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مقدّمــة : 
 

 1یقوم النظام العیني للإشھار العقـاري على وحـدة متماسكـة مــن المبادئ 
تؤسّس تناسقا في أحكامھ وتقدّمھ كمشروع بدیل لنظام الإشھار الشخصي الذي 

 . ولعلّ من أبرز 2أثبتت التجارب قصوره عن الإضطلاع بإشھار عقاري ناجع 
الفوائد المستخرجة من التفرقة بین النظامین، أنّ النظام الأوّل یجعل من الترسیم 

مجرّد شكلیّة لإشھار الحقّ تجاه الغیر، دون أن یكون لھ أدنى أثر على نشأتھ 
 بالغ  وانتقالھ بین الأطـراف. وعلـى العكس، ففي  المبدأ   الثاني یكون للترسیم

 ولا ینتقـل ولو بین أطرافھ   الحـقّ أصــلا، فلا یتكـوّن  ذلك  وجـود الأثــر علـى
إلاّ منذ تاریخ استیفاء شكلیّة الترسیم. وھو ما یعبّر عنھ بمبدأ المفعول المنشئ 

 .3للترسیم 

 
 حول المبادئ التي یقوم علیھا نظام الإشھار العیني، یراجع : محمد كمال شرف الدین ، التطوّر التاریخي للنظام  1

 ؛ محمّد مھدي الجمّ ، التحفیض العقاري 25 ، ص. 9 ، عدد 1987العقاري التونسي : التسجیل والإشھار، ق-ت 
 . و تتمثّل ھذه المبادئ في ما یلي :  22 ، ص. 1986في المغرب ، دار الثقافة للنشر والتوزیع، الدّار البیضاء 
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. 24 ؛ محمد كمال شرف الدّین ، الدراسة السالف ذكرھا، ص. 30 ، ص. 1987المصري، الإسكندریّة 
 

                                                 



    

  
 

 
و لقد اضطلع جانب من الفقھ بتبریر المبدأ أو إبراز الفوائد التي یضفیھا 

على واقع الرسوم العقاریّة وإشعاعھا على القیمة الإقتصادیّة للعقار المسجل، 
باعتباره عامل تشجیع على الإقبال على الائتمان. فالمبدأ یجسد تطابقا تاما لما ھو 
مرسم بالرسم العقاري مع الوضعیّة القانونیّة الحقیقیّة للعقار. فبما أنّ الحقّ العیني 

لا یتكوّن إلاّ بترسیمھ، فبالضرورة إذن أن یكون صاحب ذلك الحقّ ھو نفس 
الشخص المدوّن اسمھ بالرّسم العقاري. وھو ما یؤسّس مصداقیة جدیّة لقواعد 

الإشھار العقاري وإعطاء الرسم إشعاعا حقیقیّا باعتباره مرآة عاكسة لواقع 
الحقوق المرتبة فعلا على العقار موضوعھ. فضلا عن ذلك فإنّ المبدأ یشجّع  على 

استیفاء شكلیّة الترسیم لأنّ الحقّ غیر المرسم سوف یعتبر غیر متكوّن ولو بین 
أطرافھ. كما أنّھ یؤسّس إحدى العوامل التي تبرر الوظیفة الإجتماعیّة والإقتصادیّة 

. فنظرا للقیمة الإقتصادیّة المعتبرة عموما للعقار المسجّل، فإنّھ 4للملكیّة العقاریّة 
سوف یشكّل أداة ائتمان ھامّة قد تساعد مالكھ على أخذ المبادرة والسّعي نحو 

الاقتراض. ولا یتحقّق ذلك إلاّ إذا كانت ملكیّة العقار مستقرّة وتبعث الثقة في نفس 
الدّائن. ومن أنجع الوسائل لتحقیق الاستقرار والثّقة المنشودین، إقرار قواعد 

 المفعول    مبدأ خاصّة تنتقل بھا الحقوق العینیّة للعقارات المسجلة تجسدت في
 
 
 
 

 .5المنشئ 

  الذي یجسد إحدى الأدوار الموكولة للترسیم في نظام الإشھار العیني ، وتختلف تسمیتھ بحسب المصطلحات  3
المعتمدة في التجارب العقاریّة المقارنة ، من ذلك أنّ بعض شرّاح القانون العقاري العرب یطلقون علیھ 

مصطلح "المبدأ المطلق للتسجیل" أو " القیمة الحقوقیّة السلبیّة للتسجیل " أو " مبدأ الأثر المشئ والمقرّر للقید 
 ؛ محمد حلمي خلیفة ، 26-25في السجل العیني" ، یراجع : محمد مھدي الجم، المرجع السالف ذكره، ص. 

حجیة القید في السجل العیني ، دراسة مقارنة في تشریعات الدول العربیّة، مجموعة أعمال الحلقة الدراسیّة 
لقوانین الشھر في البلاد العربیّة ، المنظمة العربیّة للتربیة والثقافة والعلوم، معھد البحوث والدراسات، 

 وما یلیھا.  617، ص. 1973
لمزید التدقیق  في الفوائد المترتبة عن الأخذ بمبدأ المفعول المنشئ، یراجع، حسین عبد اللطیف حمدان،  4     

 و ما یلیھا. 273المرجع السالف ذكره، ص. 
 

من بین عناصر التفرقة بین نظامي الشھر العقاري الشخصي والعیني تلك التفرقة المؤسّسة بینھما على  5        
مستوى دور الترسیم. ففي النظام الأوّل تتمثّل الوظیفة الأساسیّة للترسیم في كونھ أداة شكلیّة تجسد علانیة 

التصرّف الواقع الذي ینتج آثاره بین أطرافھ دون ضرورة اللجّوء إلى ھذه الشكلیّة التي تبقى فقط مجرّد 
شرطا للاحتجاج بالتصرف إزاء الغیر. أمّا في النظام الثاني، فلا تفرقة بین الأطراف والغیر على مستوى 

                                                                                                                        



    

  
 

 
و من الثابت أن نیّة المشرّع التونسي كانت قد اتجھت بادئ الأمر إلى 

تركیز نظام إشھار عقاري یعتمد مبادئ الإشھار العیني كیفما وردت بالتجربتین 
 عسى أن یضفي على العقارات طابع الثقة والإستقرار 6الأسترالیة والألمانیّة 

، 8 1885 جویلیة 1. فصدرت المجلةّ العقاریة في 7خاصّة على مستوى ملكیتھا 
. 9وھي مشتملة على المبادئ الأساسیّة لنظام الإشھار العیني

لكن في الفترة الزمنیّة الفاصلة بین صدورھا ودخولھا حین التنفیذ، تراءى للمشرّع 
أن یعدل عن الإغراق في العینیة، فأدخل تغییرا على دور الترسیمات الإداریّة 

بأن صیّره شرطا للإحتجاج بالحق على الغیر. وھو دور یذكر  10اللاحقة 
 15 فدخلت المجلةّ العقاریّة حیز التنفیذ في 11بمقوّمات نظام الإشھار الشخصي 

دور الترسیم، وإنّما لا انتقال للحقوق العینیة العقاریة الواردة على العقار المسجّل إلاّ  بإتمام الترسیم حتى 
بین أطراف العلاقة القانونیّة المسبّبة لذلك الانتقال ؛ یراجع ، حسین عبد اللطیف حمدان، المرجع السالف 

 :  18 ؛ محمد مھدي الجم، المرجع السالف ذكره، ص. 13ذكره، ص. 
-BESSIS Albert, Essai sur la loi foncière tunisienne, thèse, Paris 1912, p. 193 
 et s. 

 یراجع :          6
LESCURE Paul, du double régime foncier de la Tunisie, Droit musulman 
et loi foncier, Tunis 1900 p. 46 et s ; 
غیر أنّ مراد المشرّع آنذاك لم یكن یھدف إلى التقیّد أساسا بمقتضیات ھاتین التجربتین بل راعى في ذلك 

متطلبات واقع المجتمع التونسي، وھو ما یمكن استنتاجھ من بعض مقتطفات التقریر الذي قدّمھ 
Pontois : بوصفھ رئیسا للجنة المكلفة بإعداد مشروع المجلةّ العقاریّة حیث ورد ما یلي 

«  Ce n’est à proprement parler ni la législation australienne dans toutes ses 
prescriptions, ni la loi française dans son intégralité que nous vous proposons, 
mais une législation essentiellement tunisienne, répondant à la situation sociale du 
pays où elle devra recevoir son application, et dans laquelle nous avons cherché à 
faire entrer tout ce qui, dans les législations étrangères, pouvait s’adapter aux 
conditions sociales actuelles de la Tunisie » ; BESSIS Albert,      p. 47. 

   یراجع :     7
- SOULMAGNON Georges, La loi tunisienne du 1er juillet 1885 sur la propriété 
immobilière et le régime des livres fonciers, Paris 1933, p. 16 et s. 
Revue Algérienne de législation et de jurisprudence 1885, III, p. 145 et s. 

 مارس 15    باستثناء مبدأ حضر التقادم المكسب الذي وقع إقراره لاحقا بموجب الأمر العلي الصادر في 9
  .SOULMAGNON (G) , op. cit, p. 20 ، یراجع، 1892

 
 SOULMAGNON (G)، یراجع في ھذا المجال 1886 مارس 16 و ذلك بموجب الأمر العلي الصادر في  10

 op. cit, p. 18 53محمد كمال لشرف الدین، الدراسة السالف ذكرھا، ص. 
 یراجع :   11

BESSIS (A) , op. Cit, p. 193 et s. 

                                                                                                                        



    

  
 

 وھي خالیة من كلّ صبغة إجباریة لاستیفاء شكلیّة الترسیم. ممّا 12 1886جویلیة 
أدخل تفرقة زمنیة حول مدى وجود  الحق العیني بین الأطراف والغیر، وساھم 
 13بصورة فعّالة، مع تظافره مع عوامل أخرى في بروز ظاھرة الرسوم المجمّدة 

، التي تعتبر ولازالت عیب استفحل في نظام الإشھار العقاري التونسي وكاد أن 
یقضي فعلا على نجاعتھ. 

 
و كمحاولة لإصلاح مساوي النظام وإنقاذ ما تبقى من رسوم غیر معتلةّ 

من الوقوع في عیب الجمود، تدخّل  المشرّع بادئ الأمر عن طریق إقراره 
لصلاحیات للمحكمة العقاریة ولرئیسھا للنظر في الصعوبات التي تؤدّي إلى وقوع 

الرّسوم في الجمود، واتخاذ الإجراءات اللازمة لتسھیل  استیفاء شكلیّة الترسیم 
. لكن الواقع أثبت أنّھ لا خلاص من حالة الجمود في الرسوم العقاریّة إلاّ بتغییر 14

في دور الترسیم بحیث إذا أصبح منشئا للحقّ، فسوف لن تقع الرسوم مستقبلا في 
الجمود لتطابق الواقع القانوني الحقیقي للحقوق العینیّة مع الإشھار العقاري الوارد 

في الرسم. غیر أنّھ لیس من الیسیر والناجع أن یقع إدماج الدور الجدید للترسیم 
في واقع إشھار عقاري یتّسم بتكتّل لسلبیّات ومفارقات أنتجھا مبدأ المفعول 

 الإحتجاجي للترسیم على مرّ الزمن.
فكان على المشرّع حینئذ أن یتّبع نھجا تدرّجیّا لإصلاح نظام الإشھار العقاري 
التونسي، تكون فاتحتھ الإھتمام بالقضاء على الرسوم المجمّدة، وعلى أنقاضھا 

سوف یبدأ مبدأ المفعول المنشئ في السریان. فتطھیر مخلفات الماضي بدأ مطلبا 
أوّلیا سوف یمكّن تحقیقھ من إیجاد الفضاء المناسب لسریان المبدأ المذكور. 

