السائق المذكور وبرأت ساحة المطلوب طالبا إلزامه بأن يؤدي له صفة الأضرار الحاصلة للشاحنة وقدرها (3175).

فقضت المحكمة ابتدائيا بإلزام شركة التأمين "ستار" بأن تؤدي للمدعي قيمة الأضرار اللاحقة بسيارته وقدرها (3175د).

فاستأنفته الطاعنة ورسمت القضية تحت عدد 18380 ملاحظة أن التداعي الجزائي مازال منشورا أمام محكمة الإستئناف بسوسة ومن جهة أخرى فقد ثبت أن المؤمن سلم وسيلته لمصلح ميكانيكي قام باستعمالها وهو ما يجعلها غير مؤمنة للحادث على معنى الفصل الأول من أمر 1961 فقضت محكمة الدرجة الثانية بجلسة 7 جويلية 1997 بإقرار الحكم الابتدائي بناء على أن الدعوى تأسست على أحكام الفصل 96 من مجلة الإلتزامات والعقود ولم تدل المستأنف بما يدحض قرينة المسؤولية مما يجعل مسؤولية مؤمنتها قائمة.

فتعقبت الطاعنة القرار المذكور تحت عدد 62605 ناسبة له :

خرق أحكام الفصل الأول والثاني من أمر 30 جانفي 1961 :

فأصدرت محكمة التعقيب قرارها بتاريخ 21 جانفي 1999 القاضي بقبول مطلب التعقيب شكلا واصلا ونقض القرار المطعون فيه مع الإحالة بناء على أن السيارة سلمت إلى المصلح زمن الحادث وكان الميكانيكي هو الذي متوليا سياقتها لذلك فإن المحكمة عندما سلطت حكمها على شركة التأمين أساءت تطبيق الفصل الأول من الأمر عدد 80  لسنة 1961 المؤرخ في 30 جانفي 1961.

وحيث أعيد نشر القضية عدد 20970 فقضت محكمة الإحالة بتاريخ 14 جانفي 1999 بتقرير الحكم الإبتدائي بناء على أن عقد التأمين الرابط بين الطرفين يبقى قائما ومنتجا لآثاره وتضل شركة التأمين تغطي المسؤولية على الأضرار الناجمة عن الحادث طالما كان ذلك الحادث خارج المستودع أو مكان ممارسة الإصلاح وكان السائق يقود الوسيلة بإذن من مالكها.

فتعقبت الطاعنة للمرة الثانية الحكم الصادر عن محكمة الإحالة إستنادا إلى خرق أحكام الفقرة الثانية من الفصل الأول من الأمر المؤرخ في 30 جانفي 1961 بناء على أن الحادث حصل لما كانت الشاحنة موجودة لدى مصلح ميكانيكي وهو الذي قام باستعمالها وبناء على ذلك فإنها في تلك الحالة تعتبر غير مؤمنة من طرف الطاعنة لأن القانون الذي جاء به الفصل الأول من الأمر عدد 80 لسنة 1961 أوجب على أصحاب المستودعات تأمين ما يترتب عن مسؤوليتهم الشخصية ومسؤولية الأشخاص الذين يعملون بمكان إستغلالهم ومسؤولية الأشخاص المكلفين بحراسة أو بسوق العربة بموجب رخصة جميعهم مما يؤدي أن التأمين المنصوص عليه في الفقرة الأولى من هذا الفصل يتوقف عند تسلم الوسيلة إلى المستودع لإصلاحها إذ أن صاحب المستودع ملزم بتأمينها تأمينا آخر ما دامت موجودة عنده فكل ما يترتب عن مسؤولية الأشخاص الذين يعملون معه يدخل من هذا التأمين ولذا فإن الوسيلة الصادمة في تاريخ الحادث غير مؤمنة لدى الطاعنة.

- فأصدرت محكمة التعقيب قرارها عدد 74172 بتاريخ 19 أكتوبر 1999 بالنقض والإحالة بناء على أنه بمجرد وقوع تسليم السيارة إلى صاحب المستودع ينتقل الحفظ إلى هذا الأخير طبقا للفصل 96 من مجلة الإلتزامات والعقود ولهذا فإن جميع الأضرار الناجمة عن استعمالها والتي تلحق بالغير تؤمنها شركة الضمان التي تؤمن مسؤولية صاحب المستودع الأمر الذي يجعل الطاعنة لا تلزم بتعويض الأضرار لأن حفظ السيارة قد انتقل من مؤمنتها إلى الميكانيكي المسؤول بموجب القانون.

- وحيث أعيد نشر القضية وأصدرت محكمة الإحالة قرارها عدد24080 بتاريخ 26 جوان 2000 بإقرار الحكم الإبتدائي بناء على أن عقد التأمين الرابط بين مالك السيارة ومؤمنته لا يتضمن أي استثناء للضمان في صورة تسليم السيارة إلى الميكانيكي كما لم يتضمن توقف العمل به بمجرد التسليم الأمر الذي يجعله نافذا ومنتجا لآثاره هذا من جهة ومن أخرى وعلى فرض تضمين هذا الإستثناء فانه لا يعارض به الغير المتضرر.

- فتعقبت شركة التأمين ستار وللمرة التالية القرار المذكور ناعية عليه مطعن وحيد وهو خرق القرار المطعون فيه للفقرة 2 من الفصل الأول من أمر 30 جانفي 1961 والقصور في التعليل ذلك بأن التأمين المتعرض له في الفقرة الأولى من هذا الفصل يتوقف بمجرد تسليم السيارة إلى صاحب المستودع أو الميكانيكي إذ أنه ملزم بتأمينها تأمينا آخر ما دامت موجودة عنده عملا بالفقرة 2 من الفصل المذكور وتعتبر تلك الوسيلة في تلك الحالة غير مؤمنة من طرف الطاعنة كما تمسك بأن الفصل الأول المذكور هو قانون مطلق يجب تطبيقه ولا يتوقف على تضمين إستثناء في عقد التأمين أو عدم الإشارة إليه وطالما أنه مطلق ولم يشترط وجود إستثناء فلا مجال للتأويل.

وبمجرد تسليم السيارة يتنقل الحفظ إلى صاحب المستودع طبقا لأحكام الفصل 96 من مجلة الإلتزامات والعقود وتبعا لذلك فان الأضرار الناجمة عن إستعمال السيارة لما هي في حفظ صاحب المستودع تؤمنها شركة التأمين التي تؤمن مسؤولية صاحب المستودع واستخلص أن المتضرر القائم بالدعوى يصبح غيرا في قضية الحال بخصوص عقد التأمين الذي يجب إبرامه بين الوسيلة والميكانيكي أما بالنسبة لعقد التأمين المبرم بين الطاعنة وصاحب السيارة فان الوسيلة في تلك الفترة أصبحت خارجة عن نطاق التأمين الذي تم مع الطاعنة وطلب قبول مطلب التعقيب شكلا وفي الأصل النقض مع الإذن بإرجاع المال المؤمن.

إن فقه القضاء وفي هذا المجال توخى فقه القضاء عدة اتجاهات مختلفة نذكر منها :

الاتجاه الأول : الذي اعتمد تفسيرا ضيقا وذلك بأن حصر التأمين الخاص بالميكانيكي بالتعويض عن المخاطر التي تحصل داخل مكان استغلال النشاط وفي حدود المهنة أو العرض الذي سلمت من أجله السيارة.

قرار تعقيبي مدني عدد 3002 مؤرخ في 6 مارس 1979 من مجلة القضاء والتشلريع لسنة 1979 أمر 110.

ولكن هذا الاتجاه يجعل المخاطر التي تحصل خارج المستودع وعندما يكون المصلح يسوق السيارة لتجربتها أو لقضاء مآربه الخاصة غير مشمولة بالتأمين الخاص وبذلك ينتفع المصلح بالتأمين الوجوبي الذي أبرمه صاحب العربة لتأمين مسؤوليته المدنية في حين أن عبارات الفصل الأول من أمر 30 جانفي 1961 جاءت مطلقة وحملت المصلحين واجب تأمين مسؤوليتهم دون تحديد للمسؤولية عن المخاطر التي تحدث داخل المستودع أو خارجة أو عند سوق العربة للتجربة أو لغاية أخرى لذا انتهجت محكمة التعقيب.

- الاتجاه الثاني : استندت فيه على الحفظ بناء على أن عبارات الفصل الأول من الأمر المذكور جاءت مطلقة وبالتالي فإن المصلح الميكانيكي مسؤول عن الأضرار التي تلحق بالغير من السيارات أو الشيء الذي هو في حفظه سوء حصلت تلك المخاطر بالمستودع أو خارجه وسواء كان المصلح أو توابعه يسوق لتجربتها أو لقضاء مآربه الخاصة أو كان ذلك بعلم منه أو بدونه.

قرار تعقيبي مدني عدد 31151 مؤرخ في 14 نوفمبر 1991.

إلا أن هذا الاتجاه يعارض بأن انتقال الحفظ الفعلي من يد المالك للمصلح لا ينفي الحفظ القانوني للمالك فاعتمدت محكمة التعقيب موقفا آخر وهو :

- الاتجاه الثالث : حمل شركة التأمين المؤمنة للوسيلة نتيجة الأضرار التي تلحق من السيارات عندما تكون بيد المصلح أو أحد إتباعه إذا سلمت قصد الاصلاح وارتكب بواسطتها حادث مرور وذلك بناء على :

* إن الفقرة الثانية من الفصل الأول من أمر 30 جانفي 1961 ولئن أوجبت على مصلحي السيارات تأمين مسؤوليتهم ومسؤولية عملتهم فإن نفس القانون لم يجعل لعقد التأمين المبرم من طرف مصلح ميكانيكي لتغطية مسؤوليته المدنية أفضلية على غيره من عقود التأمين الخاصة بنفس العربة المرتبكة للحادث أو خص ذلك العقد بالتأمين دون غيره من عقود تأمين نفس العربة المرتكبة للحادث.

* واعتمادا على الحفظ إذ أن انتقال الحفظ الفعلي من يد المالك للمصلح لا ينفي الحفظ القانوني للمالك من جهة ولا يمكن معارضة ضحايا الحوادث ببطلان عقد التأمين الخاص بمالك العربة أو توقيف العمل أو المطالبة باعتبار وجود مصلح ميكانيكي يقود العربة وفي حالة الحرمان من الضمان.
قرار تعقيبي مدني عدد 3482 مؤرخ في 17 أكتوبر 2000.
غير أن هذا الاختلاط في وجهات النظر جعل.
- محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة تعتمد اتجاها أساسه التضامن أو التكامل بين المؤمنين ذلك أن الغير المتضرر من حادث مرور ارتكبه الميكانيكي المكلف بإصلاح السيارة وتجربتها أو توابعه يحتفظ لنفسه بالخيار في القيام مباشرة سواء ضد شركة التأمين المؤمنة للورشة على فرض أن الميكانيكي مكتتب لعقد تأمين خاصة بورشته على معنى الفصل 2 من الفصل الأول من الأمر عدد80 أو ضد شركة التأمين المؤمنة للمالك إذ لا شيء في القانون يمنع وجود تفاهم أو تكامل بين عدة مسؤولين عن التأمين خاصة أن قصد المشرع من خلال قوانين التأمين هو توفير الضمان الأوفر لضحايا الحوادث وذلك مع بقاء الحق محفوظا في الرجوع بالدرك على من يجب طبق القانون المدني.
تعقيب دوائر مجتمعة بتاريخ 9 جويلية 1998.
رأي النيابة العمومية : 

حيث أنه بالنظر إلى وجود نصين قانونيين يلزم الأول وهو الأمر 21 لسنة 1960 المؤرخ في 30 نوفمبر 1960 مالك العربة بتأمين مسؤوليته المدنية كما يلزم الثاني وهو الأمر عدد 80 لسنة 1961 المؤرخ في 30 جانفي 1961 بفقرته الثانية من الفصل الأول أصحاب مستودعات السيارات والأشخاص المتعاطين عادة السمسرة والبيع والإصلاح أو الإسعاف أو مراقبة حسن سير العربات بتأمين مسؤوليتهم الشخصية ومسؤولية الأشخاص المكلفين بحراسة أو سوق العربة بموجب رخصة منهم فهل بمجرد تسليم السيارة إلى صاحب المستودع وعند ارتكاب حادث مرور بها بالطريق العام تسبب فيه المصلح الميكانيكي أو توابعه فهل في هذه الحالة تعتبر شركة التأمين التي تؤمن صاحب المستودع هي التي تغطي الأضرار الناجمة عن الحادث للغير باعتبار أن الحفظ الفعلي للعربة انتقل إلى الميكانيكي أم أن عقد التأمين لتلك العربة هو الذي يبقى ساري المفعول ويغطي الأضرار وهل أن إدراج شرط توقيف العمل بالعقد عند تسليم السيارة إلى الميكانيكي يمثل صورة من الحالات التي يجوز إستثناؤها من التأمين وهل يعارض بها الغير المتضرر.

نلاحـــــظ :
- إن إنتقال الحفظ الفعلي من يد المالك للمصلح الميكانيكي لا ينفي الحفظ القانوني للمالك ولا يمكن معارضة ضحايا الحوادث ببطلان عقد التأمين الخاص بمالك العربة أو توقيف العمل به أو بالمطالبة في حالات الحرمان من الضمان.
- إن عقد التأمين الوجوبي عن المسؤولية المدنية لأصحاب العربات البرية ذات المحرك منظم بقواعد آمرة جاء بها القانون عدد 21 لسنة 1960 المؤرخ في 30 نوفمبر 1960 والأمر التطبيقي عدد 80 لسنة 1961 المؤرخ في 30 جانفي 1961 وقد حدد الأمر التطبيقي المشار إليه نطاق الضمان في هذا النوع من العقود وبين ما لا يجوز للأطراف أن يستثنوه من الضمان وما يجوز لهم استثناؤه منه وحسب أحكام الأمر عدد 80 لسنة 1961 فإن إيداع العربة المؤمنة لدى صاحب المستودع لإصلاحها لا يندرج ضمن الحالات التي يجوز استثناؤها من الضمان لأنها ليست صورة من صور بطلان بالعقد أو توقيف العمل به أو بالضمان (العقد أو توقيف العمل به أو بالضمان) وليست بحالة من حالات عدم التأمين وهذه هي الشروط التي يمكن معارضة ضحايا الحوادث بها حسب أحكام الفصل 4 من الأمر عدد 80 لسنة 1961.
- إن وجوب تأمين أصحاب مستودعات السيارات والأشخاص المتعاطين عادة السمسرة والبيع والإصلاح وما يترتب على مسؤوليتهم إزاء الغير لا يلغي عقد التامين الذي كان أبرمه مالك العربة لتأمين مسؤوليته المدنية وكل ما يترتب على ذلك وفي صورة وجود عقد تأمين على مسؤولية صاحب المستودع هو تأمين لنفس الخطر مرتين.
- قرار تعقيبي عدد 50478 مؤرخ في 2 جويلية 1996 من نشرية محكمة التعقيب لسنة 1996.
- قرار تعقيبي عدد 54450 مؤرخ في 1 أكتوبر 1996 من نشرية محكمة التعقيب لسنة 1996.
ولذلك وعلى فرض تضمين شرط توقيف العمل بعقد التأمين عند تسليم السيارة للميكانيكي فهو من الشروط الخاصة التي لا يعارض بها الغير المتضرر إذ أن العقد لا يلزم إلا متعاقديه وعلى شركة التأمين خلاص المتضرر ثم الرجوع بالدرك على مؤمنها لمخالفة شروط العقد وطالما أن عقد تأمين المسؤولية المدنية لمالك العربة يبقى قائما وساريا ومنتجا لآثاره فإن المتضرر وخلافا لما تمسك به نائب المعقبة هو غير على معنى الفصل الأول من أمر 1961 ومحق في طلب التعويض وتصل شركة التأمين تغطي الأضرار الناجمة عن الحادث.
- إن أصحاب المستودعات وغيرهم المعنيين بالفقرة الثانية من الفصل الأول من أمر 1961 يعتبرون مؤمنين على معنى التعريف الوارد بالفقرة الأولى من الفصل المذكور إذ أن التأمين الوجوبي يشمل مالك العربة وكل شخص مكلف بموجب رخصة منه بحراسة العربة أو سوقها ونظرا لطبيعة عمله ونشاطه فإن صاحب مستودع الميكانيكي هو يعتبر مأذون له ضمنيا بسياقة السيارة وذلك لتجربتها بعد إصلاحها وعلى مؤمنة مالك العربة أن تثبت أن مؤمنها منع على المصلح الميكانيكي سياقتها سواء لتجربتها أو لقضاء حاجة خاصة به.
- ولهذا فان تمسك الطاعنة بعدم التأمين أو بتوقيف العمل قانونا بعقد تأمين المسؤولية المدنية لمالك العربة عند تسليم السيارة للميكانيكي لا يجد سندا قانونيا له بناء على ما وقع بيانه وطالما جد الحادث بالطريق العام وكانت السيارة المؤمنة مسلمة للمصلح في نطاق عقد الإصلاح فإن قضاء محكمة الإحالة بتسليط الحكم على شركة التأمين الطاعنة يكون مطابقا للقانون مما يجعل الطعن غير وجيه واتجه رده. 

لـــذا :
يطلب من جناب الدوائر المجتمعة قبول مطلب التعقيب شكلا ورفضه أصلا والحجز.
                     وحرر في 5/2/2002
قرار تعقيبي مدني عدد 16622

مؤرّخ في 26 ديسمبر 2002

صدر برئاسة السيد مبروك بن موسى

الرئيس الأول لمحكمة التعقيب
المــادة  : مدني.
المراجـع : الفصول 532 و403 و862 و887 من مجلة الإلتزامات والعقود. 
المفاتيـح :  تأويل النصوص، مقاول بناء، أجير صنع، آجال تقادم.
المبــدأ :

	لئن كان لا خلاف في أن مقاول البناء أجير صنع إلا أن الإستناد إلى الفصل 867 من مجلة الإلتزامات والعقود المؤكدة لهذا المعنى لا يساعد على حسن تأويل كلمة "الصناع" الواردة بالفقرة "خامسا" من الفصل 403 من نفس المجلة. لأن كلمة الصناع الواردة بهذه الفقرة مصطلح لغوي عرفي محلي (تونسي) يعني صنفا من الأجراء (عادة ما يكون عاملا بصدد التدريب) حسبما يؤخذ من استعمال المشرع لنفس الكلمة في الجزء الثاني من نفس الفقرة بمعنى أجير (... ما يسبقه المستخدم لصناعه وأجرائه)، وفي العديد من فصول تلك المجلة. 
إن آجال التقادم الواردة بالفصل 403 وما بعده  من  مجلة  الإلتزامات والعقود آجال إستثنائية تتعلق بحالات مخصوصة فلا يجوز القياس عليها ولا التوسع فيها.


نص القرار :

الحمد لله وحده،

أصدرت محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة القرار الآتي :

بعد الإطلاع على مطلب التعقيب عدد 16622 المرفوع بتاريخ 11/3/2002 من طرف الأستاذ البشير الأخضر المحامي بالكاف.

نيابة عن : شركة أسمنت في شخص ممثلها القانوني.

ضــد : صالح نائبه الأستاذ المولدي اليحياوي المحامي بسليانة.
طعنا في الحكم الإستئنافي الصادر في المادة المدنية عن محكمة الإستئناف بالكاف تحت عدد 12449 بتاريخ 18/2/2002 بقبول الإستئنافين الأصلي والعرضي شكلا وفي الأصل بإقرار الحكم الابتدائي وتخطية المستأنفة بالمال المؤمن وتغريمها لفائدة المستأنف ضده في شخص ممثلها القانوني بثلاثمائة دينار غرامة معدلة من المحكمة لقاء أجور الدفاع وحمل المصاريف القانونية عليها.
وبعد الإطلاع على مذكرة مستندات الطعن وعلى تقرير الرد وعلى قرار السيد الرئيس الأول لهذه المحكمة المؤرخ في 4/11/2002 القاضي بإحالة القضية على الدوائر المجتمعة وعلى ملحوظات النيابة العمومية والاستماع لشرح ممثلها بالجلسة والرامية إلى طلب قبول مطلب التعقيب شكلا وأصلا والنقض مع الإحالة والإعفاء والترجيع.

من حيث الشكــل :

حيث استوفى مطلب التعقيب جميع صيغه القانونية وتعين قبوله شكلا.

من حيث الأصــل :

حيث تفيد وقائع القضية كيفما أثبتها الحكم المنتقد والوثائق التي إنبنى عليها قيام المدعي في الأصل المعقب ضده الآن لدى المحكمة الإبتدائية بالكاف في 12/10/1995 عارضا بواسطة محاميه أنه بموجب اتفاقية مبرمة بينه وبين المعقبة الآن المدعى عليها في تلك الدرجة تعهدت ببناء 48 مسكنا لعملة الشركة المعقبة المذكورة بثمن حدد بـ 6500 د للمسكن أنجز العارض ما التزم به إلا أن المطلوبة لم تسلمه من جملة الثمن إلا مبلغ مائة وسبعة وعشرين ألف دينار وبقيت ذمتها عامرة لفائدته بمبلغ مائة وخمسة وثمانين ألفا دينار لذا فهو يطلب الحكم بإلزام المطلوبة بأن تؤدي له ذلك المبلغ مع ثمانية عشر ألفا وخمسمائة دينار غرامة مماطلة والفوائض القانونية المحمولة عليها بداية من 02/01/1989 تاريخ آخر قسط دفعته مع خمسمائة دينار لقاء كلف الخصام.

فأجاب نائب المطلوبة على الدعوى بأن عقد المقاولة يرجع تاريخـه إلى 24/5/1989 فيما أن القيام بالدعوى وقع فـي 12/10/1954 والمدة الفاصلة بين التاريخين كافية لسقوط الدعوى بمرور الزمن عملا بأحكام الفقرة 5 من الفصل 403 من مجلة الإلتزامات والعقود.
وبعد إستيفاء الإجراءات قضت محكمة البداية في القضية عـدد 4570 بتاريخ 4/3/1996 بإلزام المدعي عليها في شخص ممثلها القانوني بأن تؤدي للمدعي مبلغ الدين المتخلد بذمتها وقدره مائة وخمسة وثمانون ألف دينار مع الفوائض القانونية بداية من تاريخ دفع آخر قسط إلى تمام الوفاء مع مائة وخمسين دينار لقاء أتعاب التقاضي وأجور الدفاع غرامة معدلة من المحكمة وحمل المصاريف القانونية على المحكوم عليها تأسيسا على أن الفصل 403 من مجلة الإلتزامات والعقود لا ينطبق لكون الموضوع من علائق الإجارة على الصنع طبق الفصل 867 من مجلة الإلتزامات والعقود  وقد أبرم الطرفان اتفاقا يضمن التزام كل طرف بأمر معين وبالتالي لم تمض على الدعوى المدة القانونية المنصوص عليها بالفصل 402 من مجلة الإلتزامات والعقود.
فاستأنفته المطلوبة فأصدرت محكمة الإستئناف بالكاف حكمها المؤرخ في 19/6/1997 تحت عدد 8712 بقبول الاستئناف شكلا ورفضه أصلا وإقرار الحكم الابتدائي وإجراء العمل به وتخطئة الطاعنة بالمال المؤمن وحمل المصاريف القانونية عليها تأسيسا على أن العلاقة الرابطة بين الطرفين قد حددها الفصل 867 من مجلة الإلتزامات والعقود وهي بالتالي تخضع لمقتضيات الفصل 402 من مجلة الإلتزامات والعقود.

فتعقبته المحكوم ضدها وأصدرت محكمة التعقيب قرارها عدد 61046 بتاريخ 23/9/1997 قاضيا بقبول مطلب التعقيب شكلا وأصلا ونقض الحكم المطعون فيه وإحالة القضية على محكمة الاستئناف بالكاف للنظر فيها مجددا بهيئة أخرى وإعفاء الطاعنة من الخطية وإرجاع معلومها المؤمن إليها تأسيسا على أن الفصل المنطبق على النزاع هو 403 من مجلة الإلتزامات والعقود.
فأعيد نشر القضية وأصدرت محكمة الإحالة حكمها في القضية عدد 9608 بتاريخ 2/12/1999 بإقرار الحكم الإبتدائي.

فتعقبته المحكوم ضدها ثانية وأصدرت محكمة التعقيب قرارها عدد 305 بتاريخ 16/6/2000 بالنقض مع الإحالة لخرق أحكام الفصلين 403  و867 من مجلة الإلتزامات والعقود.

فأعيد نشر القضية وأصدرت محكمة الإحالة حكمها المبين نصه بالطالع مصرة على موقفها من أن العلاقة بين الطرفين تخضع لمدة السقوط الواردة بالفصل 402 من مجلة الإلتزامات والعقود.

فتعقبته الطاعنة ناعية عليه :

سوء تطبيق القانون :

قولا بأن محكمة الحكم المنتقد فرقت بين المقاول والمعتبر في الفصل 867 من مجلة الإلتزامات والعقود أجير صنع وبين الصانع المطالب بأجرته في الفصل 403 من مجلة الإلتزامات والعقود مع أنهما نصان وضح اللاحق منهما السابق فمقاولة البناء إجارة على الصنع بصريح النص وهي تعني الصانع المطالب بأجرته بصريح النص أيضا وان التمسك بالإختلاف في مفهوم أجير الصنع في الفصلين المذكورين إساءة لتطبيق القانون.

وبما أن هذا الطعن وقع لنفس السبب الذي وقع النقض من أجله أولا فقد قررت الدائرة التعقيبية المتعهدة بالقضية بتاريخ 9/7/2002 إحالتها على السيد الرئيس الأول لمحكمة التعقيب للنظر في إمكانية عرضها على الدوائر المجتمعة فقرر عملا بالفصل 191 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية إحالة القضية على الدوائر المجتمعة ودعاها للبت في المسألة القانونية المختلف فيها وعين جلسة اليوم موعدا للبت فيها.
المحكمــــــة : 
عن المطعن الوحيد :

حيث أن نص القانون لا يحتمل إلا المعنى الذي تقتضيه عبارته بحسب وضع اللغة وعرف الإستعمال ومراد واضح النص (الفصل 532 من مجلة الإلتزامات والعقود).

وحيث أنه ولئن كان لا خلاف في أن مقاول البناء أجير صنع فإن الإستناد إلى أحكام الفصل 867 من مجلة الإلتزامات والعقود  المؤكدة لهذا المعنى لا يساعد على حسن تأويل كلمة "الصناع" الواردة بالفقرة خامسا من الفصل 403 من نفس المجلة. لأن كلمة الصناع الواردة بهذه الفقرة مصطلح لغوي عرفي محلي (تونسي) يعني صنفا من الأجراء (عادة ما يكون عاملا بصدد التدريب) حسبما يؤخذ من إستعمال المشرع لنفس الكلمة في الجزء الثاني من نفس الفقرة بمعنى أجير (... ما يسبقه المستخدم لصناعه وأجرائه)، وفي العديد من فصول تلك المجلة (أنظر الفصلين 862 و887...).

وحيث بالرجوع إلى الأعمال التحضيرية وخاصة صياغة الفصول 403 و862 و887 من مجلة الإلتزامات والعقود باللغة الفرنسية – ومن المعلوم إن المجلة قد صيغت بكاملها باللغة الفرنسية من قبل الفقيه سانتيلانا ثم وقع تعريبها – نجد المشـرع يستعمل في الفصل 403 كلمة (Apprentis) للتعبير عن الصناع ويستعمل في الفصل 862 كلمةGarçons  ويستعمل في الفصل 887 كلمة (Artisans) وكلها تدل على أن المقصود من كلمة صانع أو الصناع إنما هو صنف من العمال الأجراء. ولا علاقة لها إطلاقا بالصناعيين أو أجراء الصنع إذ يستعمل المشرع للتعبير عن هؤلاء عبارات أخرى كأجير الصنع (الفصل 868 من مجلة الإلتزامات والعقود) وأصحاب الصنايع وغيرها.

وحيث تقتضي أحكام- الفصل 402 من مجلة الإلتزامات والعقود أن كل دعوى ناشئة عن تعمير الذمة مهما كان مصدر الإلتزام الذي عمر تلك الذمة تتقادم بعد مضي خمس عشرة سنة عدا ما إستثناه القانون في صور مخصوصة.

وحيث أن آجال التقادم الواردة بالفصل 403 وما بعد من مجلة الإلتزامات والعقود إنما هي آجال إستثنائية تتعلق بحالات مخصوصة فلا يجوز القياس عليها ولا التوسع فيها.

وحيث يتبن من أوراق الملف أن المعقب ضده قد تعاقد مع المعقبة بصفته مقاول بناء حسب كتب خطي مؤرخ 24/05/1989 على بناء 48 مسكنا لعمالها بثمن قدره ستة آلاف وخمسمائة دينار للمسكن الواحد وقام يطلب بقية أجره في18/10/1995 وبالتالي فإن دعواه موضوع هذه القضية لم تتقادم بمرور الزمن عند رفعها لمحكمة البداية في 18/10/1995 باعتبار أن العلاقة التي كانت سببا لتعمير ذمتها له بالمال المطلوب إنما هي علاقة إيجار على الصنع لا تتقادم الدعاوى الناشئة عنها إلا بمضي المدة العادية التي حددها الفصل 402 من مجلة الإلتزامات والعقود بخمس عشرة سنة.

وحيث لم تخالف محكمة الحكم المنتقد أحكام الفصل 403 خامسا من مجلة الالتزامات والعقود حين رفضت الدفع المتعلق بالتقادم الحولي وتعين لذلك رفض الطعن أصلا.
ولهـــذه الأسبـــاب :
قررت المحكمة بدوائرها المجتمعة قبول مطلب التعقيب شكلا ورفضه أصلا وحجز معلوم الخطية المؤمن.
وصدر هذا القرار عن الدوائر المجتمعة بتاريخ 26/12/2002 برئاسة السيد مبروك بن موسى الرئيس الأول لمحكمة التعقيب.

وعضوية رؤساء الدوائر السادة :

أحمد الجندوبي، صالح الطريفي، مبروك السالمي، مصطفى خنشل، المنجي الأخضر، الشريف الشافعي، فرج العبيدي، جودية قيقة، محمد رؤوف المراكشي، محمد بن عبد الغفار، صالح السرسي، محمد مشرية، فتحي بن يوسف، جمال التركي، حمدة الشواشي، بلقاسم كريد، مصطفى بن جعفر.

والمستشارين السادة :

نبيهة الكافي، محمد النفيسي، عبد اللطيف الحنفي، عربية البحري، علي العكرمي جاء بالله، فريد الحديدي، رابح شيبوب، الطيب بن مبروك، منير الصريدي، ليلى بربيرو، محمد بن سعيد، محمد رضا السكري، بلقاسم البراح، علي مرعوي، هشام الظريف، الهادي بن خذر، نوبة الجندوبي.

بمحضر السيد الطاهر المنتصر وكيل الدولة العام لدى محكمة التعقيب.

وبمساعدة كاتب الجلسة السيد جلول العرفاوي.
وحرر في تاريخـه
القضيـة عـــدد 16622
ملحوظـــات الادعــاء العـــام

نحن بوراوي  سلامة  المدعى العام  لدى محكمة التعقيب،

بعد الإطلاع على الفصل 175 وما بعده من مجلة المرافعات المدنية والتجارية. 

وبعد الإطلاع على مطلب التعقيب المقدم مع بطاقة خلاص المعاليم القانونية في 11/03/2002 المرسمة بموجبه القضية بالمحكمة تحت عـدد 16622 وذلك من طرف الأستاذ البشيـر بن الأخضر.

نيابـة عـن : شركة إسمنت في شخص ممثلها القانوني.

ضــد : صالح.

طعنا في الحكم النهائي الصادر من محكمة الإستئناف بالكاف في القضية عدد 12449 بتاريخ 18/02/2002 والقاضي بإقرار الحكم الإبتدائي وعلى تقرير مستندات التعقيب المبلغ منه نظير للمعقب ضده بتاريخ 28/03/2002 من طرف العدل المنفذ المنجي الزين والمقدم إلى كتابة المحكمة في 1/4/2002 صحبة نسخة من الحكم المعقب وهي الرد على مستندات التعقيب المحررة من المحامي المولدي اليحياوي وعلى أوراق الملف وكافة  الإجراءات.

وعلى قرار السيد الرئيس الأول الصادر في 04/11/2002 القاضي  بإحالة  القضية  على الدوائر المجتمعة.

نلاحــــظ :

من جهة الشكـل :

حيث استوفي مطلب التعقيب جميع أوضاعه وصيغه القانونية وقد  تسلط على الحكم المطعون فيه الذي صدر بدوره عن المحكمة المتعهدة بموجب إحالة من إحدى دوائر هذه المحكمة لكنها لم تسايرها الرأي وأصرت على موقفها بخصوص المسألة القانونية الواقع النقض من اجلها فوقع الطعن في قرارها من جديد باعتماد نفس المطعن وبذلك اصبح الخلاف واقعا في منطقة إختصاص الدوائر المجتمعة المؤهلة وحدها لحسمها تطبيقا للفصل 191 من مجلة الإلتزامات والعقود مما يصبح معه المطلب حريا بالقبول من الوجهة الشكلية.

من جهة الأصـل :

حيث ثبت بالرجوع إلى أوراق الملف بأن صالح مقاول بناء  تعهد ببناء 48 مسكن لعمال شركة إسمنت في أجل أقصاه أربعة اشهر من توقيع العقد معها وتم إنجاز المساكن وقبض مبلغ 127.000 ألف دينار لكنه أي المعقب ضده قام في 12/10/1995 أي بعد 6 سنوات مدعيا أنه دائن ببقية المبلغ المتفق عليه والذي  لم يقع خلاصه فيه وقدره 185.000 ألف دينار طالبا إلزام المعقبة الآن المعقبة الآن بأدائه إليه وصدر الحكم الإبتدائي عدد 4570 عن محكمة الكاف الإبتدائية في 04/03/1996 لصالحه وتأيد بقرار محكمة الإستئناف بالكاف عدد 8712 بتاريخ 19/06/1997 إلا أن هذه المحكمة قضت بنقضه تحت عدد 61046 بتاريخ 23/09/1997 مع الإحالة وصدر من جديد القرار الإستئنافي عدد 9601 في 02/12/1999 بإقرار الحكم الإبتدائي أي لصالح المعقب ضده الآن وتم نقضه مرة ثانية من طرف هذه المحكمة تحت عدد 305 بتاريخ 16/06/2000 معتبرة بأن النزاع  متعلق بمطالبة المدعي في الأصل بأجره عما أنجزه من عمل لفائدة  شركة إسمنت أم الكليل المتمثل في بناء مساكن لعملتها وأن الأعمال التي قام بها تدخل في باب الإجارة على الصنع وبالتالي فإن أحكام الفصل 403 هي المنطبقة  وبالتالي فقد سقطت الدعوى بمرور عام واحد إلا أن محكمة الإحالة أصرت على نهجها واعتبرت أن آجال السقوط التي تخضع لها العلاقة القائمة بين طرفي النزاع هي تلك الواردة  بالفصل 402 من مجلة الإلتزامات والعقود أي 15 عام فأعاد الطاعن بل أعادت الطاعنة تعقيبه وبنفس السبب ناسبه له بعد التذكير بالوقائع.

1) سوء تطبيق القانون معتبرة بأن تمسك محكمة القرار المنتقد بوجود إختلاف في مفهوم الأجير على الصنع في الفصلين 403 و867 ينطوي على إساءة في تطبيق القانون بالإضافة إلى مخالفتها لقرار محكمة التعقيب عدد 61046 الذي أكد بأن البناء أصبح صنع تنطبق عليه إحكام الفقرة الخامسة من الفصل 403 من مجلة الإلتزامات والعقود طالبة النقض وإصدار قرار ملزم الإتباع وقد رد المحامي المولدي اليحياوي في حق المعقب ضده طالبا رفض الطعن أصلا إذا إستقام  شكلا.

رأي وكالة الدولة العامة :

حيث لا شك ولا خلاف في أن مناط النزاع والخلاف بين محكمة التعقيب ودائرة الإحالة هو سقوط الدعوى بمرور الزمن من عدمه وانطباق الفصل 403 من مجلة الإلتزامات والعقود أو الفصل 402 من مجلة الإلتزامات والعقود على العلاقة بين الطرفين وهل هي إجارة على الصنع تخضع بالنسبة لسقوط الدعوى بمرور الزمن إلى الفصل 402 من مجلة الإلتزامات والعقود كما يدفع بذلك المعقب ضده خلافا للصانع الذي ينطبق عليه الأجل الحولي  الوارد بالفصل 403 من مجلة الإلتزامات والعقود.
وحيث وانطلاقا من النص الشريعي التونسي فإن الفصل 867 من مجلة الإلتزامات والعقود واضح في اعتباره أي الإتفاق على البناءات وغيرها مما يلزم فيه الأجير أو الصانع الإتيان بمواد عمله يعتبر إجارة على الصنع وطالما أن القانون التونسي يعتمد ويتبنى مدرسة الشرح على المتون ويتمسك بحرفية النص تكريسا للمبدأ الوارد بالفصل 532 من مجلة الإلتزامات والعقود القاضي بأن نص القانون لا يتحمل إلا المعنى الذي تقتضيه عبارته بحسب وضع اللغة وعرف الاستعمال ومراد واضع القانون فإن الصانع هو الذي يصطنع شيئا معينا بالوصف المتفق عليه مقابل أجر محدد ولا علاقة لهذا المفهوم بالصانع المتعارف عليه باللغة الدارجة كما يريد أن يفهم ذلك المعقب عليه.

وحيث يكفي حينئذ أن يوجد اتفاق بين مالك و أجير على أن يبني هذا الأخير بناء يأتي فيه بمواد عمله حتى يصبح العقد المبرم بينهما عقد إجارة صنع وهو ما أكده الفصل 868 من مجلة الإلتزامات والعقود و رجوعا بعد ذلك إلى أحكام الفصل 403 من مجلة الإلتزامات والعقود وخاصة الفقرة الخامسة منه نجده يشمل الصناع وهي لغة جمع صانع أي كما أشرنا أعلاه ذلك الذي يصنع شيئا معينا بالوصف و على أساس أجرة محددة و بمواد عمل هو الذي يملكها ورجوعا الآن إلى أوراق الملف وخاصة إلى عريضة الدعوى الأصلية نجد أن المعقب ضده أكد بغاية الوضوح بأنه بموجب إتفاقية مقاولة أنجز بناء 48 مسكنا وأن الطاعنة لم تسلمه سوى جزء من الأجرة وبالتالي فإن مقصد المعقب ضده واضح في أن الأجرة تقاضاها مقابل صنع و بناء المساكن المتفق عليها وأن الجزء الغير مدفوع هو كذلك بنفس العنوان أي مقابل صنعه و بنائه للمساكن وبالتالي فهو يقر بأنه أجير صنع وبالتالي ولما وقعت مجابهته بسقوط الدعوى بمرور الزمن دفع بأن الصانع المقصود بالفصل 403 فقرة خامسة ليس هو الصانع المتحدث عنه بالفصل 867 من مجلة الإلتزامات والعقود.

وحيث ولو رجعنا الآن إلى فقه القضاء الصادر عن هذه المحكمة لوجدنا أن البناء والتعاقد في شأنه هو من ضمن عقود الإجارة على الصنع الذي تسقط فيه المطالبة بالأجرة بمضي عام الفصل 403 من مجلة الإلتزامات والعقود جاء بالقرار التعقيبي عدد 3517 المؤرخ في 03/12/1981 نشرية محكمة التعقيب لعام 1981 ج 4 ص 198 بأنه في صوره إجارة تاجر لتاجر آخر على القيام بعمل معين كوضع آلات تهوئة فإن العلاقة بينهما لا تكون علاقة تجارية و إنما هي علاقة إجارة تسقط فيها المطالبة بالأجرة بمضي عام.

كذلك جاء بالقرار التعقيبي عدد 5846 المؤرخ في 24/03/1982 من نشرية محكمة التعقيب عام 1982 ج 2 ص 351  بأن البناء بالمنطقة البلدية يخضع وجوبا للتحصيل على الرخصة البلدية ومن تاريخها تكون بداية مدة الأجل المشروط لانتهاء البناء فيه دون تاريخ عقد الإجارة السابق عن تاريخ تلك الرخصة وبذلك فإن إعتبار تاريخ العقد هو بداية المدة وتقصير المقاول في الفراغ من البناء في الأجل الإتفاقي يكون قاصر التعليل كذلك جاء بالقرار التعقيبي عدد 6499 المؤرخ في 09/06/1982 من نشرية محكمة التعقيب  لعام 1982 ج 3 ص 243 بأن من آجر غيره على بناء دار سكناه ولما تسلمها منه اكتشف عدة عيوب و بادر بالإعلام والإختبار عن إذن على العريضة وحضور المقاول في الإختبار فان هذه الأعمال قاطعة لمدة السقوط بالتقادم.

وحيث وكذلك إذا ما رجعنا إلى فقهاء القانون نجدهم ينتهجون نفس الوجهة ويعتبرون بأن البناء شأنه في ذلك شأن مقاول البناء أو مقاولة البناء إنما هو أجير على الصنع وطالما أن المعقب ضده لا ينفي صفته كمقاول صاحب مقاولة فان تعريف المقاولة هو تحديدا عقد يتعهد بمقتضاه أحد المتعاقدين أن يصنع شيئا أو أن يؤدي عملا فالنجار يصنع الأثاث بالخشب من عنده ومقاول البناء يقيم البناء بمواد من عنده أو من عند رب العمل وهو بذلك يقوم بعمل الاصطناع وينطبق عليه بدون أي شك التعريف الوارد بالفصل 867 من مجلة الإلتزامات والعقود بأنه أجير صنع كالتعريف الوارد بالفصل 403 م فقرة 5 بأنه صانع وعليه فلا فرق بينه وبين المقاول أجير الصنع فكلاهما صانع وقول محكمة القرار المطعون فيه بوجود اختلاف بينهما يعد منها تطبيقا سيئا للقانون وللفصلين 867 و403 من مجلة الإلتزامات والعقود مما يتجه معه قبول الطعن.
لـذا و لهـذه الأسباب :
نطلب من الدوائر المجتمعة قبول مطلب التعقيب شكلا وأصلا والنقض مع الإحالة والإعفاء والترجيع.

حرر بمكتبنا في 18/11/2002
                                    المدعـي العـام
قرار تعقيبي مدني عدد 68121

مؤرّخ في 2 أكتوبر 2003

صدر برئاسة السيد مبروك بن موسى

الرئيس الأول لمحكمة التعقيب
المــادة  : مدني.
المراجـع : الفصلان 12 و13 من المرسوم عدد 23 المؤرخ في 30/8/1962. 
المفاتيـح : تعطيل سريان الآجال، حادث مرور، صندوق التعويض، آجال القيام، تتبع جزائي.

المبــدأ :

	إن التتبع الجزائي الجاري ضد مرتكب الحادث يعد حالة من حالات التعذر التي تحول دون إمكانية توجيه المتضرر لمطلب التعويض للصندوق في الأجل القانوني المسقط لأن المتضرر لا يستطيع اعتبار مرتكب الحادث مجهولا طالما بقيت الأبحاث جارية لمعرفة مرتكبه ذلك أن توصل الباحث لمعرفته قد يغنيه تماما (إذا كان مؤمنا ...) عن الالتجاء إلى الصندوق هذا بالإضافة إلى أن المتضرر مطالب لدى الصندوق بإثبات بقاء مرتكب الحادث مجهولا. 


