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        المجلة القانونية التونسية 2018
      

      
        
          
          مركـــز النشـــــر الجـــامعي
          
          
            
          
          
        
      

      
        
          التّعريف التّشريعي لعقد الكراء من خلال أحكام الفصل 727 من مجلّة الإلتزامات والعقود
        
      

      
        
          وليد غبارة
        
        
          1
        
        
          
            *
          
        
      

      
        1 –يَعتبرُ جانب من الفقه
        
          2
        
        أنّه، وباستثناء المادّة الجزائيّة، أين يكون تعريف المفاهيم من قبل المُشرّع ضرورّيا نظرا لطابعها الزّجري، المُرتبط بالتّجريم والعقاب
        
          3
        
        ، فإنّ تدّخُل المشرّع للتّعريف في بقيّة المواد، وخصوصا المدنيّة والتّجاريّة، من شأنه أن يُؤدّي إلى الجُمود
        
          4
        
        
          .
        
      

      
        2 –وبالتّالي فإن تعريف المفاهيم يظّل مُهمّة الفقه، بالدّرجة الأولى. كما يلعب فقه القضاء أيضا، من خلال وظيفته التّأويليّة للنصّ
        
          5
        
        بالخصوص دورا مُهمّا وخلاّقا في ضبط مُحتوى بعض المفاهيم من خلال تعريفها
        
          6
        
        ، سواء كان ذلك في المادّة المدنيّة
        
          7
        
        أو الجزائيّة
        
          8
        
        
          . 
        
      

      
        3–ولكنّ ذلك لا يمنع لجوء المشرّع، في عِدّة أحيان،
        
        للتّعريف كتقنية قانونيّة
        
          9
        
        وكأحد أساليب الصّياغة القانونيّة
        
          10
        
        . وهذا اللُجوء ليس اعتباطيّا، وإنّما تقتضيه ضرورة مُعيّنة
        
          11
        
        .
        كما أنّ له وظيفة وتبريرا، يتمثّل في تبديد اللّبس والغُموض
        
          12
        
        
          . 
        
      

      
        
          4 –وبالتّالي ينمُّ هذا اللجوء التّشريعي لتعريف بعض المفاهيم القانونيّة عن توجّه يقوده الوُضوح المرتبط أساسا بإرساء شروط تطبيق قاعدة الفصل 545 من م.إ.ع
        
          13
        
        ، والتي مفادها أن "جهل القانون لا يكون عُذرا في ارتكاب ممنوع أو فيما لا يخفى حتى على العوام وذلك بعد نشره ومُضيّ المدّة المعيّنة لإجراء العمل به". فلكي تتوفّر هذه الشروط ولكي تُحقّق قاعدة الفصل 545 غايتها، المُترتّبة عن نشر القانون،يجب أن يكون القانون واضحا
        .
      

      
        5–ذلك أن النصّ القانوني مُوجّه نحو التّطبيق وبالتّالي يجبُ أن يكون، وعلى خلاف النصّ المجازي، غيرَ مُوغل في الخفائيّة (الباطنيّة)
        
          14
        
        وغيرَ عَويصٍ عن الفهم
        
          15
        
        . لذلك يُشكّل تعريف المفاهيم"مرحلة أساسية في فكّ رُموز المُؤسّسات القانونيّة"
        
          16
        
        ، وذلك بُغية انطباقها في الواقع.
      

      
        6–بحيث يمكن القول أنّ المُحدّد الرّئيسي لانطباق نصّ قانوني هو أن يكون مُعرّفا أو قابلا للتعرّف عليه، ذلك أن قانونا غير مُعرّف، أو مُعرّفا تعريفا سيّئا يؤدّي إلى الغُموض والتردّد، وبالتّالي إلى تنافُر
        
          17
        
        النّظام القانوني
        
          18
        
        
          .
        
      

      
        
          7–وبناء عليه يجب أن يتّجه كل تعريف في اتّجاه هدف مُحدّد وهو وضوح المفهوم المُعرّف المُرتبط بقابليّة المفاهيم القانونية، والقانون بصفة عامّة للانطباق
        
          19
        
        .ويُلازم، هذا الهدف، المشرّع دائما، لذلك يتدّخلُ كلّما دعت الحاجة لإعادة هيكلة
        
          20
        
        تعريفات سابقة بهدف توضيحها وإعادة صياغتها من جديد على ضوء التطوّرات الحاصلة. على غرار التّنقيح الجديد لقانون العقود
        
          21
        
        في فرنسا، حيث تبنّى المشرّع الفرنسي تعريفا جديدا للعقد
        
          22
        
        مُواكبا بذلك التطوّر الحاصل في النظريّة العامّة للعقد.
      

      
        8–وينقسم التّعريف، بوصفه تقنية من تقنيّات القانون
        
          23
        
        إلى قسمين
        
          24
        
        : التّعريف المادّي
        
          25
        
        من جهة، والتّعريف اللّفظي
        
          26
        
        من جهة أخرى. وكليهما يندرجان في إطار ما يُسمّيه الفقه بـ"التّعريفات الواضحة"
        
          27
        
        
          28
        
        :فأمّا فبالنّسبة للتّعريف المادّي، فهو مُستنبطٌ بالأساس من النّظام "الرّوماني-الجرماني". ويقوم على وصف جوهر المفهوم واستخراج خصائصه المُميّزة والجوهريّة، من خلال تحديد مُكوّناته
        
          29
        
        . بحيث يُؤدّي التّعريف المادّي إلى استجماع خصائص المفهوم الجوهريّة والتي تجعله بالتالي مُعرّفا في حدّ ذاته ومميّزا عن المفاهيم المجاورة. وأما بالنّسبة للتّعريف اللّفظي، فهو مُستنبطٌ من النّظام "الأنقلوساكسوني". ويقوم على تحديد معنى مُعيّن ليكون المرجع المُعتمد لا غير
        
          30
        
        
          .
        
      

      
        9–وباعتبار أن التّعريف المادّي يتسلّط على جوهر الأشياء المعرّفة، فإن موضوعه يشمل بالأساس حقائق قانونيّة تُشكّل عُنصرا من عناصر من النّظام القانوني
        
          31
        
        المُنطبق. لذلك فإن أهمّ التّعريفات الواردة في مجلة الإلتزامات والعقود، هي تعريفات ماديّة. فمن مجموع تسعين تعريفا واردا بالمجلّة، يُحصي الفقه، أكثر من خمسين تعريفا ماديّا
        
          32
        
        .
      

      
        
          10–ومن أهمّ هذه التّعريفات الماديّة، تلك المُتعلّقة بالعقود الخاصّة، وهي موضوع الكتاب الثاني من مجلة الإلتزامات والعقود
        
          33
        
        
          34
        
        . ذلك أن المشرّع اعتمد بصفة، تكاد تكون مُطلقة، تقنية التّعريف المادّي بالنّسبة، لما يُسمّيه الفقه بـ"الكُتل التقليديّة للعقود الخاصّة"
        
          35
        
        ، التي تُقاوم التّغيير المُستمرّ، مُشكّلة بذلك القانون العُمومي
        
          36
        
        للنّصوص الخاصّة
        
          37
        
        . وهو الشأن أيضا بالنّسبة للمُشرّع الفرنسي
        .
        إذ تضمّنت المجلة المدنيّة الفرنسيّة تعريفات مادّية، تكاد تكون نسقيّة
        
          38
        
        ، لمُختلف العُقود الخاصّة التي وردت صُلبها
        
          39
        
        
          .
        
      

      
        11–ومن بين العقود الخاصّة
        
          40
        
        ، التي عرّفها المُشرّع التّونسي، تعريفا ماديّا
        
          41
        
        ، صُلب الفصل 727 من م.إ.ع.، نجد عقد الكراء
        
          42
        
        الذي يُعتبر من أهم العُقود المُسمّاة بعد عقد البيع
        
          43
        
        . وقد عَرفه القانون الرّوماني
        
          44
        
        .
        كما عَرفه الفقه الإسلامي
        
          45
        
        .
        وله أهميّة اجتماعيّة واقتصاديّة
        
          46
        
        ،خُصوصا عندما يتعلّق الأمر بتلبية حاجة مُلحّة على غرار السّكن
        
          47
        
        . وفي هذا الصّدد، "تحدّث الفقهاء في فرنسا عن عُقود كُبرى وصُغرى. فكانت الكبرى هي الزواج والبيع والكراء والشركة أهم العقود من الوجهة الاقتصادية الشيء الذي يبرّر تنظيمها تنظيما مُحكما"
        
          48
        
        
          .
        
      

      
        12–ويتجلّى التنظيم المُحكم للعقود الخاصّة، ولعقد الكراء على وجه الخصوص، من خلال تسمية المشرّع له
        
          49
        
        ووضع نظام قانوني يحكمهُ. بحيث يمكن القول أن"العقد يكون مُسمّى إذا اهتمّ به المشرّع ووضع له قواعد تُنظّمه كالبيع والكراء والمقايضة والوكالة. وعلى العكس من ذلك يكون العقد غر مُسمّى إذا افتقر إلى نظام قانوني مُحدّد طالما أنه يبرز إلى الوجود في التطبيق من تصوُّر الأطراف وأهل الاختصاص (...) لكن العبرة في وصف العقد بكونه مُسمّى لا تكمن إطلاقا في إطلاق تسمية قانونية أو فعليّة عليه بقدر ما تكمن في التأّطير التشريعي الذي يمكّن من إخضاعه إلى نظام قانوني مُحدّد"
        
          50
        
        
          .
        
      

      
        13–ويُعتبر التّعريف اللّبنة الأولى للتّأطير التّشريعي لعقد الكراء الذي سيُمكّن من إخضاعه لنظام قانوني، إذ عبر التّعريف يتمّ تحديد الخصائص الجوهريّة لمفهوم عقد الكراء، والتي على ضوئها سيقع تنظيمه من خلال تحديد أركان العقد، وآثاره وانقضائه
        
          51
        
        .لذلك استهلّ المشرّع تنظيم عقد الكراء عبر تعريفه تعريفا ماديّا صُلب الفصل 727 من م.إ.ع. وهو نفس التمشّي الذي اعتمده مع سائر العقود الخاصة التي نظّمها صُلب المجلة
        
          52
        
        
          .
        
      

      
        14–وبالإضافة للدّور النّظري والتّأّطيري الذي يلعبه في تنظيم عقد الكراء، فإن التّعريف يساهم في أيضا في التّكييف
        
          53
        
        .والذي يعني"العمليّة الذهنيّة التي يقوم بها الفقيه عموما، وأهل التطبيق خصوصا، والتي تتمثّل في إدراج واقعة أو تصرّف معيّنين ضمن صنف من الأصناف القانونية الموجودة بُغية إخضاعه إلى نظام قانوني"
        
          54
        
        . وهو نفس الأمر بالنسبة للعقود. إذ أن تكييف العقود عملية تهدف إلى إخضاع العقد لنظام معيّن
        
          55
        
        . وبالتالي فالتّكييف"في العقود[هو] تلك العملية التي تهدف إلى تسليط النظام القانوني الملائم على عقد من العقود فيكون بيعا أو كراء أووديعة أو عارية أو غير ذلك. وتقتضي عمليّة التكييف تحقيق أمرين : يتمثّل الأول في التّحديد المجرّد للعناصر القانونية المميّزة لصنف من أصناف العقود كالثمن ونقل الملكية في البيع،ويتمثل الأمر الثاني في تحقيق التطابق بين عناصر العقد موضوع النظر مع العناصر القانونية المميزة للصنف الذي سيدرج فيه فيكون العقد بيعا إذا توفّر عنصر الثمن وإذا كان ناقلا للملكيّة"
        
          56
        
        
          .
        
      

      
        15–وتمكن أهميّة التّعريف في كونه يُشكّل السّند والمرجع
        
          57
        
        لتحقّق الأمر الأول لعمليّة التكييف، ذلك أن العناصر القانونية المميّزة لصنف من أصناف العقود، على غرار عقد الكراء، موجودة في التّعريف. فتعريف عقد الكراء هو الذي يمكّننا من تجميع العناصر الجوهريّة المُميّزة لهذا العقد، والتي على ضوئها سيقع النّظر لاحقا في تطابقها مع العقد موضوع النظر أثناء التكييف.
      

      
        16–تتعلق، حيئنذ،مسألة تعريف عقد الكراء بمسألة مُرتبطة بها وهي التّكييف، بمعنى أن تعريف عقد الكراء يُساهم في تكييفه. ذلك أنه، عندما تُوجد في عقد مُعيّن مُختلف الخصائص الجوهريّة للكراء الواردة صلب الفصل 727 من م.إ.ع.، فإنّ تكييف العقد بكونه عقد كراء يُصبح أمرا مفروضا
        
          58
        
        . ومن هُنا تَبرز أهميّة التّكييف من خلال اعتباره، وعلى خلاف التّفسير
        
          59
        
        ، مسألة قانونيّة
        
          60
        
        تخضع لرقابة محكمة التّعقيب
        
          61
        
        
          .
        
      

      
        17–استنادا إلى ما تقدّم، تبرز أهميّة التّعريف باعتباره الأساس الذي سيُبنَى عليه النظام القانوني لعقد الكراء، والذي سيستند عليه رجل التطبيق عُموما والقاضي على وجه الخصوص في عمليّة التّكييف. ولكن ذلك يظلُ رهين توفّر الشّروط التي تضمن تعريفا سليما وهي الوضوح الذييضمن القابلية للانطباق
        
          62
        
        . بمعنى أن تعريف عقد الكراء يجب أن يكون تعريفا واضحا ومتضمّنالمختلف الخصائص الجوهريّة لعقد الكراء. بعبارة أخرى،يجب أن يحتوي التّعريف على مُختلف الخصائص الجوهريّة التي انطلاقا منها يمكن أن نُكيّف عقدا ما على أنه عقد كراء بُغية تطبيق نظامه القانوني.
      

      
        18–فماهي الخصائص الجوهريّة المُكوّنة لمفهوم عقد الكراء والتي تُميّزه عن سائر العقودوتجعل من تعريفه الوارد صلب الفصل 727 من م.إ.ع مُحقّقا غايته المنشودة المُتمثّلة في الوُضوح المُمَهّد لانطباق نظامه القانوني ؟
      

      
        19–للإجابة عن هذه الإشكاليّة، تتّجه الإشارة إلى أن الفصل 727 من م.إ.ع. كان يُعرّف عقد الكراء على أنه "عقد يسلّم به أحد الفريقين للآخر منفعة شيء منقول أو غير منقول مدّة بعوض يلتزم له بأدائه الفريق الآخر". إلا أنّ صياغة الفصل قد تغيّرت بموجب القانون عدد 87 لسنة 2005 المؤرّخ في 15 أوت 2005 المتعلق بالمُصادقة على إعادة تنظيم بعض أحكام مجلة الإلتزامات والعقود التّونسيّة
        
          63
        
        . وهو تغيير شكليّ على مُستوى الصّياغة اللغويّة
        
          64
        
        فقط، ولا يمسُّ من جوهر الفصل ومضمُونه. وقد جاء بالفصل 2 من قانون المصادقة أنّه "لا يترتّب عن إعادة تنظيم مجلة الالتزامات والعقود التونسية أي تنقيح لمضمونها أو إلغاء أو تنقيح للأحكام الخاصّة المخالفة لها". وفي هذا الإطار أصبح الفصل 727 من م.إ.ع
        
          65
        
        ينصّ على أنّ "الكراء عقد يسلّم به أحد الطرفين
        
          66
        
        للآخر
        
          67
        
        منفعة عقار أو منقول
        
          68
        
        مدّة بعوض
        
          69
        
        يلتزم له بأدائه الطرف الآخر".
      

      
        20–ويُشكّل عقد الكراء، في مفهومه، وفق ما تمّ تعريفه صُلب الفصل 727 من م.إ.ع.، النصّ الأساسي والمرجعي لكل عُقود الكراء الخاصّة الأخرى
        
          70
        
        ، على غرار الكراء التّجاري
        
          71
        
        والكراء السّكني
        
          72
        
        والكراء الفلاحي
        
          73
        
        . كما تستند عديد العقود الحديثة على عقد الكراء.فعلى سبيل المثال يُخضع الفصل 2 من قانون الإيجار المالي
        
          74
        
        عقود الإيجار المالي لأحكام القانون العام للكراء شريطة التّطابق والتّلاؤم
        
          75
        
        
          .
        
      

      
        21–وانطلاقا من التّعريف الوارد صلب الفصل 727 من م.إ.ع. يتّضح أن لعقد الكراء جملة الميزات (السّمات)
        
          76
        
        : فهو عقد، مُعاوضة، رضائيّ، مُلزم لجانبين. وهو كذلك عقد زمنيّ
        
          77
        
        . كما يذهب جانب من الفقه إلى كونه عقدا قائما على الإعتبار الشّخصي
        
          78
        
        . وهو تقريبا نفس التوجّه الذي تبنّاه فقه القضاء
        
          79
        
        
          .
        
      

      
        22–ولكنّ هذه الميزات على أهميّتها لا تُفرد عقد الكراء بخصوصيّة مقارنة بسائر العقود. بحيث وجب استخراج الخصائص الجوهريّة الخاصّة بعقد الكراء والتي تكون في نفس الوقت ضروريّة وكافية لتحديد مفهوم عقد الكراءولتكييفه وتمييزه
        
          80
        
        تبعا لذلك عن العقود الأخرى
        
          81
        
        
          .
        
      

      
        23–وباستعادة التّعريف الوارد صلب الفصل 727 من م.إ.ع. الذي جاء فيه أن "الكراء عقد يسلّم به أحد الطرفين للآخر منفعة عقار أو منقول مدّة بعوض يلتزم له بأدائه الطرف الآخر". يتبيّن من هذا التعريف، أن الخصائص الجوهريّة لعقد الكراء تتمثّل في تسليم منفعة شيء، من قبل المكري، لمدّة، مقابل عوض يلتزم بدفعه المكتري.
      

      
        24–هذه الخصائص هي في نفس الوقت ضروريّة وكافية
        
          82
        
        : ضروريّة
        
          83
        
        من جهة أنها تشكّل عناصر لا غنى عنها لتعريف عقد الكراء
        .
        وكافية
        
          84
        
        من حيث أنها تحقّق المطلوب في التعريف وهو الوضوح والقابليّة لانطباق النظام القانوني لعقد الكراء مما يؤّدي إلى تمييزه عن العقود المشابهة
        .
      

      
        25–وبالتّالي يُمكن القول أن التّعريف الوارد صُلب الفصل 727 حقّق غايته المنشودة المتمثّلة في الوضوح المُمهّد لانطباق النظام القانوني، وذلك عبر استجماع مختلفا لخصائص المكوّنة لمفهوم عقد الكراء وهي "التمكين من الانتفاع[بشيء]لمدّة معيّنة، مقابل أجر معلوم[الثمن]"
        
          85
        
        .هذه الخصائص هي إذن ، وحسب إجماع الفقه، أربعة
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           :
          
            تسليم منفعة شيء
          ، من قبل المُكري، مُدّة، بعوض يدفعه المُكتري. 
      

      
        26–ولكن وبالنظر إلى بِنية الفصل 727 من م.إ.ع، القائمة على ضبط وتوزيع الالتزامات المُتبادلة بين طرفي عقد الكراء، وهما المُكري و المُكتري، نلاحظ أن هذه خصائص عقد الكراء مرتبطة بضبط التزامات طرفي العقد. لذلك يُمكن تجميع هذه الخصائص الأربعة في خاصيّتين جوهريّتين، يكون المعيار الأساسي في ضبطهما هو تركيز النظر على التزامات طرفي العقد، ودورهما في ضبط محتوى مفهوم عقد الكراء ممّا يميّزه عن غيره من العقود ويمهّد لانطباق نظامه القانوني.
      

      
        27–وبناء على ما تقدّم وبالنظر إلى هذه الالتزامات المُتبادلة بين المُكري والمُكتري، والتي يتمحور حولها التّعريف التّشريعي لعقد الكراء، يُمكن التّأكيد على أنّ المُكري مُلزم بتسليم منفعة الشيء خلال مُدّة (
        I
        ) أما المُكتري فهو مُلزم بأداء العوض مقابل انتفاعه بالمَكرى(
        II
        ).على ضوء هذه الالتزامات المتبادلة بين طرفي العقد يدور إذن التعريف التشريعي لعقد الكراء.
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            وهو ثمن الكراء، ويطلق عليه أيضا "قيمة الكراء" أو "معيّن الكراء". ويطلق عليه أيضا في المشرق العربي "البدل".
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع بالخصوص :
          

          
            François COLLARTDUTILLEUL, Philippe DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, Dalloz, Paris, 7e édition, 2004, n° 372 et suivants, p. 340 et suivantes.↩︎

        

        	
          
            أنظر : القانون عدد 37 لسنة 1977، المؤرخ في 25 ماي 1977، المتعلق بتنظيم العلاقات بين المسوغين والمتسوغين فيما يخص تجديد كراء العقارات أو المحلات ذات الاستعمال التجاري أو الصناعي أو المستعملة في الحرف، الرائد الرسمي للجمهورية التونسية، عدد 38، بتاريخ 31 ماي و03 جوان 1977.
          

          
            ويراجع في هذا الصّدد بالخصوص :
          

          
            Salma KHALED
            , Manuel de droit commercial, Actes de commerce, Commerçants, Fonds de commerce, Baux commerciaux, La Maison du Livre, Tunis, 2015, n° 242, p. 210.↩︎

        

        	
          
            أنظر : القانون عدد 35 لسنة 1976، المؤرخ في 18 فيفري 1976، المتعلق بضبط العلاقات بين المالكين والمكترين لمحلات معدة للسكنى أو الحرفة أو الإدارة العمومية، الرائد الرسمي للجمهورية التونسية، عدد 12 بتاريخ 02 فيفري 1976.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر : القانون عدد 30 لسنة 1987، المؤرخ في 12 جوان 1987، المتعلق بتنظيم الكراء الفلاحي، الرائد الرسمي للجمهورية التونسية، عدد 43 بتاريخ 16 جوان 1987.
            ↩︎
          

        

        	
          
            قانون عدد 89 لسنة 1994، مؤرخ في 26 جويلية 1994، يتعلق بالإيجار المالي، الرائد الرسمي للجمهورية التونسية، عدد 60، الصادر بتاريخ 2 أوت 1994، ص. 1343 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر بالخصوص : جلال العرفاوي، الإيجار المالي، رسالة تخرّج من المعهد الأعلى للقضاء، السنة القضائية 1996 – 1997، ص. 19 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            « Traits particuliers »
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر بالخصوص : أسعد دياب، القانون المدني، العقود المسمّاة، البيع، الإيجار، الوكالة، الجزء الأول، منشورات زين الحقوقيّة، بيروت، لبنان، 2008، ص. 420 ؛رمضان أبو السعود، العقود المسمّاة، عقد الإيجار، الأحكام العامة في الإيجار، منشأة المعارف، الإسكندرية، مصر، 1996، ص. 27 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع في هذا الإتّجاه :
          

          
            Jérôme HUET, Traité de droit civil, Les principaux contrats spéciaux, sous la direction de, Jacques GHESTIN, P.U.F., Paris, 1996, n° 21111, p. 599.

          
            - ويراجع أيضا : وليد غبارة، الاعتبار الشخصي في العقود، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في العلوم القانونية الأساسية، كلية العلوم القانونية والسياسية والاجتماعية بتونس، السنة الجامعية : 2009 – 2010، ص. 121 وما يليها.
          

          
            - وأنظر في الإتّجاه المقابل : رمضان أبو السعود، دروس في العقود المسمّاة، عقد الإيجار،في القانون المصري واللبناني، الدار الجامعية، مصر، 1986، ص. 38.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع تطبيقا لذلك : قرار تعقيبي مدني، عدد 10404، مؤرخ في 11 جوان 1974، ن.م.ت.، 1974، قسم مدني، ص. 86.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع حول الخصائص الجوهريّة في تعريف المفهومالقانوني بصورة عامّة : نذير بن عمّو، "مفهوم التحوّل القضائي"، مقال منشور في المؤلّف الجماعي، "قراءات في اجتهادات قضائيّة I"، أشغال وحدة البحث "فقه القضاء"، بكليّة الحقوق والعلوم السياسيّة بتونس، مركز النّشر الجامعي، تونس، 2018، ص. 16.↩︎

        

        	
          
            أنظر حول الخصائص الجوهريّة لعقد الكراء على وجه الخصوص : عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء السادس، المجلد الأول، العقود الواردة على الانتفاع بالشيء، الإيجار والعارية، مرجع سابق الذكر، فقرة 3، ص. 6 ؛أسعددياب، القانون المدني، العقود المسمّاة، البيع، الإيجار، الوكالة، مرجع سابق الذكر، ص. 421 ؛رمضان أبو السعود، دروس في العقود المسمّاة، عقد الإيجارفي القانون المصري واللبناني، مرجع سابق الذكر، ص. 45.
          

          
            ويراجع أيضا بالخصوص :
          

          
            François COLLARTDUTILLEUL, Philippe DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, op. cit., n° 348 ets., p. 321 et s.↩︎

        

        	
          
            يراجع :
          

          
            Béatrice VIAL-PEDROLETTI, « Bail d’habitation, Généralités, Définition du contrat de bail », article précité, n° 2, p. 3.↩︎

        

        	
          
            « Nécessaires »
            ↩︎
          

        

        	
          
            « Suffisants »
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر بالخصوص : سمير تناغو، عقد الإيجار،مع أحدث القوانين وأحكام محكمة النقض، منشأة المعارف، مصر، طبعة جديدة، 2008، ص. 7.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع بالخصوص :
          

          
            Alain BÉNABENT, Droit civil, Les contrats spéciaux, Montchrestien, L.G.D.J., E.J.A, Paris, 7e édition, À jour au 9 septembre 2006, n° 306, p. 225 ; Jérôme HUET, Traité de droit civil, Les principaux contrats spéciaux, op. cit., n° 21104, p. 594.↩︎

        

      

    
  
    
      
        إلتزام المُكري بتسليم منفعة شيء خلال مُدّة:
      

      
        28
        –يُعتبر عقد الكراء من العقود التي تردُ على المنفعة
        
          1
        
        ، إذ نصّ الفصل 726 من م.إ.ع. صراحة على أن "العقد على المنافع نوعان نوع على منافع غير الآدمي وهو الكراء ونوع على منافع الآدمي وهو الإجارة". كما جاء بالفصل 727 من م.إ.ع أن "الكراء عقد يسلّم به أحد الطرفين للآخر منفعة عقار أو منقول". بحيث يتبيّن أنه إذا كان المُكري ملزما بتسليم منفعة الشيء للمكتري خلال مدّة معيّنة، عبر تمكينه من الانتفاع به، فإن هذا الأخير يتمتّع بحقّ شخصيّ في الانتفاع بالمُكرى
        
          2
        
        ، على خلاف المُنتفع في حقّ الانتفاع
        
          3
        
        الذي يتمتّع بحقّ عينيّ
        
          4
        
        . ويرد انتفاع المُكتري على منفعة العقار أو المنقول دون ملكيّته.
      

      
        29–بحيث يقتضي الإلمام بخاصيّة تسليم منفعة الشيء خلال مدّة معيّنة، التطرّق إلى محتوى التزام المُكري المتمثّل في تمكين المُكتري من الانتفاع بالمَكرى خلال مدّة معيّنة،(أ) قبل التعرّض إلى الشيء المُتعاقد عليه وهو منفعة العقار أو المنقول(ب).
      

      
        
          مُحتوى إلتزام المُكري:
        

        
          30–يتمثّل مُحتوى التزام المُكري في تمكين المُكتري من الانتفاع بالشيء(1) خلال مُدّة معيّنة، ممّا يجعل هذا الانتفاع مهما طال انتفاعا مُؤقّتا (2).
        

        
          	
            
              التّمكين من الانتفاع .. :
            
          

          	
            31–تتضمّن كل العقود الخاصّة إما التزاما بعمل أو بامتناع أو بإحالة ملكية شيء أو حقّ عينيّ
            
              5
            
            .ويتمثّل مُحتوى الالتزام الأساسي
            
              6
            
            للمُكريفي تمكين المُكتري من الانتفاع بالمكرى
            .
            وقد اختلفت التشريعات حول ما إذا كان التزام المكري بتحقيق الانتفاع بالمكرى إيجابيا أو سلبيّا. فعلى سبيل المثال كان التّقنين المدني القديم المصري،مُتأثّرا بالفقه الإسلامي
            
              7
            
            ، يُنشئ التزامات يصطبغ الكثير منها بالسلبية. فقد كان هذا التّقنين ينصّ على أن المُكري يلتزم بترك المًكتري ينتفع بالشيء
            
              8
            
            ، فالعمل الذي كان المُكري يقوم به هو عمل سلبي. ولكن التّقنين الجديد، مُتأثرا بالقوانين الغربية، لا سيما القانون الفرنسي
            
              9
            
            ، جعل التزام المكري إيجابيا، فهذا الأخير يلتزم بتمكين المُكتري من الانتفاع بالعين
            
              10
            
            المؤجرة ولا يقتصر على مجرد تركه ينتفعُ بها
            
              11
            
            
              .
            
          

        

        
          32–أما بالنّسبة للمُشرّع التونسي، فقد جاء بالفصل 727 من م.إ.ع. أن الكراء "عقد يُسلّم به أحد الطرفين للآخر منفعة
          
            12
          
          عقار أو منقول". وتُوحي هذه الصّياغة بأن التزام المكري هو سلبي إذ يكتفي بتسليم المنفعة أي أنّه يترك المُكتري ينتفعُ. ولكن الفُصول اللاحقة تجعل من التزام المُكري إيجابيّا، إذ أنّه مُلزم بموجب الفصل 739 من م.إ.ع بتسليم العين المكتراة للمكتري وبضمان انتفاعه بها. كما أنه مُلزم أيضا حسب مُقتضيات الفصل 742 من م.إ.ع بأن يُسلّم للمُكتري ما أكراه له مع ما له من المُلحقات والتّوابع وأن يحفظ حالته مدّة الكراء. بحيث لا يكتفي المُكري بمجرّد تسليم منفعة الشيء للمكتري بل يضمن انتفاعه به.
        

        
          33 –وعلى العُموم "فالتمكين من الانتفاع أو ترك المُستأجر [المُكتري] ينتفع لا يعدو أن يكون محلّ العقد أو العملية التي يهدف إلى تحقيقها، ولا يعتبر التزاما بالمعنى الدّقيق حتى يمكن وصفه بأنه إيجابي أو سلبي. أما الذي يمكن وصفه بالإيجابية أو السلبية فهو مجموع الالتزامات التي يفرضها القانون على المُؤجّر [المُكري] بقصد تحقيق هذه العمليّة"
          
            13
          
          
            .
          
        

        
          34–ويتحقّق تمكين المُكتري من الانتفاع بالمكرىعبر سلسة من الإلتزامات الأخرى التي يلتزم بتحقيقها المُكري، وعددها ثلاثة، تُشكّل حسب الفقه
          
            14
          
          ، "لوحا ثُلاثيّا"
          
            15
          
          . وتتمثّل في تسليم العين المكراة للمكتري، وحفظ حالة المكرى خلال الانتفاع بها وضمان الانتفاع بها.
        

        
          35–بخصوص تسليم المكرى، فإنالمُكري مُلزم بتسليم العين المُكتراة للمُكتري
          
            16
          
          ، مع ما لها من المُلحقات والتّوابع
          
            17
          
          . بحيث يأتي التسليم زمنيّا في مرتبة أولى، ذلك أن المُكري مُطالب بتسليم المكرى حتى يتمكّن من تحقيق انتفاع المُكتري به
          
            18
          
          . و"يحصل التّسليم بوضع المكرى تحت تصرّف المكتري بحيث يتمكّن من حيازته والانتفاع به دون عائق"
          
            19
          
          
            .
          
        

        
          
            36–أما بالنّسبة لحفظ حالة المكرى، فإن المُكري ملزم، على معنى الفصل 742 من م.إ.ع. بحفظ حالة المكرى مدّة الكراء بحيث يكون صالحا لما أعدّ له بحسب نوعه ما لم يوجد في العقد ما يخالف ذلك. من ذلك أن الإصلاحات الجُزئيّة ومصاريف الحفظ لا تلزم المكتري إلا إذا اشترطت عليه في العقد أو جرى بها العرف
          
            20
          
          . والواضح أن المُشرّع يميّز بين التّرميمات الضروريّة وبين الترميمات الكرائيّة التي يلزم بها المكتري
          
            21
          
          
            .
          
        

        
          37–وأما بخصوص ضمان الانتفاع، فالغاية منه أمران وهما تصرّف وحوز لا نزاع فيه، من جهة، واستحقاق الشيء المكرى وخُلوّه من العُيوب من جهة أخرى. وهذا الضمان واجب قانونا ولو لم يُشترط. وحُسن نيّة المُكري لا يعفيه من العهدة
          
            22
          
          . ويقتضي ضمان المُكري أن لا يفعل شيئا يُشاغب به المُكتري أو يعوقُه عن الانتفاع، المُؤقّت، الذي يُؤمله من الشيء المكرى حسبما ما أُعدّ له وحسب حالته وقت الكراء
          
            23
          
          
            .
          
        

      
      
        
          انتفاعا مُؤقّتًا: مُدّة الكراء :
        

        
          38–نصّ الفصل 727 من م.إ.ع. على أن الكراء "عقد يسلم به أحد الطرفين للآخر منفعة عقار أو منقول مدّة". بحيث تعتبر المدّة من العناصر الجوهريّة في تعريف عقد الكراء
          
            24
          
          . ممّا يجعل الانتفاع بالشيء مهما طالت مُدّته انتفاعا مُؤقّتا، ويجعل من عقد الكراء النّموذج الأصلي
          
            25
          
          لصنف العقود الزّمنيّة
          
            26
          
          
            . 
          
        

        
          
            39–والأصل أن أطراف عقد الكراء لهم مُطلق الحُريّة في تحديد مُدّة العقد
          
            27
          
          .و"إذا لم تُعيّن مدّة الكراء حملت على أنها هي التي وقع عليها التسعير فإن كان الكراء بكذا في العام أو في الستة أشهر أو في الشهر أو في الأسبوع أو في اليوم كان أمد الكراء عاما أو ستة أشهر أو شهرا أو أسبوعا أو يوما بدون أن يلزم في ذلك تنبيه إلا إذا كان في العرف ما يخالفه"
          
            28
          
          . ولكن ذلك لا يمنع من وجود بعض استثناءات فيما يخصّ تحديد مدّة الكراء على غرار العقود الفلاحيّة التي نصّ المشرّع صراحة على أن إبرامها لا يجب أن يقلّ عن ثلاث سنوات
          
            29
          
          
            .
          
        

        
          40–ولكنّ مُدّة الكراء مهما طالب تظلّ مُؤقّتة. ممّا يؤدّي إلى بطلان الأكرية المُؤبّدة. فبالرّغم من تنظيم المشرّع لأكرية مؤبّدة وهي الإنزال
          
            30
          
          والكردار
          
            31
          
          والخلوّ
          
            32
          
          ، إلا أنه لا يُستخلص من هذا التنظيم جواز إبرامها مُستقبلا. "فقد تضمّن الفصل 191 م.ح.ع تحجيرا صريحا ابتداء من تاريخ العمل بالمجلة إنشاء الإجارة الطويلة وتجديد عقودها الجارية وكذلك إنشاء حق الهواء أو الإنزال أو الكردار. فعقود الإنزال والكردار أو تجديد عقودها الجارية وكذلك عقود الخلو والمفتاح أضحت عقودا باطلة بمجرد دخول مجلة الحقوق العينية حيّز التطبيق"
          
            33
          
          . وهو نفس الموقف الذي تبنّاه المشرّع الفرنسي
          
            34
          
          
            .
          
        

        
          41–ويقتضي الانتفاع المؤقّت بالشيء، الالتزام بالردّ
          
            35
          
          عند انتهاء المدّة، بحيث يجب على المُكتري إرجاع المكرى عند انتهاء العقد
          
            36
          
          . وفي هذا الإطار جاء بالفصل 779 من م.إ.ع. أنه "على المكتري أن يسلّم المكرى عند انتهاء مدّته المبيّنة في العقد وإلا يلزم بمعين المدّة الزائدة بما قدّره أهل الخبرة فإن هلك أو تعيّب المكرى عنده في المدة الزائدة ولو بأمر طارئ فضمانه عليه ولا أجر حينئذ". وهو ما يحلينا للتطرّق إلى الشيء الذي يقع عليه الكراء.
        

        
          
            الشّيءُ الذي يقعُ عليه الكراء: منفعةُ
            
            عقّارٍ أو منقولٍ:
          

          
            42–كان الفصل 727 من م.إ.ع ينصّ على أن "الكراء عقد يسلم به أحد الفريقين للآخر منفعة شيء منقول أو غير منقول". وبمقتضى تنقيح 2005 أصبحت صياغة الفصل على النّحو التّالي: "الكراء عقد يسلم به أحد الطرفين للآخر منفعة عقار أو منقول".
          

          
            43–يتّضح من عبارة الفصل أن عقد الكراء يَردُ على منفعة الشيء دُون ملكيّته وهو بذلك يختلف عن عقد البيع
            
              37
            
            ، بمعنى أن "الشيء المكرى من الناحية القانونية ليس هو ذات العين المكتراة بل الحقّ الذي يكون للمكري على هذه العين فتارة يكون للمُسوّغ [المُكري] على العين المكراة حق الملكية فيسوّغ في هذه الحالة حق الملكية. إلا أنّه من المألوف أن يمتزج حقّ الملكية بالشيء المملوك ليصبحان شيئا واحد لذلك أصبح من المعتاد القول أن المُكري يسوّغ العين المكتراة ذاتها لا حقّ الملكية عليها"
            
              38
            
            
              . 
            
          

          
            44–ولئن نصّ الفصل 564 من م.إ.ع. صراحة على أن البيع عقد تنتقل به ملكية شيء أو حق، وهو يعبّر في صياغته "عن تطوّر هام في تصور التصرفات الناقلة للملكية"
            
              39
            
            ، عبر استيعاب الأموال غير الماديّة بالخصوص، فإن الفصل 727 من م.إ.ع كان ينصّ على "منفعة شيء منقول أو غير منقول" وأصبح ينص على "منفعة عقار أو منقول".
          

          
            45 –بحيث يتضّح أن المنفعة موضوع عقد الكراء تتعلّق بمال سواء كان عقارا أو منقولا. والمال حسب الفصل الأول من مجلة الحقوق العينيّة
            
              40
            
            هو "كل شيء عن خارج عن التعامل بطبيعته أو بحكم القانون ومن شأنه أن يكون موضوع حقّ ذي قيمة نقديّة". وينقسم المال حسب صريح الفصل 2 من م.ح.ع إلى عقار ومنقول
            
              41
            
            
              .
            
          

          
            46–وتتجّه الإشارة في هذا الصدّد إلى أن الأشياء القابلة للكراء يمكن أن تكون أموالا ماديّة سواء كانت عقارات أو منقولات
            
              42
            
            ، كما يمكن أن تكون أيضا أموالا غير مادّيّة
            
              43
            
            ،
            
            على غرار كراء الأصل التجاري
            
              44
            
            
              .
            