 
 عدّة تشریعات تعتمد كحلّ 1992 و لتحقیق الغرض أصدر المشرّع منذ 

 لكن واقع نظام الإشھار العقاري 15جذري عام الرجوع إلى مبدأ المفعول المنشئ 

 والذي حدّد بدایة دخول المجلة العقاریة حیز التنفیذ 1886 جوان 28  و ذلك بموجب الأمر العلي الصادر في  12
 SOULMAGNON, op ; cit, p. 19 ، 1886 جویلیة 15انطلاقا من 

 یراجع :   13
CHARFEDDINE (M.K) , Les droits des tiers et les actes translatifs de la propriété 

immobilière, C.E.R. p, Tunis 1993, p. 182 et s. 
 والمتعلقّ بتنقیح 1964 فیفري 21 المؤرخ في 1964 لسنة 4 من المرسوم عدد 16 من ذلك أحكام الفصل  14

 25القانون العقاري وإعادة تنظیم دفتر خانة للأملاك العقاریّة ، الرائد الرسمي للجمھوریّة التونسیّة الصادر في 
 لسنة 10 من القانون عدد 3 من م ح ع قبل إلغائھ بموجب الفصل 315 ؛ والفصل 245 ، ص. 1964فیفري 
 و المتعلقّ بتنقیح وإتمام بعض الأحكام من مجلةّ الحقوق العینیّة ، الرائد 1995 جانفي 23 المؤرخ في 1995

. 272 ص. 1995 جانفي 31 بتاریخ 1995 لسنة 9الرسمي للجمھوریّة التونسیّة عدد 
 

                                                 



    

  
 

التونسي یتطلبّ أن یكون تجسیم الحلّ منجّما على فترات معیّنة یأخذ فیھا المبدأ 
اتجاھا تصاعدیا في السریان. وبذلك یكون المشرّع التونسي قد أكّد الإنبتات حینما 

)، لكنھ ارتدّ عن مواقفھ الجزء الأوّلغیّب مبدأ المفعول المنشئ مدّة قرن تقریبا (
حینما استفحلت التجربة بأھمّ مقوّمات نظام الإشھار العقاري التونسي، فاختار 

). الجزء الثانيإقبالا منجّما للمبدأ (
 
 
 
 
 
 
 

 الجزء الأوّل : الإدبار المنبتّ 
 

 1 لقد تضمّنت المجلةّ العقاریّة الصادرة بموجب الأمر العلي المؤرخ في 
خاصّة تلك المتعلقّة ببعض وظائف الترسیم  16 تنافرا بین عدّة مواد 1885جویلیة 

 على أنّ دور الترسیم لا یعدو أن 16 و 15الإداري اللاحق. حیث تنصّ المادتان 
 من 342. في حین أنّ أحكام الفصل 17یجسد إلاّ وسیلة للإحتجاج بھ على الغیر 

 والمتعلقّ بتنقیح و إتمام بعض الفصول من مجلةّ 1992 ماي 4 المؤرخ في 1992 لسنة 46 القانون عدد  15
 من م.ح,ع بحیث أصبحت 305الحقوق العینیّة، وخاصّة الفصل الأوّل منھ الذي نقح الفقرة الأولى من الفصل 

تنصّ على أنّ "كلّ حق عیني لا یتكوّن إلاّ بترسیمھ بالسجل العقاري وابتداء من تاریخ ذلك الترسیم " وكذلك 
 من مجلةّ الإلتزامات 581 والمتعلقّ بتنقیح الفصل 1992 ماي 4 المؤرخ في 1992 لسنة 47القانون عدد 

 من مجلةّ 204 و المتعلقّ بتنقیح الفصل 1992 ماي  4 المؤرخ في 1992 لسنة 48والعقود، وكذلك القانون عدد 
 ؛ 549 و 458 ، ص 1992 ماي 12 المؤرخ في 29الأحوال الشخصیّة، الرائد الرسمي للجمھوریة التونسیة عدد 

  المؤرخ في 1998 لسنة 30 ؛ ویلیھ القانون عدد 1995 أفریل 24 المؤرخ في 1995 لسنة 37ثمّ القانون عدد 
 والمتعلقّ بالتمدید في مفعول الأحكام الإنتقالیة المرتبطة بتحیین الرّسوم العقاریّة، الرائد الرسمي 1998 أفریل 20

 2000 أكتوبر 31 المؤرخ في 2000 لسنة 91 ؛ وكذلك القانون عدد 815، ص. 1998 أفریل 21 في 32عدد 
 نوفمبر 3 في 88والمتعلقّ بتطبیق المفعول المنشئ للترسیم على بعض الرّسوم العقاریّة ، الرائد الرسمي عدد 

 و المتعلقّ بتحیین الرّسوم 2001 أفریل 10 المؤرخ في 2001 لنسة 34 ؛ وأخیرا القانون عدد 2881، ص 2000
. 2001 أفریل 13 في 30العقاریّة، الرائد الرسمي عدد 

 
  في  خصوص تقییم أحكام المجلةّ العقاریّة یراجع خاصّة 16

       BESSIS (A) ; p. cit, p. 343 et s. 
17  Article 15 : «  Tout droit réel immobilier n’existera, à l’égard des tiers, que par le 

fait et du jour de son inscription à la conservation de la propriété foncière ». 

                                                                                                                        



    

  
 

شأنھا أن تغیــرّ منھج المشرّع حینما تفید أحكامھا صراحة أنّ لا تفرقة بین الغیر 
.  18والأطراف، فبدون الترسیم لا یتكوّن الحقّ العیني ولو بین أطرافھ 

 
 و لم یبق الغموض كثیرا على حالھ، ففي الفترة الزمنیّة الفاصلة بین 

إصدار المجلةّ العقاریّة ودخولھا حیز التنفیذ، صدر أمر علي یتوسّط الفترتین في 
 بموجبھ تمّ محو ذلك التنافر والغموض. وكان المیل أكثر 1886 مارس 16

 لیكون في 342 ممّا تطلبّ تنقیحا لمقتضیات الفصل 16 و 15لأحكام الفصلین 
تناسق معھا، حیث وقع الاستغناء عن الدّور الإنشائي للترسیم لیعوّض بالدّور 

الإحتجاجي، ممّا أدّى إلى بروز نظام إشھار عیني لا تنتقل بموجب أحكامھ 
الحقوق العینیّة العقاریّة عن طریق استیفاء شكلیّة الترسیم، وإنما طبقا للقواعد 

المألوفة في انتقالھا كیفما تقتضیھ القواعد المتبعة في القانون المدني قبل صدور 
المجلةّ العقاریّة. لیصبح الترسیم حینئذ مجرّد وسیلة شكلیّة بإتمامھا یتحقّق 

الإحتجاج بالحقّ العیني المرسم إزاء الغیر، ممّا أثمر نظام إشھار منبثّ عن 
الجذور المؤسّسة للمقوّمات المألوفة لنظام الإشھار العیني، ذي نتائج سلبیّة 

ساھمت إلى حدّ كبیر في خلق مسائل ومفارقات قانونیّة كان من الممكن تفادیھا 
(الفقرة الثانیة)، كلمّا وقع التدقیق في الأسباب الموجبة لمثل ھذا الرّجوع على 

الأعقاب وإیجاد الحجج الكفیلة بدحضھا (الفقرة الأولى). 
 

  الفقرة الأولى : أسباب الإدبار
 

 1885 بالرجوع إلى أحكام المجلةّ العقاریّة كیفما صدرت في غرّة جویلیة 
، فإنّھ لم یطنب 19یتّضح أنّ المشرّع ولئن اتجھ نحو إقرار نظام الإشھار العیني 

في اعتماد مبادئھ إلى حدّ المحاكاة التامّة. ولعلّ أبرز أحكام تبین البعض من أوجھ 

Article 16 : «  L’existence d’un droit réel résultera, à l’égard des tiers, de son 
inscription ; l’annulation de cette dernière ne pourra, en aucun cas, être opposée aux 
tiers de bonne foi, sauf les exceptions prévues aux articles 235 et 236 ». 

18  Article 342 : « Tout droit réel relatif à un immeuble déjà immatriculé n’existera que 
par le fait et du jour de son inscription à la conservation de la propriété foncière, 
sans préjudice des droits et actions réciproques des parties pour l’inexécution de 
leurs conventions ». 

 
 BESSIS (A) ، یراجع Robert TORRENS   حول المقارنة بین نظام الإشھار العیني التونسي ونظام  19

op.cit, p. 210 et s.     

                                                                                                                        



    

  
 

الانفصال بین النظامین، إضافة إلى تلك المتعلقّة بالغموض حول مدى أخذ 
المشرّع بمبدأ المفعول المنشئ للترسیم افتقاد المجلةّ العقاریّة لأحكام تحفظ الحق 
المرسم عن طریق حضر التقادم المكسب، ولم یقع العمل بھذا المبدأ إلاّ بمقتضى 

 . ولقد أثمر ھذا الإنفصال 20 1892 مارس 15أحكام الأمر العي الصادر في 
نظام إشھار عیني منبت یأخذ في أغلب أحكامھ بأھمّ القواعد المأثورة عن النظام 

 العیني دون التغافل عن  تضمین بعض قواعد النظام الشخصي.
 

 وكان الإعتقاد حینئذ أنّ الإدبار عن اعتماد مبدأ المفعول المنشئ 
وتعویضھ بمبدأ المفعول احتجاجي من شأنھ أن یؤسّس حلقة تواصل بین النظامین 

لتجعل من نظام الإشھار العقاري التونسي نظاما شاملا للتجربتین المتباینتین 
الشخصیّة والعینیّة. كما وقع تقدیم حجج لتبریر التقرب إلى نظام  الإشھار 

) قد لا یصعب إیجاد الحجج أالشخصي على حساب  مبدأ المفعول المنشئ (
). بالمعاكسة لدحضھا (

 
 
 
 
 

 المبرّرات المعتمدة لتغییب مبدأ المفعول المنشئ -‌أ
 للترسیم       

 
 لقد وقع الإلتجاء أساسا إلى حجتین لتبریر استبعاد مبدأ المفعول المنشئ 

للترسیم. فھو یتضارب من جھة مع المقوّمات الحضاریّة القانونیّة للتشریع 
 .21الفرنسي، ومع أحكام الفقھ الإسلامي من جھة أخرى 

 

. 49   یراجع، محمد كمال شرف الدّین، الدّراسة السالف ذكرھا. ص.  20
 

   یراجع :   21
DAIN Alped, Le système Torrens et son application en Tunisie et  en Algérie ; 
R.A. 1885 I p. 285 et s. 

 ، 1993 ، م.ق. ت 1992 ماي 4وكذلك محمد كمال شرف الدّین، مبدأ المفعول المنشء للترسیم في قوانین 
. 101ص. 

                                                 



    

  
 

 إنّ انتقال الحقوق  العینیّة العقاریّة في القانون الفرنسي یحصل أساسا 
بموجب إرادة الأطراف المتعاقدة احتراما لمبدأ الحریّة التعاقدیّة في مظھرھا 

الشكلي والتي تقتضي عدم تكبیل تصرّفات الأفراد بأیّة قیود شكلیّة تفرض  علیھم 
. وكلمّا أصبح الترسیم شرطا لانتقال الحقّ العیني بین الأطراف، فإنّ ذلك یعدّ 22

من قبیل الإعتداء الواضح على الحریّة التعاقدیّة، إحدى المقوّمات الأساسیّة لمبدأ 
. 23سلطان الإدارة في عصره الذھبي 

 
 ولقد كان من بین المسائل المطروحة على اللجنة المكلفّة بإعداد المجلةّ 

العقاریّة أن تصیغ قانونا یكون بمثابة نتاج لتطویع القانون العقاري الأسترالي وفق 
. وبما أنّ المشرّع عدل عن مبدأ المفعول المنشئ، 24مقتضیات القانون الفرنسي 

استنتج بعض شرّاح القانون العقاري التونسي أنّھ من بین مقتضیات التطویع أن 
یقع إھمال المبدأ وتعویضھ بمبدأ المفعول الإحتجاجي إسوة بما ھو معمول بھ في 

. 25القانون الفرنسي 
 

 كذلك الشأن أیضا بالنسبة لإقرار التضارب مع أحكام الفقھ الإسلامي، إذ 
وقع الإستناد على أنّ الشریعة الإسلامیّة لم تعرف نظاما للإشھار العقاري شبیھا 

بنظام الإشھار العیني رغم التزاید المطرد لمساحة الدّولة الإسلامیّة زمن 
 لیحصل الإستنتاج بأنّ ھاتھ الشریعة لا ترغب في تكبیل 26الفتوحات الإسلامیّة 

انتقال الملكیّة العقاریّة بشكلیات غیر مألوفة وھي في غنى عنھا، حیث أنّ مبدأ 
. ولو أنّ بعض التجارب الفقھیّة أسست 27الرضائیة كاف لتنظیم المسائل العقاریة 

بعض الشكلیات على مستوى الملكیّة العقاریّة. من ذلك نظام الدفاتر التي كان 
. كما جرى العمل 28یمسكھا القضاة والتي وقع إقرارھا في عھد عمر بن الخطاب 

 .SOUL MAGNON (G) : op . cit, p. 14   یراجع : 22
 وخاصّة في الفترة التي تزامنت مع صدور المجلةّ 19  ذكر أنّ مبدأ سلطان الإرادة عرف ازدھارا أثناء القرن 23

 42 ، ص. 1997 العقد، تونس – 1–المدنیّة الفرنسیّة، یراجع، محمّد الزنین، النظریّة العامّة للإلتزامات 
وما یلیھا. 