نص القرار :

الحمد لله وحده،

أصدرت محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة القرار الآتي :

بعد الإطلاع على مطلب التعقيب المضمن تحت عدد 68121 والمقدم من المكلف العام بنزاعات الدولة في حق صندوق ضمان ضحايا حوادث السيارات بتاريخ 24/8/1998.

ضــد : سعيد محاميه الأستاذ عبد الرزاق بالحاج يحي.

طعنا في الحكم المدني الصادر عن محكمة الاستئناف بتونس تحت عدد 48879 بتاريخ 24/4/1998 والقاضي بقبول الاستئناف شكلا وفي الأصل بإقرار الحكم الابتدائي.

وبعد الإطلاع على قرار السيد الرئيس الأول لمحكمة التعقيب القاضي بإحالة ملف القضية على الدوائر المجتمعة وتعيين جلسة اليوم موعدا للبت فيها.

وبعد الإطلاع على مذكرة مستندات الطعن المبلغة نسخة منها للمعقب ضده بتاريخ 7/9/1998 والرد عليها.

وبعد الاطلاع على جميع الوثائق التي يوجب الفصل 185 من مجلة المرافعات المدنية والجزائية تقديمها وعلى ملحوظات النيابة العمومية والاستماع إلى شرح ممثلها بالجلسة الذي طلب قبول مطلب التعقيب شكلا ورفضه أصلا.

وبعد الإطلاع على الحكم المنتقد وعلى كافة أوراق القضية والمداولة طبق القانون صرحت المحكمة بما يلي :

من حيث الشكـل :

حيث استوفى مطلب التعقيب جميع أوضاعه وصيغه القانونية طبق الفصل 175 من مجلة المرافعات المدنية والجزائية وما بعده من مجلة المرافعات المدنية والجزائية مما يتجه معه قبوله من هذه الناحية.

من حيث الأصــل :

حيث تفيد وقائع القضية كما تضمنها الحكم المنتقد والأوراق التي إنبنى عليها قيام – المعقب ضده الآن - لدى المحكمة الابتدائية بتونس في 14/12/1989 عارضا بواسطة محاميه أنه تعرض بتاريخ 6/3/1988 إلى حادث مرور بالطريق رقم 10 على مستوى سيدي داود حيث وقع صدمه بواسطة سيارة مجهولة لاذ سائقها بالفرار ونتج عن ذلك إصابته بأضرار مختلفة بالبدن وقد حرر محضر في الغرض بنفس التاريخ من طرف أعوان الإدارة الفرعية للمرور تحت عدد 128 أحيل على النيابة العمومية في 3/6/1988 التي قررت في 18 ماي 1989 الحفظ لعدم التوصل لمعرفة الفاعل وقد تولى العارض إعلام المكلف العام بنزاعات الدولة في حق صندوق مال الضمان لحوادث السيارات – المعقب الآن - بتعرضه للحادث ومطالبته بتعويض الأضرار بواسطة رسالة مضمونة الوصول لذا وعملا بأحكام المرسوم عدد 23 المؤرخ في 30/8/1962 يطلب عرضه على أخصائي في الأعضاء ثم تمكينه من تقديم طلباته على ضوء الاختبار.

ورد المطلوب على ذلك بأن الحادث جد يوم 6/3/1988 والإعلام لم يحصل إلا في 23/11/1989 وإن حق المدعي في طلب غرم الضرر قد سقط بمرور الزمن.

وبعد استيفاء الإجراءات وتحرير الطلبات النهائية قضت محكمة البداية في القضية عدد 71503 بتاريخ 12 مارس 1991 بإلزام المكلف العام بنزاعات الدولة في حق صندوق مال الضمان لضحايا حوادث السيارات بأن يؤدي للمدعي المبالغ التالية :

1) أربعة آلاف ومائتي دينار تعويضا عن الضرر المادي.

2) ألفا وخمسمائة دينار تعويضا له عن الضرر المعنوي.

3) خمسة وعشرون دينارا مقابل أجرة الإختبار.

4) مائة دينار مقابل أتعاب التقاضي وأجرة المحاماة وحمل المصاريف القانونية على المحكوم عليه بما في ذلك أجرة الاستدعاء للجلسة ورفض مطلب النفاذ العاجل تأسيسا على أن الإعلام بالحادث الموجه إلى الصندوق بتاريخ 23/11/1989 واقـع في أجل العام المحدد بالمرسوم عـدد 23 المؤرخ فـي 30/8/1962 ذلك أن قرار حفظ التهمة لعدم التوصل لمعرفة الفاعل صدر عن النيابة العمومية بتاريخ 18/5/1989 وهو الحكـم الواقع إقراره استئنافيا تحت عـدد 99850 بتاريـخ 28/3/1992.

فتعقبه المكلف العام فقررت محكمة التعقيب في القضية عدد 36743 بتاريخ 7/2/1994 نقض الحكم المطعون فيه وإحالة القضية على محكمة الاستئناف بتونس للنظر فيها مجددا بهيئة أخرى.

تأسيسا على أن نشر قضية لدى قلم التحقيق لا يعتبر من الموانع التي يتعذر معها احترام تلك الإجراءات طالما أن النص يتحدث عن شخص غير معروف متسبب في الحادث وتعتبر هذه الواقعة معلومة من تاريخ وقوع الحادث ويتحتم احترام الآجال بصرف النظر عما يسفر عنه البحث والنص صريح في اعتبار المنطلق هو تاريخ الحادث لا صدور قرار في الحفظ أو نحو ذلك.

وحيث أعيد نشر القضية أمام محكمة الدرجة الثانية فقضت في القضية عدد 48879 بتاريخ 24/4/1998 بإقرار الحكم الابتدائي مخالفة بذلك رأي محكمة التعقيب بمقولة أنه يؤخذ من أحكام الفصل 12 من المرسوم المؤرخ في 30/8/1962 أن وجوب توجيه المطلب في ظرف العام إبتداء من تاريخ الحادث لا تتعلق إلا بحالة طلب التعويض مباشرة من الصندوق وإبرام اتفاق معه كما وان حق المتضرر لا يسقط حتى بمضي العام الممنوح له لتقديم مطلب مباشر للصندوق بل أن هذا الأجل يمتد إلى 3 سنوات ليرفع دعواه لدى المحاكم دون حاجة إلى اتفاق على الصلح مع الصندوق على أن تكون دعواه مصحوبة بنسخة من الحكم الجزائي وله الإمكانية في رفع دعوى التعويض حتى بعد انقضاء كل الآجال إذا حال حائل دون رفعها في الأجل القانوني.

فتعقبه المكلف العام بنزاعات الدولة للمرة الثانية ولنفس السبب ناعيا عليه :

الخطأ في تطبيق الفصل 12 من المرسوم عدد 23/62 المؤرخ في 30/8/1962 وفي تأويله :

قولا بأنه ورد بصيغة الوجوب مما يجعل المتضرر الذي يروم تفادي سقوط حقه أن يقوم بمراسلة الصندوق دون أن يترك المشرع للمتضرر خيارا في توجيه المطلب من عدمه إلا إذا كان لا يرغب في مطالبة الصندوق بالتعويض على أن يتم توجيه المطلب في ظرف سنة من تاريخ وقوع الحادث وان قول محكمة الحكم المطعون فيه إن توجيه المطلب هو خيار جعل للمتضرر يسبق رفع دعواه القضائية هو تأويل يحمل النص القانوني ما لا يتحمل وفي ذلك مخالفة للفصل 534 من مجلة الإلتزامات  والعقود لذلك فانه لا يمكن اعتبار قرار الحفظ ضمن الإستثناءات الواردة بالفقرة الأخيرة من الفصل 12 المذكورة وكل تأويل مخالف لذلك يترتب عنه خرق أحكامه منتهيا لطلب نقض القرار المطعون فيه.

المحكمـــــــة :
عن المطعن الوحيد المأخوذ من الخطأ في تطبيق الفصل 12 من المرسوم عدد 23/62 المؤرخ في 30/8/1962 :

حيث أوجب الفصل 12 من المرسوم عدد 23 المؤرخ في 30/8/1962 المتعلق بإحداث صندوق ضمان لفائدة ضحايا  حوادث السيارات على المتضرر من حادث طريق في حال عدم معرفة المسؤول عنه توجيه المطلب المتعلق بتعويض الأضرار البدنية التي لحقت به من الحادث إلى الصندوق في أجل عام من تاريخ وقوع الحادث ورتب عن إغفال ذلك سقوط الحق في المطالبة بالتعويض إلا إذا أثبت أنه يتعذر عليه إجراء اللازم قبل إنقضاء ذلك الأجل.

وحيث إن التتبع الجزائي الجاري ضد مرتكب الحادث يعد حالة من حالات التعذر التي تحول دون إمكانية توجيه المتضرر لمطلب التعويض للصندوق في الأجل المحدد وتعطل بالتالي سريان الأجل المسقط المنصوص عليه بالفصل 12 من المرسوم المذكور لأن المتضرر لا يستطيع إعتبار مرتكب الحادث مجهولا طالما بقيت الأبحاث جارية لمعرفة مرتكبه ولان توصل الباحث لمعرفته قد يغنيه تماما (إذا كان مؤمنا ...) عن الالتجاء إلى الصندوق هذا بالإضافة إلى أن المتضرر مطالب لدى الصندوق بإثبات بقاء مرتكب الحادث مجهولا (بموجب أحكام الفصل 13 من نفس المرسوم) وقرار ختم البحث في هذه الحالة هو وسيلة الإثبات الوحيدة التي تقنع الصندوق هذا من جهة ومن أخرى فإن الصندوق يتعذر عليه هو بدوره في صورة وجود تتبع جزائي قبول مطلب التعويض أو القيام بأي مسعى صلحي قبل التأكد من أن مرتكب الحادث قد بقي مجهولا حتى لدى الباحث الجزائي مما يصبح معه مطالبة المتضرر والحالة ما ذكر بتوجيه مطلب التعويض للصندوق في أجل عام من تاريخ الحادث في كل الحالات لا طائل من ورائه طالما بقي التتبع الجزائي جاريا.

وحيث يؤخذ من الأوراق أن قرار النيابة العمومية المتعهدة بالبحث في ظروف الحادث صدر بعدم التوصل لمعرفة مرتكبه في 18/5/1989 وبذلك يكون مطلب المعقب ضده الموجه للصندوق في 23/11/1989 قد قدم في الأجل المقرر بالفصل 12 من القانون عدد 23 لسنة 1962 المشار إليه أعلاه.

وحيث ولئن وفقت محكمة الحكم المنتقد في إعتبار حق المعقب ضده في طلب التعويض لم يسقط بمرور الزمن فإنها أخطأت في عدم تقيدها بموجبات الفقرة الأولى من الفصل 12 المذكور وفي إعتبارها غير ملزمة للمتضرر بتوجيه مطلبه للصندوق في صورة عدم التعرف على مرتكب  الحادث واتجه وفقا لما استقر عليه قضاء هذه المحكمة تغيير سند حكمها بما يتفق والأسباب المشار إليها آنفا ورفض الطعن أصلا.
ولهــذه الأسبــــاب :
قررت المحكمة بدوائرها المجتمعة قبول مطلب التعقيب شكلا ورفضه أصلا.

وقد صدر هذا القرار عن الدوائر المجتمعة بتاريخ 2/10/2003 برئاسة السيد المبروك بن موسى الرئيس الأول لمحكمة التعقيب.

وعضوية رؤساء الدوائر السادة :

مبروك السالمي، محمد صالح الحمدي، مصطفى خنشل، المنجي الأخضر، حنيفة المعزون، جويدة قيقة، محمد رؤوف المركشي، محمد بن عبد الغفار، ناجية بلحاج علي، صالح السرسي، محمد مشرية، فتحي بن يوسف، معاوية عزيز، جمال التركي، فريد سقا، مصطفى بن جعفر، نجاح مهذب.

وعضوية المستشارين السادة :

رشاد الوسلاتي، علي العكرمي جاء بالله، فريد الحديدي، محمد الجمالي، رابح شيبوب، محمد علي الشايبي، عز الدين بوزرارة، ليلى بربيرو، منجية الجبالي، الحبيب بن رجب، النوري القطيطي، عبد القادر المستيري، منير الصريدي، بلقاسم البراح، خالد العياري، علي مرعوي، سهام السوسي، بمحضر السيد محمد الفطناسي وكيل الدولة العام لدى محكمة التعقيب .

وبمساعدة كاتب الجلسة السيد جلول العرفاوي.
  وحـرر في تاريخـه
القضيـة عـــدد 68121

ملحوظـــات الادعـــاء العـــام

نحن محسن الجزيري المدعي العام لدى محكمة التعقيب.

بعد الاطلاع على الفصل 191 وما بعده من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.

وبعد الإطلاع على مطلب التعقيب المقدم مع بطاقة خلاص المعاليم القانونية في 28 أوت 1998 والمرسمة بموجبه القضية بالمحكمة تحت عدد 8121 من طرف المكلف العام بنزاعات الدولة في حق صندوق ضمان ضحايا حوادث السيارات ضد سعيد بن إبراهيم.
طعنا في الحكم الإستئنافي النهائي الصادر عن محكمة الإستئناف بتونس في القضية عدد 48879 بتاريخ 24 أفريل 1998 والقاضي نهائيا بقبول الإستئناف شكلا وفي الأصل بإقرار الحكم الإبتدائي وإجراء العمل به وعلى تقرير مستندات التعقيب المبلغ منه نظير للمعقب ضده بتاريخ 7 سبتمبر 1998 من طرف العدل المنفذ بتونس عمر الشتوي والمقدم إلى كتابة المحكمة في 10 سبتمبر 1998 صحبة نسخة من الحكم المعقب وعلى أوراق الملف وكافة الإجراءات وعلى قرار السيد الرئيس الأول لهذه المحكمة الصادر في 20/4/2001 والقاضي بإحالة القضية على الدوائر المجتمعة.
نلاحـــــظ :

من حيث الشكــل :
حيث رفع مطلب التعقيب ممن له الصفة وفي الميعاد القانوني وقد تسلط على الحكم المطعون فيه الذي كان صدر عن المحكمة التي تعهدت بمقتضى إحالة من إحدى دوائر هذه المحكمة لكنها لم تسايرها الرأي وأصرت على وجهتها بخصوص المسألة القانونية الواقع النقض من أجلها فوقع الطعن في قرارها من جديد باعتماد نفس المطاعن وبذلك أضحى الخلاف واقعا في منطقة إختصاص الدوائر المجتمعة المؤهلة لحسمه في إطار الفصل 191 وما بعده من مجلة المرافعات المدنية والجزائية لذلك يتعين التصريح بقبول المطلب من الوجهة الشكلية.

من حيث الأصــل :

حيث اتضح من مظروفات الملف كيفما أورده الحكم المعقب قيام المدعي في الأصل (المعقب ضده حاليا) لدى المحكمة الابتدائية بتونس عارضا بواسطة محاميه أنه كان تعرض بتاريخ 6 مارس 1988 إلى حادث مرور بواسطة سيارة مجهولة لاذ سائقها بالفرار وقد نتج عن ذلك إصابته بإضرار بدنية مختلفة إستوجبت نقله إلى المستشفى ومنحه إستراحة مدتها ثلاثة أشهر كما حرر محضرا في الغرض وبنفس التاريخ تحت عدد 128 من طرف الإدارة الفرعية للمرور أحيل على النيابة العمومية بمحكمة تونس الإبتدائية والتي قررت بتاريخ 18 ماي 1989 حفظه مؤقتا لعدم التوصل لمعرفة الفاعل وقد تولى إعلام المعقب الآن المكلف العام بنزاعات الدولة في حق صندوق مال الضمان لضحايا حوادث السيارات بتعرضه للحادث وبمطالبته بتعويض الأضرار الناتجة عنه بموجب رسالة مضمونة الوصول مع الإعلام بالبلوغ بتاريخ 23 نوفمبر 1989 لذا وعملا بالمرسوم عدد 23 المؤرخ في 30 أوت 1962 فهو يطلب عرضه على الفحص الطبي حتى يتسنى له تقديم طلباته المالية.

وحيث رد المكلف العام بنزاعات الدولة في حق صندوق ضمان ضحايا حوادث السيارات بأن الفصل 12 من المرسوم عدد23 المؤرخ في 30/8/1962 نص على أن مطلب المتضررين إذا كان المسؤول عن الأضرار غير معروف يجب أن يوجه إلى الصندوق في أجل عام من تاريخ حصول الحادث كما نص نفس الفصل على أن عدم احترام تلك الآجال يترتب عنه سقوط حق المتضرر بفوات الأجل وبما أن الحادث جد يوم 6/3/1988 والإعلام لم يحصل للصندوق إلا في 23/11/1989 فإن حق المدعي في الأصل قد سقط.

وحيث وبعد إستيفاء الإجراءات والإذن بالعرض قضت محكمة البداية في القضية عدد 71503 بتاريخ 12/3/1991 بإلزام المكلف العام بنزاعات الدولة في حق صندوق مال ضمان ضحايا حوادث السيارات بأن يؤدي للمدعي أربعة آلاف ومائتي دينار تعويضا عن الضرر المادي وألف وخمسمائة دينارا تعويضا عن الضرر المعنوي وخمسة وعشرين دينارا مقابل أجرة الاختبار وحمل المصاريف القانونية على المحكوم عليه بما في ذلك أجرة الاستدعاء للجلسة ورفض مطلب النفاذ العاجل بناء على الإعلام بالحادث الموجه من المدعي في الأصل إلى صندوق مال ضمان ضحايا حوادث السيارات بتاريخ 23/11/1989 في أجل العام المحدد بالمرسوم عدد23 المؤرخ في 30/8/1962 طالما أن القرار القاضي بحفظ التهمة لعدم التوصل إلى معرفة الفاعل صدر عن النيابة العمومية في 18 ماي 1989 فاستأنفه المحكوم ضده وقضت محكمة الإستئناف بحكمها عدد 99850 الصادر في 28 مارس 1992 بقبول الإستئناف شكلا وفي الأصل بإقرار الحكم الابتدائي وإجراء العمل به معتمدة على أسانيد الحكم الإبتدائي بعد أن تبنتها فتعقبه الطاعن الآن ناسبا إليه الخطأ في تطبيق الفصل 12 من المرسوم عدد 23/62 المؤرخ في 30 أوت 1962 وفي تأويله بمقولة أن محكمة القرار المطعون فيه إعتمدت على قرار الحفظ الصادر في 18 ماي 1989 لاحتساب بداية أجل إعلام الطاعن بالحادث واعتبرت أن الإعلام في القضية تم في الآجال القانونية التي نص عليها الفصل 12 وهو تأويل خاطئ ذلك أن النص صريح في وجوب إعتماد تاريخ الحادث لاحتساب بداية أجل الإعلام فقضت محكمة التعقيب بقرارها عـدد 36743 بتاريخ 7 فيفري 1994 بالنقض والإحالة بناءا على أن المشرع أوجب لقبول القيام في صورة ما إذا كان مرتكب الحادث غير معروف توجيه مطلب للصندوق في ظرف عام من تاريخ الحادث لجبر الضرر والقيام في ظرف ثلاثة أعوام من تاريخ حصوله وبانقضائها يسقط حقه وبالتالي فان نشر قضية لدى التحقيق لا يعتبر من الموانع التي يتعذر معها احترام تلك الإجراءات وان النص القانوني المشار إليه بالطالع صريح في اعتبار المنطلق هو تاريخ الحادث لا صدور قرار الحفظ وتبعا لذلك أعيد نشر القضية أمام محكمة الدرجة الثانية التي قضت بنص حكمها المبين أعلاه.

فتعقبه الطاعن ناعيا عليه الخطأ في تطبيق الفصل 12 من المرسوم عدد 23/62 المؤرخ في 30 أوت 1962 وفي تأويله بمقولة أنه ورد بصيغة الوجوب مما يجعل المتضرر إذا لا يروم سقوط حقه أن يقوم بمراسلة الصندوق دون أن يترك المشرع للمتضرر خيارا في توجيه المطلب من عدمه إلا إذا كان لا يرغب في مطالبة الصندوق بالتعويض على أن يتم توجيه المطلب في ظرف سنة من تاريخ وقوع الحادث وان هذا التأويل للفصل 12 المذكور يحمل النص القانوني ما لا يتحمل وفي ذلك مخالفة للفصل 534 من مجلة الإلتزامات والعقود وتأسيسا على ذلك فلا يمكن إعتبار قرار الحفظ ضمن الاستثناء الوارد بالفقرة الأخيرة من الفصل 12 المذكورة وان كل تأويل لذلك يترتب عنه الخطأ في تطبيق هذا الفصل مما يتجه معه نقض القرار المطعون فيه مع الإحالة.

وحيث رد المعقب ضده بواسطة محاميه طالبا رفض التعقيب أصلا اعتمادا على صحة ما ذهبت إليه محكمة الحكم المنتقد من أن المشرع خير المتضررين إجراء الصلح مع صندوق مال ضمان ضحايا حوادث السيارات بتوجيه مطلب إليه في ظرف عام من تاريخ حصول الحادث والقيام عليه بقضية عدلية في غرم الضرر في أجل ثلاث سنوات بداية من نفس التاريخ.

وحيث تعليقا على ما ورد بالمطاعن فان وكالة الدولة العامة ترى من الأهمية بمكان وضع النزاع في إطاره الحقيقي وذلك من خلال البحث أساسا عن نقطة الخلاف الفاصلة بين محكمة التعقيب ودائرة الإحالة وهو الخلاف الآن الذي إلى وجوب جمع الدوائر وعرضه عليها بغاية حسمه وهذا ما يستدعي الوقوف على القرار التعقيبي الذي كانت تعهدت محكمة الحكم المعقب بإحالة منه للوقوف على موضع الإحالة وبالتالي تحديد المطاعن التي يمكن اعتمادها وينبغي الأخذ بها مستندا للمراجعة.

حيث تجدر الإشارة بادئ ذي بدئ إلى أن الإشكالية القانونية التي طرحت أمام محكمة البداية ومن بعدها محكمة الاستئناف تمثلت في معرفة ما إذا كان قيام المعقب ضده الآن كان قد سقط بمرور الزمن لانقضاء أجل العام بداية من تاريخ حصول الحادث وفق ما نص عليه الفصل 12 من المرسوم عدد 23 المؤرخ في 30 أوت 1962 أم لا.

وحيث إنحصر جواب محكمة الموضوع في أن العبرة في احتساب أجل العام يكون من تاريخ صدور قرار حفظ البحث الجزائي لا من يوم وقوع الحادث.

وحيث أن المتأمل في القرار التعقيبي عدد 36743 الصادر في 7 فيفري 1994 أن محكمة التعقيب لم تكتف بالرد عن المطعن الوحيد المرفوع أمامها والمتعلق بمخالفة صريح النص الذي اعتمده الحكم المنتقد بل تعدته إلى إعطاء شرح ضاف للأجلين الذين جاء بهما الفصل 12 من المرسوم المؤرخ في 30 أوت 1962 من ذلك أن محكمة التعقيب وقبل أن تقر بأن تاريخ الحادث هو منطلق احتساب الآجال التي جاء بها المرسوم المشار إليه آنفا وذلك بصرف النظر عما ستسفر عنه الأبحاث طالما تأكد أن مرتكب الحادث غير معروف عند حصول الحادث أكدت على أن المشرع أوجب لقبول القيام في صورة ما إذا كان مرتكب الحادث غير معروف توجيه  مطلب لصندوق الضمان في ظرف عام من تاريخ حصول   الحادث  لجبر الضرر الحاصل  للمتضررين والقيام في  ظرف  ثلاثة أعوام  من تاريخ حصوله  لطلب التعويض  لدى المحكمة في صورة ما إذا لم تسفر المساعي الصلحية على إبرام اتفاق من الطرفين  وبانقضاء هذين الأجلين يسقط حق من يهمه الأمر في طلب  التعويض إلا عند  تعذر القيام بتلك الإجراءات  قبل انقضاء الآجال  المذكورة .

وحيث يستروح مما سلف الإلماع بذكره أن محكمة التعقيب اعتبرت أن محكمة الحكم المنتقد قبلت قيام المعقب ضده استنادا   على أن الأبحاث والإستقراءات التي لا زالت جارية أمام قلم التحقيق  في محاولة لمعرفة المتسبب الحادث تعتبر من الموانع التي يتعذر معها إحترام الآجال  والإجراءات التي جاء بها المرسوم المؤرخ في 30 أوت 1992 والحال أن لا شيء بحيثيات الحكم الإستئنافي عدد 99850 الصادر في 28/2/1992 يدل على ذلك خاصة وأن المحكمة كانت جازمة  في اعتبار إنطلاق احتساب أجال السقوط   تاريخ صدور قرار بالحفظ  وليس تاريخ الحادث.

وحيث أن التباين في المواقف يدفعنا إلى التساؤل حول  تحديد مفهوم مرتكب الحادث الغير معروفا هل أنه الغير معروف عند حصول الحادث مثلما ذهبت إلى ذلك محكمة التعقيب أم أنه الذي تعذر التوصل إلى معرفته رغم إجراء الأبحاث والإستقراءات من طرف من أوكلت له مهمة إجراؤها وهو حاكم التحقيق.

وحيث أن بقاء مرتكب الحادث غير معروف عند حصول الحادث يمكن أن تترتب عليه أثار قانونية هامة أخطرها تحمل صندوق مال ضمان ضحايا حوادث السيارات بجبر الأضرار اللاحقة بهؤلاء باعتبار أن إمكانية التوصل إلى معرفتهم تبقى جائزة إذا ما علمنا أن أكثر المتسببين في الحوادث وخاصة الخطيرة منها يفضلون الهروب خشية أن يتعرضوا إلى ردود فعل قد تكون وخيمة ويلتجؤون إلى مراكز الشرطة أو يحتمون بأهاليهم الذي  يتولون فيما بعد الإعلام عن الحادث والذي  بموجبه  تنطلق الأبحاث والتتبعات لذلك وجب التريث والتثبت إذا كان الأمر يتعلق بمرتكب حادث مختفيا مؤقتا  للأسباب التي سبق بسطها أم بشخص مجهول تعذر التوصل لمعرفته والتحقق من هويته لإجراء التتبعات ضده ضد مؤمنه.

وحيث أن المنهج الثاني هو الذي اعتمدته محكمة المنتقد عند   إصدارها الحكم معتبرة أن تاريخ صدور قرار الحفظ من طرف   حاكم التحقيق المكلف بالبحث عن مرتكب الحادث هو التاريخ  الفعلي والذي اصبح فيه هذا الأخير غير معروفا وبذلك يبتدأ تاريخ  إحتساب آجال السقوط .

وحيث أن ما ذهبت إليه محكمة الموضوع وإن كان متضاربا   في ظاهره مع صريح الفصل 12 من المرسوم عدد 23/66  المؤرخ في 30/8/1962 فإنه يتوافق مع إرادة المشرع إذ أن مبدأ التعويض من صندوق مال ضمان ضحايا حوادث السيارات مبناه عدم التوصل لمعرفة المتسبب في الحادث واستحالة القيام ضد مؤمنه وليس تاريخ الحادث وظروفه وملابساته.

وحيث وتدعيما لما سبق الإلماع بذكره فإن الفصل 13 من المرسوم عدد 23 لسنة 1962 المؤرخ في 30 أوت 1962  والمتعلق بما يجب على المتضرر أن يؤيد به مطلبه المشار إليه  نص الفصل 12 نص على وجوب الإدلاء بما يثبت أن المسؤول عن الحادث  لم يقع  التوصل  لمعرفته.

وحيث أن الحجة الوحيدة المثبتة لعدم التوصل لمعرفة مرتكب  الحادث هو قرار الحفظ  المحرز حجية ما اتصل به القضاء.

وحيث أن الإدلاء بتلك الحجة لا يمكن ربطه بأجل معين طالما وأن الإستقراءات والأبحاث المجراة قد تطول مدتها على الحسم في الأمر المتعلق ببداية تاريخ احتساب أجل تقديم المطلب إلى صندوق مال ضمان ضحايا السيارات واعتبار تاريخ  صدور قرار الحفظ لارتباط ذلك التاريخ بإثبات حالة المتسبب في الحادث الغير معروف.

وحيث وبعد الحسم في هذه المسالة فإن الأمر يزداد تعقيدا  لمعرفة ما إذا  كان تقديم المطلب الرامي إلى طلب غرم الضرر  إلى صندوق مال ضمان ضحايا حوادث السيارات أمر وجوبي لا  مناص منه  للحصول على التعويض بطريقة التقاضي أم أنه  مجرد  خيار أبقاه المشرع  للمتضرر حتى يتتبع هذا الأخير الطريق التي يراها لتوصل  بحقوقه.  

وحيث وأن نص الفصل 14 من المرسوم المشار إليه عن  إمكانية القيام بقضية أمام المحاكم العدلية حسب مقدار الغرامة  المطلوبة بعد تعذر التوصل إلى إتفاق فإن الفصل المذكور لم يوجب صراحة أن يكون ذلك القيام مسبوقا بإتمام إجراءات الصلح أو الإخفاق في إنجازه شرط من شروط قبول الدعوى إمام المحكمة.

وحيث أن الفصل 15 من ذات المرسوم تضمن وبكل وضوح  ما يجب القيام به عند رفع الدعوى كما تولى تعداد الوثائق الواجب  الإستظهار بها والبيانات الواجب إعلام صندوق مال ضمان ضحايا  حوادث السيارات بها والتي لم يكن من بينها وجوب الإدلاء بمآل  المحاولة التوفيقية وما انتهت إليه  المساعي الصلحية.

وحيث يستشف من كل ما سبق الإلماع بذكره أن المشرع جعل من تقديم مطلب التصالح إلى صندوق مال ضمان ضحايا حوادث السيارات قبل طور التقاضي خيار للمتضرر الذي يبقى جبر ما لحقه من ضرر هو الهدف الأساسي والغاية المنشودة وليس من العدل أن يحرم متضرر من حادث طريق ارتكبه سائق غير معروف من التعويض عما لحقه من أضرار بمجرد عدم تقدمه لطلب التصالح في أجل عام قد تكون حالته الصحية أو الإستقراءات في القضية لا تزال جارية  خلاله  في حين يبقى حق المتضرر من حادث ارتكبه سائق معروف قائما ولا يسقط بمجرد مرور أجل العام.

وحيث إن القول بأن حق المتضرر في التعويض لعدم تقديم المطلب في أجل عام في غير طريقه ومردود على الطاعن  لتجافي ذلك الرأي مع منطوق المرسوم عدد 23 المؤرخ فـي 30/8/1962 ومبدأ التعويض الذي يبقى غاية المشرع والهدف الأساسي من إحداث صندوق مال ضمان ضحايا حوادث السيارات فضلا على أن لا ضرر قد يحصل للصندوق من عدم مطالبته قبل القيام عليه طالما أن الفصل 8 من المرسوم المشار إليه أوجب على الشرطة والحرس إحالة نظير من كل محضر ضبط أو تقرير يتعلق بحادث جسدي تسبب فيه شخص غير معروف أو غير مؤمن إلى صندوق الضمان وفي ظرف عشرة أيام من تاريخ الحادث هذا فضلا على ما نص عليه الفصل 15 من وجوب الإعلام الفوري لجميع أطراف القضية قبل رفع الدعوى أمام القضاء.

وحيث أضحى من الثابت إذا أن المرسوم عدد 6423 المؤرخ في 30/8/1962 مكن المتضرر من حادث طريق تسبب فيه سائق غير معروف من الخيار من انتهاج طريق التصالح مع الصندوق والحصول مباشرة من التعويض منه والقيام ضده مباشرة أمام  المحاكم باعتباره ضامن لجبر الضرر لاستحالة مطالبة المؤمن أو المؤمن له للأسباب التي جاء بها القانون الأمر الذي يجعل الحكم المنتقد في طريقه ولا مطعن فيه لحسن تطبيقه أحكام الفصل 12   من المرسوم عدد 62123 المؤرخ في 30 أوت 1962 وتأويله تأويلا صحيحا لذا وبناء على ما تقدم نطلب من جناب الدوائر  المجتمعة قبول  مطلب  التعقيب  شكلا ورفضه أصلا. 
تحريـرا في  20/10/2001                                                                                                                                           

قرار تعقيبي مدني عدد 25237

مؤرّخ في 23 أكتوبر 2003

صدر برئاسة السيد مبروك بن موسى

الرئيس الأول لمحكمة التعقيب
المــادة : مدني.
المراجـع : الفصل 402 من مجلة الإلتزامات والعقود. 
المفاتيـح : تقادم، تنبيه بالترفيع في معينات الكراء، دعوى الإبطال، مدة التقادم، الآجال العادية.

المبــدأ :

	طالما أن دعوى إبطال التنبيه الرامي إلى الترفيع في معين الكراء من الدعاوى الشخصية المبنية على إلتزام شخصي مصدره عقد الكراء وبالتالي فإن مدة تقادمها هي المدة العادية لتقادم  الدعاوى الناشئة عن العقد والمقدرة بخمس عشرة سنة إبتداء من تاريخ التنبيه. 


نص القرار :

الحمد لله وحده،

أصدرت محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة القرار الآتي :

بعد الاطلاع على مطلب التعقيب المضمن تحت عدد 75237 والمقدم من الأستاذ عبد السلام اليعقوبي بتاريخ 24/8/1998.

في حـق : منية.
ضـــــــد : محمد علي.

طعنا في الحكم المدني الصادر عن محكمة ابتدائية تونس بوصفها محكمة إستئناف لأحكام محكام النواحي الراجعة لها بالنظر تحت عدد 35996 بتاريخ 30/4/1999 والقاضي بقبول الاستئناف شكلا وفي الأصل بإقرار الحكم الابتدائي وتخطية المستأنف بالمال المؤمن وحمل المصاريف القانونية عليه وتغريمه لفائدة المستأنف ضده بمائة وخمسين دينارا عن الأتعاب وأجرة المحاماة.
وبعد الإطلاع على قرار السيد الرئيس الأول لمحكمة التعقيب القاضي بإحالة القضية على الدوائر المجتمعة وتعيين جلسة اليوم موعدا للبت فيها.

وبعد الإطلاع على مذكرة مستندات الطعن وعلى تقرير الرد المقدمين في ميعادهما القانوني.

وبعد الإطلاع على ملحوظات النيابة العمومية والإستماع إلى شرح ممثلها بالجلسة الذي طلب قبول مطلب التعقيب شكلا وأصلا ونقض القرار المطعون فيه.
وبعد الإطلاع على الحكم المنتقد وعلى كافة أوراق الملف والمداولة طبق القانون صرح علنا بما يلي :

من حيث الشكـل :

حيث استوفى مطلب التعقيب جميع صيغه القانونية فهو حري بالقبول شكلا.
من حيث الأصـل :
حيث تفيد وقائع القضية كما تضمنها الحكم المنتقد والأوراق التي انبنى عليها قيام المعقبة الآن لدى محكمة ناحية تونس في 25/5/1994 عارضة بواسطة محاميها أنها متسوغة من المطلوب (المعقب ضده الآن) لمحل معد للحلاقة كائن بنهج الشعير عدد 11 تونس بمعين كراء شهري قدره مائة دينار وذلك منذ 5 أكتوبر 1987 واستمرت العلاقة الكرائية بدون انقطاع منذ ذلك التاريخ وأنها أبرمت عقدا آخر بتاريخ 30/10/1989 بمعين كراء قدره 130 دينارا نزولا عند رغبة المالك ثم وقع تعديل الكراء بتاريخ 1/11/1991 إلى مائة وأربعين دينارا وقد وجه المطلوب لها تنبيها تجاريا بواسطة عدل التنفيذ بتونس مراد بن الشيخ العربي حسب محضره عدد 6454 المؤرخ في 22/9/1993يرفع بمقتضاه معلوم الكراء من 140 دينارا شهريا إلى 350 شهريا بالرغم من أنه لم تمر ثلاث سنوات على آخر تعديل للكراء لذلك يعتبر التنبيه المذكور باطلا لمخالفته الفصل 25 من قانون الأكرية التجارية المؤرخ في 25 ماي 1977 وطلبت على هذا الأساس الحكم بإبطال محضر التنبيه الموجه لها بواسطة الأستاذ مراد بن الشيخ العربي عدل التنفيذ بتونس بتاريخ 22/9/1993 تحت عدد 6456.

ورد المدعي عليه بأن الدعوى في غير محلها لوقوع القيام بها بعد فوات الأجل المحدد بثلاثة أشهر الموالية لتاريخ إبلاغ التنبيه طبقا لمقتضيات الفصل 27 من القانون عدد 37 المؤرخ في 25 ماي 1977.

وبعد إستيفاء الإجراءات أصدرت محكمة البداية حكمها في القضية عدد 31907 بتاريخ 21/10/1994 بعدم سماع الدعوى تأسيسا على أن القيام كان خارج الأجل المحدد بالفصل 27 من القانون عدد 37 المؤرخ في 25 ماي 1977.

فاستأنفته المدعية فقضت المحكمة الابتدائية بتونس بوصفها محكمة إستئناف لأحكام محاكم النواحي التابعة لها في القضية عدد 39366 بتاريخ 6/10/1995 بإقرار الحكم الابتدائي بعلة القيام خارج أجل الفصل 27 من قانون 25 ماي 1977.

فتعقبته المدعية ناعية عليه :
مخالفة الفصل 31 من القانون عدد 37 لسنة 1977 :

إذ أن جميع الدعاوى المقامة بناء على تطبيق ذلك القانون غير القضايا المنصوص عليها بالفصول من 27 إلى 30 يقع البت فيها طبق أحكام القانون العام وأن المدعية ركزت طلب الإبطال على عدم صحة إجراءات التبليغ وعلى عدم إمكانية توجيه التنبيه قبل مضي 3 سنوات على آخر تعديل حسبما ينص عليه الفصل 25 من ذلك القانون وان آخر زيادة حصلت في غرة نوفمبر 1991 في حين أن تاريخ توجيه التنبيه كان 22/9/1993.

مخالفة أحكام الفصل 8 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية وهضم حقوق الدفاع :

بمقولة أن الطاعنة بعدما توجه عون التنفيذ لمحلها وأدلت بشهادة من معينتها في ذلك وأن عدل التنفيذ لم يبين جنس من خاطبه وكيف تمكن من معرفته أنه مميز أم لا وهل هو في خدمة المتوجه إليه وساكنا معه وهل قبل أم رفض تسليم النظير وأن الطاعنة لم يحصل لها العلم بالرسالة مضمونة الوصول إلا بمناسبة التقاضي وأن المحكمة لم ترد على هذه الدفوع.

فأصدرت محكمة التعقيب قرارها عدد 50519 بتاريخ 28/5/1997 بالنقض والإحالة على أساس المطعنين الأول والثاني معا بمقولة أن طلب الإبطال يتعلق بغير الصور المنصوص عليها بالفصل 27 من القانون عدد 37 لسنة 1977 وعدم الإجابة عن التمسك بالإخلال في إجراءات التبليغ.

وكذلك على أساس المطعن الرابع معتبرة عدم الإجابة على التمسك بمخالفة إجراءات التبليغ للفصل 8 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية هضما لحق الدفاع.

وحيث أعيد نشر القضية إلا أن محكمة الإحالة قضت في 30/04/1999 تحت عدد35996 بإقرار الحكم الإبتدائي بعلة أن المآخذ المتعلقة بإجراءات التبليغ غير وجيهة لأن قرار دائرة الاتهام عدد51579 (نتيجة شكوى المدعية بعدل التنفيذ) أثبت توجيه الرسالة مضمونة الوصول وعدم سحبها الخ كما أن عدل التنفيذ نص عن امتناع من وجده بالمكرى عن تسلم المحضر والإدلاء بهويته فتولى إيداع نسخة من المحضر لدى مركز الشرطة ووجه رسالة مضمونة الوصول وبالتالي فالتبليغ مطابق للفصل 8 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.

كما أن محضر التنبيه تضمن عرض تجديد الكراء لشروط جديدة متعلقة بالترفيع في معين الكراء وقد تضمن التذكير بالمهلة موضوع الفصل 4 وبأحكام الفصل 27 وبالتالي فإن الموضوع لا يتعلق بتعديل الكراء على معنى الفصل 24 من قانون الأكرية التجارية وإنما كان موجها طبق الفصلين 24 و25 منه مما يجعل منازعة المستأنفة في أسباب توجيه خارج الأجل القانوني لحصوله يوم 19/5/1994 والحال أن محضر التنبيه مؤرخ في 22/9/1993 فضلا عن عدم وجاهة مطعنها موضوعا باعتبار عرض الشروط الجديدة غير خاضع لشروط الفصل 25 من القانون المذكور وإنما ينجر عن رفضها خروج المتسوغ من المحل بعد انقضاء الأجل الممنوح له واستحقاقه لغرامة حرمان في صورة مطالبته بها طبق الفصل 27 المشار إليه بالتنبيه.

فتعقبته المدعية للمرة الثانية ولنفس السبب ناعية عليه :

1) مخالفة أحكام الفصل 31 من القانون عدد 37 لسنة 1977 :

قولا بأن أسانيد المعقبة تعلقت بعدم صحة إجراءات التبليغ وعدم إمكانية توجيه التنبيه قبل مضي الثلاثة سنوات المنصوص عليها بالفصل 25 من القانون عدد 37 لسنة 1977 مما يخرج قضية الحال عن القضايا المنصوص عليها بالفصول 27 إلى 30 من القانون المذكور ويقع البت فيها بالتالي طبق أحكام القانون العام وقد استقر فقه القضاء لمحكمة التعقيب على اعتبار وان أجل الثلاثة أشهر المنصوص عليها بالفصل 27 من قانون الأكرية التجارية لا يتعلق إلا بالدعاوى الرامية إلى المعارضة في أسباب عدم التجديد أو في طلب غرامة الحرمان أو في عدم قبول الشروط المعروضة ولا يتعلق بالدعاوى الرامية إلى طلب الحكم بإبطال التنبيه وأن المعقبة لم تعارض في أسباب التجديد ضرورة أن المالك لم يعبر عن امتناعه عن التجديد كما أنها لم تطالب بغرامة الحرمان ولم تعارض الشروط المعروضة التي تتعلق بالترفيع في معينات الكراء بل أن نقاشها اقتصر على إمكانية المطالبة بالترفيع في معينات الكراء من عدمها في تاريخ توجيه التنبيه ولم يمر على آخر ترفيع في الكراء ثلاثة سنوات وأن هذا الموضوع خارج عن نطاق القضايا المبينة بالفصول من 27 إلى 30 من قانون الأكرية التجارية وأن محكمة الحكم المطعون فيه لما قضت بإقرار الحكم الابتدائي على أساس أن القيام كان خارج أجل الثلاثة سنوات المنصوص عليه بالفصل 27 من القانون المذكور وأن موضوع الدعوى هو مناقشة شروط تجديد العقد تكون قد حرفت الوقائع وخالفت أحكام الفصل 31 من قانون 25 ماي 1977 بما يعرض قضاءها للنقض.