          

          
            
              47–ويطرح الشّيء الذي يقع عليه الكراءعند تكوين العقد بالأساس مسألة الشروط الواجب توفّرها فيه. أما عند تنفيذ العقد فالمسألة تتعلق عندئذ بالتزامات المُكتري الذي يجب عليه حفظ ما اكتراه واستعماله فيما أعدّ له.
          

          
            48–بالنسبةللشروط الواجب توفّرها في المكرى، فهي تنقسم بدورها إلى شروط عامّة من جهة، وشروط خاصّة بعقد الكراء من جهة أخرى :
          

          
            49–في خصوص الشروط العامة، فهي "نفس الشروط التي تفرضُها قواعد النظرية العامة للالتزامات"
            
              45
            
            .وهي تتعلّق بالأساسبالمشروعيّة، التي تُعدّ شرطا جوهريّا يجب توفّره في محلّ الالتزام. "ويعدّ محل الالتزام مشروعا إذا تعلّق بشيء أو بحقّ لم يصرّح القانون بمنع التعامل فيه"
            
              46
            
            .ذلك أنه لا يسوغ التعاقد إلا فيما يصحّ فيه التعامل من الأشياء والأعمال والحقوق المجردة فما لم تصرح القوانين بمنع التعاقد فيه يصح التعامل فيه
            
              47
            
            
              . 
            
          

          
            50 –وبالتالي ومن حيث المبدأ فإن كل الأشياء قابلة للتعامل ويمكن بالتاليكراؤها
            
              48
            
            .
            أما بالنسبة للاستثناء فهو يتعلّق بالأشياء الخارجة عن التعامل، إما بحكم طبيعتها أو بحكم القانون. وفي العموم بالأشياء التي يُشكّل التعامل فيها مساسا بالنظام العام
            
              49
            
            والأخلاق الحميدة. بحيث يلعب النظام العام دورا مهمّا في العقد المدني سواء كان نظاما عاما إيجابيّا أو سلبيّا
            
              50
            
            ، ويشكّل حدّا مُهمّا للحريّة التعاقدّية.
          

          
            51–أما في خصوصالشروط الخاصّة بعقد الكراء، فقد نص عليها بالأساس، الفصل 732 من م.إ.ع. إذ "لا يجوز الكراء فيما يهلكه الإستعمال إلا إذا كان المُراد منه الإظهار والعرض وقد يجوز الكراء فيما يعيبه الإستعمال".
          

          
            52 –ويُطرح شرط عدم هلاك الشيء بالاستعمال بالأساس فيما يتعلق بكراء المناجم والمقاطع. إذ نصّ الفصل 738 من م.إ.ع. أن "كراء المناجم والمقاطع وغيرها التي ببطن الأرض أو على ظهرها يجري على تراتيب خاصة وعلى مقتضى قواعد البيع". وفي هذا الصّدد يعتبر فقه القضاء أنه "إذا وقع العقد على ثمرة الأرض الدورية المتجددة التي لا تتناقص ولا تنفذ فهو كراء وإذا وقع العقد على منتوج الأرض الذي يستهلك بالتفويت أو الاستعمال ويتناقص حتى ينفذ فهو بيع. وعلى هذا الأساس يعتبر العقد الواقع على استغلال حجارة المقطع بيعا لا كراء لأن الحجارة تستهلك وتتناقص باستمرار وتنفذ ولا يمكن إرجاعها عند انتهاء مدة الكراء ولذلك نص الفصل 738 م.إ.ع على أن كراء المعادن والمقاطع وغيرها يجري على مقتضى قواعد البيع"
            
              51
            
            .أما بالنّسبة لما ما يَعيبه الاستعمال فيجوز كراؤه، على غرار كراء السيّارات.
          

          
            
              53–أما عند تنفيذ العقد، فإن المُكتري مُلزم بحفظ ما اكتراه واستعماله بدون إفراط ولا تعدّ حسبما أعدته له طبيعته أو العقد
            
              52
            
            . وبالتالي فإن حقّ المُكتري في الانتفاع بالشيء يجب أن يكون وفق مقتضيات العقد
            
              53
            
            .وفي هذا الصدّد أكّد فقه القضاء أنه "من أوكد واجبات المُكتري استعمال العين المؤجّرة بحسب ما أعدّت له وأن يبذل من العناية في استعمالها والمحافظة عليها ما يبذله الشخص المعتاد وبأن يقوم بأداء الكراء"
            
              54
            
            . إضافة إلى ذلك فإن المُكتري ملزم بالأساس بأداء مُعيّن الكراء.
          

        
      
    
    
      

      
        	
          
            يراجع بالخصوص :
          

          
            Jérôme HUET, Traité de droit civil, Les principaux contrats spéciaux, op. cit., n° 20000, p. 587 ; Daniel MAINGUY, Contrats spéciaux, op. cit., n° 294, p. 271.↩︎

        

        	
          
            أنظر بالخصوص : أسعد دياب، القانون المدني، العقود المسمّاة، البيع، الإيجار، الوكالة، مرجع سابق الذكر، ص. 505 وما يليها.
          

          
            ويراجع أيضا في هذا الصّدد بالخصوص :
          

          
            Philippe MALAURIE, Laurent AYNÈS, Pierre- Yves GAUTIER, Les contrats spéciaux, op. cit., n° 621, p. 340 ;François COLLART DUTILLEUL, Philippe DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, op. cit., n° 474, p. 409.↩︎

        

        	
          
            جاء بالفصل 142 من م.ح.ع. أن "الانتفاع هو الحق في استعمال شيء على ملك الغير واستغلاله مثل مالكه لكن بشرط حفظ عينه".
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر بالخصوص : عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء السادس، المجلد الأول، العقود الواردة على الانتفاع بالشيء، الإيجار والعارية، مرجع سابق الذكر، فقرة 12، ص. 21.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              نذير بن عمّو، قانون مدني، العقود الخاصّة، البيع والمعاوضة، مرجع سابق الذكر، فقرة 8، ص. 12.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع :
          

          
            François COLLART DUTILLEUL, Philippe DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, op. cit., n° 491, p. 427.↩︎

        

        	
          
            أنظر:رمضان أبو السعود، العقود المسمّاة، عقد الإيجار، الأحكام العامّة في الإيجار، مرجع سابق الذكر، ص. 23 و24.
            ↩︎
          

        

        	
          
            « Laisser jouir l’autre partie »
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع بالخصوص :
          

          
            Béatrice VIAL-PEDROLETTI, « Bail d’habitation, Généralités, Définition du contrat de bail », article précité, n° 8, p. 4.↩︎

        

        	
          
            « S’oblige à faire jouir »
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر بالخصوص : عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء السادس، المجلد الأول، العقود الواردة على الانتفاع بالشيء، الإيجار والعارية، مرجع سابق الذكر، فقرة 7، ص. 5.
            ↩︎
          

        

        	
          
            « Cède à l’autre la jouissance »
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              مصطفى الجمال، الإيجار، مرجع سابق الذكر، ص. 11.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع :
          

          
            Philippe MALAURIE, Laurent AYNÈS, Pierre- Yves GAUTIER, Les contrats spéciaux, op. cit., n° 680, p. 375 ;Monia BEN TRDAÏET, GHAMERSA, « L’obligation de délivrance dans le bail commercial », R.T.D., 2012, p. 53.↩︎

        

        	
          
            « Un triptyque »
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 739 من م.إ.ع.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 742 من م.إ.ع.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر في هذا الإتّجاه :
          

          
            Monia BEN TRDAÏET, GHAMERSA, « L’obligation de délivrance dans le bail commercial », article précité, p. 54.↩︎

        

        	
          
            
              خليفة الخروبي، العقود المسماة، الوكالة، البيع والمعاوضة، الكراء، الهبة، منشورات مجمع الأطرش للكتاب المختصّ، طبعة منقّحة ومزيدة،تونس، 2013، فقرة 418، ص. 256.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 743 من م.إ.ع.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              خليفة الخروبي، العقود المسماة، الوكالة، البيع والمعاوضة، الكراء، الهبة، مرجع سابق الذكر، فقرة 425، ص. 259.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 747 من م.إ.ع.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 748 من م.إ.ع.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر بالخصوص : أسعد دياب، القانون المدني، العقود المسمّاة، البيع، الإيجار، الوكالة، مرجع سابق الذكر، ص. 444.
            ↩︎
          

        

        	
          
            «L’archétype »
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع بالخصوص :
          

          
            Philippe MALAURIE, Laurent AYNÈS, Pierre- Yves GAUTIER, Les contrats spéciaux, op. cit., n°665, p. 359 ;Alain BÉNABENT, Droit civil, Les contrats spéciaux, op. cit., n° 314, p. 313.↩︎

        

        	
          
            يراجع بالخصوص :
          

          
            Daniel MAINGUY, Contrats spéciaux, op. cit., n° 319 et s., p. 290 ets. ; François COLLART DUTILLEUL, Philippe DELEBECQUE, Contrats civils et commerciaux, op. cit, n° 462 et s., p. 399 ets. ;Philippe MALAURIE, Laurent AYNÈS, Pierre- Yves GAUTIER, Les contrats spéciaux, op. cit., n° 666 et s., p. 361 et s.↩︎

        

        	
          
            الفصل 792 من م.إ.ع.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر : الفصل 3 من القانون عدد 30 لسنة 1987، المؤرخ في 12 جوان 1987، المتعلق بتنظيم الكراء الفلاحي، سابق الذكر.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر : الفصول من 954 إلى 979 من م.إ.ع.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر : الفصول من 980 إلى 982 من م.إ.ع.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر : الفصول من 983 إلى 994 من م.إ.ع.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              خليفة الخروبي، العقود المسماة، الوكالة، البيع والمعاوضة، الكراء، الهبة، مرجع سابق الذكر، فقرة 396، ص. 246.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع بالخصوص :
          

          
            Béatrice VIAL-PEDROLETTI, « Bail d’habitation, Généralités, Définition du contrat de bail », article précité, n° 17, p. 7.↩︎

        

        	
          
            « L’obligation de restitution »
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع بالخصوص :
          

          
            Jérôme HUET, Traité de droit civil, Les principaux contrats spéciaux, op. cit., n° 21108, p. 598.↩︎

        

        	
          
            أنظر بالخصوص : سليمان مرقص، شرح القانون المدني، 3 – العقود المسمّاة، المجلد الثاني، عقد الإيجار، مؤسسة روز يوسف، مصر، الطبعة الرابعة، منقحة ومزودة بأحدث أحكام النقض، 1980، فقرة 16، ص. 25.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              خليفة الخروبي، العقود المسمّاة، الوكالة، البيع والمعاوضة، الكراء، الهبة، مرجع سابق الذّكر، فقرة 391، ص. ص. 243- 244.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              نذير بن عمّو، قانون مدني، العقود الخاصّة، البيع والمعاوضة، مرجع سابق الذّكر، فقرة 113، ص. 133.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يرمز إليها لاحقا بما يلي : م.ح.ع.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر في هذا الصدّد : عبد المجيد الزرّوقي، الأموال، الحقوق العينيّة الأصليّة، منشورات مجمع الأطرش للكتاب المختصّ، تونس، الطبعة الأولى، 2014، فقرة 32 وما يليها، ص. 74 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر : موريس نخلة، الكامل في شرح القانون المدني، دراسة مقارنة، الجزء السادس، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، 2008، ص. 117.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع :
          

          
            Alain BÉNABENT, Droit civil, Les contrats spéciaux, op. cit., n° 307, p. 225.↩︎

        

        	
          
            أنظر في هذا الصدّد : علي كحلون، الأصل التجاري، إشكاليّات الأصل التجاري في القانون وفقه قضاء محكمة التعقيب التونسية، منشورات مجمع الأطرش للكتاب المختصّ، تونس، الطبعة الأولى، 2014، ص. 239 وما يليها.
          

          
            ويراجع أيضا :
          

          
            Christine LABASTIE-DAHDOUH, Habib DAHDOUH, Droit commercial, Volume I, Introduction générale au droit commercial, Actes de commerce et commerçants, Les biens des commerçants, I.O.R.T.,1ère édition, Tunis , 2002, p. 382 et s.↩︎

        

        	
          
            
              خليفة الخروبي، العقود المسمّاة، الوكالة، البيع والمعاوضة، الكراء، الهبة، مرجع سابق الذّكر، فقرة 392، ص. 244.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              محمد الزين، النظريّة العامة للالتزامات، 1 – العقد، مطبعة الوفاء، تونس، 1993، فقرة 198، ص. 153.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 62 من م.إ.ع.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع بالخصوص :
          

          
            Béatrice VIAL-PEDROLETTI, « Bail d’habitation, Généralités, Définition du contrat de bail », article précité, n° 18, p. 7.↩︎

        

        	
          
            أنظر حول مفهوم النظام العام بصفة عامّة : منير العيّاري، "مفهوم النّظام العام في قرارات محكمة التّعقيب"، مقال منشور في المؤلف الجماعي، "خمسون عاما من فقه القضاء المدني : 1959 – 2009"، تحت إشراف الأستاذ محمد كمال شرف الدين، مركز النّشر الجامعي، تونس، 2010، ص. 489 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع في هذا الصدّد بالخصوص :
          

          
            Noomen REKIK, L’ordre public et le contrat civil, Editions LATRACH, Tunis, 2015, n° 9, p. 22.↩︎

        

        	
          
            حكم استئنافي بتونس، عدد 43594، مؤرخ في 28 نوفمبر 1979، المجلة القانونية التونسية، 1979، العدد الأول، ص. 105.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 767 من م.إ.ع.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع بالخصوص :
          

          
            Daniel MAINGUY, Contrats spéciaux, op. cit., n° 317, p. 287.↩︎

        

        	
          
            قرار تعقيبي مدني، عدد 22991، مؤرخ في 4 جوان 2003، ن.م.ت.، 2003، قسم مدني، جزء I، ص. 156.↩︎

        

      

    
  
    
      
        إلتزام المُكتري بأداء العوض: معيّن الكراء:
      

      
        54–استنادا إلى صريح التّعريف الوارد صلب الفصل 727 من م.إ.ع. والذي جاء فيه أن "الكراء عقد يسلّم به أحد الطرفين للآخر منفعة عقار أو منقول مدّة بعوض يلتزم له بأدائه الطرف الآخر"، فإن عقد الكراء هو عقد معاوضة "يأخذ فيه كلّ من المتعاقدين مقابلا لما أعطاه"
        
          1
        
        . فإذا كان المُكري مُلزما بتسليم منفعة العقار أو المنقول خلال المدّة المتّفق عليها، فإن المُكتري مُلزم بأداء العوض مقابل انتفاعه بالمكرى
        
          2
        
        
          .
        
      

      
        55 –ويُسمّى العوض أو الثمن في عقد الكراء معيّن الكراء
        
          3
        
        . لذلك فإن معيّن الكراء يجب أن يكون موجودا
        
          4
        
        .ويعدّ تبعا لذلك عنصرا جوهريّا
        
          5
        
        لا غنى عنه
        
          6
        
        في تعريف عقد الكراء وتكييفه
        
          7
        
        . لذلك يؤكد الفقه أنه بدون معيّن الكراء لا يوجد كراء
        
          8
        
        
          .
        
      

      
        56 –ويُؤدّي عُنصر العوض حيئنذ إلى تمييز عقد الكراء عن العقود الأخرى المشابهة التي يغيب فيها، على غرار عارية الاستعمال
        
          9
        
        
          .
        
      

      
        57–وتظهر جوهريّة، ومركزيّة معين الكراء في عقد الكراء في كونه يعتبر في نفس الوقت محلا لعقد الكراء، ويطرح بالخصوص مسألة تعيينه (أ) كما أنه يشكّل في نفس الوقت الالتزام الرئيسي للمُكتري مما يتعيّن معه البحث في نظام أداءه (ب).
      

      
        
          تحديد معيّن الكراء:
        

        
          58–لا يكفي أن يكون معيّن الكراء موجودا، بل يجب أن يكون أيضا مُعيّنا
          
            10
          
          . وتظهر ضرورة تعيينه خصوصا من خلال الصياغة الفرنسية للفصل 727 من م.إ.ع التي نصّت صراحة على أن يكون ثمن الكراء "معيّنا"
          
            11
          
          .
        

        
          
            59–ويخضع تعيين الثمن في عقد الكراء من حيث المبدأ للحرية التعاقدية
          
            12
          
          ، سواء عند إبرام العقد أو عند تجديده
          
            13
          
          . عدى بعض الحالات الاستثنائية المتعلقة، مثلا بمراجعة ثمن الكراء التجاري حيث يحدّد المشرّع آليات هذه المراجعة
          
            14
          
          
            .
          
        

        
          60–وتَبرز إلزاميّة تعيين الكراء من خلال أحكام الفصل 735 من م.إ.ع الذي أحال على الفصل 579 من نفس المجلة
          
            15
          
          المتعلق بتعيين ثمن البيع. ونصّ الفصل 735 أن "حكم الفصل 579 يجري على الكراء". وينصّ هذا الأخير بدوره على أنّ "تعيين الثمن الذي انعقد عليه البيع لازم فلا يصحُ "بعت أو اشتريت بما يعينه فلان أو بمثل ما اشترى به فلانا" إلا إذا كان الثمن معلوما للمتعاقدين وقت البيع ويجوز الاعتماد على ما هو معين بقائمة السوق أو بتعريفة معينة أو على متوسط أسعار السوق إذا كان ثمن المبيع لا يتغيّر فإن كان متغيّرا حمل المتعاقدان على أنهما اعتمدا متوسط الثمن الواقع".
        

        
          61–لكن وعلى خلاف عقد البيع الذي يصير مختلا لانتفاء ركن من أركانه إذا لم يكن الثمن معيّنا
          
            16
          
          ، ممّا يورّثه البطلان
          
            17
          
          ، فإن "سكوت أطراف العقد عن تحديد مقدار الكراء وعن تحديد أي عنصر يقوم عليه تقديره لا يجعل من عقد الكراء عقدا باطلان بل يتكفّل القانون بتحديد معين الكراء"
          
            18
          
          . وفي هذا الصدّد نصّ الفصل 736 من م.إ.ع. أنه "إذا لم يعيّن المتعاقدان قيمة الكراء حملا على أنهما اعتمدا بعد ذلك كراء المثل في مكان العقد وإن كان هناك تعريفة رسمية في بيان الأسعار يكون العمل بمقتضاها".
        

        
          62 –بحيث وضع المشرّع جملة من المعايير لتعيين مقدار الكراء في صورة عدم تنصيص الأطراف على ذلك في العقد. وتطبيقا لقاعدة الفصل 63 من م.إ.ع
          
            19
          
          التي تقتضي أن المحلّ يجب أن يكون معيّنا أو قابلا للتعين، فإن الثمن في عقد الكراء يجب أن يكون معيّنا أو قابلا للتعين.
        

        
          63–و"المقصود من تعيين الثمن فهو أن يقع التعرف عليه بمجرد الاطلاع على العقد"
          
            20
          
          
            .
          
          
          وفي هذا الإطار نصّ الفصل 734 من م.إ.ع. أنّه : "يجب تعيين قيمة الكراء نقودا أو منتوجا أو مواد غذائية أو غير ذلك من المنقولات مع بيان الصفة وقد يكون الكراء حصة مشاعة من منتوج المكرى. فإذا كان أرضا أن يشترط على المكتري إجراء أشغال معينة تكون متممة لقيمة الكراء المعينة نقودا أو منتوجا".
        

        
          64–بحيث يتّضح من الفصل المذكور أن الأصل في مقدار الكراء أن يكون نُقودا
          
            21
          
          . "والنقد وسيلة قانونية تحظى بقوّة إبرائيّة مطلقة لتبادل السلع والخدمات وتقويم الأموال. والنقد المقصود بهذا المعنى هو كل ما كان وسيلة دفع معترف بها قانونا أو عرفا سواء في ذلك أكانت أوراقا نقديّة أو قطعا معدنيّة أو شيكا أو تحويلا بنكيا أو بطاقة دفع"
          
            22
          
          
            .
          
          
          ولكن ليس بالضرورة أن يكون الثّمن نقودا
          
            23
          
          ، فالمال أعمّ من النقود، فهو "كل شيء غير خارج عن التعامل بطبيعته أو بحكم القانون ومن شأنه أن يكون موضوع حق ذي قيمة نقديّة"
          
            24
          
          . لذلك يمكن أن تكون قيمة الكراء منتوجا أو مواد غذائية أو غير ذلك من المنقولات
          
            25
          
          
            .
          
        

      
      
        
          نظام معيّن الكراء:
        

        
          65–مثلما أن تسليم المكرى هو محلّ التزام المكري فإن أداء معين الكراء هو محل التزام المكتري. وقد نصّ الفصل 767 من م.إ.ع. أنه "على المكتري أداء الكراء" وحفظ ما اكتراه واستعماله بدون إفراط ولاتعدّ. كما اقتضى الفصل 768 من م.إ.ع أنه "على المكتري أداء الكراء في الأجل المعيّن في العقد".
        

        
          66 –بحيث يتّضح أن دفع الثمن يعدّ الالتزام الرئيسي للمكتري
          
            26
          
          . وعليه بالتالي، أن يؤدي الكراء بتمامه ولو تعذّر عليه الانتفاع بكل الشيء أو ببعضه لتقصير منه أو لسبب من ذاته، بشرط أن يكون المكري مستعدا لتمكينه من العين المكتراة متى شاء في المدة وبحسب الأحوال المبينة في العقد أو التي يقتضيها العرف
          
            27
          
          . ويقتضي الإلمام بنظام معين الكراء الثمن التطرّق إلى كيفيّة أداءه قبل التعرّض إلى جزاء عدم أداءه.
        

        
          67–بالنسبة لكيفيّة الأداء، وفي خصوص أجل دفع الكراء، فعلى المكتري أداء الكراء في الأجل المحدّد المعيّن في العقد بكل دقّة
          
            28
          
          . "وإلا فالمعتبر عرف المكان فإن لم يكن هناك عرف كان الأداء عند انتهاء أمد الكراء والشرط بتعجيله جائز ومصاريف الأداء على المكتري"
          
            29
          
          
            . 
          
        

        
          68 –أما في خصوص إثبات الأداء والاحتجاج به على الغير، "فكلّ حجّة تضمّنت أداء أو إبراء في كراء لم يحل أجله عن مدّة تجاوزت العام لا يحتجّ بها على غير المتعاقدين إلا إذا وقع تسجيلها على الصورة المقررة في القانون"
          
            30
          
          
            .
          
        

        
          69 –وأما فيما يتعلّق بمكان أداء الكراء، فيتّجه التمييز بين العقار والمنقول. فـ"إن كان المكرى عقارا وجب دفع كرائه بمكانه وإن كان من المنقولات ففي مكان التعاقد ما لم يكن في العقد ما يخالفه"
          
            31
          
          
            .
          
        

        
          70–أما بالنسبة لجزاء عدم الأداء، فقد منح المشرّع للمكري جملة من الآليات
          
            32
          
          التي تمكّنه من استيفاء حقّه تبدأ من حق الحبس
          
            33
          
          وتنتهي إلى طلب فسخ العقد
          
            34
          
          
            .
          
        

        
          
            71 –ففي خصوص حق الحبس، فقد نصّ الفصل 788 من م.إ.ع أنه "يجوز للمكري أن يحبس الأمتعة وغيرها من الأشياء المنقولة الموجودة في المحل المكرى لاستيفاء ما حل من الكراء وما سيحل في أثناء السنة سواء كانت الأشياء للمكتري الأصلي أو للمكتري الثاني أو لغيرهما.وله منع نقلها إلى محل آخر إذا طلب ذلك من القاضي وإذا نقلت خفية عنه أو رغما عن معارضته جاز له أن يطلب ردها إلى المحل الذي كانت فيه أو إلى مستودع آخر".
        

        
          72 –ولكن حق الحبس يبقى مقيّدا بجملة من الشروط، ذلك أن المكري "ليس له أن يحبس إلا القدر اللازم لضمان دينه وإن كان القدر الذي بقي منها في المحل المكرى كافيا لحفظ ما له على المكتري فليس له حق في استرجاع ما خرج من الأشياء
          
            35
          
          . ويسقط حق المكري في استرداد الأشياء التي أخرجت من المحل بعد خمسة عشر يوما من وقت علمه بنقلها
          
            36
          
          . كما يستثنى من حق الحبس أو الاسترداد الأشياء التي لا تقبل العقلة، والأشياء المسروقة أو التّالفة عن مالكة، وكذلك الأشياء التي على ملك الغير وعلم المكري بذلك وقت إدخالها
          
            37
          
          
            .
          
        

        
          73 –أما في خصوص حقّ المُكري في طلب فسخ العقد، فقد نصّ الفصل 796 من م.إ.ع أنه "للمُكري فسخ الكراء مع غُرم الخسارة: ثالثا: إذا لم يؤدّ [المُكتري] الكراء الحال عليه".
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        الخـــــــــــــاتمة:
      

      
        74–يتّضح ممّا تقدّم عرضه أن التعريف التّشريعي لعقد الكراء قد حقّق غايته المنشودة المتمثلة في الوضوح والقابليّة لانطباق النظام القانوني لعقد الكراء. ويتجلّى هذا الوضوح بالأساسفي ضبط الالتزامات المتبادلة لطرفي العقد وهما المكري والمكتري فإذا كان المُكري ملزما بتسليم منفعة العقار أو المنقول خلال مدّة معيّنة. فإن المكتري ملزم بدفع معين الكراء. هذه الالتزامات المُتبادلة، تُشكّل النّواة الصُلبة للنّظام القانوني المُؤطّر لعقد الكراء في ذاته منجهة، والمميّز لهذا العقد عن غيره من العقود من جهة أخرى.
      

      
        75–وبناء على ما سبق يمكن التأكيد على أنّ التّعريف التشريعي، عموما، يُشكّل تقنية أساسيّة في ضبط محتوى المفاهيم القانونيّة، مما يؤدّي إلى انطباقها في الواقع. كما أنه يعتبر أداة مهمّة في رسم السياسة التشريعيّة. ولكن هذا المجهود التشريعي في التعريف لا يكفي في حدّ ذاته، إذا لم يعاضده مجهودان؛ مجهود فقه القضاء عبر الدور التّكييفي والتأويلي من جهة، ومجهود الفقه عبر الدور التنظيري والتأصيلي من جهة أخرى.
      

    
  
    
      
        التجديد الضّمني لعقد الكراء
      

      
        
          ألفة المنصوري الإمام
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            1-
           "الإنسان حرّ حين يمكن له تحقيق ما يريد لكنّه ليس حرّا حتى يريد"
        
          2
        
        
          .
        
      

      
         يمكن لمقولة
        Voltaire
        أن تكون مدخلا لتقديم مبدأ الحرّية التعاقديّة وتكريس سلطان الإرادة الذي لا يؤخذ أبدا على إطلاقه إذ بداخل كلّ حرّية حدود.
      

      
         اعتمادا على مبدأ سلطان الإرادة المهيمن على ميدان العقود، وفي إطار نظام يؤسّس العقود مبدئيّا على مبدأ الرّضائيّة، "لأنّ التّعبير عن إرادة التعاقد لا يخضع لأيّ شكل خاص إذ يمكن للإرادة أن تكون صريحة كما يمكن أن تكون ضمنيّة"
        
          3
        
        . لقد كرّس المشرّع الأثر الحاسم لإرادة الأطراف، في تحديد كلّ ما يتعلّق بالعقود سواء عند تكوينها أو تنفيذها، مكرّسا مبدأ حرّية التّعاقد التي تشمل حرّية التعاقد من عدمه وحرّية اختيار المعاقد الآخر وحرّية تحديد بنود العقد وشروطه، وتأكيدا لدور الإرادة في إطار العقد كرّس المشرّع مبدأ الرّضائيّة وما يترتّب عنه من تعبير حرّ عن الإرادة دون ضرورة لاحترام شكليّة معيّنة المهمّ أن يكون هناك تعبير أكيد عن الإرادة سواء كان ذلك بشكل صريح، من خلال كتب أو قول أو حتى فعل، أم تعبيرا عن إرادة ضمنيّة تستنتج من كلّ فعل أو تصرّف يدلّ على رغبة المتعاقد في إبرام العقد
        
          4
        
        . من المتّفق عليه كقاعدة عامّة أنّ السّكوت لا يعني القبول بإبرام العقد لأنّ المشرّع اشترط ضرورة التعبير عن الرّضا صراحة أو ضمنيّا لكن ذهب الفقهاء
        
          5
        
        إلى إدماج السّكوت في سياق التعبير الضّمني واعتباره تعبيرا ضمنيّا سلبيّا عن الإرادة، واستثنائيّا يمكن اعتبار السّكوت قبولا ويبرم العقد صحيحا
        
          6
        
        ، وفي هذا الإطار اعتمد المشرّع لتكريس هذه الاستثناءات طرقا للتفسير غايتها "الكشف عن إرادة الأطراف الحقيقيّة"
        
          7
        
        باعتماد قواعد التفسير
        
          8
        
        كما أوجب احترام قواعد العرف والإنصاف وحسن النيّة كشفا لإرادة الأطراف وضمانا للاستقرار المعاملات، فإذا اعتمد المشرّع الإرادة الضمنيّة واعتبرها عنصرا مقبولا لتكوين العقد، فمن باب أولى وأحرى أن يعتمدها لتجديد العقد مثلما هو الشّأن بالنسبة لآليّة التجديد الضّمني المكرّسة في الفصل 793 م.ا.ع. في مادّة الكراء.
      

      
        
          
            2-
           يعرّف التّجديد الضّمني بأنّه "تجديد لعقد بين طرفيه عند حلول الأجل دون حاجة لكتب أو قول صريح بفعل تواصل أو الإبقاء على العلاقات التعاقديّة السّابقة"
        
          9
        
        . وقد عرّفه
        G.Cornu
        
          
        
        
          10
        
        مركّزا على شروطه بأنّه : "استمرار مؤسّس على إرادة مفترضة للأطراف لكلّ عقد محدّد المدّة واصل أطرافه تنفيذه بعد حلول الأجل المحدّد"، وبصورة عامّة يعرّف التّجديد الضّمني بأنّه "يفترض أنّ عقدا ممتدّا في الزّمن انتهت مدّته يتواصل تنفيذه لأنّ الأطراف أرادوا تمديد التزاماتهم لفترة جديدة لكن تواصل الإتفاق أساسه سكوت الأطراف عند حلول الأجل"
        
          11
        
        . تبرز العناصر الأساسيّة المكوّنة لهذه الآليّة من خلال إجماع هذه التعريفات عليها وهي وجود عقد ممتدّ في الزمن محدّد المدّة انتهى أجله لكن تنفيذه تواصل أمام سكوت الأطراف وهو ما أدّى إلى تجديده، فهو تجديد "انعقد بإيجاب وقبول ضمنيين لكنّهما قاطعين"
        
          12
        
        مع التّأكيد أنّ وضع "بند ينصّ على التجديد ليس شرطا ضروريا لآلية التجديد الضّمني"
        
          13
        
        لأنّها آليّة تطبّق في ظلّ إرادة ضمنيّة وقع الكشف عن وجودها بعد انقضاء أجل العقد.
      

      
        
          
            3-
           إنّ هذه الملامح لا تمنع إمكانيّة الخلط بين التجديد الضمني وبين مفاهيم قريبة منه مثل التمديد
        
          14
        
        والتجديد
        
          15
        
        رغم اختلافهما عنه.
      

      
        
           *التجديد الضمني والتمديد:
        
      

      
        يعني التمديد "مواصلة العلاقة التعاقديّة بمقتضى إرادة صريحة"
        
          16
        
        والتمديد يؤدّي إلى مواصلة العقد بنفس شروط العقد السابق لكن مع الإتفاق على مدّة التمديد صراحة، كما عرّف الفقيه عبد الرزاق السّنهوري
        
          17
        
        التمديد بأنّه استمرار للعقد ذاته بنفس شروطه بما يكفله من تأمينات عينيّة أو شخصيّة لمدّة تعيّن في العقد، وتكون عادة مماثلة للمدّة الأصلية فإن لم تعيّن مدّة في العقد فلمدّة دفع الأجرة، كما يعرّف التّمديد بأنّه "تغيير إرادي لأجل محدّد واقف أو فاسخ لم ينقضي بعد من أجل الإبقاء على الإلتزام بعد الأجل الأصلي"
        
          18
        
        ، وبصورة أبسط عرّف
        J. Ghestin
        
          
        
        
          19
        
        التمديد بأنّه عقد يغيّر المدّة الأولية للعقد الأصلي مع تأمين استمرار العلاقة التعاقدية، فالتّمديد "اتّفاق قبل حلول الأجل وليس بعده، يؤدّي إلى تطبيق العقد لمدّة أطول من التي وقع الاتفاق عليها سابقا، ومن حيث الآثار نفس العقد سيستمرّ ولا تغيير في شروط العقد ولا في القانون المطبق"
        
          20
        
        ، لذلك "يكون التمديد إراديّا واقعا قبل حلول الأجل"
        
          21
        
        
          .
        
      

      
         رغم التقارب بين التمديد والتجديد الضّمني فإنّ أهمّ اختلاف يبرز في كون التمديد محدّد مسبّقا صراحة ولمدّة معيّنة على خلاف التجديد الضّمني الذي يكون نتيجة لسلوك معيّن، فالتمديد يتمثّل في بنود صريحة يتّفق عليها الأطراف ويحدّدون آثارها في حين أنّ التجديد الضّمني هو تمديد ضمنيّ نصّ عليه المشرّع ليطبّق في غياب إرادة صريحة للأطراف، فهو آليّة تطبّق عند سكوت العقد، ورغم أنّ الفقه وفقه القضاء الفرنسيين
        
          22
        
        اعتبرا أنّ التّمديد يمكن أن يكون صراحة أو ضمنيّا وهو ما يمكن أن يحقّق تداخُلا مع التجديد الضّمني. يبقى اختلاف أكيد بين المفهومين يخصّ المدّة، ففي حين أنّ التّجديد الضّمني لا يكون إلاّ تجديدا لنفس مدّة العقد السابق فإنّ التمديد يمكن أن يكون لنفس المدّة، أو لمدّة أقلّ أو أكثر وهذه المرونة تجعله مختلفا عن التّجديد الضّمني حتى ولو كان تمديدا ضمنيّا للعقد، وتبقى العلامة الفارقة التي تحول دون اعتبار التمديد تجديدا ضمنيّا "أنّ الاتفاق على تمديد الأجل ينبغي أن يتمّ قبل حلول تاريخ الأجل الأصلي الذي تقرّر استبداله بتاريخ آخر"
        
          23
        
        في حين أنّ التجديد الضّمني يحصل بعد حلول الأجل الأصلي.
      

      
        
          4- *التّجديد الضّمني والتجديد
           : 
        
      

      
        أمام هذان المفهومان تصعب أكثر المقارنة لأنّ المفهومين يحملان معنى التجديد الذي يفترض تغييرا وتبديلا بشيء آخر لكن التجديد الضّمني هو تجديد مع المحافظة على نفس العقد بشروطه ومدّته في حين أنّ تجديد عقد يمكن أن يكون بشروط جديدة بمحتوى مختلف عن محتوى العقد الأصلي ولمدّة أخرى وربّما يتغيّر تكييف العقد إلى عقد غير محدّد المدّة وسنعود لذلك عند طرحنا للنظرية الفرنسية في هذا الصّدد في الجزء الثاني.
      

      
        
          
            5-
           ورد التّجديد الضّمني في التشريع التونسي في صورة خاصّة وردت في مجلّة الالتزامات والعقود
        
          24
        
        ، تخصّ عقد الكراء، وهو الإطار الذي سندرس فيه آليّة التجديد الضّمني، ولقد عرّف المشرّع عقد الكراء في الفصل 727 م.ا.ع. بأنّه "عقد يسلّم به أحد الطّرفين للآخر منفعة عقار أو منقول مدّة بعوض يلتزم له بأدائه الطّرف الآخر". كما عرّفه عبد الرزاق السّنهوري
        
          25
        
        ، حسبما ورد بالتقنين المصري بأنّ "الإيجار عقد يلتزم المؤجّر بمقتضاه أن يمكن المستأجر من الإنتفاع بشيء معيّن مدّة معيّنة لقاء أجر معلوم". وقد اقتضى الفصل 728 م.ا.ع. "أنّ الكراء يتمّ بتراضي المتعاقدين على المكرى وقيمة الكراء وغير ذلك مما عسى أن يشترط في العقد"، عقد الإيجار إذا عقد رضائي
        
          26
        
        لا يشترط لانعقاده شكل معيّن ويستوجب التراضي على منفعة الشّيء المؤجّر والمدّة والأجرة، فهو "حق شخصي للتمتّع بشيء لمدّة معيّنة مقابل دفع معلوم مع وجوب استرجاع الشيء عند انقضاء العقد"
        
          27
        
        فهو عقد منفعة، ملزم لجانبين، بمقابل، كما أنّه من العقود الممتدّة في الزّمن، وقد عرّف الأستاذ محمّد الزّين
        
          28
        
        العقد الممتدّ في الزّمن بأنّه "الذي ينفّذ فيه الالتزام بأداءات مستمرّة أو أداءات دورية مثل عقد التسويغ والتأمين". وتعرّف العقود الممتدّة مقارنة بالعقود الآنية "التي يكتمل فيها الأداء في لحظة من الزّمن قصيرة جدّا على خلاف العقود الممتدّة التي تتميّز بطول مدّتها وبتكرار تنفيذ آدائها"
        
          29
        
        
          .
        
      

      
        وقد ميّز المرحوم محمّد المالقي
        
          30
        
        بين العقود الفوريّة التي تقبل الإنجاز في الحال كالبيع وينتهي مفعولها بمجرّد التنفيذ، والعقود المستمرّة التي تقع فيها التعهّدات لمدّة معيّنة سلفا أو قابلة للتعيين كالكراء، وهنا نصل إلى تفرقة هامّة حاسمة في دراستنا وهي التفرقة بين عقود كراء غير محدّدة المدّة
        
          31
        
        وعقود الكراء محدّدة المدّة
        
          32
        
        . تعرف الأولى بأنّها "عقود غير محدّدة بأجل ويمكن أن يقع فسخها في كلّ وقت من أحد الطّرفين مع احترام إجراءات التّنبيه"
        
          33
        
        ، فهي عقود "يسكت فيها الأطراف عن تحديد مدّة معيّنة وذلك بعدم إدراج أجل ينتهي عنده تنفيذها ممّا يسمح بإمكانية فسخها أحاديّا"
        
          34
        
        . وتعرف عقود كراء محدّدة المدّة، وهي التي تهمنا في هذه الدّراسة، لأنّها فقط يمكن أن تكون موضوعا للتجديد الضّمني، بأنّها "عقود مقيّدة بأجل فاسخ، والأجل حدث مستقبلي وأكيد ينقضي بحلوله الإلتزام"
        
          35
        
        ، فهي عقود اتّفق الأطراف على أجل لانقضائها، و"العقد الذي يقوم على المدّة يكون وجوبا عقدا مؤقّتا مما يستوجب اقترانه بأجل ينهي هذه المدّة لأنّ وظيفة الأجل في عقد المدّة هي وظيفة تكوينية"
        
          36
        
        . قد عرّف المرحوم محمد المالقي
        
          37
        
        الأجل الفسخي بأنّه يجعل حدّا لوجود الإلتزام وينقضي به لكن بدون تأثير على الماضي ففي صورة التسويغ مثلا تنقضي المنفعة بالمكترى بالنسبة للمستقبل لا غير، وقد اعتبر
        J. Ghestin
        
          
            
          
        
        
          38
        
        أنّ الأجل المندرج في العقود محدّدة المدّة هو بالضرورة أجل فاسخ لأنّه يحدّد دائما مدّته وحلول الأجل ينتج أثرا آليّا لأنّ العقد تتوقّف آثاره للمستقبل دون ضرورة أن يعبّر الأطراف عن إرادتهم، إذا العقد محدّد المدّة هو الذي يتّفق فيه الأطراف على إدراج أجل ينتهي عنده تنفيذ العقد انتهاءًا آليّا أي دون حاجة إلى توجيه تنبيه بذلك إلى الطرف المقابل، وهو انتهاء وجوبي أي دون إمكانيّة انفراد أحد الطرفين بالفسخ قبل حلول الأجل.
      