 .Pontois فیما یتعلقّ بمقتطفات من تقریر ؛6    یراجع الھامش عدد 24
25  SOUL MAGNON (G), p. 14 et s. 

 
 ، علي كحلون، أحكام القانون العقاري 22  یراجع ، محمد كمال شرف الدین، الدراسة السالف ذكرھا، ص.  26

 وما یلیھا. 16 ، ص . 2000التونسي بین التسجیل والإشھار، دار المیزان للنشر، سوسة 
. 18یراجع ، حسین عبد اللطیف حمدان، المرجع السالف ذكره، ص     27
 وما یلیھا، 34   یراجع ، محمد السنوسي، مطلع الدراري  بتوجیھ النظر الشرعي على القانون العقاري، ص 28

وقد حققّ المؤلفّ بأن ھذه الدفاتر تحفظ الحقّ المسجّل فیھا وتجعلھ في مأمن من كلّ تغییر أو ضیاع للحجة 

                                                 



    

  
 

بتونس قبل الحمایة بمثل تلك الدفاتر لتسجیل بعض البیوعات، وھي دفاتر یمسكھا 
القضاة تسمّى دفاتر المعاوضات یشھد بصحة بیاناتھا عدلین مع إدراج ختم 

 .29القاضي كتأیید لذلك 
 

 إنّ مثل ھذه الأسباب المتّسمة بثنائیّة المنابع التشریعیّة لا تصمد على 
مستوى التفكیر القانوني لتصلح كمبرّرات لإخماد مبدأ المفعول المنشئ. 

 
ب- دحض المبرّرات المعتمدة    
 
إنّ الموقف الذي یبرّر أفول مبدأ المفعول المنشئ بكونھ یعتبر عائقا أمام  

إیجاد انسجام بین أحكام  المجلةّ العقاریّة والأحكام المنظمة لانتقال الحقوق العینیّة 
العقاریّة طبقا للقانون الفرنسي لا یشمل جمیع جوانب الحقیقة الداعیة لاستبعاد 
المبدأ المذكور. فرغم وضوح التنافر بین قواعد نظام الإشھار العیني وبعض 
قواعد القانون المدني الفرنسي، فإنّ ذلك لا یعدّ حقیقة السبب الملجئ لإقصاء 

المشرّع التونسي لإحدى مبادئ الإشھار العیني، وذلك على الأقلّ للسببین التالیین 
 :
 

 : إنّ الإستعمار الفرنسي حینما حرّض على إصدار -السّبب الأوّل1
المجلةّ العقاریّة لم یكن یھدف من وراء ذلك أساسا إلى تثبیت مقوّماتھ التشریعیّة 
المستمدّة أساسا من الحضارة الغربیّة، بقدر ما كان یرمي إلى إیجاد أقوم السّبل 

القانونیّة التي تمكّنھ من الاستیلاء على الأراضي التونسیّة. و كلمّا تمكّن من 
الغرض، فسوف یسعى في توطیده عن طریق البحث عن الوسائل الكفیلة بحمایة 
تلك المكتسبات، بغضّ النظر عن البحث عن مدى ملاءمتھا لأحكامھ التشریعیّة. 

وإنّما تتمثّل سیاستھ في اختیار الإجراء المناسب لتمكین المعمرین من ملكیّة 
عقاریّة مستقرّة. فالاستعمار على یقین مسبّقا بأن اعتماده على وسائل اكتساب 
الملكیّة بموجب التشریع الفرنسي أو بموجب قواعد الفقھ الإسلامي التي كانت 

منطبقة آنذاك في تونس سوف لن تمكنھ من غرضھ. لذلك قام باستلھام تجربتي 
الإشھار العیني المعاصرتین مع تعدیلھما بما یتلاءم مع الظروف الإجتماعیّة 

المسلمّة للأطراف، وتتلخص فائدتھ في ما قیل فیھ شعرا :  وبعضھم قال لكتاب القاضي یصح  والتسجیل في 
ماضي. 

یراجع ، محمد السنوسي ، نفس المرجع، نفس الصفحة.     29

                                                                                                                        



    

  
 

السائدة آنذاك في تونس، دون الإعتداد بمدى التضارب الممكن بین نتیجة 
. 30الإستلھام وأحكام التشریع الفرنسي 

 
إنّ الإستعمار الفرنسي حینما شاء أن ینشر فكرة - السّبب الثاني : 2 

التسجیل العقاري في أغلب مستعمراتھ، قام بصیاغة أنظمة إشھار عینیّة حقیقیّة، 
متزامنة مع نظام الإشھار التونسي، ومتضمنة لجمیع مبادئ الإشھار العیني بما 

. فلا مبرّر إذن من أن یسمح المستعمر لھذه 31فیھا مبدأ المفعول المنشئ للترسیم 
المستعمرات بمخالفة أحكام التشریع الفرنسي ویشترط فقط في النظام العقاري 

التونسي أن لا یخالفھا. 
 

 أمّا فیما یخصّ مسألة مخالفة مبدأ المفعول المنشئ للترسیم لأحكام الفقھ 
الإسلامي، فإنّ ھذا لموقف لیس في مأمن من الدحض أیضا. فمن جھة، تورد 

المؤلفات المختصّة في تحلیل نشأة المجلةّ العقاریّة أن الباي أصدر أمرا علیّا في 
 یتضمّن تسمیة لأعضاء اللجّنة التي سوف تدرس مشروع 1884 جویلیة 31

المجلةّ العقاریّة. ومن بین أعضائھا خمسة تونسیین وصفوا آنذاك بكونھم علماء 
. وقد أقرّت اللجّنة مبدأ المفعول المنشئ للترسیم كیفما 32في الشریعة الإسلامیّة 

ورد في نظام الإشھار العیني. فلو كان المبدأ حینئذ مخالفا لأحكام الشریعة لما 
كانت مسألة إدراجھ ورادة أصلا، أو على الأقلّ كان من الممكن إثارة إمكانیّة عدم 

ملاءمتھ مع أحكام الشریعة الإسلامیّة، من قبل ھؤلاء الأعضاء، وھو ما لم 
یحصل حسب ما وقع تحقیقھ في أعمال تلك اللجّنة. 

 
   15 و من جھة أخرى، وبعد أن دخلت المجلةّ العقاریّة حیز التنفیذ في 

 وھي متضمنة لمبدأ المفعول الإحتجاجي للترسیم الواقع إحلالھ 1886جویلیة 
محلّ مبدأ المفعول المنشئ، وقع الإفتاء بعدم تنافرھا مع أحكام الشریعة الإسلامیّة 

 
 كخلاصة لأعمال اللجنة المكلفّة بإعداد مشروع Pontoisوھو ما یمكن استنتاجھ من التقریر الذي قدمھ    30

  من ھذه الدراسة.6القانون العقاري وخاصّة المقتضیات الواردة بالھامش رقم 
من ذلك قانون التسجیل العقاري في المغرب وفي سوریا وفي الكنغو.    31
 

 ممثلین 10) ، منھم خمسة ممثلین عن الفقھ الإسلامي، وھو تونسیون، و 17 تضمّ اللجّنة سبعة عشر عضوا (  32
عن المستعمر الفرنسي واثنین من الجالیتین الإیطالیة والإنقلیزیّة. وھؤلاء التونسیین ھم : محمد العزیز 

 48- الھامش 1بوعطّور، محمّد بیرم، الشاذلي بن صالح، أحمد ابن الخوجة، الطاھر النیفر ؛ یراجع : 
LESCURE (P) , op.cit, p. 48. 

                                                 



    

  
 

. ممّا یدلّ على أنّ فكرة إقرار نظام للتسجیل العقاري بتونس لم یكن محلّ 33
معارضة من قبل فقھاء الشریعة الإسلامیّة آنذاك سواء استكمل ذلك النظام مبادئ 

الإشھار العیني أو ورد منقوصا للبعض منھا. 
 

 و أخیرا، وبالرجوع إلى الأنظمة العقاریّة العربیّة المقارنة التي أخذت 
أغلبھا بمبادئ نظام الإشھار العیني بما فیھا مبدأ المفعول المنشئ، حاول فقھاء تلك 

الأنظمة إثبات عدم تضارب أحكام الفقھ الإسلامي مع نظام الإشھار العیني 
 .34المستحدث وخلق خلایا للتجاوب بینھما 

ویمكن إرجاع عدول المشرّع التونسي عن الأخذ بمبدأ المفعول المنشئ 
للترسیم إلى عامل التسرع أثناء صیاغة وإصدار المجلةّ العقاریّة ممّا أنتج تنافرا 

بین البعض من أحكامھا وانتقاصا لبعض مبادئ الإشھار العیني. فلم یكن المشرّع 
یھدف آنذاك إلى إصدار قانون عقاري تونسي لا یتضارب مع أحكام المجلةّ 

المدنیّة الفرنسیّة أو مع أحكام الفقھ الإسلامي، بقدر ما كان یرمي إلى إصدار 
قانون عقاري یمكنھ من أقوم السّبل للإستیلاء على الأراضي التونسیّة وتمكین 

المعمرین من ملكیّة آمنة ومستقرّة. وھو الھدف المنشود الذي جعل المشرّع یقارع 
المبادئ التي قد تناسبھ أكثر من غیرھا لتحقیق الغرض، ممّا جعلھ في حالة غیر 

مستقرّة ولو مؤقّتا انطلاقا من تقلبھ من مبدأ إلى آخر. فبالإضافة إلى ما عرفھ مبدأ 
المفعول المنشئ للتّرسیم في ھذا القانون من تقلب بین الإقرار والإلغاء، تجدر 
الإشارة إلى أنّ نفس القانون لم یعتمد مبدأ منع التقادم المكسب إلاّ بعد صدور 

المجلةّ العقاریّة بسبع سنوات. ممّا یدلّ على أنّ مبادئ الإشھار العیني مازالت لم 
تترسّخ بطریقة باتّة في ذھن المشرّع نظرا لحداثتھا، وأنّ السعي في إدماج البعض 
منھا واستبعاد البعض الآخر لم یكن مردّه الولاء التامّ لأحكام التشریع الفرنسي أو 

 .35الفقھ الإسلامي 

 ؛ محمد مھدي الجم، المرجع السالف ذكره، ص. 39یراجع  : محمّد السنوسي، المرجع السالف ذكره، ص    33
 حیث اعتبر أنّ فكرة التسجیل العقاري بمعناھا الحدیث ولو كانت غریبة عن الفقھ الإسلامي، رغم 21

التجارب المشابھة التي كان قد عرفھا على مرّ حضارتھ ، فإنّھ لا یعارضھا وھي لا تتنافر مع أحكامھ إذ 
یمكن إدراجھا عن طریق الإستحسان نظرا لما فیھا من مصلحة مشروعة للمسلمین لأنّھا توفر الأمن 

والإستقرار و ازدھار المعاملات العقاریة ولو أنّھا مقتبسة عن الأنظمة الأجنبیّة، فالحكمة ضالةّ المؤمن. 
وتجدر الإشارة إلى أنّ المؤلفّ وھو یحاول إیجاد مبرّرات لجواز انطباق الإشھار العقاري في البلدان 

الإسلامیة یتعرّض لنظام الإشھار العیني المكتملة مبادئھ كیفما وقع صیاغتھ بالمملكة المغربیّة أي متضمّنا 
لمبدأ المفعول المنشئ للترسیم. 