2) الخطأ في تطبيق القانون ومخالفة أحكام الفصل 25 من القانون عدد 37 لسنة 1977 :
قولا بأن الفصل المذكور إقتضى أن مطلب التعديل لا يمكن تقديمه إلا بعد مضي ثلاثة أعوام على الأقل من تاريخ استغلال المتسوغ للمحل أو بعد الشروع في التسويغ المجدد وأنه بالرجوع إلى ملف القضية يتضح وأن آخر ترفيع في الكراء تم في غرة نوفمبر 1991 وان محضر التنبيه وجه للمعقبة من المالك في 22 سبتمبر 1993 أي قبل مرور ثلاثة سنوات على آخر تعديل كيفما ينص على ذلك الفصل 25 سالف الذكر مما يجعل التنبيه باطلا وأن محكمة الحكم المنتقد لما قضت على خلاف ذلك تكون قد خالفت أحكام القانون بما يبرر طلب نقضه.

3) مخالفة أحكام الفصل 8 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية :

قولا أن عدل التنفيذ الذي قام بالتبليغ لم ينص بالمحضر على إسم من وجده بالمحل ولا جنسه إذ اقتصر على ذكر أنه توجه (للمعقبة) وخاطب من وجده بالعنوان المتوجه إليه والذي كان مميزا والذي رفض القبول بحيث أن عدم ذكر من خاطبه عدل التنفيذ ودون إعطاء أي إيضاحات أخرى يجعل محضر التنبيه باطلا لمخالفته أحكام الفصلين 6 و8 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية وأن ما عللت به محكمة القرار قضائها في هذا الخصوص من أن عدل التنفيذ قد نص على امتناع من وجده من تسلم المحضر وعن الإدلاء بهويته فتولى إيداع نسخة منه لدى شرطة المكان ووجه للطاعنة مكتوبا مضمون الوصول ينطوي على مخالفة لأحكام الفصلين 6 و8 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية زيادة على كونه ضعيف التعليل.
المحكمـــــة :
أولا : عن المطعن الثالث المأخوذ من مخالفة أحكام الفصل 8 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية :

حيث أن هذا المطعن يستهدف مناقشة محكمة الموضوع في تقدير الأدلة واستخلاص النتائج القانونية وهي مسائل راجعة لاختصاص قضاة الأصل فلا رقابة لهذه المحكمة عليها ما دام تقديرهم انبنى على أسباب سائغة.

وحيث تبين من الحكم المنتقد وأن محكمة الحكم المنتقد قد عللت رأيها في هذا الصدد "بأن عدل التنفيذ نص على إمتناع من وجده من تسلم المحضر وعن الإدلاء بهويته فتولى إيداع نسخة منه لدى شرطة المكان ووجه للطاعنة مكتوبا مضمون الوصول طبق ما اقتضاه الفصل 8 من مجلة المرافعات المدنية والجزائية" فبات قضاؤها مستمدا من الوقائع الثابتة وتعين رد هذا المطعن.

ثانيا : عن المطعنين الأول والثاني معا :

حيث يؤخذ من طلبات المدعية أنها ترمي إلى إبطال التنبيه لمخالفته أحكام الفصل 25 من القانون عدد37 لسنة 1977 المؤرخ في 25 ماي 1977 (قانون الأكرية التجارية) المتعلق بشروط تقديم مطلب التعديل. ومن الواضح أن إعتماد هذا الفصل سندا للدعوى يخرجها عن مقتضيات الفصول من 27 إلى 30 من القانون المذكور المنطبقة على الدعاوى المتعلقة بالمنازعة في أسباب الامتناع من التجديد.

- أو بالمطالبة بغرامة الحرمان.

- أو بالاعتراض على الشروط المعروضة في شأن العقد الجديد.

والتي يسقط الحق في القيام بها بمضي أجل ثلاثة أشهر من اليوم الموالي لتاريخ إبلاغ التنبيه ويدخلها ضمن الدعاوى المشار إليها بالفصل 31 من القانون عدد 37 المشار إليه والذي ينص على "أن جميع الدعاوى المقامة بناء على تطبيقه غير القضايا المنصوص عليها بالفصول من 27 إلى 30 منه يقع النظر والبت فيها طبق أحكام القانون العام".

وحيث كانت دعوى إبطال التنبيه الرامي إلى الترفيع في معين الكراء من الدعاوى الشخصية المبنية على إلتزام شخصي مصدره عقد الكراء وبالتالي فإن مدة تقادمها هي المدة العادية لتقادم  الدعاوى الناشئة عن العقد والمقدرة بخمس عشرة سنة إبتداء من تاريخ التنبيه (الفصل 402 من مجلة  الإلتزامات والعقود).

وحيث أن محكمة الحكم المنتقد أساءت تطبيق هذه الأحكام لما اعتبرت دعوى الحال الرامية إلى إبطال تنبيه تتقادم بمضي ثلاثة أشهر حال أنها من دعاوى القانون العام الناشئة عن العقد ولا تتقادم إلا بمضي خمس عشرة سنة من تاريخ التنبيه.

لذلك تعين قبول الطعن من هذه الوجهة ونقض الحكم المطعون فيه مع الإحالة.
ولهـذه الأسبــاب :
قررت المحكمة بدوائرها المجتمعة قبول مطلب التعقيب شكلا وأصلا ونقض الحكم المطعون فيه وإحالة القضية على المحكمة الابتدائية بتونس بوصفها محكمة إستئناف لأحكام محاكم النواحي التابعة لها لإعادة النظر فيها بهيئة أخرى وإعفاء المعقبة من الخطية وإرجاع مالها المؤمن إليها.

وقد صدر هذا القرار بحجرة الشورى يوم الخميس 23/10/2003 برئاسة السيد مبروك بن موسى الرئيس الأول لمحكمة التعقيب.

وعضوية رؤساء الدوائر السادة :

أحمد الجندوبي، مبروك السالمي، محمد صالح، حمدي، مصطفى خنشل، المنجي الاخضر، الشريف الشافعي، حنيفة المعزون، جويدة قيقة، محمد رؤوف المراكشي، محمد بن عبد الغفار، ناجية بلحاج علي، صالح السرسي، محمد مشرية، فتحي بن يوسف، معاوية عزيز، حمدة الشواشي، فريد السقا، مصطفى بن جعفر.
وعضوية المستشارين السادة :

البشير الأحمر، عبد القادر غربال، رفيعة الشاوش، عربية البحري، علي العكرمي جاء بالله، زهرة بن عون، فريد الحديدي، المنصف الكشو، الهاشمي الكسراوي، بلقاسم البراح، منير الصريدي

محمد الجمالي، رابح شيبوب، عز الدين بوزرارة، ليلى بربيرو، هادية بوسن، فاطمة بالشيخ علي، بمحضر السيد محمد الفطناسي وكيل الدولة العام لدى محكمة التعقيب.

وبمساعدة كاتب الجلسة السيد جلول العرفاوي.
 وحرر في تاريخـه
القضيـة عـــدد 25237

ملحوظـــات الادعـــاء العـــام

نحن محمد علي الشايبي المدعي العام بمحكمة التعقيب،

بعد الإطلاع على الفصل 175 وما بعده من مجلة المرافعات المدنية والتجارية وعلى مطلب التعقيب المقدم مع بطاقة خلاص المعاليم القانونية في الرابع والعشرين من أوت 1999 المرسمة بموجبه القضية بالمحكمة تحت عدد 75237 وذلك من طرف الأستاذ محمد العربي عميرة.

نيابة عن : منية.

ضــد: محمد علي. 

طعنا في الحكم النهائي الصادر من محكمة تونس الإبتدائية بوصفها محكمة استئناف لأحكام محاكم النواحي في القضية عدد 35996 بتاريخ 30 أفريل 1999 والقاضي بقبول الاستئناف شكلا وفي الأصل بإقرار الحكم الابتدائي وتخطئة المستأنفة بالمال المؤمن وحمل المصاريف القانونية عليها.

وعلى تقرير مستندات التعقيب المبلغة منه نظير للمعقب ضده بتاريخ 22 سبتمبر 1999 بواسطة العدل المنفذ محمد عارف الشابي والمقدم إلى كتابة المحكمة في 23 سبتمبر 1999 صحبة نسخة من الحكم المعقب.

وعلى أوراق الملف وكافة الإجراءات .

نلاحــــــظ :

من حيث الشكـل :

حيث استوفى مطلب التعقيب جميع أوضاعه وصيغه القانونية فهو مقبول شكلا .

من حيث الأصــل :

حيث ينتقد نائب الطاعنة الحكم المخدوش فيه مخالفته أحكام الفصل 31 من القانون عدد 37 لسنة 77 المؤرخ في 25 ماي 1977 بمقولة أن أسانيد إستئناف منوبته تعلقت بعدم صحة إجراءات التبليغ وعدم إمكانية توجيه التنبيه قبل مضي أجل الثلاث سنوات المنصوص عليها بالفصل 25 من القانون عدد 37 لسنة 77 مما يخرج قضية الحال عن القضايا المنصوص عليها بالفصول 27 إلى 30 من القانون المذكور ويقع البت فيها بالتالي طبق أحكام القانون العام وقد استقر فقه قضاء محكمة التعقيب على إعتبار أن أجل الثلاثة أشهر المنصوص عليها بالفصل 27 من قانون الأكرية التجارية لا يتعلق إلا بالدعاوى الرامية إلى المعارضة في أسباب عدم التجديد أو في طلب غرامة الحرمان أو في عدم قبول الشروط المعروضة ولا يتعلق بالدعاوى الرامية إلى طلب الحكم بإبطال التنبيه وأن منوبته لم تعارض في أسباب التجديد ضرورة أن المالك لم يعبر عن إمتناعه عن التجديد كما أنها لم تطالب بغرامة الحرمان ولم تعارض الشروط المعروضة التي تتعلق بالترفيع في معينات الكراء بل أن نقاشها إقتصر على إمكانية المطالبة بالترفيع في معينات الكراء من عدمها في تاريخ توجيه التنبيه ولم يمر على آخر ترفيع في الكراء ثلاث سنوات وأن هذا الموضوع خارج عن نطاق القضايا المبينة بالفصول 27 إلى 30 من قانون الأكرية التجارية وأن محكمة الحكم المطعون فيه لما قضت بإقرار الحكم الإبتدائي على أساس أن القيام كان خارج أجل الثلاثة أشهر المنصوص عليه بالفصل 27 من القانون المذكور وأن موضوع الدعوى هو مناقشة شروط تجديد العقد تكون حرفت الوقائع وخالفت أحكام الفصل 31 من قانون 25 ماي 1977 بما يبرر طلب نقضه. كما نعى نائب الطاعنة على القرار المنتقد الخطأ في تطبيق القانون ومخالفة أحكام الفصل 25 من القانون عدد 37 لسنة 77 المؤرخ في 25 ماي 77 بمقولة أن الفصل المذكور إقتضى أن مطلب تعديل الكراء لا يمكن تقديمه إلا بعد مضي ثلاثة أعوام على الأقل من تاريخ إستغلال المتسوغ للمحل أو بعد الشروع في التسويغ المجدد وأنه بالرجوع إلى ملف القضية يتضح أن آخر ترفيع في الكراء تم في غرة نوفمبر 1991 وأن محضر التنبيه وجه لمنوبته من المالك في 22 سبتمبر 1993 أي قبل مرور ثلاثة سنوات على آخر تعديل كيفما ينص على ذلك الفصل 25 سالف الذكر وأن محكمة الحكم المنتقد لما قضت على خلاف ذلك تكون قد خالفت أحكام القانون بما يبرر طلب نقضه كما نعى عليه مخالفته أحكام الفصل 8 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية بمقولة أن عد ل التنفيذ الذي قام بالتبليغ لم ينص بالمحضر على إسم من وجده بالمحل ولا جنسه إذ اقتصر على ذكر أنه توجه لمنوبته وخاطب من وجده بالعنوان المتوجه إليه والذي كان مميزا والذي رفض القبول بحيث أن عدم ذكر من خاطبه عدل التنفيذ ودون إعطاء أي إيضاحات أخرى يجعل محضر التنبيه باطلا لمخالفته أحكام الفصلين 6 و8 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية وأن ما عللت به محكمة القرار قضائها في هذا الخصوص من أن عدل التنفيذ قد نص على امتناع من وجده من تسلم المحضر وعن الإدلاء بهويته فتولى إيداع نسخة منه لدى شرطة المكان ووجه للطاعنة مكتوبا مضمون الوصول ينطوي على مخالفة أحكام الفصلين 6 و8 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية زيادة على كونه ضعيف التعليل وانتهى إلى طلب قبول تعقيب منوبته شكلا ونقض الحكم المطعون فيه وإحالته على المحكمة الإبتدائية بتونس بوصفها محكمة إستئناف لأحكام محاكم النواحي للنظر فيه مجددا بهيئة أخرى.

وحيث رد نائب المعقب ضده على أسانيد الطعن بأن التنبيه المتداعي في شأنه والموجه من منوبته إلى الطاعنة حرر على مقتضى الفصل 4 من القانون عدد 37 لسنة 1977 المؤرخ في 25 ماي 77 حسب شكله ومحتواه إذ ضرب لها به أجلا مدته ستة أشهر بداية من تاريخ بلوغه إليها عارضا عليها تجديد التسويغ لمدة عامين بداية من غرة أفريل 94 شريطة الترفيع في معين الكراء السنوي إلى 4200 دينار مذكرا إياها بأحكام الفصل 27 من نفس القانون وأنه مادام التنبيه موجه على معنى الفصل الرابع يفرض تجديد التسويغ لمدة عامين بشرط الترفيع في معين الكراء فإن دعوى الطاعنة في طلب إبطال التنبيه كانت مبنية على المنازعة في أسباب توجيهه كونه وجه قبل مضي ثلاثة أعوام على لتاريخ آخر ترفيع في معين الكراء وهو الأجل المنصوص عليه بالفصل 25 وهي بلا شك إحدى الصور التي أوجب الفصل 27 القائم بها لدى المحكمة ذات النظر في الثلاثة أشهر الموالية بتاريخ إبلاغ التنبيه ولما لم تقم في الأجل المذكور فقد صدر حكم البداية بعدم سماع دعواها وأيده إستئنافيا الحكم المطعون فيه وقد كان على الطاعنة وهي تعتبر أن التنبيه الموجه إليها في طلب تعديل معين الكراء على معنى الفصل 24 أن تسلك في شأنه إجراءات الفصلين 28 و29 من نفس القانون ولم تقم بذلك وقامت بقضية منازعة في أسباب توجيهه  التي هي بلا شك إحدى الصور التي نص عليها الفصل 27 من القانون سالف الذكر وأن محكمة البداية كانت على صواب لما قضت بعدم سماع الدعوى  على أساس عدم القيام بها في الأجل القانوني وسايرتها في هذا الرأي محكمة الحكم المطعون فيه وأن تعهد محكمة البداية كان على أساس الفصل 31 من قانون الأكرية التجارية الذي خول لها النظر في التنابيه المتعلقة بعقود كراء المحلات التجارية الخاضعة للقانون عدد 37 لسنة 77 صحة وبطلانا وفق أحكام هذا القانون وأن التنبيه المتنازع في شأنه لم يكن مطلبا في تعديل معين الكراء وفق مقتضيات الفصل 24 من القانون المذكور حتى يستوجب أن تتوفر فيه مقتضيات الفصل 25 من نفس القانون ويتضح هكذا أن الحكم المطعون فيه لم يخرق في قضائه أحكام الفصلين 25 و31 من قانون 77 مما يجعل طلب المعقبة بنقضه في غير طريقه أما عن المطعن الثالث المتعلق بخرق الحكم المنتقد أحكام الفصلين 6 و8 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية والذي ارتأت فيه محكمة القرار أن الطعن في التنبيه بهذا الوجه مقبول لعدم ارتباطه بأجل معين وعدم خضوعه لأحكام الفصل 27 من قانون الأكرية التجارية وانه بالرجوع إلى التنبيه موضوع التداعي يتبين أن إجراءات التبليغ التي اقتضاها الفصل 8 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية متوفرة فيه وقد تعرض لها الحكم المطعون فيه بتعليل واضح وانتهى إلى طلب رفض مطلب التعقيب أصلا.

وحيث اقتضى الفصل 25 من قانون 25 ماي 77 أن مطلب التعديل لا يمكن تقديمه إلا بعد مضي ثلاثة أعوام على الأقل من تاريخ استغلال المسوغ للمحل أو بعد الشروع في التسويغ الجديد.

وحيث يتضح من عموم الفصل المذكور أن المشرع اشترط على المسوغ لطلب التعديل استغلال المتسوغ للمكرى ثلاث سنوات كاملة وهذا شرط أساسي يهدف المشرع من ورائه إلى حماية المتسوغ من تعسف المالك في استعمال حق الترفيع في الكراء.

وحيث أن مطلب الطاعنة الرامي إلى إبطال التنبيه الموجه إليها من المالك لعدم توافره على الشرط الوارد بالفصل 25 لعدم مرور ثلاث سنوات كاملة عن آخر تعديل لمعينات الكراء إنما يهدف في حقيقة الأمر إلى إجراء مراقبة على صحة التنبيه ومدى توافره على الشروط الواردة ضمن الفصل 25 المذكور  وهي بهذا الاعتبار تخضع لمقتضيات الفصل 31 من قانون الملك التجاري بما أنها لا تتعلق بأحكام الفصول من 27 إلى 30 من قانون الملك التجاري إذ اقتضى الفصل 31 أن جميع الدعاوى المقامة بناء على تطبيق هذا القانون غير القضايا المنصوص عليها بالفصول 27 إلى 30 من هذا القانون يقع النظر والبت فيها طبق أحكام القانون العام.

وحيث يظهر الفرق واضحا بين دعوى الإبطال المرفوعة من المعقبة على أساس الفصل 25 سالف الذكر والدعاوى المؤسسة على أحكام الفصول 27-28-29 و30 من نفس القانون فدعوى الطاعنة لا ترمي إلى طلب غرامة الحرمان ولا المنازعة في أسباب الامتناع من التجديد باعتبار وأن المسوغ عرض على الطاعنة تجديد التسويغ كما لا ترمي إلى رفض الشروط المعروضة عليها بما يخرج الفصل 27 من قانون 77 عن مناط التطبيق في هذه القضية.

وحيث استقر فقه قضاء محكمة التعقيب على اعتبار أن أجل الثلاثة أشهر المنصوص عليها بالفصل 27 من قانون الأكرية التجارية لا يتعلق إلا بالدعاوى الرامية إلى المعارضة في أسباب عدم التجديد أو في طلب غرامة الحرمان أو في عدم قبول الشروط المعروضة ولا يتعلق بالدعاوى الرامية إلى طلب الحكم بإبطال التنبيه منها القرار التعقيبي عدد 10499 الصادر في 8 سبتمبر 89 والقرار التعقيبي عدد 5612 المؤرخ في 3 مارس 83 والقرار التعقيبي عدد 6346 المؤرخ في 18 نوفمبر 1982 والقرار عدد 50519 المؤرخ في 28 ماي 97 الصادر بخصوص قضية الحال.

وحيث تكون محكمة القرار المنتقد بذلك قد أساءت تكييف الوقائع المادية المعروضة عليها لما اعتبرت موضوع التنبيه منازعة من المتسوغة في أسباب الامتناع من التجديد أساءت بذلك فهم وتأويل وتطبيق أحكام القانون 25 و27 و31 من قانون الملك التجاري بما يبرر طلب نقضه.

لـــــذا
فإن النيابة العمومية تطلب من جناب الدائرة المحترمة قبول مطلب التعقيب شكلا وأصلا ونقض القرار المطعون فيه.
 حـرر بتونس                                                      المدعـي العـام                                       محمد علي الشايبي
قرار تعقيبي مدني عدد 10352

مؤرّخ في 23 أكتوبر 2003

صدر برئاسة السيد أحمد الجندوبي

الرئيس الأول لمحكمة التعقيب
المــادة : مدني.
المراجـع : الفصلان 155 و 394 من مجلة الإلتزامات والعقود والفصل 157 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.
المفاتيـح : تقادم، بداية إحتساب الآجال.

المبــدأ :

	إن تمسك الطاعن بعدم تقادم الحقوق الناشئة عن حكم نهائي إعتمادا على أحكام الفصل 394 من مجلة الإلتزامات والعقود لا يستقيم ضرورة أن مناط أحكام هذا الفصل إنما هي الحقوق التي قضى بها الحكم فيقويها فلا تتقادم حتى ينقضي الأجل المحدد بالفصل 157 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية (20 سنة من تاريخ صدور الحكم) أما ما لم تقض به المحكمة من الحقوق فإن الحكم لا يغير من أساسه ولا من مدة تقادمه.


نص القرار :

الحمد لله وحده،

أصدرت محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة القرار الآتي :

بعد الإطلاع على مطلب التعقيب المضمن تحت عدد 10352 بتاريخ 21/5/2001 المقدم من طرف الأستاذ التيجاني بن رمضان.

نيابـة عـن : مجمع تونس للتأمين في شخص ممثلها القانوني.

ضــد : 1) المختار نائبه الأستاذ محمد مارس.
2) عمار. 

طعنا في الحكم المدني الصادر عن محكمة الإستئناف بمدنين عدد 6010 بتاريخ 31 جانفي 2001 والقاضي بقبول الإستئناف شكلا ورفضه أصلا وإقرار الحكم الابتدائي وتخطئة المستأنف بالمال المؤمن وحمل المصاريف القانونية عليه.

وبعد الإطلاع على قرار السيد الرئيس الأول لمحكمة التعقيب القاضي بإحالة القضية على الدوائر المجتمعة وتعيين جلسة اليوم موعدا للبت فيها.

وبعد الإطلاع على مذكرة مستندات الطعن وعلى تقرير الرد المقدمين في ميعادهما القانوني.

وبعد الإطلاع على ملحوظات النيابة العمومية والاستماع إلى شرح ممثلها بالجلسة الذي طلب قبول مطلب التعقيب شكلا وأصلا والنقض مع الإحالة والإعفاء  من خطية وإرجاع معلومها لمن أمنه.

وبعد الإطلاع على الحكم المنتقد وعلى كافة أوراق الملف والمداولة طبق القانون صرح علنا بما يلي :

من حيث الشكـل :

حيث إستوفى مطلب التعقيب جميع صيغه القانونية فهو حري بالقبول شكلا.

من حيث الأصـل :

حيث تفيد وقائع القضية كما تضمنها الحكم المنتقد والأوراق التي إنبنى عليها قيام المدعي في 23/7/1992 لدى المحكمة الابتدائية بمدنين عارضا بواسطة محاميه أنه تعرض لحادث مرور أثناء سياقته دراجته بالطريق الرابطة بين جرجيس وجربة كلم 5 إذ صدمه المعقب ضده الثاني الذي كان يقود سيارته سالكا نفس الطريق فأصيب الأول من جراء ذلك بجروح بجبينه ويده اليسرى وقد حررت شرطة المرور بجرجيس محضرا في ذلك تحت عدد139 بتاريخ 03/09/1987 ووقعت إحالة السائق على المجلس الجناحي لمقاضاته من أجل ال جرح على وجه الخطأ فقضى بثبوت إدانته وتغريمه لفائدة المتضرر بمائتي دينار بعنوان غرامة وقتية لمجابهة المصاريف المتعلقة بالعلاج والتنقل وإحلال شركة التأمين محله في الأداء وذلك في القضية الجزائية عدد 36533 لذلك فهو يطلب إعادة عرضه على الفحص الطبي لبيان نسبة السقوط التي استقرت نهائيا ثم الحكم له بالغرامات التي سيستحقها على ضوء نتيجة ذلك الاختبار.

وردت المدعى عليها (المعقبة الآن) على الدعوى بأنها سقطت بمرور الزمن عملا بأحكام الفصل 115 من مجلة الإلتزامات والعقود لأن العلم قد حصل للمتضرر بالضرر وبمن تسبب فيه بموجب القضية الجناحية عدد 36533 الصادر الحكم فيها بتاريخ 29/12/1988 الذي تولى القيام فيها بالحق الشخصي وأن الأجل المحدد بثلاثة أعوام قد انقضى من وقت صدور الحكم في القضية المذكورة.

وبعد إستيفاء الإجراءات أصدرت محكمة البداية حكمها في القضية عدد 3558 بتاريخ 12/2/1994 بحمل نصف الخطأ المفضي للحادث على المطلوب وتأسيسا على ذلك بتغريم المدعى عليها الثانية شركة مجمع تونس للتأمين في شخص ممثلها القانوني بوصفها مؤمنة للسيارة الصادمة للمدعى بما يلي :

1) 1800 تعويضا عن السقوط البدني.

2) 400 دينار تعويضا عن الضرر المعنوي.

3) 100 دينار لقاء أتعاب التقاضي وأجرة المحاماة.

4) حمل المصاريف القانونية على المدعى عليها الثانية والإذن لها بخصم مبلغ 200 د الذي دفعته للمدعي بعنوان غرم وقتي.

وعللت قضاءها بأنه خلافا لما ذهبت إليه شركة التأمين من أن الدعوى قد سقطت فإن السقوط الذي مني به المتضرر كان وقتيا الأمر الذي يعسر معه القيام لدى هذه المحكمة قبل أن يصبح السقوط نهائيا و قد أقرت محكمة الاستئناف بمدنين هذا الحكم بناء على أن مدة السقوط للمطالبة بغرم الضرر تبدأ من تاريخ صيرورة المضرة نهائية واستقرارها في وضع بات.

فتعقبته المطلوبة ناعية عليه :

خـرق القـانون : 

قولا بأن المدعي تحصل على غرامة وقتية ريثما يتم البرء النهائي إلا أن المحكمة رغم تأويلها الصحيح للقانون لم تطبق القاعدة القانونية السليمة وأنه بمقارنة صيرورة البرء النهائي في 5 فيفري 1989 وتاريخ قيام الدعوى في 27/7/1992 تكون الدعوى قد سقطت بمرور الزمن بمضي أكثر من 3 سنوات.

وبعد إستيفاء الإجراءات أصدرت محكمة التعقيب قرارها عدد 52116د بتاريخ 7 ماي 1996 بالنقض مع الإحالة.

بناء على أن المعقب ضده علم بالضرر وبمحدثه منذ يـوم 5/2/1989 تاريخ البرء النهائي كيفما ثبت من الإختبار الطبي مما يدل أنه كان على علم باستقرار الضرر في وضعه النهائي الذي ثبت من تقرير الاختبار الطبي المؤرخ في 5/2/1989 وبالتالي فإن رفع دعواه للمطالبة بالتعويض في 23/7/1992 يكون قد حصل بعد مضي أكثر من ثلاث سنوات من تاريخ علمه بالضرر وبمحدثه.

وحيث تمت إعادة نشر القضية إلا أن محكمة الإحالة قضت بموجب الحكم عدد 6010 بتاريخ 31/1/2001 بإقرار الحكم الإبتدائي أي خلافا للمنحى الذي إنتهجته محكمة التعقيب بناء على أن فقه قضاء محكمة التعقيب في إشارة للقرار التعقيبي عدد 4306 مؤرخ في 4/11/1981 إستقر على أن الضرر المتولد عن جنحة بموجب حادث طريق حوكم فيه المتهم جزائيا مع التغريم الوقتي للمتضرر وأصبح ذلك الحكم باتا فإن حق ذلك المتضرر في المطالبة بالتعويض النهائي مدنيا لا يعارض بسقوط الحق بمضي ثلاثة أعوام وإن ذلك الحق أصبح بسقوطه خاضعا لمضي 15 عاما الواردة بالفصل 402 من مجلة الإلتزامات والعقود.

فتعقبته الطاعنة للمرة الثانية ولنفس السبب ناعية عليه :

فقدان التعليل وخرق الفصلين : 115/402 من مجلة الإلتزامات والعقود لأنه لم يعلل مجانبته لما أملته محكمة التعقيب :

ورد نائب المعقب ضده الأول على ذلك بأن المتضرر لم يعلم بنسبة السقوط النهائي وبالتالي بالضرر النهائي إلا في 18/1/1993 وبذلك فإن قيامه كان في الأجل القانوني ثم أن الدعوى مؤسسة على حكم جناحي بات ولا مجال للتمسك بمرور الزمن إذا كانت الدعوى مؤسسة على حكم نهائي وفق الفصل 394 من مجلة الإلتزامات والعقود ثم أنها دعوى معلقة على شرط معرفة السقوط النهائي وأن الوصول إلى هذا الوضع متوقف على العرض من جديد على الفحص الطبي وأن السقوط لا يسري على الحقوق المعلقة على شرط عملا بالفصل 393 من مجلة الإلتزامات والعقود.
المحكمـــــــة :
عن المطعن الوحيد المأخوذ من خرق أحكام الفصلين 115 و402 من مجلة الإلتزامات والعقود :

حيث نص الفصل 115 من مجلة الإلتزامات والعقود على أنه "يسقط القيام بغرم الخسارة الناشئة عن جنحة أو ما ينزل منزلتها بمضي ثلاثة أعوام من وقت حصول العلم للمدعو عليه بالضرر وبمن تسبب فيه وعلى كل حال تسقط الدعوى بعد انقضاء خمسة عشرة سنة من وقت حصول الضرر".

وحيث يؤخذ من هذه الأحكام أن المشرع قد وضع أجل تقادم الأول قصير (ثلاثة أعوام) يبدأ سريانه من يوم العلم بالضرر وبمن تسبب فيه وأجل طويل (خمسة عشر عاما) يعمل به في حالة عدم العلم بمحدث لضرر ويسري من تاريخ حصول الضرر.

وحيث إن تمسك الطاعن بعدم تقادم الحقوق الناشئة عن حكم نهائي إعتمادا على أحكام الفصل 394 من مجلة الإلتزامات والعقود لا يستقيم ضرورة أن مناط أحكام هذا الفصل إنما هي الحقوق التي قضى بها الحكم فيقويها فلا تتقادم حتى ينقضي الأجل المحدد بالفصل 157 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية (20 سنة من تاريخ صدور الحكم) أما ما لم تقض به المحكمة من الحقوق فإن الحكم لا يغير من أساسه ولا من مدة تقادمه.

وحيث تبين من أوراق الملف أن المعقب ضده كان على علم بالضرر وبمحدث الضرر. كما كان على علم بأن ضرره سيستقر ويتحدد بصورة نهائية بعد مضي عام من تاريخ الإختبار الطبي المؤرخ في 25/02/1989 ولذا فإن تراخيه عن المطالبة بحقه في التعويض حتى يوم 23/07/1992 يعرض حقه في مقاضاة المعقبة للسقوط بمرور الزمن (ثلاث سنوات).

وحيث أن محكمة الحكم المنتقد لما قضت بخلاف ذلك وانتهت إلى أن دعوى التعويض عن الضرر المستندة لحكم جزائي بات تخضع في تقادمها للمدة الطويلة التي نص عليها الفصل 402 من مجلة الإلتزامات  والعقود تكون قد أساءت تأويل أحكام الفصل 115 من مجلة الإلتزامات والعقود واتجه لذلك نقض حكمها أصلا والتصدي للأصل. 

ولهـــذه الأسبــــاب : 
قررت المحكمة بدوائرها المجتمعة قبول مطلب التعقيب شكلا وأصلا ونقض الحكم المطعون فيه والقضاء من جديد بعدم سماع الدعوى وإعفاء المعقب من الخطية وإرجاع مالها المؤمن إليه.

وقد صدر هذا القرار بحجرة الشورى يوم الخميس 23/10/2003 برئاسة السيد أحمد الجندوبي وكيل الرئيس الأول لمحكمة التعقيب.

وعضوية رؤساء الدوائر السادة :

المنجي الأخضر، محمد مشرية، مصطفى خنشل، محمد صالح حمدي، الشريف الشافعي، حنيفة المعزون، جويدة قيقة، محمد رؤوف المراكشي، محمد بن عبد الغفار، ناجية بلحاج علي، صالح السرسي، فتحي بن يوسف، معاوية عزيز، حمدة الشواشي، مصطفى بن جعفر.
وعضوية المستشارين السادة :
البشير الأحمر، عبد القادر غربال، رفيعة الشاوش، عربية البحري، علي العكرمي جاء بالله، زهرة بن عون، رشاد الوسلاتي، فريد الحديدي، محمد الجمالي، رابح شببوب، عز الدين بوزرارة، الهاشمي الكسراوي، المنصف الكشو، النوري القطيطي، بلقاسم البراح، هادية بوسن، منير الصريدي، فاطمة الشيخ علي، بمحضر السيد محمد الفطناسي وكيل الدولة العام لدى محكمة التعقيب.

وبمساعدة كاتب الجلسة السيد جلول العرفاوي.
     وحـرر في تاريخـه
القضيـة عـــدد 10352

ملحوظـــات الادعـــاء العـــام

نحن محمد المنصف السباولجي المدعي العام لدى محكمة التعقيب :

بعد الاطلاع على الفصل 191 وما بعده من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.

وبعد الإطلاع على مطلب التعقيب المقدم مع بطاقة خلاص المعاليم القانونية في 21 ماي 2001 المرسمة بموجبه القضية بالمحكمة تحت عدد 10352وذلك من طرف الأستاذ التيجاني بن رمضان.

نيابة عن : مجمع تونس للتأمين في شخص ممثله القانوني.

ضـد : 1) المختار.

 2) عمار. 

طعنا في الحكم النهائي الصادر من محكمة الإستئناف بمدنين في القضية عدد 6010 بتاريخ 31 جانفي 2001 والقاضي بقبول الإستئناف شكلا ورفضه أصلا وإقرار الحكم الإبتدائي وتخطئة المستأنف بالمال المؤمن وحمل المصاريف القانونية عليه.

وعلى تقرير مستندات التعقيب المبلغ منه نظير للمعقب ضدهما بتاريخ 12 جوان 2001 تحت عدد 03478من طرف العدل المنفذ بجرجيس المهدي بن منصور والمقدم إلى كتابة المحكمة في 19 جوان 2001 صحبة نسخة من الحكم المعقب وعلى تقرير الرد المرفوع من الأستاذ مارس في 10 جويلية 2001 وعلى قرار السيد الرئيس الأول لهذه المحكمة الصادر في 9 أفريل 2002 والقاضي بالإحالة على الدوائر المجتمعة.

وعلى أوراق الملف وكافة الإجراءات.

نلاحـــــظ : 

من جهة الشكــل :

حيث رفع مطلب التعقيب ممن له الصفة وفي الميعاد القانوني وقد تسلط على الحكم المطعون فيه الذي كان صدر عن المحكمة التي تعهدت بمقتضى إحالة من إحدى دوائر هذه المحكمة لكنها لم تسايرها الرأي وأصرت على وجهتها بخصوص المسألة القانونية الواقع النقض من أجلها فوقع الطعن في قرارها من جديد باعتماد نفس المطاعن وبذلك أضحى الخلاف واقعا في منطقة إختصاص الدوائر المؤهلة لحسمه في إطار الفصل 191 وما يليه من مجلة المرافعات المدنية والتجارية لذلك يتعين التصريح بقبول المطلب من الوجهة الشكلية.

من جهة الأصـل :

حيث دلت مظروفات الملف كيفما أورده الحكم المعقب وما رافقه من وثائق أنه بمقتضى محضر البحث المحرر من شرطة المرور بجرجيس تحت عدد 139 بتاريخ 3 سبتمبر 1987 والمتضمن تعرض المدعي لحادث مرور أثناء سياقته لدراجته العادية بالطريق المعبد الرابط بين جرجيس وجربة كلم 5 إذ صدمه المطلوب الذي كان يقود سيارته سالكا نفس الطريق فأصيب الأول من جراء ذلك بجروح بجبينه ويده اليسرى لذلك وقعت إحالة السائق على المحكمة الجزائية لمقاضاته من أجل الجرح على وجه الخطأ فقضي بثبوت إدانته وتخطئته خمسين دينارا وتغريمه لفائدة المتضرر بمائتي دينار بعنوان غرامة وقتية لمجابهة المصاريف المتعلقة بالعلاج والتنقل وإحلال شركة التأمين محله في الأداء وذلك في القضية الجزائية عدد36533 لذلك فإنه يطلب بعد إعادة عرضه على الفحص الطبي لبيان نسبة السقوط التي استقرت بها نهائيا الحكم بالغرامات التي يستحق على ضوء نتيجة ذلك الإختبار.

وحيث تمسك المطلوب بأن الدعوى سقطت بمرور الزمن وفق الفصل 115 من مجلة الإلتزامات والعقود لأن العلم قد حصل للمتضرر بالضرر وبمن تسبب فيه بموجب القضية الجناحية التي تولى القيام فيها بالحق الشخصي وأن أجلا يزيد عن الثلاثة أعوام انقضى من وقت صدور الحكم في القضية المذكورة وعلى ذلك الأساس طلب الحكم بعدم سماع الدعوى الأصلية وتغريم القائم لفائدته بخمسمائة دينار لقاء أتعاب التقاضي وأجرة المحاماة.

وحيث وبعد إستيفاء الإجراءات قضت المحكمة الإبتدائية بمدنين في القضية عدد 3558 بتاريخ 12 فيفري 1994 بحمل نصف الخطأ المفضي للحادث على المطلوب الأول وتأسيسا على ذلك بتغريم المدعى عليها الثانية شركة مجمع تونس للتأمين في شخص ممثلها القانوني بوصفها مؤمنة للسيارة الصادمة للمدعي بما يلي :

1) 1.800 دينارا تعويضا عن السقوط البدني.

2) 400 دينارا تعويضا عن الضرر المعنوي.

3) 100 دينار لقاء أتعاب التقاضي وأجرة المحاماة.

4) حمل المصاريف القانونية على المدعى عليها الثانية والإذن لها بخصم مبلغ مائتي دينار الذي دفعته للمدعي بعنوان غرم وقتي.

وحيث قامت شركة الضمان المحكوم عليها باستئناف الحكم لدى محكمة الاستئناف بمدنين التي قضت في القضية عدد 2576 بتاريخ 28 نوفمبر 1995 بإقراره بناء على أن مدة السقوط للمطالبة بغرم الضرر تبدأ من تاريخ صيرورة المضرة نهائية واستقرارها في وضعها البات النهائي.

وحيث لما وقع تعقيب هذا الحكم من طرف شركة الضمان التي نسبت له خرق القانون فإن هذه المحكمة قررت في 7 ماي 1996 تحت عدد 52116 نقضه مع الإحالة لأن القيام بالدعوى حصل عقب انقضاء ما زاد عن الثلاثة أعوام من تاريخ العلم بالضرر وبمدته الحاصل منذ يوم 5 فيفري 1989 تاريخ البرء النهائي الذي ثبت من تقرير الاختبار الطبي المؤرخ في 5 فيفري 1988.

وحيث ولما تعهدت محكمة الإحالة بالنظر من جديد وهي مؤلفة من هيئة مغايرة وبعد أن استوفت المقتضيات الإجرائية قضت بإقرار الحكم الابتدائي وذلك على النحو السالف تفصيله بالطالع عددا وتاريخا ونصا فأعادت الطاعنة تعقيبه من جديد ولنفس السبب الذي كان وقع النقض من أجله ناسبة له.

فقدان التعليل وخرق الفصلين : 115/402 من مجلة الإلتزامات والعقود لأنه لم يعلل مجانبته لما أملته محكمة التعقيب :

وحيث تولى المعقب ضده الأول وبواسطته نائبه الرد على المطعن بتقرير إستعرض فيه وقائع النزاع وما أسفر عنه من أحكام آلت إلى صدور الحكم المطعون فيه مبينا أن هذا الأخير لم يخطأ لأن المتضرر لم يعلم بأهمية الضرر إلا بعد أن تم عرضه مؤخرا على الاختبار الطبي ضمن إجراءات الحكم الابتدائي هذا من جهة ومن جهة أخرى فإن سلامة الحكم المنتقد تتبع من جهتين قانونا.

أولهما أن الدعوى مؤسسة على حكم جناحي بات ولا مجال للتمسك بمرور الزمن إذا كانت الدعوى مؤسسة على حكم نهائي  وفق الفصل 394 من مجلة الالتزامات والعقود.

وثانيهما يتمثل في كون الدعوى المرفوعة في الأصل كانت معلقة على شرط معرفة نسبة السقوط النهائي وأن الوصول إلى هذا الوضع متوقف على العرض من جديد على الفحص الطبي.

وبما أن سقوط الدعوى بمرور الزمن لا يسري على الحقوق المعلقة على شرط طبق أحكام الفصل 393 من المجلة المذكورة فإن الحكم يكون سليما فيما قضي به ولا مطعن عليه وطلب لذلك الحكم بإقراره.

وحيث أن قلم الإدعاء العام بعد إطلاعه على مختلف المظروفات وما ورد بالأحكام المضافة وعلى الأخص القرار الذي كان صدر عن هذه المحكمة وعلى أساسه تعهدت محكمة الحكم المنتقد إذ هو أوضح كيفية الفهم والتطبيق لأحكام الفصل 115 من مجلة الإلتزامات والعقود على وقائع القضية مبينا أن المتضرر علم بالضرر وبمحدثه منذ يوم 5 فيفري 1989 تاريخ البرء النهائي الذي ثبت من تقرير الإختبار الطبي المؤرخ في 5 فيفري 1988 وبالتالي فإن رفع دعواه للمطالبة بالتعويض في 23 جويلية 1992 يكون قد حصل بعد مضي أكثر من ثلاث سنوات على تاريخ علمه بالضرر وبمحدثه فإنه لا يسعه إلا أن يلفت النظر إلى أن التعليل الذي إنتهجته محكمة الحكم المعقب قد اتصف بالقصور والإخلال إلى حد المس بالمقتضيات القانونية الثابتة إذ هو اعتبر أن حق المتضرر من حادث طريق حوكم فيه المتهم جزائيا مع التغريم الوقتي له حكما صار باتا لا ينتابه السقوط بمضي ثلاثة أعوام بحكم الفصل 115 مدني وإنما يصبح سقوط ذلك الحق خاضعا لمضي خمسة عشر عاما الوارد بالفصل 402 من نفس القانون وذلك لأن هذا النص الأخير تعلق حسب عبارته بالمبدأ العام المقرر في مادة التقادم والقاضي بأن كل دعوى ناشئة عن تعمير الذمة لا تسمع بعد مضي خمسة عشر عاما عدا ما استثني بعد وما قرره القانون في صور مخصوصة.

وحيث كان أمر الإستناد لحكم هذا النص يكون جائزا لو كانت عبارته قاصرة في الإستثناء على ما استثني بعده أما وقد شمل الإستثناء منه إلى جانب ذلك الصور المخصوصة والمقررة في القانون فإن مقتضى الفصل 115 من نفس المجلة يعد من قبيل الصور المخصوصة أو الخاصة الحرية بالإعتماد والمقدمة في الإعتبار عن غيرها من الصور ذات المبادئ والقواعد العامة ولذلك فإن ميل الحكم في تبرير قضائه للأخذ بأحكام الفصل 402 المذكور لا يستقيم له كيان وهو ما يؤلف محض خطأ وسوء تحليل إضافة إلى وقوع الفهم بعيدا وخارجا عن نطاق المجالات الخاصة التي عناها وتعلق بها الفصل 115 مما لا وجه يبيح إستبعاده لإحلال الفصل 402 محله والأخذ به سببا للقضاء على النحو المنتقد وهو ما يؤلف في حد ذاته مبررا يعرض بالحكم المعقب للنقض.

وحيث وفضلا عن ذلك وبالرجوع إلى أحكام الفصل 115 من مجلة الالتزامات والعقود وقد ورد بالباب الثالث من المقالة الثانية وهو الباب المتعلق بالالتزامات الناشئة عن الجنح وما ينزل منزلتها قاضيا بأن القيام بغرم الخسارة الناشئة عن جنحة أو ما ينزل منزلتها يسقط بمضي ثلاثة أعوام وقت حصول العلم للمعتدي عليه بالضرر وبمن تسبب فيه وعلى كل حال تسقط الدعوى المذكورة بعد انقضاء خمسة عشر سنة من وقت حصول الضرر.