      
        
          
            6-
           وهنا يطرح تساؤل هام من شأنه أن يقدّم الموضوع : إذا كان حلول أجل عقد كراء محدّد المدّة يؤدّي بالضرورة إلى انقضاء آلي للعقد، ماذا يحدث حين يحلّ الأجل لكن أطراف العقد يواصلون علاقاتهم التعاقدية، فالمكتري يبقى منتفعا بالمكرى دون معارضة من قبل المالك، الوضعية إذًا أنّ أطراف العقد يواصلون تنفيذ عقد كان قد انقضى متجاهلين أو متناسين حلول أجل كانوا قد حدّدوه بأنفسهم عند إبرام العقد حتى يكون تاريخا لإنهاء العلاقة التعاقديّة الرابطة بينهم، وهذا التصرّف المتناقض من شأنه أن يطرح إشكاليّات عديدة أهمّها مسألة تكييف هذه العلاقات التعاقديّة المتواصلة بعد حلول الأجل المفترض للعقد، وهو ما سيحدّد نظامها القانوني، في هذا الإطار كرّس المشرّع آلية التجديد الضّمني متّخذا القرار عوضا عن أطراف يبدو أنّهم ضمنيّا يريدون مواصلة تنفيذ هذا العقد فكان من الأفضل تجديده.
      

      
        
          
            7-
           يتبيّن الرّجوع إلى تاريخيّة الموضوع آثاره في القانون الرّوماني وكلمة تجديد
        
          39
        
        أصلها لاتينيّة وتعني إعادة الكراء وكلمة ضمني
        
          40
        
        تعني البقاء ساكتا، التجديد الضمني يعني "كلّ ما يعبّر عنه دون شكلية فهو مفترض ضمنيّا
        
          41
        
        ، وهو ما يشير إلى الإرادة الضمنيّة للأطراف كأساس لاعتماد التجديد الضّمني. "رغم تخـــوّف البعض من آلية التجديــــد الضمنــــي لخطورتهـــا بالنسبـــة للمالكيــن، إلاّ أنّ المشـــرّع الفرنســي كرّسهـــا فــــي المجلّــــــة المدنيــة الفرنسيـــة فـــي سنة 1804"
        
          42
        
        . وقـــد اعتبــر الفقيــه
        J. Pothier
        
          
        
        
          43
        
        ملهم محرّري المجلة المدنية الفرنسية "أن التجديد الضّمني مؤسّس على قرينة قانونيّة وضعها القانون وتبنّاها العرف، وهي تتمثّل في عقد كراء شيء، وهو عقد يفترض تجديده بين المالك والمكتري بعد انتهاء عقد الكراء السابق لأنّ المكتري واصل تمتّعه بالشيء المكرى والمالك قد وفّرها له".
      

      
         يخصّ التجديد الضمني بالأساس عقد الكراء وهو ما كرّسه المشرّع الفرنسي
        
          44
        
        ومن بعده المشرّع التونسي في مجلة الالتزامات والعقود في إطار القسم الثاني تحت عنوان "في انقضاء كراء الأشياء" في الفصل 793 الذي نصّ على أنّه "إذا بقي المكتري بعد انتهاء مدّة الكراء منتفعا بالمكرى حُمِل الأمر على تجديد عقد الكراء بعين الشروط السابقة وعن المدّة المذكورة في الكراء الأوّل إن كانت مدّته معيّنة...".
      

      
        
          
            8-
           ومن هنا تبرز أهمّية الموضوع من الناحية النظريّة حيث كرّس المشرّع التّجديد الضّمني كآليّة قائمة على افتراضات أو وضعيّات وجب توفّرها رتّب لها آثارا قائمة بدورها على الافتراض، وهو ما جعل الفقهاء
        
          45
        
        يتحدّثون عن قرينة قانونيّة فرضت نفسها في إطار عقد معيّن وسط ظروف معيّنة أدّت إلى تجديد العقد وإبرامه من جديد وكلّ ذلك في إطار قانوني سليم بما أنّ العقد المجدّد مؤسّس على إرادة ضمنيّة مفترضة وهي كافية لتكون عنصرا مكوّنا لهذا العقد حسب ما ورد في النظريّة العامّة للعقد
        .
        إنّ ما يعطي أهمّية نظريّة أكبر للموضوع هو كون آليّة التجديد الضّمني وردت أساسا في إطار عقد الكراء لكنّها قابلة للتّطبيق على كلّ العقود الممتدّة في الزّمن ما عدا ما ورد فيها نصّ خاص
        
          46
        
        ممّا يمكن أن يجعل التجديد الضّمني مؤسّسة أي "مجموعة قواعد قانونيّة منظّمة حول فكرة مركزية تكوّن وحدة منظمة ودائمة"
        
          47
        
        تطبّق كنظريّة عامة على العقود المماثلة، وهو ما أكّده الفقه وفقه القضاء الفرنسي
        
          48
        
        حتى أنّ المفهوم الحديث للتجديد الضمني قد تجاوز عقد الكراء ليعرف بصفة عامة بأنّه "تجديد عقد بين طرفيه بحلول الأجل دون حاجة لكتب أو قول صريح بمقتضى تواصل أو الإبقاء على العلاقات التعاقديّة السابقة"
        
          49
        
        
          .
        
      

      
        
          
            9-
           إنّ شموليّة آلية التجديد الضمني من شأنها أن تبرز أهمّيتها التطبيقيّة، حيث أنّها آليّة مؤسّسة على افتراض أو قرينة قانونية تصوّر واقعا يتطابق مع القانون فلا يخرج عن قواعد النظرية العامة للعقد
        
          50
        
        شديدة الإرتباط بمبدأ سلطان الإرادة، لأنّ تكريس التجديد الضمني أساسه إرادة ضمنيّة وتطبيقه في الواقع سيسهّل تجديد عقد دون حاجة لإعادة إجراءات تكوينه، كما يتفادى عدم الإستقرار حين يمدّد عقودا قائمة لفترة مماثلة ويحفظ العقد بنفس شروطه وهو ما يبرز أهمّية اعتماد آلية التجديد الضّمني ونجاعتها في التطبيق. ولعلّ خصوصيّة التجديد الضمني تكمن في أساسه الذي هو بالضرورة إرادة ضمنية لها مفعول "خارق"
        
          51
        
        إذ أنّها ستكون حاسمة في تجديد العقد وتحديد آثاره، وهو ما يدلّنا على الإشكاليّة التالية :
      

    
    
      

      
        	
          
            
              *
              أستاذة مساعدة بكلية العلوم القانونية والسياسية بتونس 2 
            
            ↩︎
          

        

        	
          
            
            Voltaire, Dictionnaire philosophique.

          « L’homme est libre, quand il peut ce qu’il veut, mais il n’est pas libre de vouloir… ».↩︎

        

        	
          
            
            J. Mestre, « De la volonté silencieuse de s’engager », RTD civ. 87, p. 619.↩︎

        

        	
          
             الفصل 29 م.ا.ع. : "إذا كان الجواب بالقبول غير مطلوب لعارض العقد أو كان عرف التجارة لا يقتضيه تم العقد بمجرد شروع الطرف الآخر في العمل به وعدم الجواب يعتبر رضاء أيضا إذا كان الإيجاب متعلقا بمعاملة تجارية تقدم الشروع فيها بين الطرفين".
          

          
            الفصل 32 م.ا.ع. : "يعتبر الجواب موافقا للإيجاب إن اكتفى المجيب بقوله قبلت أو أجرى العمل بالعقد بلا شرط".
            ↩︎
          

        

        	
          
            
            J.L. Aubert, Notions et rôles de l’offre et de l’acceptation dans la formation des contrats, L.G.D.J. 1970, Paris, p. 34.↩︎

        

        	
          
             الفصل 793 م.ا.ع. : "إذا بقي المكتري بعد انتهاء مدة الكراء منتفعا بالمكري حمل الأمر على تجديد عقدة الكراء بعين الشروط السابقة وعن المدة المذكورة في الكراء الأول إن كانت مدته معينة....".
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              محمّد الزّين، العقد 1- تونس، طبعة ثانية 1997، ص 71.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر الفصول من 513 إلى 531 م.ا.ع. "في تفسير العقود".
            ↩︎
          

        

        	
          
            
            R. Guillien et J. Vincent, Lexique des termes juridiques, V. « tacite reconduction » 16ème éd., Dalloz 2007 –V.

          « Le renouvellement d’un contrat entre les parties à l’arrivée du terme sans qu’il soit besoin d’un écrit ou de paroles expresses du seul fait de la poursuite ou du maintien des relations contractuelles préexistantes ».↩︎

        

        	
          
            
            G. Cornu, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, 8ème éd., P.U.F. Coll. Quadrige, 2007.

          
            « La continuation fondée sur la volonté probable des parties de tout contrat à durée déterminée dont les parties poursuivent l’exécution au-delà du terme prévu ».↩︎

        

        	
          
            
            Brigitte Amar-Layani, « La tacite reconduction », D. 1996, Chron., p. 144.↩︎

        

        	
          
            
              عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، الجزء السادس، المجلد الأول، الإيجار والعارية، رقم 518، ص 791.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
            Ch. Larroumet, Les obligations, le contrat, économica, 5ème éd., 2003, n°206.↩︎

        

        	
          
             التمديد : Prolongation↩︎

        

        	
          
             التجديد : Renouvellement↩︎

        

        	
          
            
            Brigitte Amar Layani, article précité, p. 144.↩︎

        

        	
          
            
              عبد الرزاق أحمد السّنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء السادس، الإيجاز والعارية، منشأة المعارف بالإسكندريّة، طبعة تحتوي على آخر المستجدّات في التشريع والقضاء والفقه، 2004، رقم 504، ص 775.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
            Carole Najm-Makhlouf, « Tacite reconduction et volonté des parties », Thèse L.G.D.J. éditions Lextenso, Tome 542, Paris, 2013, p.8.↩︎

        

        	
          
            
            J. Ghestin, Traité de droit civil, les effets du contrat, L.G.D.J., Paris, n° 223.↩︎

        

        	
          
            
            Alain Bénabent, la prolongation du contrat, RDC Janvier 2004, p. 117.↩︎

        

        	
          
            انظر رابحة الغندري، الأجل في الالتزام، أطروحة دكتوراه، 2012-2013، كلية الحقوق بصفاقس، ص 316 رقم 364.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
            Caroles Najm-Makhlouf, thèse précitée, p.8, n° 8.

          -Cass. com. 18 février 1992, Bull.civ. n°378, J.C.P. 1992, 1, 3591, p.286-269, obs. M. Billiau.↩︎

        

        	
          
             رابحة الغندري، الأجل في الالتزام، أطروحة سابقة، ص 439، رقم 404. لقد بيّنت الباحثة في أطروحتها أنّ التداخل بين هذين المصطلحين بقي واردا باعتمادهما كمصطلحين مترادفين من قبل فقه القضاء حيث استعملت محكمة التعقيب التمديد الضمني كمرادف للتجديد الضمني في قرارها عدد 4702 المؤرخ في 30 أكتوبر 1945 "لا يمكن أن يقال أنّ هناك تجديدا ضمنيا في حالة ما إذا بقي المكتري بالمحلّ بدون رضا المكري وكما إذا صدر تسويغ جديد لأحد المكترين دون الآخر فذلك إعراب منه على نيّته عدم تخويل التمديد الضمني"، م.ق.ت. عدد 9-10، 1960، ص 180.
          

          
            -رابحة الغندري، الأجل في الالتزام، ص 349، رقم 404.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر الفصول 793 – 794 – 795 م.ا.ع. في إطار القسم الثاني تحت عنوان "في إبان انقضاء كراء الأشياء".
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص 5.
            ↩︎
          

        

        	
          
             يلاحظ الفصل 729 م.ا.ع. أنّ كراء العقارات والحقوق العقاريّة الذي لابدّ أن يكون بالكتابة إن كان لأكثر من عام وإلاّ اعتبر الكراء لمدّة غير معيّنة. لكنّ هذا الفصل لا يمسّ بمبدأ الرضائيّة لأنّ غياب الكتب لا يبطل العقد بل يغيّر تكييفه من عقد محدّد المدّة إلى عقد غير محدّد المدّة.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
            Frédéric Leclerc, Droit des contrats spéciaux, L.G.D.J., 2007, p. 200.↩︎

        

        	
          
            
              محمّد الزّين، المرجع السابق، ص 78.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
            Georges Brière de l’isle, « De la notion du contrat successif », D. 1957, chronique XXV, p.26.↩︎

        

        	
          
            
              محمّد المالقي، محاضرات في شرح القانون المدني التونسي، مركز النشر الجامعي، الطبعة الثانية 2003، ص 34.
            ↩︎
          

        

        	
          
             ينصّ الفصل 792 م.ا.ع. : "إذا لم تعيّن مدّة الكراء حملت على أنّها هي التي وقع عليها التسعير... دون أن يلزم في ذلك تنبيه إلاّ إذا كان في العرف ما يخالفه".
            ↩︎
          

        

        	
          
             ينصّ الفصل 791 م.ا.ع. : "ينتهي الكراء بمجرّد انتهاء مدّته المشروطة بين المتعاقدين ودون احتياج إلى تنبيه من أحدهما على الآخر ما لم يوجد بينهما شرط يقضي بالتّنبيه".
            ↩︎
          

        

        	
          
            
            J. Ghestin, Traité de droit civil, les effets du contrat, L.G.D.J. n° 220.↩︎

        

        	
          
            انظر رابحة الغندري، الأطروحة السابقة، ص 167، رقم 195.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
            J. Carbonnier, Droit civil, T.4, n°61, p. 199.

          -Anne Etienney, La durée de la prestation, Thèse, L.G.D.J., 2008, Bibliothèque de droit privé, Tome 475, p.545.

          
            فرّقت الكاتبة بين المفهومين بوضوح لرفع كلّ التباس، فالعقد محدّد المدّة هو عقد يتوقّف انقضائه على حدث موضوعي وحدوث أكيد وهو الأجل الفسخي في حين أنّ العقد غير محدّد المدّة هو العقد الذي لم يحدّد له الأطراف أجلا فاسخا لكنه يمكن أن يفسخ بإرادة منفردة، فالاختلاف الأساسي إذا يكمن في طريقة الانقضاء.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              رابحة غندري، الأطروحة السابقة، ص 167 رقم 195.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              محمّد المالقي، المرجع السابق، ص 149.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
            J. Ghestin, op. cit., n° 220.↩︎

        

        	
          
             Reconductio, conductio : location.↩︎

        

        	
          
             Tacite : tacitus.↩︎

        

        	
          
            
            Carole Najm Makhlouf, Thèse précitée, p . 4, n° 35.↩︎

        

        	
          
            
            Carole Najm Makhlouf, Thèse précitée, p . 4, n°35.↩︎

        

        	
          
            
            R. J. Pothier, Traité du contrat de louage, éd. Buguet, T.4, n° 343 p. 119.↩︎

        

        	
          
             Art. 1738 du code civil français : «  Si à l’expiration des baux écrits le preneur reste et est laissé en possession il s’opère un nouveau bail dont l’effet est réglé par l’article relatif aux locations faites sans écrit ».↩︎

        

        	
          
            
            R. J. Pothier, op. cit., n° 343, p. 119,↩︎

        

        	
          
             مثل عقود التأمين وعقود الشغل – وغيرها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
            J.L. Bergel, Théorie générale de droit, Dalloz 1985, n°164, p. 189.

          
            -ترجمة مأخوذة عن الأستاذ أحمد بن طالب، "التفويت في ملك الغير"، أطروحة دكتوراه دولة، كلية الحقوق والعلوم السياسية بتونس، 2004، ص 44.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
            Ph. Malaurie, L. Aynes et P.Y. Gautier, Droit civil, les contrats spéciaux, Defrénois, 2007, n°6 « Dans le code civil ce contrat n’était conçu que comme un exemple de la théorie générale des obligations ».

          -Carole Najm-Makhlouf, thèse précitée, p. 5.

          « L’article 1738 constitut la clef de voute de la théorie de la tacite reconduction en droit positif français ».

          -F. la jurisprudence a étendu le champ d’application de la tacite reconduction à tous les contrats à durée déterminé et à exécution successive ».↩︎

        

        	
          
            
            R. Guillien et J. Vincent, Lexique des termes juridiques V. « tacite reconduction », 16ème édition, Dalloz, 2007.↩︎

        

        	
          
            
            Eric Sanaux, La théorie générale du contrat, Mythe ou réalité, Bibliothèque de droit privé, 264, L.G.D.J. 1997, p. 11. تعريف النظرية العامة للعقد : "مجموعة القواعد المنظمة لكلّ العقود".↩︎

        

        	
          
             L’expression est de J. Radouant, « Tacite reconduction », Rep.de.civ. V, « extraordinaire ».↩︎

        

      

    
  
    
      
        كيف يكون أساس التجديد الضّمني لعقد الكراء ضمانا للاستقرار التعاقدي ؟
      

      
        
          
            10-
           لقد كرّس المشرّع التجديد الضّمني على أساس الإرادة الضمنيّة للأطراف المتعاقدة فهي ليست آليّة مفروضة بقدر ما تسمح بتجديد نفس الإرادة المعبّر عنها عن إبرام العقد، وقد فرض المشرّع على عدم تجاوزها حين اعتبر التجديد الضّمني تجديدا لذات العقد بنفس شروطه وآثاره وفي ذلك احترام للإرادة العقديّة وضمان للاستقرار التعاقدي بالمحافظة على استمراريّة العقد وتواصله في الزمن وهو ما يحقّق بالضرورة استقرارا قانونيا فلأنّه انطلق من إرادة الأطراف الخاصة لتحقيق أهداف عامّة مع ضمان الإنسجام والتوافق بين مختلف القواعد القانونيّة فيحقّق بذلك التجديد الضمني تطوّره للمفهوم العقدي نحو ضمان استقرار العلاقة التعاقديّة.
      

      
         -وبذلك تتّضح مصالح المخطط الذي سنتّبعه، بيان أساس التجديد الضمني المتمثل في الإرادة الضمنيّة التي كرّسها المشرّع تند تنظيمه لآليّة التّجديد الضّمني (
        I
        ) كما حرص على عدم تجاوزها حين أقرّ تجديد العقد بنفس شروطه وآثاره (
        II
        
          ).
        
      

      
         وفي ذلك وفاء للإرادة التعاقديّة وتحقيق للاستقرار التعاقدي. فيكون المخطط المتّبع على النّحو التالي :
      

      
        I
        –التجديد الضّمني أساسه إرادة ضمنيّة
      

      
        II
        -التجديد الضّمني لذات العقد
      

      
        
          التّجديد الضمني أساسه إرادة ضمنيّة
        

        
          
            
              11-
             لطالما اعتبر القول بأنّ السّكوت من باب الرّضا، مجازفة قانونيّة لأنّ ذلك "لا يتّفق مع ما يقتضيه القانون لأنّه موقف سلبي"
          
            1
          
          لا يعبّر لا صراحة ولا ضمنيّا عن إرادة التعاقد، المفروضة لتكوين أيّ عقد، في حين عندما تكون هناك علاقة تعاقدية سابقة، فالأمر يختلف لأنّ التجديد الضمني ينشأ عن حالة السكوت التي يحافظ عليها الأطراف عند حلول الأجل، ويستنتج من الظروف المحيطة بالعقد إرادة كلّ متعاقد مواصلة العقد الأصلي، لذلك فإنّ سكوت المتعاقد بعد المدّة المحدّدة دليل على رغبته في التجديد، وهو ما يحصل في إطار عقد الكراء موضوع التجديد الضّمني فإنّ سكوت الأطراف في إطار ظروف معيّنة قرينة على تجديد الرّضا (أ) ولكن ذلك لا يصحّ إلاّ في غياب تنبيه صادر من أحدهما (ب).
        

      
      
        
          سكوت الأطراف قرينة على تجديد الرّضا
        

        
          
            
              12-
             مبدئيّا "ينتهي الكراء بمجرّد انتهاء مدّته المشروطة بين المتعاقدين ودون احتياج إلى تنبيه من أحدهما على الآخر، ما لم يوجد بينهما شرط يقضي بالتنبيه، وذلك مع مراعاة الأحكام الخاصّة المتعلّقة بكراء الأراضي"
          
            2
          
          . المفروض أنّ حلول أجل عقد محدّد المدّة يعني انقضاء عقد الكراء على أساس الإرادة الصريحة لطرفيه، لكن الفصل 793 م.ا.ع. نصّ على فرضيّة مفادها أنّه "إذا بقي المكتري بعد انتهاء مدّة الكراء منتفعا بالمكرى حمل الأمر على تجديد عقد الكراء" ، يقدّم هذا الفصل آلية التّجديد الضّمني من خلال تحديد شروطه التي تتحقّق وسط سكوت الأطراف الذي يمثّل قرينة على توفّر عنصر الرّضا وبالتالي تجديد العقد، حتّى أنّ التجديد الضّمني يعرف بأنّه "آليّة تطبق عند سكوت العقد"
          
            3
          
          ، وكلمة سكوت استعملها المشرّع للدّلالة على التجديد الضّمني في الفصل 795 م.ا.ع. قبل تنقيح 2005
          
            4
          
          إذ كان ينصّ الفصل على "التجديد المبني على السكوت"، كما كرّس المشرّع التّجديد الضّمني في صورة خاصّة تتعلّق بكراء الأراضي المعدّة للفلاحة كنوع خاصّ من الكراء في الفصل 820 م.ا.ع. حين نصّ على أنّه "إذا انتهت مدّة الكراء وأبقي المكتري حائزا للأرض حمل الأمر على تجديد العقد عن المدّة المعيّنة فيه"، وتكريس المشرّع للإرادة الضمنيّة المفترضة
          
            5
          
          ليس استثنائيا، بل اعتمده حين يكون محاطا بظروف معيّنة تدفع نحو القول بأنّ الأطراف توافقوا على تجديد العقد والإبقاء على العلاقة التعاقديّة لمدّة أطول، إذ يكون التعبير عن الإرادة ضمنيّا "إذا كان المظهر الذي اتّخذه ليس في ذاته موضوعا للكشف عن الإرادة ولكنه مع ذلك لا يمكن تفسيره دون أن يفترض وجود هذه الإرادة"
          
            6
          
          ، لابدّ إذا من تقديم الإرادة الضمنيّة من خلال وصف تصرف الأطراف في ظلّ السّكوت المخيّم (1) والبحث عن أساسها (2).
        

      
      
        
          وصف تصرّف الأطراف
        

        
          
            
              13-
             اتّفق أغلب الفقهاء
          
            7
          
          على أنّ السّكوت كتصرّف سلبي في المطلق لا يمكن أن تكون له دلالة قانونيّة ولا يمكن أن ينشأ على أساسه عقد، "لأنّ السكوت وضع سلبي ليس فيه أيّ تعبير ولا حتى بداية تعبير، فهو يجعل إرادة الساكت إرادة صمّاء لا يمكن الوصول إلى مكنون أمرها بل أنّه يبعث الشك فيما إذا كانت توجد لدى الساكت في قرارة نفسه نيّة اتّخاذ القرار"
          
            8
          
          . و"المبدأ في القانون التونسي هو أنّ السكوت ليس له قيمة تعبيرية ولا يكون السّكوت تعبيرا عن الإرادة إلاّ إذا اقتضى القانون ذلك"
          
            9
          
          لأنّ السكوت "لا يعدّ تعبيرا عن الإرادة"
          
            10
          
          . وعلى خلاف السّكوت المجرّد، هناك السّكوت المحاط بظروف معيّنة
          
            11
          
          ، وهو ما يسمّى "السّكوت الملابس" وهو كما يعرّفه العميد
          Carbonnier
          
            12
          
          السّكوت المحاط بظروف تصوّر تصرّفا قابلا للتّفسير، لأنّ "السّكوت تكون له قيمة تعييرية عن الإرادة إذا أحاطت به ظروف وملابسات تجعله يدلّ على وجود الإرادة وهذا ما يسمّيه الفقه السكوت الملابس أو الموصوف"
          
            13
          
          . وهو ما أكّده فقه القضاء الفرنسي
          
            14
          
          الذي اشترط أن يكون السّكوت محاطا بظروف معيّنة وقابلا للتكييف لأنّ السّكوت وحده لا يكفي في غياب ظروف معيّنة، لأنّه تجب التفرقة بين "التعبير الضمني عن الإرادة ومجرّد السكوت لأنّ الأول وضع إيجابي أما السكوت فهو وضع سلبي، وقد يكون التعبير الضّمني بحسب الأحوال إيجابا أو قبولا"
          
            15
          
          ، نتبيّن إذا أنّ التجديد الضمني قائم على إرادة ضمنيّة تفسّر في ظلّ ظروف معيّنة ممّا يستبعد السّكوت المجزّء الذي لا يمكن أن يكون أساسا لتكوين عقد، إذا كان التجديد الضّمني يحصل ببقاء المكتري منتفعا بمحلّ الكراء بعلم من المالك ودون اعتراض منه، فهذا يعني أنّ "بقاء المستأجر في العين المؤجّرة منتفعا بها هو الإيجاب الضّمني، وعلم المؤجّر بذلك دون أن يعترض هو القبول الضّمني، ومن هنا كان التّجديد الضّمني ينعقد بإيجاب وقبول ضمنيين"
          
            16
          
          
            . 
          
        

      
      
        
          
        

        
          إيجاب المكتري
        

        
          
            
              13-
             في إطار عقد الكراء محدّد المدّة، يحتوي العقد على أجل فسخي ينقضي بحلوله الالتزام لكن إذا حصل وأنّ "بعد انتهاء مدّة الكراء، بقي المكتري منتفعا بالمكرى"
          
            17
          
          وهي صورة التّجديد الضّمني، فمبدئيّا هو تصرّف مناقض لما وقع الاتّفاق عليه في العقد لأنّه كان من المفروض الخروج من المحلّ قبل حلول الأجل، لكن رغم ذلك فإنّ هذه الصورة ستشكل استثناءً يرتّب المشرّع على أساسه آثارا مختلفة، لأنّ بقاء المكتري في المحلّ بعد حصول الأجل اعتبره المشرّع قرينة على إيجاب المكتري وموافقته ضمنيّا على تجديد العقد، لكن بقاءه في المحلّ يطرح تساؤلات حول المدّة التي يجب أن يبقى خلالها المكتري منتفعا بالمكرى متجاوزا لتاريخ انقضاء العقد الأوّل، هل يكفي تجاوز المدّة بيوم أو بأسبوع ؟ يستعمل للفصل 793 م.ا.ع. عبارة "بقي منتفعا" دون تحديد للمدّة مما يفسح المجال أمام تساؤل آخر وهو هل يكفي بقاء المكتري بعد انتهاء الأجل لمدّة غير محدّدة، أو أنّه يشترط أن يقوم بتصرّف إيجابي كتنفيذ التزاماته التعاقديّة مثل دفع معلوم الكراء حتى تطبق آلية التّجديد الضّمني ؟ رغم أنّه من الفقهاء
          
            18
          
          من اعتبره دليلا آخر على رغبة الأطراف في التجديد، إلاّ أنّه ليس شرطا لتطبيق التّجديد الضّمني "تطبيق التّجديد الضّمني بمجرّد بقاء المكتري حائزا دون ضرورة الإنتظار لدفعه معلوم الكراء"
          
            19
          
          ، في حين أكّد فقه القضاء
          
            20
          
          أنّ دفع معلوم الكراء لا يؤدّي بالضرورة إلى تجديد العقد. خاصّة إذا سبقه تنبيه.
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             بما أنّ تطبيق آلية التّجديد الضّمني مقترن بنهاية أجل العقد وانقضائه، فإنّ مسألة إثبات حلول الأجل تفرض نفسها لأنّه في نفس الوقت تاريخ تجديد العقد. بالرّجوع إلى الأحكام العامّة لعقد الكراء يتبيّن أنّه عقد رضائي
          
            21
          
          فهو صحيح دون اشتراط شكل معيّن، إلاّ أنّ الفصل 729 م.ا.ع. "اشترط بالنسبة لكراء العقارات والحقوق العقارية الكتابة إذا تجاوزت مدّة الكراء السّنة ويكون جزاء غياب الكتب أنّه سيعتبر كراء غير محدّد المدّة"
          
            22
          
          ، فالكتابة ضروريّة لتكييف عقود الكراء بعقود محدّدة المدّة، وهو الإطار الذي يمكن أن تطبّق فيه آليّة التّجديد الضّمني، فإذا تعلّق الأمر بكراء المنقولات، يقع الرّجوع لقواعد الإثبات وتحديدا إلى الفصل 473 م.ا.ع. الذي يشترط تقديم الكتب لإثبات كلّ التزام تجاوزت قيمته الألف دينار ويكون هذا الكتب في نفس الوقت إثباتا لكون العقد محدّد المدّة، ويمكن القول بأنّ كلّ عقد كراء دون كتب هو عقد لمدّة غير محدّدة وبالتالي لا يمكن أن يطبّق في شأنه التّجديد الضّمني لأنّ "وحده العقد محدّد المدّة يمكن أن يجدّد ضمنيّا"
          
            23
          
          
            .
          
        

        
          
            
              
            
            
              16-
             مسألة أخرى تطرح نفسها وهو المقصود بمصطلح "المكتري" الذي ينصّ عليه الفصل 793 م.ا.ع. "إذا بقي المكتري"، فهل هو ضرورة المتعاقد الأصلي الحائز المنتفع بالمكرى؟ أم يمكن أن يكون من حلّ محلّه كالمكتري الثاني مثلا، أو ورثة المستأجر، فهل يمكن لمن حلّ محلّ المكتري المطالبة بتطبيق آليّة التّجديد الضّمني؟.
        

        
          اعتبارا أنّ عقد الكراء الثاني ممكن وصحيح إلاّ إذا وقع تحجير ذلك في العقد
          
            24
          
          ، فإنّه يمكن أن يجدّد العقد في كلّ الحالات لأنّ هذه الآليّة تطبّق بتوفّر شروطها الواقعيّة بقطع النّظر عن الأشخاص، فسواء كان "المكتري منتفعا بالمكرى بنفسه أو بواسطة الغير فتجديد عقد الكراء مفترض في الحالتين"
          
            25
          
          
            . 
          
        

        
          إذا توفّر إيجاب المكتري كعنصر أول لاكتمال الرّضا وجب التثبّت من توفّر قبول المالك.
        

      
      
        
          قبول المالك
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             لم تقع الإشارة إلى تصرّف المالك في الفصل 793 م.ا.ع.
          
            26
          
          ما من شأنه أن يمثل قبولا ضمنيّا من قبله لتجديد العقد، ممّا يعني أنّ المالك في حالة سكوت فهو تصرّف سلبي، وفي الواقع لم يقم بموقف إيجابي، لكنّ سكوته أمام بقاء المكتري في المحلّ بعد حلول الأجل استنتج منه المشرّع قبولا ضمنيّا، رغم المبدأ القائل بأنّ السّكوت لا يعني الرّضا والقبول لأنّ "السّكوت يغيب فيه التعبير عن إرادة أو القيام بتصرّفات يمكن أن يفهم منها الرّضا الضّمني، لأنّ السّكوت غير معبّر، فهو لا يقول شيئا لأنّه بالضّبط سكوت"
          
            27
          
          ، "ولا يعتبر سكوت المؤجر بالضرورة قبولا ضمنيّا بالتجديد، فقد يكون سكوته تسامحا حتى يتمكن المستأجر من الإخلاء لوجود عذر لديه كوجود زرع بالأرض لم ينضج بعد"
          
            28
          
          ، رغم أنّ المبدأ في الفقه الإسلامي
          
            29
          
          أن لا ينسب لساكت قول فإنّ السكوت في معرض الحاجة إلى البيان بيان"، فهو سكوت قابل للتغيير في ظروف معيّنة. يعتبر أغلب الفقهاء
          
            30
          
          أنّ السّكوت وحده لا يمكن أن يعطي أيّ معنى قانوني ولا يكفي لتكوين عقد، لكنّ سكوت المالك مثّل قرينة قانونيّة على الرّضا استند عليها التّجديد الضّمني، اعتبارا أنّه بعد حلول الأجل، واصل الأطراف التصرّف وكأنّهم مازالوا مرتبطين بعقد ممّا جعل المشرّع يستنتج أنّهم يريدون تجديد علاقاتهم التعاقديّة السّابقة، "من المؤكّد أنّ سكوت المالك وحده مقترنا بوجود المكتري في المحلّ المكرى يمكن أن ينشئ عقدا جديدا"
          
            31
          
          وهو في الواقع السكوت المحاط بظروف معيّنة يستنتج منها إرادة وقبول يكفيان لرضى ضمني بالتّجديد. إنّ "في حالة التجديد الضّمني للإيجار لا يكون القبول مستفادا من مجرّد سكوت المؤجر بل من اتخاذ هذا الأخير موقفا إيجابيا أو سلبيا كمطالبته المستأجر بالأجرة أو قبضه إياها منه أو عدم مطالبته بإخلاء العين المؤجّرة أو من وجود العلاقة التأجيرية السابقة بينهما التي تسمح للمستأجر أن يعتبر المؤجّر قابلا التجديد لمجرّد عدم اعتراضه على بقاء المستأجر بعد انقضاء مدّة الإجارة"
          
            32
          
          . ويظهر بوضوح أكثر هذا الاتّفاق الضّمني في الصّورة الخاصة للكراء الفلاحي حيث نصّ الفصل على عبارة "أُبقِيَ المكتري حائزًا للأرض"، ويفهم من هذه العبارة رضاء الطرفين المكتري الذي بقي حائزا للأرض والمالك الذي تركه حائزا دون شغب. وهو ما يذكّر بالتشريع الفرنسي حين استعمل عبارة "تُرِك"
          
            33
          
          . وهو ما يعطي إشارة ضمنيّة على رضا المالك وقبوله بتجديد العقد ومواصلة العلاقات التعاقديّة لأنّه لا شيء كان يمنعه من إجراء تنبيه بالخروج مثلا، وهو ما أكّده قضاة الأصل
          
            34
          
          باشتراط غياب أيّ شكل من أشكال عدم الرّضا حتى يتجدّد عقد الكراء ضمنيّا.
        

        
          إنّ اكتمال آلية التجديد الضّمني بتوفّر إيجاب المكتري وبقبول المالك لا يكفي لتبريرها لذلك وجب البحث في أساسها.
        

      
      
        
          أساس الإرادة الضمنيّة
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             إنّ البحث في أساس الإرادة الضمنيّة يحدّد سبب اعتمادها والإكتفاء بها لتجديد عقد على أساس توفّر عنصر الرّضا، فهناك من اعتبر استمرار التنفيذ أساسا أو دليلا على وجود الإرادة الضمنيّة (أ) وهناك من تجاوز التنفيذ لاعتبار القرينة أساسا للإرادة الضمنيّة (ب).
        

      
      
        
          استمرار التّنفيذ أساس الإرادة الضمنيّة
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             يتّضح من الشّروط المقدّمة في الفصل 793 م.ا.ع. بأنّ بقاء المكتري منتفعا بالمكرى بعد انتهاء مدّة الكراء يمثل في الحقيقة استمرارا لتنفيذ العقد الأصلي أي استمرار جانبه التنفيذي واستمرار تمتّع المكتري بالشيء المكترى وربّما استمرار دفع معلوم الكراء، وكأنّ تنفيذ عقد سيكون أساسا لتكوين عقد آخر، حتّى أنّ "غياب التنفيذ يعني منع آليّة التجديد الضّمني من التطبيق"
          
            35
          
          ، ممّا يبرز أهمّية التنفيذ وأهمّية ما قام به الأطراف مقابل ما أرادوا فعله وكتبوه في العقد، ألا وهو أجل انقضاء العقد. يتّضح إذًا أنّ التجديد الضّمني يفترض لتطبيقه أساسا لم يتوقف، لم ينقطع، ولم ينقضي، لدرجة أنّه تجاهل أجل الإنقضاء وهو التنفيذ الذي حقّق استمرارية العقود المتتالية، وكان لابدّ من تأسيس هذه الآليّة على التنفيذ لأنّ "التنفيذ المتواصل للالتزامات بعد حلول الأجل يسمح بالإعتقاد بوجود إرادة للمحافظة على العلاقة التعاقديّة بل أكثر من ذلك إرادة مواصلة هذه العلاقة بنفس الشّروط"
          
            36
          
          . لقد تساءل الفقهاء
          
            37
          
          ، عن مدى صحّة هذا الأساس فكيف يكون التنفيذ أساسا لتكوين عقد جديد، والمبدأ أنّ التكوين حين يكون صحيحا يكون أثره تنفيذ العقد، "يظهر من غير المنطقي إطلاقا القول بأنّ من يقوم بالتنفيذ يكون قد صرّح برضائه بالعقد"
          
            38
          
          فكيف ننفّذ ما لم ينشأ بعد ؟ فإذا كان التنفيذ "هو تحقيق التزام أو واجب قانوني فيجب أن يوجد أساس لذلك إذ لا يمكن التّنفيذ في الفراغ"
          
            39
          
          . فالعقد الأوّل قد انقضى بحلول أجله في حين أنّ الثاني لم ينشأ بعد، فيصبح بذلك الأداء الذي وقع تنفيذه غير لازم، كما أنّ اعتبار بقاء المكتري بالمحلّ تنفيذا للإلتزام، من شأنه أن يؤدّي إلى إبرام العقد من جديد، أمر غير منطقي لأنّ "الإلتزام يستند إلى العقد وليس العكس وبالتالي فإنّ تنفيذ التزام بعد حلول الأجل لا يمكن أن يكون أساسا لعقد قادم"
          
            40
          
          "فمجرّد تنفيذ عقد بعد حلول أجله لا يعني أبدا اتّفاقا جديدا"
          
            41
          
          . إنّ تواصل تنفيذ العقد، ليس الأساس الوحيد الذي استند عليه الفقهاء لتبرير تكريس آلية التجديد الضّمني إذ هناك من اعتبر الإرادة الضمنيّة قائمة على قرينة بسيطة.
        

      
      
        
          
          تأسيس الإرادة الضمنيّة على القرينة
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             إنّ "تكريس التجديد الضّمني يعني الإعتراف بالدّور الخلاق ليس للسّكوت وحده لأنّه أمر خارق للعادة بل أيضا بدور الإرادة التي وقع استنتاجها على أساس قرينة واردة جدّا عند اجتماع جملة من الظّروف الواقعيّة"
          
            42
          
          
            .
          