یراجع، محمّد مھدي الجم، نفس المرجع، نفس الصفحة ؛ حسین عبد اللطیف حمدان، المرجع السالف ذكره،    34
. 18ص. 

 

                                                 



    

  
 

 
 ولقد كان لھذا التذبذب أسوأ الأثر على طبیعة نظام الإشھار العیني فصار 

نظاما منبتا یمیل إلى  النظام العیني مع بقاء مؤشّرات حنینھ للنظام الشخصي ممّا 
ساھم في ظھور سلبیّات على مستوى التطبیق كان المشرّع في غنى عنھا لو 

احترم جمیع مبادئ الإشھار العیني. 
 
الفقرة الثانیة : نتائج الإدبار  
 
لقد أدّى تغییب مبدأ المفعول المنشئ للتّرسیم وتعویضھ بمبدأ المفعول  

الإحتجاجي إلى إقرار نتائج سلبیّة على واقع الإشھار العقاري التونسي، كانت 
نواتھ الأولى تفعیل الأثر الذي أثمره مبدأ المفعول الإحتجاجي في ما یخص تحدید 
الفترة الزمنیّة التي یبدأ بمقتضاھا الإقرار قانونا بوجود الحقّ العیني المرتّب على 

العقار المسجّل. فتطبیقا للمبدأ المذكور، فإنّھ لا تأثیر للتّرسیم على وجود الحقّ 
العیني بین أطرافھ، وإنّما ینحصر تأثیره فقط على الإحتجاج بالحق إزاء الغیر، 

ممّا یوحي باستخلاص النتیجتین التالیتین : النتیجة الأولى تتمثّل في وجود زمنین 
مختلفین یوجد بمقتضاھا الحقّ العیني موضوع العقار المسجّل : زمن یعتدّ بھ فیما 

بین الأطراف المتعاملة في شأن ذلك الحقّ الذي یعتبر قد تكوّن بینھما منذ یوم 
إبرام التصرّف. و زمن لاحق للتاریخ السابق لا یجعل الحق العیني المذكور حجة 

على الغیر إلاّ یوم ترسیمھ. وقد أدّى تقلیب الحقّ العیني بین زمنین إلى إقرار 
تفرقة بین الأطراف والغیر اختلف في شأنھا الفقھ والقضاء (أ) . 

 
 أمّا النتیجة الثانیة فھي منحدرة من الإستنتاج الأوّل، فبما أنّ الترسیم لم 

یعد شرطا لانتقال الحقّ العیني بین الأطراف، فإنّ ذلك من شأنھ أن یشجّع الخلف 
الذي انتقل إلیھ الحق العیني عن العدول عن طلب التّرسیم خاصّة وأنّ إجراءات 

التّرسیم تملي علیھ وجوب القیام بإجراءات لتسجیل الكتب ودفع مبلغ جبائي معیّن، 
إضافة إلى الوثائق التي سوف  یقدّمھا تأییدا لمطلب التّرسیم وما ینتج عن ذلك من 

. ولقد أفرز تكرار 36إخضاعھا لواجب المراقبة من قبل إدارة الملكیّة العقاریّة 

  و الملاحظ أنّ مبدأ منع التقادم المكسب، وھو مبدأ غریب عن التشریع الفرنسي وكذلك عن الفقھ الإسلامي لم  35
یثر أيّ مشاكل أو نقاش في مؤلفّات شرّاح القانون العقاري آنذاك أو من قبل اللجّنة المكلفّة بإصدار المجلةّ 

العقاریّة كالضجّة التي أحدثھا مبدأ المفعول المنشئ. 
 

                                                                                                                        



    

  
 

مثل ھذا السّلوك من قبل أصحاب الحقوق العینیّة على مرّ الزمن ظھور عیب في 
نظام الإشھار العقاري التونسي یھدّد جدیّا مغزى استبقائھ و یتمثّل في ظاھرة 

 الرّسوم المجمّدة (ب).
 

أ- الترسیم شرط للإحتجاج بالحقّ إزاء الغیر 
  

 إنّ الأثر المنجرّ عن التّرسیم تجاه الأشخاص یختلف بحسب الدّور المسند 
إلیھ. فإذا اقتضى مفعول التّرسیم أنّ الحقّ العیني لا یتكوّن إلاّ بترسیمھ، فإنّ ھذا 

الإجراء سوف یؤدّي إلى سریان مطلق لأثر التّرسیم على مستوى الأشخاص، 
بحیث لا یعتدّ بالحقّ غیر المرسّم تجاه الأطراف وتجاه الغیر على حدّ سواء. أمّا 

إذا ساد مبدأ المفعول الإحتجاجي، فستؤدّي وظیفة التّرسیم إلى سریان إنتقائي على 
مستوى الأشخاص : فالحقّ یعتبر قد تكوّن دون اللجّوء إلى التّرسیم الذي سوف 
یعتبر شكلیّة خاصّة لضرورة الإحتجاج بالتصّرف تجاه الغیر. فلا تكوین للحقّ 

العیني إذّاك تجاه الغیر فقط إلاّ بترسیمھ. ولقد أدّت التفرقة بین الأطراف والغیر 
التي أنشأھا في ھذا المجال مبدأ المفعول الإحتجاجي إلى وجود زمنین مختلفین 
یتكوّن خلالھما نفس الحقّ العیني. فذلك الحقّ یكون قد تكوّن بین الأطراف منذ 

إبرام التصرّف، ولا یكون قد تكوّن إزاء الغیر إلاّ بالترسیم، ممّا یفرض ضرورة 
البحث عن ضوابط للتفرقة بین الأطراف والغیر لتحدید الزمن المناسب الذي 

تكوّن خلالھ الحقّ العیني بحسب الصنف الذي یخضع إلیھ كلّ شخص بحسب إن 
كان طرفا في التصرّف        أو غیرا. 

 
 من مجلةّ الحقوق العینیّة وإنّما 305 لم یعرف المشرّع الغیر في الفصل 

اكتفى بتحدید دور الترسیم إزاء الغیر حینما نص بالفقرة الأولى من الفصل 
المذكور على أنّ : " كلّ حقّ لا یعارض بھ الغیر إلاّ بترسیمھ بإدارة الملكیّة 

العقاریّة وابتداء من تاریخ ذلك الترسیم" وھو فراغ تشریعي ساھم إلى حدّ كبیر 
في تعمیق السلبیات التي طرأت على نظام الإشھار العقاري نتیجة اعتماد مبدأ 

المفعول الإحتجاجي للترسیم. من ذلك الإنقسام الذي ساد الفقھ والقضاء في تونس 
 من م.ح.ع ولم یقع الإستقرار 305حول تحدید مفھوم الغیر على معنى الفصل 

نھائیّا على موقف موحّد إلى حدّ أفول المبدأ المسبّب لذلك الإختلاف. 

 حول الإجراءات المتبعة للقیام بالتّرسیم، یراجع، محمد كمال شرف الدّین، الأطروحة السالف ذكرھا، ص  36
 وما یلیھا. 127

                                                                                                                        



    

  
 

 
 و یثار النقاش أساسا حول ما إذا كان من الممكن الإستنجاد بأحكام الفصل 

. وھل أنّ 37 من مجلةّ الإلتزامات والعقود التي حدّدت صفة الغیر في العقد 241
 من م.ح.ع دلالة 305إدراج عبارة "الغیر" في كلّ فقرة من فقرتي الفصل 

واضحة من المشرّع على اعتماد مفھومین مختلفین للغیر في نفس   الفصل ؟ أم 
 یتجھ الإعتداد بمفھوم موحّد ؟

 
 إنّ الرّأي الغالب لدى شرّاح قانون الإشھار العقاري أنّ مفھوم الغیر 

 241یحضى بخصوصیّة بالمقارنة مع المفھوم المسند إلیھ بمقتضى أحكام الفصل 
من م.إ.ع لكن دون أن یؤدّي ذلك إلى قطیعة تامّة مع الأحكام العامّة المنظمة 
لوضعیّة الغیر على مستوى النظریّة العامّة للعقد. بل لا مانع من اقتباس ذلك 

التحدید الوارد للغیر بما یتلاءم فقط مع متطلبات قواعد الإشھار العقاري. فلو كان 
،لكان 305المشرّع یھدف إلى إقرار مفھوم جدید للغیر بالفقرة الأولى من الفصل 

قد أشفع العبارة بنعوت إضافیّة تدلّ على نیّتھ في الإختلاف مع المفھوم المسند 
 .38للغیر من خلال النظریّة العامّة للعقد 

 
 لذلك یمكن الإستناد إلى مبدأ النسبة العقدیة بطریقة مقتضبة تخدم متطلبات 

الإشھار العقاري فیقع إقصاء صفة الغیر على الأطراف وعلى خلفائھم العامین. 
 لأنّھ 305أما الخلف الخاص فإنّھ یعدّ غیرا على معنى الفقرة الأولى من الفصل 

یشترط لسریان تصرّف السلف على الخلف الخاص أن یكون ذلك التصرّف قد 
أبرم قبل انتقال الحقّ إلى الخلف وأن یكون مستوفیا لشروط الإحتجاج بھ تجاھھ. 

ممّا یجعل الترسیم بالنسبة للعقارات المسجلة ھو الطریقة الوحیدة التي تخوّل 
. و من ثمّ 39للسلف الإحتجاج بالتصرّف تجاه الخلف حتى تنسحب علیھ آثاره 

یمكن القول بأن الغیر على معنى ھذه الفقرة یشمل كلّ شخص ثبتت لھ مصلحة في 

 
الإلتزامات لا تجري أحكامھا على المتعاقدین فقط بل  ما یلي : " 241اقتضت الفقرة الأولى من الفصل    37

تجري أیضا على ورثتھم وعلى من ترتب لھ حق منھم ما لم یصرّح بخلاف ذلك أو ینتج من طبیعة الإلتزام 
بمقتضى العقد والقانون لكن لا یلزم الورثة إلا بقدر إرثھم وعلى نسبة مناباتھم". 

 
 .SOUL MAGNON (G) , op, cit, p. 310 n° 420یراجع ،    38
. 426 ، عدد 344یراجع ، محمد الزین، المرجع السالف ذكره، ص    39

                                                 



    

  
 

العقار محلّ التصرّف غیر المرسم  ولم  یكن  طرفا  یسري علیھ أثر ذلك 
. 40التصرّف 

 
غیر أنّ مفھوم الغیر لم یعرف استقرارا لدى الفقھ والقضاء. إذ یعتبر 

 من م.ح.ع لا 305البعض أنّ ھذا المفھوم كیفما ورد بالفقرة الأولى من الفصل 
 م.إ.ع 241یحضى باستقلالیّة من جھة عن ما ورد من تحدید لصفة الغیر بالفصل 

. ومن جھة أخرى، لا فروق تذكر 41حیث یتّجھ إقرار اشتراكھما في معنى موحّد 
 وعلى 42 305حول مفھوم الغیر كیفما ورد الفقرتین الأولى والثانیة من الفصل 

العكس تماما تأخذ محكمة التعقیب  منحنى آخر حیث تعتنق مفھوما موسعا جدّا 
للغیر لم یألفھ القانون التونسي من قبل في ھذا المجال حینما تؤول عبارة الغیر 

، فتذھب إلى حدّ اعتبار ورثة أحد أطراف 305الواردة بالفقرة الأولى من الفصل 
. 43التصرّف غیرا 

 

 یراجع في مثل ھذا المعنى :    40
BESSIS (A) : SOULMAGNON (G), op.cit, p. 310      
CHARFEDDINE (M.K) : op.cit, p. 292. 