وحيث لا بأس من التعريف ولو بصورة موجزة بالتقادم الذي يتفرع إلى نوعين هما التقادم المسقط والتقادم المكسب بالتقادم كما ورد على لسان بياروكورناي الزمن سيد عظيم يسوي أشياء كثيرة إذن ف التقادم بصفة عامة هو نظام مؤسس على سريان فترة معينة من الزمن تتحول في نهايتها وضعية واقعية إلى وضعية قانونية قارة ونهائية لا تقبل المناقشة أو الجدل بما يجنب المحاكم طرح تلك الوقائع على النقاش في زمن تكون فيه وسائل إثباتها قد فقدت أو تلاشت أو أصبحت بحكم قدمها غير موثوق بها ويؤدي في نفس الوقت إلى استقرار نهائي لنظام الأشياء الذي نشأ بصفة واقعية واستمر قائما طيلة فترة محددة.

على أن الأستاذ جورج أنطاكي في حديثة عن التقادم المسقط إعتبره أسلوبا ابتدعه المشرع لإطفاء الالتزام بعد مرور فترة من الزمن لم يقم خلالها الدائن بأي عمل قانوني للحصول على حقه.

وعرفه الأستاذان : عبد الحميد الشواربي وأسامة عثمان بكونه وسيلة للتخلص من الالتزام بعد مدة معينة حددها القانون كيفما أورداه بكتابهما أحكام التقادم في القضاء والفقه.

ويرى غيرهم من الشراح أنه بمثابة الجزاء المدني الذي يستهدف له الدائن المتهاون لقاء سكوته عن المطالبة بحقوقه لفترة طويلة.

هكذا يظهر أن التقادم يستمد أساسه وتتجلى مبرراته من قرينة وفاء المدين بدينه قرينة مستخلصة من سكوت دائنه عنه مدة طويلة خلافا لما هو مألوف ومعتاد بين الناس في معاملاتهم إذ يستهدف حماية المدين مما يترتب عن إهمال دائنه المطالبة بحقوقه في الآجال المألوفة من تراكم ديون معاقديه بشكل يؤدي إلى إرهاق كاهله ويحول أحيانا دون قدرته على الوفاء.

وحيث من خلال مختلف هذه التعاريف وبالرجوع إلى أحكام الفصل 115 السالف البيان يتجلى أن المشرع التونسي أخذ بالتقادم المسقط جزاء عن عدم إثارة الدعوى المتعلقة بغرم الخسارة الناشئة عن الجنح أو ما ينزل منزلتها محددا بذلك أمدا قصيرا قوامه ثلاثة أعوام من تاريخ حصول الضرر الموجب للمطالبة بالتعويض وبمن تسبب فيه فإذا ما تعذر على المتضرر الظفر بأحد السببين المذكورين أو حتى بأحدهما بأن أدرك ووقف على المضرة الحاصلة له لكن أخفق رغم البحث والتفصي عن معرفة مصدرها وإدراك على وجه التحديد الجهة التي تقف وراءها فانه عندئذ يتمتع للقيام بتلك الدعوى بالمدة الطويلة وهي التي تبلغ خمسة عشر عاما.

وحيث أن منهاج الفهم وسبيل التفسير عند التطبيق من جهة القضاء كان متسما بالاختلاف وبالتبيان كيفما دل عليه فقه قضاء هذه المحكمة الذي كان متأرجحا في تحديد المدلول الصحيح للفصل 115 المذكور إذ هو اعتبر الدعوى المدنية الناشئة عن جنحة أو ما ينزل منزلتها يسقط القيام بها بمضي ثلاثة أعوام من تاريخ حصول العلم للمعتدي عليه بالضرر حسب قرارات صدرت خلال سنوات 1978 و1979 و1984 وذلك بعد أن كان اعتبر ضمن قرارات صدرت خلال الأعوام : 1982/1974 أن الحق في القيام بتلك الدعوى يصبح سقوطه خاضعا لمضي خمسة عشر عاما الوارد بالفصل 402 من نفس المجلة من تاريخ صدور الحكم الجزائي النهائي البات.

وحيث أن هذا الإتجاه هو الذي أخذ به وتبناه الحكم المعقب وهو اتجاه غير سليم ولا يستقيم له كيان لأكثر من سبب تفرضه طبيعة الحق الناشئ عنه موجب المطالبة بالغرم فإن الحق الذي أصبح ثابتا بالحكم الجزائي النهائي والبات هو الحق في التعويض الوقتي الذي هو ليس محل منازعة تماما وإنما تعلقت المنازعة وانصبت بأكملها على التعويضات التكميلية التي يعود إثبات أحقية الطالب فيها وضبط مقدارها للمحكمة المتعهدة بالدعوى الجديدة والتي أثارت المطلوبة الطاعنة حاليا دفعا بسقوط حق المطالبة بها بمرور الزمن.

وحيث ومن جهة أخرى فإذا كان عنصر التعرف على من تسبب في الضرر ثابتا فإن حصول العلم بالضرر في جانب المتضرر لا يقل ثبوتا عنه ناهيك أنه تم عرضه على الفحص الطبي الذي منحه سقوطا مؤقتا جعل أمدا محددا لانقضاءه والبرء منه حدده بأمد سنة ولذلك فإن القيام من جديد بمراجعة ذلك السقوط لتحديد النسبة التي قد تكون استقرت بالمتضرر ينبغي حصوله في ظرف ثلاثة أعوام من تاريخ البرء مثلما أشارت إليه بوضوح وفسرته بجلاء وبساطة هذه المحكمة في معرض بيانها لمناط تطبيق أحكام الفصل 115 المذكور.

وحيث أن الحكم المعقب قد أخطأ الفهم وأساء التقدير لما اعتبر أن الدعوى لم يدركها السقوط بمضي المدة القصيرة لأنها من زاوية نظره لا تسقط إلا بمضي المدة الطويلة التي هي غير المدة الوارد بها النص المذكور وإنما الفصل 402 من نفس المجلة فاستحق بذلك قضاؤه النقض تأمينا لسلامة تطبيق القانون.
لـــــــذا

وبناء على ما سبق شرحه :

نطلب من جناب الدوائر المجتمعة قبول مطلب التعقيب شكلا وأصلا والنقض مع الإحالة والإعفاء والترجيع.
           حـرر في 19 أفريل 2002
                 المدعـي العـام

قرار تعقيبي مدني عدد 6454

مؤرّخ في 2 أكتوبر 2003

صدر برئاسة السيد مبروك بن موسى

الرئيس الأول لمحكمة التعقيب
المــادة : مدني.
المراجـع : الفصل 12 من المرسوم عدد  23 لسنة 1962 المؤرخ في 30 أوت 1962. 
المفاتيـح : صندوق ضمان حوادث السيارات، إجراء أساسي، آجال سقوط الحق.
المبــدأ :

	إن مكاتبة صندوق ضمان حوادث السيارات ليست لمجرد إعلامه بحصول الضرر للقائم بالدعوى وطلب التعويض فحسب وإنما هي للقيام بإجراء أساسي ومسبق الغاية منه الحد من تكاليف التصرف في المال العام الموضوع على ذمة الصندوق وذلك من خلال إعطائه فرصة لإتمام الصلح مع المتضرر أو تقدير الغرامة المستحقة بصورة رضائية. وتأسيسا على ذلك رتب المشرع على الإخلال بهذا الإجراء الأساسي سقوط الحق في طلب التعويض من الصندوق.


نص القرار :

الحمد لله وحده،

أصدرت محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة القرار الآتي :

بعد الإطلاع على مطلب التعقيب المضمن تحت العدد 6454 والمقدم من المكلف العام بنزاعات الدولة بتاريخ 22 نوفمبر 2000.

فـي حـق : صندوق ضمان ضحايا حوادث السيارات.
ضــد : سالم في حق ابنته القاصرة هدى محاميته الأستاذة تحية الزريبي قطران.

طعنا في الحكم المدني الصادر عن محكمة الاستئناف بتونس تحت العدد 68516 بتاريخ 2 ماي 2000 والقاضي بقبول الاستئنافين الأصلي والعرضي شكلا وفي الأصل بإقرار الحكم الابتدائي.

وبعد الإطلاع على مذكرة مستندات الطعن المبلغة نسخة منها للمعقب ضده بتاريخ 15 ديسمبر 2000.
وبعد الإطلاع على جميع الوثائق التي يوجب الفصل 185 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية تقديمها وعلى ملحوظات النيابة العمومية والإستماع إلى شرح ممثلها بالجلسة الذي طلب قبول التعقيب شكلا ورفضه أصلا.

وبعد الإطلاع على الحكم المنتقد وعلى كافة أوراق القضية والمداولة طبق القانون صرح بما يلي :
من حيث الشكـل :
حيث كان مطلب التعقيب مستوفيا لجميع أوضاعه وصيغه القانونية فهو مقبول شكلا.
 من حيث الأصـل :
حيث تفيد وقائع القضية كيفما أوردها الحكم المنتقد والأوراق التي انبنى عليها قيام المدعي في الحال (المعقب ضده) لدى محكمة البداية عارضا أن ابنته القاصرة هدى تعرضت بتاريخ 7 جانفي 1992 إلى حادث مرور إذ اصطدم بها سائق سيارة مخلفا لها عدة أضرار شخصها الحكيم المنتدب ثم لاذ بالفرار ولم تسفر الأبحاث المجراة في الغرض عن كشف هويته مما جعل النيابة العمومية تصدر قرارا بتاريخ 8 فيفري 1993 بحفظ القضية لعدم التوصل إلى معرفة الجاني وطلب بناء على ذلك الحكم بإلزام المكلف العام بنزاعات الدولة في حق صندوق مال الضمان (المعقب) بالتعويض عما لحق إبنته من ضرر مادي ومعنوي.

وبعد إستيفاء الإجراءات أصدرت محكمة البداية حكمها لصالح الدعوى ووقع إقراره من قبل محكمة الإستئناف بموجب القرار عدد 87490 بتاريخ 2 مارس 1996 فتعقبه صندوق مال الضمان ناعيا عليه سوء تأويل الفقرة الأخيرة من الفصل 12 من المرسوم المؤرخ في 30 أوت 1962 بمقولة أن المدعي لم يدل بما يفيد أنه وجه مكتوبا إلى صندوق الضمان يعلمه فيه بالحادث الذي استهدف ابنته مخالفا بذلك مقتضيات الفصل 12 من المرسوم المذكور التي توجب على من تضرر من حادث مرور بقي المسؤول عنه مجهولا أن يعلم به الصندوق في ظرف عام من تاريخه وإلا سقط حقه في مطالبة الصندوق بغرم الضرر لأن الغاية من هذا المكتوب هي محاولة الصلح مع الصندوق وبالتالي فهو إجراء أولي وأساسي لا بد من احترامه واتباعه قبل القيام لدى القضاء وطلب لذلك النقض والإحالة.

وبعد إستيفاء الإجراءات أصدرت محكمة التعقيب قرارها عدد 55400 بتاريخ 8 أكتوبر 1998 بالنقض والإحالة إستنادا إلى أن إعلام صندوق ضمان ضحايا حوادث السيارات وطلب إجراء الصلح معه هو إجراء أساسي وأن إخلال المدعي بهذا الإجراء لا يخول له الإتجاء إلى القضاء وأن محكمة القرار المطعون فيه لما قضت بخلاف ذاك تكون قد أساءت تأويل الفصل 12 من المرسوم المومأ إليه.

وحيث تمت إعادة نشر القضية إلا أن محكمة الإحالة قضت بموجب القرار عدد 68516 بتاريخ 2 ماي 2000 بإقرار الحكم الابتدائي أي خلافا للمنحى الذي إنتهجته محكمة التعقيب إستنادا إلى أن الغاية من مكاتبة الصندوق في ظرف عام من تاريخ الحادث هو محاولة إجراء صلح معه وتفادي إجراءات التقاضي وطالما أن المستأنف خير القيام ضده مباشرة لدى القضاء فإن قيامه يعتبر عدولا عن المرور بالمرحلة الصلحية ولا يترتب عن ذلك حرمانه من مطالبة الصندوق بغرم الضرر طالما أن قيامه كان خلال الأجل القانوني المحدد بثلاث سنوات حسب منطوق الفصل 12 المتمسك به.
فتعقبه الطاعن ناعيا عليه ما يلي :
خرق أحكام الفصل 191 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية :

بمقولة أن محكمة القرار المنتقد خرقت أحكام الفصل 191 المذكور المتضمن "أن القرار الذي تصدره محكمة التعقيب بالنقض يرجع الطرفين للحالة التي كانا عليها قبل الحكم المنقوض في خصوص ما تسلط عليه النقض …" ذلك أن القرار المنتقد أعاد النظر في مسألة وجوب إعلام الصندوق بالحادث المنصوص عليه بالفقرة الأولى من الفصل 12 من مرسوم سنة 1962 في حين أن هذه المسألة محسومة باعتبارها إجراء أساسيا ووجوبيا لم يشملها النقض وإن ما تسلط عليه النقض هو مسألة شكل مكتوب الإعلام فقط وليس لمحكمة الإحالة إعادة النظر في مسألة وجوب الإعلام من عدمه.

سوء تأويل أحكام الفصل 12 من مرسوم سنة 1962 وسوء تطبيقها :

بمقولة أن محكمة الإحالة إعتبرت المرحلة الصلحية إختيارية وليست ضرورية وأن مدعي الضرر مخير في العدول عنها واللجوء مباشرة إلى القضاء في حين أن الفصل 12 من المرسوم المشار إليه جاء بصيغة الوجوب ورتب على الإخلال به سقوط الحق في مطالبة صندوق الضمان بغرم الضرر.

وطلب لذلك قبول التعقيب شكلا وأصلا والنقض والإحالة.
المحكمـــــة :
عن المطعن المتعلق بخرق أحكام الفصل 191 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية :

حيث إن هذا المطعن المتعلق بخرق القانون باعتبار أن محكمة الإحالة تجاوزت حدود ما تسلط عليه النقض يفتقر لما يشهد له بالإعتبار ضرورة أنه يستوضح من القرار عدد 55400 المتعهدة به محكمة الحكم المعقب أن النقض للحكم المطعون فيه لم يكن نقضا جزئيا بل شمل الحكم برمته فأضحى على هذا الأساس هذا الوجه من الطعن غير حري بالقبول فتعين رده  بسوء تأويل أحكام الفصل 12 من مرسوم سنة 1962 وسوء تطبيقه :

حيث إن صندوق الضمان المحدث بالمرسوم عدد 23 المؤرخ في 30 أوت 1962 إنما أحدث لغايات إجتماعية سامية تتمثل بالخصوص في جبر الأضرار البدنية التي تلحق الأفراد ويبقى المسؤول عنها مجهولا أو يثبت أنه هو أو مؤمنه غير قادر على أداء التعويض ولهذا فإن الصبغة الآمرة لأحكام هذا القانون ولا سيما الفصل 12 منها تقتضيها أهدافه وتحتمها طبيعة الأموال التي تصرف منها تلك التعويضات (أموال عمومية) وتؤكدها صياغة نص الفصل 12 نفسه إذ هو ينص صراحة على أنه "إذا كان المسؤول عن الأضرار غير معروف فإن مطلب المتضرر أو من يؤول إليهم حقه الرامي لجبر الأضرار الحاصلة لهم يجب أن يوجه لصندوق الضمان في أجل قدره عام إبتداء من تاريخ وقوع الحادث وإذا كان المسؤول عن الأضرار معروفا فإن مطلب المتضررين يجب أن يوجه لصندوق الضمان في أجل قدره عام وذلك إبتداء من تاريخ وقوع المصالحة أو من تاريخ صدور الحكم الذي جاز قوة الأمر المقضي".

وتنص الفقرة الأخيرة من الفصل 12 المتحدث عنه على سقوط حق من يهمهم الأمر بفوات مختلف الآجال المعينة كما ذكر إلا إذا أثبتوا أنه يتعذر عليهم إجراء اللازم قبل إنقضاء تلكم الآجال.

وحيث يؤخذ من أحكام الفصل 12 والفصول الموالية من هذا المرسوم أن "مكاتبة" الصندوق ليست لمجرد إعلامه بحصول الضرر للقائم بالدعوى وطلب التعويض فحسب. وإنما هي للقيام بإجراء أساسي ومسبق الغاية منه الحد من تكاليف التصرف في المال العام الموضوع على ذمة الصندوق وذلك من خلال إعطائه فرصة لإتمام الصلح مع المتضرر أو تقدير الغرامة المستحقة بصورة رضائية.

وحيث أن الإخلال بهذا الإجراء الأساسي قد رتب عليه المشرع سقوط الحق في طلب التعويض من الصندوق.

وحيث ثبت أن المتضررة لم توجه إطلاقا لصندوق الضمان أي مطلب وقد إنقضت كل الآجال التي حددها القانون للقيام بذلك الإجراء، ولم تدل بما يثبت تعذر القيام عليها بذلك قبل إنقضاء مختلف الآجال التي حددها القانون.

وحيث وخلافا لما ذهبت إليه محكمة الإحالة فإن المتضرر لا يملك الحق في العدول عن المطلب المسبق الواردة به الفقرة الأولى من الفصل 12 من المرسوم عدد23 لسنة 1962 المؤرخ في 30/08/1962 لأنه وضع لفائدة الصندوق لضمان الغايات التي سبقت الإشارة إليها.

وحيث يتجه بناء على كل ما تقدم قبول مطلب التعقيب أصلا ونقض الحكم المطعون فيه والقضاء في أصل النزاع بعدم سماع الدعوى لسقوط الحق في القيام بها بمرور الزمن المحدد بالفصل 12 من المرسوم السالف ذكره.
ولهــذه الأسبــــاب :
قررت المحكمة بدوائرها المجتمعة قبول مطلب التعقيب شكلا والقضاء في الأصل بعدم سماع الدعوى.

وقد صدر هذا القرار عن الدوائر المجتمعة يوم 2/10/2003 من محكمة التعقيب بدوائرها مجتمعة.

المتركبة من رئيسها الأول السيد مبروك بن موسى.

وعضوية رؤساء الدوائر السادة :

أحمد الجندوبي، مبروك السالمي، محمد الصالح حمدي، مصطفى خنشل، المنجي الأخضر، حنيفة المعزون، جويدة قيقة، محمد رؤوف المراكشي، محمد بن عبد الغفار، ناجية بلحاج علي، محمد مشرية، صالح السرسي، فتحي بن يوسف، معاوية عزيز، جمال التركي، حمدة الشواشي، فريد سقا، مصطفى بن جعفر، نجاح مهذب.

وعضوية المستشارين السادة :

رشاد الوسلاتي، فريد الحديدي، علي العكرمي جاء بالله، محمد الجمالي، رابح شيبوب، محمد علي الشايبي، عز الدين بوزرارة، ليلى بربيرو، منجية الجبالي، الحبيب بن رجب، النوري القطيطي، فاطمة بالشيخ علي، عبد القادر المستيري، منير الصريدي، بلقاسم البراح، خالد العياري، علي مرعوي، سهام السوسي. 

بمحضر السيد محمد الفطناسي وكيل الدولة العام لدى محكمة التعقيب.

وبمساعدة كاتب الجلسة السيد جلول العرفاوي.
وحـرر في تاريخـه
القضيـة عـــدد 6454

ملحوظـــات الادعـــاء العـــام

نحن  سميرة  القابسي  المدعي العام  بمحكمة التعقيب. 

بعد الإطلاع على الفصلين 175 و191 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية وعلى مطلب التعقيب المقدم من المكلف العام بنزاعات الدولة : في حق صندوق ضمان ضحايا حوادث السيارات.

ضــد : سالم في حق ابنته القاصرة هدى محاميته الأستاذة تحية الزريبي قطران.

طعنا في الحكم النهائي الصادر عن محكمة الإستئناف بتونس في القضية عدد 68516 بتاريخ 2 ماي 2000 والقاضي بقبول الإستئنافين الأصلي والعرضي شكلا وفي الأصل بإقرار الحكم الابتدائي وإجراء العمل به وحمل المصاريف القانونية على المستأنف وإلزامه بأن يؤدي  للمستأنف ضده مائتين  وخمسين  دينارا  أجرة  محاماة  معدلة عن هذا الطور.

وبعد الإطلاع على مستندات التعقيب المبلغ نظيرا منها للمعقب ضده بتاريخ 15 ديسمبر 2000 بواسطة العدل المنفذ بتونس السيد العربي بلخوجة  تحت عدد 67799 والمقدم لكتابة هذه المحكمة في 20/12/2000.

وعلى تقرير الرد المقدم من الأستاذة الزريبي نيابة عن المعقب ضده وعلى قرار السيد الرئيس الأول الصادر في 28/7/2001 والذي بمقتضاه قرر إحالة القضية على  الدوائر المجتمعة.  
وعلى القرار المطعون فيه وعلى أوراق القضية. 

نلاحــــــظ :   

من حيث الشكـل : 

حيث رفع المطلب ممن له صفة وفي الأجل القانوني وقد تسلط   على القرار المنتقد الصادر عن المحكمة التي تعهدت بالبت في القضية بمقتضى قرار إحالة صادر عن إحدى دوائر هذه المحكمة إلا أنها لم تسايرها الرأي وأصرت على وجهة نظرها في خصوص المسألة القانونية الواقع النقض من أجلها فتم الطعن في قرارها من جديد إعتمادا على نفس المطعن مما يجعل البت في هذا الخلاف من اختصاص الدوائر المجتمعة طبق أحكام الفصل 191 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية لذا يتجه قبول مطلب التعقيب شكلا. 
من حيث الأصـل : 

حيث تفيد وقائع القضية كما أثبتها القرار المنتقد والأوراق  التي انبنى عليها قيام المعقب ضده بصفته مدعيا في الأصل بقضية لدى محكمة تونس الابتدائية عارضا أن إبنته القاصرة هدى المقام في حقها تعرضت لحادث مرور بتاريخ 7/1/1992 تمثل في إصطدامها من قبل سيارة لاذ سائقها بالفرار ولم تتمكن الأبحاث من التعرف عليه أصيبت البنت المتضررة بكسر في رجلها نتج عنه سقوط بدني دائم  قدره الحكيم المنتدب بـ 20 بالمائة وبناء على قرار النيابة العمومية بحفظ التهمة لعدم التوصل إلى معرفة الجاني الصادر بتاريخ 8/2/1993 قام المدعي بهذه القضية طالبا الحكم بإلزام المكلف العام في حق صندوق مال الضمان بأن يؤدي له في حق ابنته المتضررة جملة من الغرامات لقاء الأضرار المادية والمعنوية الحاصلة لها.

ولم يحضر المكلف العام ولم يرد على الدعوى رغم بلوغ  الاستدعاء إليه بصفة قانونية أصدرت محكمة البداية حكما لصالح  الدعوى  تأيد  إستئنافيا  تحت عدد 27490.

فتعقبه المكلف العام تحت عدد 55400 ناعيا عليه سوء تأويل الفقرة الأخيرة  من الفصل 12 من المرسوم المؤرخ في 30/8/1962. 

فأصدرت محكمة التعقيب قرارا بتاريخ 8/10/1998 يقضي بقبول مطلب التعقيب شكلا وأصلا ونقض الحكم المطعون فيه وإحالة القضية على محكمة الإستئناف بتونس للنظر فيها من جديد  بهيئة أخرى بناء على أن القيام بالدعوى واستدعاء المكلف العام في  حق الصندوق للجواب عن الدعوى لا يغني عن مكاتبة الصندوق   ولا يقوم إطلاقا مقام الإعلام وأن محكمة القرار المطعون فيه لما قضت بخلاف ذلك تكون قد أساءت تأويل الفقرة الأخيرة من الفصل 12 المشار إليه وخرقت القانون.

وأعيد نشر القضية لدى محكمة الإستئناف تحت عدد 8516  وأصدرت محكمة الإحالة بتاريخ 2 ماي 2000 قرارا يقضي بإقرار الحكم الابتدائي أي أنها  لم تساير رأي محكمة التعقيب.

فتعقبه الطاعن للمرة  الثانية ناسبا له : 

1- خرق أحكام الفصل 191 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية :

ذلك أن القرار المنتقد أعاد النظر في مسألة وجوبية إعلام الصندوق بواسطة مكتوب في حين أن هذه المسألة لم تكن محل نقاش لا في الطور الإستئنافي الأول ولا في القضية التعقيبية الأولى عدد 55400 وبذلك تكون محكمة الإحالة قد خرقت أحكام الفصل 191 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية الذي ينص على أن المحكمة لا تعيد النظر إلا فيما تسلط عليه النقض.

2- سوء تأويل الفصل 12 من مرسوم سنة 62 وسوء   تطبيقه.  

ذلك أن القرار المنتقد جعل المرحلة الصلحية اختيارية وليست ضرورية  في حين أن الفصل 12 المشار إليه جاء  بصيغة الوجوب ورتب على الإخلال به سقوط الحق لذا يطلب  قبول مطلب التعقيب شكلا وأصلا والنقض والإحالة.
رأي النيابة عن المطعن الأول :

حيث ردا على ما ورد بهذا المطعن يتجه ملاحظة أن النقض تسلط على كامل القرار الإستئنافي الأول بناء على سوء تطبيق أحكام الفصل 12 من مرسوم سنة 62 وعليه فإن محكمة الإحالة  لما تناولت من جديد مسألة وجوبية إعلام الصندوق لم تتجاوز مجال نظرها  ولم تخرق أحكام الفصل 191 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية واتجه رد هذا المطعن لعدم وجاهته .

عن المطعن الثاني : 

تجدر الإشارة إلى أن المشكل القانوني الذي يطرحه هذا المطعن هو معرفة كيفية إعلام الصندوق بمطلب التعويض أي الوسيلة التي يجب أن يتوخاها المتضرر قصد إعلام الصندوق بمطلبه الرامي إلى الحصول على الغرامات ففي حين يتمسك  الطاعن بأن هذا الإعلام يجب أن يتم في أجل عام من تاريخ الحادث بواسطة رسالة مضمونة الوصول فإن القرار المنتقد يرى أن القيام في الأجل المذكور مباشرة لدى القضاء يعتبر عدولا عن المرحلة الصلحية ولا يترتب عن ذلك حرمانه من مطالبة الصندوق بغرم الضرر قضائيا.

وحيث يتجه ملاحظة أن الإتجاه السائد في فقه قضاء هذه المحكمة هو إعتبار أن الفصل 12 من مرسوم 62 ينص على  إجراءين مختلفين ومستقلين عن بعضهما يتعلق الإجراء الأول  بالمرحلة الصلحية ويجب أن يسبق الإجراء الثاني والمتعلق بطور التقاضي ونذكر على سبيل المثال القرارات التعقيبية التالية : 

-  القرار التعقيبي الصادر في القضية عدد 3729 بتاريخ 29 ماي 1980 والذي جاء بمستنداته ما مفاده أنه " يجب على المتضرر إذا كان المسؤول عن الأضرار غير معروف أن يوجه  طلبه الرامي لجبر الضرر اللاحق به إلى صندوق الضمان في أجل قدره عام ابتداء من تاريخ وقوع الحادث قبل أن يرفع أمره للمحكمة وإلا سقط حقه بفوات الأجل المذكور كما يجب أن يكون الإعلام بواسطة مكتوب مضمون الوصول مع الإعلام بالتبليغ على أن يكون مرفوقا بعدة مؤيدات منصوص عليها بالفصل 13 من المرسوم".

- القرار التعقيبي عدد 51280 المؤرخ في 18 فيفري 1998 والذي جاء بحيثياته أنه "يتحتم على المتضرر إذا كان المسؤول عن الأضرار غير معروف أن يوجه طلبه الرامي بجبر الضرر اللاحق به إلى صندوق الضمان في أجل قدره عام بداية من تاريخ وقوع الحادث قبل أن يرفع أمره للمحكمة وإلا سقط حقه بفوات الأجل المذكور".

- القرار التعقيبي عدد 72173 بتاريخ 21/01/2000 أكد في إحدى حيثياته " أن أحكام هذا النص (أي الفصل 12 من مرسوم 62) واضحة لا لبس فيها وهي صريحة في أن قيام المتضرر ضد صندوق ضمان حوادث السيارات في صورة بقاء مرتكب الحادث مجهولا موقوف على إعلام الصندوق بهذا الحادث بموجب مكتوب مضمون الوصول مع الإعلام بالبلوغ وإلا سقط حقه".

وحيث للرد على الإشكال القانوني الذي يطرحه هذا المطعن لابد من وضع المرسوم المؤرخ في 30/08/1962 الذي أحدث صندوق ضمان ضحايا حوادث السيارات في إطاره القانوني والإجتماعي والاقتصادي ذلك أن هذا التشريع جاء تتمة لنظام التأمين الإجباري على السيارات باعتباره يسمح للمتضررين الذين لم يتمكنوا من الحصول على التعويض في ظل نظام التأمين الإجباري أن يتحصلوا على هذا التعويض عن طريق صندوق الضمان متى توفرت الشروط القانونية اللازمة لذلك لأن الصندوق لا يسمح إلا بغرم الأضرار الجسدية والمعنوية دون الأضرار المادية متى كان المسؤول عن الأضرار غير معروف أو غير قادر عن الأداء في صورة انعدام التأمين كليا أو جزئيا حسبما نص عليه الفصل الأول من المرسوم المذكور، كل ذلك إستنادا إلى روح التكافل الإجتماعي والتضامن والتآزر وحتى لا يبقى متضرر دون تعويض عادل.

وحيث تسهيلا على المتضرر للإجراءات الواجب اتباعها قصد الحصول على الغرم نص الفصل 12 من المرسوم المذكور في فقرته الأولى على أنه "إذا كان المسؤول عن الأضرار غير معروف فإنه مطلب المتضررين أو من يؤول لهم حقهم الرامي لجبر الأضرار الحاصلة لهم يجب أن يوجه لصندوق الضمان في أجل قدره عام ابتداء من تاريخ وقوع الحادث".

كما نصت الفقرة 3 لنفس الفصل على أنه "علاوة على ذلك فإنه ينبغي للمتضررين أو من يؤول لهم حقهم أن يكونوا قد قاموا في أجل قدره ثلاثة أعوام ابتداء من تاريخ وقوع الحادث : 

أ) فيما إذا كان المسؤول غير معروف بإبرام اتفاق مع صندوق الضمان أو بتقديم دعوى ضده حسبما هو مقرر بالفصل 14 ...".

كما نصت الفقرة الأخيرة من نفس النص على أنه "يسقط حق من يهمهم الأمر بفوات مختلف الآجال المعينة كما ذكر إلا إذا اثبتوا أنه يتعذر عليهم إجراء اللازم قبل انقضاء تلك الآجال"

وحيث مما لا شك فيه أن هذا الفصل نص على إجراءين مختلفين سواء كان المتسبب في الحادث معروفا أو غير معروف الأول يتعلق بمطالبة الصندوق مباشرة في أجل عام من تاريخ الحادث بتعويض الأضرار والثاني اللجوء إلى القضاء في أجل لا يتجاوز الثلاث سنوات في صورة عدم التوصل إلى صلح.

وحيث أن ما يجب أن يستنتج من هذا النص هو أن إمكانية الصلح المخولة للمتضرر إنما وضعها المشرع قصد تمكين هذا الأخير من الحصول على غرم أضراره بأيسر السبل وفي أقصر الآجال وهو بالتالي إجراء يخدم أساسا مصلحة المتضرر الذي أن رام اتباعه وجبت عليه مكاتبة الصندوق بواسطة رسالة مضمونة الوصول مع الإعلام بالبلوغ في أجل عام من تاريخ الحادث إن كان المسؤول عن الأضرار غير معروف على أن تكون المراسلة مصحوبة بالمؤيدات اللازمة المنصوص عليها بالفصل 13 من نفس المرسوم.

وحيث أن الفصل 12 المشار إليه يطرح فرضيتين  في صورة  بقاء المتسبب في الأضرار مجهولا وهما : 

- يسقط حق المتضرر في المطالبة بالغرامات بفوات أجل عام من تاريخ الحادث إذا  لم يوجه مكتوبا إلى الصندوق.  

- يسقط حق المتضرر إذا لم ينشر قضية في أجل ثلاث  سنوات من تاريخ الحادث  بعد فشل المحاولة الصلحية.
إلا أن هذا الفصل لا يتعرض إلى الفرضية التي يمكن طرحها وهي في صورة قيام المتضرر مباشرة بدعوى لدى القضاء في أجل عام من تاريخ الحادث أي خلال الأجل القانوني للصلح هل يمكن معارضته بأن قيامه مختل شكلا لأنه لم يكن مسبوقا بمكاتبة الصندوق أم أن قيامه في الأجل المذكور يغنيه عن تلك المكاتبة ؟ 

وحيث جوابا على هذه الفرضية تجدر الملاحظة بأن مطالبة  الصندوق بالغرامات  في صورة بقاء المتسبب فيها مجهولا تكون بصفة أصلية  وليست بصفة عرضية مثلما هو الشان  في حالة ما إذا كان تدخل الصندوق مبنيا على إنعدام التإمين كليا أو جزئيا   وبالتالي فالقيام عليه مباشرة لا يتعارض مع الدور الذي أناطه به المشرع.

وحيث إضافة إلى ذلك فإن الفصل 12 المذكور لا يتضمن ما يدل على أن المطلب الرامي إلى المصالحة هو شرط إجرائي أساسي يجب أن يسبق التقاضي والإخلال به يترتب عنه سقوط حق المتضرر في الغرم ذلك أن الفقرة الأخيرة تجعل سقوط الحق مقترنا بفوات مختلف الآجال وليس بالطريقة المعتمدة للمطالبة  بالغرم.

وحيث أن قيام المتضرر مباشرة لدى القضاء قبل مضي أجل عام من تاريخ وقوع الحادث إذا كان المسؤول عنه مجهولا يكون متماشيا وأحكام الفصل 12 المشار إليه ذلك أن المتضرر بقيامه أمام القضاء عبر عن إرادته في المطالبة بحقه في التعويض وهذا الموقف يتنافى والمبدأ القائم عليه سقوط الدعوى والذي أساسه التنازل عن الحق والتخلي عنه، علاوة على أن إجراءات الصلح إنما وضعها المشرع لتبسيط إجراءات التعويض أمام المتضرر، وليست امتيازا للصندوق تجعل من هذا الأخير يتمتع بحصانة تمنع مقاضاته إطلاقا قبل إجراء المحاولة الصلحية خاصة وأن مطالبته بالغرم أمام القضاء لا يمنعه من الصلح، ولا يلحق به أي ضرر.

وحيث أن تمسك الطاعن بأن إعلام الصندوق بواسطة رسالة مضمونة الوصول مع الإعلام بالبلوغ هو إجراء أساسي يجب أن يسبق التقاضي وإلا سقط حق المتضرر في طلب الغرم، لا أساس له قانونا، علاوة على أن هذا التأويل للفصل 12 المذكور من شأنه أن يحول دون تحقيق غاية المشرع الذي أراد من خلال إجراءات الصلح تمكين المتضرر من الغرامات في أسرع وقت وأبسط الطرق دون المس من حقه في التقاضي إن رام ذلك على شرط أن يكون القيام في أجل عام من تاريخ الحادث.

وحيث بناء على ما وقع بسطه يتجه رد هذا المطعن أيضا.
لــــــذا :

تطلب النيابة قبول مطلب التعقيب شكلا ورفضه أصلا.
               حرر في 19 مارس ‏2002‏





المدعـي العـام
قرار تعقيبي مدني عدد 51406

مؤرّخ في 2 أكتوبر 2003

صدر برئاسة السيد مبروك بن موسى

الرئيس الأول لمحكمة التعقيب
المــادة : تجاري.
المراجـع : القانون عدد 37 لسنة 1977 والقانون عدد 106 لسنة 1983. 
المفاتيـح : حرفة، تجارة، مهنة غير تجارية، حق البقاء، ملكية تجارية، عمل الخبير المحاسب.
المبــدأ :

	إن مقصد المشرع من كلمة "الحرفة" الوارد استعمالها من في القانون عدد 37 لسنة 1977 المعنى الوارد بالقانون عدد 106 لسنة 1983 أي الحرفة التي يمكن أن تكسب أصحابها الملكية التجارية إذا غلبت عليها المضاربة على اليد العاملة والمواد المحولة أو المنتجة بينما قصد من نفس الكلمة "الحرفة" في القانون عدد 35 لسنة 1976 المتعلق بحق البقاء الوجوبي بالمكرى المهن غير التجارية كالمهن الحرة وغيرها من المهن التي تكتسي صبغة مدنية وتقوم بالأساس على النشاط الذهني لصاحب المهنة. وتأسيسا على ذلك فإن عمل الخبير المحاسب باعتباره مهنة حرة غير تجارية يندرج ضمن مفهوم الحرفة الذي عناه القانون عدد 35 لسنة 1976 المنظم لحق البقاء بالنسبة للمتسوغ الشاغل لمحل داخل في التحديد الوارد بالفصل الأول من القانون المذكور. 


نص القرار :

الحمد لله وحده،

أصدرت محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة القرار الآتي :

بعد الإطلاع على مطلب التعقيب المقدم في 23/12/1995 من الأستاذ سالم بن رجب الوسلاتي.

نيـابة عن : ورثة الهادي وهم أرملته حبيبة وأبناؤهما محمد رضا و محمد رؤوف و محمد عفيف و عزة.

ضـــد : 1) سمير تنوبه الأستاذة تحية الزريبي.
2) شركة إفريقيا للنسيج في شخص ممثلها القانوني الكائن مقرها بنهج جامع الزيتونة عدد 1 بتونس وبنهج صدربعل عدد 13 تونس.

طعنا في الحكم الإاستئنافي المدني عدد 29503 الصادر عن محكمة إبتدائية تونس في 12/5/1995 والقاضي بقبول الإستئنافين الأصلي والعرضي شكلا وفي الأصل بإقرار الحكم الإبتدائي وإجراء العمل به وتخطئة المستأنفين بالمال المؤمن وحمل المصاريف القانونية عليهم وتغريمهم لفائدة المستأنف ضده بمائة وعشرين دينارا أتعاب تقاض وأجرة محاماة.

وبعد الإطلاع على مستندات التعقيب المبلغة للمعقب ضدهما بواسطة عدل التنفيذ الأستاذ محمد علي كريم حسب محضره عدد13650 في 12/1/1996 وعلى نسخة الحكم المطعون فيه وعلى بقية الوثائق  المظروفة  بالملف والمقدمة في 13 جانفي1996.

وبعد الإطلاع على مذكرة الرد على تلك المستندات المقدمة في 10 فيفري 1996 من الأستاذة تحية الزريبي قطران نيابة عن المعقب ضده الأول والرامية إلى طلب الرفض أصلا.

وبعد الإطلاع على ملحوظات النيابة العمومية لدى هذه المحكمة المقدمة في 22 جانفي 1999 والرامية إلى طلب الرفض أصلا والحجز.   

وبعد المفاوضة القانونية بحجرة الشورى صرح بما يلي :

من جهة الشكــل :

حيث إستوفى مطلب التعقيب جميع أوضاعه وصيغه القانونية طبق الفصل 175 وما بعده من مجلة المرافعات المدنية والتجارية مما يتجه معه قبوله من هذه الناحية.

من جهة الأصــل : 

حيث تفيد وقائع القضية كما أثبتها الحكم المطعون فيه والوثائق المظروفة بالملف أن المعقب ضده الأول رفع أمام محكمة ناحية تونس في 15/5/1992 دعوى قيدت تحت عدد 20844 عرض فيها أنه في تسوغ المعقب ضدها الثانية من مورث المعقبين العمارة الكائنة بنهج جامع الزيتونة عدد 1 بتونس حسب عقد مؤرخ في سبتمبر 1970 ومسجل بتونس تضمن  الترخيص لها في تسويغ قسم من العمارة للغير وقد تسوغ منها فعلا شقة لاستعمالها كمكتب لممارسة مهنته كخبير محاسب حسب عقد مؤرخ في غرة جانفي 1976 ومسجل بتونس في 5 فيفري 1992 بمعين سنوي قدره (720.000 د) وقد سبق أن أثار إشكالا تنفيذيا على حكم استعجالي قضى بإخراج المعقب ضدها الثانية من المكرى لعدم الخلاص لكونه يتمتع بحق البقاء في المكرى طبق القانون عدد 35 لسنة 1976 المؤرخ في  18 فيفري 1976 طبقما وقع تنقيحه بالقانون عدد 19 لسنة 1978 المؤرخ في أول مارس 1978 وقضى بجدية الإشكال وإحالة الأحرص من الطرفين على التداعي في الأصل لذا فهو يطلب الحكم بصحة كرائه وتمتعه بحق البقاء وبإلزام المعقبين بالتضامن بان يؤدوا له المصاريف القانونية.

وحيث أجاب المعقبون على الدعوى متمسكين بأن الفصل 15 من عقد التسويغ مخالف للقانون لأنه مشطب عليه ومزاد به كلمات كما أن مورثهم لم يرخص للمتسوغة في كراء المكرى للغير فضلا عن كونهم لا يعترفون بالمتسوغ الثاني إلا في الصورتين اللتين اقتضاهما الفصل 774 من مجلة الإلتزامات والعقود وغير المتوفرتين في صورة الحال كما تمسكوا بان المعقب ضده الأول لا يتمتع بالقانون المؤرخ في 18 فيفري 1976 لكونه خبيرا وهي ليست حرفة طالبين الحكم بعدم سماع الدعوى وتغريمه لهم بأجرة المحاماة وبالمصاريف القانونية.

وحيث قضت محكمة البداية في 13 جويلية 1992 بصحة تسويغ المعقب ضده الأول للشقة وبتمتعه بحق البقاء وبإلزام المعقبين بالتضامن بان يؤدوا له المصاريف القانونية وبعدم سماع الدعوى فيما زاد على ذلك بناء على أن الفصل 774 المحتج به لا يتعلق بصحة الكراء الثاني من عدمه وإنما بحق القيام مباشرة على المكتري الثاني في حالة ما إذا ربط معه المالك علاقة مباشرة بأن يقبض الكراء منه أو بالاعتراف به صراحة طبقما يؤيده الفصل 775 من مجلة الإلتزامات والعقود من أن المكتري الثاني مطلوب للمكري بقدر ما عليه للمكتري الأول وقت إنذاره بأن لا يدفع للأول و باعتبار أن مهنة الخبير العدلي تعتبر حرفة لارتباطها بمن يمتهنها شخصيا وبإمكانياته الذهنية الشخصية.

وحيث إستأنف المعقبون ذلك الحكم تحت عدد 25921 في 21 أكتوبر 1992 بناء على نفس الأسباب المقدمة لدى محكمة البدايـة و تمسك المعقب ضده الأول بمستنداته السابقة كذلك.

وحيث قضت المحكمة الابتدائية بوصفها محكمة إستئناف في 26 فيفري 1993 بالتقرير بناء على نفس مستندات محكمة البداية.

وحيث تعقبه المعقبون الآن تحت عدد 39833 في 14 جويلية 1993 طالبين نقضه لمخالفة المتسوغة الأصلية عقد التسويغ ولكونها وقع إخراجها لعدم الخلاص ولعدم انطباق القانون عدد 35 لسنة 1976 على قضية الحال.