        

        
           قدّم الفقيه
          J.Radouant
          أساسا آخر للتّجديد الضمني، وهو القرينة البسيطة التي يمكن أن تفسّر تكريس التّجديد الضّمني، ونجد أثر ذلك في الفصل 793 حين استعمل المشرّع عبارة "حُمِلَ الأمر"، وهو ما يتماشى مع تعريف القرينة فهي "ما يستدل به القانون أون الحاكم على أشياء مجهولة"
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          متمثّلة أساسا في سكوت الأطراف مع مواصلة تنفيذ عقد منقضي، وهو أمر وصف بأنّه قرينة على وجود رضاء متجدّد من أجل إبرام نفس العقد من جديد.
        

        
          من الفقهاء من اعتبرها قرينة قانونيّة وهناك من اعتبرها قرينة واقعيّة ولكنّها في الحالتين قرينة بسيطة قابلة للدّحض.
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        التّجديد الضّمني أساسه قرينة قانونيّة
      

      
        
          
            20-
           يفهم من عبارات المشرّع في إطار القواعد التكميلية، بأنّه عند غياب إرادة مخالفة للأطراف فإنّ السّكوت يعني تطبيق القاعدة التشريعيّة فإذا تعلّق الأمر بتجديد الالتزامات التعاقديّة في إطار عقد الكراء فإنّ الفصل 793 م.ا.ع. يضعها في هذا الإطار، ويستعمل الفصل كلمة "يحمل الأمر" وهو الاستنتاج القانوني الذي يأخذ شكل قرينة قانونيّة
        
          1
        
        ، وهو ما أكّده الفقيه
        Pothier
        
          
        
        
          2
        
        ، ومن بعده
        Esmein
        
          
        
        
          3
        
        ، بقوله
        Y
        نّ "التّجديد الضّمني الذي كرّسه القانون الرّوماني مؤسّس على قرينة قانونية"، وبذلك يتأكّد أنّ سكوت المالك المقترن بوجود المكتري بالمحلّ المكرى، يمكن أن يجدّد عقد الكراء بمقتضى القرينة القانونيّة الواردة بالفصل 793 م.ا.ع. اعتبارا أنّ القرينة هي من وسائل الإثبات فإنّ دورها سيكون "رفع كلّ التباس عن حقيقة يكون من الصّعب إن لم يكن من المستحيل الإستدلال عليها"
        
          4
        
        ، و
        d
        لاحظ أنّ القانون يسند من خلال القرينة القانونيّة أثرا قانونيّا لواقع بقطع النّظر عن حقيقة الرّضا، "فالقانون يتدخّل ليس ليرفع الشكّ بل ليتجاوزه فلا أحد يعلم إن كانت مواصلة التنفيذ من باب النّسيان أو تعبير عن إرادة تجديد عقد يتطابق مع العقد السابق"
        
          5
        
        ، لذلك يقع تجديد العقد "ليس بموجب إرادة ضمنيّة محتملة بل بموجب قرينة قانونيّة تقضي بأنّ السكوت مفاده الرضا بالتجديد"
        
          6
        
        ، وبالتالي، فإنّ "مواصلة عقد الكراء نتيجة التجديد الضّمني يكون بمفعول القانون وليس إرادة الأطراف"
        
          7
        
        وهو ما كان سببا في توجيه النقد لهذا الأساس لأنّ القانون من خلال هذه القرينة يبدو متحكّما في وضعيّة من المفروض حسب خصوصيّاتها أنّها تكريس للإرادة الضمنيّة للأطراف وليس لمفعول القانون، لذلك اجتهد الفقهاء لجعل هذه القرينة واقعيّة أساسها إرادة الأطراف.
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        التجديد الضّمني أساسه قرينة واقعيّة
      

      
        
          
            21-
           يسمّيها البعض "قرينة على إرادة الأطراف"
        
          1
        
        ، لأنّها عبارة عن قرينة بسيطة على رضا الأطراف، لكن يمكن دحضها بتعبير عن رضا مخالف، لأنّ الرّضا لا يُفترض أبدا، ولا يفرضه القانون من خلال قرينة يكرّسها، بل لابدّ من تعبير عن رضا ولو كان ضمنيّا، وقد كرّس فقه القضاء الفرنسي
        
          2
        
        في عديد من القرارات هذا الأساس، معتبرا أنّ التجديد الضمني ليس نتيجة لقرينة قانونيّة، بل هو نتيجة لتصرّف الأطراف وهو ما يقدّره قضاة الأصل بسلطتهم التقديرية، فهذه الإرادة تظهر حين يُترك المكتري في المحلّ بعد حلول أجل العقد دون إزعاجه، ويعترف لهذه الإرادة "بدور خلاّق لأنّ الأمر يتجاوز السّكوت نحو إرادة يقع استنتاجها من خلال قرينة مؤسّسة على مجموعة ظروف واقعيّة"
        
          3
        
        ، وهو ما جعل القضاء الفرنسي
        
          4
        
        يعتبر سكوت المالك عن جهل غير كاف لتطبيق آلية التجديد الضّمني.
      

      
        
          لم يسلم هذا الأساس من النّقد، لكون العقد محدّد المدّة، أي أنّ إرادة الأطراف اتّجهت مبدئيّا نحو تقييده بأجل لانقضائه فكيف نؤسّس آليّة تجديده على أساس نفس هذه الإرادة؟ لأنّ تصرّف الأطراف لا يعبّر عن إرادة واضحة يمكن أن تكوّن عقدا، فمن جهة تصرّف الأطراف لا يكفي لإبرام عقد، كما أنّ مواصلة تنفيذ عقد لا يعني بالضّرورة إرادة تجديده، فربّما كان من باب نسيان حلول أجل العقد، حيث أنّ البعض
        
          5
        
        اعتبرها "فخّا لا يمكن تفاديه يسقط فيه المتعاقدين اللذين في أغلب الأحيان لم ينتبها إلى ذلك"، أو أنّ الأمر مختلف تماما وهو أقرب للحقيقة والواقع وهو اعتبار "التجديد الضّمني قرينة بسيطة على وجود الرّضا أو قرينة معقولة"
        
          6
        
        لأنّها تتطابق مع ما هو منطقي حسب ما يبدو من مواصلة تنفيذ الأطراف للعقد. في كلّ الحالات إذا تعلّق الأمر بقرينة يكون الأطراف أمام خيارين، إذا أرادوا دحضها، وهي قرينة بسيطة، وجب التعبير عن إرادة مختلفة، أي رفضهم للتجديد الضّمني لعقدهم، إذ يمكن للأطراف التعبير عن إرادتهما من خلال وضع بند في العقد يمنع التّجديد الضّمني
        
          7
        
        أو يجدّد العقد مرّة واحدة مثلا، كما يمكن القيام بذلك حسب محكمة التعقيب الفرنسية
        
          8
        
        قبل نهاية الأجل أو زمن انتهاءه، فإذا تجاوزوا الأجل فلا سبيل لمنع تجدّد العقد لأنّ القرينة قد فعّلت وجدّد العقد، لدرجة أنّ محكمة التعقيب
        
          9
        
        دعت "المكتري إلى التمسّك بالتجديد الضّمني إذا بقي بالمكرى بعد انتهاء المدّة المعيّنة بالعقد دون أن يعرب المكري عن نيّته في رفض التّجديد" تطبيقا للفصل 793 من م.ا.ع.. وللأطراف خيار ثاني وهو استبعاد مفعول القرينة بكتابة بند صريح في العقد الأصلي يستبعد تطبيق التجديد الضّمني، وبذلك يستبعد الأطراف القرينة ببند صريح، لكنّ الأمر ليس بهذه البساطة فإذا وضع بند يستبعد التّجديد وبقي الأطراف في وضعيّة التّجديد الضّمني بعد نهاية الأجل فهل يجدّد العقد أو يطبق البند ؟ مبدئيا بحضور إرادة صريحة لا مجال لتطبيق إرادة ضمنيّة، ويبدو فقه القضاء
        
          10
        
        حاسما في هذا الأمر، لكنّ فقه القضاء الفرنسي بقي متردّدا ولم يحسم الأمر بعد
        
          11
        
        
          .
        
      

      
         ومن المؤكّد أنّ آليّة التّجديد الضّمني قد وردت في مجلّة الالتزامات والعقود كقاعدة تكميلية لإرادة الأطراف، فهي تطبيق في غياب إرادة مخالفة لهم، أي إذا لم يقرّروا استبعادها، وقد شبّهها
        R.Capitant
        
          
        
        
          12
        
        ببند عقدي تأخذ مكانا في العقد لتملئ فراغا تركه الأطراف، في كلّ الحالات فإنّ إرادة إبرام عقد متطابق مع العقد المنقضي محتمل جدّا. وبذلك يمكن القول بأنّ "التجديد الضّمني هو نتيجة لتصرّفات إيجابية قام بها الأطراف عند نهاية اتّفاقهم وهي تدلّ على نيّة مشتركة من أجل مواصلة العلاقات التعاقديّة"
        
          13
        
        ، إنّ قيام القرينة على تجديد الرّضا بتحقّق عناصرها القائمة على الإرادة الضمنيّة وهي قرينة بسيطة، فإنّ العقد يتجدّد ضمنيّا لحظة حلول أجل العقد، لكن يكفي التّعبير عن إرادة مخالفة يُعْلَمُ بها المعاقد قبل نهاية أجل العقد، حتى تكون حائلا أمام تطبيق آليّة التّجديد الضّمني للعقد وهو ما يأخذ شكل التنبيه.
      

      
        
          غياب التنبيه
        

        
          
            
              22-
             يعرّف التنبيه
          
            14
          
          بأنّه "تصرّف يعبّر من خلاله أحد أطراف عقد الكراء للطرف الآخر عن إرادته وضع حدّ للعقد"
          
            15
          
          ، فعبارة تنبيه "تطرح فكرة قطع علاقات سابقة وفي مادة الكراء التنبيه يحقق فسخا للعقد من جانب واحد"
          
            16
          
          ، فالتنبيه "تعبير من جانب واحد عن إرادة صريحة يصدر في مرحلة لاحقة لتكوين العقد وهو الوسيلة الأكثر استعمالا والأكثر نجاعة للتصدّي لتجديد العقد"
          
            17
          
          . وفي إطار عقد الكراء بعد أن قدّم المشرّع في الفصل 793 آلية التّجديد الضّمني لعقد الكراء، أعطى للأطراف مباشرة في الفصل الذي يليه وسيلة لإقصاء هذه القرينة وتقديم دليل على نقضها ورفضها. ينصّ الفصل 794 م.ا.ع. على أنّ "استمرار المكتري على الانتفاع بعد انقضاء المدّة لا يترتّب عليه تجديد العقد إذا صدر تنبيه أو ما يقوم مقامه من أحد الطّرفين يدلّ عن عدم رضاه بالتّجديد". يؤكّد المشرّع من خلال هذا الفصل أنّ تواصل العلاقة التعاقديّة لا يعني شيئا، ولا مجال لتجديد العقد إذا صدر في الأثناء تنبيه من أحد طرفي العقد، أي المالك، أو المكتري على حدّ سواء لأنّه حسب النصّ سيكون دليلا على عدم رضاه ورفضه لتطبيق آليّة التّجديد الضّمني، لأنّ توجيه التنبيه بالإخلاء من أحد المتعاقدين للآخر "يقيم قرينة قابلة لإثبات العكس تمنع من افتراض التجديد الضمني ولو بقي المستأجر في العين بعد انتهاء الإيجار"
          
            18
          
          ، التّنبيه إذًا تصرّف يعبّر عن حقّ قطع العلاقة التعاقديّة من جانب واحد، وهو تصرف قانوني له شروطه وآثاره.
        

      
      
        
          صور التنبيه
        

        
          
            
              23-
             اعتبارا للإطار العام الذي ورد فيه التنبيه، وهو الفصل 794 م.ا.ع. كمانع أو كحائل أمام تطبيق آلية التّجديد الضّمني، نشير إلى أنّ التنبيه لابدّ أن يكون تصرّفا لاحقا لتاريخ تكوين العقد أي أنّه تصرّف قانوني يصدر خلال تنفيذ العقد وهو أمر بديهي، بما أنّ التجديد الضّمني في حدّ ذاته ينتج عن تواصل التنفيذ، إذ يعرّف التنبيه بأنّه "التصرّف القاطع لعقد الكراء"
          
            19
          
          ، ولم يشترط المشرّع شكلا خاصّا لإجراء التنبيه، كتصرّف دالّ على رفض التّجديد الضّمني وإرادة قطع العلاقة التعاقديّة، لذلك فإنّ هذا التنبيه أو هذه الإرادة يمكن أن يعبّر عنها صراحة أو ضمنا، ورد بالفصل 794 م.ا.ع. "إذا صدر تنبيه أو ما يقوم مقامه...". المهمّ "أنّه يدّل على عدم رضاه بتجديد العقد"
          
            20
          
          
            .
          
        

      
      
        
          الإنذار
        

        
          
            
              24-
             يتعلّق التنبيه المنصوص عليه بالفصل 794 م.ا.ع. بعقود الكراء محدّدة المدّة، وهو بمثابة الإنذار الذي يذكّر من خلاله المالك، المكتري بحلول أجل العقد ويؤكّد إرادته لاعتبار العقد منتهيا بحلول الأجل، كما أنّ المشرّع يقبل أن تصدر هذه الإرادة المانعة من أحد "الطرفين" المالك أو المستأجر، فيكفي أن يعبّر أحدهما عن رفضه للتجديد حتى لا يقع، و"الغالب أنّ المالك هو الذي يطلب من المستأجر الخروج في حين أنّ المستأجر أيضا يمكن أن يعلمه بأنّه غير راغب في مواصلة هذه العلاقة التعاقديّة
          
            21
          
          
            .
          
        

        
          
            
              
                25-
             إنّ استعمال المشرّع لمصطلحات عامّة في الفصل 794 م.ا.ع.، يجعل من المنطقي الاعتقاد، بأنّ كلّ تصرّف من أحد الأطراف يكون دالاّ عن رفض التجديد الضّمني سيعتبر بمثابة التنبيه، فالتنبيه تعبير صريح عن التمسّك بالأجل المحدّد في العقد، يمكن أن يكون تنبيها عن طريق عدل منفذ، كما يمكن أن يكون رسالة مضمونة الوصول، ويمكن لمن قام به أن يثبته بكلّ الوسائل، مثل أن يعبّر المالك صراحة شفاهيّا عن رغبته في تغيير أحد شروط عقد الكراء كالزّيادة في معلوم الكراء
          
            22
          
          أو تعبير صريح عن رغبته في استرجاع الشيء المكرى
          
            23
          
          ، يصبح التنبيه تعبيرا صريحا عن إرادة نقض قرينة رضا الأطراف التي هي شرط أساسي لإجراء التجديد الضّمني، لأنّ "التنبيه من شأنه أن يقطع الرابط المستمرّ الذي يفترض أن يوجد بين الكراء الأصلي والكراء المتجدّد"
          
            24
          
          ، وبالتالي يشكل التنبيه "عائقا مطلقا أمام التجديد الضمني لعقد الكراء"
          
            25
          
          
            .
          
        

        
          
            
              26-
             التّنبيه في جانبه الصّريح المعبّر عن إرادة صريحة رافضة لتطبيق آلية التجديد الضّمني، يتقارب مع البند الرّافض للتجديد الضّمني المنصوص عليه بالعقد، فهو شرط من شأنه التعبير عن الرّفض المسبّق لتطبيق التجديد الضّمني، باعتبار إبرام عقد محدّد المدّة حتى ولو تواصل التنفيذ، الفرق الوحيد أنّ التنبيه صادر عن جانب واحد وهو لاحق لإبرام العقد، بل يصدر عند قرب أجل انتهاء العقد في حين أنّ البند يعبّر عن إرادة مشتركة لطرفي العقد عند إبرام العقد، لكن في الحالتين إرادة إقصاء آليّة التجديد الضّمني لا شكّ فيها، ويبقى التنبيه "الوسيلة الأكثر تأكيدا والأكثر رسميّة من أجل الإعلام بنيّته في عدم تجديد العقد"
          
            26
          
          ، ولكنّه ليس الوسيلة الوحيدة المعتبرة لأنّ التنبيه أيضا يمكن أن يفهم بصورة ضمنية من تصرّفات معبّرة تقوم مقامه.
        

      
      
        
          ما يقوم مقام التنبيه:
        

        
          
            
              27-
             استعمل المشرّع هذه العبارة في الفصل 794 م.ا.ع. كدليل على عدم اشتراطه شكل خاصّ للتنبيه والتعبير عن عدم الرغبة في تجديد العقد، وهذا التعبير الشامل يجعل من الممكن قبول كلّ إشارة أو تصرّف يدلّ بطريقة ضمنيّة عن رفض التجديد الضّمني، وهو ما يفتح المجال أمام اجتهاد القضاة للتقدير حسب الحالات، هل أنّ التصرّف المستند إليه من أحد الأطراف دليل كاف على غياب الرّضا، مثلما اعتبرت محكمة التعقيب في إحدى قراراتها
          
            27
          
          "أنّ عدم الوفاء بالواجبات المحمولة على المكتري يفيد الإنذار بعدم الرّضاء بالتجديد وتوقيف أثر العقدة الاتّفاقية بين الطرفين"، كما اعتبرت
          
            28
          
          "أنّ وجود نزاع متواصل بين المتعاقدين بعد حلول أجل العقد من شأنه أن يمنع تطبيق آليّة التجديد الضّمني"، أو أنّ أحد الأطراف يتّخذ موقفا يدلّ على التمسّك بالرّضا المعبّر عنه عند تكوين العقد، وهو انقضاء العقد بحلول أجله، مما يمنع تطبيق التجديد الضّمني "فيعلن أحد الأطراف بطريقة غير مباشرة لكنها لا تترك مجالا للشكّ نيته في عدم تجديد العقد بنفس الشّروط"
          
            29
          
          ، فإذا سمح المالك للمكتري برضاه البقاء في المحلّ المكرى زمنا معيّنا لإخلائه من أثاثه، حتى ولو تجاوز أجل الإنقضاء بعدّة أيّام، فليس هناك تجديد للعقد، كذلك الأمر عند سكوت المالك بعد حلول أجل العقد لأنّه جاهل لبقاء المكتري في المكان، لأنّ التجديد الضّمني يفترض إرادة تجديد العقد، وليس من باب الجهل أو الخديعة، فسكوت المالك يجب أن يكون عن علم بأنّ المكتري لازال حائزا للمحلّ وهو لا يرى مانعا في تجديد العقد بنفس الشّروط. إنّ التصرّفات التي تعبّر عن عدم الرّضا وتقوم مقام التنبيه بتجديد عقد الكراء الصريح يمكن أن تكون خارج العلاقات التعاقديّة، إذ يمكن للمالك أن يبرم عقد كراء مع الغير لذات المحلّ، في هذه الحالة لا مجال لتطبيق التجديد الضمني
          
            30
          
          ، وهو دليل أكيد على عدم رغبة المالك في مواصلة العلاقة التعاقدية، ونفس الشّيء، إذا أبرم المكتري عقد كراء لمنزل آخر من أجل نفس الإستعمال فهو دليل "بأنّه متمسّك بالأجل المحدّد لانقضاء العقد ولا مجال للتّجديد. إذا ثبت عدم رضا أحد أطراف العقد، إما بتنبيه صريح أو "بما يقوم مقامه"، فلا مجال لتطبيق آليّة التجديد الضّمني، فهو لا يقوم بمجرّد ثبوت دليل واحد على رفضه، وإن بقي المكتري في المحلّ المكرى، وإن تسلّم المالك معيّن الكراء، وهو ما أكّدته محكمة التعقيب
          
            31
          
          حيث اعتبرت أنّ "استمرار المكتري على الانتفاع بالمكرى والمكري على قبض معيّن الكراء لا يترتّب عليه تجديد العقد إذا صدر تنبيه بعدم تجديده". في هذه الحالة سيعتبر مجرّد حوز يمكن قطعه في كلّ وقت من أحد الطرفين، فالمالك يمكن أن يطرد المكتري القديم الذي أصبح حائزا من المحلّ دون ضرورة الإنذار، كما لا يمكنه أن يمنعه من مغادرة المحلّ، ويمكن للمالك أن يطالبه "بمعيّن المدّة الزّائدة"
          
            32
          
          بفعل شغله للمحل دون حق ومنعه للمالك من التمتّع بملكه.
        

        
          فإذا صدر تنبيه أو ما يقوم مقامه فلا بدّ من التحقّق من آثاره على آليّة التّجديد الضّمني.
        

      
      
        
          آثار التنبيه
        

        
          
            
              28-
             يعرّف التنبيه بوصفه تصرّف قانوني من جانب واحد بأنّه "كلّ تعبير عن إرادة يقوم من خلالها شخص يتصرّف وحيدا بتحديد آثارا قانونيّة يتحمّلها أو يستفيد منها"
          
            33
          
          ، وهو دور التنبيه حيث يعبّر عن إرادة صاحبه لقطع العلاقة التعاقدية حسب ما ينصّ عليه العقد (أ) وهو ما سيكون عائقا أمام التجديد الضّمني (ب).
        

      
      
        
          التّنبيه تعبير عن إرادة منفردة لقطع العلاقة التعاقدية
        

        
          
            
              29-
             مبدئيّا يفترض أنّ عقد الكراء محدّد المدّة ينتهي بحلول أجله ولا حاجة للتنبيه لإنهاء هذه العلاقة التعاقديّة، لأنّ التنبيه، يخصّ بالأساس عقود الكراء غير محدّدة المدّة التي تحتاج لتنبيه يضع حدّا لهذا العقد، لكنّ عقد الكراء محدّد المدّة حسب الفصل 794 م.ا.ع. يحتاج إلى إصدار تنبيه لتفادي تطبيق آلية التّجديد الضّمني، ولكن أيضا لإنهاء العلاقة التعاقدية بين الطّرفين، بل وتأكيد انتهائها بحلول الأجل المحدّد في العقد، وإلاّ فإنّ العلاقة التعاقديّة تستمرّ رغم حلول الأجل بمفعول التجديد الضّمني، لكن من المهمّ الملاحظة أنّ التنبيه سيصدر كما بينّا من جانب واحد، وهو أحد أطراف العقد لكنّه سيلزم طرفي العقد ويكون حاسما في إقرار الإرادة المعبّر عليها عند تكوين العقد
          
            34
          
          ، والمصادقة عليها أو التذكير بها ولو كان للطّرف الآخر رأيا آخر، فلا تشاور بين الطّرفين ولا تذكير بأجل العقد وكأنّه إجراء شكلي ضروري ينهي العلاقة التعاقديّة بمفعول أجل مكتوب في العقد، فهو تصرّف آحادي لكن أثره متبادل أي تأكيد إنهاء العلاقة التعاقديّة يعني التزام الطرفين بما ينتج عن انقضاء العقد أي أنّ التنبيه جاء ليهدم لوحده ما بنته إرادتان"
          
            35
          
          لدرجة أنّ بعض الفقهاء
          
            36
          
          أقرّوا بوجود قرينة عامة، بأنّ كلّ عقد هو عقد غير محدّد المدّة لأنّه في كلّ الحالات محتاج إلى تنبيه لانقضائه، لكن
          J. Ghestin 
          
            
          
          
            37
          
          
          اعتبره رأيا فيه شطط، اعتبارا أنّ التنبيه هو مباشرة المالك لحقّه في الإعتراض على تطبيق آلية التجديد الضمني، فهو يعبّر عن إرادته في عدم الموافقة على مواصلة تنفيذ العقد بعد أجله، أي رغبة قطع العلاقة التعاقدية في الأجل المحدّد، والنصّ هو الذي فرض وجوب القيام بالتنبيه حتى ولو كنّا في إطار عقد محدّد المدّة، ومن المؤكّد أنّ "التنبيه في هذا الإطار ليس التنبيه بالمعنى العام الذي يهدف إلى وضع حدّ لعقد الكراء، لأنّه عقد سينتهي بحلول أجله ولكنّه في الحقيقة تعبير عن إرادة المالك ليكون عائقا أمام التجديد الضّمني"
          
            38
          
          
            .
          
        

      
      
        
          
        

        
          التّنبيه عائق أمام آليّة التجديد الضمني
        

        
          
            
              30-
             يقرّ الفصل 794 م.ا.ع. أنّ تطبيق آليّة التجديد الضّمني يبقى رهين عدم صدور تنبيه من أحد طرفي العقد، يعبّر فيه على عدم رضاه بتجديد العقد، وهو ما أكّده فقه القضاء
          
            39
          
          ، معتبرا أنّ استمرار المكتري على الإنتفاع بالكراء بعد انقضاء مدّته، لا يترتّب عليه تجديد العقد، إذا صدر تنبيه أو ما يقوم مقامه من أحد الطرفين.
        

        
          على المالك الرافض للتجديد الضمني للعقد أن يصدر تنبيها، يؤكّد من خلاله تمسّكه بأجل انقضاء العقد المحدّد مسبّقا بأحد بنود العقد، وبالعكس، يجدّد العقد عند حلول أجله، إذا لم يعبّر أحد أطراف عقد الكراء عن إرادة مخالفة ترفض التجديد، ما دام أطراف العقد لهم إمكانية إصدار تنبيه يلخّص موقفهم الرافض للتجديد، باعتبار "أنّ التجديد الضمني يتكوّن على أساس تعبير عن إرادة ضمنيّة يفترض أنّها أكيدة عند غياب كلّ تعبير عن إرادة مخالفة تصدر عن أحد الأطراف عند حلول أجل عقد الكراء"
          
            40
          
          ، وقد أكّدت محكمة التعقيب
          
            41
          
          هذا الأمر بوضوح، وفرّقت في إطار عقد مبرم لشخصين، بين الأول الذي وقع التّنبيه عليه بالخروج، والثاني الذي لم يعلم بتنبيه بشأنه، فأصدرت حكمها بتجديد العقد بالنسبة للثاني وانقضاءه بالنسبة للأوّل مما يؤكّد أنّ وجود التنبيه من عدمه أمر حاسم لتجديد العقد من عدمه.
        

        
          
            
              31-
             يمكن التساؤل في هذا الإطار عن مسألتين، المسألة الأولى تتعلّق بتاريخ إصدار التنبيه فهل يجب أن يكون إصداره قبل أو خلال أو بعد حلول أجل العقد ؟
        

        
          يتّفق الفقهاء
          
            42
          
          على إعطاء أثر قانوني لكلّ تنبيه صدر قبل أو خلال حلول الأجل، رافضين التنبيه الحاصل بعد حلول الأجل، فإذا لم يتّفق الأطراف على أجل يخضع الأمر للسلطة التقديرية للقاضي في تحديد تاريخ صدور التنبيه، رغم أنّ المشرّع لم يتعرّض للأمر، مما يعني مبدئيّا أنّ صدور التنبيه في كلّ وقت يكون حائلا أمام التجديد الضمني للعقد.
        

        
          لكن في صورته الخاصّة بالنسبة لكراء الأراضي الفلاحيّة حدّد المشرّع في الفصل 819 م.ا.ع. أنّ "الإعلام بالخروج يلزم أن يكون قبل انقضاء العام الجاري بستّة أشهر على الأقلّ"، وهو أجل طويل نسبيا ويمكن تعليله بنوعيّة الكراء التي تستوجب إعدادا خاصّا حتى يخرج الفلاّح من أرضه، وقد طبّقت محكمة التعقيب
          
            43
          
          هذا الفصل للإقرار بقيام التجديد الضّمني لبقاء المكتري متصرّفا في المكرى بعد انقضاء العقد وإنّه لا مجال لانقضاء العقد إلاّ بالقيام بتنبيه قبل انقضاء العام الجاري بستّة أشهر على الأقلّ.
        

        
          وبصفة عامّة فإنّ محكمة التعقيب الفرنسية وعديد الفقهاء
          
            44
          
          أكّدوا أنّ التنبيه الصادر بعد حلول أجل العقد، غير ناجع حتى يكون حائلا أمام التجديد الضمني، وذلك اعتبارا لأنّ "العقد المتجدّد ضمنيّا يعتبر منعقدا لحظة حلول أجل العقد لكن يكفي التعبير عن إرادة مخالفة يعلم بها المعاقد الآخر قبل حلول أجل العقد، حتى يحول بكلّ نجاعة أمام تجديد العقد"
          
            45
          
          
            . 
          
        

        
          تتعلّق المسـألة الثانية بإثبات صدور التنبيه، ووصوله لعلم المرسل إليه سواء كان المالك أو المكتري "إذ يجب على من أصدر التنبيه أن يثبت إلى جانب نيّته قطع العلاقة التعاقدية أنّه أعلم معاقده قبل أجل انتهاء عقد الكراء حتى يقع قلب قرينة التجديد الضّمني بإثبات عكسهاّ
          
            46
          
          ، صحيح أنّ التنبيه يعدّ قرينة قانونيّة على أنّ نيّة المتعاقد الذي وجّه التنبيه لا تنصرف إلى التجديد، لكنها ليست قرينة قاطعة ويجوز إثبات ما يخالفها، كإثبات عدول من وجه التنبيه عن قطع العلاقة التعاقدية، واتّجاه نيّته إلى التجديد كأن يبقى المكتري في المحلّ ويقبل منه المالك قيمة آداء الكراء.
        

        
          إنّ وجود التّنبيه أو غيابه، قرينة قانونيّة تفسّر إرادة المتعاقد على أساسها، لأنّ ثبوت رضا المتعاقد ولو كان ضمنيّا بتجديد العقد يفترض بالضّرورة غياب التنبيه.
        

        
          وعلى افتراض أنّ عناصر تكوين العقد مكتملة، فإنّنا نكون أمام عقد قد تجدّد آليّا على أساس إرادة ضمنيّة، وهو منطقيّا لابدّ أن يكون تجديد لنفس العقد.
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            ↩︎
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            انظر في هذا الشّأن، قرار تعقيبي مدني عدد 56538 مؤرخ في 1 جوان 1998، نشرية محكمة التعقيب، القسم المدني، عدد 2، 1998.
            ↩︎
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           إنّ التّجديد الضّمني في جوهره يقوم على أساس الإرادة الضمنيّة للأطراف لكن آثاره قائمة على أسس قانونيّة موجودة مسبّقا من شأنها أن تكيّف سكوت الأطراف عند انقضاء أجل العقد، لأنّ هذا التّجديد الواقعي لابدّ أن يتحوّل إلى تجديد قانوني يعترف به المشرّع. في غياب إرادة صريحة يعبّر عنها الأطراف مسبّقا، فإنّ القواعد القانونيّة التكميليّة هي التي تطبّق على العقد، وبما أنّ التّجديد الضّمني في جوهره قائم على إرادة ضمنيّة، فإنّ الأطراف لم يتّفقوا صراحة على التّجديد، كما لم يتّفقوا على طبيعة العقد المجدّد ولا حتّى على آثاره، لذلك يجب الرّجوع للمشرّع، الذي حدّد أركان التّجديد الضّمني والعناصر التي قام عليها، وذلك حين كيّف الظّروف الواقعيّة المحيطة بالعقد زمن انقضائه بالرّضا الضّمني فهو سيتولّى تكييف العقد المجدّد (أ) وتحديد طبيعته حتى يتسنّى فيها بعد تحديد أحكام العقد المجدّد (ب).
      

      
        
          
        

        
          تكييف العقد المجدّد
        

        
          
            
              33-
             ينصّ الفصل 793 م.ا.ع. على أنّه "إذا بقي المكتري بعد انتهاء مدّة الكراء منتفعا بالمكرى حمل الأمر على "تجديد عقد الكراء بعين الشّروط السابقة وعن المدّة المذكورة في الكراء الأوّل". يتبيّن من الفصل المذكور أنّه بحضور ظروف معيّنة تشتغل آلية التجديد الضّمني فيجدّد العقد بنفس الشّروط السابقة وبنفس المدّة المذكورة في الكراء الأول. يطرح هذا الفصل مسألة هامّة وهي مسألة التكييف القانوني للعقد المجدّد، يعرّف الأستاذ محمّد الزّين
          
            1
          
          عمليّة التكييف "بالوصف القانوني للعقد الذي يرمي من خلال البحث عن طبيعته القانونيّة إلى تحديد النّظام القانوني المنطبق عليه"، وهو أمر يستوجب التوقّف عنده إذ اختلفت فيه التّشاريع ومواقف الفقهاء، وهو ما سنتوقّف عنده حتّى نوضّح موقف المشرّع التونسي ونميّزه عن المواقف الأخرى بمقارنته وإبراز إيجابياته.
        

        
          وتبيّن بعد البحث أنّ العقد المجدّد اعتبره المشرّع الفرنسي عقدا جديدا (1) لكنه حسب المشرّع التونسي إعادة للكراء السابق (2).
        

      
      
        
          العقد المجدّد عقد جديد
        

        
          
            
              34-
             بالرّجوع للتشريع الفرنسي يقرّ الفصل 1738 من المجلّة المدنيّة الفرنسيّة
          
            2
          
          كما تقرّ المادّة 599 من التقنين المدني المصري
          
            3
          
          أنّ التجديد الضّمني يؤدّي إلى إبرام عقد جديد وهو ما أقرّه أيضا التّقنين المدني السّوري واللّيبي والعراقي واللّبناني
          
            4
          
          . وبالتعمّق في موقف المشرّع الفرنسي والمصري، نتبيّن أنّ اعتبار العقد المجدّد عقدا جديدا يعني مراجعة شروط تكوين العقد المجدّد (أ) إلى جانب خضوعه لأحكام العقد غير محدّد المدّة (ب).
        

      
      
        
          مراجعة أحكام العقد المجدّد :
        

        
          
            
              35-
             اعتبارا أنّ العقد المجدّد بتطبيق آليّة التّجديد الضّمني، عقد جديد حسب المشرّع الفرنسي وحسب "فقه القضاء الفرنسي الذي أقرّ مبدأ ثابتا لاعتبار أنّ التّجديد الضّمني لا يؤدّي إلى تمديد العقد الأصلي بل إنّه ينشئ عقدا جديدا"
          
            5
          
          ، مما يعني أنّه ينتج عن التجديد الضمني تغيير وتجديد فهو عقد جديد ومدّة جديدة وعناصر جديدة وهو ما أكّدته محكمة التعقيب الفرنسية
          
            6
          
          ، وجب إذا التثبّت من توفّر شروط أركان تكوين العقد، وبما أنّه إيجار جديد متميّز عن الإيجار السّابق، يجب أن تكون الأهليّة اللّازمة لعقد الإيجار متوفّرة في كلّ من المتعاقدين وقت التجديد ولا يكفي أن تكون متوفّرة وقت انعقاد الإيجار السّابق فربّما زالت عند التجديد "فإذا حجّر مثلا على المؤجّر أو على المستأجر بعد انعقاد الإيجار السّابق فإنّ زوال أهلية المحجور عليه يمنع من التجديد الضّمني"
          
            7
          
          . إذا كان عقد الإيجار السابق بحجّة رسمية لا تنتقل هذه الحجّة إلى الإيجار الجديد ولا يجوز التنفيذ بها بل يجب إقامة حجّة جديدة إذا كان عقد الإيجار السّابق ثابت التاريخ فإنّ تاريخ العقد المجدّد لا يكون كذلك بالضّرورة، فإذا كان الإيجار السّابق مبرما مع عدّة مستأجرين وبقي بعضهم دون بعض في المحلّ بعد انتهاء هذا الإيجار تجدّد العقد بالنسبة إلى من بقي دون من خرج، وأخيرا إذا صدر قانون جديد قبل انتهاء الكراء السابق سرت أحكام هذا القانون الآمرة منها والمكمّلة على الكراء الجديد، لأنّه يخضع للقانون الذي يكون نافذا وقت إبرامه، لأنّه حين "يصدر قانون جديد ويدخل حيز النّفاذ بعد تكوين العقد الأوّل وقبل التجديد فإنّه يطبق على العقد الجديد"
          
            8
          
          ، أمّا فيما يتعلّق بالتّقادم، فإنّ "احتساب الأجل يبدأ من تاريخ انعقاد العقد الجديد"
          
            9
          
          ، نستخلص إذا أنّ هناك عقد جديد قد تكوّن حسب القانون الفرنسي طبعا، ممّا يعطي آثارا مختلفة "لأنّ قواعد الأهلية يجب التثبّت منها من جديد، كما أنّ القانون المطبّق على عقد الكراء الجديد هو القانون النافذ يوم التجديد، كذلك التأمينات الضّامنة للكراء الأصلي تنقضي معه، واحتساب أجل تقادم دعوى البطلان يبدأ من جديد"
          
            10
          
          . كلّ هذه المعطيات تبيّن أنّنا أمام عقد جديد وأحكامه تبرز تعاملا جديدا مع عقد جديد، لكن الحاسم في هذا الأمر أنّ التّجديد يمسّ شرطا هامّا في العقد من شأنه أن يغيّر تكييف العقد وهو ما كرّسه المشرّع الفرنسي دون المشرّع التونسي وهو اختلاف جوهري بينهما إذ أنّ تكييف العقد يتغيرّ فيتحوّل من عقد محدّد المدّة إلى عقد غير محدّد المدّة.
        

      
      
        
          
          عقد جديد غير محدّد المدّة
        

        
          
            
              36-
             دائما في إطار التّشريع الفرنسي
          
            11
          
          حسب تنظيمه لآليّة التجديد الضمني، وهو ما يمثل اختلافا جوهريّا مع القانون التونسي
          
            12
          
          ، إذ اعتبر المشرّع الفرنسي أنّ العقد المجدّد يمكن أن تختلف شروطه عن العقد السابق، والأكيد أنّ طبيعته اختلفت وانقلب من عقد محدّد المدّة إلى عقد غير محدّد المدّة، وهو نصّ صريح على أنّ العقد المجدّد ضمنيّا أصبح إيجارا غير معيّن المدّة
          
            13
          
          ، فمدّته تختلف عن الإيجار السابق كما هو الأمر للأركان والشروط الأخرى لعقد الكراء "الاختلاف الأساسي يكمن في مدّة العقد الجديد التي تختلف عن المدّة الأصلية فالعقد الأصلي محدّد المدّة قد وقع تعويضه بعقد متطابق غير محدّد المدّة"
          
            14
          
          ، والقانون هنا يفسر نيّة الأطراف التي لم تنصرف إلى أن يكون للإيجار الجديد أيّة مدّة معيّنة لذلك كان عقد الكراء الجديد غير معيّن المدّة، وهو ما اعتبره الفقهاء "إعادة تكييف لعقد الكراء المجدّد ضمنيّا في غياب التنبيه من عقد محدّد المدّة إلى عقد غير محدّد المدّة"
          
            15
          
          . ويعتبر "التجديد الضّمني منعقدا للفترة المعيّنة لدفع الأجرة، فإذا كان الإيجار السابق قد انعقد لمدّة سنة وكانت الأجرة فيه تدفع كلّ شهر صار التّجديد إيجارا بنفس الأجرة لمدّة شهر واحد"
          
            16
          
          ، لكنّ التجديد ككلّ عقد كراء غير محدّد المدّة لا ينتهي بانقضاء الشّهر بل يجب لإنهائه القيام بالتّنبيه في الآجال المتّفق عليها. لقد طبّق فقه القضاء الفرنسي رغم تردّده أحيانا الفصل 1738 من المجلّة المدنيّة الفرنسية، وقد أكّدت محكمة التعقيب الفرنسية
          
            17
          
          هذا المبدأ بوضوح، حين أقرّت أنّه "في غياب إرادة مخالفة للأطراف فإنّ التجديد الضّمني لعقد محدّد المدّة قد أنتج أجله الفسخي آثاره، ينشأ عقدا جديدا لمدّة غير محدّدة وبقيّة عناصره ليست بالضرورة متطابقة"، وقد فسّر الفقهاء ذلك
          
            18
          
          باعتبار أنّ العقد الأصلي قد حدّد أجلا لانقضائه لذلك "فالتجديد الضّمني لا يمكن أن يواصل العقد القديم بل ينتج عقد جديد"
          
            19
          
          وهو ما يتماشى أكثر مع إرادة الأطراف التي اتّجهت نحو انقضاء العقد الأوّل "فمع كلّ تجديد، ينشئ عقد جديد بالتجديد الضّمني"
          
            20
          
          . وحتى قانونيّا، كيف نجدّد عقدا على أساس "رماد عقد كان قد انقضى قانونا، لذلك فالتجديد الضّمني لا يمكن إلاّ أن ينشئ عقدا جديدا "
          
            21
          
          .
        