و لقد أقرّت محكمة التعقیب ما یماثل ھذا التعریف واعتبرت أنّ الغیر على معنى الفقرة الأولى من الفصل 
 لا یشمل الأطراف والخلف العام لا غیر : 305

. 664 ، ص. 1960 ، ق.ت 1929 جوان 4 في 1328قرار تعقیبي مدني عدد  -
 .64 ، ص 3 ، عدد 1987 ، ق. ت 1985 أفریل 25 في 13094قرار تعقیبي مدني عدد  -
 .80 ، ص. 1991 ، ن، القسم المدني، 1991 أفریل 11 في 29414قرار تعقیبي مدني عدد  -
 382 ، ص. II ، ج 1997 ، ن، القسم المدني، 1997 فیفري 26 في 44023قرار تعقیبي مدني عدد  -

. 
 : " إنّ 477 ، ص. 1992 ، القسم المدني، 1992 أكتوبر 12 في 26035قرار تعقیبي مدني عدد  -

المقصود من كلمة الغیر الواردة بالنص  المذكور ھو كلّ شخص أجنبي عن العلاقة التعاقدیّة ولھ 
مصلحة في الرّسم العقاري". 

 
 و ما یلیھا ؛ 95 ص. 2001 لسنة 6  یراجع، عبد المنعم عبود، القوّة الثبوتیّة للترسیمات العقاریّة ق.ت. عدد  41

حافظ بوعصیدة ، أثر الترسیم على الغیر، ملتقى حول التشریع الجدید المتعلقّ بالتسجیل العقاري، صفاقس 
، وفي نفس الإتجاه : 2، ص. 1992

 ؛ I ، 186 ، ن, ج 1986 جانفي 13 في 13065قرار تعقیبي مدني عدد  -
 .235 ، ص. II، ن، ج 1986 جوان 16 في 15157قرار تعقیبي مدني عدد  -

، 1980  یراجع، محمود شمام، الترسیم بدفتر خانة للأملاك العقاریّة وإمكانیة إبطالھ والتشطیب علیھ، ق. ت 42
 ؛ ولقد تسرّب نفس الموقف إلى فقھ القضاء حیث نجد خلطا واضحا حول مفھوم الغیر بین 24 ، ص.3عدد 

 دیسمبر 22 في 48375 من م.ح.ع قرار تعقیبي مدني، عدد 305الفقرتین الأولى والثانیة من الفصل 
 .363 ، ص. II، ج. 1997 ، ق. 1997

 ، أورده عبد المنعم عبود في الدّراسة السالف ذكرھا، 1995 فیفري 28 في 46501 قرار تعقیبي مدني عدد  43
 .   75، الھامش رقم 150ص. 

                                                 



    

  
 

 إنّ الإختلاف السائد، خاصّة على مستوى فقھ القضاء، حول تحدید صفة 
 سوف ینعكس بالضّرورة 305الغیر على معنى، أحكام الفقرة الأولى من الفصل 

سلبا على تحدید مجال سریان الحقّ العیني من حیث الزمن بالنسبة للأشخاص 
المتعاملین حول العقارات المسجلة. فبما أنّ ضوابط المفھوم مازالت غیر ثابتة 
فإنّھ لا یمكن الفصل في تحدید صفة الأشخاص الذین یلزمون بالتصرف دون 
وجوب التّرسیم، وبین أولئك الذین لا یحتج  بھ علیھم إلاّ إذا وقع استیفاء تلك 

الشكلیّة. وھي سلبیّة زامنت نظام الإشھار العیني وساھمت بطریقة فعّالة في بروز 
ظاھرة الرسوم المجمّدة. 

 
 
 
ب- ظاھر الرّسوم المجمّدة   
 
لقد ساھم إخماد مبدأ المفعول المنشئ بصورة فعّالة في بروز ظاھرة  

الرّسوم المجمّدة التي جسمت عیبا ھامّا في نظام الإشھار العقاري التونسي. فبما 
أنّ ترسیم الحقوق العینیّة العقاریّة لا یعتبر شكلیّة ملزمة تجاه الأطراف لانتقال 

تلك الحقوق بینھم، فإنّ التكاسل عن استیفاء تلك الشكلیّة یعدّ ظاھرة واضحة في 
سلوك المتعاملین مع العقارات المسجّلة. ممّا أدّى إلى وجود حقیقتین لأغلب 

العقارات المسجّلة : حقیقة ظاھرة تتمثّل في آخر الترسیمات الواردة في شأن ذلك 
العقار والمدوّنة برسمھ العقاري. وحقیقة خفیة، لاحقة في الزمن عن الأولى، تعبّر 

عن آخر مآل للحقوق العینیّة المتعلقّة بذلك العقار فیما بین الأطراف، فأفقد ذلك 
التضارب الثقة في الدّور الإشھاري للسجل العقاري، وأصبح الرّسم الذي تختلف 

حالتھ الإشھاریّة عن حالتھ الواقعیّة رسما مجمّدا یصعب في أغلب الحالات إرجاع 
المطابقة في شأنھ بین الحقیقتین، نظرا لأنّ القائم بالتّرسیم سوف یكون بالضّرورة 
مقیّدا باحترام مبدأ التسلسل أثناء تضمین الترسیمات وھو ما  یصعب  إن لم  یكن  

مستحیلا تحقیقھ في حالة الرّسم المجمّد بسبب عدم احترام الأسلاف في الحقّ 
 .44لشكلیة الترسیم 

 
 من م.ح.ع ما یلي : " على أنّھ لا یقع ترسیم ھذا الحقّ 392  حیث اقتضت الفقرتان الثانیة والثالثة من الفصل  44

إلاّ إذا كان منجرّا مباشرة ممّن سبق ترسیمھ باسمھ. 
أمّا إذا كان الحقّ العیني موضوع عدّة نقل أو اتفاقات متوالیة فإنّ النقل أو الإتفاق الأخیر لا یقع ترسیمھ قبل 

ترسیم ما سبقھ من نقل واتفاقات ".   

                                                 



    

  
 

 
 و محاولة لفضّ ھذه المعضلة، وقع الإستناد أساسا على أحكام الفصل 

. 46 1964 فیفري 21 من مرسوم 16، ثمّ إلى أحكام الفصل 45م.ح.ع  315
وسرعان ما ثبت أنّھما ینطویان على حلول غیر مجدیة نظرا للصعوبات المتعلقّة 

 المذكور 16. ومن جھة أخرى، كان مآل الفصل 47 315بتطبیق أحكام الفصل 
 ممّا حتم المناداة بضرورة مراجعة الإشھار العقاري على الأقلّ فیما 48الإھمال 

یخصّ إیجاد حلّ لمقاومة الرّسوم المجمّدة، والتفكیر في استنباط طرق جدیدة قد 
 تشریع 1992تمكّن من تفادي وقوع الرّسوم مستقبلا في الجمود، فورد منذ 

عقاري جدید یقدّم حلولا لمعالجة ظاھرة الرّسوم المجمّدة. وینبئ بالقضاء علیھا 
مستقبلا بواسطة الاستنجاد بمبدأ المفعول المنشئ الذي أعاد المشرّع إضافتھ إلى 

مبادئ الإشھار العیني التونسي. 
 

الجزء الثاني : الإقبال المنجّم 
 
 قام  المشرّع بتعدیل في إحدى وظائف 1992 ماي 4بموجب قانون  

 من م.ح.ع 305الترسیم، حیث ألغى التنقیح الوارد على الفقرة الأولى من الفصل 
. غیر أنّ 49مبدأ المفعول الإحتجاجي وتعویضھ آجلا بمبدأ المفعول المنشئ 

الإنتقال المباشر من المبدأ الأوّل إلى الثاني یعدّ حلاّ استئصالیا من شأنھ أن یعجز 
عن تنظیم الإرث المتراكم من الرّسوم المجمّدة الذي خلفّھ مبدأ المفعول 

الإحتجاجي. لذلك ارتأى المشرّع أنّ یمھّد لسریان مبدأ المفعول المنشئ عن طریق 
إصدار تشاریع غایتھا تحیین الرّسوم المجمّدة، وكلمّا تمكّنت من الغرض سوف 

یبدأ المبدأ الجدید في السریان. غیر أنّ المحاولات التشریعیّة الإصلاحیّة الأولى لم 
تتمكّن من تحقیق مھمّتھا (الفقرة الأولى)، ممّا حتّم مؤخّرا مراجعة السیاسة 

التشریعیّة لاستعجال انطباق المبدأ العائد (الفقرة الثانیة). 

  وقد عرف ھذا الفصل كما سلف ذكره تنقیحا ثمّ إلغاء.  45
، یراجع، محمد كمال شرف الدّین، الأطروحة السالف 16 حول الصعوبات التي اعترضت تطبیق الفصل  46

 و ما 7 ، ص. 4 ، عدد 1993  ، فرحات الراجحي، المحاكم والرّسوم المجمّدة، ق.ت 206ذكرھا،  ص. 
یلیھا. 

 . 202  یراجع، محمد كمال شرف الدّین ، الأطروحة السالف ذكرھا،  47
. 206  یراجع، نفس المؤلفّ، نفس المرجع، ص.  48

 
-307-305-278-115 أنّھ : "تدخل أحكام الفصول 1992 لسنة 46 من القانون عدد 2  حیث اقتضى الفصل  49

 الجدیدة حیز التنفیذ بعد مضي ثلاثة أعوام من تاریخ صدور ھذا  القانون ". 350-373

                                                 



    

  
 

 
الفقرة الأولى : انعكاسات التجربة الأولى للتحیین   

          على إقبال مبدأ المفعول المنشئ
 
كلمّا تمكّنت الأجھزة المكلفّة بتحیین الرّسوم العقاریّة وتخلیصھا من  

الجمود من إتمام مھامھا، كلمّا كانت الأرضیّة مناسبة لانطباق مبدأ المفعول 
المنشئ. فالإجراء والمبدأ یتسمان حینئذ بوحدة المصیر. إلاّ أنّ تجربة التحیین 

اعترضتھا صعوبات انعكست سلبا على المبدأ (أ) فأوجبت إمّا تكرار تأجیلھ أو 
إقبالھ التدریجي (ب). 

أ- مصاعب التحیین تعثر لإقبال المبدأ   
 
 انبثاق ثلاثة أجھزة مختلفة 1992لقد أفرزت التعدیلات التشریعیّة لسنة  

عھدت إلیھا مھمّة معالجة الرّسوم العقاریّة المجمّدة : ھیئة إداریّة وھیئتین 
قضائیتین. 