وحيث قضت محكمة التعقيب في 5 جويلية 1994 بالنقـض و الإحالة وذلك لان نشاط الخبير في الحسابيات لا يعد من قبيل الحرفة ضرورة أن هذا اللفظ يفيد لغويا الصناعة اليدوية و هو ما لا يتماشى مع نشاط الخبير صاحب المهنة الحرة التي تعتمد النشاط الفكري و المعلومات المركزة الصحيحة.

وحيث تم إعادة نشر القضية لدى محكمة الإحالة تحت عدد 29503 في 12 ديسمبر 1994 وتمسك كل من الطرفين بموقفه السابق شرحه فقضت محكمة الإحالة بمثل ما قضت به من قبل بناء على أن مداولات مجلس النواب المعتبرة متممة ومفسرة لإرادة المشرع جاء بها أثناء طرح النقاش حول كلمة "حرفة" قول السيد وزير المالية بأنها تشمل بدون شك المهن الحرة وأن مراجعة النص في صيغته الفرنسية تبين وأنه ينطبق على محلات الحرفة المعبر عنها profession وبالتالي فإن كلمتي مهنة وحرفة مترادفتان. 

وحيث تعقب ذلك الحكم المحكوم عليهم طالبين نقضه بدون إحالة بناء على خرقه لمقتضيات القانون لما اعتبر مهنة الخبير مثل مهنة المحامي حرفة لارتباطها بمن يمتهنها والحال أن هذا اللفظ يفيد لغويا الصناعة اليدوية بحيث أنه لا يتماشى ونشاط الخبير صاحب المهنة الحرة التي تعتمد على النشاط الفكري والمعلومات الصحيحة وكذلك لما أخذ بمداولات مجلس الأمة عند مناقشة القانون عدد 35 لسنة 1976 واعتبرها متممة للقانون متناسيا حق المالك الذي لم يقع الإلتفات إليه ولم يقع التعرض لدفوعه الجوهرية المثارة.

المحكمــــــة :
عن المطعن الوحيد :

حيث يؤخذ من مذكرة  الطعن ومن مستندات الحكم المعقب أن المسألة القانونية محل الخلاف تنحصر في الطبيعة القانونية لنشاط الخبير المحاسب فهل هو حرفة على معنى القانون عدد 35 المؤرخ في 18/2/1976 وبالتالي يكتسب صاحبها حق البقاء في المكرى إذا ما توفرت في جانبه باقي شروط ذلك القانون أم أنه ليس بحرفة وبالتالي لا يجوز إخضاع علاقة الكراء التي ترطبه بمالك المحل الذي يمارس به نشاطه لأحكام القانون عدد35 لسنة 1976 المشار إليه.

وحيث عرف القانون الأساسي للحرفيين (القانون عدد 106لسنة 1983 المؤرخ في 3/12/1983) "الحرف بأنها جميع نشاطات الإنتاج والتحويل والتصليح وإسداء الخدمات التي تعتمد أساسا على العمل اليدوي والتي يتعاطاها أصحابها كمهن رئيسية مستمرة تابعة لإحدى الفروع التي يقع ضبط قائمتها بقرار من وزير السياحة والصناعات التقليدية" (أنظر القائمات الملحقة بالأمر عدد 492 لسنة 1994 المؤرخ في 28/2/1994 والأمر عدد 814 لسنة 1994 المؤرخ في 11/4/1994).

وحيث يستخلص من هذا التعريف ومما ورد بالقانون عدد 37 لسنة 1977 المؤرخ في 25/5/1977 المتعلق بالحق في تجديد الكراء لأصحاب الملك التجاري أن الحرفة عمل يدوي بالأساس إلا أنه يمكن أن يكتسي طابعا تجاريا إذا ما غلبت عليه المضاربة على اليد العاملة ومواد الإنتاج أو التحويل. في حين أن نشاط الخبير المحاسب - حسب القانون عدد 108 لسنة 1988 المؤرخ في 18/8/1988 المتعلق بتحوير التشريع الخاص بمهنة الخبراء المحاسبين - يندرج ضمن المهن الحرة التي هي عمل ذهني يعتمد بالأساس على إعمال الفكر ويتعارض حسب أحكام الفصل 11 من القانون المذكور (القانون عدد 108 لسنة 1988) مع تعاطي أي نشاط تجاري مباشرة أو بواسطة.

وحيث أنه ولئن استعمل المشرع كلمة حرفة في القانون عدد 35 لسنة 1976 المؤرخ في 18/2/1976 المتعلق بحق البقاء بالمكرى وفي القانون عدد 37 لسنة 1977 المؤرخ فـي 25/5/1977 والمتعلق بالحق في تجديد الكراء لأصحاب الملك التجاري فان المقصود من تلك الكلمة لم يكن واحدا في القانونين. إذ عنى المشرع في القانون عدد 37 لسنة 1977 بالحرفة المعنى الوارد بالقانون عدد 106 لسنة 1983 والتي يمكن أن تكسب أصحابها الملكية التجارية إذا غلبت عليها المضاربة على اليد العاملة والمواد المحولة أو المنتجة بينما في القانون عدد 35 لسنة 1976 المتعلق بحق البقاء الوجوبي بالمكرى أراد بالحرف المهن غير التجارية كالمهن الحرة وغيرها من المهن التي تكتسي صبغة مدنية وتقوم بالأساس على النشاط الذهني لصاحب المهنة وقد أفصح المشرع عن هذه الإرادة ضمن الأعمال التحضيرية للقانون حين أجابت الحكومة على أسئلة أحد النواب (أثناء مناقشة مشروع القانون بالجلسة العامة لمجلس النواب) بأن عبـارة المهنة الواردة بنص المشروع تشمل المهن الحرة أيضا".

وحيث يؤخذ مما تقدم وأن عمل الخبير المحاسب باعتباره مهنة حرة غير تجارية حسبما يستفاد من القانون عدد 108/88 المؤرخ في 18/8/1988 المنظم لمهنة الخبراء المحاسبين يندرج ضمن مفهوم الحرفة الذي عناه القانون عدد 35 لسنة 1976 المنظم لحق البقاء بالنسبة للمتسوغ الشاغل لمحل داخل في التحديد الوارد بالفصل الأول من القانون المذكور.

وحيث أحسنت محكمة الحكم المنتقد تطبيق القانون لما نحت هذا المنحى واتجه رفض التعقيب موضوعا.

ولهـــذه الأسبـــاب :
قررت المحكمة بدوائرها المجتمعة قبول مطلب التعقيب شكلا ورفضه أصلا وحجز معلوم الخطية.

وقد صدر هذا القرار عن الدوائر المجتمعة بتاريخ 2/10/2003 برئاسة السيد مبروك بن موسى الرئيس الأول لمحكمة التعقيب.

وعضوية رؤساء الدوائر السادة :

أحمد الجندوبي، مبروك السالمي،محمد صالح حمدي، مصطفى خنشل، المنجي الأخضر، حنيفة المعزون، جويدة قيقة، محمد رؤوف المراكشي، محمد بن عبد الغفار، صالح السرسي، محمد مشرية، فتحي بن يوسف، معاوية عزيز، جمال التركي، حمدة الشواشي، نجاح مهذب، مصطفى بن جعفر. 

وعضوية المستشارين السادة :

علي العكرمي جاء بالله، فريد الحديدي، محمد الجمالي، رابح شيبوب، محمد علي الشايبي، ليلى بربيرو، منجية الجبالي، الحبيب بن رجب، النوري القطيطي، فاطمة بالشيخ علي، عبد القادر المستيري، بلقاسم البراح، منير الصريدي، خالد العياري، علي مرعوي، سهام السويسي. 

بمحضر السيد محمد الفطناسي وكيل الدولة العام لدى محكمة التعقيب.

وبمساعدة كاتب الجلسة السيد جلول العرفاوي.
         وحرر في تاريخـه.

القضيـة عـــدد 51406

ملحوظـــات الادعـــاء العـــام

نحن محمد المنصف السباولجي المدعى العام لدى محكمة التعقيب :
بعد الإطلاع على الفصل 191 وما بعده من مجلة المرافعات  المدنية والتجارية.
وبعد الإطلاع على مطلب التعقيب المقدم مع بطاقة خلاص المعاليم القانونية في 23 ديسمبر 1995 المرسمة بموجبه القضية بالمحكمة تحت عدد 51406 وذلك من طرف الأستاذ سالم بن رجب الوسلاتي.

نيابـة عن : ورثة الهادي وهم أرملته حبيبة وأبناؤه منها الرشداء : محمد رضا، محمد رؤوف، محمد عفيف، عزة.

ضـــد : 

1) سمير نائبته الأستاذة تحية الزريبي قطران.

2) شركة إفريقيا للنتيجة في شخص ممثلها القانوني.

طعنا في الحكم النهائي الصادر من المحكمة الإبتدائية بتونس  بوصفها محكمة استئناف لأحكام النواحي في القضية عدد 29503 بتاريخ 12 ماي 1995 والقاضي بقبول الإستئنافين الأصلي والعرضي شكلا وفي الأصل بإقرار الحكم الابتدائي وإجراء العمل به وتخطئة المستأنفين بالمال المؤمن وحمل المصاريف القانونية عليهم وتغريمهم لفائدة المستأنف ضده بمائة وعشرين دينار أتعاب تقاضي وأجرة  محاماة.

وعلى تقرير مستندات التعقيب المبلغ منه نظير للمعقب  ضدهما بتاريخ 12 جانفي 1996.

من طرف العدل المنفذ بتونس محمد علي كريم والمقدم إلى كتابة المحكمة في 13 جانفي 1996 صحبة نسخة من الحكم المعقب وعلى تقرير الرد المرفوع من الأستاذ  قطران  في حق المعقب عليه الأول والمقدم في 10 فيفري 1996 وعلى قرار السيد الرئيس الأول لهذه المحكمة الصادر في 17 ديسمبر 1998 بإحالة القضية على الدوائر المجتمعة  وعلى أوراق الملف  وكافة  الإجراءات.

نلاحـــــظ :

من الناحية الشكلية : حيث استوفي مطلب التعقيب أوضاعه  وصيغه القانونية فهو مقبول شكلا. 

من ناحية الأصـل :

حيث إنتقد نائب الطاعنين الحكم المخدوش فيه ناسبا له بعد ما أطنب في استعراض سوابق النزاع مما تعلقت به الأحكام التي  تناولت موضوع الخلاف وعاد فردد من جديد ما كان ورد بتعليل الأحكام السابقة وما كان أن أثير في شأنها من دفوعات وطعون ليتخلص في نهاية الأمر إلى النعي على القرار المطعون فيه خرق القانون وسوء تأويل أحكام القانون عدد 35 لسنة 1976 المؤرخ في 18 فيفري 1976 لما اعتبر مهنة الخبير مثل مهنة المحامي كون كل منهما حرفة لارتباطها بمن يمتهنها والحال أن نشاط الخبير في الحسابات لا يعد من قبيل الحرفة ضرورة أن هذا اللفظ يفيد لغويا الصناعة اليدوية بحيث أنه لا يتماشي ونشاط الخبير صاحب المهنة الحرة التي تعتمد النشاط الفكري والمعلومات الصحيحة ثم ومع ذلك فإنه اعتبر كلمتي حرفة ومهنة مترادفتين وأخذ بمداولة مجلس الأمة عند مناقشة القانون المذكور محاولة يراها مفسرة ومتممة لإرادة المشرع الذي أراد إعطاء أصحاب المهن الحرة المزيد من الإستقرار ليقوموا بعملهم الإقتصادي والإجتماعي في ظروف عادية وفي مأمن من حالات التنقل المتعددة.

لذلك منحهم حق البقاء نظرا لما يكتسبونه بمناسبة نشاطهم الفكري والذهني من سمعه وحرفاء وان هذا التعليل تناسى حق المالك الذي لم يقع الإلتفات إليه فلم يقع التعرض للدفوعات الجوهرية المثارة من طرفه فأغفل الحكم التعرض إليها  وتبنى مستندات المعقب عليه.
وعلى هذا الأساس طلب المعقبون نقض الحكم المعقب دون إحالة.
وحيث تعليقا على ما ورد بالمطعن يتعين على قلم  الادعاء إبداء ما يراه لازما وحتميا من البيان لا يضاح مناط الخلاف ووضعه في إطاره الصحيح رجوعا في ذلك إلى المنطلقات الصحيحة والأسس السليمة التي قام عليها التشريع واستند إليها القانون فيما تعلق به الخلاف وتسلطت عليه المنازعة بين دائرة الإحالة ومحكمة القرار المطعون فيه وهو ما يستوجب البيان التالي : 
حيث كان سبق لإحدى  دوائر هذه المحكمة  لما عرض  عليها النزاع أن اعتبرت أن نشاط الخبير في الحسابيات لا يعد من قبيل الحرفة ضرورة أن هذا اللفظ يفيد لغويا الصناعة اليدوية الحاذقة وهو ما لا يماشي ونشاط  صاحب المهنة الحرة التي تعتمد النشاط الفكري والمعلومات المركزة الصحيحة ولذلك فان قانون 18 فيفري 1976 لا يمنحه حق البقاء وعلى ذلك الأساس أحالت  القضية  للنظر  فيها  من جديد من قبل دائرة  مغايرة.
غير أن محكمة الإحالة لم تأخذ بهذا التمشي ولم تساير ما قام  عليه سند تعهدها في هذا المجال إذ لم تحصل لها القناعة بذلك التأويل ولم تر فيه من التبرير ما يكفي لدعم يقينها بعدم سلامة ما كان سبق إنتهاجه من سبيل مغاير وإنما هي تشبثت به وأصرت عليه بتعليل مغاير للأول قطعا.
وحيث بات الأمر يدعو حتما للبحث عن الوجهة السليمة التي  يمكن من خلافا الوقوف على إرادة المشرع من خلال القانون عدد 35 لسنة 1976 المؤرخ في 18 فيفري 1976 وتبين نواياه وبالتالي استيضاح نوعية الشريحة التي سعى إلى حمايتها وتنظيم علاقاتها مع المالكين تنظيما يحفظ سائر الحقوق  ويبقي عليها ويوفر لدعمها وإقرارها وأن هذه الغاية لا يمكن تحقيقها ولا التوصل إلى إدراكها إلا بتحديد المفهوم العادي والأساسي لما حام حوله الخلاف وتعلق به النزاع في صورة قضية الحال فيما يتعلق بالحرفة مفهوما ومجالا ضرورة أن الفصل الأول من قانون 18 فيفري 1976 المتعلق بضبط العلاقات بين المالكين والمكترين لمحلات معدة للسكنى أو الحرفة أو الإدارة العمومية نص على أنه ينطبق على المحلات المعدة للسكنى أو الحرفة أو الإدارة العمومية التي لا تكتسي أية صبغة تجارية صناعية والتي تم بناؤها قبل أول جانفي 1954.
وحيث أن هذا النص القانوني قد حدد إنطباقه فجعله متعلقا  بالمحلات الواقع إعدادها واستغلالها في أحد ثلاثة أغراض لا رابع  لها وهي أما الإدارة العمومية أو الحرفة لكن أن يكون قد تم بناؤها  قبل جانفي 1954 ولا تكتسي صبغة تجارية أو صناعية فما هي إذن الحرفة المقصود بهذا النص ؟ وما هي مقوماتها الأساسية وشرائط  توجدها قانونا ؟
وحيث أنه من نافلة القول التأكيد على أن تحليل النصوص  وتفسيرها إنما يخضع أساسا للقاعدة الأصولية الوارد بها الفصل 532 من المجلة المدنية للعقود والإلتزامات والقائلة بأن نص القانون لا يحتمل إلا المعنى الذي تقتضيه عبارته بحسب وضع اللغة وعرف  الاستعمال  ومراد واضع القانون.
وحيث ومن هذا المنطلق وبالرجوع إلى المقتضي اللغوي  لعبارة الحرفة فإنها تعني : إسم من الاحتراف، الصناعة جهة الكسب والمحترف هو صاحب الحرفة وحريف الرجل هو معامه في حرفته وجمعه حرفاء "أنظر منجد الطلاب ".
وحيث يستفاد من هذا التعريف اللغوي أن الحرفة تعني جهة الكسب أو التكسب من وجه صناعي وان أساسها مشتق من الاحتراف بمعنى اتخاذ نوع معين من النشاط الصناعي بالتفرع إليه والمداومة عليه والتفنن فيه إلى حد بلوغ مستوى من البراعة والحنكة والجودة تصير شخصية المحترف مرتبطة إرتباطا وثيقا بمصنوعاته وجزءا لا يتجزأ منها لما يسبغه عليها من ذاته وما يبذله في سبيلها من مهاراته وإبداعاته الدالة على حذقه لتلك الصناعة وإلمامه بها وتفرسه فيها وغوصه إلى أعماقها واكتشافه أسرارها وأخذه بناصيتها أخذا يصيره متميزا بإبداعاتها متفردا  بخصوصياتها.
وحيث وبهذا التصور للمفهوم اللغوي السليم للعبارة المومأ إليها فإنه لم يبق من مبرر يسوغ معه حصر مفهومها في الصناعة اليدوية الحاذقة لأن هذا التمشي باباه المنطق  السليم ويحجره حكم القانون بقاعدة الفصل 533 من المجلة المدنية المذكورة القائلة بأنه متى كانت عبارة القانون مطلقة جرت على إطلاقها وفعلا فإن العبارة وردت بالنص مطلقة فلا وجه يبرر حصرها ولا مسوغ يستحث على تخصيصها بجعلها مقصورة على الصناعة اليدوية الحاذقة ذلك أن هذا المفهوم يتعارض والحقيقة اللغوية على النحو  السالف شرحه ثم الكسب أو التكسب من وجه صناعي ليس مقصورا على النشاط اليدوي وإنما هو أمر وارد ومتحقق الوجود حتى من غيره من الأنشطة الصناعية الأخرى إنما العبرة في كل ذلك بالمهارة الشخصية والحذق الخاص الذي يتميز به المحترف لأي حرفه إذ ليست العبرة بنوعية النشاط ولا بصنفه أو تركيبته وإنما المعتبر شخصية الحرفي من خلال مهارته وإبداعاته وما يتميز به من خلق لأشكال معينة وأنماط مختلفة من المصنوعات يعتمد فيها على إمكانياته الفنية ومؤهلاته الصناعية سواء كانت تلك المؤهلات والإمكانيات يدوية أو فكرية وذهنية.
وحيث أن هذا التوجه في الفهم يحث عليه ويدفع إليه التطور  الحاصل في تركيبة الحرفة في حد ذاتها من خلال تنوعها وتعددها  واتساع مجالاتها بحيث إنها لم تبق حكرا على نوع معين من الصناعات اليدوية  بالمفهوم التقليدي البسيط.
وحيث وإذا كان المفهوم اللغوي للحرفة مقررا على النحو الذي أسلفنا فان المقتضي القانوني لها يؤكد ذلك ويدعمه من خلال ما ثبت في أسباب التشريع من اعتبار المشرع لها صنوا للمهنة ولذلك فان الاتجاه الذي استقر عليه القرار المعقب يجد سندا له فيما تقدم من بيان إذ هو اعتبر أن مداولات مجلس الأمة بمناسبة مناقشة القانون المذكور تعتبر متممة ومفسرة لإرادة المشرع  حول  تحديد  المفهوم  الصحيح للحرفة.  
وحيث يتجلى إذن من مختلف العناصر السالف بسطها أن النشاط الذي يمارسه المعقب عليه الأول بمكرى النزاع وهو يتعلق بالخبرة في الاحتساب لا يمكن تصنيفه خارج إطار قانون 18 فيفري 1976 وبالتالي اعتباره غير مندرج في نطاق الحرف الوارد بشأن تنظيم علاقة المكترين والمالكين فيها بالقانون المذكور بعلة انه صاحب مهنة حرة تعتمد النشاط الفكري المذكور والمعلومات الصحيحة المركزة وذلك لأنه فضلا عن صريح التوجه التشريعي المشار إليه في اعتباره الحرفة مساوية وصنوا للمهنة فإن السيمات الأساسية التي تتميز بها الحرفة عمن سواها يمكن إعتبارها متوفرة في جانب الخبير لأن النشاط الفكري والمعلومات الصحيحة المركزة التي يقوم عليها نشاطه إنما هي ضرب من ضروب المهارة والحنكة في تلك المادة بما ينم عن حذقها وإتقانها والتفنن في أدائها بشكل متميز تظهر فيه أثار وبصمات وشخصية  الصانع وتلك هي سيمات الحرفة ومقوماتها.

وحيث يمكن القول على ضوء ما سبق شرحه أن القرار المنتقد  لم ينطو على إخلال بأحكام  القانون ولا هو إتسم بمجافاتها أو الإنحراف عن مدلولها ومقتضاها فيما قام عليه قضاؤه من تسبيب وإنما هو أحسن الفهم وأصاب في التطبيق لأحكام قانون 18 فيفري 1976 مما صير المطعن المثار من المعقبين والحالة ما قرر ليس قائما على سند صحيح لذلك  نقترح رده.

لـذا وبناءا على ما تقدم :

نطلب من جناب الدوائر المجتمعة قبول مطلب التعقيب شكلا  ورفضه أصلا مع حجز معلوم الخطية.
                              حرر في 22 جانفي 1999



               المدعـي العـام 
قرار تعقيبي مدني عدد 11342

مؤرّخ في 27 فيفري 2003

صدر برئاسة السيد مبروك بن موسى

الرئيس الأول لمحكمة التعقيب
المــادة : عيني.
المراجـع : الفصل 115 من مجلة الحقوق العينية.
المفاتيـح : أثر كاشف  للحق، أثر منشىء للحق، حكم. 

المبــدأ :

	إن الأحكام كمبدأ عام لا تنشئ الحقوق وإنما تكشف عنها وتقويها فحسب ولذلك فان قضاء المحكمة بإلزام الواعد بإبرام عقد بيع تام الموجبات للموعود له لا يتم إلا بعد أن يكون الحق العيني قد انتقل للمحكوم له بسبب من الأسباب التي تنتقل بها الملكية قانونا.

 


نص القرار :

الحمد لله وحده،

أصدرت محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة القرار الآتي :

بعد الإطلاع على مطلب التعقيب المضمن تحت عدد 11342 بتاريخ 29/6/2001 المقدم من طرف الأستاذ صلاح الدين الخليفي.

نيابـة عـن : شاذلية.

ضـــد : 1) المولدي.
2) آمنة.

طعنا في الحكم الاستئنافي المدني الصادر عن محكمة إستئناف نابل عدد 907 بتاريخ 5/4/2001 بقبول الاستئنافين الأصلي والعرضي شكلا وفي الأصل بنقض الحكم الابتدائي والقضاء مجددا بعدم سماع الدعوى وإعفاء المستأنف من الخطية وإرجاع معلومها المؤمن إليه وحمل المصاريف القانونية على المحكوم ضدها شاذلية عنتر وتغريمها لفائدة المستأنف بثمانمائة دينار أتعاب تقاض وأجرة محاماة معدلة عن الطور الإبتدائي وعن الطورين الإستئنافين وعن الطور التعقيبي لهذه القضية.

وبعد الإطلاع على مذكرة مستندات التعقيب وعلى تقرير الرد المقدمين في ميعادهما القانوني وعلى قرار السيد الرئيس الأول لهذه المحكمة المؤرخ في 07/03/2002 القاضي بإحالة القضية على الدوائر المجتمعة وعلى ملحوظات النيابة العمومية والاستماع لشرح ممثلها بالجلسة والرامية لطلب قبول مطلب التعقيب شكلا ورفضه أصلا وحجز معلوم الخطية المؤمن.

وبعد الإطلاع على الحكم المنتقد وعلى كافة أوراق الملف والمداولة القانونية.

من حيث الشكـل :

حيث إستوفى مطلب التعقيب جميع صيغه القانونية مما يجعله حريا بالقبول شكلا.

من حيث الأصـل :

حيث تفيد وقائع القضية كيفما أوردها الحكم المنتقد والأوراق التي إنبنى عليها قيام المدعية في الأصل (المعقبة الآن) لدى المحكمة الإبتدائية بقرنبالية في 30/10/1997 صلب القضية عدد 4805 ضد المدعى عليهما المولدي وآمنة (المعقب ضدهما الآن) عارضة أنها تملك على الشياع منابات في العقار المسمى الحرية 237 موضوع الرسم العقاري عدد 506435 الحمامات ولاية نابل ولما بلغ لعلمها أن شريكتها في الملكية ( شقيقتها المعقب ضدها الثانية) قد وعدت (المدعى عليه الأول) – المعقب ضده الأول - ببيعه مناباتها في ذلك العقار بموجب كتب خطي مؤرخ في 22/12/1980 ومسجل بقباضة المالية بأريانة بتاريخ 21/10/1992 وأن هذا الأخير استصدر حكما في القضية عدد 13861 بتاريخ 27/2/1997 عن المحكمة الابتدائية بقرنبالية قضى بإلزام معاقدته بإمضاء عقد بيع نهائي وذلك في ظرف شهر من تاريخ إعلامها بالحكم وفي صورة إمتناعها فإن الحكم يصبح قائما مقام كتب البيع النهائي وأنه تم الإعلام بذلك الحكم في 17/5/1997 تولت العارضة عرض ثمن المبيع المقدر ب1400 دينارا مع 90 دينارا مصاريف تسجيل كتب الوعد بالبيع و30 دينارا مصاريف تسجيل الوعد بالبيع و200 د مصاريف متوقعة وذلك بواسطة عدل التنفيذ السيد عمر الشتوي برقيمه عدد 43403 المحرر في 21/10/1997 وكذلك بواسطة عدل التنفيذ السيد محمد بورخيص حسب محضره عدد 67267 بتاريخ 18/9/1997 ولما رفض المعروض عليه القبول تولت تأمين المبالغ المذكورة بصندوق الودائع بواسطة قباضة المالية بقرنبالية وهي تبعا لذلك تطلب الحكم بصحة إجراءات الشفعة وإحلالها محل المدعى عليه المولدي بوصفه مشتريا من المدعي عليها آمنة لمناباتها في العقار موضوع الرسم العقاري عدد 506435 تونس س2 الكائن ببئر بورقبة الحمامات ولاية نابل بموجب الحكم الصادر عن المحكمة الابتدائية بقرنبالية تحت عدد 13861 بتاريخ 27/2/1997 والإذن لحافظ الملكية العقارية بالتنصيص على ذلك برسم الملكية المتعلقة به وحمل المصاريف القانونية على المدعي عليه ومنها 500 دينارا عن أتعاب التقاضي وأجرة المحاماة ورد المدعي عليه الأول على ذلك بأن أجل الستة أشهرا المنصوص عليه بالفصل 115 من مجلة الحقوق العينية قد انقضى إذ صدر الحكم القاضي بإنجاز البيع النهائي في 27/2/1997 وحصل القيام بالدعوى في 30/10/1997.

وبعد إستيفاء الإجراءات قضت محكمة البداية في القضية عدد4805 بتاريخ 20/4/1998 بصحة إجراءات الشفعة وإحلال المدعية محل المطلوب المولدي في الشراء الحاصل لفائدته من المطلوبة آمنة لمناباتها في العقار موضوع الرسم العقاري عدد 506435 تونس س 2 بموجب الحكم الصادر عن المحكمة الابتدائية بقرنبالية تحت عدد 13861 بتاريخ 27/2/1997 والإذن للسيد حافظ الملكية العقارية بالتنصيص على ذلك بالرسم العقاري المتعلق به كالإذن للمطلوبة آمنة بسحب المال المؤمن موضوع الوصل عـدد 020637 المؤرخ فـي 18/10/1997 وحمل المصاريف القانونية على المطلوب كتغريمه لفائدة المدعية ب200 دينارا عن أتعاب التقاضي وأجرة المحاماة معللة رأيها بأن أجل الستة أشهر المنصوص عليها بالفصل 115 من مجلة الحقوق العينية يحتسب بداية من تاريخ صيرورة الحكم القاضي بإتمام البيع باتا أي بعد مضي شهر من تاريخ الإعلام به حسبما نص عليه الحكم نفسه.

فاستأنفه المدعى عليه الأول (المولدي) وأصدرت محكمة الاستئناف حكمها المؤرخ في 19/6/1997 تحت عدد 57775 بقبول الإستئنافين الأصلي والعرضي شكلا وفي الأصل بنقض الحكم الإبتدائي والقضاء من جديد بعدم سماع الدعوى وإعفاء المستأنف من الخطية وإرجاع معلومها المؤمن إليه وتغريم المستأنف ضدها لفائدته بثلاثمائة دينار أجرة محاماة معدلة عن الطورين وحمل المصاريف القانونية عليها ورفض الإستئناف العرضي موضوعا بناء على أن أجل الشفعة يبتدئ سريانه من تاريخ صدور الحكم الذي يمثل عقد بيع نهائي ناقل للملكية وهو المعتبر قانونا في إحتساب أجل الشفعة.

فتعقبته المدعية في الأصل وأصدرت محكمة التعقيب قرارها عدد 99/74688 في 23/3/2000 قاضيا بقبول التعقيب شكلا وأصلا ونقض الحكم المطعون فيه وإحالة القضية على محكمة الإستئناف بنابل للنظر فيها مجددا بهيئة أخرى بناء على أن محكمة الحكم المنتقد لما اعتبرت أن أجل الشفعة يبتدئ سريانه من تاريخ صدور الحكم القاضي بإنجاز الوعد بالبيع دون إعتبار للأجل المحدد به تكون قد خالفت الفصل 115 من مجلة الحقوق العينية.

فأعيد نشر القضية وأصدرت محكمة الإحالة حكمها المبين نصه بالطالع بناء على أن البيع يعتبر قد تم بصدور الحكم الملزم بتحرير عقد البيع ذلك أن المحكمة قد أقرت بحكمها انعقاد البيع بين الطرفين وبالتالي فإن التاريخ الثابت لوقوع عملية البيع على معنى الفصل 115 من مجلة الحقوق العينية و450 من مجلة الإلتزامات والعقود هو تاريخ صدور الحكم الملزم للواعد بإتمام تحرير عقد البيع.

فتعقبته المدعية في الأصل ناعية عليه. 
1) خرق الفصل 115 من مجلة الحقوق العينية :

قولا بأن النص المذكور يتحدث عن كتب ثابت التاريخ وفي قضية الحال فإن البيع حصل بموجب حكم وأن محكمة الحكم المنتقد رغم الفارق بين الأمرين فإنها لم تعلل سبب تطبيقها نفس الإجراءات على الحكم ذلك أن للكتب قواعد تنظم إجراءات قيامه ونشأته بين الطرفين ومعارضة الغير والاحتجاج به عليه وهي إجراءات تختلف عن إجراءات رفع الدعاوي واستصدار الحكم واستخراج نسخها بعد أن يتم تلخيصها وتسجيلها ومعارضة الغير بها وهي قواعد مختلفة عن القواعد التي تنظم الكتائب.

2) وء تطبيق الفصل 450 من مجلة الإلتزامات والعقود : 

قولا بأن الحكم القاضي بإلزام الواعدة بإتمام البيع قد منحها لإنجاز ذلك الأجل شهرا من تاريخ إعلامها بالحكم فإن لم تفعل اعتبر الحكم قائما مقام كتب البيع ولذلك فإن تاريخ الحكم لا يمكن أن يعتبر مرجعا لاحتساب بداية أجل الستة أشهر لأنه في ذلك التاريخ لم ينشئ الحكم أثرا من الآثار التي تبرر ذلك فالبيع لم يحصل عند تاريخ صدور الحكم إذ لو نص على ذلك لحسم الأمر وإنما هو ضرب لذلك أجل شهر من تاريخ الإعلام به وإذا لم تمض الواعدة على كتب البيع صار الحكم بعد ذلك التاريخ قائما مقامه فيحصل عندها البيع وتنتقل الملكية ويبدأ سريان اجل الستة اشهر وهو ما خالفه الحكم المنتقد وبذلك تكون محكمة الحكم المنتقد قد خرقت أحكام الفصل 115 من مجلة الحقوق العينية كما أن استنادها للفصل 450 من مجلة الإلتزامات والعقود في غير طريقه لأن هذا النص يهم الكتائب غير الرسمية في حين أن الوثيقة موضوع النزاع هي حكم صادر عن محكمة وهو من الحجج الرسمية حسبما تنص عليه أحكام الفصل 443 من مجلة الإلتزامات والعقود وبذلك يكون تطبيق أحكام الفصل 450 من مجلة الإلتزامات والعقود على نزاع الحال مخالفا للقانون فقررت الدائرة المتعهدة بالقضية بتاريخ 28/1/2002 إحالة القضية على السيد الرئيس الأول لمحكمة التعقيب للنظر في إمكانية عرضها على الدوائر المجتمعة فقرر إحالتها عليها ودعاها للبت في المسألة القانونية المختلفة فيها وعين جلسة اليوم موعدا للنظر فيها.
المحكمـــــــة :
عن المطعنين معا لتداخلهما :

حيث أنه تبين من مظروفات الملف أن العقار موضوع نزاع الحال لا يخضع لمبدأ المفعول المنشئ للترسيم الذي إقتضاه الفصل 305 من مجلة الحقوق العينية المنقح بمقتضى القانون عدد 46 المؤرخ في 4 ماي 1992 ذلك أنه بحسب القانون عدد 30 المـؤرخ في 20/4/1998 وكذلك القانون عدد 91 المؤرخ في 31/10/2000 فان المفعول المنشئ للترسيم لا ينطبق إلا على الرسوم العقارية المحدثة تنفيذا للأحكام الصادرة بالتسجيل إبتداء من تاريخ دخول القانون الأول عدد 30 حيز التنفيذ أو الرسوم التي تم تحيينها وهي ليست حالة الرسم موضوع دعوى الحال لذلك فان أحكام الفصل 115 من مجلة الحقوق العينية قديم هي المنطبقة وهي القائلة في فقرتها الأخيرة "وعلى كل حال فان حق القيام يسقط بمضي ستة اشهر من يوم وقوع البيع بكتب ثابت التاريخ ".

وحيث أن الأحكام كمبدأ عام لا تنشئ الحقوق وإنما تكشف عنها وتقويها فحسب ولذلك فان قضاء المحكمة بإلزام الواعد بإبرام عقد بيع تام الموجبات للموعود له لا يتم إلا بعد أن يكون الحق العيني قد انتقل للمحكوم له بسبب من الأسباب التي تنتقل بها الملكية قانونا.

وتأسيسا على ذلك فان تاريخ النطق بمثل هذا النوع من الأحكام ليس هو تاريخ تكوينها وإنما هو التاريخ الثابت لها كما أن التاريخ أو الأجل الذي تحدده المحكمة لإمضاء البائع وثيقة العقد ليس وصفا لذلك العقد (أجل أو شرط لإبرامه) وإنما هو مجرد مهلة الإذعان لما أمرت به المحكمة وبالتالي فلا علاقة له بالأجل المحدد لممارسة الشفعة الذي يبقى مرتبطا في احتسابه بتاريخ الإعلام (ثمانية أيام) أو بتاريخ النطق بالحكم (ستة أشهر) بحسب الحالات (حسب الفصل 115 من مجلة الحقوق العينية القديم المنطبق على قضية الحال).

وحيث ثبت من مكونات الملف أن الشفيع لم يمارس إجراءات الشفعة إلا بعد مضي أكثر من ستة أشهر على تاريخ النطق بالحكم القاضي بإلزام الواعد بإتمام عقد البيع وبالتالي فقد سقط حقه في القيام بإجراءات  الشفعة حسب أحكام الفصل 115 (القديم) من مجلة الحقوق العينية.
وحيث لم ينطو الحكم المطعون فيه على أي خرق للقانون وتعين لذلك رفض التعقيب أصلا.
ولهــذه الأسبــاب :
قررت المحكمة بدوائرها المجتمعة قبول مطلب التعقيب شكلا وقد صدر هذا القرار بحجرة الشورى يوم الخميس 27 فيفري 2003 عن الدوائر المجتمعة برئاسة السيد المبروك بن موسى الرئيس الأول لمحكمة التعقيب. 
وعضوية رؤساء الدوائر السادة :

أحمد الجندوبي، مبروك السالمي، مصطفى خنشل المنجي، الأخضر، حنيفة المعزون، جويدة قيقة، محمد رؤوف المراكشي، محمد بن عبد الغفار، محمد مشرية، صالح السرسي، فتحي بن يوسف، جمال التركي، حمدة الشواشي، بلقاسم كريد، مصطفى بن جعفر.

والمستشارين السادة :

نبيهة الكافي، محمد النفيسي، البشير الأحمر، عبد اللطيف الحنفي، عربية البحري، المنصف إبراهم، علي العكرمي جاء بالله، البشير بن سعد، زهرة بن عون، رابح شيبوب، منير الصريدي، ليلى بربيرو، فاطمة الشيخ علي، بلقاسم البراح، عبد القادر غربال، محمود كعباش، محمد نجيب منصور، بمحضر وكيل الدولة العام السيد الطاهر المنتصر.

وبمساعدة كاتب الجلسة السيد جلول العرفاوي.
وحرر في تاريخـه
القضيـة عـــدد 11342
ملحوظـــات الادعـــاء العـــام

نحن محمد المنصف السباولجي المدعي العام لدى محكمة التعقيب

بعد الإطلاع على الفصل 191 وما بعده من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.

وبعد الإطلاع على مطلب التعقيب المقدم مع بطاقة خلاص المعاليم القانونية في 29 جوان 2001 المرسمة بموجبه القضية بالمحكمة تحت عدد 11342 وذلك من طرف الأستاذ صلاح الدين الخليفي نيابة عن شاذلية بنت حسين بن أحمد عنتر.

ضــد : 1) المولدي بن عمر قويدر نائبه الأستاذ عبد الرزاق المحسني. 

2) آمنة بنت حسين بن أحمد عنتر.

طعنا في الحكم النهائي الصادر عن محكمة الاستئناف بنابل في القضية عدد 907 بتاريخ 05 أفريل 2001. 

والقاضي : بنقض الحكم الابتدائي والقضاء من جديد بعدم سماع الدعوى مع الإعفاء والترجيع وحمل المصاريف القانونية على المحكوم ضدها شاذلية عنتر وتغريمها لفائدة المستأنف بثمانمائة دينار أتعاب تقاضي وجرة محاماة. 

وعلى تقرير مستندات التعقيب المبلغ منه نظير للمعقب ضدهما.
بتاريخ 06 و07 جويلية 2001 تحت عدد 30424 وعدد 88615 من طرف العدلين المنفذين بقرمبالية خالد الخليفي وبتونس محمد بوخريص والمقدمين إلى كتابة المحكمة في 18 جويلية 2001 صحبة نسخة من الحكم المعقب وعلى تقرير الرد المرفوع من الأستاذ المحسني في 28 جويلية 2001 وعلى قرار السيد الرئيس الأول لهذه المحكمة الصادر في 07 مارس 2002 والقاضي بالإحالة على الدوائر المجتمعة وعلى أوراق الملف وكافة الإجراءات.

نلاحــــظ :

من جهة الشكـل :

حيث رفع مطلب التعقيب ممن له الصفة وفي الميعاد القانوني وقد تسلط على الحكم المطعون فيه الذي كان صدر عن المحكمة التي تعهدت بمقتضى إحالة من إحدى دوائر هذه المحكمة لكنها لم تسايرها الرأي أصرت على وجهتها بخصوص المسالة القانونية الواقع النقض من اجلها فوقع الطعن في قرارها من جديد باعتماد نفس المطاعن وبذلك أضحى الخلاف واقعا في منطقة إختصاص الدوائر المجتمعة المؤهلة لحسمه في إطار الفصل 191 وما بعده من مجلة المرافعات المدنية والتجارية لذلك يتعين التصريح بقبول المطلب من الوجهة الشكلية.

من جهة الأصـل :
حيث إستبان من مظروفات الملف كيفما أورده الحكم المعقب أن المدعية في الأصل الطاعنة حاليا تملك على الإشاعة منابات في العقار المسمى "الحرية 237" موضوع الرسم العقاري عدد 506435 تونس س 2 الكائن بمنطقة بئر بورقبة الحمامات ولاية نابـل ولما بلغ إلى علمها أن شريكتها في الملكية شقيقتها المعقب ضدها الثانية قد وعدت المدعى عليه – المعقب ضده الأول – ببيعه مناباتها في ذلك العقار بموجب كتب خطي مؤرخ في 22 ديسمبر 1980 ومسجل بالقباضة المالية بأريانة في 21 أكتوبر 1992 وأن هذا الأخير إستصدر حكما في القضية عدد 13861بتاريخ 27 فيفري 1997 عن المحكمة الإبتدائية بقرمبالية قضى بإلزام معاقدته بإمضاء عقد بيع نهائي وذلك في ظرف شهر من تاريخ إعلامها بالحكم وفي صورة إمتناعها فإن الحكم يصبح قائما مقام كتب البيع النهائي وأنه تم الإعلام بهذا الحكم في 17 ماي 1997 فإن المدعية تولت عرض ثمن المبيع المقدر بمبلغ 1.400 دينارا مع 90 دينارا مصاريف تسجيل مع 200 دينارا مصاريف متوقعة وذلك بواسطة عدل التنفيذ السيد عمر الشتوي برقيمه عدد 43403 المجرى في 21 أكتوبر 1997 ولما رفض المعروض عليه القبول فإنها تولت تامين المبالغ المذكورة بصندوق الأماين والودائع بواسطة قباضة المالية بقرمبالية وقامت تبعا لذلك تطلب الحكم بصحة إجراءات الشفعة وإحلالها محل المشتري في مشتراه والإذن للسيد حافظ الملكية العقارية بالتنصيص على ذلك برسم ملكية العقار.

وحيث رد على ذلك المشتري المشفوع عنه بان أجل الستة أشهر المنصوص عليه بالفصل 115 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية قد إنصرم إذ صدر الحكم في 27 فيفري 1997 وحصل القيام بالدعوى في 30 أكتوبر 1997 والعبرة بتاريخ دوره إضافة إلى أن البائعة للمشتري كانت أعلمت شريكتها بوعد البيع الصادر منها لمن ذكر فلم تبد رغبتها في الشراء وأن القرار الإستئنافي وقع تعقيبه والقضية ما تزال رهن النشر وطلب الحكم برفض الدعوى الأصلية مسجلا قيامه بدعوى المعارضة.

وحيث وبعد إستيفاء الإجراءات قضت المحكمة الابتدائية بقرمبالية في القضية عدد 4805 بتاريخ 20 أفريل 1998 بصحة إجراءات الشفعة وإحلال المدعية محل المطلوب المولدي في الشراء الحاصل لفائدته من المطلوبة آمنة لمناباتها في العقار موضوع الرسم العقاري عدد 506435 تونس س2 بموجب الحكم لصادر عن المحكمة الابتدائية بقرمبالية تحت عدد 13861 بتاريخ 27 فيفري 1997 والإذن للسيد حافظ الملكية العقارية بالتنصيص على ذلك بالرسم المتعلق به كالإذن للمطلوبة آمنة بسحب المال المؤمن موضوع الوصل عدد 020637 المؤرخ في 28 أكتوبر 1997 وحمل المصاريف القانونية على المطلوب كتغريمه لفائدة المدعية بمائتي دينار عن أتعاب التقاضي وأجرة المحاماة وذلك بناءا على أن أجل الستة اشهر المنصوص عليه بالفصل 115 من مجلة الحقوق العينية لا يحتسب من تاريخ الوعد بالبيع بل من تاريخ صيرورة الحكم القاضي بإتمام البيع باتا أي بعد مضي شهر من تاريخ الإعلام به حسبما نص عليه الحكم نفسه.