        
          يتّضح من خلال التشريع وفقه القضاء الفرنسيين أنّه بمقتضى آلية التجديد الضمني "يتحوّل العقد من عقد محدّد المدّة إلى عقد غير محدّد المدّة مما يعطي إمكانيّة الفسخ الآحادي لكلّ من الطرفين بشرط إجراء التنبيه"
          
            22
          
          
            .
          
        

        
          لكنّ الأمر على خلاف ذلك في التشريع التونسي الذي يبدو وفيّا أكثر للعقد الأصلي لأنّه يحافظ على نفس شروط العقد الأول كما يحفظ له مدّته بعد إعمال آليّة التّجديد الضمني.
        

      
      
        
          العقد المجدّد إعادة للكراء الأوّل
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             أقرّ المشرّع التونسي من خلال الفصل 793 م.ا.ع.
          
            23
          
          أنّ التجديد الضمني يتعلّق بعقد أول أصلي وقع تجديده بنفس الشروط ونفس المدّة لأنّ التجديد الضّمني لا ينتج عقدا جديدا بل يتواصل تنفيذ عقد متجدّد وهو ما أقرّه أيضا فقه القضاء
          
            24
          
          وهو ما يظهر من خلال اعتماد نفس شروط العقد السابق مع محافظة العقد على تكييفه القانوني
        

      
      
        
          
        

        
          
          تجديد العقد باعتماد شروطه السابقة :
        

        
          
            
              38-
             بما أنّنا لسنا أمام عقد جديد، بل عقد كراء سابق متجدّد على أساس آليّة التجديد الضّمني فهو عقد صحيح باعتماد شروط صحّة العقد السّابق، فهو يستند في صحّته وأحكامه على ما ورد بالعقد السّابق، فهو تلازم أكيد ومنطقي حتى نكون أوفياء للإرادة الضمنية لأطراف العقد، لأنّ "العقد الذي يتجدّد ضمنيّا يحافظ على جميع بنوده وشروطه الأصلية بناء على الإرادة الضمنيّة للأطراف"
          
            25
          
          ، ففيما يتعلّق بالأهليّة يكفي أن تتوفّر في المتعاقدين وقت انعقاد الإيجار الأصلي ولو زالت هذه الأهليّة عند نفاذ العقد المتجدّد، إذا كان عقد الإيجار الأصلي مبرم بحجّة رسمية أو غير رسميّة، فهذا الكتب يبقى صالحا لصحّة العقد المتجدّد لأنّ الكتب سواء كان دليلا للإثبات أو دليلا عن ثبوت تاريخ العقد فهو ضروري، وبما أنّ العقد يتجدّد آليّا فإنّ عناصره السابقة تعتمد أيضا لصحّة العقد المجدّد، فإذا كان الكراء لعدّة مستأجرين فإنّ التّجديد الضّمني، يفترض تجديده بالنسبة للجميع ولو خرج بعضهم، وكذلك الحكم إذا تعدّد ورثة المستأجر، فإذا صدر قانون جديد قبل انقضاء الإيجار الأول، يبقى عقد الكراء الأول والعقد المجدّد خاضعين للقانون القديم الذي كان نافذا وقت إبرامه ولا يسري القانون الجديد إلا في أحكامه الآمرة بأثر فوري من وقت صدور القانون باعتبارها أحكام تهمّ النظام العام، كما يحافظ العقد على شروطه الأصلية يحافظ أيضا على تكييفه القانوني.
        

      
      
        
          
        

        
          
          العقد يحافظ على تكييفه القانوني
        

        
          
            
              39-
             على خلاف المشرّع الفرنسي، اعتبر المشرّع التونسي
          
            26
          
          بأنّه ينتج عن التّجديد الضّمني بالضرورة عقد مماثل في شروطه وفي مدّته فإذا كان العقد الأول عقدا محدّد المدّة فهو يتجدّد "للمدّة المذكورة في الكراء الأول"
          
            27
          
          ، وتبرز أهمّية ذلك في أنّ العقد يحافظ على طبيعته وتكييفه القانوني، "تماشيا مع آلية التّجديد الضّمني يكون من الأجدر الإقرار بأنّ مدّة العقد الجديد هي مبدئيّا تكون متطابقة مع مدّة العقد الأصلي"
          
            28
          
          ، فإذا أردنا أن نكون أوفياء لإرادة الأطراف الضمنيّة فتجديد العقد يكون منطقيّا لنفس المدّة فيحافظ العقد على طبيعته القانونيّة التي اختارها الأطراف عند تعبيرهم صراحة عن إرادتهما المشتركة، وهو ما أقرّه فقه القضاء
          
            29
          
          حين اعتبر العلاقة التعاقديّة متجدّدة بعد حلول الأجل لنفس المدّة وبنفس الشروط والتنبيه الوارد بعد حلول الأجل جاء متأخّرا، "ولا قيمة له قانونا ولا يمكن أن ينال من علاقة الطرفين"، لأنّ العقد كان قد تجدّد ولا مجال لإنهائه بتنبيه في كلّ وقت مثلما هو مقبول بالنسبة للعقود غير محدّدة المدّة.
        

        
          
            
              40-
             لقد قمت بتقديم موقف المشرّع الفرنسي والمشرّع التونسي بكلّ تجرّد حتى نفهم الموقفين ولكن لابدّ من التقييم واتّخاذ موقف بينهما بالنّظر للفهم الصّحيح للتجديد الضّمني، فانطلاقا من المعنى اللّفظي لكلمة "التّجديد" يعني إعادة لما سبق بنفس الشّروط بطريقة متطابقة"
          
            30
          
          ، يكون من المنطقي وتماشيا مع آلية التّجديد الضّمني أن يكون العقد المجدّد متطابقا من حيث الشّروط ومن حيث المدّة مع العقد الأول، إذ يفهم من الأطراف الذين واصلوا علاقتهما التعاقديّة بعد الأجل، رغبتهم في مواصلة نفس العقد بنفس الشّروط، "لأنّ ما يميّز تجديد العقد على أساس آلية التجديد الضّمني ليس القصد المشترك لربط علاقات تعاقديّة، الذي أساسا لم يقع التّعبير عنه، بل تنفيذ التزامات كما وجدت في السّابق"
          
            31
          
          ، وهو ما يبدو متماشيا مع موقف المشرّع التونسي
          
            32
          
          ، حين أقرّ أنّه ينتج عن التّجديد الضّمني تجديد لنفس العقد بنفس الشّروط ونفس المدّة.
        

        
          
            
              41-
             يبدو الأمر متناقضا مع موقف المشرّع الفرنسي، الذي يقرّ تطبيق التّجديد الضّمني لكن بإنشاء عقد جديد غير محدّد المدّة، أي بتغيير التكييف القانوني للعقد، والأحكام المطبّقة في شأنه ممّا جعل الفقهاء الفرنسيّين ينتقدون هذه الأحكام، معتبرين أنّ "تغيير النظام العقدي القائم يعني تحريف إرادة الأطراف"
          
            33
          
          ، وكأنّ المشرّع تجاوز إرادة الأطراف وحرّفها بدعوى تفسير إرادة ضمنيّة، في حين أنّ مواصلة تنفيذ عقد كان قد انقضى أجله يعني بالضّرورة، لا فقط "إرادة المحافظة على العلاقات التعاقديّة بل إرادة مواصلة العلاقة بنفس الشروط وإرادة الأطراف المشتركة في عدم تغيير نظام مرضي"
          
            34
          
          ، حتّى أنّ أحد الفقهاء
          
            35
          
          ، لأنّ التجديد الضّمني يعني إعادة وتواصل بنفس الشروط، استعمل عبارة "تجديد عقد باستنساخ العقد الأصلي"
          
            36
          
          وذلك للاستدلال على بداهة أن يكون العقد المجدّد متطابقا مع العقد الأصلي، وهو ما جعل "من الغريب أن ننطلق من نفس المصدر المعبّر عن الإرادة وهو السكوت كي نقبل مواصلة تطبيق نفس شروط العقد دون مدّته"
          
            37
          
          ، حتى أنّه وقع التشكيك في الجدوى من آلية التجديد الضمني "إذا كان العقد الجديد غير متطابق مع العقد القديم، فهي آلية غير ضرورية، إذا وقع تكريس عقدين مختلفين في الزمن، إذ يكفي الإستناد إلى مبدأ الحرّية التعاقديّة ولا حاجة لتطبيق التجديد الضّمني"
          
            38
          
          . فالعقد المتواصل يتحوّل ويصبح عقدا غير محدّد المدّة في حين أنّه "لا يمكن أن يتتابع عقدين مختلفين"
          
            39
          
          . لقد انتقد الفقهاء الفرنسيين
          
            40
          
          موقف المشرّع الفرنسي الذي حسب رأيهم "يحاول جعل
          
          النظام القانوني للتجديد الضمني أكثر مرونة، لتوسعة مجاله إلى درجة المجازفة بضياع أهمّية هذا المفهوم".
        

        
          
            
              42-
             رغم الموقف التشريعي الواضح للمشرّع الفرنسي
          
            41
          
          من نشأة عقد جديد على أساس آليّة التّجديد الضّمني بشروط جديدة ومدّة غير محدّدة فإنّ فقه القضاء الفرنسي كان متردّدا وحتّى متناقضا في أحكامه، ففي قرار 2 مارس 1988
          
            42
          
          قرّرت محكمة التعقيب الفرنسية أنّ "عقد الكراء المجدّد ضمنيّا يجب اعتباره عقد كراء محدّد المدّة"، كما أكّدت المحاكم
          
            43
          
          أنّ مبدأ التّجديد الضّمني نفسه يفرض أن يكون العقد الجديد ذا محتوى متطابق مع العقد السّابق، وذلك على أساس مبدأ التّطابق الذي كرّسه الفقه وطبقته المحاكم على أساس الفصل 1759
          
            44
          
          من المجلّة المدنيّة الفرنسيّة، ولكن في اتّجاه مخالف وردت قرارات أخرى وخاصّة قرار 15 نوفمبر 2005
          
            45
          
          الذي اعتبره الفقهاء قرارا مبدئيّا، حيث أقرّ أنّ لا مجال للشكّ أنّه ينتج عن التّجديد الضّمني لعقد محدّد المدّة، عقدا جديدا غير محدّد المدّة بشروط ليست بالضرورة مطابقة لشروط العقد السابق.
        

        
           لقد اعتبر الفقيه
          Alain Bénabent
          
            
          
          
            46
          
          ، أنّ فقه القضاء الفرنسي بدا حاسما في اعتبار العقد النّاتج عن تطبيق آلية التّجديد الضّمني عقدا جديدا غير محدّد المدّة"، ولقد استقرّ فقه القضاء الفرنسي تطبيقا للتشريع
          
            47
          
          ، على اعتبار أنّ التّجديد الضّمني ينش
          w
          عقد كراء جديد، يتضمّن نفس شروط العقد القديم لكن مع خصوصيّة أنّ هذا العقد الجديد غير محدّد المدّة وقد انتقد العديد من الفقهاء
          
            48
          
          
            موقف المشرّع الفرنسي، الذي كان من الأفضل لو التزم الصّمت حول مدّة العقد الجديد، لأنّه بصدد تغيير إرادة الأطراف الضمنيّة وهي إرادة أساسها مواصلة تنفيذ عقد أصلي انقضى بحلول أجله، فمبدئيا يفترض أنّهما متّفقان ضمنيّا على إعادة نفس العقد بنفس الشروط، وفي ذهن الأطراف عقد الكراء هو كلّ يجمع كلّ الشروط، وقد كانوا قد عبّروا عن رضاهم على كلّ واحد بما يشمله من شروط، فيصبح من غير المنطقي اعتبار الأطراف قد قرّروا ضمنيّا المحافظة على البعض دون الآخر، "فالأطراف عند إبرامهم لعقدهم قرّروا أن يكون محدّد المدّة لكنّهم وجدوا أنفسهم نتيجة سكوتهم في علاقة تعاقدية غير محدّدة المدّة"
          
            49
          
          
            .
          
        

        
          
            
              43-
             بقطع النظر عن وجاهة هذه الانتقادات الفقهيّة يجب الإقرار أنّنا لسنا في موضع تفسير نصّ واضح لا جدال فيه، لأنّ المشرّع الفرنسي نصّ صراحة على تحوّل العقد المجدّد إلى عقد غير محدّد المدّة، لكنّ الأمر ليس بهذا السّوء، إذ استحسن بعض الفقهاء
          
            50
          
          الأمر معتبرين أنّ تحوّل العقد، لا يمسّ من منطق آلية التّجديد الضّمني بالعكس، بما أنّ الأطراف لم يعبّروا صراحة عن إرادتهم فيما يتعلّق بمدّة العقد المجدّد، وأمام سكوتهم، فضّل المشرّع ألاّ يبقيهم في ظلّ علاقة تعاقديّة تساوي مدّتها العلاقة القديمة التي غالبا تكون مدّة طويلة، بل خيّر أن يعطيهم إمكانيّة قطع هذه العلاقة في كلّ وقت بطريقة بسيطة، وهو ما يسمح به النّظام القانوني للعقد غير محدّد المدّة بشرط إرسال تنبيه مسبق حسب العرف السّائد، لذلك استخلص الفقيه
          Godé
          
            
          
          
            51
          
          أنّه "لأوّل نظرة يبدو عقد الكراء المجدّد ضمنيّا مكوّن لاتفاق حقيقي لكنّ تنفيذه يمكن أن يقطع في كلّ وقت لأنّه يعيبه أمر يعيب كلّ العقود غير محدّدة المدّة وهي أنّه يمكن إنهائه في كلّ وقت"، إذا بحضور إرادة صامتة وغياب إرادة واضحة يفضّل إنشاء عقد غير محدّد المدّة لأنّه في هذه الحالة، يمكن للأطراف أن يتحلّلوا من التزاماتهم متى أرادوا ذلك بإعطائهم إمكانية فسخ العقد من جانب واحد، بإرسال تنبيه، وهو ما يمثّل خصوصيّة للعقود غير محدّدة المدّة.
        

        
          
            
              44-
             إنّ المشرّع التونسي، في تكريسه للتّجديد الضّمني كان منطقيّا ومتناسقا إلى أبعد الحدود متماشيا مع مفهوم وأسس التّجديد الضّمني مما جعله بعيدا عن النّقد والانتقاد فقد كان وفيّا أكثر للإرادة الضمنيّة للأطراف التي هي أساس هذه الآلية.
        

        
           في إطار البحث عن الإرادة الضمنيّة، يمكن أن نتساءل هل أراد الأطراف فعلا تجديد نفس العقد لنفس المدّة؟ أو تجديد العقد بشروط جديدة ولمدّة غير محدّدة؟ في الحقيقة أنّه في غياب إرادة صريحة للأطراف، فإنّ التشريع هو الذي يطبّق، لأنّ التجديد لا يطبّق أبدا حسب إرادة الأطراف فحسب بل هو مكرّس مسبّقا، فالقانون يحدّد مسبّقا آثار التّجديد الضّمني، فحتى يكون لسكوت الأطراف عند حلول أجل عقد الكراء الرّابط بينهما، أثار قانونية، وحتى يتحوّل التجديد الواقعي إلى تجديد قانوني، فالإرادة الضمنيّة للأطراف لا تكفي وحدها بدون الأساس القانوني لأنّه لا يمكن أن يتجدّد عقد بمجرّد سكوت الأطراف، ويكون الأساس القانوني حاسما في تحديد آثار هذا التّجديد، وكأنّ التجديد حصل بمقتضى القانون، وهو أمر يبرّره المنهج الذاتي لتفسير الإرادة الذي كرّسه المشرّع التونسي، حيث "أنّ الإرادة الباطنية الضمنية تستشفّ من سكوت الطرفين عن تنظيم بند معيّن وتفسّر بانصراف نيّة الأطراف إلى استخلاف القواعد التشريعيّة المفسّرة أو المكمّلة للإرادة، فإن سكت المتعاقدان عن معالجة بعض النقاط في عقد الكراء مثلا كانا مرتضين ضمنيّا ومسبقا الرجوع إلى الأحكام المكمّلة والعامة لهذا العقد في المجلّة"
          
            52
          
          ، فإن اختار المشرّع الفرنسي أن يفسّر إرادة الأطراف الضمنيّة في إطار التّجديد الضمني على أنّها أرادت إنشاء عقد جديد غير محدّد المدّة، بشروط جديدة، فإنّ المشرّع التونسي اختار أن يفسّرها بطريقة مختلفة تبدو أقرب لمفهوم التّجديد، فهي إرادة توجّهت نحو تجديد العقد لنفس المدّة، وبنفس الشّروط وهو ما حدّد أحكامها.
        

      
      
        
          أحكام العقد المجدّد
        

        
          
            
              45-
             "الأصل بقاء ما كان على ما كان" هذه القاعدة البديهيّة تدلّ على أنّه في غياب أيّ تعبير عن إرادة مخالفة، فإنّه من المفروض الإبقاء على نفس العقد بنفس شروطه فهو إعادة بسيطة غير مشروطة للعقد الأصلي وكما عبّر
          Alain Bénabent
          
            
          
          
            53
          
          هو استنساخ للعقد الأصلي للتأكيد على مدى تطابقه مع العقد الأوّل إذ يكون العقد المجدّد بنفس شروط العقد الأول (1) مع انتقال التأمينات العينيّة إلى العقد المجدّد دون التأمينات الشخصية (2).
        

      
      
        
          تنفيذ العقد المجدّد بشروط العقد الأول
        

        
          
            
              46-
             اقتضى الفصل 793 م.ا.ع. أنّه بتوفّر شروط التجديد الضّمني، يتجدّد عقد الكراء "بعين الشروط السابقة، وعن المدّة المذكورة في الكراء الأوّل..."، يتّضح أنّ المشرّع التونسي كما أقرّ بصحّة العقد المجدّد على أساس صحّة العقد الأوّل، وكأنّه اقترض منه شروط صحّته، فهو أيضا سينفّذ وينتج أثارا مشابهة إن لم نقل متطابقة مع آثار العقد الأوّل، ونفس الشّروط تعني أنّ كلّ بنود العقد القديم المتعلّقة بالشّروط العامّة للتنفيذ تبقى قائمة، بما أنّ الإيجاب يجب أن يكون حازما ودقيقا، والتّجديد يعني القبول بنفس الشّروط، باعتبار التّجديد الضّمني صورة استثنائية لإيجاب ضمني غير مباشر، لا تتحقّق إلاّ على أساس وجود عقد سابق، وعلى أساس مبدأ التطابق
          
            54
          
          ، يحافظ العقد المجدّد على أحكام العقد الأول فيما يتعلّق بالثّمن والمصاريف، وطريقة الدّفع، على أساس هذا المبدأ قرّرت محكمة التعقيب الفرنسية
          
            55
          
          أنّ شروط العقد السابق تبقى قائمة في العقد المجدّد، كما كرّس الفقه الفرنسي هذا المبدأ على أساس الفصل العام 1759 من المجلّة المدنيّة الفرنسية، وهذا نصّ عام أقرّ فيه المشرّع الفرنسي أنّ المستأجر الذي يبقى متمتّعا بالمكرى بعد الأجل يفترض بقاءه بنفس الشّروط الموجودة في العقد الأوّل وهو نصّ شبيه بالفصل 793 م.ا.ع. إلاّ أنّ تنصيص المشرّع الفرنسي في الفصل 1738 على قيام عقد جديد غير محدّد المدّة على أساس آلية التّجديد الضّمني جعل التشريع الفرنسي مختلف تماما عن التشريع التونسي.
        

        
          يكون التّجديد بنفس مقدار الأجرة المقرّر في الإيجار السّابق، وبكيفيّة دفعها وزمان الدّفع، ومكانه، والتزامات كلّ من المؤجّر والمستأجر وكذلك كلّ الشروط المتّصلة بعقد الإيجار السابق والتي لا تعدّ اتّفاقا مستقلاّ عن هذا العقد، فإن كان مشترطا في عقد الإيجار الأوّل دفع عربون وجب دفعه أيضا في العقد المجدّد، فإذا كان في الإيجار الأول شرط يمنع التّنازل عن الإيجار انتقل هذا الشّرط إلى العقد المحدّد، وإذا كان المستأجرون متضامنين في عقد الكراء السّابق كانوا أيضا متضامنين في العقد الثاني، وإذا كان "الإيجار السابق معلّقا على شرط فاسخ أو تضمّن أسبابا خاصّة للفسخ انتقل كلّ ذلك إلى التجديد الضّمني"
          
            56
          
          ، كذلك الأمر إذا كان هناك اتّفاق في عقد الكراء الأول على اختصاص محكمة معيّنة، فتكون هذه المحكمة مختصّة عند التجديد الضّمني للعقد، كذلك الشرط المتعلّق بجواز قيام المكتري ببناءات في المكرى من عدمه يجب احترامه أيضا عند التجديد الضّمني، وبذلك يتأكّد أنّ كلّ بنود عقد الكراء الأول المتعلّق بالشروط العامّة للتنفيذ قائمة، ويجب احترامها في العقد المجدّد.
        

        
          
            
              47-
             إنّ العقد المجدّد يحافظ على تكييفه القانوني كعقد محدّد المدّة وبالتالي كلّ أحكام هذا الصّنف من العقود تطبّق على العقد المجدّد وخاصّة منها احترام المدّة المجدّدة، التي ستكون متطابقة مع المدّة الأولى، ولا ينقضي العقد إلاّ بحلول الأجل مرّة ثانية بعد مرور نفس المدّة، وهو ما أكّدته محكمة الاستئناف بصفاقس
          
            57
          
          حيث اعتبرت أنّه "إذا استمرّ المكتري على الانتفاع بالمكرى بعد انتهاء أمد العام ولم يصدر منه تنبيه إلى المالك في عدم رضاه بالتجديد فإنّ العقد يتجدّد بعين المدّة"، فهي عقود مشروطة بأجل فاسخ يضع حدّا لوجود الإلتزام دون تأثير على الماضي، ويعتبر تحديد المدّة أهمّ شرط من شروط العقد المجدّد الذي ارتأى المشرّع التونسي أن يؤكّد التمسّك بها في العقد المجدّد على خلاف المشرّع الفرنسي، وهو ما بدا أكثر عقلانية حتى بشهادة الفقهاء الفرنسيّين
          
            58
          
          لأنّ السّكوت لا يمكن أن يؤدّي إلى تغيير شروط العقد، بل "وحده العقد الأول يمكن أن يعاد بصورة متطابقة، وكلّ تغيير يعني أنّ إرادة المفسّر قد أخذت مكان الإرادة المفترضة للمتعاقدين فيصبح تعاقب عقدين أمرا مصطنعا"
          
            59
          
          
          
            .
          
        

        
          
             رغم مبدأ التطابق الذي كرّسه المشرّع، حتى يكون أقرب ما يمكن من الإرادة الضمنيّة للمتعاقدين، فإنّه لم يغفل عن أمر أراد أن يفصله عن هذا التجديد، ويستثنيه وهو ما يتعلّق بالتأمينات الشخصيّة دون العينيّة.
        

      
      
        
          انتقال التّأمينات العينية إلى العقد المجدّد دون التأمينات الشخصيّة
        

        
          
            
              48-
             اقتضى الفصل 795 م.ا.ع. أنّه "في الصورة المقرّرة بالفصل 793 أعلاه لا تنسحب كفالة الضّامن في العقد الأول على ما يترتّب من جرّاء التجديد الضّمني، عدا الرّهون وغيرها من التأمينات فإنها تبقى مع التّجديد". أفرد المشرّع مسألة التأمينات بنصّ خاصّ رغم قلّة النّصوص المتعلّقة بالتجديد الضّمني ربّما لأنّها مسألة غير بديهيّة بل تبدو استثناءً لمبدأ التطابق واستمراريّة نفس العقد بنفس الشّروط ونفس المدّة، فقد قرّر المشرّع أن لا تنتقل التأمينات الشخصيّة دون العينيّة إلى العقد المجدّد، فإذا ضمن شخصي العقد الأوّل فهذا الضّمان لا ينتقل إلى التجديد الضّمني إلاّ إذا قبل الكفيل بانتقاله بالنسبة للعقد المجدّد، ولا يمكن أن يكون طرفا فيه دون تعبير عن رضا صريح من جانبه، تأسيسا على المبدأ أن لا يلزم أحد دون رضاه، وبالتالي يحرّر الكفيل من التزامه بمجرّد حلول أجل العقد الأصلي، و"لا شكّ في أنّ الكفالة المعطاة للمكتري محدّدة في مدّتها بالأجل الأصلي للعقد فلا تنطبق خلال التجديد الضّمني"
          
            60
          
          .
        

        
          يتّفق المشرّع التونسي مع المشرّع الفرنسي في هذا الإطار
          
            61
          
          وقد برّر الفقهاء الفرنسيين
          
            62
          
          استبعاد الكفالة وعدم امتدادها للعقد المجدّد بأنّ التجديد الضّمني ينشئ عقدا جديدا غير محدّد المدّة، ولذلك فهو بطبيعته مختلف عن العقد الأصلي، واعتبارا "أنّ العقد المجدّد ضمنيّا هو عقد جديد فإنّ الكفيل الملتزم بضمان مقدار مالي مدين به المكتري على أساس العقد المبرم مع المالك ينقضي التزامه عند تجديد الكراء"
          
            63
          
          ، رغم أنّنا بصدد نفس العقد مجدّد لنفس المدّة وبنفس الشروط فلم يكن من الغريب امتداد الكفالة إلى العقد الثاني الذي هو امتداد للعقد الأوّل. ربما أراد المشرّع أن لا يكون متناقضا مع نفسه حيث اشترط في الفصل 1485 م.ا.ع. أنّ الكفالة لا تكون إلاّ بلفظ صريح. في كلّ الأحوال فإنّ "المكتري مطالب بتوفير كفالة جديدة، إن كانت شرطا في العقد الأول، وإن لم يكن فإنّ من كان مستفيدا من الكفالة يمكن أن يطالب بفسخ العقد"
          
            64
          
          
            .
          
        

        
          
            
              49-
             إنّ المشرّع سرعان ما استدرك وذكّر أنّنا بصدد نفس العقد الأول، ووقع تجديده لمواصلة تنفيذه، فيقرّ في ذات الفصل استثناءا يخصّ التأمينات العينيّة التي ستواصل لعب دورها كضمان للعقد المجدّد، فإذا كان المستأجر قد قدّم في الكراء السابق رهنا عقاريّا أو رهن حيازة لضمان التزاماته الناشئة من العقد، فإنّ هذه التأمينات العينية تنتقل مع التّجديد الضّمني دون حاجة إلى اتّفاق جديد على ذلك، لأنّ "بقاء المستأجر في العين المؤجرة بنيّة تجديد الإيجار يفسّر بأنّه قد رضي أن ينتقل ما قدّمه من التأمينات في الإيجار السابق إلى الإيجار الجديد، وبأنّ المؤجّر لم يقبل التجديد إلاّ على هذا الشّرط"
          
            65
          
          . إنّ صريح عبارة الفصل 795 م.ا.ع. هو أساس انتقال التأمينات التي قدّمها المستأجر في عقد الكراء الأوّل إلى عقد الكراء المجدّد، فهي انتقلت بحكم القانون لا بحكم الإتفاق، ومن ثمّ لا يشترط في انتقال الرّهن الرّسمي الذي قدّمه المستأجر في الإيجار السّابق ورقة رسميّة جديدة، بل ينتقل الرّهن الرّسمي بسنده الرّسمي الأصلي إلى الإيجار الجديد، كما لا يشترط أن تتوافر في المستأجر وقت التجديد الضّمني أهليّة الرّهن، لأنّ "القانون لا الاتفاق هو الذي نقل الرّهن من الإيجار السابق إلى الإيجار الجديد"
          
            66
          
          
            .
          
        

        
           وهو ما يؤكّد مرّة أخرى أنّ التجديد الضمني مؤسّس على الإرادة الضمنيّة للأطراف لكن آثاره حدّدها المشرّع ولها أساس قانوني لا عقدي.
        

        
          
            
              50-
             إنّ انتقال التأمينات بحكم القانون، مبرّر باعتبار أنّ الإرادة الضمنيّة للأطراف المتعاقدة تعجز عن نقل نفس التأمينات من الإيجار السابق إلى الإيجار الجديد، لأنّ هذه التأمينات قد انتهت بانتهاء الإيجار السابق ولا تملك الإرادة أن "تجدّد هذه التأمينات التي تقتضي توافر أهليّة الرّهن وتقتضي في الرّهن الرّسمي ورقة رسميّة جديدة لأنّ الرّهن الرّسمي لا يصحّ إنشاؤه بإرادة مفترضة لأنّ الرسميّة ركن شكلي فيه، ولم يتطلّب القانون شيئا من ذلك، بل "آثر تيسيرا للتعامل أن يتكفّل بنفسه نقل التأمينات ذاتها التي قدّمت في الإيجار السابق، إلى الإيجار الجديد، مع حماية حقوق الغير وفقا لقواعد الشهر العقاري"
          
            67
          
          ، فيكون انتقال التأمينات من الناحية الفنّية قد وقع بحكم القانون لا بحكم الاتّفاق، وإذا كان "الرّهن الواقع على عقار يجب قيده ويأخذ مرتبته من وقت القيد، فإنّ انتقال هذا الرّهن إلى الإيجار الجديد بحكم القانون يقتضي أن يكون بنفس المرتبة التي للرّهن وقت انعقاده لضمان الإيجار السّابق"
          
            68
          
          
            .
          
        

        
           لقد انتقد عبد الرزاق السّنهوري المشرّع المصري، حين اعتبر العقد الثاني في إطار التجديد الضّمني عقدا جديدا غير محدّد المدّة مختلفا عن العقد الأوّل ولكنّه في نفس الوقت أقرّ بامتداد التأمينات العينية للعقد الجديد "فالنصّ عندما قرّر أنّ التجديد الضمني هو إيجار جديد وكان مقتضى ذلك أنّ التأمينات لا تنتقل إلى الإيجار الجديد بعد أن انتهت بانتهاء الإيجار القديم، لكنه عدل عن هذا الحكم مضيفا "ومع ذلك تنتقل إلى الإيجار الجديد التأمينات العينية"، فانتقال التأمينات على خلاف ما يقتضيه تكييف التجديد الضّمني بأنّه إيجار جديد، إنّما وقع بحكم القانون، ولو كانت التأمينات قد تجدّدت مع الإيجار كما هو مقتضى تكييف التجديد الضمني لما جعل النصّ انتقالها استثناء كما هو مفهوم من عبارة "ومع ذلك". وهو ما يبرز تناقضا في التشريع الخاص بالتجديد الضّمني بالنسبة للتشريع الفرنسي والمصري على خلاف التشريع التونسي الذي يبدو أكثر تجانسا.
        

        
           لذلك يبدو منطقيا في إطار التشريع التونسي، تواصل هذه التأمينات مع العقد المجدّد باعتباره امتدادا للإيجار الاول يتجدّد بكافة شروطه ومعطياته وليس عقدا جديدا بشروط مختلفة.
        

        
          
            
              
            
            
              51-
             إنّ الإطار القانوني للتّجديد الضّمني هو تمديد للاتفاق بناءً على رضاء ضمني، فهو إذا "مؤسّسة مبنية على الإرادة الضمنية للأطراف"
          
            69
          
          ، وهذا الأساس هو الذي حدّد أحكامها وآثارها التي لا يمكن إلاّ أن تكون تجديدا وإعادة لنفس العقد بنفس شروطه لذلك اعتبرنا أنّ أساس التجديد الضمني هو الذي حدّد آثاره لأنّ تأسيس هذه المؤسّسة على الإرادة الضمنيّة لا يسمح بتجاوزها ويصبح الإقرار بتطابق العقد الأول والعقد المجدّد أمرا بديهيا، لكن تطوّر الأمر "نحو الانفصال عن الإرادة الحقيقيّة للمتعاقدين حتى أصبحت آليّة مفروضة على أحد الأطراف على الأقلّ"
          
            70
          
          لدرجة أنّ
          J.Mestre
          
            
          
          
            71
          
          اعتبر تكييف الوضعية بالتّجديد الضمني أصبح بمثابة الفخّ الذي يسقط فيه المتعاقدان، وقد كرّس المشرّع هذه الآلية في وضعيات قانونية أراد أن يكون للسكوت فيها أثر قانوني يؤوّل تحديدا في اتّجاه القبول، فعكس بذلك الاستثناءات التشريعية للمبدأ القائل، بعدم صلاحية السكوت للتعبير عن الإرادة، وبما أنّ "تجديد العقد لا يكون بغلبة الظنّ بل يجب أن يكون صريحا"
          
            72
          
          ، فإنّ المشرّع قد كرّس السكوت كسلوك تعاقدي من أجل المحافظة على الاستقرار التعاقدي وحماية العقد من خلال التجديد الضمني الذي أصبح وسيلة تخدم سياسة تشريعية تدفع نحو استقرار عقد الكراء لصالح المكتري على أساس أنّه الطرف الضعيف وذلك بتكريس قوانين آمرة تفرض التجديد الآلي لبعض عقود الكراء مبتعدين عن الإرادة الحقيقيّة للمالك حتى أصبح التجديد الضمني آلية يفرضها القانون، جزاء عدم احترام المالك للإجراءات القانونية المحدّدة للتعبير عن اعتراضه، ففي أحيان كثيرة يكون التجديد الضمني تجاوزا لإرادة أطراف سهوا عن إرسال تنبيه فوجدوا أنفسهم ملزمين بعقد اعتقدوا انقضاءه لأنّ تجديده يعني امتداد التزامات متبادلة طيلة نفس المدّة مما يعني "تورّط الأطراف في عقد التزموا به لأنّهم لم يعارضوه
          
            73
          
          ، إذا أصبح المشرّع من يقرّر، متى يقع التجديد، وكيف، وكأنّه يفسّر إرادة الأطراف حسب سياسته التشريعيّة الحمائيّة، فأحيانا يستنتج من السكوت رغبة الأطراف في تجديد العقد بنفس الشروط ونفس المدّة
          
            74
          
          وأحيانا أخرى يقرّر أنّ الأطراف أرادوا ضمنيّا تجديد العقد ليصبح عقدا غير محدّد المدّة
          
            75
          
          ، فأصبح التجديد الضّمني الذي في جوهره تكريس للإرادة الضمنيّة للمتعاقدين، آليّة مفروضة مكرّسة تشريعيا في النصوص العامة والقوانين الخاصة التي جلّها قوانين آمرة، وهو ما شوّش المفهوم الكلاسيكي للتجديد الضمني وجعله مفهوما غير متناسق فلم يعد واضح المعالم، حتّى جاز التساؤل إذا ما بقيت الإرادة أساسا للعقد، أم أنّ القانون هو الذي حلّ محلّها؟ وهو ما اعتبره الفقيه
          Paul Durand
          
            
          
          
            76
          
          "تطوّر نحو تحكم قانوني في العقد، وهو ليس انهيار للعقد بقدر ما هو تطوّر في المفهوم العقدي بحضور روابط جديدة تشكلت بين العقد والقانون".
        

        
           انطلاقا من نظرة شاملة لآلية التّجديد الضمني، التي تبدو ضامنة لاستقرار العلاقة التعاقدية، فإنّها يمكن أن تكون وسيلة لتجاوز إرادة الأطراف لذلك يكون من الأفضل استباق الأمر بفضل الحرية التعاقدية فيحدّد الأطراف التزاماتهم بأنفسهم ، حتى يبقى مصير العقد بأيدي أطرافه.
        

        
          
        

      
    
    
      

      
        	
          
            
              محمّد الزّين، العقد، المرجع السابق، عدد 72، ص 74.
            ↩︎
          

        

        	
          
             Art. 1738 C.C.F. (code civil français) : « Si à l’expiration des baux écrits, le preneur reste et est laissé en possession, il s’opère un nouveau bail …».↩︎

        

        	
          
             المادّة 599 من التقنين المدني المصري : "إذا انتهى عقد الإيجار وبقي المستأجر منتفعا بالعين المؤجّرة بعلم المؤجّر دون اعتراض منه اعتبر الإيجار قد تجدّد بشروطه الأولى ولكن لمدّة غير معينة... ويعتبر هذا التّجديد الضّمني إيجارا جديدا لا مجرّد امتداد للإيجار الأصلي...".
          

          
            -عبد الرزاق السّنهوري ، المرجع السابق، ص 789.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              عبد الرزاق السّنهوري ، مرجع سابق، ص 790.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
            Jacques Mestre, Tacite reconduciton du contrat et sort du cautionnement, R.T.D.Civ. 91 (3) juill. Sept. 1992, p. 556.↩︎

        

        	
          
             Cass. Civ. 15 novembre 2005, n° 0221, 366, RTD civ. janvier, 2006, note Jacques Mestre.↩︎

        

        	
          
            
              عبد الرزاق السّنهوري ، مرجع سابق، ص 803، رقم 522.
          

          « Quelques réflexions techniques à propos de la dualité caractéristique de la tacite reconduction ».↩︎

        

        	
          
            
            Olivier Penin, Article précité, p. 46, n°3.

          -Cass. Civ., 2ème, 5 juillet 2006, n°0410273, Bull. civ. N°120.↩︎

        

        	
          
            
            Alain Bénabent, op. cit., p. 122.↩︎

        

        	
          
            
            Alain Bénabent, Droit civil, les contrats spéciaux, Montchrestien, n°213.↩︎

        

        	
          
             Art. 1738 du code civil « … il s’opère un nouveau bail dont l’effet est réglé par l’article relatif aux locations faitss sans écrit ».

          
            ويقصد هنا الرّجوع إلى وضعية العقود غير محدّدة المدّة التي يقع إبرامها دون حاجة إلى كتب على خلاف العقود المحدّدة التي يشترط فيها إبرام كتب.
            ↩︎
          

        

        	
          
             الفصل 793 م.ا.ع.
          

          
            لكنّ التشريع التونسي يماثل التشريع الفرنسي في عقود خاصّة مثل عقد الشغل. حيث ينصّ الفصل 17 من مجلّة الشغل على أنّه "إذا تمادى العامل على تقديم خدماته عند انتهاء الأجل المتّفق عليه بدون معارضة الطرف الآخر بتحوّل العقد إلى عقد ذي أجل غير معيّن".
          

          
            قرار تعقيبي مدني عدد 42064 مؤرخ في 4 أفريل 1994، نشرية محكمة التعقيب عدد 1، القسم المدني سنةى 1994.
          