 
 بالنسبة للھیئة الأولى وھي لجان تحیین الرّسوم العقاریّة وتخلیصھا من 

الجمود، فرغم الصلاحیات الإجرائیّة المعتبرة التي منحھا إیّاھا المشرّع في سبیل 
، فإنّ مھمّتھا لا تخلو من عدید الصعوبات، فتركیبتھا بادئ الأمر من 50التحیین 

شأنھا أن تمكّن من إصدار قرارات في التحیین لا أثر فیھا لتأیید أھل الإختصاص 
. فبما أنّ قراراتھا تتّخذ بالأغلبیة، فمن الممكن أن یعترض 51من الإطار القضائي 

القاضي العضو في ھذه اللجّنة والممثّل عن المحكمة العقاریّة، عن أحد القرارات 
الذي سوف یزكّي ویعتمد بموجب الموافقة علیھ من قبل بقیّة الأعضاء كالوالي 

. ثمّ إنّ ھاتھ اللجّنة تتعھد بالتحیین 52بصفتھ عضوا أو حافظ الملكیّة العقاریّة 
بموجب مطالب مرفوعة لدیھا من قبل الأشخاص الذي لھم مصلحة في الرسم أو 
من قبل حافظ الملكیّة العقاریّة، ممّا یجعل مسألة التحیین متوقفة على إرادة طالب 

 
 والمتعلقّ 1992 أفریل 27 المؤرّخ في 1992 لسنة 39 من القانون عدد 5  وخاصّة بموجب أحكام الفصل  50

بتحیین الرّسوم العقاریّة وتخلیصھا من الجمود، وحول مزید التعمق في ھذه الصلاحیات، یراجع، عبد الله 
 و ما یلیھا. 35 ، ص. 5 ، عدد 1993الأحمدي، لجان تحیین الرّسوم العقاریّة المجمّدة، ق.ت 

 من القانون المذكور أنّ اللجّنة تتركّب من :  2 الفصل    فلقد اقتضى 51
" الوالي أو الكاتب العام للولایة عند الإقتضاء : رئیس، حافظ الملكیّة العقاریّة أو المدیر الجھوي للملكیّة 

  العقاریّة : عضو، قاضي من المحكمة العقاریّة ، عضو".
  نظرا لأنّ الفصل الثالث من القانون المذكور اقتضى أنّ  اللجّنة تتّخذ قراراتھا بالأغلبیّة.  52

                                                 



    

  
 

التحیین وإقصاء النظر في الرسوم المجمدة والتي لم ترفع في شأنھا مطالب. 
وأخیرا، وحتى بالنسبة للمطالب المرفوعة للجنة التحیین، فیشترط فیھا أن لا تكون 

موضوع نزاع قضائي مازال متواصلا أو صدر في شأنھ حكم نھائي  أو كان 
. وكلمّا استوفى 53متعلقّا بمسائل استحقاقیّة أو یمسّ حقوق الغیر أو القصر 

المطلب كلّ ھاتھ الشروط، فإنّھ رغما عن ذلك، من الممكن أن لا یحیّن حیث قد 
. 54یستعصي الأمر على اللجّنة فتحیلھ إلى المحكمة العقاریّة 

 أمّا الھیئة الثانیة وھي ھیئة قضائیّة تتمثّل في المحكمة العقاریّة التي 
تختصّ أیضا بتحیین الرّسوم العقاریّة وتخلیصھا من الجمود طبقا لأحكام الفصل 

 الذي ینصّ على ما یلي : " بصورة انتقالیّة ولمدّة 1992 أفریل 27 من قانون 13
ثلاث سنوات من تاریخ نشر ھذا القانون تأذن المحكمة العقاریّة سواء بطلب ممّن 
یھمّھ الأمر أو من اللجّنة الجھویّة لتحیین الرّسوم العقاریّة وتخلیصھا من الجمود 

بالتنصیص بالرّسوم العقاریّة على آخر تعدیل طرأ علیھا وتنظر في الحالة 
القانونیّة والمادیّة للعقارات المسجّلة في تاریخ ابتداء العمل بھذا القانون كما تأذن 
بالتنصیص على سلسلة الإنتقالات التي طرأت على العقارات المذكورة وإجراء 

التخلیصات اللازمة وتجري ما تراه من الإشھارات والأبحاث اللازمة ". 
 

 و في الحقیقة إنّ ھذه المقتضیات غیر غریبة عن قانون الإشھار العقاري 
 21 من مرسوم 16التونسي، فھي لا تعدو أن تكون سوى نقلا لأحكام الفصل 

. وربّما یكون وجھ التجدید فیھا یتمثّل في تذكیر موجھ من المشرّع 1964فیفري 
یقضي بوجوب اعتماد تلك المقتضیات. ذلك أنّ القانون المتعلقّ بإصدار مجلةّ 

 21 من مرسوم 16 لم یتضمّن إلغاء لأحكام الفصل 55 1965الحقوق العینیّة سنة 
 ممّا جعل البعض یعتقد أنّھ قد نسخ ضمنیّا، وشجّع البعض الآخر 1964فیفري 

. 56على نسیانھ إلى أن صار مھجورا 
 

 وفیما یخصّ الھیئة الثالثة، وھي ھیئة قضائیّة أیضا تتمثّل في رئیس 
 1992 لسنة 46المحكمة الإبتدائیّة، حیث تضمّن الفصل الأوّل من القانون عدد 

 من القانون المذكور.- 7 و 6  تطبیقا لأحكام الفصلین  53
 من القانون المذكور. 10  تطبیقا لأحكام الفصل  54

 
 1965 فیفري 12 المؤرخ في 1965 لسنة 5   و ذلك بالرّجوع إلى أحكام ا لفصل الثاني من القانون عدد  55

 ، 1965 فیفري 19 بتاریخ 1965 لسنة 10والمتعلقّ بإصدار مجلةّ الحقوق العینیّة ، الرائد الرّسمي عدد 
. 200ص 

. 206  یراجع، محمد كمال شرف الدّین ، الأطروحة السالف ذكرھا، ص.  56

                                                 



    

  
 

 من م.ح.ع وقع بمقتضاه 315 تنقیحا لأحكام الفصل 1992 ماي 4المؤرّخ في 
تغییر عبارة " رئیس المحكمة العقاریّة " بعبارة " رئیس المحكمة الإبتدائیّة " ، 
وھو تنقیح ولئن تضمّن تجدیدا على مستوى الھیئة القضائیّة المكلفّة بالنظر في 

الصعوبات الطارئة على وضعیّة الرسم العقاري، فإنّھ لم یغیّر من بقیّة عبارات 
النصّ القدیم التي تثیر حقّا عدّة مسائل وصعوبات قانونیّة لعلّ أھمّھا تلك المتعلقّة 
بمدى إمكانیّة الطعن في أذون رئیس المحكمة الإبتدائیّة حال تعھده بھذه المھمّة ؟ 

وبالتساؤل حول أھمیّة دوره ما دامت "حقوق المعنیین محفوظة فیما یتعلقّ 
. 57بالأصل " 

 
 إضافة لھذه الإنتقادات الموجھة لكلّ ھیئة لوحدھا، فإنّ الھیئات الثلاثة 

تشترك في انتقاد موحّد یتعلقّ باختصاصھا حالما تتعھّد بالتحیین. فالعبارات العامّة 
 من شأنھا أن 1992 أفریل 27 من قانون 13 من م.ح.ع و 315لأحكام الفصلین 

تؤسّس تداخلا في الإختصاص بین رئیس المحكمة العقاریّة ورئیس المحكمة 
الإبتدائیّة من جھة، كما قد تتداخل معھا أیضا في الإختصاص اللجّان الجھویّة 
المكلفّة بالتحیین. ممّا قد یترك الحریّة لكلّ طالب تحیین أن یقارع الھیئة التي 

یریدھا للحصول على رسم محیّن. وكلمّا رفض طلبھ لدى ھیئة یمكنھ أن یكرّر 
الفرصة لدى أخرى. بل قد تصل  بھ ھذه الحریّة إلى تعطیل التحیین الذي قد 

یرجاه غیره. فبما أنّھ یمنع على لجنة التحیین أن تخوض في المطلب إذا أثبت أنّھ 
، فإنّھ یمكن إثبات أنّ المسألة قد 58موضوع نزاع قضائي منشور أمام القضاء 

 أفریل 27 من قانون 13طرحت لدى المحكمة العقاریّة تطبیقا لأحكام الفصل 
 ، فتتخلىّ 315 ، أو لدى رئیس المحكمة الإبتدائیّة تطبیقا لأحكام الفصل 1992

أذاك اللجّنة عن القیام بوظیفة التحیین. 
 
ب- تجاوز المصاعب ومحاولة التغلیب الجزئي للمبدأ   
 
إنّ مثل ھذه الصعوبات عطلت أعمال التحیین التي كان یرجى أن تكتمل  

. وكان قدر سریان مبدأ 199559أشغالھا بعد مرور أجل ثلاث سنوات أي سنة 
المفعول المنشئ للترسیم أن یكون مرتبطا بمآل أعمال التحیین. إذ یفھم من 

 
 من م. ح. ع. 315  وھي الجملة الواردة بآخر الفصل  57
. 1992 أفریل 27 أوّلا ، من قانون – 6  تطبیقا لأحكام الفصل  58
  طبقا لأحكام الفصل الأوّل من القانون المذكور.  59

                                                 



    

  
 

 أنّ خطّة المشرّع تتمثّل بادئ الأمر في 1992تنقیحات التشریع العقاري لسنة 
القضاء على معضلة الرّسوم المجمّدة، لیكون تحقیق ذلك الغرض نقطة بدایة 

 من م.ح.ع كیفما نقّح 305سریان المبدأ العائد. والحجّة في ذلك أنّ أحكام الفصل 
 لا  تدخل حیز  التنفیذ  إلاّ بعد  ثلاثة  سنوات من تاریخ صدور 1992سنة 

 
. 60التنقیح، وھو الأجل الأقصى المحدّد قانونا للإنتھاء من أعمال التحیین 

 
 وقبل انقضاء الأجل المحدّد لإنھاء أعمال التحیین، تفطّن المشرّع إلى 

بعض الصعوبات التي حالت دون استیفاء أعمال التحیین، فقام بإلغاء أحكام 
، وذلك التخفیف من 61 1995 جانفي 23 من م.ح.ع بموجب قانون 315الفصل 

التنازع في الإختصاص، ثمّ مدّد في الأجل المحدّد للتحیین لنفس الفترة دون 
. 62جدوى 

 
 للسلطة المكلفّة بالتحیین، تراءى لھ سنة 63 لكنّھ في إمھالھ مرّة ثانیة 

 أن یبدأ في تطبیق مبدأ المفعول المنشئ تدریجیّا، على الأقلّ بالنسبة 1998
للرّسوم العقاریّة المحدثة بعد دخول القانون المذكور حیز التنفیذ. وھو حلّ وإن 

كان یمثّل عھدا جدیدا لإدماج مبدأ المفعول المنشئ في نظام الإشھار العقاري، إلاّ 
أنّھ لم یشمل انسحاب المبدأ على الرسوم العقاریّة التي وقع فعلا تحیینھا. فسوف 

تبقى حینئذ تحت سیادة مبدأ المفعول الإحتجاجي الذي لا یقیھا أبدا من الوقوع في 
الجمود مستقبلا، بل ھو الذي كان سببا رئیسیّا في جمودھا ماضیا. 

 2000 أكتوبر 31كذلك كان لزاما على المشرّع أن یتدخّل ثانیا بموجب قانون 
لیقضي بانسحاب مبدأ المفعول المنشئ على الرّسوم العقاریّة التي أحدثت بعد 

. 64 حیز التنفیذ، وكذلك على الرّسوم التي وقع تحیینھا 1998دخول قانون 

 
 حیث وقع ربط آجال انطباق القانون بآجال الإنتھاء من 1992 ماي 4 من قانون 2  طبقا لأحكام الفصل  60

التحیین، وھو ما یفھم ضمنیّا بالمقارنة بین القانونین. 
 والمتعلقّ بتنقیح وإتمام بعض الأحكام من مجلةّ 1995 جانفي 23 المؤرخ في 1995 لسنة 10  القانون عدد  61

. 271 ، ص. 1995 جانفي 31 المؤرخ في 1995 لسنة 9الحقوق العینیّة، الرّائد الرسمي عدد 
. 1995 أفریل 24 المؤرخ في 1995 لسنة 37  وذلك بموجب القانون عدد  62
 والمتعلقّ بالتمدید في مفعول الأحكام الإنتقالیّة 1998 أفریل 20 المؤرخ في 1998 لسنة 30 القانون عدد  63

. 815، ص. 1998 لسنة 32المرتبطة بتحیین الرّسوم العقاریّة، الرّائد الرسمي عدد 
 المتعلقّ بتطبیق المفعول المنشئ للترسیم على 2000 أكتوبر 31 المؤرّخ في 2000 لسنة 91 القانون عدد  64

 . 2881 ، ص. 2000 لسنة 88بعض الرّسوم العقاریّة، الرّائد الرّسمي، عدد 

                                                 



    

 
 ومنذ ذلك التاریخ أصبحت میزة نظام الإشھار العقاري التونسي أنّھ یجمع 

في ذات الوقت، على مستوى دور الترسیم، بین مبدأین متناقضین نظّم المشرّع 
لكلّ واحد منھما مجال انطباقھ : فمبدأ المفعول الإحتجاجي للتّرسیم مازال ساریا 

على الرّسوم العقاریّة التي لازالت مجمّدة. وھو مبدأ سائر نحو الإندثار شیئا 
فشیئا، فكلمّا تقلصّ عدد الرّسوم المجمّدة سوف یتقلصّ بالضّرورة وجوده في نظام 
الإشھار. أمّا مبدأ المفعول المنشئ فیبدأ في السّریان على الرّسوم العقاریّة المحینة 
وكذلك على الرّسوم العقاریّة الحدیثة. وھو مبدأ في تثبیت مستمرّ، فكلمّا ازدادت 
الرّسوم المحیّنة والحدیثة كلمّا اتّسع مجال سریانھ. ورغما عن ذلك، فلقد لاحظ 
المشرّع التباطؤ في سریان مبدأ المفعول المنشئ بالنسبة للرّسوم القدیمة بسبب 

جمود بعضھا ممّا حتّم مواصلة سریان مبدأ المفعول الإحتجاجي على ما لم یحیّن 
منھا. وربّما یكون أیضا قد سئم التمدید في آجال التحیین،فقام بمراجعة رؤیتھ في 

 . 2001 أفریل 10التحیین بموجب قانون 
 

 الفقرة الثانیة : انعكاسات التجربة الأخیرة للتحیین على إقبال 
                      مبدأ المفعول المنشئ 

 
تمیّز الإصلاح التشریعي الجدید الھادف إلى إعادة ھیكلة الوسائل الممكنة  

من تحیین الرّسوم العقاریّة بتدعیم الصلاحیّات الإجرائیّة الممنوحة للھیئة المكلفّة 
بالتحیین (أ) وبانعدام الدقّة على مستوى سریان مبدأ المفعول المنشئ (ب) . 