وحيث ولدى الإستئناف فإن محكمة الإستئناف بتونس قضت بتاريخ 31 مارس 1999 تحت عدد 57775 بقبول الاستئنافين الأصلي والعرضي شكلا وفي الأصل بنقض الحكم الإبتدائي والقضاء من جديد بعدم سماع الدعوى وإعفاء المستأنف من الخطية. 

وإرجاع معلومها المؤمن إليه وتغريم المستأنف ضدها لفائدته بثلاثمائة دينار أجرة محاماة معدلة عن الطورين وحمل المصاريف القانونية عليها ورفض الإستئناف العرضي موضوعا وذلك بناء على أن أجل الشفعة يبتدئ سريانه من تاريخ صدور الحكم الذي يمثل عقد بيع نهائي ناقل للملكية وهو المعتبر قانونا في احتساب أجل الشفعة.

وحيث ولما وقع الطعن في ذلك الحكم بالتعقيب فإن هذه المحكمة أصدرت قرارها عدد 74688.99 تاريخ 23 مارس 2000 بقبول مطلب التعقيب شكلا واصلا ونقض الحكم المطعون فيه وإحالة القضية على محكمة االإستئناف بتونس للنظر فيها مجددا بهيئة أخرى والإعفاء والترجيع. 

وحيث ولما أعيد النشر فإن محكمة الحكم المنتقد قضت على النحو السالف بيانه بطالعه هذا عددا وتاريخا ونصا فأعادت الطاعنة تعقيبه من جديد وبنفس السبب ناسبة له بعد استعراض الوقائع :

 - خرق الفصل 115 من مجلة الحقوق العينية :

لأنه مع الاختلاف بين الكتب الثابت التاريخ المتحدث عنه بالنص وبين الحكم فان الحكم المعقب رغم الفارق الواقع بين الأمرين فانه لم يعلل سبب تطبيقه نفس الإجراءات على الحكم ذلك أن للكتب قواعد تنظم إجراءات قيامه ونشأته بين الطرفين ومعارضة الغير والاحتجاج عليه به وهي إجراءات تختلف عن إجراءات رفع الدعاوى واستصدار الأحكام واستخراج نسخها بعد أن يتم تلخيصها وتسجيلها ومعارضة الغير بها وهي قواعد تختلف عن القواعد التي تنظم الكتائب.

- سوء تطبيق الفصل 450 من مجلة الإلتزامات والعقود :

ذلك أن الحكم القاضي بإلزام الواعدة بإتمام البيع قد منحها لاتجار ذلك أجل شهر من تاريخ إعلامها بالحكم فإن لم تفعل اعتبر الحكم قائما مقام كتب البيع ولذلك فإن تاريخ الحكم لا يمكن أن يعتبر مرجعا لاحتساب بداية أجل الستة أشهر لأنه في ذلك التاريخ لم ينشئ الحكم أثرا من الآثار التي تبرر ذلك فالبيع لم يحصل عند تاريخ صدور الحكم إذ لو نص على ذلك لحسم الأمر وإما هو ضرب لذلك أجل شهر من تاريخ الإعلام به عندئذ وان لم تمض الواعدة على كتب البيع صار الحكم بعد ذلك التاريخ قائما مقامه وهو ما خالفه الحكم المعقب باستناده للفصل 450 المذكور.

ولذلك التمست الطاعنة نقضه.

وحيث رد على ذلك المعقب عليه الأول بواسطة نائبه بتقرير مسهب تناول ضمنه مراحل النزاع وما آل إليه مستظهرا فقه قضاء هذه المحكمة حول تحديد وبيان الأجل المعتمد لاحتساب أماد القيام بالشفعة متى تعلق الأمر بصدور أحكام بالبيع مؤكدا على أن المعتبر في ذلك تاريخ الصدور وليس تاريخ الإعلام بما يتماشى والطبيعة القانونية لحق الشفعة من جهة كونه حق إستثنائي طالبا على ذلك الأساس رفض الطعن أصلا.

وحيث لا يسع قلم الإدعاء العام وهو يقف على مضمون المطعنين من خلال تعليل الحكم المعقب إلا أن يلفت الأنظار لما يراه متعينا من البيان بغاية إيضاح وجهته حول المسالة القانونية التي تمحور بشأنها النزاع والقائمة أساسا على تحليل مسألة أجل القيام بدعوى الشفعة على ضوء الإحكام الوارد بها الفصل 115 من مجلة الإلتزامات والعقود.

وحيث أن المشرع التونسي إعتمد بمقتضى النص المذكور أجلين لا يمكن بعد انقضائهما ممارسة حق الشفعة :

- فالأجل الأول لا يثير إشكالات هامة على صعيد التطبيق لأن الفقرة الأولى من النص المذكور نصت صراحة على انه يسقط حق الشفيع في القيام بدعوى الشفعة بعد مضي ثمانية أيام من وقوع إعلامه بالشراء من طرف المشتري مع بيان الثمن والمصاريف.

فإذا ما تولى المشتري إعلام الشفيع بشرائه للحصة المشاعة مع بيان الثمن والمصاريف وجب على هذا الأخير أن يقوم بدعواه في أجل لا يتعدى الثمانية أيام من تاريخ هذا الإعلام وإلا سقط حقه في ممارسة الشفعة.

ولقد سبق لهذه المحكمة أن ذكرت بهذه القاعدة في العديد من قراراتها من ذلك القرار التعقيبي عدد 517 الصادر في 10 جويلية 1980 مدرج : ن.م.ت لسنة 1981 ج 2 ص 36، والقرار التعقيبي عدد 10783 الصادر في 26 مارس 1985 مدرج : من مجلة القضاء والتشريع لسنة 1986 عدد 7 ص 78، والقرار التعقيبي عدد 5254 الصادر في 23 فيفري 1982 والمدرج : نشرية محكمة التعقيب لسنة 1982 ج2 صفحة 429.

- أما الأجل الثاني فمدته ستة أشهر من يوم وقوع البيع بكتب ثابت التاريخ.

ففي حين لم يثر اجل الثمانية أيام أي إشكال بالنسبة لتحديد النقطة التي ينطلق منها فان النقاش احتد في خصوص بداية احتساب الأجل الوارد بالفقرة الثانية من الفصل المذكور على النحو الوارد ذكره.

إذن فمتى يكون للكتب تاريخ ثابت يبدأ معه سريان الأجل المسقط لحق الأخذ بالشفعة ؟

أن المشرع التونسي لم يضبط على وجه التحديد النص الذي يتعين ربطه بأحكام الفقرة الأخيرة من الفصل 115 المذكور لذلك انقسمت الآراء وتعددت المناهج في تأويل تلك الفقرة وتفرعت إلى تيارين أولهما يعتمد تاريخ البيع أو صحته لتحديد بداية سريان ذلك الأجل في حين اعتمد الثاني تاريخ حجية هذا المبيع على الغير.

فبالنسبة للتيار الأول فانه اعتمد تاريخ الحجة العادلة التي تثبت وجود البيع كنقطة انطلاق سريان الأجل في جانب ثم في جانب آخر اخذ بتاريخ انعقاد البيع دون أن يعير اهتماما لشكل العقد سواء كان كتبا رسميا أم خطيا.

أما التيار الثاني فانه حاول الربط بين حجية البيع على الغير وآجال القيام بالشفعة إلا انه اتضح عند التطبيق أن هذا الربط ليس بالأمر الهيّن إذ الإشكال قائم دوما في تأويل الفقرة الثانية من الفصل 115 من مجلة الحقوق العينية فمتى يحصل كتب البيع على تاريخ ثابت يبد أ معه سريان الأجل المسقط لحق الآخذ بالشفعة.

لعلّه بالإمكان الوصول إلى إيجاد حل لهذه المسالة بالرجوع إلى ثلاثة نصوص قانونية تتمثل في الفصلين 450/581 من مجلة العقود والالتزامات والفصل 305 من مجلة الحقوق العينية فهل ينطلق أجل الستة اشهر من تاريخ ثبوت العقد بإحدى الطرق الواردة بالفصل 450 أم من تاريخ تسجيل عقد البيع على مقتضى الفصل 581 أم من تاريخ ترسيم عقد البيع بإدارة الملكية العقارية على معنى الفصل 305.

بالرجوع إلى توجهات فقه القضاء من خلال عمل هذه المحكمة يمكن القول بتواجد ثلاثة تيارات مختلفة :

- فالأول يربط بين أحكام الفصل 115 من مجلة الحقوق العينية والفصل 450 من مجلة الإلتزامات والعقود وبمقتضاه فإن الأجل المسقط لحق الأخذ بالشفعة لا يبدأ في السريان إلا من تاريخ حصول كتب البيع الخطي على تاريخ ثابت بإحدى الطرق المبينة على سبيل الحصر بالفصل 450 المشار إليه أي من يوم تسجيل الكتب أو من يوم إيداعه تحت يد مأمور عمومي أو من يوم تضمين الكتب بالعقد المحرر من طرف المأمور العمومي المأذون بذلك.

- أما التيار الثاني فيربط بين أحكام الفصل 115 من مجلة الحقوق العينية والفصل 581 من مجلة الإلتزامات والعقود بحيث أن الأجل المسقط لحق الآخذ بالشفعة لا يسري حسب هذا الاتجاه إلا من تاريخ تسجيل عقد البيع بالقباضة المالية.

ويستند هذا الرأي أساسا على الفكرة القائلة بأن البيع العقاري ضبطت أحكامه نصوص خاصة وردت في باب العقود وخاصة منها الفصل 581 من مجلة الإلتزامات والعقود الذي يشترط تسجيل الكتب ليمكن الاحتجاج به على الغير ومن ثمة إذا تحصل البيع على تاريخ ثابت بأحد الأوجه المبينة بالفصل 450 المذكور فإنه لا يعتبر قائما بالنسبة للشفيع الذي يعد من الغير بالنسبة للعقد القائم بين البائع والمشتري.

- هذا في حين ذهب التيار الثالث إلى أبعد من ذلك إذ هو اعتبر أن الأجل المسقط لحق الأخذ بالشفعة لا يسري في مواجهة الشفيع إلا من تاريخ ترسيم المشتري لمشتراه بالسجل العقاري عملا بأحكام الفصل 305 من مجلة الحقوق العينية.

وبالتأمل في سائر هذه التيارات المختلفة يتبين أن فقه القضاء إستند على خصوصية الأحكام الواقع ربطها بالفصل 115 من مجلة الحقوق العينية بالنسبة لبقية الفصول الواقع التمسك بها أمامه.

وحيث وإزاء هذا التباين لابد من اتخاذ موقف يرجح أحد الآراء على البقية ولذلك فإنه لابد من الإشارة أساسا إلى أن معيار الخصوصية المستند إليه من طرف مختلف الإتجاهات لا يرجح أي نص على الآخر لأن لكلّ نص خصوصيته.

وحيث ومن هذا المنطلق وبالوقوف على مناط الخلاف بين الدائرة التعقيبية ومحكمة الموضوع يتبين أن وجهة النظر فيما بينهما متحدة في خصوص متعلق الفقرة الثانية من الفصل 115 من مجلة الحقوق العينية القائمة على أن حق الأخذ بالشفعة يسقط بانقضاء أجل ستة أشهر من تاريخ الكتب الثابت التاريخ وبما أن سند التملك الذي قام بمقتضاه الحق في الأخذ بالشفعة لم يكن كتبا خطيا ولا هو حجة عادلة وإنما تمثل في حكم قضائي ألزم معاقده المشفوع عليه إتمام الوعد بالبيع المبرم بين الطرفين وفي صورة امتناعها وبعد إنقضاء شهر من تاريخ الإعلام بالحكم فاعتباره قائما مقام عقد البيع وعلى ذلك إعتبر المعقب عليه الأول أن حق المعقبة في الشفعة قد سقط بالنظر إلى تاريخ صدور الحكم في حين خالفته هذه الأخيرة الرأي واعتبرت أن حقها في الأخذ بالشفعة ينطلق عقب انقضاء شهر من تاريخ إعلامها بالحكم لأنه وقتئذ يعتبر البيع قائما وحاصلا ومنتجا لآثاره بين طرفيه والغير المستحق لحق الشفعة وأما قبل ذلك فان البيع لم يتوجد وبالتالي فان الحق في الشفعة مازال لم ينبعث بعد.

وحيث وإذا كان من المستقر عليه فقها وقانونا وقضاء أن الأمد المخوّل لممارسة الحق في الشفعة ينطلق بصريح الفقرة الثانية من الفصل 115 من مجلة الحقوق العينية من تاريخ الكتب الثابت التاريخ ولا مد أقصاه ستة اشهر فانه بالرجوع للفصل 442 من مجلة الإلتزامات والعقود الذي عرف الحجة الرسمية بكونها هي التي تلقاها المأمورون المنتصبون لذلك قانونا في محل تحريرها على الصورة التي يقتضيها القانون فإن الفصل 443 الموالي جعل من الحجج الرسمية أيضا الأحكام الصادرة من المجالس القضائية التونسية والأجنبية.

وحيث وبهذا الإعتبار فإن الأحكام الصادرة من المجالس القضائية وهي من ضمن الحجج الرسمية فان تاريخها يعتبر تاريخا ثابتا على مقتضى الفصل 123 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية الذي جعل من المقومات الأساسية للأحكام ومن أهم البيانات التي تشتمل عليها وجوبا تاريخ صدورها الذي يعد ولا شك تاريخا ثابتا وصحيحا بحكم القانون ولذلك فإن الخلاف غير وارد في هذا المجال وإنما هو متعلق بطبيعة الحكم الذي اعتبرته الطاعنة بوصفها قائمة بالشفعة هو سند إنتقال الملكية لم تثبت للمشفوع عنه إلا عقب انقضاء شهر من تاريخ الإعلام به لأنه عندئذ يعتبر قائما مقام عقد البيع ولذلك فان سريان أمد القيام بالشفعة ينطلق من التاريخ المذكور.

وحيث وعلى خلاف هذا التوجه في تفسير الحكم وتحديد مدلوله مستمدا من طبيعته فان الحكم الذي كان إستصدره المعقب عليه الأول ضد المعقب عليها الثانية قاضيا بإلزامها بإتمام البيع موضوع التواعد الحاصل بين الطرفين وذلك إلى غاية شهر من تاريخ الإعلام به فإن ظلت على إمتناعها من إتمام ما ذكر فإن الحكم يقوم وقتئذ مقام عقد البيع النهائي.

وحيث أن هذه الصياغة في تركيب الحكم وعلى عكس ما إستنتجته الطاعنة لا تعني أن الملكية تستقر في جانب المحكوم له عقب انقضاء شهر من تاريخ صدوره وإنما تعد قد انتقلت من الواعدة للموعود له واستقرت في جانبه بصدور الحكم بإتمام البيع وإلزام الواعدة بالإمضاء على عقده فإذا هي ظلت على موقفها معتصمة بالإمتناع من الإذعان لمنطوق الحكم فان هذا الأخير يعتبر عندئذ قائما مقام البيع بعد شهر من وقوع الإعلام به وحينئذ فان هذه الفقرة الأخيرة من نص الحكم لا تجهضه ولا هي تفقده منطوقه ومفعوله وإنما هي وردت في باب الجزاء المسلط على الواعدة لقاء إصرارها على الإمتناع وتماديها عليه وهو إمتناع لا يمكن أن يجر لصاحبه نفعا وإنما يقتضي الشان أن يعامل في خصوصه بنقيض مقصوده بدليل أن موجب الفقرة الأخيرة من نص الحكم لا يقوم إلا بالإمتناع من الامتثال لمقتضى الحكم بالإتمام.

وحيث وعلى ضوء هذا المفهوم الواضح من عبارات الحكم ونصه فان ممارسة الحق في الشفعة يظل رهين التاريخ الذي صدر فيه الحكم قاضيا بإتمام البيع مثلما بينه وأفاض فيه القول تفسيرا وتحليلا الحكم المعقب بشكل سائغ وصحيح دل على حسن الفهم والإصابة في التكييف مع التوفق في إنزال حكم القانون على الوقائع بصورة تتفق وأحكام الفقرة الثانية من الفصل 115 من مجلة الحقوق العينية كيفما أشار إليه نائب المعقب ضده وعلى خلاف ما ورد بأسباب الطعن مما لا وجه للأخذ به قانونا.
لـــــذا :

وبناء على ما تقدم شرحه :

نطلب من جناب الدوائر المجتمعة قبول مطلب التعقيب شكلا ورفضه أصلا وحجز معلوم الخطية المؤمن.
حرر في : 20 أفريل ‏2002‏                              المـدعي العـام
قرار تعقيبي مدني عدد 57849

مؤرّخ في 29 ماي 2003

صدر برئاسة السيد مبروك بن موسى

الرئيس الأول لمحكمة التعقيب
المــادة : عيني.
المراجـع : الفصل 115 من مجلة الحقوق العينية والقانون عدد 46 لسنة 1992.

المفاتيـح :  شفعة، التاريخ المعتمد، عدم رجعية القوانين.

المبــدأ :

	إن حق الشريك في ممارسة الشفعة على مبيع شريكه ينشأ بنشأة العقد الذي فوت بمقتضاه هذا الأخير في منابه الشائع  وبما أن عقود البيع المؤسس عليها حق الشفعة أبرمت قبل صدور القانون عدد46 لسنة 1992 المؤرخ في 4 ماي 1992 الذي لم ينص على تطبيقه بأثر رجعي فان أحكام الفصل 115 القديم من مجلة الحقوق العينية هي المنطبقة على هذا النزاع.




نص القرار :
الحمد لله وحده،

أصدرت محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة القرار الآتي :

بعد الإطلاع على مطلب التعقيب المقدم في 14 فيفري 1997 من الأستاذ كمال بوبكر المناري.

نيابـة عـن : عمر. 

ضــد : : محمد. 

طعنا في الحكم الإستئنافي المدني عدد 21898 الصادر عن محكمة الاستئناف بسوسة في 2/4/1996 والقاضي بنقض الحكم الابتدائي والقضاء مجددا بصحة إجراءات الشفعة في خصوص البيع موضوع الكتب المحرر بالحجة العادلة في 9/4/1972 والمسجل بقباضة سوسة في 4/4/1991 وإحلال المستأنف (المعقب ضده الآن) محل المشتري في حدود المنابات المشتراة من طرف هذا الأخير وإلزام المستأنف ضده (المعقب الآن) برفع يده على تلك المنابات والإذن له بسحب المبلغ المالي المستحق من طرفه والمؤمن والإعفاء من الخطية.

وبعد الإطلاع على مستندات التعقيب المبلغة للمعقب ضده بواسطة عدل التنفيذ الأستاذ محمد الأخضر الحسني حسب محضره عدد 41256 في 24/2/1997 وعلى نسخة الحكم المطعون فيه وعلى بقية الوثائق المظروفة بالملف والمقدمة في 28 فيفري 1997.

وبعد الإطلاع على ملحوظات النيابة العمومية لدى هذه المحكمة المقدمة في 14/7/1999 والرامية إلى طلب النقض والإحالة والإعفاء من الخطية.

وبعد المفاوضة القانونية بحجرة الشورى صرح بما يلي :

من حيث الشكـل :

حيث إستوفى مطلب التعقيب جميع أوضاعه وصيغه القانونية طبق الفصل 175 وما بعده من مجلة المرافعات المدنية والتجارية مما يتجه معه قبوله من هذه الناحية.

من حيث الأصـل :

حيث تفيد وقائع القضية كما أثبتها الحكم المطعون فيه والوثائق المظروفة بالملف أن المعقب عرض لدى المحكمة الإبتدائية بسوسة في 27 ماي 1991 تحت عدد 5263 أنه سبق للمعقب ضده أن اشترى 1) من محبوبة منابات على الشياع بشركته وذلك من العقار المسمى تنوير الحق موضوع الرسم العقاري عدد 205-204 الكائن بحمام سوسة وذلك بواسطة الحجة العادلة المحررة يوم 14 جويلية 1982 2) من المدعو الصادق جميع قطعتي أرض بيضاء صالحتين للبناء من مشمولات الرسم العقاري المذكور حسب الحجة العادلة المؤرخة في 7 مارس 1972 3) من محمود وزينب وجازية ونبيهة أبناء الصادق منابات على الشياع بشركة المعقب من نفس العقار حسب الحجة العادلة المؤرخة في 12 جانفي 1978 4) من المدعو الصادق قطعة أرض مقتطعة من نفس العقار حسب الحجة العادلة المحررة في 9 افريل 1972 ولذا يطلب تسجيل قيامه بدعوى الشفعة بعد أن عرض على المعقب ضده المشفوع عنه الثمن والمصاريف المترتبة عن العقود الأربعة ولكنه رفضها مما اضطره للقيام بتأمينها بصندوق الودائع والأمائن ونظرا إلى أن قيامه كان في الأجل القانوني باعتبار كونه لم يقع إعلامه بتلك البيوعات ولم يقع ترسيمها بالسجل العقاري فانه يطلب الحكم بصحة إجراءات الشفعة وإحلاله محل المعقب ضده المشتري في المنابات المباعة من المشترك وجبره على رفع يده عن العقار موضوع الشفعة واستحقاقه المبالغ المالية المؤمنة بالخزينة العامة مع تحميله غرامة عن أتعاب التقاضي وأجرة المحاماة والمصاريف القانونية.

وحيث أجاب المعقب ضده عن الدعوى لدى محكمة البداية بأن كامل العقار موضوع النزاع كان على ملك الصادق والد المعقب ومورث البائعين له بعد أن فوت في قائم حياته بالبيع له في جميع القطعتين 5 و6 المستخرجتين من نفس العقار وذلك بمقتضى الحجة العادلة المؤرخة في 9 أفريل 1972 وبالتالي فإن الشفعة لا تصح في خصوص هذين المبيعين لكون المعقب غير شريك في العقار الذي يملكه والده بمفرده أما فيما يتعلق بالبيعين الآخرين فان الشفعة لا تصح في خصوصهما أيضا لمرور اكثر من عشرة أعوام طالبا الحكم بسقوط الدعوى وتغريم خصمه لفائدته بغرامة عن أتعاب التقاضي وأجرة المحاماة فأذنت محكمة البداية بانتداب الخبير الطاهر طرمز الذي أكد بتقريره المؤرخ في 5 سبتمبر 1991 بان عقود الشراء تنطبق على محل النزاع تمام الإنطباق.

وحيث قضت محكمة البداية في 29 أكتوبر 1991 بعدم سماع الدعوى الأصلية وقبول الدعوى المعارضة وتغريم المعقب لفائدة المعقب ضده بمائة دينار عن الأتعاب وأجرة المحاماة وبحمل المصاريف القانونية عليه وذلك بناء على أنه يتبين من الرسم العقاري موضوع النزاع أن محل الخلاف مسجل بحكم عقاري مؤرخ في 20 جوان 1962 لفائدة المدعو الصادق وأبنائه محمود وعمر (المعقب الآن) وزينب والجازية ونبيهة وبالتالي فان المدعي شريك في محل الخلاف زمن إبرام المدعى عليه لعقود البيع موضوع النزاع وأنه يتضح بالرجوع إلى أوراق القضية أن المشتري لم يقع إعلامه بتلك البيوعات التي تمت بموجب حجج رسمية وأن أحدثها مضت عليه اكثر من عشر سنوات مستبعدة تطبيق الفصل 305 من مجلة الحقوق العينية الذي يهم الغير.

فاستأنفه المدعي المعقب الآن في 10 جانفي 1992 تحت عدد17386 متمسكا بالفصل 581 من مجلة الإلتزامات والعقود مؤكدا أن الكتب لا يحتج به على الغير إلا من تاريخ تسجيله الذي تم بالنسبة لتلك العقود في أفريل 1991 وفيفري 1991 وبالتالي فإن القيام كان في بحر الأجل القانوني وأضاف أنه عملا بأحكام الفصل 373 من مجلة الحقوق العينية فإنه طالما لم يقع إدراج تلك العقود بالسجل العقاري فانه لا يمكن المعارضة بها طالبا النقض والحكم من جديد لصالح دعواه.

وحيث رد المعقب ضده على إستئناف خصمه ملاحظا أن أجل الشفعة يبتدأ من تاريخ البيع لا من تاريخ الترسيم بدفتر خانة طالبا إقرار حكم البداية  والحكم له باجرة المحاماة وأتعاب التقاضي.

وحيث قضت محكمة الاستئناف في 18 أفريل 1992 بصحة إجراءات الشفعة وإحلال المعقب محل المعقب ضده في المنابات المشتراة من طرفه بمقتضى الحجج العادلة من العقار موضوع الرسم العقاري المشار إليه وبرفع يد المعقب ضده عنها والإذن له بسحب المبالغ المالية المستحقة بناء على أن ثبوت التاريخ بالنسبة للعقارات المسجلة يتميز بقواعد خاصة منها ما جاء به الفصل 303 من مجلة الحقوق العينية والفصل 305 والفصل 308 من نفس المجلة مما يجعل قيام المعقب لدى المحكمة بوصفه غيرا في طريقه واقعا وقانونا لعدم ترسيم البيوعات المدعى بشأنها.

فتعقبه المعقب ضده الآن تحت عدد 34888 في 22 جوان 1992 طالبا نقضه مع الإحالة وذلك لتحريفه الوقائع في خصوص تاريخ تسجيل الحجج العادلة ولخرقه أحكام الفصل 104 من مجلة الحقوق العينية لما اعتبرت المحكمة أن البيعين الصادرين عن مالك العقار من البيوعات التي تصح فيها الشفعة كخرق مقتضيات الفصل 115 من مجلة الحقوق العينية لسبق تمسكه بأن الأجل الوارد بهذا الفصل يبدأ من تاريخ وقوع البيع بكتب ثابت التاريخ لا من يوم ترسيمه بالسجل العقاري.

وحيث رد المعقب الآن بان محكمة الموضوع أحسنت تطبيق أحكام الفصول 115 و373 من مجلة الحقوق العينية و581 من مجلة الإلتزامات والعقود لما اعتبرت أن اجل بداية الشفعة المتعلقة بعقارات مسجلة هو يوم إشهارها بترسيمها بالسجل العقاري.

وحيث قررت محكمة التعقيب في 21 فيفري 1995 النقض والإحالة على أساس أن العبرة في حساب أجل الشفعة هو تاريخ الكتب الثابت التاريخ لا تاريخ الترسيم والإدراج بالسجل العقاري.

وحيث تم إعادة نشر القضية بطلب من المعقب ضده الآن في 11 جانفي 1996 وتمسك كل من الطرفين بموقفه السابق أصدرت محكمة الإحالة حكمها المبين نصه بالطالع بناء بالخصوص على أن الكتب يثبت تاريخه من تاريخ تسجيله بالقباضة المالية مما يجعل حكم البداية في غير طريقه لما اعتبره ثابت التاريخ من تاريخ تحريره وبالتالي فان قيام المدعي بإجراءات الشفعة كان في الأجل بالنسبة لعملية بيع واحدة هي المحررة بالحجة العادلة في 9 أفريل 1972 والمسجلة بالقباضة المالية في 4 افريل 1991.

وحيث تعقب الطاعن الآن ذلك الحكم طالبا نقضه مع الإحالة وذلك على أساس المطاعن التالية :

1) ضعف التعليل وهضم حقوق الدفاع وتحريف الوقائع :

بمقولة أنه جاء بالحكم المطعون فيه أن بداية أجل الشفعة بالنسبة للعقار المسجل هو يوم ثبوت التاريخ دون توضيح كيف يمكن إثباته ودون اعتبار لتاريخ الترسيم والإدراج بالسجل.

2) مخالفة القانون :

بمقولة أن محكمة الحكم المنتقد قد أخطأت في تطبيق أحكام الفصلين 115 من مجلة الحقوق العينية و581 من مجلة الإلتزامات والعقود في صيغتهما الأصلية والفصل 373 من مجلة الحقوق العينية لما اعتبرت أن التسجيل هو المعتبر لسريان اجل الشفعة إزاء الغير في عقد يخص عقارا مسجلا لا الترسيم بالسجل العقاري وأنها خالفت أحكام الفصل 559 من مجلة  الحقوق العينية لأنها طبقت النص العام 581 من مجلة الإلتزامات والعقود على ظاهره أزاحت نصا خاصا وهو الفصل 373 من مجلة الحقوق العينية الواجب التطبيق على بيع العقار المسجل كما خالفت أحكام الفصل 305 في صيغته الواردة بالقانون عدد 46 لسنة 1992 المؤرخ في 4 ماي 1992 لما اعتبرت وجود حقوق عينية واعتبرت أن حق الشفعة لا يصح فيها والحال أنها غير مرسمة بالسجل العقاري مطلقا.
المحكمــــــــة :
عن المطعنين معا :

حيث تعلق الطعن بعقود البيع المؤرخة في 7/3/1972 وفي 18/1/1981 وفي 14/7/1981.

وحيث إن حق الشريك في ممارسة الشفعة على مبيع شريكه ينشأ بنشأة العقد الذي فوت بمقتضاه هذا الأخير في منابه الشائع وبما أن عقود البيع المؤسس عليها طلب الشفعة قد أبرمت قبل صدور القانون عدد 46 لسنة 1992 المؤرخ في 4 ماي 1992 الذي لم ينص على تطبيقه بأثر رجعي فإن أحكام الفصول 115 القديم من مجلة الحقوق العينية هي المنطبقة على هذا النزاع.

وحيث أنه طالما كانت البيوعات موضوع الشفعة قد حررت في شانها حجج رسمية (حجج عادلة) فان تاريخ تحريرها هو التاريخ الثابت لها إزاء الكافة حسبما يستخلص من أحكام الفصلين 444/450 من مجلة الإلتزامات والعقود

وحيث أن تاريـخ هذه البيوعات يرجع إلـى 7/3/1972 و18/1/1981 و14/7/1981 في حين أن دعوى الشفعة بشأنها لم ترفع إلا في 27 ماي 1991 أي بعد مضي أكثر من ستة أشهر من تاريخ إبرام كل عقد مما يترتب عنه حسب صريح أحكام الفقرة الأخيرة من الفصل 115 (قديم) من مجلة الحقوق العينية سقوط حق المعقب في الأخذ بالشفعة.

وحيث ولئن وفقت محكمة الحكم المطعون فيه في اعتبار أن الدعوى بخصوص العقود الثلاثة موضوع نزاع الحال قد سقطت بمضي اجل الأخذ بالشفعة إلا أنها أخطأت عندما اعتمدت في احتساب الأجل تاريخ تسجيل عقود البيع بالقباضة المالية وليس تاريخ تحريرها إذ أنها عقود رسمية وتاريخ تحريرها هو التاريخ الثابت لاحتساب اجل الشفعة كما سبقت الإشارة إلى ذلك بمستندات هذا القرار ويتجه لذلك إقرار الحكم المطعون فيه مع تغيير سنده القانوني بما يتفق وأسانيد هذا القرار.

ولهــذه الأسبــاب :
قررت المحكمة بدوائرها المجتمعة قبول مطلب التعقيب شكلا ورفضه أصلا وحجز معلوم القضية المؤمن.

و قد صدر هذا  القرار عن الدوائر المجتمعة بتاريخ 29/5/2003 برئاسة السيد مبروك بن موسى الرئيس الأول لمحكمة التعقيب.

وعضوية رؤساء الدوائر السادة :

أحمد الجندوبي، مبروك السالمي، مصطفى خنشل، المنجي الأخضر، ناجية بلحاج علي، الشريف الشافعي، حنيفة المعزون، جويـدة قيقة، محمد بن عبد الغفار، صالح السرسي، محمد مشرية،

فتحي بن يوسف، جمال التركي، حمدة الشواشي، بلقاسم كريد، مصطفى بن جعفر.

والمستشارين السادة :

عبد اللطيف الحنفي،علي العكرمي جاء بالله، الشريف الشنيتي، زهرة بن عون، النوري القطيطي، رابح شيبوب، عبد القادر المستيري، ليلى بربيرو، فاطمة الشيخ علي، بلقاسم البراح، عدنان بن سيك علي، الحبيب بن رجب، عبد القادر غربال، محمد فوزي بن عمارة، نور الدين بن رمضان، محمود كعباش، وبمحضر السيد محمد الفطناسي وكيل الدولة العام لدى محكمة التعقيب.

ومساعدة كاتب المحكمة السيد جلول العرفاوي. 
                                              و حرر في تاريخـه
القضيـة عـــدد 57849

ملحوظـــات الادعـــاء العـــام

نحن محمد المنصف السباولجي المدعي العام بمحكمة التعقيب 

بعد الإطلاع على الفصل 191 وما بعده من جلة المرافعات المدنية والتجارية.

وبعد الإطلاع على مطلب التعقيب المقدم مع بطاقة خلاص المعاليم القانونية.

في 14 فيفري 1997 المرسمة بموجبه القضية بالمحكمة 
تحت عدد 57849 وذلك من طرف الأستاذ كمال بوبكر المناري. 

نيابـة عـن : عمر. 
ضــــد : محمد. 

طعنا في الحكم النهائي الصادر من محكمة الإستئناف بسوسة

في القضية 21898 بتاريخ 02 أفريل 1996

والقاضي : بقبول الاستئناف شكلا وفي الأصل بنقض الحكم الإبتدائي والقضاء مجددا بصحة إجراءات الشفعة في خصوص البيع موضوع الكتب المحرر بالحجة العادلة في 09 أفريل 1972 والمسجل بقباضة سوسة في 04 أفريل 1991 وإحلال المستأنف محل المشتري في حدود المنابات المشتراة من طرف هذا الأخير وإلزام المستأنف ضده برفع يده عن تلك المنابات والإذن له بسحب المبلغ المالي المستحق من طرفه والمؤمن بصندوق الودائع والأمائن بسوسة حسب الوصل عدد 012413 M المؤرخ في 18 ماي 1991 مع الإعفاء والترجيع وحمل المصاريف القانونية للطورين على المستأنف عليه وبعدم سماع الدعوى فيما زاد على ذلك.
وعلى تقرير مستندات التعقيب المبلغ منه نظير للمعقب ضده بتاريخ 24 فيفري 1997 من طرف العدل المنفذ بسوسة محمد الأخضر الحسني والمقدم إلى كتابة المحكمة في 28 فيفري 1997 صحبة نسخة من الحكم المعقب وعلى قرار السيد الرئيس الأول القاضي بإحالة القضية على الدوائر المجتمعة والصادر في 29 أفريل 1999.

وعلى أوراق الملف وكافة الإجراءات.
نـــــلاحظ :
مـن حيـث الشكـل :
حيث استوفى مطلب التعقيب أوضاعه وصيغه القانونية فهو مقبول شكلا.

من حيث الأصــل :
حيث إنتقد نائب الطاعن الحكم المخدوش فيه ناسبا له :

1) ضعف التعليل وهضم حقوق الدفاع وتحريف الوقائع :
إذ من واجب محكمة الموضوع الرد على الدفوعات المثارة إن كان لها تأثير واضح على وجه الفصل في القضية وبما أنه كان سبق للطاعن أن تمسك بأن بداية أجل الشفعة المتعلق بالعقارات المسجلة هو يوم ثبوت التاريخ دون توضيح كيف يمكن إثباته ودون اعتبار لتاريخ الترسيم أو الإدراج فان محكمة القرار المعقب لم ترد على ذلك الدفع وقد أهملت حتى استعراضه متجاوزة بذلك أحكام الفقرتين الرابعة والخامسة من الفصل 123 من مجلة  المرافعات المدنية والتجارية.

2)  مخالفة القانون والخطأ في تطبيقه وعدم احترام الإجراءات التي رتب عليها المشرع البطلان أو السقوط وعدم الإختصاص الحكمي ذلك أن محكمة القرار المعقب أخطأت في تأويل الفصل 115 من مجلة الحقوق العينية والفصل 581 من مجلة الإلتزامات والعقود في صيغتهما الأصلية وخالفت أيضا أحكام الفصل 373 من مجلة الحقوق العينية لما اعتبرت أن تاريخ التسجيل هو المعتبر لسريان أجل الشفعة إزاء الغير في عقد يخص عقارا مسجلا وليس بالترسيم بالسجل العقاري والحال أن الفصـل 581 المذكور وإزاء عدم إيضاح الفصـل 115 المومأ إليه لطريقة ثبوت التاريخ إزاء الغير فانه نص على تسجيل الكتب على الصورة المقررة في الأحكام المتعلقة بها أي بالتسجيل بقباضة المالية بالنسبة للعقار الغير مسجل وبالترسيم بالسجل العقاري بالنسبة للعقار المسجل وفق أحكام الفصل 373 المذكور ايضا وان أغلب دوائر هذه المحكمة تبنت هذا الاتجاه من ذلك القرار التعقيبي عدد 11674 الصادر في 10 مارس 1975 والمدرج بنشرية محكمة التعقيب لسنة 1975 ج I ص : 138 وكذلك القرار التعقيبي عدد 23625 الصادر في 27 جوان 1989 المنشور بنشرية محكمة التعقيب لسنة 1989 القسم المدني ص 297.

ومع ذلك فإن قاعدة التأويل التي نص عليها الفصل 559 من مجلة الإلتزامات والعقود قد خالفها القرار المعقب عندما طبق نصا عاما هو الفصل 581 مدني على ظاهره وأزاح نصا خاصا هو الفصل 373 من مجلة الحقوق العينية الواجب الانطباق على عقود بيع العقارات المسجلة كما خالف أيضا الفصل 305 من مجلة الحقوق العينية في صيغته الوارد بها القانون عدد 46 لسنة 1992 المؤرخ في 04 ماي 1992 لما اعتبر وجود حقوق عينية (عقود بيع قائمة الذات) لا تصح فيها الشفعة بينما هي حقوق لم يقع ترسيمها بالسجل العقاري مطلقا إذ نص الفصل المذكور على أن كل حق عيني لا يتكون إلا بترسيمه بالسجل العقاري وابتداء من تاريخ ذلك الترسيم.

ولجميع هذه الأسباب التمس المعقب نقض الحكم المطعون فيه مع الإحالة والإعفاء والترجيع.

وحيث لا يسع قلم الادعاء العام وهو يقف على مضمون المطعنين من خلال تعليل القرار المعقب إلا أن يلفت الأنظار لما يراه متعينا من البيان بغية إيضاح وجهته حول المسالة القانونية بالخصوص التي تمحور بشأنها النزاع والقائمة أساسا على تحليل مسالة اجل القيام بدعوى الشفعة على ضوء الأحكام الوارد بها الفصـل 115 من مجلة الحقوق العينية.

وحيث أنه قبل تناول تلك المسالة لابد من الإشارة إلى أن محكمة الموضوع وإن كانت غير ملزمة بالرد سلبا أو إيجابا على سائر المنازعات التي تثار لديها عرضا ودفعا فإنها مدعوة حتما بدلالة الفصل 123 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية ليس فقط لاستعراض وتسجيل ملخص مقالات الخصوم فإنها مع ذلك وبالإضافة إليه مطالبة بالرد المقنع والتعليل الواضح والسليم سلبا أم إيجابا عن سائر الدفوعات وكل المنازعات الجوهرية وهي ذات التأثير المباشر على وجه الفصل في القضية ردا واضحا ومستساغا ومستمدا مما له اصل ثابت بالأوراق من غير وهن ولا تحريف.

وحيث أن القرار المعقب خالف هذا المقتضى وأساء تطبيقه لما أعرض بغير سبب مقبول ولا عذر مبرر عن تسجيل مقالة الطاعن فيما قامت عليه منازعته حول بداية سريان أمد الشفعة بالنظر للطبيعة القانونية للعقار المتداعى بشأنه وهو عقار مسجل إضافة إلى عدم تناول ذلك الدفع تمحيصا وتحليلا وردا رغم ما له من الأهمية والتأثير على وجهة الفصل في الدعوى وهو ما أورث القرار ضعفا في التعليل وقصورا في البيان والتحليل أضحى معه المطعن المثار في هذا الصدد كفيلا بالقبول.

وحيث وفيما تعلق بأصل النزاع القائم على أساس الفصل 115 من مجلة الحقوق العينية حول بداية سريان أمد الشفعة فانه يتجه البيان بما يلي :

حيث انه بالرجوع إلى الفصـل 115 من مجلة الحقوق العينية يتضح أن المشرع التونسي إعتمد أجلين لا يمكن بعد انقضائهما ممارسة حق الشفعة:

- فالأجل الأول : ثمانية أيام من يوم وقوع إعلام الشفيع بالشراء.

وهذا الأجل لم يثر إشكالات هامة على صعيد التطبيق لأن عبارة الفقرة الأولى من النص المذكور نصت صراحة على أنه يسقط حق الشفيع في القيام بدعوى الشفعة بعد مضي ثمانية أيام من وقوع إعلامه بالشراء من طرف المشتري مع بيان الثمن والمصاريف.

فإذا ما تولى المشتري إعلام الشفيع بشرائه للحصة المشاعة مع بيان الثمن والمصاريف وجب على هذا الأخير أن يقوم بدعواه في أجل لا يتعدى الثمانية آثام من تاريخ هذا الإعلام وإلا سقط حقه في ممارسة الشفعة.

ولقد سبق لهذه المحكمة أن ذكرت هذه القاعدة في العديد من قراراتها من ذلك القرار التعقيبي عدد 517 الصادر في 10 جويلية 1980 مدرج : من نشرية محكمة التعقيب لسنة 1981 ت ج 2 ص 36 - والقرار التعقيبي عدد 10783 مؤرخ في : 26 مارس 1985 مدرج : من مجلة القضاء والتشريع لسنة 1986 عدد 7 ص 78 والقرار التعقيبي عدد 5254 مؤرخ في 23 فيفري 1982 مدرج : من نشرية محكمة التعقيب لسنة 1982 ج 2 ص 429.

الأجل الثاني : ستة أشهر من يوم وقوع البيع بكتب ثابت التاريخ : ففي حين لم يثر أجل الثمانية أيام أي إشكال بالنسبة لتحديد النقطة التي ينطلق منها فإن النقاش احتدم في خصوص بداية إحتساب الأجل الوارد بالفقرة الثانية من الفصل 115 من مجلة الحقوق العينية التي نصت على أن حق القيام بالشفعة يسقط على كل حال بمضي ستة اشهر من يوم وقوع البيع بكتب ثابت التاريخ.

إذن فمتى يحصل كتب البيع على تاريخ ثابت يبدأ معه سريان الأجل المسقط لحق الأخذ بالشفعة ؟

حيث أن المشرع التونسي لم يوجه القاضي إلى الفصل الذي يجب ربطه بأحكام الفقرة الأخيرة من الفصل 115 المذكور فانقسمت الآراء وتعددت المناهج في تأويل تلك الفقرة وتفرعت إلى تيارين : أولهما يعتمد تاريخ البيع أو صحته لتحديد بداية سريان أجل الستة أشهر بينما اعتمد التيار الثاني تاريخ حجية هذا البيع على الغير.

فبالنسبة للتيار الأول فإنه إعتمد تاريخ الحجة العادلة التي تثبت وجود البيع كنقطة انطلاق سريان الأجل في جانب ثم في جانب آخر اخذ بتاريخ إنعقاد البيع دون أن يعير اهتماما لشكل العقد سواء كان كتبا رسميا أو بخط اليد.