          
            
              
                المبدأ
               : "يتعلّق بعقد كراء محلّ تجاري : إنّه من المقرّر فقها وقانونا أنّ الكراء إذا تجدّد ضمنيّا يعتبر قد تجدّد بنفس الشروط الأولى ولمدّة غير معيّنة".
          

          
            وقد كرّست محكمة التعقيب هذا الرّأي في القرار التعقيبي المدني عدد 8/124 مؤرخ في 18 نوفمبر 1985 نشرية محكمة التعقيب عدد 1 لسنة 1985 "إنّ تمادي العامل على تقديم خدماته عند انتهاء الأجل المتّفق عليه بدون معارضة الطرف الآخر يتحوّل العقد إلى عقد غير محدّد المدّة".
          

          
            كذلك بالنسبة للكراء التجاري حيث نصّ الفصل 4 من قانون 25 ماي 1977 المتعلّقة بتنظيم العلاقات بين المسوّغين والمتسوّغين فيما يخصّ تجديد كراء العقارات أو المجلات ذات الاستعمال التجاري أو الصناعي أو المستعملة في العرف.
          

          
            الفصل 4 "وخلافا لمقتضيات الفصلين 791 و792 من م.ا.ع. لا تنتهي أكرية المحلاّت الخاضعة لهذا القانون إلاّ بتنبيه بالخروج يقوم في أجل معيّن وهو ستة أشهر من قبل وعند عدم التنبيه بالخروج يستمرّ التسويغ الذي جدّدت مدّته بالتجديد الضّمني إلى ما بعد الأجل المضبوط بالعقد من غير مدّة معيّنة..."، وهو ما أقرّه القرار التعقيبي.
          

          
            قرار تعقيبي مدني عدد 8/124 مؤرخ في 18 نوفمبر 1985، نشرية محكمة التعقيب عدد 1 سنة 1985.
          

          
            في هذا الاتّجاه أيضا، قرار تعقيبي مدني تجاري عدد 38694 مؤرخ في 3 ديسمبر 2009 ، نشرية محكمة التعقيب 2009، قسم مدني، ص 293.
          

          
            
              
                المبدأ
               : "لئن كانت مدّة الكراء محدّدة في البداية بموجب العقد فإنّ العلاقة الكرائيّة تتخلّص من تلك المدّة قانونا وتصبح مستقلّة عنها بمجرّد انقضاء المدّة الأولى ويصبح الكراء عندئذ غير محدّد المدّة".
            ↩︎
          

        

        	
          
             الفصل 1738 من المجلة المدنية الفرنسية.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
            Alain Bénabent, op. cit., p. 126.↩︎

        

        	
          
            
            Brigitte Blanc-Jacob, Thèse précitée, p. 269, n°223.↩︎

        

        	
          
             انظر عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص 812 رقم 525.
            ↩︎
          

        

        	
          
             Cass. Civ. 1er 15 novembre 2005, Bull. civ. I, n°413, contrats 2006, n°43, note Leveneur, D.2006, p. 587, note M. Mekki, RTD civ. 2006, p. 114, obs. J. Mestre et B. Fages « Sauf disposition ou volonté contraire, la tacite reconduction d’un contrat de durée determinée, dont le terme extinctif a produit ses effets, donne naissance à un nouveau contrat de durée indéterminée et dont les autres éléments ne sont pas nécessairement identiques ».↩︎

        

        	
          
            
            Yves-Marie Laithier, Quand le régime de la tacite reconduction éclipse sa notion », R.D.C. juillet 2006, p. 697.↩︎

        

        	
          
            
            Olivier Penin, Article précité, p. 46, n°2.↩︎

        

        	
          
            
            Brigitte Blanc-Jacob, thèse précitée, p. 258.↩︎

        

        	
          
            
            Olivier Penin, Article précité, p. 46, n°2.

          
            Yves Marie Laithier, « Quand le régime de la tacite reconduction éclipse sa notion », article précité, op. cit., p. 697.

          -Cass. Civ. 1er, 10 janvier 1984, Bull. civ., n°36, RTDCiv. 1985, obs. J. Mestre, p. 157.↩︎

        

        	
          
            
            Jacques Mestre, Bertrand Fages, R.T.D.Civ. 2006, p. 116.↩︎

        

        	
          
             الفصل 793 م.ا.ع. ونصه هو التالي : "إذا بقي المكتري بعد انتهاء مدّة الكراء منتفعا بالمكرى حمل الأمر على تجديد عقد الكراء بعين الشروط السابقة وعن المدّة المذكورة في الكراء الأول إن كانت مدّته معيّنة".
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        أحمد بن طالب: تقديــــــــــــــــــم
      

      
        
          
        
      

      
        تعتبر مادّة العقود الخاصّة من أهمّ مباحث القانون المدني لأنّها في القلب من إحدى ركائزه ونعني نظريّة الالتزام، وهي أقرب فروعه إلى التطبيق اليوميّ بتجسيدها لنظريّة العقد، أهمّ مصدر للالتزام، وبتفاعلها مع حاجات المتعاملين اليوميّة بما يجعلها أوفى من غيرها في تصديق تعريف القانون المدني من كونه مجموع القواعد القانونيّة المنظّمة للعلاقات اليوميّة بين الأفراد داخل المجتمع.
      

      
        والملاحظ أنّ هذه المادّة لم تنل، فيما عدا عقد البيع، حظّها الكافي من الإنتاج الفقهيّ والدّراسة الأكاديميّة، ممّا حدا بمخبر القانون المدني بكلية الحقوق والعلوم السياسية بتونس إلى توجيه جانب من نشاطه إلى تخصيص أيام دراسيّة دوريّة سواء في صورة عقود منفردة كالكراء والوكالة، أم في إطار كوكبة أو صنف من العقود كعقود الماليّة الإسلاميّة والعقود الفلاحيّة وغيرها، وذلك بدءا بمجلّة الالتزامات والعقود وغيرها من المجلات (كالحقوق العينيّة والأحوال الشخصيّة والمجلّة التجاريّة ومجلّة التجارة البحريّة ومجلّة التأمين ...) مرورا بالقوانين الخاصّة كالبعث العقاري والإيجار المالي والإيواء السياحي بنظام اقتسام الوقت وقانون البنوك والمؤسّسات الماليّة ....
      

      
        وقد تمّ الاختيار في البدء بعقد الكراء لعدّة أسباب أحدها بيداغوجيّ تعليميّ، فهو أوّل عقد يبرمج في المقرّرات الدّراسيّة بعد عقد البيع، ولكن سداسيّة التّكوين في التعليم العالي ما زالت تمثّل عقبة جدّية في طريق دراسة هذا العقد والإلمام به نظرا لغلبة مادّة عقد البيع ولكثافتها، وهو أمّة برأسه في العقود الخاصّة لا غنى عن دراسته، فلا يبقى حيز لدراسة عقد الكراء على أهميّته. ولذلك يكون تخصيص يوم دراسيّ في إطار أشغال المخبر لهذا العقد إسهاما في سدّ النّقص المعرفيّ بخصوصه.
      

      
        وثانيها علميّ نظريّ وهو أنّ الكراء عقد منظّم في مجلّة الالتزامات والعقود صلب أحكام عامّة منطبقة على الكراء مطلقا مع مراعاة خصوصيّة بعض الأكرية التي أفردتها المجلّة بأحكام خاصّة (كراء الأراضي المعدّة للفلاحة، أكرية مؤبّدة تسمّى بالخلوّ). وقد زادت التدخّلات التشريعيّة المتعاقبة هذه التّفرقة ثباتا وحدّة، بل أكسبتها بفعل اتّصال عموم أحكامها بالنّظام العامّ فاعليّة أدّت إلى إضعاف الصّبغة العقديّة للكراء ونقله إلى مصاف الأنظمة القانونيّة على غرار الزّواج والشّغل بحيث أصبح الحديث مألوفا عن النّظام العامّ والأنظمة الخاصّة للكراء في دلالة ولو عفويّة أو لا شعوريّة على غلبة الجانب التنظيميّ في هذا العقد وتقلّص الشّأن العقديّ فيه، وهو ما يبرّر الاهتمام به وزيادة.
      

      
        أمّا ثالث الأسباب فهو عمليّ سياسيّ يتّصل بأهميّة دلالة عقد الكراء على تفاعل القانون مع التّطبيق في مادّة العقود الخاصّة، لأنّ هذا العقد يمثّل أداة اجتماعيّة واقتصاديّة ملائمة بيد الأفراد أوّلا لتلبية حاجتهم إلى منفعة المال دون تملّكه وعبر مالكه أي دون الحصول على حقّ عينيّ على المال كما في حقّ الانتفاع، ثمّ هو أداة فعّالة بيد الدّولة لتواجه أزمات توفير المحلاّت والأراضي لاستعمالها في حاجات أساسيّة اجتماعيّة واقتصاديّة فتطوّعها لحلّ أزمة السّكن (الكراء السّكنيّ) وأزمة الاستقرار التّجاريّ والفلاحيّ (الأكرية التّجاريّة والفلاحيّة)، وذلك من خلال أحكام تتعلّق بالنّظام العامّ تكوّن في مجموعها أنظمة كرائيّة خاصّة تحمي الفئات المنتفعة وتوفّر حلولا مناسبة في سياق السّياسات العموميّة اجتماعيّا واقتصاديّا في مادّة السّكن وممارسة النّشاط التّجاري والفلاحيّ.
      

      
        وقد أثمرت أشغال اليوم الدّراسيّ مقالات للزّملاء الباحثين أعضاء المخبر الذين بذلوا جهدا ملحوظا في تناول المواضيع المنتقاة التي توزّعت على محورين متتاليين للأحكام العامّة والأحكام الخاصّة لعقد الكراء، وذلك لإفادة القارئ ودعم مكتبة القانون المدني بتوفير جزء من حاجتها لإنتاج خاصّ بالعقود الخاصّة، ومن ثمّ إثراء المكتبة القانونيّة عموما بأبحاث جديدة.
      

      
        هذا ونوجّه عناية القارئ إلى أنّ عقد الكراء كان فاتحة لمخبر القانون المدني لإنجاز لقاءات أخرى تعلّقت بعقود الماليّة الاسلاميّة والعقود الفلاحيّة والعقود البحريّة، وبرمجة لقاءات موالية لعقد الوكالة والعقود السياحيّة وعقد الوديعة وهكذا حتّى نسكتمل مختلف حلقات هذه المادّة الغزيرة الثريّة الشيّقة. ونحن ساعون بإذن الله في المواظبة على دوريّة هذا الإنتاج وتأمين نشره في سلسلة منتظمة بالتّعاون مع مركز النّشر الجامعيّ.
      

      
        والشّكر موصول في الأخير لكافّة الباحثين المشاركين في تحقيق هذه الأشغال وللأستاذة فدوى القهواجي القائمة على تنسيقها ولمركز النّشر الجامعيّ في شخص مديره العامّ الأستاذ المنجي بورقو لتعاونه البنّاء ودعمه لنشاط المخبر.
      

      
        واللّه من وراء القصد.
      

    
  
    
      
        آمـنـة الشـيـخ
      

      
        1-تقسّم مصادر الحقوق إلى وقائع قانونية وتصرّفات
        
        قانونية. ويقصد
        
        بالأولى أحداث فعلية يرتّب عليها القانون آثارا خارجة عن الإرادة
        
          1
        
        
          .
        
        
        وأمّا الثانية فهي أعمال إرادية يهدف بها صاحبها إلى إحداث آثار قانونية معيّنة
        
          2
        
        . وتصنّف
        
        حسب درجة خطورتها على الذمة المالية إلى أصناف ثلاثة
        
          3
        
        . فتكون أعمال تصرّف لمّا تفضي إلى التفويت بنقل ملكية مال أو إنشاء حق أو إنهائه. كما تأخذ صفة أعمال حفظ وهي
        
        أعمال استثنائية وضرورية ترمي إلى صيانة حقّ أو مال من التلاشي. وتوصف
        
        بأعمال إدارة وهي
        
        أعمال دورية ونافعة
        
        للذمة المالية إذ تهدف إلى استغلالها لإثرائها وتدعيم
        
        عناصرها الايجابية
        
          4
        
        . على أنه وجب تلاؤمها مع التخصيص الذي أعدّ له المال. ويمثّل
        
        عقد الكراء أبرزها.
      

      
        2-وقد
        
        عرّف الفصل 727 من مجلة الالتزامات والعقود
        
        هذا النوع من الأعمال القانونية بأنه
        :
        " عقد يسلّم به أحد المتعاقدين للآخر منفعة شيء منقول أو غير منقول مدّة معيّنة بعوض يلتزم به بأدائه الفريق الآخر". ويؤخذ
        
        منه أنّ الكراء عقد ملزم لجانبين باعتباره يرتّب التزامات متبادلة بين طرفيه. وهو
        
        أيضا ناقل لمنفعة شيء منقول أو عقار من المكري إلى المكتري. كما أنّه عقد مدّة إذ ينعقد لأمد معيّن. كذلك يعتبر من عداد عقود العوض،
        
        فالمتسوّغو هو ينتفع بالمكرى يؤدّي للمسوّغ معيّنا دوريّا بما يصيّر العوض
        
        ركنا أساسيّا لا ينعقد الكراء بدونه فيكون إمّا مبلغا من النقود هذا هو الشائع قد تكون أيضا من غير ذلك كمنتوج أو مواد غذائية أو غيرها من المنقولات. وعبّر عنه المشرع بألفاظ واستعمالات
        
        متعدّدة. فهو معيّن الكراء
        
          5
        
        والعوض
        
          6
        
        والكراء
        
          7
        
        والأجرة ومقدار الكراء
        
          8
        
        
          .
        
      

      
        
          3-ويتميّز معين الكراء بخاصيتين أساسيتين تتعلّق الأولى بوجوب أن يكون جديّا بمعنى غير صوري أو تافه يجعل المكتري غير ملتزم بصورة حقيقية وتهمّ الثانية بلزوم أن يكون عادلا حتى يضمن تكافؤ الالتزامات بين المتعاقدين ويضمن التعاقد بين المنفعة المتحققة والأجرة المقبوضة
        
          9
        
        
          .
        
      

      
        4-ويظلّ العوض عنصرا ثابتا في عقد الكراء إذ لم يتأثر باختلاف الأنظمة القانونية المنطبقة. فمن المعلوم أنّ المشرّع أخضع عقد التسويغ لقوانين متعدّدة. فمنها ما هو عامّ كرّسته مجلة الالتزامات والعقود بالفصول من 727 إلى 804 وينطبق على جميع الأكرية عدا ما استثني منها بنصّ صريح. ومنها ما هو خاصّ
        
        يتعلق أساسا بالمحلات المعدّة للسكنى أو الحرفة أو الإدارة العمومية
        
          10
        
        وكذلك
        
        بالمحلات ذات الاستعمال التجاري أو الصناعي أو الحرفي
        
          11
        
        الأراضي الفلاحية
        
          12
        
        . فعلى الرغم من تعدّد هذه التشريعات واختلاف أحكامها يبقى العوض ركنا لازما لانعقاد الكراء بما يجعله يؤدي أدوارا متعدّدة.
      

      
        5-فمعيّن الكراء هو محلّ التزام المكتري وسبب تعاقد المكري. وهو عنصر تكيّيف إذ به يتميّز عقد الكراء عن عقد عارية الاستعمال. فيؤخذ من الفصل 1055 م اع أنّ عارية الاستعمال: " عقد يسلّم به أحد الطرفين شيئا للآخر لينتفع به مدّة معيّنة أو في غرض معيّن على أن يرجع المستعير عين المعار. ويبقى للمعير ملكية الشيء وحوزه الشرعي بحيث لا يكون للمستعير إلّا المنفعة ". فهو ينقل منفعة شيء مقابل التزام المستعير بحفظه وردّه لمالكه عند انقضاء الأمد المتفق عليه. وهنا يتقابل عقد عارية الاستعمال مع الكراء لكنهما يختلفان في العوض. فغياب العوض فيه لقيامه على التبرّع يجعله يتميّز عن الكراء. ففي حين يدفع المكتري معلوم الكراء لا يؤدي المستعير أيّ مقابل
        
          13
        
        . كما يميّز العوض عقد التسويغ عن المساهمة بالانتفاع في شركة. ومؤدى ذلك أنّ الفصل 6 من مجلّة الشركات التجارية يعتبر المساهم ضامن لفائدة الشركة بنفس الشروط المحمولة على المتسوّغ. لكن ما يفرّق بينهما أنّ المكري يقبض معلوم كراء في حين يكتسب الشريك حقوقا على الشركة لا تتمثل دائما في مبلغ مالي
        
          14
        
        
          .
        
      

      
        6-ولمفهوم العوض في عقد الكراء خصوصيّة تميّزه عن الثمن في عقد البيع. فالثمن لا يكون إلّا مبلغا نقديّا يدفعه المشتري للبائع لقاء انتقال ملكية المبيع إليه
        
          15
        
        
          .
        
        
        وبذلك تبرز الصبغة النقدية كصفة مميّزة لعقد البيع. وفي المقابل لا يتمثّل معين الكراء دائما في مبلغ نقدي إذ يجوز بصريح الفصل 734 م اع أن يكون من غير ذلك: " منتوجا أو مواد غذائية أو غير ذلك من المنقولات مع بيان الصفة وقد يكون حصّة مشاعة من منتوج المكرى. فان كان أرضا فلاحية جاز أن يشترط على المكتري إجراء أشغال معيّنة تكون متمّمة لقيمة الكراء المعينة نقودا أو منتوجا ".
      

      
        وعلى الرغم من ثبوت هذه الخصوصية أخضع الفصل 735 م اع تحديد معين الكراء لأحكام تعيّين الثمن في عقد البيع من خلال من قرّره من أنّ: " حكم الفصل 579 يجري على الكراء " ولما تضمنه الفصل 733 م اع من أن: " أحكام الفصول 572 و
        575 
        و
        578 
        و
        579 
        المتعلقة بالبيع يجرى حكمها على كراء الأشياء ".
      

      
        ويثير هذا التوجّه التشريعي التساؤل عن طبيعة الأحكام التي خصّصها المشرع لتحديد معين الكراء؟ فهل هي في مجملها تخضع فعلا لنظام تعيين الثمن في عقد البيع المقرّر بالفصل 579 م اع أم أنّها تشذّ عنه أحيانا؟
      

      
        يتوقف الجواب على دراسة أحكام تحديد معين الكراء في علاقتها بمقتضيات تعيّين الثمن. ويستشف
        
        منها أنّ قواعد تحديد المقابل في الكراء هي في علاقة أكيدة بنظام تعيّين الثمــــن لكنها تستقل عنه ببعض
        
        الخصوصيات.
        
        وتقصّي ذلك لا يكون إلّا من خلال بسط التحديد الاتفاقي لمعيّن الكراء(
        I
        
          ) قبل تحليل التحديد القانوني له(
        II
        
          )
          .
        
      

      
        
          التحديد الاتفاقي لمعـيّـن الكــــــــراء
        

        
          7-الأصل حسب الفصل 728 م اع
          
            16
          
          أنّ تحديد معيّن الكراء يتمّ بتراضي المكتري والمكري. ويحصل
          
          ذلك وقت إبرام عقد التسويغ ببيان مقداره إن كان من النقود أو بضبط نوعه وجنسه
          
          ثمّ وصفه إن كان غير ذلك. لكن لا مانع من التعيين في تاريخ لاحق عن زمن التعاقد بشرط الاتفاق على الأسس
          
          والمعايير
          
          التي ستعتمد في الغرض.
        

        
          وعلى
          
          مقتضى هذه الأحكام المقرّرة بالفصل 579 م اع وجب على الطرفين تحديد معيّن الكراء وقت العقد(أ) لكن يجوز لهما التراضي على إرجاء ذلك إلى زمن لاحق(ب).
        

      
      
        
          لزوم تحديد معيّن الكراء وقت العقد
          :
        

        
          8-يتبيّن من صياغة الفصل 579 م اع
          :
          " تعيين الثمن الذي انعقد عليه البيع لازم" وخاصّة
          
          من استعماله المصدر من فعل "لزم" أنّ المشرّع أقرّ صيغة الوجوب في تحديد الثمن وقت التعاقد. ويكمن
          
          أساس ذلك في رغبة واضعي مجلة الالتزامات والعقود
          
          تحقيق تنسيق مع الأحكام العامة للالتزامات وخاصة
          
          الفصل 63 م اع القائل بوجوب أن يكون محل الالتزام معيّنا أو على الأقل قابلا للتعيين فضلا عن ضمان بعد حمائي للمتعاقدين وخاصّة
          
          للطرف الضعيف من خطر الطرف القويّ.
        

        
          ونتيجة
          
          للإحالة التشريعية المقرّرة بالفصل 733 م اع يتضح أنّ حكم الفصل 579 يسري على عقد الكراء. وبموجب
          
          ذلك يتمّ تحديد معين الكراء زمن العقد إمّا بضبط مقداره إن كان من النقود أو ببيان نوعه وجنسه
          
          إن كان من غير ذلك. وهذا
          
          ما يتّجه تسليط الضوء عليه من خلال تحديد معين الكراء نقودا(أوّلا) ثمّ من غير ذلك(ثانيا).
        

      
      
        
          أوّلا
          :
          تحديد معين الكراء نقودا
          :
        

        
          9-تظلّ الصبغة النقدية حكما تشريعيّا ثابتا وصفة بارزة في معين الكراء خاصّة وقد
          
          نصّ عليها الفصل 734 م اع صراحة. فاقتضى أنّه
          :
          " يجب تعيين مقدار الكراء نقودا"
          
            17
          
          . ويفهم
          
          من هذا أنّه وجب تحديد المقابل نقودا وقت إبرام عقد الكراء.و يتمّ ذلك بتراضي الطرفين على عدّه (1) و على وصفه (2).
        

      
      
        
          عدّ معين الكراء:
        

        
          10-يتمّ عدّ معيّن الكراء بتوضيح مقداره كمبلغ نقدي. وبذلك يتسنّى معرفته ويحصل العلم به بمجرّد الاطلاع عليه. ويكون بتراضي المتعاقدين على المبلغ الذي سيؤديه المتسوغ بصورة دوريّة للمسوغ في مقابل انتفاعه بالمكرى.
        

        
          ويتجسّم العدّ بضبط قيمة معينة بكذا من الدنانير أو بتعيين سعر وحدة تقديره كأن يكون بكذا دينارا عن المتر المربع الواحد ينظر إلى معين الكراء عند عدّه كقيمة نقدية قابلة للحساب. فلا يشترط فيه أن يكون بالضرورة موافقا للقيمة الكرائية الاقتصادية للمكري. فلا لزوم تحقيق تطابق تامّ بين المقابل والقيمة الانتفاعية للمكري. والمطلوب إذن أن يكون هذا العوض محلّ اتفاق الطرفين أو معادلا لكراء المثل أو للتعريفة الرسمية.
        

        
          11-كما أنّ العدّ لا يقصي إمكانية شمول معلوم الكراء في جزء منه مبلغ نقدي وفي جزئه الآخر لشيء غير النقود. ففي مثل هذه الحالة يكون المقابل محدّدا ويصح به الكراء. على أن الفارق بين العوضين لا تأثير له على وصف العملية التعاقدية التي تحافظ على طبيعتها ككراء. فبخلاف ما هو مقرّر في البيع يبقى العقد كراء ولا ينقلب إلى عقد آخر حتى ولو كان العوض الغالب شيء آخر غير النقود
          
            18
          
          .على أنه وجب التنبيه إلىأن تحديد معين الكراء نقودا ينبغي عدم اختزاله في العدّ إذ لابدّ أيضا من وصفه.
        

      
      
        
          وصف معين الكراء:
        

        
          12-يتمّ وصف معيّن الكراء كمقابل نقدي ببيان العملة المعتمدة في احتسابه وفي دفعه. ويسوغ أن تكون هذه العملة وطنية أو أجنبية ولكن بشروط.
        

      
      
        
          
          معين الكراء عملة وطنية:
        

        
          13-يتمّ تعيين الكراء نقدا وفقا للعملة الوطنية الرائجة. وفي هذا المجال ينصّ الفصل الأوّل من القانون المتعلق بالتحوير النقدي الصادر في 18 أكتوبر 1958
          
            19
          
          على أنّ: " الوحدة النقدية لتونس هي الدينار". ويضيف فصله الرابع: " ابتداء من غرّة نوفمبر 1958 يجب أن تحرّر كلّ أنواع الالتزامات بحساب الدينار ".
        

        
          ويتوافق هذا النصّ مع الفصل 21 من مجلّة الصرف والتجارة الخارجية الذي تضمّنأنّ:" الدفوعات بين المقيمين يجب انجازها بالبلاد التونسية إلا إذا رخّص البنك المركزي بخلاف ذلك. ويحجّر على كلّ مقيم الأخذ بالتزام إزاء مقيم آخر في نقد غير الدينار إلّا إذا رخّص البنك المركزي التونسي بذلك بعد استشارة وزير المالية. ويجب أن يكون في نفس الوقت وسيلة للحساب وللدّفع «.
        

        
          
            ويفهم من عموميّة هذه الأحكام التشريعية أنّ التعامل بين مقيمين داخل التراب التونسي لا يكون إلاّ بالعملة الوطنية. فلا تقبل أيّ وحدة نقدية غير الدينار لتحديد معين كراء محلّ كائن بالبلاد التونسية. ويمثل هذا الحكم نتيجة منطقية لاستقلال الدولة التونسية وبسط سيادتها على الميدان النقدي.
        

        
          14-وتكمن أهميّة تحديد المقابل في الكراء بالعملة الوطنية في تثبيت ثقة المتعاملين بالدينار التونسي سواء اعتمد للحساب أو الدفع. فهو الذي يتمتّع بسعر إلزامي يصيّره واجب التعامل به ويمنع استبداله بأيّ عملة أخرى أو بما يعادلها من ذهب أو أيّ معدن آخر. كما له سعرا قانونيّا يمنحه لوحده القوة الابرائية
          
          ولا تقبل عملة أخرى بدله. ومن شأن ذلك أن يلزم المسوغ والمتسوغ بتحديد معين الكراء بالدينار. وترتيبا على ذلك فان الحرية التي منحها الفصل 259 م اع
          
            20
          
          للمتعاقدين لاعتماد نقودا أجنبية للوفاء بديونه أضحت منذ صدور مجلّة الصرف والتجارة الخارجية غير متاحة بسبب ما تضمّنه فصلها 21 من أحكام مخالفة
          
            21
          
          
            .
          
        

        
          
            15-ومن الثابت أنّ صرامة التراتيب الصرفية تعكس طبيعة النظام الاقتصادي فإذا كان موجّها مثل ما هو الحال في بلادنا فمن المنطقي أن يكون الأصل في التعامل بالنقد الوطني أما إذا كان تحريريا فان القوانين الصرفية تكون أكثر مرونة فيإمكانية اعتماد العملة الأجنبية
          
            22
          
          
            
              .
            وهكذا تفرض قوانين الصرف تحديد معين الكراء بين مقيمين بالدينار التونسي لكن لا مانع أن يقع التعيين بعملة أجنبية.
        

      
      
        
          
          معين الكراء عملة أجنبية:
        

        
          16-رخّص الفصل 21 من مجلّة الصرف والتجارة الخارجية في إمكانية التعامل بين غير المقيمين بعملة أجنبية بشرط الحصول على ترخيص من البنك المركزي.
        

        
          وتطبيقا لهذه القاعدة يجوز تحديد معين الكراء بعملة أجنبية. ويتوقف تطبيق الجواز الاستثنائي على ضبط صفة غير المقيم وبيان إجراءات الترخيص.
        

        
          17-فبالنسبة لشرط الإقامة فقد عرّف الفصل الخامس من مجلة الصرف المقيمين بـ " الأشخاص الطبيعيون المستقرون بالبلاد التونسية والأشخاص المعنويون ذو الجنسية التونسية والأجنبية بالنسبة لمؤسساتهم الكائنة بالبلاد التونسية". ويؤخذ من ذلك أنّ المشرّع اعتمد على معيار جغرافي لتحديد إقامة شخص طبيعي أو معنوي. فالمقر يعدّ قرينة على الإقامة. فيعتبر غير مقيم الشخص الطبيعي حتى إن كان تونسي الجنسية الذي لا يقيم عادة بالتراب التونسي. وكذلك الشأن بالنسبة للشخص المعنوي الذي مقره الاجتماعي خارج البلاد التونسية وليس له مؤسسات كائنة به
          
            23
          
          
            .
          
        

        
          18-أمّا الترخيص الإداري فقد أوكل الفصل 21 من مجلة الصرف مهمة إسناده للبنك المركزي التونسي باعتباره حسب الفصل الثامن من القانون المؤرخ فـي 25 أفريل 2016 ويضبط السياسة النقدية ويعمل على ضمان تطبيق القوانين والتراتيب المتعلقة بالصرف بهدف المحافظة على قيمة النقد واستقراره
          
            24
          
          . ويسند البنك المركزي التونسي الترخيص المذكور لطالبه بعد أخذ رأي وزير المالية. وأصبح هذا الإجراء غير مبرّر خاصّة وأنّ القانون الأساسي الجديد للبنك المركزي
          
            25
          
          ألغى إشراف وزارة المالية على هذه المؤسسة إذ منح لها فصله الثاني الاستقلالية في تحقيق أهدافها ومباشرة والتصرف في مواردها. ويتجه تبعا لذلك إلغاء هذا الإجراء بتنقيح الفصل 21 من مجلة الصرف في فقرته الثانية ليصبح نصه حسب صياغة التالية:" ويحجّر على كلّ مقيم الأخذ بالتزام إزاء مقيم آخر في نقد غير الدينار إلاّ إذا رخّص البنك المركزي التونسي في ذلك ".
        

        
          
            
              19-
            وتعفى من الترخيص بعض الوضعيات ومنها خاصة المتعلقة بالمؤسسات المصدرة كليّا
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          أو التي تعمل تحت نظام المناطق الاقتصادية الحرّة
          
            27
          
          والتي خصّها المشرع ببعض الامتيازات الجبائية ومنها حريّة التعامل بالنقد الأجنبي أو بالدينار القابل للتحويل بخصوص أنشطتها دون الخضوع لأيّ ترخيص من البنك المركزي.
        

        
          هذا وإن ما يميز معين الكراء عن الثمن في البيع كونه لا يتمثل دائما في مبلغ من النقود إذ أتاح المشرّع إمكانية تحديده من غير ذلك.
        

      
      
        
          ثانيا:
          
          تحديد معيّن الكراء من غير النقود:
        

        
          
            
              20-
            أجاز الفصل 734 م اع أن يكون معيّن الكراء: " نتائج أو طعاما أو غير ذلك من المنقولات مع بيان الصفة وقد يكون الكراء حصّة مشاعة من نتائج الشيء المكري". ومن خلال ذلك نتبيّن عدم لزوم تعيين المقابل في الكراء نقودا فحسب إذ من الممكن تحديده من غير ذلك. ويقتضي الوقوف عند هذه الخصوصية تحليل مكوّنات معين الكراء من غير النقود (1) ثم بيان شروطه (2)
        

      
      
        
          مكوّنات معين الكراء من غير النقود:
        

        
          
            
              21-
            عدّد الفصل 734 م اع أصنافا مختلفة يمكن أن تعتمد باتفاق الطرفين كمقابل للكراء. فنصّ على إمكانية تحديد معين التسويغ من إنتاج كأن يكون حبوبا أو غلالا وغيرها من محصولات الأرض وممّا يمكن أخذه من العين كخشب الأشجار.وقدأورد صنت يلانا عند سياق تحليله للفصل 737 من المشروع التمهيدي للمجلة المدنية والتجارية التونسية تنصيصا على جواز أن يكون معلوم التسويغ زيتا في تسويغ معصرة أو كمية معينة من مادّة الفارينة بالنسبة لكراء المطاحن. وفي هذا الصدد اعتمدت محكمة التعقيب اتفاق المتعاقدين على تعيين معين كراء أرض فلاحية بحساب 34 قنطارا من غلال الأرض سنويا
          
            28
          
          . كما قبلت أن يكون كمية من حليب بقرة ونصف متحصّل صابة
          
            29
          
          
            .
          
        

        
          
            
              
                22-
            كما يجوز أن يشتمل معين الكراء على حصّة مشاعة من إنتاج المكرى كأن يأخذ شكل نسبة من الأرباح المتأتية من تسويغ محلّ تجاري واستغلاله. كذلك قد يتمثل العوض في القيام بأشغال معلومة تكون متمّمة لثمن الكراء ومثالها التزام بعمل يقوم به المكتري كإجراء إصلاحات أو تحسينات يدخلها على المكرى.
        

        
          
            
              23-
            لعلّأهمّ ما تميّز به الفصل 734 م اع تضمنه لإمكانية تعيين المقابل في الكراء طعاما إذ أجاز أن يكون أحد مكوناته كمية من المأكولات. وطرافة هذا الحكم لا تغني عن التساؤل حول مدى وجود تباين بينه وبين ما ورد بالفصل 575 م اع.
        

        
          ومردّ ذلك التنصيص الصريح المضمّن بالفصل 733 م اع من أنّ أحكام الفصل 575 م اع المتعلقة بالبيع تنطبق على كراء الأشياء. وبالرجوع إلى مقتضيات الفصل 575 م اع الموماء إليه يتبين وأنّهينصّ على عدم صحّة التعامل بين المسلمين بما حجّر الشرع بيعه إلاّ ما رخّصت فيه التجارة. وطالما وأن التشريع الإسلامي يمنع أن يكون معين الكراء طعاما فهل يسوغ القول بوجود تعارض بين الفصلين المذكورين؟
        

        
          وفي الجواب يتجه تبنّي الحلّ الذي اعتمدته محكمة التعقيب بقرارها الصادر في 9 ديسمبر1926
          
            30
          
          عندما اعتبرت أنه لا وجود لأيّ تنافر بين الفصلين 575 م اع و734 م اع فهي ترى أن واضع الفصل 575 م اع قصد منع التعامل بين المسلمين بالأشياء النجسة والطعام غير ذلك. وبرّرت موقفها بوجود غلط مادي تسرّب عند ترجمة الفصل 575 م اع ويتضح ذلك من الأعمال التحضيرية ومن طبيعة هذا النصّ. فالترخيص في تعيين
          
          المقابل في الكراء طعاما قد استند إلى أحكام الفصل 1709 من المجلة المدنية الفرنسية التي لا تمانع في أن يكون معين الكراء من غير النقود شريطة انجرار مصلحة للمكتري. علاوة على أنّ بعض الفقهاء المالكية يرى إعطاء حصة من الأرض في ثمن كرائها. وبهذا التعليل نفت محكمة التعقيب وجود كلّ تضارب بين الفصلين 575 م اع و734 م اع.
        

        
          
            
              24-
            وبمزيد التأمّل في أحكام الفصل 734 م اع وخاصّة في عبارة " وقد يكون الكراء " يتبيّن وأنّ قائمة مكوّنات معيّن الكراء من غير النقود التي عدّدها ذاك النصتعتبر ذكرية لا حصرية مما يتيح إمكانية التوسع فيها بإضافة أصنافا أخرى. وهو ما شكّل فرصة لمحكمة التعقيب للقول بجواز أن يكون معين الكراء متمثلا في جزء منه بتحمّل المتسوغ
          
          لآداءات توظف على المكرى
          
            31
          
          
            
              .
            
          
        

        
          
            
              25-
            ويخلص ممّا سبق أنّ جواز تعيين المقابل في الكراء من غير النقود أمر متاح لكن بشروط يتعين احترامها.
        

      
      
        
          شروط معين الكراء من غير النقود:
        

        
          
            
              26
            -حتى يصّح اعتماد معيّن الكراء طعاما أو نتائج أو غير ذلك من المنقولات لابدّ من استيفاء شروط بعامها وخاصّها.
        

        
          
            
              27
            -فبالنسبة للشرط العامّ فيتعلق بمشروعية الشيء غير النقدي المتفق عليه كمعين للكراء. وهو شرط لازم نص عليه الفصل 62 م اع مفاده أن يكون الشيء ممّا يصحّ التعامل به. وتخرج
          
          عن هذا الجواز بعض الأشياء لاعتبارات تمسّ بالنظام العام أو بالأخلاق الحميدة
          
            32
          
          
            .
          
          
          وترتيبا على ذلك لابدّ أن يتطابق معين الكراء من غير النقود مع متطلبات المشروعية بمعنى ألا يخالف حكما متعلقا بالنظام العام أو الآداب العامة.
        

        
          
            
              28
            -أمّا بخصوص الشرط الخاصّ فقد نصّ عليه الفصل 734 م اع ويتصل بوجوب بيان صفة الشيء المعتمد كمعين للتسويغ. ومؤدى ذلك أن يتمّ وصفه بصفة تعرّفه وتميزه عن غيره. ويكون ذلك بتحديد جنسه ومقداره ونوع جودته. على أنه يتجه التنبيه إلى كون الفصل 734 المذكور لا يشترط أيّ تساوي في أجزاء المقابل. فان اكترى شخص أرضا فلاحية لمدّة ثلاث سنوات وتم الاتفاق على أن يكون معين الكراء حصول المسوغ على نتائج الأرض فالغالب أن تكون قيمة النتائج متساوية في السنوات الثلاثة لكن لا مانع من أن تتفاوت من سنة إلى أخرى
          
            33
          
          
            
              .
            
          
        

        
          
            
              29
            -لكن أهمّ ما تثيره الإحالة التشريعية لأحكام الثمن في البيع يتعلق بقابلية تحديد معين الكراء في زمن لاحق عن وقت التعاقد.
        

        
          
            إمكانية تحديـد معين الكراء لاحقـــا:
          

          
            
              
                30
              -يستبان من الاطلاع على الفصلين 734 م اع و779 م اع تكريس محرّريهما لإمكانية السماح للمتعاقدين بتحديد معين الكراء في زمن لاحق عن وقت العقد. لكن هذا التعيين اللاحق تحكمه ضوابط تقيده (أوّلا) ويتمّ تحقيقه بوسائل مخصوصة (ثانيا).
          

          
            
              أوّلا: ضوابط التحديد اللاحق:
            

            
              
                
                  31
                -تشمل هذه الضوابط الحالات التي يمنع فيها المشرع تحديد معين الكراء لاحقا. وعلى الرغم من كونها تحدّ من الحرية التعاقدية إلّا أنّ التعمّق في دراستها يؤكّد بعدها الحمائي. فهي قد تقرّرت لأسباب مشروعة ولا تفضي إلى إلغاء إرادة الطرفين كليا. وتتعلّق تارة بمنع التعيين التعسفي (1) وطورا بتحجير التحديد من قبل غير المتعاقدين(2).
            

          
        
        
          
            الضوابط المتأتية من منع التحديد التعسفي:
          

          
            
              
                32
              -يفهم من الإحالة التشريعية للفصل 579 م اع أنّ المشرّع أراد أن يكون تحديد معين الكراء بصفة لاحقة عن زمن العقد محلّ اتفاق بين المكري والمكتري. فمنع أن يستقل به أحدهما درء لخطر تعسفه على الطرف الآخر.
          

          
            
              ولأجل ذلك تمّ وضع ضوابط تمنع خطر الهيمنة وتتعلق بوجوب اعتماد أسس للتحديد اللاحق ثم الاتفاق عليها.
          

        
      
      
        
          
          الاعتماد على أسس للتحديد اللاحق:
        

        
          
            
              33
            -يخلص من دراسة المعايير التي تم ضبطها بالفصل 579 م اع وأشار الفصل 736 م اع لأحدها أنها ذات طبيعة موضوعية هي واجبة الإتباع
          
            34
          
          
            .
          