 
أ- الصرح الإجرائي في خدمة التحیین   
 
الفكرة العامّة التي یمكن استخلاصھا من التشاریع المتعلقّة بإصلاح نظام  

الإشھار العقاري، الصادرة خلال العشریّة الأخیرة من القرن العشرین تتلخّص في 
رغبة المشرّع الواضحة في  استعجال انطباق مبدأ المفعول المنشئ. لكنّھ في ذات 

الوقت یرید القضاء على مخلفّات المبدأ القدیم لیخلق للمبدأ العائد أوفر حظوظ 
الملاءمة على مستوى واقع الرّسوم العقاریّة. وبما أنّ اللجّان المكلفّة بتحیین 

الرّسوم العقاریّة لم تتمكّن منذ إنشائھا من القضاء على معضلة الرّسوم المجمّدة، 
كان من بین الحلول المتاحة للمشرّع أن یلغیھا تماما لیعوّضھا بھیئة قضائیّة 

مدعّمة بصلاحیات إجرائیّة على أمل أن تتمكّن من تحیین الرّسوم في أقرب وقت 
 حتى تكون حظوظ انطباق مبدأ المفعول المنشئ أوفر إلى حدّ  انطباقھ التامّ .

  
 



    

  
 

 
 لقد خصّ المشرّع المحكمة العقاریّة بصلاحیات إجرائیّة ھامّة بمناسبة 

تعھّدھا بأعمال التحیین، تعتبر تعزیزا ھامّا لتنشیط الوسائل الممكنة من القضاء 
على الرّسوم المجمّدة، وذلك بالمقارنة مع الإجراءات التي كانت ممنوحة للجان 

التحیین، فالإجراءات المسندة حدیثا للمحكمة العقاریّة للإضطلاع بھذه المھمّة 
تعتبر إجمالا محاكاة للصرح الإجرائي المتبع أثناء عملیّات التسجیل العقاري، 

وذلك خاصّة على مستوى الأحكام المنظمة لإشھار مطلب التحیین، وإسناد 
المحكمة العقاریّة أولویّة النظر في مثل تلك النزاعات، وإسنادھا علویة على 

. كما أنّ 65مستوى الإختصاص كلمّا تنافست في ذلك مع محاكم الحقّ العام 
أحكامھا الصادرة في شأن مطالب التحیین باتة ولا یمكن الطّعن فیھا إلاّ في 

صورة طلب إعادة النظر، التي حصرھا المشرّع في حالات شبیھة بطریقة الطّعن 
 .66في حكم التسجیل العقاري 

 
 یعتبر حقّا 2001 أفریل 10 إنّ التجدید الإجرائي الذي تضمّنھ قانون 

مكسبا تشریعیّا ھامّا لمحاصرة الرّسوم المجمّدة وتركیز الوسائل الممكنة من 
القضاء علیھا. والكلّ یأمل في أن یتمكّن من تحقیق مھمتھ في أقصر وقت ممكن. 

لكن استقراء تاریخ نظام الإشھار العیني في تونس على مستوى تفاعلھ مع 
المتعاملین على الرّسوم العقاریّة منذ ما یزید عن مائة عام، قد ینبئنا بأنّ القانون 

الجدید المتعلقّ بالتحیین سوف یكون قدره الفشل كسابقیھ أو على الأقلّ سوف 
یستمرّ ردحا من الزمن لیس بالقصیر لیرجئ الإنطباق الكليّ لمبدأ المفعول 

المنشئ لسنوات قادمة بعیدة المدى. 
 

 تاریخ تغییر مبدأ المفعول المنشئ، بمبدأ المفعول 1886 مارس 16 فمنذ 
الإحتجاجي، لم یتنبّأ المشرّع بتفشي ظاھرة الرّسوم المجمّدة، بل كان یعتقد أنّ كلّ 
صاحب حقّ عیني قابل للتّرسیم سوف یقوم باستیفاء تلك الشكلیّة لحفظ حقّھ تجاه 

الغیر، بل سوف یكون راغبا في الإسراع بذلك، فبما أنّ القیام لدى المحكمة 
العقاریّة للمطالبة بتسجیل العقّار عملیّة اختیاریّة، فمن المنطقي إذن أن تبقى شكلیّة 
التّرسیم اختیاریّة أیضا على الأقلّ تجاه الأطراف. فالذي یرغب في تسجیل عقّار 

أو في ترتیب حقوق عینیّة على عقار مسجّل إنّما یرغب ضمنیّا في السّعي إلى 

 
. 2001 أفریل 10 من قانون 9  طبقا لأحكام الفصل  65
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تطبیق جمیع قواعد الإشھار العقاري، ومن المنطقي إذّاك أن لا یتنافسى شكلیّة 
التّرسیم. لذلك لا داعي لجبره على استیفائھا، حسب منطق المشرّع آنذاك. إلاّ أنّ 
التطبیق أفرز عكس ذلك، فما دام الحقّ العیني یتكوّن وینتقل بین الأطراف دون 

اللجّوء إلى شكلیّة الترسیم، دأب البعض على إھمالھا، وتواتر العمل بنفس السّلوك 
إلى أن تفاقمت ظاھرة الرّسوم المجمّدة. 

 
 ومن جھة أخرى، فإنّھ من بین الأسباب الدّاعیة إلى تقدیم مطلب في 

التسجیل العقاري، ما یتمیّز بھ نظام العقار المسجّل من حظر لمبدأ التقادم المكسب 
. فلا یخشى إذّاك صاحب الحقّ العیني المرتب على ذلك العقار، سواء قام 67

بترسیمھ أم لا، من إمكانیّة اكتساب ملكیّة العقار بموجب التقادم المكسب من قبل 
الغیر. كما أنّھ في صورة التنازع حول بعض الحقوق العینیّة المرتبة على نفس 
العقار والذي لم یقع ترسیمھا من قبل أصحابھا، لا یمكن لأحدھم أن یتمسك في 

مواجھة البقیّة بالتقادم المكسب. 
 

لذلك یتعیّن على المشرّع أن یستعمل الشدّة في توجیھ سلوك أصحاب 
الحقوق العینیّة، لأنّ مساوئ الرّسوم المجمّدة تتعدّى المصالح الشخصیّة لتؤثر 

سلبا أیضا على المصلحة العامّة. فیكون من الضروري حینئذ أن یتدخّل المشرّع 
لفرض أحد الإجراءین التالیین حتّى یتسنّى القضاء نھائیّا وفي أسرع وقت ممكن 
على الرّسوم المجمّدة وإقرار بدایة جدیّة وشاملة لانطباق مبدأ المفعول المنشئ. 

 
 : یتمثّل في فرض التحیین الإجباري حیث أن ترك مسألة الإجراء الأوّل

المبادرة بالتحیین لذوي المصلحة أو لمشیئة إدارة الملكیّة العقاریّة، كیفما ورد 
، من شأنھ أن یؤسّس تباطؤا في أعمال التحیین مردّه عدم 2001 أفریل 10بقانون 

الإسراع في تقدیم المطالب للمحكمة العقاریّة أو التقاعس أصلا عن تقدیمھا ممّا 
یجعل الرّسوم العقاریّة التي لم یقدّم في شأنھا مطلب في التحیین باقیة في حالة 

جمود متواصل. فیكون من الأنسب حینئذ أن تكون المبادرة بتحیین الرّسوم 
المجمّدة متّخذة بموجب قرارات تصدر تباعا عن وزیر العدل، تتعلقّ بالتحیین 

الإجباري. ویخصّ كلّ قرار منھا منطقة جغرافیّة معیّنة كلمّا حیّنت جمیع رسوم 
العقارات المسجلة الموجودة  بھا،  سوف  یبدأ  مبدأ  المفعول  المنشئ  في  
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. لكن 68السریان  على الحقوق المتعلقّة بجمیع العقارات المسجّلة في تلك المنطقة 
إذا ثبت أنّھ من الصعب اتّخاذ ھذا الإجراء، ربّما لنقص في الإمكانیات وفي 

الموارد المخصّصة للإشھار العقاري، یكون من الممكن الإلتجاء إلى الإجراء 
الثاني. 

 
 : إنّ الصبغة الإختیاریّة لتقدیم مطالب في التحیین قد لا الإجراء الثاني

تستنھض بعض أصحاب الحقوق العینیّة للمطالبة برفع الجمود، بل قد تكون عاملا 
في تخاذلھم عن القیام بذلك طالما أنّ المطلب كلمّ قدّم للمحكمة العقاریّة سوف 

یوجب تقدیم إشھارات لازمة لأعمال التحیین. وقد تكون نتیجة ھذه الإشھارات 
استنھاض أشخاص آخرین یتمسّكون ببعض الحقوق العینیّة المرتّبة على نفس 

العقار، فیتقدّمون باعتراضات على مطلب التحیین، و ھكذا یكون طالب التحیین قد 
أوجد نفسھ في نزاع لم یكن لیثار لولا تقدیمھ للمطلب. فیكون الحلّ الأنسب لمثل 
وضعیتھ اتخاذ موقف سلبي إزاء إجراءات التحیین، ولا یقدّم مطلبا أصلا، ممّا 
یؤدّي حتما إلى إغراق الرّسم موضوع تلك الحقوق في الجمود. ومن ثمّ یتعیّن 
على المشرّع أن یخلق تدابیر إن لم تكن تتعلقّ بفرض التحیین الإجباري. فھي 

 على الأقلّ تحضّ على التحیین وتجعل منھ وسیلة لحفظ الحقّ .
 

ولعلّ أقوم الحلول لتحقیق ھذه الغایة یتمثّل في جواز انسحاب مبدأ التقادم 
المكسب على الحقوق العینیّة المرتّبة على العقار موضوع الرّسم المجمّد. فإذا لم 
یتقدّم كلّ من لھ مصلحة للمطالبة بتحیین رسم مجمّد لعقار معیّن، وإذا لم تتعھّد 

إدارة الملكیّة العقاریّة بالمھمّة. فإنّ الجمود سوف یبقى مستمرّا على ذلك الرّسم. 
ویمكن تخلیص الرّسم من جموده كلمّا وقع السّماح لمن أثبت مدّة قانونیّة للحوز أن 

یكتسب ملكیّة ذلك العقار ویقع تحیین الرّسم على ذلك الأساس. 
 