أما التيار الثاني فانه حاول أن يربط بين حجية البيع على الغير وآجال القيام بالشفعة إلا انه اتضح عند التطبيق أن هذا الربط ليس بالأمر الهين فالإشكال قائم دوما في تأويل الفقرة الثانية من الفصل 115 من مجلة الحقوق العينية فمتى يحصل كتب البيع على تاريخ ثابت يبدأ معه سريان الأجل المسقط لحق الأخذ بالشفعة ؟

حيث أنه بالإمكان إيجاد الحلول لهذه المسالة بالرجوع إلى ثلاثة نصوص قانونية هي الفصلين 450/581 من مجلة العقود والالتزامات والفصـل 305 من مجلة الحقوق العينية فهل ينطلق أجل الستة اشهر من تاريخ ثبوت العقد بإحدى الطرق الواردة بالفصل 450 أم من تاريخ تسجيل عقد البيع على مقتضى الفصل 581 أم من تاريخ ترسيم عقد البيع بإدارة الملكية العقارية على معنى الفصل 305.

حيث انه بالرجوع إلى توجهات فقه القضاء من خلال عمل هذه المحكمة يمكن القول بتوجد ثلاثة تيارات مختلفة :

- فالأول يربط بين أحكام الفصل 115 من مجلة الحقوق العينية والفصل 450 من مجلة الإلتزامات والعقود وبمقتضاه فإن الأجل المسقط لحق الآخذ بالشفعة لا يبدأ في السريان إلا من تاريخ حصول كتب البيع الخطي على تاريخ ثابت بإحدى الطرق المبينة على سبيل الحصر بالفصل 450 المشار إليه أي من يوم تسجيل الكتب أو من يوم إيداعه تحت يد مأمور عمومي أو من يوم تضمين الكتب بالعقد المحرر من طرف المأمور العمومي المأذون بذلك.

- أما التيار الثاني فيربط بين أحكام الفصل 115 من مجلة الحقوق العينية والفصل 581 من مجلة الإلتزامات والعقود بحيث أن الأجل المسقط لحق الأخذ بالشفعة لا يسري حسب هذا الاتجاه إلا من تاريخ تسجيل عقد البيع بالقباضة المالية.

ويستند هذا الرأي أساسا على الفكرة القائلة بان البيع العقاري ضبطت أحكامه نصوص خاصة وردت في باب العقود وخاصة منها الفصل 581 من مجلة الإلتزامات والعقود الذي يشترط تسجيل الكتب ليمكن الاحتجاج به تجاه الغير ومن ثمة إذا تحصل البيع على تاريخ ثابت بإحدى الأوجه المبينة بالفصل 450 المذكور فانه لا يعتبر قائما بالنسبة للشفيع الذي يعد من الغير بالنسبة للعقد القائم بين البائع والمشتري.

- أما التيار الثالث فيذهب إلى أبعد من ذلك إذ يعتبر أن الأجل المسقط لحق الأخذ بالشفعة لا يسري في مواجهة الشفيع إلا من تاريخ ترسيم المشتري لمشتراه بالسجل العقاري عملا بأحكام الفصـل 305 من مجلة الحقوق العينية الذي يقتضي: "أن كل حق لا يعارض به الغير إلا بترسيمه بإدارة الملكية وابتداء من تاريخ ذلك الترسيم".

- وحيث وبالتأمل في هذه التيارات المختلفة يتبين أن فقه القضاء إستند على خصوصية الأحكام الواقع ربطها بالفصل 115 من مجلة الحقوق العينية بالنسبة لبقية الفصول الواقع التمسك بها أمامه.

وحيث وإزاء هذا التباين لابد من اتخاذ موقف يرجح أحد الآراء على البقية ولذلك فإنه لابد من الإشارة أساسا إلى أن معيار الخصوصية المستند إليه من طرف مختلف الإتجاهات لا يرجح أي نص على الآخر لأن لكل نص خصوصيته.

وحيث وبهذا المفهوم فانه يكون من الأفضل إعتماد الفصل 581 من مجلة الإلتزامات والعقود دون الفصل 450 منها لاحتساب بداية سريان اجل الستة اشهر إذا كان موضوع الشفعة عقارا غير مسجل وذلك لسببين اثنين:

أولهما : أنه بالتأمل في أحكام الفصلين 450/581 من مجلة الإلتزامات والعقود يتضح أن الفكرة المسيطرة فيها هي مسالة معارضة الغير.

ففي حين اعتبر الفصل الأول أن الكتب يتحصل على تاريخ ثابت بإحدى الأمور المبينة دون إيراد شرط تسجيل الكتب، اقتضى الفصل 581 المتعلق بالبيوعات العقارية وجوب تسجيل العقد لجواز معارضة الغير به والمقصود بالمعارضة في صورة النص المذكور الاحتجاج على الغير بجميع محتوى العقد بما في ذلك تاريخه الأمر الذي يحظ على الاعتبار انه بالنسبة للبيوعات العقارية فان المشرع اشترط تسجيل العقد للاحتجاج به على الغير سواء من حيث التاريخ أو فيما يتعلق ببقية الشروط ولذلك فانه متى تعلق البيع بعقار فان هذا البيع لا يتحصل على تاريخ ثابت إلا من يوم تسجيله فإذا ما سجل صار الأجل المسقط لحق القيام في مواجهة الشفيع وإذا لم يتم ذلك بقي الأجل مفتوحا أمامه ويجوز له متى علم بحصول البيع القيام بالإجراءات القانونية للحلول محل المشتري في العقد.

والسبب الثاني : يكمن في مصلحة الشفيع ذلك أن الفصـل 581 المذكور يوجب إيداع عقد البيع بقباضة العقود المدنية الأمر الذي يمكن الشفيع من الاطلاع عليه ومعرفة الثمن الذي بيع به والمضي قدما في أخذ العقار المبيع بالشفعة والقيام بالإجراءات الضرورية للغرض حتى تنتج الشفعة آثارها ويحل الشفيع محل المشتري في العقد في حين أن تطبيق الفصـل 450 من نفس المجلة قد يؤدي في بعض الأحيان إلى القضاء على مؤسسة الشفعة لان الشريك في العقار الشائع بإمكانه أن يفوت في عقاره إلى شخص ما بواسطة كتب خطي ولكنه محرز على تاريخ ثابت وذلك بالتعريف به لدى مأمور عمومي ثم يخفي ذلك الكتب إلى أن تنقضي آجال القيام بالشفعة وفي هذه الحالة لا يمكن للشفيع أن يعلم بوقوع البيع لأنه لم يسجل وبالتالي لم يودع بأي إدارة كانت ولا يمكنه تبعا لذلك معرفة ثمن المبيع ويحرم من حقه الممنوح له قانونا في الأخذ بالشفعة.

وحيث وإذا ما تعلق البيع بعقار مسجل فانه يكون من المتعين الأخذ بأحكام الفصل 305 من مجلة  الحقوق العينية لبداية احتساب اجل الستة اشهر ما دام ذلك النص يوجب ترسيم الشراء بإدارة الملكية العقارية ترسيما يمكن الشفيع من الإطلاع على البيع ومعرفة ثمنه.

وحيث لا أدل على سلامة هذا الإتجاه وصلوحيته وسداد الاعتماد عليه من جنوح المشرع للأخذ به وتكريسه بأحكام القانون عدد 46 لسنة 1992 الصادر في 04 ماي 1992 حول تحديده لمقتضى الفصـل 305 من مجلة الحقوق العينية لما اعتبر أن كل حق عيني في العقار المسجل لا يتكون إلا بالترسيم وبداية من تاريخه وهو اتجاه واضح السند بين المرتكز في اعتبار الغير غير معني بالحق ولا يمكن مواجهته به أو الاحتجاج علهي بمقتضاه إلا متى تم ترسيمه وبداية من تاريخه تأكيدا للطبيعة الإشهارية التي تصطبغ بها عملية الإدراج إشهارا يمكن سائر الشركاء وغيرهم في العقار المسجل من معرفة أوضاعه وما قد يكون أدخل عليها من تغييرات قد تمس حقوقهم المشاعة في الملك المشترك.

وحيث وعلى هذا الأساس وعلى ضوء ما تقدم بيانه من أسباب يتأكد أن القرار المنتقد قد اخطأ ولم يحالفه الصواب فيما برر به قضائه إذ هو أساء الفهم وجانب الإصابة في الأخذ بالمفهوم الصحيح بحكم الفصل 115 من مجلة الحقوق  العينية بما جعل المطعن المثار في هذا الصدد حري بالإجابة والقبول.

لــذا وبنـاء على ما تقـدم :
نطلب من جناب الدوائر المجتمعة قبول مطلب التعقيب شكلا وأصلا ونقض القرار المطعون فيه مع الإحالة والإعفاء والترجيع.
 
      حـرر في : 14 جويلية 1999 



     المدعـي العـام   
قرار تعقيبي مدني عدد 14866

مؤرّخ في 30 جانفي 2003

صدر برئاسة السيد مبروك بن موسى

الرئيس الأول لمحكمة التعقيب
المــادة  : إجتماعي.
المراجـع : القانون عدد 62 لسنة 1996.
المفاتيـح : تأويل، علاقات شغلية، حلول مستقبلية لتنظيم العلاقة الشغلية، موازنة مصالح الطرفين.
المبــدأ :

	يفهم من أحكام القانون عدد 62 المؤرخ في 15/7/1996 والمتعلق بتنقيح الفصل 6-4 وغيره من مجلة الشغل أن التنقيح جاء بحلول مستقبلية لتنظيم علاقات الشغل تقوم على أساس موازنة مصالح طرفي عقد الشغل إذ روعيت حاجيات المؤسسة بتخويلها إستخدام العملة لمدة معينة دون تحديد وذلك في مواطن الشغل غير القارة (موسمية-ظرفية إلخ فقرة 1 من الفصل 6-4) وكذلك روعيت مصالح العامل بالحد من الاستخدام بمقتضى عقود معينة المدة بصفة دائمة في مواطن الشغل القارة (فقرة 2 من الفصل 6-4).



نص القرار :

الحمد لله وحده،

أصدرت محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة القرار الآتي :

بعد الإطلاع على مطلب التعقيب عدد 14866 المرفوع بتاريخ 27/12/2001 من طرف الأستاذة سميرة الكراولي المحامية بتونس.

نيابـة عـن : حمادي. 

ضـــد : الشركة العامة للملاحات التونسية في شخص ممثلها القانوني نائبها الأستاذ محمد الهادي الأخوة المحامي بتونس.

طعنا في الحكم الإستئنافي الصادر في المادة الشغلية عن المحكمة الابتدائية بتونس بوصفها محكمة إستئناف للأحكام الصادرة عن دوائر الشغل الراجعة لها بالنظر بتاريخ 11/10/2001 تحت عدد 47508 بقبول الإستئناف شكلا وفي الأصل بنقض الحكم الإبتدائي فيما قضي به في خصوص دعوى الطرد والقضاء في شأنها من جديد بعدم سماع الدعوى وإقراره فيما زاد على ذلك وحمل المصاريف القانونية على المحكوم ضده.

وبعد الإطلاع على مذكرة مستندات الطعن وعلى تقرير الرد وعلى قرار السيد الرئيس الأول لهذه المحكمة المؤرخ في 21/11/2002 القاضي بإحالة القضية على الدوائر المجتمعة وعلى ملحوظات النيابة العمومية الرامية إلى طلب قبول مطلب التعقيب شكلا وأصلا والنقض مع الإحالة.

وبعد الاستماع لشرح ممثلها بالجلسة.

وبعد الاطلاع على كافة الأوراق والمداولة القانونية.
من حيث الشكــل :
حيث استوفى مطلب التعقيب جميع صيغه القانونية وتعين قبوله شكلا.
من حيث الأصــل :

حيث تفيد الوقائع كيفما أثبتها الحكم المنتقد والوثائق التي انبنى عليها قيام (المدعي في الأصل) المعقب الآن في 28/11/1998 لدى دائرة الشغل بالمحكمة الابتدائية بتونس عارضا أنه انتدب للعمل لدى (المطلوبة في الأصل) المعقب ضدها الآن منذ 1/1/1992 وفي أول أكتوبر 1998 أطرد من العمل بدون مبرر شرعي لذا فهو يطلب الحكم له بالمنح والغرامات المضمنة بعريضة دعواه.

وبعد استيفاء الإجراءات القانونية قضت محكمة البداية في القضية عدد 368 بتاريخ 13 فيفري 1999 بإلزام المطلوبة بأداء مبلغ ألف وسبعمائة وسبعة دنانير مقابل منحة الطرد ومبلغ مائتين واثنين وأربعين دينارا مقابل منحة الإعلام بالطرد وثمانية مائة وأربعة وخمسين دينارا مقابل غرامة الطرد التعسفي ومائة وخمسين دينارا مقابل لباس الشغل عن السنوات 1996 و1997 و1998 وحمل المصاريف القانونية عليها ورفض الدعوى فيما زاد على ذلك تأسيسا على ثبوت العلامة الشغلية بصفة مستمرة بحيث لا يمكن إعتبار المدعي عاملا وقتيا وعليه فإن إقدام المدعى عليها على تحرير عقد شغل وقتي مع المدعي بعد مرور مدة طويلة على قيام العلاقة الشغلية هو طريقة غير مباشرة للتفصي من تبعة الطرد غير الشرعي.

فاستأنفته المطلوبة فأصدرت المحكمة الإبتدائية بتونس بوصفها محكمة إستئناف لأحكام دوائر الشغل حكمها المؤرخ في 30/12/1999 تحت عدد 44272 بقبول الإستئنافين الأصلي والعرضي شكلا وفي الأصل بنقض الحكم الإبتدائي فيما قضي به في خصوص منحة الطرد ومنحة الإعلام بالطرد وغرامة الطرد التعسفي والقضاء في شأنها مجددا بعدم سماع الدعوى وبإقراره فيما زاد على ذلك ورفض الإستئناف العرضي موضوعا وحمل المصاريف القانونية على المحكوم عليه اعتبارا إلى أن بطاقات الخلاص تنص على صفة العامل الوقتية بصورة واضحة وأن الفصل 6-4 الجديد من مجلة الشغل لا يمكن تطبيقه بصفة رجعية طالما لم ينص على ذلك صراحة إضافة إلى أنه لا ينضوي تحت طائلة القوانين التأويلية أو القوانين الإجرائية.

فتعقبه المحكوم ضده فأصدرت محكمة التعقيب قرارها عدد2000/3477 بتاريخ 25/10/2000 قاضيا بقبول مطلب التعقيب شكلا وأصلا ونقض الحكم المطعون فيه وإحالة القضية على المحكمة الابتدائية بتونس بوصفها محكمة إستئناف لأحكام دوائر الشغل التابعة لها لإعادة النظر فيها بهيئة أخرى وذلك على أساس أن أحكام الفصل 6 جديد من مجلة الشغل هي أحكام آمرة تهم النظام العام ولها مفعول رجعي وواجبة التطبيق على العلاقات الشغلية القائمة بين الطرفين طالما أن قانون التنقيح الصادر في 15/7/1996 لم يحدد مجال تطبيقه صراحة وبما أن ذلك القانون دخل حيز التنفيذ يوم 16/7/1996 وأن العلاقة الشغلية ظلت سارية بين الطرفين إلى حدود شهر أكتوبر 1998 فإن الأحكام الجديدة هي المنطبقة على دعوى الحال كما أن الصفة القارة أو الوقتية للعامل لا تستنتج من التنصيصات المضمنة ببطاقات الخلاص خلافا لما ذهبت إليه محكمة الموضوع وإنما من القانون السالف الذكر الذي لا يحتاج إلى تأويل.

فأعيد نشر القضية وأصدرت محكمة الإحالة حكمها المبين نصه بالطالع.

فتعقبه الطاعن ناعيا عليه :

خرق أحكام الفصل 175 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية :

المستمد من أن محكمة الحكم المنتقد قد أخطأت في تأويل القانون عدد 62 المؤرخ في 15/6/1996 الذي جاء بأحكام آمرة وتتعلق بالنظام العام وواجبة التطبيق على العلاقات الشغلية السارية في تاريخ صدوره طالما أن ذلك القانون لم يحدد مجال تطبيقه صراحة وذلك ما أقرته محكمة التعقيب صلب قرارها عدد 99/70476 بتاريخ 22/3/1999.

خرق الفصل 123 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية :

المستخلص من أن محكمة الموضوع أساءت تقدير الوقائع واستخلاص النتائج منها إذ هي استنتجت من آخر عقد شغل أن المعقب لم يقض 4 سنوات عند صدور القانون عدد 62 لسنة 1996 والحال أنه كان لزاما عليها أن تنصرف إلى إدراك أمد العلاقة الشغلية بداية من تاريخ انتداب المعقب إلى تاريخ طرده إذ يتبين بالرجوع إلى عقود الشغل أنه قضى فعلا أكثر من أربع سنوات وأصبح بناء على ذلك منزلا منزلة العامل القار بمقتضى القانون عدد62 لسنة 1996 المذكور المتعلق بالنظام العام وبالمستحقات الشغلية ذات الصبغة المعاشية إذ أن القانون المذكور جاء لحماية حقوق الشغالين وضمان إستقرار اليد العاملة وان محكمة التعقيب أقرب نفس الإتجاه في نفس الموضوع وقضت بنقض الحكم المطعون فيه بدون إحالة (أنظر القرار التعقيبي عدد 2000/3484 المؤرخ في 6/11/2000 والقرار عدد 2000/3481 المؤرخ في 12/1/2001 ).
وبما أن هذا الطعن وقع لنفس السبب الذي وقع النقض من أجله أولا لذلك قررت الدائرة التعقيبية المتعهدة بالقضية بتاريخ 12/11/2002 إحالتها على السيد الرئيس الأول لمحكمة التعقيب للنظر في إمكانية عرضها على الدوائر المجتمعة فقرر عملا بالفصل 191 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية إحالتها عليها ودعاها للبت في المسألة القانونية المختلف فيها وعين جلسة اليوم موعـدا للبت فيها.
المحكمــــــة :

عن المطعنين معـا :

حيث انه إذا كان من المقرر وفقا للفقه الحديث أن قانون العقد يستبعد متى كان القانون الجديد متعلقا بالنظام العام بحيث ينطبق هذا الأخير فوريا على العقود الجارية فان هذه المحكمة تشدد على وجوب البحث في إرادة المشرع عند سكوته للوقوف عما إذا كان استهدف من خلال القانون الجديد تسوية أوضاع تعاقدية قائمة عبر إيجاد حماية متأكدة لطرف من أطرافها بحيث يقدم الإجراء الحمائي هذا على التوقعات الإرادية لأطراف العقد أم استهدف تنظيم هذه الأوضاع للمستقبل بحيث تظل العقود الجارية عند دخول القانون الجديد خاضعة للقانون النافذ في تاريخ إبرامها حفاظا على استقرار العلاقات التعاقدية ذلك أن معيار النظام العام المقصود في مادة الأحكام الانتقالية ليس ذلك الذي تخضع له العقود عامة بحيث لا يجوز للأطراف مخالفتها وإنما النظام العام الاقتصادي أو الاجتماعي الذي يفرض تدخل المشرع إستجابة لمقتضيات السلم الاجتماعية والتنمية.

وحيث يؤخذ بالرجوع لأحكام القانون عدد 62 المؤرخ في 15/7/1996 المتعلق بتنقيح الفصل 6-4 وغيره من مجلة الشغل أن الفقرات المضافة للفصل 6-4 المذكور تضمنت توضيح الحالات التي يمكن فيها اللجوء إلى عقود شغل محددة المدة فجاءت الفقرة الأولى من الفصل 6-4 ناصة على عقود شغل لا تخضع لوجوب إبرامها بكتائب خطية ولا ينسحب عليها تحديد المدة القصوى بأربع سنوات وتشمل الأعمال غير القارة فيما جاءت الفقرة الثانية بإمكانية إبرام عقود شغل لمدة معينة في مواطن الشغل القارة وبينت أن هذه العقود تخضع لشرط الكتابة وإلا إعتبرت هذه العقود مبرمة لمدة غير معينة كما نصت على أن أقصى مدة لإبرام مثل هذا النوع من العقود هو أربع سنوات بانقضائها يتم انتداب العامل على أساس الإستخدام القار.

وحيث يفهم من هذه الأحكام أن التنقيح جاء بحلول مستقبلية لتنظيم الشغل تقوم على أساس موازنة مصالح طرفي عقد الشغل إذ روعيت حاجيات المؤسسة بتخويلها استخدام العملة لمدة معينة دون تحديد وذلك في مواطن الشغل غير القارة (موسمية- ظرفية إلخ فقرة 1 من الفصل 6-4) وكذلك روعيت مصالح العامل بالحد من الاستخدام بمقتضى عقود معينة المدة بصفة دائمة في مواطن الشغل القارة (فقرة 2 من الفصل 6-4).

وحيث يؤخذ مما تقدم أن إرادة المشرع عبر تنقيح الفصل 6-4 من مجلة الشغل لم تكن تهدف إلى تسوية وضعية عموم العملة المنتدبين من سابق بعقود محددة المدة بدليل الإبقاء على العمل بهذا النوع من العقود دون تحديد المدة القصوى لها في قطاعات الشغل غير القارة كما أسلفنا وإنما انصرفت إلى إيجاد توازن بين حاجيات المؤسسة من جهة وحماية العامل من جهة أخرى وهذا التوازن يقتضي من جهة عدم إحتساب مدد العقود المحددة المدة التي أبرمت وانقضت في ظل القانون القديم لأن إحتسابها يؤدي إلى تطبيق القانون الجديد بصورة رجعية ويقتضي من جهة أخرى التطبيق الفوري للقانون الجديد على الأوضاع القانونية المستقبلية لهذا الصنف من الأجراء فيصبح ابتداء من تاريخ نفاذه كل أجير قضى أربع سنوات في العمل الفعلي لدى نفس المؤجر بعقود محددة المدة عاملا قارا انتدب لمدة غير محددة.

وحيث أحسنت محكمة الحكم المنتقد قضاءا لما إستبعدت تطبيق القانون الجديد على العلاقة الشغلية موضوع نزاع الحال وذلك بعدم احتساب مدة العقود السابقة عن تاريخ دخوله حيز التطبيق ما دامت مدد العقود المبرمة بداية من تاريخ سريان القانون الجديد وحتى تاريخ الطرد لم تبلغ أربع سنوات بما يظل معه المعقب عاملا غير قار حين طرده لذلك تعين رفض مطلب التعقيب أصلا لعدم سداده.
ولهــذه الأسبــاب :
قررت المحكمة بدوائرها المجتمعة قبول مطلب التعقيب شكلا ورفضه أصلا.

و قد صدر هذا القرار بحجرة الشورى يوم الخميس 30 جانفي 2003 عن الدوائر المجتمعة برئاسة السيد مبروك بن موسى الرئيس الأول لمحكمة التعقيب.

وعضوية رؤساء الدوائر السادة :

أحمد الجندوبي، مبروك السالمي، صالح الطريفي، مصطفى خنشل، المنجي الأخضر، الشريف الشافعي، جويدة قيقة، حنيفة المعزون، محمد مشرية، صالح السرسي، محمد بن عبد الغفار، فتحي بن يوسف، جمال التركي، حمدة الشواشي، بلقاسم كريد، مصطفى بن جعفر.

والمستشارين السادة :

محمد النفيسي، عربية البحري،علي، العكرمي جاء بالله، زهرة بن عون، محمد رضا السكري، هشام الظريف، فريد الحديدي، رابح شيبوب، الطيب بن مبروك، محمد بن سعيد، بلقاسم البراح، منير الصريدي، ليلى بربيرو، الهادي بن خذر، نوبة الجندوبي، علي مرعوي، وبمحضر السيد الطاهر المنتصر وكيل الدولة العام لدى محكمة التعقيب.

ومساعدة كاتب المحكمة السيد جلول العرفاوي. 
 وحرر في تاريخـه
القضيـة عـــدد 14866
ملحوظـــات الادعـــاء العـــام

نحن بوراوي سلامة المدعي العام لدى محكمة التعقيب :
بعد الإطلاع على الفصل 175 وما بعده من مجلة المرافعات المدنية والتجارية.
وبعد الإطلاع على مطلب التعقيب المقدم مع بطاقة خلاص المعاليم القانونية في 27/12/2001 المرسمة بموجبه القضية بالمحكمة تحت عدد 14866 وذلك من طرف الأستاذة سميرة كراولي.

نيابـة عـن : حمادي الورتاني.
ضـد : الشركة العامة للملاحات التونسية في شخص ممثلها القانوني. 
طعنا في الحكم النهائي الصادر من محكمة تونس الإبتدائية في القضية عدد 47508 بتاريخ 11/10/2001 والقاضي بالنقض في خصوص دعوى الطرد والقضاء في شأنها بعدم سماع الدعوى والإقرار فيما زاد.
وعلى تقرير مستندات التعقيب المبلغ منه نظير للمعقب ضده بتاريخ 19/1/2002 من طرف العدل المنفذ أحمد التونسي والمقدم إلى كتابة المحكمة في 23/1/2002 صحبة نسخة من الحكم المعقب وعلى تقرير الرد على مستندات التعقيب المحررة من المحامي الهادي الاخوة وعلى أوراق الملف وكافة الإجراءات وعلى قرار السيد الرئيس الأول لهذه المحكمة المؤرخ في 21/11/2002 والقاضي بعرض القضية على الدوائر المجتمعة.

نلاحــــظ :

من جهة الشكــل : 
حيث استوفى مطلب التعقيب جميع أوضاعه وصيغه القانونية ذلك أنه رفع ممن له صفة وفي الأجل القانوني وتسلط على الحكم المطعون فيه الذي كان قد صدر عن المحكمة التي تعهدت بموجب إحالة من إحدى دوائر هذه المحكمة لكنها لم تسايرها الرأي وأصرت على موقفها بخصوص المسألة القانونية الواقع النقض من أجلها فوقع الطعن من جديد في قرارها باعتماد نفس المطاعن وبذلك أضحى الخلاف واقعا في منطقة اختصاص الدوائر المجتمعة المؤهلة لحسمه في إطار الفصل 191 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية وتعين التصريح بقبول المطلب من الوجهة الشكلية.
من حيث الأصــل :
حيث دلت مظروفات الملف مثلما أشار إليه القرار المطعون فيه بأن المدعي في الأصل قام لدى مجلس العرف بمحكمة تونس الإبتدائية في القضية عدد 1/370 بتاريخ 28/11/1998 ضد المدعى عليها المعقب ضدها الآن ذاكرا بأنه انتدب للعمل لديها منذ مارس 1992 وقد أطرد في 1/11/1998 بدون مبرر لذا فهو يطلب القضاء له بالمنح والغرامات المضمنة بعريضة دعواه الأصلية وبالرغم من تمسك نائب المدعى عليها بأن العامل وقتي وأن العلاقة الشغلية معه انتهت بانتهاء العقد المحدد المدة فقد قضى مجلس العرف بالمحكمة الإبتدائية بتونس باعتبار العامل عاملا قارا وأن فصله تم دون مبرر شرعي واستحقاقه للغرامات والمنح المطلوبة والتي يخولها له القانون.

وحيث استأنفت المحكوم ضدها الحكم الإبتدائي ونشرت القضية تحت عدد 44282 بتاريخ 30/12/1999 وقضي فيها بالنقض في خصوص منحة الطرد والإعلام بالطرد وغرامة الطرد التعسفي والقضاء مجددا بشأنها بعدم سماع الدعوى والإقرار فيما زاد.

وحيث تولى الطاعن تعقيب هذا القرار فقضت هذه المحكمة في 25/10/2000 تحت عدد 3477.2000 بالنقض والإحالة.

وحيث أعيد نشر هذه القضية لدى محكمة القرار المطعون فيه الآن بوصفها محكمة إحالة قضت مرة أخرى بهيئة مغايرة بنقض الحكم الابتدائي فيما قضى به في خصوص دعوى الطرد والقضاء في شأنها من جديد بعدم سماع الدعوى والإقرار فيما زاد فأعاد الطاعن تعقيبه من جديد ولنفس الأسباب ناسبا له :

1) خرق الفصل 175 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية :
قولا بأن أحكام القانون عدد 62 لعام 1996 المؤرخ في 15/6/1996 هي أحكام آمرة تهم النظام العام واجبة التطبيق على العلاقات الشغلية السارية في تاريخ صدوره طالما أنه لم يحدد مجال إنطباقه في الزمن.

2) خرق الفصل 123 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية :
قولا بأن محكمة القرار المطعون فيه أساءت تقدير الوقائع واستخلاص النتائج منها بكل موضوعية لما قالت بأن الطاعن الآن لم يعمل لمدة أربع سنوات عند المعقب ضدها خلافا لما تضمنته عقود الشغل المظروفة بالملف مع الإشارة إلى أن محكمة التعقيب في نفس الموضوع الذي يخص المعقب ضدها في نزاعها مع عمالها قضت بالنقض بدون إحالة وتم تنفيذ الأحكام الصادرة عن مجلس العرف – القرار التعقيب عدد 3481 المؤرخ في 12/1/2001 وعدد 3484 بتاريخ 6/11/2000.

وحيث وتعقيبا على ما ورد بهذين المطعنين فإن وكالة الدولة العامة ترى من الأهمية بمكان وضع النزاع في إطاره الحقيقي وذلك من خلال البحث أساسا عن نقطة الخلاف الحقيقية في محكمة التعقيب ودائرة الإحالة مما أدى إلى عرض القضية أمام الدوائر المجتمعة لغاية حسمه.

وحيث لا يختلف الطرفان أن بداية عمل الطاعن لدى المعقب ضدها كانت في مارس 1992 وأن قطع العلاقة الشغلية كان في غرة نوفمبر 1998 وذلك بموجب عقود محددة المدة يتم تحديدها بين الطرفين على مدى هاته الفترة بكاملها أي طوال ما يزيد عن الأربعة أعوام بكثير وهي المدة التي إذا ثبت أن العامل قضاها مشتغلا لدى المؤجر تمكنه من إكتساب صفة العامل القار حسب التنقيح الوارد على مجلة الشغل والذي تضمنه الفصل السادس رابعا المضاف إليها بمقتضى القانون عدد 62 لعام 1996 المؤرخ في 15/7/1996 إلا أن المعقب ضدها تتمسك بأنه عملا بمبدأ التطبيق الفوري لهذا التنقيح فان حساب هذه الأربعة أعوام المذكور لا يبدأ إلا من تاريخ اليوم الموالي لنشره بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية أي يوم 23/7/1996 خاصة وأن التجديدات لعقد الشغل كانت ترد على عقود محددة المدة وأن تواصل العلاقة الشغلية لم يكن بموجب عقد غير محدد المدة.

وحيث كان موقف محكمة الإحالة مجاريا لرأي المعقب ضدها حيث اعتبرت بأنه لم يمض على أي عقد محدد المدة مبرم بين الطرفين أربعة أعوام وطالما لم تتجاوز العقود التي أبرمها الطاعن أربعة أعوام بعد صدور قانون 15/7/1996 فإنه لا يمكن اعتباره قد اكتسب صفة العامل القار. فالمسلم به حينئذ بالنسبة لمحكمة القرار المطعون فيه هو أن حساب مدة الأربعة أعوام لا يبدأ إلا من تاريخ سريان الفصل 6 من مجلة الشغل الجديد الفقرة الرابعة حيز التنفيذ دون أن يكون له مفعول رجعي ليشمل المدة التي إشتغل فيها الطاعن لدى المؤجرة لأنها كانت بموجب عقود محدد المدة.

وحيث يتراءى لنا بأن هذا الرأي ينطوي على أكثر من خلل أولا يبدو وكأن محكمة الإحالة قد تذهب إلى التطبيق بل قد تقبل التطبيق الرجعي للفصل 6 فقرة 4 إذا كانت العلاقة الشغلية الناشئة قبل صدوره عام 1996 قائمة بموجب عقود غير محددة المدة وبالتالي فهي لم تعد متمسكة بالمبدإ الفقهي المعروف المتعلق بعدم رجعية القوانين وتناقض نفسها بنفسها ثانيا إن قراءتها لنص الفصل 6 فقرة 4 المذكورة كانت قراءة خاطئة هي التي أدت بها إلى سوء تأويله وتطبيقه حيث لو أمعنا النظر في أحكامه نجدها تتحدث عن تجديداته والمقصود بالتجديدات هو العقود المحددة المدة بطبيعة الحال إذ لا يمكن القول بأن التحديد يتعلق بعقود هي أصلا غير محددة المدة ومستمرة بين الطرفين إستوفى بموجبها مدة الأربعة أعوام التي يحرز بموجبها العامل صفة العامل القار وطالما إن التجديدات المقصودة بالفقرة 4 من الفصل 6 من مجلة الشغل تنصرف حتما كما رأيها إلى العقود المحددة المدة إلى حين إستيفاء الأربعة أعوام أو عدم إستيفائها. فإن التطبيق السليم لهذا الفصل يقتضي أن ينطبق على العلاقة الشغلية صبرة واحدة بقطع النظر عن نوع العقود التي قامت بموجبها وبالتالي وبالنسبة لهذه القضية وطالما صدر القانون عدد 62 لعام 1996 المؤرخ في 15/7/1996 الذي جاء بالفصل 6 من مجلة الشغل فقرة أربعة والعلاقة الشغلية قائمة بين الطرفين منذ 1992 واستمرت إلى عامين كاملين بعد صدوره فإن المبادئ العامة للقانون تقتضي التطبيق الفوري لهذا التنقيح على هاته العلاقة الشغلية دون البحث وراء نوعية العقود التي كانت مبرمة بين الطرفين إذ العبرة في قيام العلاقة الشغلية من عدمها وقت صدور هذا القانون لا غير وهو الأمر الذي سبق أن قالته إحدى دوائر هذه المحكمة عن صواب بقرارها عدد3482 بتاريخ 25/10/2000 وخالفته محكمة الإحالة المطعون في قرارها الآن لأسباب وحيثيات واهية كما بينا أعلاه ناتجة عن فهم خاطئ لأحكام الفصل 6-4 من مجلة الشغل أدى بدوره إلى سوء تأويله بالإضافة إلى خرق الفصل 175 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية ومبدإ التطبيق الفوري للقانون في الزمن فاستحق بذلك النقض.
لهـــاته الأسبــاب :

نطلب من جناب الدوائر المجتمعة قبول مطلب التعقيب شكلا واصلا والنقض مع الإحالة.

           حرر بمكتبنا في 2/12/2002
                     المدعـي العـام            
قرار تعقيبي مدني عدد 003737

مؤرّخ في 27 مارس 2003

صدر برئاسة السيد مبروك بن موسى

الرئيس الأول لمحكمة التعقيب
المــادة  : إجراءات جزائية.
المراجـع : الفصول 133 و199 و294 و168 من مجلة الإجراءات الجزائية 
المفاتيـح : حضور كاتب المحكمة بجلسة الحكم، قرار دائرة الإتهام، شكلياته، إجراء جوهري، عدم ذكر إسم كاتب المحكمة، خرق القانون.

المبــدأ :

	إن حضور كاتب المحكمة جلسة الحكم إجراء جوهري وضمانة أساسية لكل الأطراف إذ أوكل إليه المشرع تحرير محضر فيما يدور بالجلسة من مرافعات والإشهاد على المحكمة وعلى مقرراتها بنفس المحضر تأسيسا على ذلك تكون محكمة القرار المطعون فيه قد خرقت أحكام الفصل 168 من مجلة الإجراءات الجزائية عندما لم تذكر بقرارها إسم كاتب المحكمة الذي حضر بالجلسة التي أصدرت فيها القرار المطعون فيه. 


نص القرار :

الحمد لله وحده،

أصدرت محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة القرار التالي :
بعد الإطلاع على مطلبي التعقيب المقدم أولهما من طرف السيد الوكيل العام بمحكمة الإستئناف بالمنستير في 14أفريل 1999 وثانيهما من طرف عبد العزيز بصفته وكيلا عن شقيقته سعيدة في 4 ماي 1999 لدى كتابة هذه المحكمة.

ضــد : الحبيب. 
طعنا في القرار الصادر عن دائرة الاتهام بمحكمة الإستئناف بالمنستير في 13 أفريل 1999 تحت عدد 5461 القاضي بقبول الإستئناف شكلا ورفضه أصلا وتأييد القرار المطعون فيه.
وبعد الإطلاع على تقرير السيد وكيل الدولة العام لدى هذه المحكمة والإستماع لشرحه بالجلسة.

وبعد الإطلاع على القرار عدد 004436 الصادر بضمه لهذه القضية توحيدا للإجراءات.

وبعد الإطلاع على أسانيد الطعن وعلى القرار المطعون فيه والأوراق التي انبنى عليها والتأمل من كافة الإجراءات.

وبعد المفاوضة القانونية :
من حيث الشكــل :
حيث قدم مطلبا التعقيب في الأجل القانوني وممن لهما الصفة وبذلك فقد استوفى كل منهما جميع أوضاعه وصيغه القانونية واتجه قبولهما شكلا. 
من حيث الأصــل :
حيث أفادت وقائع القضية كما أثبتها القرار المطعون فيه والأوراق التي انبنى عليها أن الطاعنة سعيدة تقدمت بتاريخ 2 نوفمبر 1997 بشكاية إلى السيد وكيل الجمهورية بالمحكمة الابتدائية بالمهدية مفادها أن والدها كان فرط لها بالبيع قبل وفاته في قطعة ارض بها إثنان وثلاثون أصل عود زيتون حسب عقد بيع مؤرخ في 31 جويلية 1988 معرف عليه بإمضائه في 9 أوت 1988 واثر وفاته حصل نزاع بخصوص ملكية تلك القطعة بينها وبين شقيقها المعقب ضده وقد نشرت قضية إستحقاقية تحت عدد 11448 بين الطرفين أدلى خلالها هذا الأخير بنسخة مطابقة للأصل من عقد بيع مبرم بينه وبين والده محرر في 4 فيفري 1979 ومعرف عليه بإمضائه في 17 مارس 1979 يتعلق بنفس قطعة الأرض التي ادعت المعقبة سبق شرائها من والدها وقد طعنت هذه الأخيرة في صحتها وطلبت تتبع شقيقها عدليا.

وحيث باشر قلم التحقيق الاستقراء في القضية بناء على قرار في إجراء بحث وانتهى إلى تحرير قرار في الختم تحت عدد 1073 بتاريخ 17 جوان 1998 قرر بموجبه حفظ تهم التدليس ومسك واستعمال مدلس لعدم توفر الأركان القانونية استأنفته القائمة بالحق الشخصي وقررت دائرة الاتهام بتاريخ 29 سبتمبر 1998 تحت عدد 5194 قبول الاستئناف شكلا ورفضه أصلا وتأييد القرار المطعون فيه وقد تعقبه المدعو عبد العزيز وكيل القائمة بالحق الشخصي وقضت محكمة التعقيب بقرارها عدد 103220 المؤرخ في 11 فيفري 1999 بقبول مطلب التعقيب شكلا وأصلا ونقض القرار المطعون فيه وإحالة القضية على محكمة الإستئناف بالمنستير للنظر فيها مجددا بهيئة أخرى بناء على ما شاب القرار المنتقد من أخطاء تهم النظام العام وأحكام الفقرة الرابعة من الفصل 168 من مجلة الإجراءات الجزائية بمقولة أن هذا القرار كان صدر عن رئيس الدائرة ومستشارين وممثل الادعاء العام في غياب كاتب الجلسة وتأسيسا على ذلك نشرت القضية من جديد أمام دائرة الاتهام ورسمت تحت عدد 5461 وبجلسة يوم 13 أفريل 1999 تقرر قبول الاستئناف شكلا ورفضه أصلا وتأييد القرار المطعون فيه وقد تعقبه كل من الوكيل العام وعبد العزيز فنسب له الأول في الذكر الخطأ في تطبيق أحكام الفصل 168 من نفس المجلة بمقولة أن عدم تمكين الكاتب من الحضور بالجلسة والتنصيص على اسمه بالمحضر ضمن هيئة المحكمة على النحو الذي يوجبه الفصل المذكور فيه مساس بالإجراءات الأساسية التي تهم النظام العام يورث القرار عيبا يوجب البطلان عملا بأحكام الفصل 199 من مجلة الإجراءات الجزائية .

وحيث كان الطعن للمرة الثانية في ذات القرار ولنفس السبب القانوني الذي كان تقرر من أجله نقض القرار عدد 5194 المؤرخ في 29 سبتمبر 1998 بالقرار التعقيبي عدد 103220 الصادر في 11 فيفري 1999 ولذلك قررت الدائرة السابعة عشرة المتعهدة بالنظر في القضيتين عدد 003737 وعدد 004436 بجلسة يوم 22/10/1999 عرض القضية على السيد الرئيس الأول للنظر في إمكانية إحالتها على الدوائر المجتمعة للبت في المسألة القانونية المذكورة وتبعا لذلك وعملا بأحكام الفصل 273 من مجلة الإجراءات الجزائية قرر السيد الرئيس الأول لمحكمة التعقيب إحالة القضية على الدوائر المجتمعة ودعوتها للنظر فيها وعين جلسة اليوم موعدا لذلك.
المحكمــــــة :

حيث أن دائرة الاتهام محكمة تحقيق (أنظر الفصل 294 من مجلة الإجراءات الجزائية) تخضع في إجراءاتها  لسائر الأحكام المشتركة بين مختلف المحاكم الواردة بالباب الثاني من مجلة الإجراءات الجزائية (الفصول من 133 إلى 199) وقد أوجب الفصل 168 من المجلة المذكورة المندرج ضمن تلك الأحكام المشتركة أن يذكر بكل حكم :
أولا : المحكمة التي أصدرت الحكم وأسماء الحكام وممثل النيابة العمومية وكاتب المحكمة الذي حضر بالجلسة ...إلخ.
وحيث أن حضور كاتب المحكمة جلسة الحكم إجراء جوهري وضمانة أساسية لكل الأطراف إذ أوكل إليه المشرع (الفصل 149 من مجلة الإجراءات الجزائية) تحرير محضر فيما يدور بالجلسة من مرافعات والإشهاد على تأليف المحكمة وعلى مقرراتها بنفس المحضر.
وحيث تكون محكمة القرار المطعون فيه قد خرقت أحكام الفصل 168 من مجلة الإجراءات الجزائية عندما لم تذكر بقرارها إسم كاتب المحكمة الذي حضر بالجلسة التي أصدرت فيها القرار المطعون فيه وعرضت بذلك قضاءها للنقض.
ولهاتـه الأسبـاب :

قررت المحكمة بدوائرها المجتمعة قبول مطلبي التعقيب شكلا وأصلا ونقض القرار المطعون فيه وإحالة القضية على محكمة الإستئناف بالمنستير لإعادة النظر فيها بهيئة أخرى وإعفاء الطاعن من الخطية وإرجاع مالها المؤمن إليه .

وصدر هذا القرار بحجرة الشورى في 27 مارس 2003 برئاسة السيد مبروك بن موسى الرئيس الأول لمحكمة التعقيب.

 وعضوية رؤساء الدوائر السادة :

أحمد الجندوبي، وصالح الطريفي، والمنجي الأخضر، ومصطفى خنشل، والشريف الشافعي، وحنيفة معزون، ومحمد مشرية، ومحمد رؤوف المراكشي، ومحمد بن عبد الغفار، وناجية بلحاج علي، وصالح السرسي، وفتحي بن يوسف، وجمال التركي، وحمدة الشواشي، وبلقاسم كريد، ومصطفى بن جعفر.

ومن المستشارين السادة :

نبيهة الكافي، ونعيمة العياشي، وعبد اللطيف الحنفي، وعربية البحري، والمنصف إبراهم، والبشير زرقونة، وزهرة بن عون، ورابح شيبوب، وعبد القادر المستيري، وفاطمة الشيخ علي،  وبلقاسم البراح، وعبد القادر غربال، وعز الدين بوزرارة ، ومحمود كعباش، ومحمد فوزي بن عمارة، والحبيب بن رجب.