        

        
          ويقصد بالطبيعة الموضوعية أن الأسس المعتمدة ينبغي أن تكون مستقلة عن إرادة أحد المتعاقدين ولا تخضع لمشيئته. فينبغي لذلك تجنّب كل ما يؤسّس لاستبداد وتحكّم طرف في الآخر. كما يجب أن تكون هذه المعايير دقيقة بمعنى واضحة لفظا ودلالة إذ بمجرد تطبيقها يتمكّن كلّ من المسوّغ والمتسوّغ من معرفة معين الكراء دون حاجة لاتفاق جديد بينهما. فيتمّ تحديد المقابل دون منازعة أو خلاف بين الطرفين خاصة وأنها تعتمد بمجرد الاطلاع عليها أو بمجرّد انجاز عملية حسابية بسيطة كما هو الحال عند احتساب متوسط أسعار السوق مثلا.
        

        
          
            
              34
            -على أنّه لا يكفي أن تكون الأسس المعتمدة موضوعية ودقيقة بل لابدّ أن تكون محلّ اتفاق المتعاقدين.
        

      
      
        
          الاتفاق على أسس التحديد اللاحق:
        

        
          
            
              35
            -يترتّب على قاعدة اعتماد أسس دقيقة وموضوعية لزوم اتفاق الطرفين عليها. وهذا الحكم تطبيق خاص للقاعدة العامة الواردة بالفصل 23 م اع والتي تلزم المتعاقدين بالتراضي على أركان العقد وشروطه ومنها معين الكراء. لذلك وجب أن تكون المعايير المعتمدة لتعيين المقابل محلّ اتفاق المكري و المكتري حتى تصبح معلومة منهما دون حاجة لاتفاق جديد بينهما حولها. فلا مجال حينئذ لإبقائها لعقد جديد تال لأن الفصل 24 م اع رتّب عدم لزوم العقد لطرفيه.
        

        
          
            
              36
            -وهكذا وبمجرّد تراضي المتعاقدين على أسس تحديد مقابل الكراء لاحقا
        

        
          
            ينشأ عقد التسويغ صحيحا ويرتب أثره الملزم لطرفيه بما ينطوي على ذلك من وجوب الوفاء بالالتزامات الناشئة عنه واستحالة نقضه أحاديا
          
            35
          
          
            .
          
        

        
          
            
              37
            -ويخلص ممّا تقدم أنّ منع التحديد بإرادة منفردة يبدو حلا ناجعا في نظر المشرع وهو كالضوابط الناشئة عن تحجير التعيّين من قبل الغير مظهرا من مظاهر تأطير إرادة المتعاقدين.
        

      
      
        
          الضوابط المتأتية من منع التحديد من الغير:
        

        
          
            
              38
            -أقصى المشرع إمكانية ترك تعيين مقابل التسويغ لشخص أجنبي عن العقد ويمثل ذلك منعا مبدئيا لا يحول دون العمل به بصورة استثنائية.
        

        
          لذلك يقابل هذا المنع المبدئي لتحديد معين التسويغ من قبل شخص أجنبي عن العقد القبول به بصورة استثنائية.
        

        
          
            المنع المبدئي:
          

          
            
              
                39
              -تضمّن الفصل 579 م اع ما يفيد تكريس التحجير المبدئي لتعيين الثمن من قبل غير البائع والمشتري إذ نصّ على أنّه " فلا يصحّ بعت أو اشتريت بما يعيّنه فلان أو بمثل ما اشترى به فلان ".
          

          
            
              
                40
              -وبتطبيق هذا الحكم على عقد الكراء طبقا للإحالة التشريعية الواردة بالفصل 733 م اع لا يصحّ الكراء بما يحدّده فلان أو بمثل ما اكترى به فلان
            
              36
            
            . فيمنع حينئذ ترك تقدير المقابل في الكراء إلى شخص أجنبي عن العقد. ويمثّل هذا التحجير المبدئي حلاّ مخالفا لما ورد بالتشريع الفرنسي الذي قبل بالفصل 1592 من المجلة المدنية بالسماح للغير بتعيين الثمن بدلا عن المتعاقدين. كما أنه جاء متعارضا مع ما ورد بالمشروع التمهيدي للمجلة المدنية والتجارية التونسية.
          

          
            
              
                41
              -وبإقراره لهذا التحجير المبدئي تأثّر المشرع بمبدأ سلطان الإرادة الذي يعتبر العقد ملكا للمتعاقدين ولا يجوز لغيرهما التدخل فيه. كما كان تأثـــّـــره بالتشريع الإسلامي جليّا باعتباره لا يتيح إمكانية ترك تعيين العوض لشخص أجنبي درء للجهالة
            
              37
            
            . على أن تأثير الفقه الإسلامي لم يكن مطلقا إذ يؤخذ من صياغة الفصل 579 م اع أن المشرع حاول التوفيق بين موقف القانون الفرنسي الذي يسمح بتعيين الثمن من الغير واتجاه الفقه الإسلامي المعارض لذلك فأقر استثناءات تسمح بتدخّل الغير. وهذا ما ينبغي تحليلها خاصّة وأنّها تنطبق على عقد الكراء.
          

        
        
          
            الجواز الاستثنائي:
          

          
            
              
                42
              -اختار المشرع حلا وسطا جنّبه الرفض التام لتعيين الثمن من الغير والقبول المطلق به. فلم يكتسي المنع والتحجير صبغة مطلقة اذ تمّ السماح في حالات استثنائية بتعيين الثمن ومنه معين الكراء من قبل شخص أجنبي عن العقد. وحصل ذلك سواء في إطار الفصل 579 م اع أو خارجه.
          

          
            
              
                43
              -فاشترط الفصل 579 م اع لجواز السماح للغير بتعيين الثمن حصول العلم من المتعاقدين. وتطبيقا لهذا الحكم لا يسوغ تحديد معين الكراء من شخص أجنبي إلا متىكان المقابل معلوما من طرفي العقد. وهو شرط استمدّه المشرع من الفقه الإسلامي الذي يرى في اعتماده توقي الغرر ودرء خطر الحيف بين الطرفين وتجنّب اختلال التوازن في الالتزامات
            
              38
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                44
              -ويقصد بشرط العلم بمعين الكراء معرفة مقداره أي العلم بمبلغه إن كان من النقود وبنوع العملة التي على أساسها تم احتسابه، وإن كان من غير النقود فمعرفة صنفه وجنسه. ويتم كذلك العلم بالتعرف على المقاييس التي سيعتمدها الشخص الأجنبي عن العقد لتحديد المقابل لاحقا ويطبّقها عند القيام بمهمته ويكون قبل إبرام العقد لا بعده.
          

          
            
              
                45
              -كما قبل المشرع بنصوص خاصّة إمكانية الالتجاء إلى الغير في تعيين معين الكراء. من ذلك ما نصّ عليه الفصل 467 من المجلة التجارية بموجب تنقيحه بالقانون عـ36ـدد لسنة 2016 المؤرخ في 29 أفريل 2016 والمتعلق بالإجراءات الجماعية. ففي نطاق نظام إنقاذ المؤسّسة التي تمر بصعوبات اقتصادية ومساعدتها على مواصلة نشاطها والمحافظة على مواطن الشغل فيها والوفاء بديونها أجاز المشرع كرائها بمقتضى حكم تحضيري تصدره المحكمة المختصة.
          

          
            ويخضع هذا التحديد القضائي إلى إجراءات تبتدأ بتكليف خبير لتقدير المعين الافتتاحي للكراء ثم يتولى المتصرف القضائي القيام بالاشهارات اللازمة وعلى إثرها يقدّم عروض الكراء الواردة عليه للمحكمة التي تختار العرض الذي يضمن استمرار مواطن الشغل وتغطية الديون و المحافظة على عناصر الأصل التجاري والالتزامات المحمولة على المؤسسة وتحدّد في حكمها معين الكراء الصافي خاليا من الآداءات والمعاليم
            
              39
            
            
              .
            
          

          
            
              
                46
              -كذلك يقتضي الفصل الثامن من القانون عـ21ـدد لسنة 1995 المؤرخ في 13 فيفري 1995
            
              40
            
            أنّ كراء العقارات الدولية الفلاحية يتم بالمزاد العلني بعد تحديد الثمن الافتتاحي المعين من قبل خبيرين معتمدين. ويراعى في التحديد القيمة النوعية للأرض ومقومات الإنتاج بها وما فيها من بناءاتو مرافق.
          

          
            
              
                
                  47
              -وينضاف لما تقدّم أنّ الفصل 19 من القانون عـ35ـدد لسنة 1976 المؤرخ في 18 فيفري 1976
            
              41
            
            اقتضى في صورة تسويغ محلّ مؤثث و استرجع المسوغ أثاثه يقع إعادة تحديد المقابل بالحطّ من المعين المتعامل به بنسبة يحدّدها القاضي إذا لم يحصل تراضي الطرفين في شأنها.
          

          
            
              
                48
              -والملاحظ في كلّ هذه الضوابط أنّ الحماية التي توفرها للمتعاقدين تظل الصفة الملازمة لها. وإن كان من شأن هذه الملاحظة أن تزيل الفكرة الشائعة عن الإلغاء الكامل لإرادة الطرفين بفعل تلك الضوابط إلاّ أنه وجب التنبيه إلى أنّ الحرية العقدية في تحديد معين الكراء لاحقا لا تعني الاطلاقية وأنّ تحقيق ذلك يتطلب إرساء وسائل مخصوصة.
          

        
        
          
            ثانيا: وسائل التحديد اللاحق لمعيّن الكـراء:
          

          
            
              
                49
              -تتهيأ لتحديد معيّن الكراء مجموعة من الوسائل تختلف بحسب ما إذا كانت مستقلة عن إرادة الطرفين(1) أو متصلة بها(2).
          

          
            
              الوسائل المستقلة عن إرادة الطرفين:
            

            
              
                
                  50
                -تقرّر بالفصل 579 م اع أنّ "... وقد يصحّ الاعتماد على ما هو معين بقائمة السوق أو بتعريفة معينة أو على متوسط أسعار السوق إن كان ثمن البيع لا يتغير فان كان متغيرا حمل المتعاقدان على أنهما اعتمدا متوسط الثمن الواقع ". وبالنظر للإحالة التشريعية على قواعد الثمن في عقد البيع يسوغ الاستناد إلى الوسائل المذكورة بالفصل 579 م اع وتطبيقها على عقد الكراء. وتتميز هذه الوسائل باستقلاليتها عن إرادة الطرفين باعتبارها ذات طبيعة موضوعية. وتختلف باختلاف إن كان العوض متغيّرا أو ثابتا.
            

            
              
                
                  
                    51
                -فإذا كان الثمن ثابتا بمعنى المعتمد بتاريخ العقد. ويعدّ كذلك لأنه يستند إلى معيار لن يشهد تغييرا
              
                42
              
              . فيتحدد معين الكراء على أساس ما هو معمول به بقائمة السوق أو بمقتضى تعريفة معينة.
            

            
              ويقصد بسعر السوق الثمن المتداول في السوق. أمّا الثمن المحدد بتعريفة معينة فيتمثل في السعر المعين مسبقا من الإدارة. وفي غياب القائمة أو التعريفة يحدّد المقابل على أساس متوسط أسعار السوق وما هو ما يستوجب البحث في مختلف الأثمان المعمول بها ثم احتساب متوسطها
              
                43
              
              
                .
              
            

            
              
                
                  52
                -أمّا إذا كان العوض متغيرا أي متحوّلا وغير ثابت بمعنى المعمول به في وقت لاحق عن العقد. ومثاله أن يكون الثمن المطبّق وقت تسليم الشيء، وهو بذلك متحوّل لتوقف ضبطه على التقلبات المستقبلية للأسعار. فالمرجع في هذه الصورة لا المتوسط من الأثمان المعمول به زمن العقد وإنما السعر المطبق وقت التسليم
              
                44
              
              
                .
              
            

            
              
                
                  53
                -ولا تقتصر الوسائل المقررة على ما نص عليه الفصــل 579 م اع إذ ينضاف لها وسائل أخرى مصدرها إرادة المتعاقدين.
            

          
        
      
      
        
          الوسائل المتصلة بإرادة
          
          المتعاقدين:
        

        
          
            
              54
            -تتمثل الحرية التعاقدية في ترك المجال للشخص في التعاقد أو الامتناع عن ذلك. فان اختار التعاقد له أن يحدّد مضمون العقد كما يريد. وعلى هذا المعنى يمكن للمتعاقدين اعتماد وسائل تعيين لاحق لمعين الكراء مصدرها إرادتهما المشتركة. فيسوغ لهما اختيار وسائل والاتفاق عليها ثمّ إدراجها بعقد الكراء في شكل بنود على غرار بنود الثمن
          
            45
          
          
            .
          
        

        
          
            
              55
            -ويعتبر بند السلّم المتغيّر من أهمها فهو وسيلة شائعة في تحديد معين الكراء لاحقا خاصة وأنه يقي ما قد يحصل من تقلبات اقتصادية هامة وتخفيض في قيمة العملة الرائجة.
        

        
          وقد تمّ إقرار إمكانية العمل به في تعديل الأكرية التجارية بالفصل 26 من
          
          القانون عـ37ـدد لسنة 1977 الصادر في 25 ماي 1977
          
            46
          
          القائل: " علاوة على ذلك وخلافا لما جاء بالفصل 25 فان عقد الكراء إذا كان يتضمن شرطا يتعلق بالسلّم المتغير فان التعديل يمكن أن يطلب كلما اعترى معين الكراء من جراء الشرط المذكور زيادة أو نقص يتجاوزان الربع بالنسبة للثمن المعين سابقا بوجه التعاقد أو بموجب حكم عدلي ". وعرّف فقه القضاء هذا البند بكونه اتفاق رضائي على إخضاع معين الكراء بصفة آلية لتغييرات مؤشر محدّد كجعله مثلا مرتبطا بثمن بضاعة معينة: ثمن محروقات أو بقيمة الأجر الأدنى المضمون. وقد اعتبرت محكمة التعقيب في قرارها الصادر فــي 25 جانفي 1999 أنّ التنصيص على زيادة بنسبة 5 بالمائة هو اشتراط لسلّم متغيّر
          
            47
          
          
            .
          
        

        
          
            وما يميّز العمل بند السلّم المتغير أنّه يمكّن المسوّغ أو المتسوغ لمحلّ تجاري من طلب تعديل معين الكراء وإعادة تحديده دون التقيد بشرطي الفصل 25 من قانون 25 ماي 1977
          
            48
          
          
          المتعلقين بالمدّة (أي كلّ ثلاث سنوات) وتغيّر الظروف الاقتصادية. ففي هذه الحالة على القاضي أن يبحث على القيمة العادلة للمكري من خلال التنسيق بين مفعول السلّم المتغيّر وبين عناصر تحديد القيمة الكرائية العادلة
          
            49
          
          فيجوز له حسب ما ذهبت
          
          إليه محكمة التعقيب في قرارها الصادر في 27 أكتوبر 2000 أن يوقف مفعول السلّم
          
          المتغيّر إذا تبين أنّ القيمة الكرائية التي ستنتج عن تطبيقه أصبحت غير عادلة
          
            50
          
          
            . 
          
        

        
          واعتبرت من جانبها الدوائر المجتمعة أنّ: "شرط الزيادة السنوية في معينات الكراء المنصوص عليه بالفصل 5 من عقد التسويغ يختلف عن بند سلّم المتغير الوارد بأحكام الفصل 26 من القانون عـ37ـدد لسنة 1977 والذي يتمثل في جعل معيّن الكراء خاضعا آليا لتقديرات مؤشر معين يقع الاتفاق عليه بالعقد " مؤكّدة بأنّ الشرط المدرج بعقد التسويغ والذي وقع الاتفاق بمقتضاه على الترفيع في معين الكراء بنسبة 10
          %
          كل سنة ليس بالسلّم المتغير"
          
            51
          
          
            . 
          
        

        
          ولأنّ
          
          قوام التحديد الاتفاقي لمعين الكراء هو تراضي الطرفين علـــــيه فإن التعييــن القانوني له يتأسّس على إرادة صريحة من المشرع.
        

      
      
        
          
        

        
          التحديد القانوني لمعين الكراء
        

        
          
            
              56
            -يؤخذ من النصوص المنظمة لعقد الكراء سواء الواردة بمجلة الالتزامات والعقود أو المتعلقة بالأنظمة الخاصة أنّ المشرّع تدخّل في صور مخصوصة لتحديد معين الكراء. وقد تم ذلك بدرجات إلزام متفاوتة. فتارة بموجب قواعد قانونية آمرة وطورا بمقتضى قواعد مكملة لإرادة الطرفين.
        

        
          وبذلك يظلّ التحديد القانوني لمعيّن التسويغ متراوحا بين التعيين الملزم للمتعاقدين(أ) والمتمّم لإرادتهما(ب).
        

        
          
            التحديد القانوني الآمر لمعين الكراء:
          

          
            
              
                57
              -حرصت عدّة نصوص خاصة على وضع تحديد قانوني لمعين الكراء. فقرّرت أن يكون ملزما للمتعاقدين ومطبقا عليهما بصفة مطلقة دون ترك الإمكانية لهما لإزاحته أو تجاوزه
            
              52
            
            .وقد تمّ ذلك على وجه الخصوص بالنسبة للمكرى غير التجاري (أوّلا) وكذلك للمكرى التجاري(ثانيا).
          

          
            
              أوّلا: الميدان غير التجاري:
            
          

          
            
              
                58
              -يتعلّق التحديد القانوني للمقابل في المكرى غير التجاري بالأراضي الفلاحية(1) وبالمحلات المعدّة للسكنى أو الحرفة أو الإدارة(2).
          

        
        
          
            تحديد معين كراء الأراضي الفلاحية:
          

          
            
              
                59
              -ينصّ الفصل الخامس من القانون عـ30ـدد لسنة 1987 المؤرخ فـــــــــــــــي 12 جوان 1987 المتعلق بتنظيم الكراء الفلاحي
            
              53
            
            على أنّه: " بالنسبة لأراضي الزراعات الكبرى والمراعي يضبط معين الكراء بالرجوع الى قيمة الكراء الفلاحي التي تضبط كلّ سنة بالأمر المتعلق بتعيين سعر الحبوب وبكيفيات دفع أثمانها وخزنها وإحالتها". يستبان من هذا الفصل أنّه تقرّر تشريعيا وبصورة ملزمة تحديد معيّن كراء الأراضي الزراعية الكبرى من حبوب وقمح وشعير وغيرها وأراضي الرعي طبق سعر الحبوب المضبوط سنويا بأمر.
          

          
            فالمقابل يعيّن بقوة القانون كل سنة حسب مقياس مضبوط متعلق بالتسعير القانوني للحبوب الذي تضبطه السلطة العمومية
            
              54
            
            
              
                .
              والملاحظ
            
            أن هذا التحديد يطبق على المتعاقدين بصورة مطلقة دون إتاحة الإمكانية لهما للاتفاق على مخالفته. ويستشف ذلك الحكم من صياغة الفصل 5 المذكور وخاصة من عبارة " يضبط " التي تفيد الوجوب.
          

          
            
              
                60
              -إنتعيين معين الكراء بصورة آمرة بالنسبة لهذا الصنف من الكراء الفلاحي ينمّ عن حرص من المشرع على المحافظة على التوازن بين الالتزامات التعاقدية حتى تستمر العلاقة التسويغية ومعها الاستغلال الفلاحي. ويتأكّد ذلك إذا ما علمنا أن هذا الصنف المستغل في الزراعات الكبرى والمراعي له تأثيرا بالغا على الأمن الغذائي والإنتاج الحيواني للبلاد. فسعي المشرع إلى تحقيق توازن بين مصالح المكتري والمكري من شأنه أن يطمئن هذا الأخير على أنّ معيّن الكراء سيكون متماشيا مع قيمة الإنتاج الفلاحي للأرض المكتراة بما لا يضر مصالحه. أما بالنسبة للأوّل فيوفّر له هذا التحديد القانوني الملزم حماية من خلال ترسيخ الاعتقاد في أن العوض سيكون وفق تعريفة تسعير الحبوب التي تكون عادة متماشية مع تطور مؤشر الأسعار و تكلفة الإنتاج
            
              55
            
            
              .
            
          

          
            
              على أنّه لا يقتصر التحديد القانوني لمعين الكراء على أراضي الزراعات الكبرى والمراعي إذ يشمل أيضا تسويغ المحلات المعدة للسكنى أو الحرفة أو الإدارة.
          

        
        
          
            تحديد معين كراء المحلات المعدة للسكنى أو الحرفة أو الادارة العمومية
          

          
            61-أفرزت أزمة السكن ببلادنا تدخّل المشرع بمقتضى القانون عـ35ـدد لسنة 1976 لتنظيم العلاقة التعاقدية بين المالكين والمتسوغين للمحلات المعدة للسكنــى أو الحرفة أو الإدارة العمومية التي لا تكتسي صبغة تجارية أو صناعية التي تمّ بناؤها قبل غرّة جانفي 1970
            
              56
            
            .وأهمّ ما كرّسه هذا القانون تمتيع المتسوغ بحق البقاء الوجوبي الذي يخوّل له البقاء بالمكرى رغم انقضاء الأمد التعاقدي
            
              57
            
            
              .
            
          

          
            
              
                62
              -ولم يثر تطبيق حقّ البقاء على المحلات السكنية والإدارة العمومية خلافات قانونية وإنما ظهر الجدل حول محلات الحرفة. ومردّ ذلك أنّ هذه المحلات تمت الإشارة إليها في القانون عـ37ـدد لسنة 1977 المؤرخ في 25 ماي 1977 والمتعلق بتجديد كراء العقارات أو المحلات ذات الاستعمال التجاري أو الصناعي أو المستعملة في الحرف. ويبدو أن التوجه الغالب في فقه القضاء يميل إلى أن الحرفة المقصودة في القانون عـ25ـدد لسنة 1976 هي المركزة على المهارة اليدوية أو الذهنية. بينما الحرفة التي تمارس معها أعمال تجارية ينطبق عليها القانون عـ35ـدد لسنة 1976
            
              58
            
            
              .
            
          

          
            
              
                 63 
              -ومن أجل تدعيم الحماية المقررة للمنتفعين بحق البقاء أرسى المشرع مبدأ التحديد القانوني الملزم لمعين كراء المحلات السكنية أو الحرفية أو المخصص للإدارة العمومية ذات صبغة غير تجارية ولا صناعية. وبذلك جنّب هؤلاء المنتفعين وهم من الفئات الاجتماعية محدودة ومتوسطة الدخل خطر تعسف المسوغ في فرض بدل مشط للكراء. على أن ذلك يمثل قيدا هاما لسلطة المالك في استغلال عقاره
            
              59
            
            
              .
            
          

          
            
              
                64
              -وفي هذا السياق تقرر أن معين الكراء لا ينبغي أن يتجاوز نسبة قصوى تضبط لكل صنف من أصناف المحلات المنظمة بالقانون عـ35ـدد لسنة 1976
            
              60
            
            فنصّ الفصل 17 منه على أنّ مقدار تسويغ المحلات المعدة للسكنى لا يمكن الترفيع فيه إلا بنسبة لا تتجاوز 5 بالمائة لكل عام بداية من الأول من شهر جانفي 1976. وقد تم سحب هذا الحكم على المحلات المعدة في جزء منها للسكن وفي الجزء الآخر للحرفة. من ذلك أنّ الفصل 18 من القانون المذكور نصّ على: " إذا كان المحلّ معدّا جزء منه للسكنى والجزء الآخر للحرفة فتحديد ثمن كرائه يخضع للأحكام المنطبقة على محلات السكنى ".
          

          
            
              
                
                  
                
                65
              -وفي نفس هذا المنحى الحمائي تمّ بمقتضى القانون عـ47ـدد لسنة 1983
            
              61
            
            تجميد مبالغ الكراء وقتيا للمحلات الموماء إليها في مستواها المعمول به بتاريخ 31 ديسمبر 1982. وتمادى هذا التجميد إلى تاريخ31 ديسمبر 1984.
          

          
            
              
                66
              -وانسحب التحديد القانوني لمعين الكراء على المحلات المعدة للإدارة العمومية والتي تكتسي صبغة غير تجارية أو صناعية. فاقتضى الفصل 14 من القانون عـ35ـدد لسنة 1986 أن الترفيع في معاليم كرائها لا يجب أن يتعدى سنويا 10 بالمائة. واعتبرت محكمة التعقيب أنّ: " مقدار الترفيع يصبح بمجرد استحقاقه ومن تاريخ ذلك الاستحقاق جزءا لا يتجزأ من معين الكراء"
            
              62
            
            
              .
            
          

          
            
              
                67
              -وتتأكّد الصبغة الآمرة المطلقة للتحديد القانوني لمعين كراء الصنف المذكور من المحلات بقراءة ما قرّره الفصل 24 من القانون عـ35ـدد لسنة 1976 من عقاب جزائي بخطية يتراوح مقدارها بين 500 دينارا وخمسة آلاف دينارا على " كلّ مالك يعمد باستعمال وسائل التغرير إلى الترفيع في معين الكراء بنسبة تتجاوز النسبة القانونية المحدّدة بالفصلين 16 و17 من هذا القانون ". هذا ولا يقتصر التحديد القانوني الملزم على المحلات غير التجارية إذ يشمل أيضا محلّات التجارة.
          

          
            
              ثانيا: الميدان التجاري:
            
          

          
            
              
                68
              -حرص المشرع من خلال سنّ القانون عـ37ـدد لسنة 1977 المؤرخ في 25 ماي 1977 والمتعلق بتنظيم العلاقات بين المسوغين والمتسوغين فيما يخصّ تجديد كراء العقارات أو المحلات ذات الاستعمال التجاري أو الصناعي أو المستعملة في الحرف
            
              63
            
            على منح المتسوغ الاستقرار اللازم لممارسة نشاطه بالمكرى وتوفير حماية قانونية له. من ذلك تمتيعه بالحق في تجديد الكراء وعند تشبث المسوغ بطلب قطع العلاقة التعاقدية تمكينه من الحصول على غرامة حرمان.
          

          
            
              
                69
              -وقد خصّ المشرع تحديد معين كراء المحلات الخاضعة لقانون 1977 بنظام قانوني دقيق أراده أن يكون ملزما للمتعاقدين
            
              64
            
            سيما وأن فصله 32 نص صراحة على: " أن البنود والشروط والاتفاقات التي من شأنها النيل من حق التجديد المحدث بهذا القانون أو من أحكام الفصلين 23 و26 من هذا القانون تكون لاغية ولا عمل بها مهما كان شكلها". ويستروح من ذلك أن التحديد القانوني ملزم للمتعاقدين بصورة مطلقة لكن يحكمه شروط لا بد من احترامها(1) حتى يتم تطبيقها(2).
          

        
      
      
        
          شروط
          
          التحديد:
        

        
          
            
              70
            -يخضع التعيين القانوني لمعين كراء المحلات التجارية أو الصناعية أو ذات الاستعمال الحرفي إلى استيفاء شروط تتفرّع إلى أصلية وإجرائية.
        

        
          
            الشروط الأصلية:
          

          
            
              
                71
              -يستفاد من قانون 1977 أن التحديد القانوني لمعين الكراء يكون أثناء تنفيذ العقد كما يحصل عند طلب تجديده من المتسوغ. وتختلف بذلك الشروط الأصليّة للتعيين باختلاف الحالة.
          

          
            
              
                
                  72
              -ففي حالة سريان عقد الكراء يحصل التحديد القانوني بتعديل معينه. ويخضع ذلك التعديل لمقتضيات الفصل 24 من قانون 1977 الذي أحال على أحكام الفصل 25 من ذات القانون المكرسة لمبدأ التعديل الثلاثي. ومفاده أن تحديد معين الكراء بتعديله لا يكون إلا بعد مضي ثلاثة أعوام على الأقل من تاريخ استغلال المكرى أو بعد الشروع في التسويغ الجديد
            
              65
            
            
              .
            
            
            ولهذا الشرط الزمني مساس بالنظام العام لا يجوز مخالفته إلا في صورة مخصوصة وهي إحالة الأصل التجاري والكراء الثاني
            
              66
            
            
              .
            
          

          
            فبخصوص إحالة الأصل التجاري بالتفويت فيه مثلا بالبيع فقد نصّ الفصل 25 من قانون 1977 في فقرته الأخيرة على أنّ طلب التعديل لا يتقيد بشرط التعديل الثلاثي إذ بمجرّد حصول الإحالة يجوز للمسوغ المطالبة بتعديل المقابل. و ينسحب هذا الاستثناء على الدعوى الرامية إلى الزيادة في معيّن الكراء لتسويته بمبلغ الكراء الثاني وفق ما نصّ عليه الفصل 20 من القانون عـ35ـدد لسنة 1977 القائل :" إذا كان مبلغ الكراء الثاني يفوق ثمن الكراء الأصلي فانّ للمالك الخيار في طلب زيادة موافقة لكراء العقدة الأصليّة و في صورة عدم الاتفاق بين الطرفين تضبط هذه الزيادة حسب الفصل 28 من هذا القانون "
            
              67
            
            
              .
            
          

          
            
              
                73
              -ولا يقتصر التحديد القانوني بتعديل معين الكراء على استيفاء شرط المدة إذ لابدّ علاوة على ذلك من حصول تأثيرات اقتصادية من شأنها أن تدخل تغييرات تتجاوز ربع قيمة كراء الأماكن المسوغة. ويتم احتساب نسبة التغييرات الاقتصادية طبق قاعدة فنية مضبوطة صادرة عن المعهد الوطني للإحصاء تتضمن مؤشرات ارتفاع الأسعار وذلك باحتساب الفارق بين المؤشر المسجل عند تقديم مطلب التعديل وما تم تسجيله عند بدء العمل بعقد الكراء وضربه في 100 ثم قسمته على مؤشر الارتفاع
            
              68
            
            
              .
            
          

          
            
              
                74
              -أمّا في صورة تجديد الكراء عند انتهاء مدّته فيتمّ إعادة تحديد العوض طبق ما نصّ عليه الفصل الخامس من قانون 1977. فقد أتاح ذاك الفصل للمتسوغ الحق في تجديد عقد الكراء وفي مقابل ذلك خوّل للمسوغ عند قبوله للتجديد طلب إعادة تعيين العوض بالترفيع فيه. ويجوز عندئذ للمتسوغ إذا لم يقبل هذا الشرط الجديد التوجه إلى قاضي الملك التجاري للحصول على حكم قضائي في ضبط معين الكراء الجديد الواجب اعتماده.
          

          
            
              
                75
              -على أنّه لا يقتصر التحديد القانوني على استيفاء الشروط الأصلية بل ينبغي أيضا احترام شروط إجرائية.
          

        
        
          
            الشروط الاجرائية للتحديد القانوني لمعين الكراء:
          

          
            
              
                76
              -حدّد قانون 1977 الشروط الإجرائية الواجب إتباعها لتحديد معين الكراء سواء عند طلب التعديل أو التجديد. وتنطلق الإجراءات حسب الفصل 24 من قانون 1977 بتنبيه يوجهّه المسوغ للمتسوغ عن طريق عدل منفذ يتضمن رغبته في تجديد علاقة الكراء واقتراح عوض جديد أو بإشعار يبلغه المكتري عن طريق عدل تنفيذ للمكري لإعلامه
          

          
            برغبته في طلب تجديد الكراء.
            
            وفي صورة قبول المسوغ طلب التجديد، له أن يعرض على
            
            معاقده معين كراء جديد وذلك في ظرف ثلاثة أشهر من تاريخ إعلامه بطلب التجديد وان لم يفعل في الأجل المذكور يعتبر قابلا للطلب بنفس الشروط ولنفس المدة.
          

          
            
              
                77
              -وعلى المتسوغ عند رفضه لمعين الكراء الجديد المعروض عليه من المسوغ في نطاق التعديل أو التجديد أن يرفع الأمر إلى المحكمة المختصة وهي دائرة الأكرية التجارية بالمحكمة الابتدائية التي يوجد بدائرتها الأصل التجاري. ويتمّ ذلك حسب منطوق الفصل 27 من قانون 1977 في بحر ثلاثة أشهر الموالية لتاريخ التنبيه على معنى الفصل 24 أو لجواب المسوغ المنبه عليه طبق أحكام الفصل الخامس. وبمضي هذا الأجل، يفقد المتسوغ حقه في الالتجاء للقضاء ويعتبر معين الكراء المقترح من المسوغ ساري المفعول
            
              69
            
            
              .
            
          

          
            
              
                78
              -وعندما تتعهّد المحكمة بالنزاع حول معين الكراء تبتّ فيه طبقا للإجراءات المقررة في القضايا الاستعجالية مع مراعاة أجل الحضور الذي لا يمكن أن يقل على ثمانية أيام
            
              70
            
            
              
                .
              
              
            
            وتتولى المحكمة تحديد معلوم الكراء الجديد على أساس ما وصفه الفصل 22 من قانون 1977 بـ " القيمة الكرائية العادلة ". وتضبط هذه القيمة حسب مقاييس التعيين الواردة بالفصل 22 من قانون 1977. وفي هذا السياق اعتبرت محكمة التعقيب في قرارها الصادر في 15 أكتوبر 1995
            
              71
            
            أنّ هذا الفصل يهمّ النظام العامّ لما له من تأثير على استقرار الوضعية الاقتصادية للتجار. وتفريعا على ذلك فمن واجب المحكمة مراقبة حسن تطبيق مقتضياته من عدمه من طرف الخبراء الموكولة إليهم مهمة تقدير هذه القيمة وقد اعتبرت محكمة القانون أن هذه القيمة يمكن تعيينها بالخصوص بناء على موقع العقار وتوابعه ومرافقه وعناصره التجارية أو الصناعية دون إغفال للتغيرات الاقتصادية التي يتم ضبطها باعتماد مؤشر ارتفاع الأسعار الذي يقع تحويله إلى مبلغ مالي بالاعتماد على الجدول الرسمي الصادر عن المعهد الوطني للإحصاء. واستقر فقه القضاء على اعتبار عنصر ارتفاع الأسعار معيارا لازما لتقدير القيمة الكرائية العادلة
            
              72
            
            
              .
            
          

          
            وتستعين المحكمة المختصة في تقدير معين الكراء على اختبار يجريه أحد الخبراء المختصين بالاعتماد على المعايير الموضوعية للتعيين المشار إليها. ويعتمد في ذلك على محلات التنظير وهي محلات مجاورة للمكرى ومشابهة له من حيث المساحة والنشاط وعلى إثر ذلك تصدر المحكمة حكمها الذي يحدّد به معين الكراء الجديد وبذلك يتسنّى للطرفين تطبيقه.
          

        
        
          
            - تطبيق معين الكراء الجديد:
          

          
            
              
                79
              -بمجرّد تمام تحديد المقابل في الكراء يتم تطبيقه والعمل به وجوبا من المتعاقدين ولا يسوغ لأي أحد منهما الامتناع عن اعتماده أو رفض الخضوع اليه. ويحصل ذلك عند بداية استحقاقه اذ يصبح وقتها ملزما لهما.
            
            وتثير هذه المسألة تساؤلا عن زمن تطبيق معين الكراء الجديد؟
          

          
            وفي الجواب نلاحظ وأنه من المتجه التفريق بين حالتين تشريعيتين نظمهما كل من الفصلين 6 و24 من قانون 1977. فأما الفصل 6 وهو المتعلق بتعديل الكراء فيكون طبق نصه المعين الجديد واجب الآداء من المتسوغ من" يوم انتهاء الكراء السالف أو من يوم تجديده عند الاقتضاء وهذا التاريخ الأخير هو إمّا تاريخ التنبيه بالخروج أو انتهاء أجل الثلاثة أشهر من تاريخ الإعلام بمطلب التجديد في صورة تقديم مطلب في ذلك". وأما الفصل 24 والمتعلق بتجديد الكراء فقد أوجب في غياب اتفاق الطرفين العمل بالمعلوم الجديد " ابتداء من تاريخ المطلب ".
          

        
        
          
            التحديد القانوني لمعين الكراء المتمم لإرادة المتعاقدين:
          

          
            
              
                80
              -تضمّن الفصل 736 م اع ما يلي: " إذا لم يعيّن المتعاقدان مقدار الكراء حملا على أنهما اعتمدا بعد ذلك كراء المثل في محلّ العقد وإن كان هناك تعريفة رسمية في بيان الأسعار يكون العمل بمقتضاها". وتعتبر هذه القاعدة شبيهة بما قرّره الفصل 634 من الظهير المغربي للالتزامات والعقود الذي نصّ على أنّ:" إذا لم يحدّد المتعاقدان الأجرة أفترض فيهما أنهما قد قبلا أجرة المثل من مكان العقد وإذا كانت ثمة تعريفة رسمية أفترض في المتعاقدين أنهما قد ارتضيا التعاقد على أساسها". ويؤخذ من ذلك أنه إذا أحجم الطرفان عن تحديد معيّن الكراء أصلا أو عن الاتفاق على معايير تعيّنه لاحقا تكفّل المشرع بتحديد العوض على الوجه الذي رسمه الفصل 736 أي على أساس التعريفة الرسمية إن وجدت أو كراء المثل في مكان العقد.
          

          
            
              
                81
              -ومن شأن هذه القاعدة القانونية المكمّلة ألا تجعل من البطلان المطلق جزاء آليا عند إغفال الطرفين عن تحديد معين الكراء. فلا يسري البطلان عند وجود تعريفة معينة أو أجرة المثل في مكان العقد
            
              73
            
            
              .
            
          

          
            
              
                82
              -واعتبارا لأهميته يتجه فهم ما تقدم ببسطه من خلال تحليل كراء المثل كتحديد قانوني متمّم لإرادة المسوّغ والمتسوّغ (أوّلا) ثمّ بيان التعريفة الرسمية (ثانيا).
          

          
            
              أوّلا: كراء المثل:
            
          

          
            
              
                
                  83
              -ينصّ الفصل 734 م اع على أنّه في حال سكوت المتعاقدين عن تعيين معين الكراء أصلا أو عن تحديد العناصر التي سيتمّ الاستناد إليها لاحقا للغرض يحملان على أنهما اعتمادا " كراء المثل في محلّ العقد "
            
              74
            
            
              .
            
          

          
            والمثل هو الشيء الشبيه أو المماثل للذي تمّ كرائه
            
              75
            
            . ويقصد بذلك اعتماد معين تسويغ رائج في مكان العقد أي عوض الشيء مماثل أو شبيه بالمكرى من حيث النوع والصفة في الجهة التي جرى فيها التعاقد
            
              76
            
            
              .
            
          

          
            
              
                84
              -وبالنظر إلى طبيعتها كقاعدة قانونية مكمّلة لإرادة الطرفين يخضع العمل بها إلى نظام دقيق من الوجيه بسطه. ويتعلق بمجال تطبيقها وبكيفية تحقيق ذلك.
          

        
      
      
        
          مجال تطبيق كراء المثل:
        

        
          
            
              85
            -بالاستناد إلى صياغة الفصل 736 م اع وخاصة ما ورد به من " حملا على أنهما اعتمدا بعد ذلك كراء المثل ". يكون العمل بكراء المثل لتقدير العوض على أساسه في صور مخصوصة. الأمر الذي يجعل مجال تطبيقه محصورا في حالات معينة.
        