 و للحلّ فائدة واقعیّة ملموسة، حیث یكون من مصلحة أصحاب الحقوق 
العینیّة الإسراع للمطالبة بالتحیین خشیة ضیاع حقوقھم جرّاء التقادم المكسب. كما 

أنّ لھ مبرّر منطقي، فالمشرّع لمّا جعل الحقوق العینیّة المرتّبة على العقارات 
المسجّلة في مأمن من التقادم، إنما ذلك حمایة لأصحاب تلك الحقوق وحثّھم ضمنیّا 

على الإقبال على نظام الإشھار العیني وتطبیق تعلیماتھ. وربما أنّھم اخلفوا في 
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تطبیق إحدى شكلیّاتھ المتمثّلة في التّرسیم فإنّ ذلك یعدّ استخفافا بمقوّمات نظام 
الإشھار وإسقاطا ضمنیّا منھم لبعض أحكامھ،حیث شاءوا أن یطبّقوا نظاما 

منقوصا، فلا مانع حینئذ أن یقع مجازاتھم بإنقاص مبدأ آخر وھو مبدأ حضر 
. 69التقادم المكسب 

 
 ب- انعدام الدقة على مستوى سریان مبدأ المفعول المنشئ   

 
 بتسرّع ملحوظ على 2001 أفریل 10 اتسمت عدّة أحكام من قانون 

مستوى تحدید النظام القانوني للعقار موضوع مطلب في التحیین،  ممّا أثر على 
تدقیق الأجل الذي سوف یبدأ فیھ مبدأ المفعول المنشئ في السریان، وإقرار تنازع 

في النفاذ بین مبدأ المفعول الإحتجاجي ومبدأ المفعول المنشئ أثناء الإجراءات 
المتبعة لتحقیق التحیین. 

 
 من القانون 23 فمن جھة، اعتبر المشرّع بالفقرة الثانیة من الفصل 

المذكور أنّ قرار ختم إجراءات التحیین سوف یكون فاتحة أولى لبدایة انطباق 
مبدأ المفعول المنشئ بالنسبة للرسم موضوع ذلك التحیین. وھو حلّ ینمّ عن 

استعجال لانطباق المبدأ دون أوانھ طالما أنّھ یمكن بمقتضى أحكام الفصل المذكور 
أن یقع الرّجوع في قرار الختم والإذن بمواصلة أعمال التحیین "بناء على صكوك 

 
  إنّ إدراج مثل ھذا الحلّ لیس غریبا عن المشرّع التونسي الذي عوّدنا في حالات سابقة عن العدول المفاجئ  69

عن بعض الأحكام التي تعتبر من ثوابت قانون الإشھار العقاري التونسي ومن ممیزاتھ. فبالإضافة إلى تردّد 
المشرّع حول اعتماد جمیع مبادئ الإشھار العیني إبّان صدور المجلةّ العقاریّة وفي السنوات الأولى 

لانطباقھا، قام المشرّع مؤخّرا بتغییر نسبي في الصبغة الجامدة لحكم التسجیل العقاري، بحیث كان الحكم 
للمتضرّر منھ الرّجوع على العقار، استعمل المشرّع بعد غیر قابل للطعن بأیّة طریقة مھما كانت ولا یحقّ  

 من م.ح.ع 332ذلك بعض المرونة وسمح بإمكانیّة الطعن في ھذا الحكم بموجب التنقیح الوارد على الفصل 
 عن طریق طلب المراجعة طبقا 1995 جانفي 23 المؤرخ في 1995 لسنة 10بمقتضى القانون عدد 

للأسباب الوارد ذكرھا بالفصل. ویستنتج من ذلك أنّ ما كان یعتبره المشرّع من الثوابت یمكن المساس بھ 
كلمّا دعت الضرورة إلى تنظیم ناجع للإشھار العقاري، فلا مانع إذّاك من أن یتراجع المشرّع ولو بصفة 

استثنائیّة عن ترتیب مبدأ منع التقادم المكسب على العقارات موضوع رسوم مجمّدة. 
فبما أنّ الأطراف تركوا أحرارا، منذ نفاذ قانون التسجیل العقاري، في تسجیل عقاراتھم أو عدم تسجیلھا 
(باستثناء حالة المسح العقاري الإجباري) ، وبما أنّھم أحرار في استیفاء شكلیّة الترسیم من عدمھا، لأنّ 
الجزاء یتمثّل في عدم الإحتجاج بالحق غیر المرسم على الغیر، فإنّھ یجب أن توجد حدود لھذه الحریّة، 

بحیث یتّجھ أن لا تضرّ بالمصلحة العامّة، ذلك أنّھ بعدولھم عن الترسیم یكونوا قد ساھموا في ظھور الرّسوم 
المجمّدة وتفاقمھا ممّا یضرّ بواقع السجل العقاري، لذا یتّجھ إرغامھم، ولو ضمنیّا، على استیفاء ھذه الشكلیّة 

عن طریق تھدیدھم بإمكانیّة اكتساب ملكیّة العقار بالتقادم لكلّ من حاز عقارا یكون رسمھ مجمّدا ولم تقم 
الأطراف المعنیّة بتجربة تحیینھ. 

                                                 



    

  
 

. ففي ھاتھ الحالة سوف یثار التساؤل 70جدیدة لم یسبق إضافتھا بملفّ المطلب" 
بالضرورة حول مصیر مبدأ المفعول المنشئ ومدى انطباقھ على الحقوق العینیّة 
الطارئة بعد صدور القرار في الختم وقبل صدور القرار في الرّجوع فیھ، وعلى 
الحقوق الناشئة بعد صدور القرار الأخیر والمتضمّن الإذن بمواصلة الأبحاث ؟ 

 
 مانعا یحول دون الرّجوع في 23 لقد تضمّنت الفقرة الخامسة من الفصل 

قرار ختم إجراءات التحیین یتمثّل في اكتساب الغیر حسن النیّة حقوقا على العقار 
موضوع الرّسم الصادر في شأنھ قرار یختم الإجراءات. فحمایة حقوق الغیر 
حسن النیة سوف تضفي إذن صبغة باتة على قرار الختم وتحول دون إمكانیّة 
الرّجوع فیھ. ممّا لا یثیر إي إشكال على مستوى سریان مبدأ المفعول المنشئ 
للتّرسیم الذي بدأ منذ قرار الختم وسیتواصل في المستقبل دون عثرات قانونیّة 

 تذكر ما دام القرار باتّا.
 

 وبخلاف ھاتھ الحالة یمكن الرّجوع في قرار الختم والإذن بمواصلة 
الإجراءات ممّا یوحي منطقیّا بأفول مبدأ المفعول المنشئ وإرجاء سریانھ إلى حین 

التحیین التامّ للرّسم. فالإجراءات السابقة لصدور قرار الختم وما تضمّنتھ من 
إشھارات ھي التي أضفت الشرعیّة على القرار وكانت الأرضیة المناسبة لانطباق 

المبدأ. وبناء على أنّھ وقع الرّجوع في القرار بناء على صكوك جدیدة، فإنّ 
الإجراءات المتخذة كانت حینئذ تصطبغ بشرعیّة نسبیّة دحضتھا ھاتھ الصكوك، 
وبالتالي فھي لم تعد تصلح إذن لتبریر مبدأ المفعول المنشئ الذي یتجھ أن یزول 

إلى حین، حتى یقع استكمال أعمال التحیین فیبدأ في الإنطباق   من جدید. 
 

 و ھكذا یتّضح إذن عدم الإستقرار في تحدید أجل انطباق مبدأ المفعول 
المنشئ، فبعد صدور قرار ختم إجراءات التحیین سوف یبدأ في السریان، ثم لا 

یلبث أن ینقلب على أعقابھ كلمّا وقع الرّجوع في القرار. 
 

 من قانون 24 و من جھة أخرى، فلقد اقتضت الفقرة الأولى من الفصل 
 أنّھ : " یتمّ تنفیذ الحكم الصادر بالتحیین حالا بعد إعلام الخصوم 2001 أفریل 10

 من مجلةّ الحقوق العینیّة ". فبعد صدور حكم التحیین 349طبق أحكام الفصل 
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وقبل إعلام الخصوم یكون الحكم لم ینفّذ بعد، أي لم تقد إدارة الملكیّة العقاریّة 
بالتنصیص علیھ بالرّسم العقاري، وھي الفترة الزمنیّة التي یستغرقھا الإعلام. فما 

ھو مآل الحقوق العینیّة المرتّبة على العقار في ھاتھ الفترة ؟ ھل تخضع لأحكام 
مبدأ المفعول المنشئ أم لمبدأ المفعول الإحتجاجي ؟ 

 
 إنّ حكم التحیین یتطلبّ لإصداره اتباع إجراءات متشعبة تعتبر في أغلبھا 

مقتبسة عن تلك الإجراءات المتبعة أثناء النظر في مطلب التسجیل العقاري والتي 
تصطبغ بشرعیّة تبرّر قیمة حكم التسجیل العقاري وتجعل من الحقوق العینیّة 
المرتبة على العقار بعد تسجیلھ وقبل إقامة الرّسم العقاري خاضعة لإجراءات 

 لذلك فإنّ اقتباس نفس 71الشھر العقاري وتصطبغ بنفس القیمة الثبوتیّة للحكم 
الحلّ وإضفائھ على حكم التحیین سوف یؤسّس تناغما في أعمال الإشھار 

العقاري. فلم یقع التوصل إلى إصدار حكم بالتحیین إلاّ بعد اتباع إجراءات متعدّدة 
اتّسمت بالطابع الإستقرائي وأدّت إلى تخلیص الرّسم من الجمود، ممّا یفرض 

اعتباره بدایة لانطباق مبدأ المفعول المنشئ، و إلاّ فإنّھ لا شيء یقي الرّسم من 
الوقوع مجدّدا في الجمود. فلضمان حسن سریان المبدأ یتّجھ اقتباس الحلّ المعمول 

 من م.ح.ع بحیث یتعیّن أن یتولىّ كاتب المحكمة 353بھ بمقتضى أحكام الفصل 
العقاریّة ترسیم الحقوق العینیّة الواجبة الترسیم حتى تتكوّن وذلك في الفترة 

 الفاصلة بین صدور حكم التحیین وقبل تنفیذه.
 

 : خاتمــــة
 

 إنّ الإقبال التدریجي لمبدأ المفعول المنشئ للتّرسیم یعتبر في حدّ ذاتھ 
 یستكمل شیئا فشیئا 1992مكسبا لنظام الإشھار العیني التونسي حیث بدأ منذ سنة 

جمیع مبادئ النظام العیني للإشھار. وكان قدر المبدأ أنّھ سوف لن یتسرّب إلى 
كافّة الرّسوم المضمّنة في السجلّ العقاري إلاّ إذا وقع غربلة وضعیتھا العقاریّة 

من المساوئ التي خلفّھا مبدأ المفعول الإحتجاجي، لذا فسوف یكون سریان 
المبدأین في الزمن في اتجاه معاكس، فبقدر ما یتفشّى المبدأ الأوّل بقدر ما یأخذ 

الثاني في الاضمحلال. ویعتبر إجراء تحیین الرّسوم العقاریّة وتخلیصھا من 
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الجمود ھو العامل المحرّك لدفع سریان مبدأ المفعول المنشئ. فبقدر ما تتقدّم 
أعمال التحیین وتولدّ نتائج إیجابیّة بقدر ما ینعتق المبدأ. لذلك یتجھ أن یقع تدعیم 

المنھج المتبع للتعھد بالتحیین، وذلك على الأقلّ باتّخاذ التدابیر التالیة : 
مزید تدعیم الإشھارات المتعلقّة بمطلب التحیین عن طریق التوسع في  -1

مجالھا لإعلام أكبر عدد ممكن من الأشخاص، ولحثّ كلّ صاحب  
مصلحة على تقدیم مؤیداتھ. 

ضرورة تفادي التسرّع غیر المبرّر أثناء تحدید المدّة التي سوف یبدأ فیھا  -2
مبدأ المفعول المنشئ في الإنطباق، والحال أنّ أعمال التحیین لم تكتمل 

نھائیّا، ذلك أنّ العدول عن قرار ختم إجراءات التحیین سوف یؤدّي 
 ضرورة إلى العدول عن إقرار المبدأ.

تغییر صبغة التحیین من الصبغة الإختیاریّة إلى الصبغة الوجوبیّة إسوة  -3
 بنظام التسجیل العقاري الإجباري. 

جواز سریان التقادم المكسب على العقارات موضوع الرّسوم المجمّدة  -4
والتي لم یقدّم في شأنھا مطالب تحیین. 
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