وبمحضر السيد الطاهر المنتصر وكيل الدولة العام لدى محكمة التعقيب وبمساعدة السيد جلول العرفاوي كاتب الجلسة. وحرر في تاريخـه
القضيـة عـــدد 003737
ملحوظـــات الادعـــاء العـــام

نحن عبد العزيز الأفندي المدعي العام بمحكمة التعقيب،

بعد الإطلاع على الفصل 258 من مجلة الإجراءات الجزائية. 
وعلى مطلبي التعقيب المقدمين مع بطاقة خلاص المعاليم القانونية في 14 أفريل و 4 ماي 1999 من طرف :
1) الوكيل العام بالمنستير

2) عبد العزيز بوصفه وكيلا عن شقيقته سعيدة القائمة بالحق الشخصي.

في القضية عدد 5461 بجلسة 13 أفريل 1999.

الرامي إلى " قبول الإستئناف شكلا ورفضه أصلا وتأييد القرار المطعون فيه و إعلام من يهمه الأمر بهذا القرار".

وبعد الإطلاع على قرار السيد الرئيس الأول لهذه المحكمة الصادر في 21 ماي 2001 و القاضي بإحالة القضية على الدوائر المجتمعة.

وبعد الإطلاع على القرار المطعون فيه وعلى مستندات التعقيب و على أوراق القضية.

نلاحــظ ما يلي :

من حيث الشكـل :

حيث قدم مطلبا التعقيب ممن لهما الصفة وفي الميعاد القانوني فهما مقبولان شكلا، سيما وقد ثبت أن القرار المطعون فيه قد صدر عن المحكمة التي تعهدت بمقتضى إحالة من إحدى دوائر هذه المحكمة لكنها لم تسايرها الرأي وأصرت على وجهتها في خصوص المسألة القانونية الواقع النقض من أجلها فوقع الطعن في قرارها من جديد باعتماد نفس المطاعن و بذلك أضحى الخلاف واقعا في منطقة إختصاص الدوائر المجتمعة المؤهلة لفصله تبعا لأحكام الفصل 273 من مجلة الإجراءات الجزائية.

من حيث الأصــل :

وحيث بالرجوع إلى أوراق الملف يتضح أنه في 24/11/1997 تقدمت المسماة سعيدة بشكوى إلى وكالة الجمهورية بالمهدية مفادها أن والدهـا فرط لها بالبيع في قطعة ارض بها 32 أصل زيتون بموجب عقد محرر في 31/7/1988، لكن أثر وفاته حصل نزاع بينها وشقيقها المدعو محمد واستظهر أثناء نشر قضية إستحقاقية بينهما بعقد بيع مبرم بينه ووالدها يتعلق بنفس العقار محرر في 4/2/1979، ولذلك طعنت في صحته وطلبت تتبع شقيقها من أجل التدليس ومسك واستعمال مدلس، فأحالتها النيابة العمومية على فرقة الشرطة العدلية بالمهدية للبحث ثم أذنت بفتح تحقيق ضد شقيقها بالمهدية تحت عدد 1073 واثر انتهاء الأبحاث أصدر قراره المؤرخ في 17 جوان 1998 بحفظ التهم لعدم توفر الأركان القانونية في جانب المتهم، فاستأنفته الثانية بوصفها قائمة بالحق الشخصي ورسمت القضية بدائرة الاتهام بمحكمة الإستئناف بالمنستير تحت عدد 5194 وجلستها المؤرخة في 29 سبتمبر 1998 " قررت قبول الإستئناف شكلا ورفضه أصلا وتأييد القرار المطعون فيه وإعلام من يهمه الأمر بذلك". فتعقبه المدعو عبد العزيز في حق شقيقته القائمة بالحق الشخصي ناعيا عليه عدم شمول الأبحاث لبقية الأطراف الموجهة ضدهم الشكوى وهم عدل التنفيذ وقابض المالية بقصور الساف اللذين ساعدا المتهم الأصلي بطرق غير شرعية على الحصول على نسخة من العقد المطعون فيه وإكسائها الصبغة الرسمية.

وحيث رسمت القضية بمحكمة التعقيب تحت عـدد 103220 و بجلسة 11 فيفري 1999 أصدرت قرارها بنقض القرار المطعون فيه بمقولة أن القرار المذكور ومحضر الجلسة الذي إنبنى عليه المؤرخ في 29/9/1998 قد صدر عن رئيس الدائرة و مستشارين و ممثل النيابة العمومية دون التعرض لإسم كاتب الجلسة الأمر الذي يجعله مخالفا لأحكام الفقرة الرابعة من الفصل 168 من مجلة الإجراءات الجزائية الذي يهم النظام العام و الواجب على المحكمة إثارته من تلقاء نفسها و ذلك بغض النظر عن وجاهة بقية المطاعن.

وحيث أرجعت القضية مجددا إلى دائرة الاتهام بمحكمة الإستئناف بالمنستير ورسمت القضية تحت عدد 6034 وبجلسة 13/04/1999 قررت الدائرة "قبول الإستئناف شكلا ورفضه أصلا وتأييد القرار المطعون فيه وإعلام من يهمه الأمر بهذا القرار". فتعقبه المدعو عبد العزيز نيابة عن شقيقته القائمة بالحق الشخصي بموجب التوكيل المسند إليه منها المبرم لدى عدلي إشهاد بتاريخ 18/11/1996 والوكيل العام  بالمنستير.

وحيث ينسب الوكيل العام بالمنستير للحكم المنتقد خرق القانون بمقولة أنه لم يذكر اسم كاتب الدائرة من ضمن هيئة المحكمة على النحو الذي يوجبه الفصل 168 من مجلة الإجراءات الجزائية مما يمس  بالإجراءات الأساسية التي تهم النظام العام ويورث القرار عيبا موجبا للبطلان عملا بأحكام الفصل 199 من مجلة الإجراءات الجزائية ضرورة أن ما انتهجه القرار من عدم لزوم كاتب الجلسة بدائرة الإتهام في غير طريقه بدليل النيابة العمومية بإمكانها تقديم طلبات شفاهية بالجلسة ومن واجب كاتب الجلسة تدوينها بالمحضر.

وهذا ما أدى إلى عرض المسألة على الدوائر المجتمعة.

وحيث أن مناط النظر ينحصر في تركيبة دائرة الاتهام وهل أن حضور كاتب المحكمة عند انعقاد جلساتها و تضمين هويته بمحضر الجلسة والقرار الصادر عنها وجوبي أم لا وهل يترتب عنه غياب إدراج قلم الكتابة بمحضر جلسات دائرة الاتهام و بالقرارات الصادرة عنها بطلان تلك الأعمال ؟

لقد انقسم الرأي في الموضوع حسبما سلف بسطه إلى إتجاهين :

وجهة النظر الأولـى :

رأت محكمة التعقيب في قرارها المؤرخ في 11 فيفري 1999 تحت عدد 103220 أن قرار دائرة الإتهام الذي صدر عن هيئة تتركب من رئيس الدائرة ومستشارين وممثل النيابة العمومية دون كاتب الجلسة مخالف لأحكام الفقرة الأولى من الفصل 168 من مجلة الإجراءات الجزائية، الذي يوجب أن يذكر بكل حكم المحكمة الذي أصدرته وأسماء الحكام وممثل النيابة العمومية وكاتب الجلسة الذين حضروا بالجلسة وتاريخ الحكم. وتبعا لذلك فإن الإخلال بذلك الإجراء يهم النظام العام ويتعين على المحكمة إثارته من تلقاء نفسها مما يورث القرار الذي أغفل ذكر كاتب الجلسة عيبا في الإجراءات الأساسية الموجبة للنقض.

وجهة النظر الثانية (وهي التي تبنتها دائرة الإتهام بالمنستير).

ترى أنه خلافا للأعمال الموكولة لقاضي التحقيق والدوائر الجناحية والجنائية سواء ابتدائيا واستئنافيا التي تستوجب عند إنعقادها حضور كاتب المحكمة بموجب أحكام الفصول 53 و205 و208 و211 من مجلة الإجراءات الجزائية فان دائرة الإتهام عند إنعقاد جلساتها بهيئتها الثلاثية وممثل النيابة العمومية لا تحتاج حضور كاتب الجلسة الذي يكون دوره سلبيا طالما لم يوكل إليه المشرع القيام بأي عمل أثناء انعقاد تلك الجلسات، وإلا إذا تراءى للدائرة المذكورة ضرورة إجراء أبحاث تكميلية فان الفقرة الأخيرة من الفصل 116 من مجلة الإجراءات الجزائية خول لها القيام بذلك بواسطة أحد مستشاريها الذي يقوم عندئذ بدور قاضي التحقيق فيطبق حينئذ الأحكام التي تسري على قاضي التحقيق في خصوص كاتب المحكمة.

رأي النيابة العمومية في مطعن الوكيل العـام :

حيث تبعا لما تم استعراضه فإن للفصل في هذا الخلاف يجب علينا أن نضع دائرة الاتهام في إطارها التاريخي والقانوني. فهذا النظام القانوني إنطلق في فرنسا- بهدي من النظم السائدة في أنقلترا – بما سمي بهيئة "محلفي الإتهام" يرأسها قاضي محقق هو مديرها يتولى تكملة التحقيق الذي بدأه قاضي الصلح و يجوز له سماع  الشهود الذين لم يحضروا أمام قاضي الدرجة الأولى ويفصل في طلب الإفراج، أما الهيئة ذاتها فقد كانت جلساتها سرية برئاسة مديرها و تدور المداولات دون مديرها و برئاسة اكبر الأعضاء سنا وتصدر قرارها بالأغلبية. ثم لم تلبث بعد إدخال تعديلات على تلك الهيئة أن أصبحت عرضة للنقد واستبدلت بدائرة متخصصة من دوائر محكمة الاستئناف سميت بغرفة إحالة الإتهام تتكون من خمسة أعضاء في بداية الأمر لم يكن يشارك أعضاؤها في أعمال الدوائر الأخرى، لكن لم يدم النظام طويلا وتقرر أن يقوم مستشارو الغرفة بعملها إضافة إلى عملهم في دوائر أخرى بالمحكمة. لكن سرعان  ما ظهر عيب هذا التوجه الذي أفضى إلى توزيع جهد المستشارين بين عمل الغرفة والعمل في الدوائر الأخرى فأعيد  تنظيمها من جديد  و سميت بغرفة الاتهام. 

وعلى هذا الأساس فان دائرة الاتهام هي إحدى دوائر محكمة الإستئناف تنعقد في غير علانية وتنتصب بمحكمة إستئناف و تجتمع بطلب من الوكيل العام بها كلما كان الإجتماع لازما.
 ومثل كل قضاء تتضمن ثلاثة عناصر متميزة هي :

1) العناصر القضائية.

2) الاتهام أي النيابة العمومية.

3) قلم المحكمة أي الكتابة.

وبذلك فإنه من العناصر المتممة لانعقاد عمل الدائرة هو الكتابة وفقا للقواعد العامة التي تعتبر دائرة حكميه مثل الدوائر القضائية الأخرى بمحكمة الاستئناف سيما وأن الطبيعة القانونية  لقراراتها ذات صبغة مزدوجة لقيامها بوظائف مشتركة بين عمل التحقيق وعمل المحاكم وتنصف بالحيثية وتتم بحضور ممثل النيابة العمومية الذي باستطاعته تقديم طلبات شفاهية إضافية عن طلباته الكتابية السابقة أو التحوير في تلك الطلبات الكتابية على ضوء ما استجد من خلال الإطلاع على ملحوظات الأطراف المستأنفة لقرار قاضي التحقيق أثناء نشر القضية بالدائرة.

وعلى هذا الأساس فإن سكوت الفصلين 112 و114 من مجلة الإجراءات الجزائية على عدم التنصيص  لمباشرة الكتابة من طرف كاتب من محكمة الإستئناف على خلاف ما انتهجه المشرع الفرنسي بالفصل 192 من مجلة الإجراءات الجزائية (الفرنسية الذي جاء به " أن وظائف النيابة العمومية لدى دائرة الاتهام يباشرها الوكيل العام أو أحد مساعديه ووظائف الكتابة يقوم بها أحد كتاب محكمة الإستئناف – لا يعني إمكانية الاستغناء عن الكاتب عند البت في القضية أو لاستكمال هيئة الدائرة. ضرورة أن ما تتميز به الإجراءات أمام الهيئة الاتهامية حسبما استقر عليه فقهاء القانون هي الشركة والكتابة والسرية. والمقصود بالسرية أن الهيئة تتخذ القرار الذي ترتئيه به دون حضور الخصوم وممثل النيابة العمومية والكتابة تطبيقا للقاعدة العامة في خصوص مداولات المجلس الذي تقع في غياب هؤلاء الأطراف (الفصل 165 من مجلة الإجراءات الجزائية) لكن أن تصرح به بحضور ممثل النيابة العمومية (الفصل 114 من مجلة الإجراءات الجزائية) وكتابة الدائرة بوصفها تصدر قرارات لها صبغة الأحكام القضائية نظرا لازدواجية الطبيعة القانونية لهيئة الاتهام التي تمارس وظائف مشتركة بين عمل التحقيق وعمل المحاكم وتخضع بذلك قراراتها من حيث شكلها ومحتواها لأحكام الفصل 168 من مجلة الإجراءات الجزائية باعتباره يمثل القاعدة العامة في صياغة الأحكام. 

وحيث أن مسايرة الرأي القائل بعدم وجوبية حضور الكاتب لسكوت النص المشار إليه سابقا إلى ذلك يجرنا إلى القول عملا بأحكام الفصل 119 من مجلة الإجراءات الجزائية أن قرار الدائرة لا يجب أن يتضمن سوى الوقائع موضوع التتبع مع بيان وصفها القانونـي وإلا كان باطلا و أما عداها من بيانات تهم هيئة المحكمة و الأطراف و تاريخ القرار وإمضاء الحكام لا أثر له و يترتب على خلو القرار منها البطلان وهي عناصر لا يتصور أن المشرع قصدها بذلك المفهوم، وإنما ترك أمرها إلى القواعد العامة وبالتحديد الشروط العامة  لكل حكم الوارد بالفصل 168 من مجلة الإجراءات الجزائية المشار إليه آنفا وهو الرأي الذي تبناه القانون الفرنسي وأيده فقه القضاء الذي استقر على أن النيابة العامة و الكتابة كلاهما جزء متمم لغرفة الإتهام ووجودهما ضروري وفقا للقواعد العامة المنصوص عليها بالفصلين 31 و32 من مجلة الإجراءات الجزائية الفرنسية لصحة تشكل الغرفة أكد في خصوص وظيفة قلم الكتابة يباشرها أحد كتاب محكمة الإستئناف ويمكن وفقا للمبدأ العام أن يتناوب عدة كتاب للقيام بهذه الوظيفة لدى غرفة الاتهام في غضون ذات الدعوى.
وحيث أن ما استندت إليه محكمة القرار المنتقد والحالة تلك يتعارض مع القاعدة العامة المنظمة لتركيبة هيئة الدوائر القضية الواردة بالفصول 53 و205 و208 و221 من مجلة الإجراءات الجزائية وأن إستثناء دائرة الإتهام منها رغم تصنيفها بموجب الفصل 112 من مجلة الإجراءات الجزائية من كونها دائرة من جملة دوائر محكمة الاستئناف فضلا على الطبيعة القانونية لقراراتها يورث القرار المطعون فيه عيبا يتمثل في إساءة تطبيق القانون ويتعين لذلك الأخذ بهذا المطعن لوجاهته.

وحيث أنه رغم توضيح النص المنطبق على تركيبة الهيئة ووجوب شمولها لقلم الكتابة بمحضر الجلسة والقرار فقد أصدرت محكمة الدرجة الثانية من جديد قرارا في عدم إحتياج الدائرة بجلساتها و قراراتها إلى الكتابة و لنفس السبب.

وحيث اقتضت الفقرة الثانية من الفصل 273 من مجلة الإجراءات الجزائية أنه إذا كان قرار محكمة التعقيب يقضي بالنقض والإحالة وحكمت محكمة الإحالة بما يخالفه ثم وقع الطعن في ذلك الحكم بنفس المطاعن الأولى فإن محكمة التعقيب المتألفة من دوائرها المجتمعة تتولى فصل الخلاف القائم بينهما وبين محكمة الإحالة…الخ.

2) وحيث اقتصر الطاعن الثاني على تقديم عريضة الطعن دون أن يردفها بالأسانيد التي يروم الطعن من أجلها.

وحيث ليس للنيابة العامة الحق في إثارة غير المطاعن التي يتمسك بها الطاعن أو التي تهم النظام العام.
ولهاتــه الأسبــاب :
فإن النيابة العمومية تطلب من الدائرة عرض الملف على الدوائر المجتمعة وقبول مطلبي التعقيب شكلا وفي الأصل نقض القرار المطعون فيه وإرجاع القضية إلى دائرة الإاتهام بمحكمة الإستئناف بالمنستير لإعادة النظر فيها مجددا بواسطة قضاة آخرين و الإعفاء.
حرر في 26/06/2001
قرار تعقيبي مدني عدد 100400

مؤرّخ في 24 أفريل 2003

صدر برئاسة السيد مبروك بن موسى

الرئيس الأول لمحكمة التعقيب
المــادة  : جزائي.
المراجـع  : الفصلان  411 و 411 مكرر من المجلة التجارية. 
 المفاتيـح : شكل الشيك، إصدار شيك، فقدان بعض البيانات الأساسية، سرقة الشيك وتدليسه.
المبــدأ :

	إن السند يعتبر شيكا على معنى القانون الجزائي ولو خلا من بعض البيانات الشكلية إذا كان عند إنشائه يحمل المواصفات والمظاهر الشكلية المتداولة في مختلف صيغ الشيكات التي تسلمها البنوك التونسية ومتضمنا لأمر من الساحب إلى المسحوب عليه بأن يدفع لإذن المستفيد مبلغا من المال بمجرد الإطلاع بحيث لا يثير أي شك لدى متسلمه من منشئه في أنه يتسلم شيكا حقيقيا.


نص القرار :

الحمد لله وحده،

أصدرت محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة القرار الآتي :

بعد الإطلاع على مطلب التعقيب عدد 100400 المرفوع بتاريخ 2 جوان 1998 من السيد الوكيل العام بقفصة.

ضــد : الهادي. 

طعنا في الحكم الإستئنافي الصادر عن محكمة الإستئناف بقفصة في القضية عدد 1738 جنائي بجلسة يوم غرة جوان 1998 والقاضي نهائيا حضوريا بثبوت إدانة المتهم الهادي من أجل السرقة المجردة وسجنه من أجل ذلك مدة ستة أشهر وحمل المصاريف القانونية عليه وإعدام المحجوز وبعدم سماع الدعوى فيما زاد على ذلك.

وبعد الإطلاع على قرار السيد الرئيس الأول لهذه المحكمة القاضي بإحالة القضية على الدوائر المجتمعة.

وبعد الإطلاع على الحكم المطعون فيه وعلى مستندات التعقيب وعلى أوراق القضية وعلى ملحوظات النيابة العمومية الرامية إلى طلب قبول التعقيب شكلا وأصلا والنقض مع الإحالة وبعد الإستماع لشرح ممثلها بالجلسة.

وبعد الإطلاع على كافة الأوراق والمداولة القانونية.

من حيث الشكــل :

حيث إستوفى مطلب التعقيب بجميع صيغه القانونية وتعين قبوله شكلا.

من حيث الأصــل :

حيث تفيد وقائع القضية كما أثبتها القرار المخدوش فيه والأسانيد التي انبنى عليها أن المظنون فيه الهادي إختلس من مؤجره المدعو محسن صاحب مؤسسة الخدمات الفلاحية الشيك رقم 289770 المسحوب على فرع البنك القومي الفلاحي بسيدي بوزيد وقدمه للتاجر في المواد المنزلية بسيدي بوزيد المدعو الشاذلي على سبيل الضمان مقابل اقتنائه منه أمتعة وذلك بعد أن دلس إمضاء مؤجره دون أن يدون به المبلغ المطلوب وبعرض الإمضاء على الإختبار إتضح أنه بخط المظنون فيه الذي إعترف بذلك صراحة في كامل أطوار البحث.

وبعد إستكمال الإستقراءات في القضية أحالت دائرة الاتهام بمحكمة الإستئناف بقفصة بقرارها عدد 1464 المؤرخ في 13 ديسمبر 1995 المظنون فيه المذكور على الدائرة الجنائية بمحكمة الإستئناف بقفصة لمقاضاته من أجل سرقة شيك وتدليسه طبق أحكام الفصلين 258 و264 ق ج والفصل 411 مكرر من المجلة التجارية.

وبموجب ذلك رسمت القضية لدى الدائرة الجنائية بمحكمة الإستئناف بقفصة تحت عدد 1180 وبجلسة يوم 27 مارس 1995 قضي فيها نهائيا حضوريا بثبوت إدانة المتهم الهادي من أجل السرقة المجردة وسجنه من أجل ذلك مدة ستة أشهر وحمل المصاريف القانونية عليه وإعدام المحجوز وبعدم سماع الدعوى فيما زاد على ذلك وأسست الدائرة قضاءها على اعتبار أن ما قام به المتهم من تقليد لإمضاء مؤجره اسفل صيغة الشيك المحجوز لا يعتبر تدليسا لشيك لعدم اعتبار تلك الصيغة المحجوزة شيكا على معنى أحكام الفصلين 347 و348 من المجلة التجارية.
فتعقبه السيد الوكيل العام بقفصة ناسبا له :

خرق القـانون :

بمقولة أن محكمة القرار المنتقد اعتبرت أن السند المدلس ليس بشيك على معنى الفصل 347 من المجلة التجارية لأنه لا يحتوي على كل البيانات الجوهرية للشيك وأن تعمد المتهم تقليد إمضاء مؤجره على بياض وتقديم الشيك للتاجر لا يعتبر في جانبه تدليسا في حين أن الإمضاء يكفي لوحده لاعتبار ذلك أمرا صادرا من الساحب للمسحوب عليه بان يدفع لأمر شخص مستفيد وبذلك فإن محكمة القرار أخطأت في تطبيق القانون طالبا على هذا الأساس النقض فقضت محكمة التعقيب بالنقض والإحالة.

وبموجب ذلك أعيد نشر القضية لدى الدائرة الجنائية بوصفها محكمة إحالة تحت عدد 1738 وبجلسة يوم غرة جوان 1998 قضت نهائيا حضوريا بثبوت إدانة المتهم الهادي من أجل السرقة المجردة وسجنه من أجل ذلك مدة ستة أشهر وحمل المصاريف القانونية عليه وإعدام المحجوز وبعدم سماع الدعوى فيما زاد على ذلك وقد أسست الدائرة المذكورة قضائها على الأسانيد نفسها المعتمدة من طرف الدائرة الجنائية الأولى معتبرة وأن السند موضوع قضية الحال لا يعتبر شيكا لغياب التنصيصات الوجوبية المنصوص عليها بالفصلين 347 و348 من المجلة التجارية وتبعا لذلك فان جريمة التدليس المنسوب اقترافها للمتهم لا تقوم قانونا لعدم اعتبار تلك الصيغة المحجوزة شيكا على معنى الفصلين المشار إليهما.

فتعقبه من جديد الوكيل العام لدى محكمة الإستئناف بقفصة ناسبا له مخالفة القانون في خصوص جريمة تدليس شيك التي قضي في شأنها بعدم سماع الدعوى بناء على عدم توفر كامل البيانات الوجوبية الوارد بها الفصل 347 من المجلة التجارية حال أن الصك ولئن كان لا يحتوي على كافة شكلياته ولا يعتبر شيكا في نظر القانون التجاري فإنه على خلاف ذلك يعتبر شيكا في نظر القانون الجزائي طالما كان له مظهر الشيك كما درج عليه فقه القضاء التونسي والمقارن إعتمادا على نظرية الأمر الظاهر.

وبما أن الطعن كان للمرة الثانية ولنفس السبب القانوني فقد قررت الدائرة التعقيبية المتعهدة بتاريخ 15 ديسمبر 1998 تطبيقا لأحكام الفصل 273 من مجلة الإجراءات الجزائية إحالة القضية على السيد الرئيس الأول لمحكمة التعقيب للنظر في إمكانية عرضها على الدوائر المجتمعة للبت في المسألة القانونية المشار إليها. فقرر إحالتها عليها بتاريخ 29 ماي 2001 ودعاها للبت فيها وعين جلسة اليوم موعدا للنظر فيها.
المحكمـــــــة :
عن المطعن الوحيـد :
حيث أن الإشكال القانوني المطروح في قضية الحال يتمثل في هل أن الشيك الذي تنقصه إحدى البيانات المنصوص عليها بالفصلين 346 و347 من المجلة التجارية يعتبر شيكا ويؤاخذ مصدره على إنعدام رصيده ومزيفه على تزويره وفق أحكام الفصلين 411 و411 مكرر من المجلة التجارية أم أن تخلف إحدى تلك البيانات يفقد الشيك صبغته كشيك ويفقده تبعا لذلك كل حماية جزائية ؟

وحيث إن الاتجاه السائد لدى معظم فقهاء القانون الجزائي وشراحه ولدى فقه القضاء بتونس أيضا مستقر على اعتبار الشيك شيكا ولو كان باطلا في نظر القانون التجاري متى كان السند حاملا لمظهر الشيك وذلك لما تقتضيه ضرورة حماية الورقة من كل سوء إستعمال وعدم ترك الحرية للساحب في تحديد طبيعتها القانونية.

وحيث ترى هذه المحكمة بدوائرها المجتمعة أن السند يعتبر شيكا على معنى القانون الجزائي ولو خلا من بعض البيانات الشكلية إذا كان عند إنشائه يحمل المواصفات والمظاهر الشكلية المتداولة في مختلف صيغ الشيكات التي تسلمها البنوك التونسية ومتضمنا لأمر من الساحب إلى المسحوب عليه بأن يدفع لإذن المستفيد مبلغا من المال بمجرد الإطلاع بحيث لا يثير أي شك لدى متسلمه من منشئه في أنه يتسلم شيكا حقيقيا.

وحيث تبين من أوراق الملف والأبحاث المجراة في القضية أن ورقة الشيك المرماة بالتزوير في قضية الحال إنما هي صيغة من صيغ الشيكات المسلمة للمتضرر من البنك القومي الفلاحي تحمل إسمه ولقبه ورقم حسابه المفتوح لدى فرع البنك المذكور بسيدي بوزيد إختلسها منه المتهم وسلمها للمتضرر بعد أن زور إمضاء صاحبها ولكنه لم يضمن فيها المبلغ المالي الواجب دفعه ولا تاريخ الإنشاء.

وحيث أن إمضاء ساحب الشيك على بياض دون إدراج المبلغ الواجب دفعه للمستفيد أو الحامل أو دون كتابة تاريخ إنشائه لا يؤثر على صحة الشيك – حتى باعتباره ورقة تجارية – لأن إعطاء الشيك للمستفيد خاليا من مثل هذه البيانات يعتبر تفويضا من الساحب للمستفيد في إدراج القيمة وكتابة التاريخ قبل تقديم الشيك للمسحوب عليه.- إذ العبرة – لإستيفاء الشيك كل بياناته – بزمن تقديمه للمسحوب عليه وهذا يعد محل إتفاق بين مصدر الشيك ومتسلمه منه في هذه الحالة.

وحيث يستخلص مما سلف الإلماع إليه أن الحكم المعقب حينما قضى على النحو المصرح به يكون قد أخطأ في تأويل أحكام الفصل 411 مكرر من المجلة التجارية واتجه لذلك نقضه.
ولهــذه الأسبــاب :
قررت المحكمة بدوائرها المجتمعة قبول مطلب التعقيب شكلا وأصلا ونقض الحكم المطعون فيه وإحالة القضية على محكمة الإستئناف بقفصة لإعادة النظر فيها بهيئة أخرى.

وقد صدر هذا القرار عن الدوائر المجتمعة بتاريخ 24 أفريل 2003 برئاسة السيد المبروك بنموسى الرئيس الأول لمحكمة التعقيب وعضوية رؤساء الدوائر السادة :

مبروك السالمي، مصطفى خنشل، المنجي الأخضر، حنيفة المعزون، جويدة قيقة، محمد رؤوف المراكشي، محمد بن عبد الغفار

ناجية بالحاج علي، صالح السرسي، حمدة الشواشي، محمد مشرية، فتحي بن يوسف، جمال التركي، بلقاسم كريد، مصطفى بن جعفر. 

والمستشارين السادة :

نبيهة الكافي، المنصف إبراهم، علي العكرمي جاء بالله، زهرة بن عون، فريد الحديدي، رابح شيبوب، البشير زركونة، البشير بن سعد، عبد القادر المستيري، ليلى بربيرو، فاطمة الشيخ علي، بلقاسم البراح، عدنان بن سيك علي، حبيب بن رجب، الشريف الشنيتي، عبد القادر غربال، محمود كعباش، محمد نجيب منصور

وبمحضر السيد محمد الفطناسي وكيل الدولة العام لدى هذه المحكمة وبمساعدة كاتب الجلسة السيد جلول العرفاوي.
      وحرر في تاريخـه
القضيـة عـــدد 100400

ملحوظـــات الادعـــاء العـــام

نحن محمد المنصف السباولجي المدعى العام لدى محكمة التعقيب : 
بعد الإطلاع على الفصل 258 من مجلة  الإجراءات الجزائية  وعلى مطلب  التعقيب المقدم مع بطاقة خلاص المعاليم القانونية في 02 جوان 1998. 

من طـرف : السيد وكيل العام لدى محكمة الإستئناف بقفصة.
طعنا في الحكم الصادر عن محكمة الإستئناف بقفصة في  القضية عدد 1738 جنائي بجلسة 01 جوان 1998.

والقاضي نهائيا حضوريا بثبوت إدانة المتهم الهادي من أجل السرقة المجردة وسجنه من أجل ذلك مدة ستة أشهر وحمل المصاريف القانونية عليه وإعدام المحجوز  وبعدم  سماع  الدعوى  فيما زاد على ذلك.

وبعد الإطلاع على قرار السيد الرئيس الأول لهذه المحكمة   الصادر  فيها والقاضي بإحالة القضية على الدوائر المجتمعة.

وبعد الإطلاع على الحكم المطعون فيه وعلى مستندات التعقيب وعلى أوراق القضية.
نلاحـــظ ما يلي :

من حيث الشكـل :

حيث قدم مطلب التعقيب ممن له الصفة وفي الميعاد القانوني فهو مقبول شكلا سيما وقد تبين أن القرار المطعون فيه قد صدر عن المحكمة التي تعهدت بمقتضي إحالة من إحدى دوائر هذه المحكمة  لكنها لم تسايرها الرأي أصرت على وجهتها في خصوص المسألة  القانونية الواقع النقض من أجلها فوقع الطعن في قراراها من جديد باعتماد نفس المطاعن وبذلك أضحى الخلاف واقعا في منطقة  إختصاص الدوائر المجتمعة المؤهلة لفصله في إطار الفصل 273 من مجلة.

من حيث الأصــل :

حيث انتقد  الطاعن القرار المطعون فيه ناسبا له.

مخالفة القانون في خصوص جريمة تدليس شيك التي قضي  في شأنها بعدم سماع الدعوى بعلة عدم توفر كامل البيانات الوجوبية الوارد بها الفصل 347 من المجلة التجارية حال أن الشيك ولئن كان لا يجري على كافة شكلياته ولا يعتبر شيكا في نظر القانون  التجاري فانه على خلاف ذلك يعتبر شيكا في نظر القانون الجزائي طالما كان له مظهر الشيك كما درج عليه فقه القضاء التونسي والمقارن اعتمادا على نظرية الأمر الظاهر لذلك طلب الطاعن بناء على خرق الحكم المعقب الفصل 411 مكرر من المجلة التجارية  نقضه مع الإحالة.

وحيث أن ما ورد بالمطعن من النعي على الحكم المعقب سوء تأويل والخطأ في تقدير لما اعتبر أن فقدان الشيك لشكلياته يحول  دون اعتماده موجبا للمؤاخذة الجزائية بشأن تدليسه يستحق من قلم  الادعاء العام البادرة  بإبداء الإيضاحات التالية في الغرض.

إن أهمية الشيك دفعت بمختلف التشريعات إلى إحاطته بضمانات كافية وإقرار حماية خاصة ونوعية له وللمتعاملين به حتى يظل الأسلوب الأكثر انتشارا في التعامل والمعاملات فلقد اقتضت أهمية الشيكات وتعدد وظائفها ضرورة توفير حماية فعالة لها لذلك نجد الدولة تسهر على بعث الثقة عند التعامل بالشيك ودعم حمايته من الناحيتين المدنية والجزائية حتى لا يضار المتعامل به حسن النية وليقع تشجيع  قبوله  من طرف  كل مستفيد  يعرض عليه لذلك  نال  تنظيم قواعد الشيك حيزا هاما في كثير من التشريعات  وبالتأمل  في مختلف الأحكام المنظمة للشيك صلب المجلة  التجارية سواء كانت أحكاما صرفية أو جزائية فالملاحظ أن المشرع التونسي لم يضع تعريفا للشيك لذلك جاءت التعاريف مختلفة الصياغة ورغم ذلك الاختلاف فإنها تتركز على معنى واحد هو بيان طبيعة الشيك  وخاصيته من كونه ورقة تتضمن أمرا يصدر من شخص هو الساحب إلى شخص آخر هو المسحوب عليه بأن يدفع لإذن  شخص ثالث هو المستفيد مبلغا من المال  بمجرد الإطلاع.

ونظرا لما يلعبه الشيك من دور هام في تسوية ما يرتبه من علاقات قانونية بين المتعاملين به كعملية وفاء وبما له من ضمانات كبرى يعتمد عليها الحامل لاستيفاء حقه وذلك باطمئنانه بوجود رصيد لدى البنك على أساس أن تقوية ضمانات الحامل يؤدي لا محالة إلى تقوية الثقة فيه كأداة وفاء فإنه يمكن القول بأن طبيعته القانونية يمكن أن تستشف من خلال ما له من مواصفات خاصة.
وحيث بالرجوع إلى أحكام المجلة التجارية فإن كافة الأحكام الجزائية المتعلقة بالأوراق التجارية تخص جميعها الشيك دون غيره  من الأوراق الأخرى مما يدل على أهمية الشيك ومعنى ذلك أن يكون منصوص به على جميع البيانات الوارد بها الفصل 346 من المجلة التجارية ومع ذلك فإذا تخلف شرط من تلك الشروط في ذلك  الشيك فإن بعضها جعلته المجلة المذكورة غير مبطل له وهي خلوه  من بيان مكان إصداره أو مكان الوفاء به فهو يعتبر شيكا على معنى  الفصل 347 من نفس المجلة كما أنه إذا خلا الشيك من بيان تاريخ  إنشائه فإن ذلك لا ينفي عنه صفته كشيك إذ هو واجب الدفع  بمجرد  تقديمه للمسحوب عليه حسب الفصل 371 من المجلة المذكورة ولا يهم ما إذا كان الشيك يحمل تاريخا لاحقا لتاريخ عرضه للوفاء فإن المشرع اعتبره مستحق الأداء بمجرد عرضه للخلاص.

غير أن الإشكال الذي أثير حول الشيك الذي يؤاخذ على إصداره متى كان لا رصيد له هو يتناول الشيك الذي له مظهر  الشيك ومع  ذلك حسب المجلة التجارية لا يعتبر كذلك.

وحيث لا بد في هذا المجال من التفرقة بين أحكام المجلة  التجارية باعتبارها أحكاما خاصة بالشيك في نطاق القانون التجاري  وبين الأحكام الجزائية الخاصة به والتي هي تعتبر من القواعد  الزجرية التي تنطبق عليها القواعد  العامة  للقانون الجنائي.
وحيث استقر الرأي لدى فقهاء القانون الجنائي على اعتبار  الشيك شيكا ولو كان باطلا في نظر القانون التجاري متى كان حاملا لمظهر الشيك وذلك حماية له من كل سوء استعمال وعدم ترك المجال للساحب أو لغيره للإفلات من العقاب بدعوى وجود عيب شكلي في الشيك والحال أنه يحمل كافة مظاهر الشيك الصحيح والمستكمل  لشرائطه وذلك اعتمادا على الحالة الظاهرة للشيك. 
وحيث أن هذا الموقف الفقهي وجد صداه في مجال العمل القضائي من ذلك أن القضاء الفرنسي سار عليه وأخذ به بمقتضى  قرار تعقيبي صدر منذ 09 أكتوبر 1940 إذ أقر الأخذ بالحالة  الظاهرة للشيك فهو وإن كان باطلا في نظر القانون التجاري كشيك  فإنه في نظر القانون الجزائي يعتبر شيكا ويعاقب مصدره عنه كما لو كان شيكا مكتمل الشكليات وذلك أخذا  بالحالة الظاهرة للشيك.

 " أنظر مقالا حرره القاضي الأستاذ عبد العزيز العوادي  بمجلة القضاء والتشريع عدد 3 لسنة 1979 صفحة 14".

حيث أن المهم أن تكون ورقة الشيك الواقع على أساسها التتبع  تحمل مظهر الشيك بحيث إذا كان مظهرها يدل على ذلك وجب  الأخذ بها واعتمادها سندا للتتبع والمؤاخذة الجزائية وهو المنحى الذي قام عليه الاتجاه التطبيقي  للمحاكم  التي ذهبت إلى عدم إعفاء مصدر الشيك دون رصيد من المؤاخذة حتى في الحالة التي  يكون فيها  الصك فاقدا لمقوماته الشكلية.
وحيث يستخلص مما وقع تفصيله من البيانات السابق الإلماع  إليها أن إختلال الموجبات الشكلية في ورقة الشيك لا يمكن أن تقف  حائلا دون ممارسة إجراءات تتبع الدعوى الجزائية في شأنه لأن الارتباط بين النواحي الشكلية في الورقة المذكورة وقيام موجب  المؤاخذة غير وارد من أساسه إذ طالما دل ظاهر الورقة على نوعيتها كان ذلك في حد ذاته سببا كافيا للتتبع حسب القواعد العامة  للقانون الجنائي أخذا بنظرية الأمر الظاهر.
وحيث أن القرار المعقب قد خالف الصواب ولم يكن قضاؤه موفقا فيما إنتهجته من الاكتفاء باختلال الجوانب الشكلية في الشيك مبررا لعدم انطباق الأحكام العامة للقانون الجزائي بخصوص جريمة  تدليسه وهو توجه ثبت اعتلاله وتأكد اختلاله من خلال ما استقر   عليه لفقه وجرى به عمل القضاء على النحو السالف البيان وهو ما أضحى معه المطعن والحالة ما ذكر مستوفيا لموجبات قبوله لذلك نقترح الأخذ  به واعتماده أساسا للنقض والإحالة.
لــــــذا :

نطلب من جناب الدوائر المجتمعة قبول مطلب التعقيب شكلا  وأصلا ونقض القرار المطعون  فيه مع الإحالة.
            تحريرا في 12 جويلية 1999
                                           المدعـي العـام 
    الفهــــــــرس
المــــادة المدنيـــة

	مرافعـات مدنيـة وتجاريـة



	الصفحــة
	عــدد القـرار
	المفاتيـح
	الموضـــوع

	9
	00172


	أجل الطعن، إعلام بحكم، إجراءات معيبة، رفض التعقيب شكلا، خطأ بيّن.


	- أ-
*  أجل الطعن



	29


	71296

	الدوائـر التجاريـة، إختصاصهـا، محاكم الدرجـة الأولـى.
	*  إختصاص الدوائر التجارية

 

	49
	25875


	إستئنـاف عرضــي، إستئناف أصلي، عدول عن الإستئناف.


	*  إستئناف عرضي



	73
	00173
	نـص سبق نسخه، خطأ بيّن.

	*  إعتماد نص سبق نسخه



	91


	00209


	تبليغ مستندات التعقيب، عـدم ذكر رقم المحل، إمضاء المعقب ضدهـا علـى بطاقة الإعـلام، حصـول العلم بالتبليغ، رفـض التعقيب شكلا،  خطأ بيـّن.


	*  العلم بعملية التبليغ

	107
	00208
	خطـأ بيّن، كشـف المؤيـدات، رفـض مطلب التعقيب شكلا. 

	- خ-

*  خطأ بيّن



	مـــدنـــي

	الصفحـة
	عـدد القـرار
	المفاتيـح
	الموضـوع

	125
	00171
	محاضر عدول التنفيـذ، حجـة رسمية، إشهـاد العدل التنفيذ، إثبات، مهام العـدل المنفـذ.
	- أ-
*   إشهاد عدل  التنفيذ

	139
	7457


	 تأميـن المسؤوليـة المدنية، حادث مرور، مالك السيارة، تأميـن مسؤولية الميكانيكـي. 
	- ت-
*   تأميــن المسؤوليـة المدنية



	167
	16622
	تأويل النصوص، مقاول بناء، أجير صنع، آجال تقادم.
	*    تأويل

	187
	68121
	تعطيل سريـان الآجـال، حـادث مرور، صنـدوق التعويض، آجال القيـام، تتبـع جزائـي.
	*  تعطيل سريان الآجال

	211


	25237
	تقـادم، تنبيـه بالترفيع فـي معينـات الكراء، دعـوى الإبطـال، مدة التقـادم، الآجــال العاديـة.
	*  تقادم

	233
	10352
	تقـادم، بداية إحتساب الآجال.
	* تقادم
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	6454
	صندوق ضمان حوادث السيـارات، إجــراء أساسي، آجال سقـوط الحق.
	- ص-

* صندوق ضمان حوادث السيارات

	تجــاري

	الصفحـة
	عـدد القـرار
	المفاتيح
	الموضــوع

	279
	51406
	حرفـة، تجارة، مهنـة غيـر تجاريـة، حـق البقاء، ملكية تجاريـة، عمل الخبير المحاسب.
	- ح-
*   حرفة


	عينــي

	الصفحــة
	عـدد القـرار
	المفاتيـح
	الموضـوع

	303
	11342
	أثـر كاشف للحـق، أثر منشىء للحق، حكم.
	- أ-
*   أثر الكاشف للحق

	331


	57849
	شفعة، التاريخ المعتمد، عدم رجعية القوانيـن.
	-  ش-
*  شفعة

	إجتماعــي

	الصفحـة
	عــدد

 القـرار
	المفاتيح
	الموضـوع

	359
	14866
	تأويل، علاقات شغليـة، حلول مستقبلية لتنظيـم العلاقة الشغلية، موازنة مصالح الطرفين.

	- ت-

*      تأويل


    المــــادة الجزائيــة
	إجـراءات جزائيـة

	الصفحـة
	عـــدد القـرار
	المفاتيح
	الموضـوع

	383


	003737
	حضور كاتب المحكمـة بجلسة الحكـم، قـرار دائرة الإتهام، شكلياتـه، إجراء جوهـري، عـدم ذكر إسم كاتب المحكمة، خـرق القانـون.
	- ح-

* حضور كاتب المحكمة بالجلسة



	جزائــي

	الصفحـة
	عـدد القـرار
	المفاتيح
	الموضـوع

	405


	100400


	شكـل الشيك، إصـدار شيـك، فقـدان بعـض البيانات الأساسية، سرقة الشيك وتدليسـه. 
	- ش-

*  شكل الشيك
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