        
          
            
              86
            -ويحصل ذلك عند عدم اتفاق المسوّغ والمتسوّغ على مقابل الكراء من أصله أو على الأسس والمعايير التي ستعتمد لتعيينه لاحقا. فلا يكون الكراء باطلا مثلما هو الحال في البيع وإنما تطبق القاعدة المتممة وتحل محل إرادة الطرفين ويكون العمل على أساس كراء المثل. وهذا ما ذهبت إليه محكمة التعقيب في قرارها الصادر في 5 جويلية 1966لمّا اعتبرت أنه " لا يلتجأ لتقدير كراء المثل إلا إذا لم يقع بشأنها اتفاق بين الطرفين على تعيين معين الكراء أما إذا تم تعيينه ثم ثار خلاف بينهما في مبلغه فعلى المدعي إثبات ما زاد عن المقدار الذي اعترف به خصمه"
          
            77
          
          
            .
          
        

        
          
            
              87
            -كما يسوغ الاستناد إلى كراء المثل في حال اتفاق الطرفين على مقابل التسويغ لكنهما اختلفا فيما بعد في مبلغه وعجز أحدهما عن إثبات ذلك. وهو ما تقرّر بالقرار التعقيبي الصادر في 12 جوان 1956 من أنه: " إذا اتفق الطرفان على أصل عقدة الكراء واختلفا في مبلغه فان قواعد الإثبات العامّة تقتضي أن على المدعي إثبات ما يدعيه ولا وجه في هاته الصورة إلا تقدير كراء المثل في صورة عدم تعيين الكراء "
          
            78
          
          
            .
          
        

        
          
            
              88
            -كذلك يحصل العمل بكراء المثل عند سكوت الطرفين على تحديد معين الكراء ويستوي الأمر إن كان السكوت سهوا أو قصدا.
        

        
          
            
              89
            -ويهدف العمل بكراء المثل في مجاله المحدد إلى المحافظة على العلاقة التسويغية واستمراريتها ضمانا لحقوق المتعاقدين. كما أنه يحقّق تجاوز سلبيات عدم التحديد من خلال تفادي المنازعات بين الطرفين وتحكّم الطرف القويّ باستغلال هذا الإغفال لفرض المقابل الذي يناسبه ولا يكون الأمر كذلك إلّا عند تطبيقه.
        

        
          
            تطبيق كراء المثل:
          

          
            
              
                90
              -يتمّ تطبيق كراء المثل باعتماده كوسيلة تحديد قانونية مكمّلة لإرادة الطرفين. وتستند هذه المهمة للقضاء الذي يتولى ضبط المقابل في الكراء بحكم يصدره.
          

          
            
              وتقتضي كيفيّة تطبيق كراء المثل بيان عناصر التقدير المعتمدة لإجرائه ثم بسط دور القاضي في ذلك.
          

        
        
          
            عناصر تقدير العوض على أساس كراء المثل:
          

          
            
              
                9
              -حدّد الفصل 736 م اع عنصرين أساسيين يعتمد عليهما لتعيين المقابل على أساس كراء المثل. الأول مادّي يهمّ تماثل المكريين وآخر مكاني يتعلّق بضرورة تواجدهما في مكان العقد.
          

          
            
              
                92
              -فأمّا بخصوص العنصر المادي أي تماثل المكريين فيقتضي أن يكون المكرى المعتمد معّينه مماثل للآخر الذي سيتم تحديد مقابله. ويقصد بذلك أن يكون الشيئين من نفس الصنف والطبيعة ولهما نفس المواصفات تقريبا. وعلى هذا الأساس يعتمد القاضي على الخصائص المادية للمكرى ومقارنتها بالمحلّ المماثل.
            
            ولأجل ذلك يستند في تعيينه إلى محلين متشابهين على الأقل. فلا يستوي مثلا محل ذا مساحة واسعة
            
            وذو تجهيزات حديثة ومرافق متعددة ومطل على شارع رئيسي بمحلّ آخر ذو مساحة ضيقة وتجهيزات قديمة منعدم المرافق
            
              79
            
            
              .
            
          

          
            
              
                93
              -ويبقى العنصر المادي على أهميته غير كاف إذا ارتأى المشرع بالفصل 736 م اع إضافة عنصر ثاني متمّم للأوّل ذا طابع مكاني. فأوجب أن يعتمد كراء المثل في "مكان العقد". ويقصد بذلك وجوب تواجد المكريين في نفس المكان بمعنى أنه يستند إلى محل تنظير موجود في نفس مكان المكرى. فان تعذر ذلك فلا وجه لاعتماد على محلّ من نفس المدينة لأن اشتراط النصّ لمحلّ من مكان العقد كان واضحا ولا مجال لتأويله.
          

        
        
          
            دور القضاء من تحديد كراء المثل:
          

          
            
              
                94
              -وضع المشرع بالفصل 736 م اع الإطار العام لتقدير معين التسويغ على أساس كراء المثل وترك مهمة التحديد النهائي للقاضي بواسطة حكم يصدره.
            
            وله الحرية الواسعة في اعتماد ما يراه صالحا لضبط الخصائص المادية للمكرى ومقارنتها بالمحل المماثل. ويتأسس التحديد على أساس كراء المثل على التنظير.
          

          
            وهي تقنية فنية تقوم على مقارنة الخصائص المادية للمكرى ومقارنتها بالمحل المماثل. وتقتضي أن يكون النشاط الممارس بالمكرى مماثل أو على الأقل شبيه لنشاط محل التنظير. ويجوز للقاضي أن يجري بنفسه بحثا ميدانيا توصّلا للتنظير أو أن يكلف بذلك أحد الخبراء المختصين يستعين به لبيان الرأي الفني ومساعدته على جعل قيمة الكراء في مستوى ما هو معمول به بالمحلّ المماثل لكن وجب التنبيه إلى التنظير لا يحقّق دائما الجدوى المرجوة منه. ومردّ ذلك أن مبلغ الكراء المضمن في العقد للمحلّ المماثل قد لا يكون المبلغ الحقيقي لتعمّد المتعاقدين التنقيص منه تحايلا على مصالح الجباية. وهكذا يتمتع القاضي بسلطة تقديرية مطلقة في تحديد كراء المثل. فيجوز له عند تسليط رقابته على أعمال الاختبار اعتمادها كليّا أو جزئيا أو إزاحتها.
          

          
            
              
                95
              -وبهذا المعنى يعتبر كراء المثل وسيلة تشريعية مكملة لإرادة الطرفين لكنها ليست الوحيدة إذ وضع الفصل 736 م اع إلى جانبها التعريفة الرسمية التي يحسن تحليل مقتضياتها لفهمها.
          

          
            
              ثانيا: التعريفة الرسميّة:
            
          

          
            
              
                96
              -أجاز الفصل 736 م اع في صورة عدم تعيين معين الكراء أو العناصر الموضوعية التي سيتمّ اعتمادها لتحديده لاحقا الاستناد إلى تعريفة رسمية. ولم يتم توضيح المقصود بالتعريفة الرسمية ولا إن كان لها أسبقية في التطبيق على كراء المثل. وهذا ما يستوجب بيانا وتوضيحا.
          

        
        
          
            مدلول التعريفة الرسمية:
          

          
            
              
                97
              -لم يوضّح المشرع المقصود بالتعريفة الرسمية. فهل هي "التعريفة المعينة" المنصوص عليها بالفصل 579 م ا ع؟
          

          
            
              إن هذا التساؤل أضحى مبرّرا خاصّة أنّ الفصل 579 م اع أحال اليه الفصل 733 م اع بقوله: "أحكام الفصول 572 و575 و578 و579 المتعلقة بالبيع يجري حكمها على كراء الأشياء".
          

          
            وبالرجوع إلى الفصل 579 م اع الذي استقى منه الفصل 736 م اع صياغته وأحال إليه الفصل 733 م اع نجده ينص على عبارة " تعريفة معينة ". ويقصد بالتعريفة المعينة التعريفة التي تتسمّ بالجدية والوضوح ولا تخضع للإرادة المحضة لأحد المتعاقدين
            
              80
            
            فيمكن أن تكون تعريفة البائع أو المصنع أو التعريفة التي ضبطتها السلطة العمومية. وبالاعتماد على قواعد التفسير نجد الفصل 532 م اع يقرّ بصفة جلية اعتماد عناصر ثلاثة عند تأويل النصّ الغامض وهي وضع اللغة وعرف الاستعمال ومقصد المشرع
            
              81
            
            
              . 
            
          

          
            وبتطبيق هذه العناصر نتبيّن وأنّ التعريفة الرسمية صنف من أصناف التعريفة المعينة وبالتالي لا مناص من القول بأن الفصل 736 م اع وعلى خلاف الفصل 579 م اع قصد التسعيرة التي تحددها السلط العمومية دون غيرها. فمعين الكراء يحدّد طبقا للتعريفة الرسمية التي وضعتها السلطة العمومية. ويمكن
            
            أن تستدل في هذا المجال بما ورد بالظهير المغربي للالتزامات والعقود الذي نقل معظم نصوصه عن مجلة الالتزامات والعقود التونسية
            
              82
            
            ووضع نفس الحل إذ نص فصله 634 على عبارة" تعريفة رسمية "
            
              83
            
            
              .
            
          

          
            وبتوضيح المقصود بالتعريفة الرسمية يبقى التساؤل قائما حول ما إن كان لها أسبقية في الاعتماد على كراء المثال.
          

        
        
          
            أسبقية التعريفة الرسمية:
          

          
            
              
                98
              -يثير العمل بالتحديد القانوني المتمم لإرادة المتعاقدين تساؤلا جوهريا حول معرفة من له الأولية في التطبيق: التعريفة الرسمية أو كراء المثل؟ والجواب هو أنّ الأسبقية تكون للتعريفة الرسمية فهي التي تحظى بالأولوية على كراء المثل. وما يدعم هذا القول النصّ الصريح للفصل 736 م اع الذي أقر بوضوح وجوب العمل بالتعريفة الرسمية قبل كراء المثل.
          

          
            وهذه القراءة تدعمها صلابة الحجة النصيّة. فقد اقتضى المشرع صراحة أنه: "... وإن كان هناك تعريفة رسمية في بيان الأسعار يكون العمل بمقتضاها". فصيغة " إن كان " تفيد أنه كلّما وجدت تعريفة رسمية في بيان الأسعار طبقت. وهي نفسها الصياغة التي وردت بالفصل 634 من الظهير المغربي: " وإن كانت ثمة تعريفة رسمية " وبمثلها نصت المادة 537 من قانون الموجبات والعقود اللبناني" وإن كان في هذا المكان رسم أو تعريفة فيعدان متفقان على العمل بمقتضاها ".
          

          
            وتبقى في الأخير أسبقية التعريفة الرسمية فرضية تشريعية ذات صبغة استثنائية نتيجة للطابع الاقصائي لاتفاق الطرفين باعتباره الأصل في تحديد معين الكراء
            .
          

          
            
              
                
                  9
              
              9
              
                -
              
            
            يخلص من التحاليل السابقة استنتاجا عاما مفاده أنّ المشرع أرسى نظامين لتحديد معين الكراء. الأوّل ذا طابع اتفاقي يعتمد إرادة الطرفين وهو الأصل
            
            والشائع. وقد رسم له قواعد تمثلت في الإلزام بتعيين المقابل وقت الكراء مع التضييق في إمكانية تعيينه لاحقا بالنظر للضوابط التي وضعها وأمر بإتباعها.
          

          
            
              
                100-
              أمّا الثاني فهو تحديد قانوني بدرجات إلزام متفاوتة. فمنه ما هو ملزم لإرادة الطرفين إلزاما مطلقا ويخصّ ذلك أساسا بعض النظم الكرائية الخاصة المتعلقة بالأراضي الفلاحية والمحلات التجارية والسكنية والإدارة العمومية أو المخصصة للحرفة. ومنه ما هو مكمّل من خلال إرساء وسيلتي كراء المثل والتعريفة الرسمية بما يضفي على العملية العقدية الكرائيّة بعدا حمائيا ويتجلى ذلك بإنقاضها من خلال تفادي بطلان العقد عند عدم تحديد الطرفين للمقابل.
          

          
            
              
                101-
              لكن ما يعاب على هذا النظام اعتماده الإحالة التشريعية على قواعد البيع بما تحدثه أحيانا من غموض عند تطبيقها. وقد كان حريّ بالمشرع أن يخصّ تحديد معين الكراء بنصوص أكثر وضوحا. ولا ضير في أن يستلهم مضمونها من أحكام تعيين الثمن في البيع.
          

        
      
    
    
      

      
        	
          
            - محمد الشرفي وعليّا
            
              لمزغني، أحكام القانون، دار الجنوب للنشر، تونس، 1995، ف 96، ص 85.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - محمد الزين، النظرية العامة للالتزامات، 1-العقد، مطبعة الوفاء، ،1993 ف 30، ص 31.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - محمد كمال شرف الدين، قانون مدني، النظرية العامة – الأشخاص – إثبات الحقوق، المطبعة الرسمية للجمهورية التونسية، 2002، ف 166، ص 174.↩︎

        

        	
          
            - حاتم بن عبد الحميد الرواتبي، الحماية القانونية للدائن العادي، دار الميزان للنشر، 2008، ف 82، ص127.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - مثلا الفصل 22 من القانون عـ37ـدد لسنة 1977 الصادر في 25 ماي 1977 والمتعلق بتنظيم العلاقات بين المسوغين والمتسوغين فيما يخصّ تجديد كراء العقارات أو المحلات ذات الاستعمال التجاري أو الصناعي أو المستعملة في الحرف: " إن معين الكراء بعقود التسويغ المراد تجديدها أو مراجعتها ينبغي أن يكون مطابقا لقيمة كرائية عادلة."
            ↩︎
          

        

        	
          
            - الفصل 727 م اع، " الكراء عقد يسلّم به أحد الفريقين للآخر منفعة شيء منقول أو غير منقول مدّة بعوض يلتزم له بآدائه الفريق الآخر ".
            ↩︎
          

        

        	
          
            - الفصل 767 م اع، " على المكتري آداء الكراء وحفظ ما اكتراه واستعماله دون افراط ولا تعدّ حسبما أعدته له طبيعته أو العقد ".
            ↩︎
          

        

        	
          
            - 734 م اع، " يجب تعيين مقدار الكراء نقودا أو نتائج أو طعاما أو غير ذلك من المنقولات...".
          

          
            736 م اع، " إذا لم يعيّن المتعاقدان مقدار الكراء حملا على أنهما اعتمدا بعد ذلك كراء المثل في محلّ العقد ".
            ↩︎
          

        

        	
          
            - عبد الرحمان الشرقاوي، قانون العقود المسمّاة الكتاب الثاني، العقود الواردة على منفعة الشيء، عقد الكراء، سلسلة البحوث والدراسات القانونية المعمقة، الطبعة الأولى، 2013، مطبعة الأمنية، الرباط، ف 102، ص61.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - القانون عـ35ـدد لسنة 1976 المؤرخ في 18 فيفري 1976 والمتعلق بضبط العلاقات بين المالكين والمكترين لمحلات معدة للسكنى أو الحرفة أو الإدارة العمومية، الرائد الرسمي عـ133ـدد بتاريخ 20 فيفري 1976، ص 520.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - القانون عـ37ـدد لسنة 1977 المؤرخ في 25 ماي 1977 المتعلق بتنظيم العلاقات بين المسوغين والمتسوغين فيما يخصّ تجديد كراء العقارات أو المحلات ذات الاستعمال التجاري أو الصناعي أو المستعملة في الحرف، الرائد الرسمي عـ38ـدد بتاريخ 31 ماي و3 جوان 1977، ص 1549.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - القانون عـ30ـدد لسنة 1987 المؤرخ في 12 جوان 1987 المتعلق بتنظيم الكراء الفلاحي، الرائد الرسمي عـ43ـدد المؤرخ في 16 جوان 1987، ص 768.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - ينصّ الفصل 1060 م اع على أنّه: «من شأن عارية الاستعمال أن تكون بلا مقابل". وفي هذا تأكيد على قيام عارية الاستعمال على التبرّع.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - يكتسب الشريك على الشركة إلى جانب حقه في اقتسام الأرباح حقوقا سياسية كحق التصويت.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - خليفة الخروبي، العقود المسماة، الوكالة – البيع – الكراء، مركز النشر الجامعي، تونس، 2007، ص 239.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - نفس صيغة الفصل 728 م اع جاء بها الفصل 628 من الظهير المغربي للالتزامات والعقود: " يتمّ الكراء بتراضي الطرفين على الشيء وعلىالأجرة وعلىغير ذلك ممّا عسى أن يتفقا عليه من شروط في العقد".↩︎

        

        	
          
            - لم يتوخى المشرع مثل هذا الوضوح بالنسبة للثمن في عقد البيع إذ لم ينصّ صراحة بالفصل 564 م اع عند تعريفه للبيع على الصبغة النقدية للثمن. لكن نستشف نيته في تكريس الطابع النقدي للثمن من خلال استعماله لعدّة عبارات في عدد من الفصول يستدل بها على ذلك كعبارة الدفع بالفصل 598 م اع والقبض
            بالفصلين 584 و660 م اع.↩︎

        

        	
          
            - يتمّ تكييف العملية التعاقدية بيعا أو معاوضة حسب العوض الغالب فان كان نقودا أضحى العقد بيعا وإن كان غير ذلك ينقلب إلى معاوضة.
          

          
            يراجع: -الأستاذ نذير بن عمّو، البيع والمعاوضة، مركز النشر الجامعي، تونس، 2007، ص 346.
          

          
            - قرار دوائر مجتمعة صادر في 9 ديسمبر 1963، مجلة القضاء والتشريع 1964، عدد 2، ص 54.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - القانون عـ109ـدد لسنة 1958 المؤرخ في 18 أكتوبر 1958 المتعلق بالتحوير النقدي، الرائد الرسمي، عـ83/84ـدد الصادر في 17 ديسمبر 1958، ص 2269.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - ينصّ الفصل 259 م اع على أنّه: " إذا وجب الوفاء بالبلاد التونسية وتعين الدين بنقود أجنبية ساغ الآداء بالنقود الرائجة بالبلاد التونسية رواجا قانونيا إلّا إذا صرّح بالعقد بأن الوفاء لا يكون إلا بنقود أجنبية".
            ↩︎
          

        

        	
          
            - يبقى النصّ الخاصّ أي الفصل 21 من مجلّة الصرف متعايشا مع النص العامّ أي الفصل 269 م اع ويسبّق عليه عند التطبيق. ولا وجه للقول بوجود نسخ ضمني للفصل 269 م اع لأنه يقتضي وجود نصين متحددين في الطبيعة.
          

          
            يراجع: -أحمد بن طالب، مجلة الالتزامات والعقود أمام الدوائر المجتمعة، كتاب مائوية مجلة الالتزامات والعقود، وحدة بحث " مائوية مجلة الالتزامات والعقــود، كليّة الحقوق والعلوم السياسية بتونس، مركز النشر الجامعي، تونـــــــس، 2006 ص 290.
          

          
            - قرار دوائر مجتمعة عـ54349ـدد صادر في 1 مارس 2000، قرارات الدوائر المجتمعة لمحكمة التعقيب 1999 –2000، ص 273. اعتبرت فيه أنّ" تواتر النصّ العامّ على النص الخاصّ لا يؤدي إلى النسخ فلا يستقيم تنزيل قاعدة أصولية عامّة على وضعية خاصّة لقانون خاص ".
            ↩︎
          

        

        	
          
            - عماد ممّيش، البنود النقدية في العقود الداخلية، مذكرة للإحراز على شهادة الدراسات المعمقة في القانون الخاص، كليّة الحقوق والعلوم السياسية بتونس، 1990-1991، ص 37.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - عماد ممّيش، البنود النقدية في العقود الداخلية، مرجع سابق، ص 41.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - القانون عـ35ـدد لسنة 2016 المؤرخ في 25 أفريل 2016 المتعلق بضبط النظام الأساسي للبنك المركزي التونسي، الرائد الرسمي عـ35ـدد الصادر في 29 أفريل2016، ص 1643.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - الفصل 2 من القانون عـ35ـدد لسنة 2016 المتعلق بضبط النظام الأساسي للبنك المركزي ينصّ على أن "البنك مستقل في تحقيق أهدافه ومباشرة مهامه والتصرف في موارده".
            ↩︎
          

        

        	
          
            - القانون عـ71ـدد لسنة 2016 الصادر في 30 سبتمبر 2016، الرائد الرسمي عـ82ـدد الصادر في7 أكتوبر 2016، ص 3379.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - القانون عـ76ـدد لسنة 2001 مؤرخ في 17 جويلية 2001 يتعلّق بتنقيح وإتمام القانون عـ81ـدد لسنة 1992 المتعلّق بالمناطق الاقتصاديّة الحرّة كما وقع تنقيحه وإتمامه بالقانون عـ14ـدد لسنة 1994 المؤرّخ في 31 جانفي1994، الرائد الرسمي عـ58ـدد الصادر في 20 جويلية 2001، ص 2268.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - قرار تعقيبي عـ2021دد صادر في 7 ماي 1977، نشرية محكمة التعقيب، ل سنة1977، ص 87.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - قرار تعقيبي عـ503ـدد صادر في 9 ديسمبر 1926، مجلة القضاء والتشريع، ل سنة1960، ص 17.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - قرار تعقيبي عـ503ـدد مؤرخ في 9 ديسمبر 1926، مجلة القضاء والتشريع، 1960، ص 17.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - قرار تعقيبي عـ58427ـدد صادر في 7 ماي 1997، نشرية محكمة التعقيب، لسنة 1977، ص 87.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              - محمد الزين، النظرية العامة للالتزامات -1 -العقد، المرجع السابق، ص165.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - عبد الرزاق السنهوري، عقد الإيجار، شرح القانون المدني في العقود، دار إحياء التراث العربي، 1985، ص 163.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - عبد الله الأحمدي، قانون مدني، العقود الخاصة، البيع، مطبعة الوفاء ،1997، ص 172.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - عبد الله الأحمدي، قانون مدني، العقود الخاصة، البيع، المرجع السابق، ص 163.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - ينصّ الفصل 733 م ا ع على أنّ: " أحكام الفصول 572 و575 و578 و579 المتعلقة بالبيع يجري حكمها على كراء الأشياء".
            ↩︎
          

        

        	
          
            - أحمد بن طالب، الثمن في عقد البيع، الأحداث القانونية التونسية، عدد 12، لسنة 1998، ص 13.
            ↩︎
          

        

        	
          
            -أحمد بن طالب، الثمن في عقد البيع، المرجع السابق، ص 13.
            ↩︎
          

        

        	
          
            -صالح الضاوي، مجلة الالتزامات والعقود، شرح وتحيين وتعليق، مجمع الأطرش للكتاب المختص، تونس، 2015، ص 474.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - القانون عـ21ـدد لسنة 1995 المؤرخ في 13 فيفري 1995 المتعلق بالعقارات الدولية الفلاحية، الرائد الرسمي عـ15ـدد صادر في 21 فيفري 1995، ص 367.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - قانون عـ35ـدد لسنة 1976 مؤرخ في 18 فيفري 1976 يتعلق بضبط العلاقات بين المالكين والمكترين لمحلات معدة للسكنى أو الحرفة أو الإدارة العمومية، الرائد الرسمي عـ13ـدد بتاريخ 20 فيفري ،1976، ص 520.
            ↩︎
          

        

        	
          
            -نذير بن عمّو، البيع والمعاوضة، المرجع السابق، ص 175.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - نذير بن عمّو، البيع والمعاوضة، المرجع السابق، ص 176.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - محمد الزين، النظريّة العامّة للالتزامات -1-العقد، المرجع السابق، ص 43.
            ↩︎
          

        

        	
          
            -
            Dias Claude
            ، Les contrats de distribution à l’épreuve du temps، Tome2، Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2014، P 453.↩︎

        

        	
          
            - القانون عـ37ـدد لسنة 1977 بتاريخ 25 ماي 1977، الرائد الرسمي عدد 38 بتاريخ 31 ماي و3 جوان 1977، ص 1549.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - قرار عـ59827ـدد المؤرخ في 25 جانفي1999، نشرية محكمة التعقيب، لسنة 1999، ص89.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - قانون عـ37دد لسنة 1977 المؤرخ في 25 ماي 1977، المرجع السابق.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - حنان بنعلي القسنطيني، الكراء التجاري من خلال قانون 25 ماي 1977، أطروحة دكتوراه في القانون الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية بتونس، 2013-2014، ص 146.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - قرار عدد 2393 صادر في 27 أكتوبر 2000، نشرية محكمة التعقيب، لسنة 2000، ص 179.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - قرار دوائر مجتمعة عـ46361ـدد صادر في 26 فيفري 2015، مؤلّف عصام الأحمر، العلاقات الكرائيّة بين النصوص التشريعيّة والاجتهادات القضائيّة، تونس، 2018، ص 86.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - محمد الشرفي وعلى ّالمزغني، مدخل لدراسة القانون، المركز القومي البيداغوجي، تونس، 1993، ص 65.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - قانون عـ30ـدد لسنة 1987 مؤرخ في 12 جوان 1987، متعلق بتنظيم الكراء الفلاحي، الرائد الرسمي عـ43ـدد صادر في 16 جوان 1987، ص 768.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              -سامية البوغانمي، الكراء الفلاحي في التشريع الجديد، مذكرة للإحراز على شهادة الدراسات المعمقة في القانون الخاص العام، كلية الحقوق والعلوم السياسية بتونس، 1992، ص 38.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - مداولات مجلس النواب عـ28ـدد جلسة يوم الثلاثاء 9 جوان 1987، الرائد الرسمي، ص 1392.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - تضمّن القانون عـ19ـدد لسنة 1978 المؤرخ في 1 مارس 1978 (الرائد الرسمي عـ18ـدد بتاريخ 3 مارس 1978 ص 616) نصّا وحيدا جاء فيه أنه تنسحب أحكام هذا القانون على المحلات المعدة للسكنى أو الحرفة أو الإدارة العمومية المشغولة على وجه الكراء في تاريخ نشر هذا القانون والتي تم بناؤها قبل غرة جانفي 1970.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - وضع الفصل 2 من القانون عـ35ـدد لسنة 1976 شروط التمتع بحق البقاء الوجوبي وتتعلق أساسا بوجوب أن يكون المحل مبنيا قبل 1 جانفي 1970 وعقد الكراء مبرما عند حلول يوم 1 مارس 1978.
          

          
            يراجع البشير بن مبروك، الجديد في حق البقاء من خلال القانون عـ122ـدد لسنة 1993 المؤرخ في 27 ديسمبر 1993، دراسات قانونية، عـ5ـدد، لسنة 1997، ص 60.
            ↩︎
          

        

        	
          
            -حنان بنعليالقسنطيني، الكراء التجاري، من خلال قانون 25 ماي 1977، مرجع سابق، ص 70.
            ↩︎
          

        

        	
          
            -حاتم محمدي، دروس في القانون المدني ، الجزء الأول، قانون الأموال، مجمع الأطرش للكتاب المختص، تونس، 2012، ف264، ص 194.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - القانون عـ35ـدد لسنة 1976 المؤرخ في 18 فيفري 1976، الرائد الرسمي عـ13ـدد بتاريخ 20 فيفري 1976، ص 520.
            ↩︎
          

        

        	
          
            -القانون عـ47ـدد لسنة 1983 المؤرخ في 22 أفريل 1983 والمتعلق بالتجميد الوقتي لمبالغ كراء المحلات المعدة للسكنى، الرائد الرسمي عـ32ـدد الصادر في 26 أفريل 1983، ص 1196.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - تعقيب مدني عـ38222ـدد صادر في 7 ماي 1996، منشور بمؤلف عصام الأحمر، المرجع السابق، ص 16.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - القانون عـ37ـدد لسنة 1977 المؤرخ في 25 ماي 1977، المرجع السابق.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - منير العياري، مفهوم النظام العام في قرارات محكمة التعقيب، خمسون عاما من فقه القضاء المدني 1959-2009، وحدة بحث "قانون مدني " كلية الحقوق والعلوم السياسية بتونس، مركز النشر الجامعي 2010، ص 518.
          

          
            يراجع: تعقيب عـ19377ـدد صادر في 16 أفريل 2003، مؤلف عصام الأحمر، مرجع سابق، ص 43.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - كريمة شلاقو، تقدير القيمة الكرائية العادلية في المحلات التجارية، مجلة الأخبار القانونية، أوت 2007، ص 30.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - بلقاسم القروي الشابي، الملكية التجارية، نقوش عربية، ص 172.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - أحمد بن طالب، القضاء العادي بإجراءات استعجالية، مجموعة لقاءات الحقوقيين العدد الثالث، القضاء الاستعجالي، أعمال ملتقى من 28 إلى 30 أفريل 2005، شركة أوريس للطباعة، تونس، 2008، ص 131.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - قرار تعقيبي عـ24204ـدد الصادر في 15 أكتوبر 2015 غير منشور.
          

          
            - تعقيب عـ71921ـدد صادر في 7 أكتوبر 2013، مؤلف عصام الأحمر، مرجع سابق، ص 49.
          

          
            - تعقيب عـ7604ـدد صادر في 26 أفريل 2005، مؤلف عصام الأحمر، مرجع سابق، ص 49.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - يوجد اتجاه قضائي يرى عدم اعتبار سكوت المتسوغ قبولا للشروط الجديدة، يراجع، سامي الجربي، تفسير العقد، مركز النشر الجامعي 2006، ف 179، ص 186.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - تعتبر دعوى التعديل دعوى أصلية "يتصل موضوعها بأصل الحق المستمد من أصل العلاقة التسويغية لتعلقه بمعين الكراء" وينظر فيها القاضي الاستعجالي كقاضي أصل"، أحمد بن طالب، القضاء العادي بإجراءات استعجالية، مرجع سابق، ص 131.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - قرار تعقيبي عـ4595ـدد الصادر في 18 أكتوبر 1995، نشرية محكمة التعقيب، لسنة 1995، ص 170.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - قرار تعقيبي عـ19228ـدد صادر في 13 أكتوبر 2015 غير منشور.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - عبد الرحمان الشرقاوي، قانون العقود المسماة الكتاب الثاني، العقود الواردة على منفعة الشيء، عقد الكراء، مرجع سابق، ف 104 ص 62.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              -AbdouliDalia
            ، le prix dans le contrat de bail، mémoire: mastère en Droit privé، Faculté de Droit de Sfax , 2010، p 26.↩︎

        

        	
          
            - يقترح بعض الشراح المغاربة استبدال عبارة كراء المثل بالوجبيةالكرائية المتعارف عليها محليا، عبد الرحمان الشرقاوي، قانون العقود المسماة، مرجع سابق، هامش 115، ص 64.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              - أسعد ذياب، القانون المدني، العقود المسماة، البيع-الإيجار-الوكالة، الجزء ا، منشورات زين الحقوقيّة، 2007، ص 444.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - قرار تعقيبي عـ4645ــدد مؤرخ في 5 جويلية1966، مجلة القضاء والتشريع، 1966، ص 45.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - قرار تعقيبي عـ10505ـدد مؤرخ في 12 جوان 1956، مجلة قضاء وتشريع، عـ9-10ـدد، لسنة 1960، ص191 .
            ↩︎
          

        

        	
          
            -
            AbdouliDalia , Le prix dans le contrat de bail, Op.cit., P27.↩︎

        

        	
          
            - حسان البجاوي، تعيين الثمن في عقد البيع، مذكرة شهادة الدراسات المعمقة في الحقوق، كلية الحقوق والعلوم السياسية، بتونس، 1995-1996، ص 88.↩︎

        

        	
          
            -محمد كمال شرف الدين، قانون مدني، النظرية العامة – الأشخاص – إثبات الحقوق، سلسلة معرف القانون، المطبعة الرسمية للجمهورية التونسية، 2002، ص 75.
            ↩︎
          

        

        	
          
            -
            Mahmoud Hassen, La circulation du code Tunisien des obligations et des contrats au Maroc , livre du centenaire du code des obliagtions et contrats, 1906-2006, CPU, Tunis , 2006, p 501.↩︎

        

        	
          
            - عبد الرحمان الشرقاوي، قانون العقود المسماة، الكتاب الثاني، العقود الواردة على المنفعة، عقد الكراء، مرجع سابق، ص 63 .
            ↩︎
          

        

      

    
  
    
      
        الكـــــــــراء الفلاحــــــي: حنان بنعلي
      

      
        يقول الله سبحانه وتعالى "وَهْوَ الذِي مَدَّ الأَرضَ وَجَعَلَ فِيهَا رَوَاسِي وَأَنهَارًا وَمِنْ كُلِّ الثَمَرَاتِ جَعْلَ
        
        فِيهَا زَوْجَيْنِ اثْنَيْنِ."
        
          1
        
        ويقول الرسول صلى الله عليه وسلم "وَمَنْ عَمَّرَ أَرْضًا لَيْسَتْ لِأَحَدٍ فَهْوَ أَحَقُ بِهَا
         «
        ويقول أيضا "من أَحْيَا أَرْضًا مَيّْتَةً فَهْيَ لَهُ وَلَيْسَ لِعِرْقِ ظَالِمٍ حَقٍ"
        
          2
        
        . كلّ هذه الأدلّة الشرّعية توّضح أهمية الأرض، وضرورة إحيائها في الشريعة الإسلامية، باعتبارها أداة لتحقيق خلافة الله على الأرض. كما تبرز البعد الاجتماعي للملكية
        
        إذ الإنسان لا يمارس سلطاته على الشيء إلا بوصفه خليفة الله على الأرض
        
          3
        
        . فالله هو المالك الحقيقي، وما ملكية الإنسان إلا امتداد لهذا المالك
        
          4
        
        .
        لذلك كان استمرار الملكية في الفقه الإسلامي
        
        مرتبطا بالخدمة الشخصية للأرض، مما أدى إلى استبعاد اللجوء إلى كرائها
        
          5
        
        .غير أن
        
        فقهاء الإسلام
        
          6
        
        حرصوا
        
        على دراسة وتنظيم عقد الكراء بكل دقة حتى لا يحصل منه ضرر للأطراف المتعاقدة.
      

      
        إن الاهتمام بالكراء الفلاحي كأداة لإحياء الأرض كان له حضور بارز في المجتمع الروماني أيضا
        
        حيث تم اللّجوء للكراء
        
        كآلية لتجاوز الصعوبات التي اعترضتهم نتيجة التعصب في ملكية الأراضي التي كانت حكرا على المواطن الروماني فقط. وهو ما خلق عجزا في خدمة الأرض وأفضى إلى إهمالها إهمالا هدد بانهيار الثروات الشخصية من جهة والثروات العامة من جهة أخرى.
        
        مما
        
        اضطرهم إلى الاستنجاد بالأجانب لخدمة الأرض عن طريق كرائها للخروج من هذه الأزمة
        
          7
        
        .وقامت الحكومة بتأجير الأراضي للأفراد المملوكة لها بطريق المزاد العلني لمدة طويلة أو غير محددة، مقابل معلوم زهيد في شكل ضريبة سنوية ويطلق على هذا النوع من الكراء "بكراء الأراضي الخراجيّة" بالإضافة
        
        
          للكراء لمدة قصيرة. ثم ظهر في عصر الإمبراطورية السّفلى نظام المزارع أو الملحق بالأرض
        
        الذي تم من خلاله
        
        إلحاق المزارع بقطعة أرض يزرعها مقابل مبلغ يدفعه للمالك وكان يشبه بنظام الأقنان في النظام الإقطاعيّ في العصور الوسطى، فلا ينفصل الملحق عن الأرض ويتبعه أولاده وينتقل مع الأرض إلى المالك الجديد ويمنع من التصرف في أمواله التي تعتبر ضامنة للضريبة المفروضة على الأرض ولمبلغ الإيجار الذي يدفع لمالك الأرض
        
          8
        
        .وحقق اللجوء
        
        لكراء الأرض الرومانية لمدة طويلة أو ما عُرف بالإمفيتيوز هدفا مزدوجا، حيث ضمن الانتفاع بالأرض وإحيائها من جهة وحقق
        
        المحافظة على الجنسية الرومانية من جهة أخرى
        
          9
        
        
          .
        
      

      
        وظلت الأرض ذات أهمية في حياة الانسان على مدى العصور، فكانت الأراضي الفلاحية في تونس مطمعا للمستعمر لبسط نفوذه واستنزاف
        
        خيرات البلاد لذلك أُدخلت العديد من التحويرات على النظام العقاري بجعله ملائما لخدمة هذه الأغراض الاستعمارية
        
          10
        
        . وبادرت السلطات الفرنسية
        
        بإنشاء لجنة تشريعية لتحضير القوانين الخاصة بالملكيّة العقارية وجعلها من أنظار المحاكم الفرنسية
        
          11
        
        . وعجّلت الأطماع الاقتصادية للمستعمر بظهور القانون العقاري لسنة 1885، الذي أسقطته السلط الفرنسية على المجتمع التونسي لخدمة مصالحهم الاستعمارية
        
          12
        
        . وقد أبرز المقيم العام آنذاك "بول كامبون" في تقرير له عن الواقع الاقتصادي للبلاد التونسية منذ 12 ماي 1882 أهمية موارد المملكة وربط ثرواتها بأهمية أراضيها التي تعتبر الأداة الأساسية للثروة العامة
        
          13
        
        وكشف عن الدوافع من إعداد القانون العقاري حيث تعرض في طالع تقريره بأن " تونس بلاد زراعية فهي تهدي للاستعمار أراضي خصبة
        .
        
          "..
        
        
        ووقع تكريس آلية لاستغلال هذه الأراضي وتعميرها من قبل المستعمر بتنظيم الأمفيتيوز بموجب هذا القانون العقاري، وهو عقد يتعلق بالأراضي المهملة والمباني الخربة التي يعجز مالكوها عن العناية بها فيسلمونها لمن يتولى إحياءها وتعميرها مقابل أن ينتفع بأجرة زهيدة لمدة طويلة وتبقى ملكية الرقبة للمالك الأصلي
        
          14
        
        .لكن ومنذ فجر الاستقلال عمل المشرع على إعادة فرض سيادة الدولة على العقارات الفلاحية من خلال سنّ العديد
        
        النصوص التشريعية
        
          15
        
        لتحقيق هذا الغرض
        . 
        ونظّم العديد من العقود الفلاحية
        
          16
        
        لتوفير الإطار القانوني لحسن استغلال الأرض ومن أبرز هذه العقود عقد الكراء الفلاحي، الذي يعتبر
        
        عقدا يقع على منفعة أرض لمدة معيّنة لقاء عوض يؤديه المكتري للمالك في شكل أجرة أو نسبة محددة من المحصول
        
          17
        
        .ووقع تنظيم الكراء الفلاحي
        
        بموجب أحكام 12 جوان 1987
        
          18
        
        إلى جانب أحكام مجلة الالتزامات والعقود
        
          19
        
        ، التي
        
        كانت قاصرة على تحقيق التوازن بين أطراف العقد وهو ما أثّر سلبا على حسن استغلال الأرض وإنتاجها
        . 
        اندرج سنّ أحكام خاصة تُعنى بالمكتري والمكري الفلاحي ضمن سياسة تشريعية شاملة توخاها المشرع في ظل
        
        الاهتمام بطبقة المكترين من خلال سنّ العديد من النصوص الخاصة في هذا المجال
        
          20
        
        ، اضطلع فيها المشرع
        
        بدور حمائي منذ بداية القرن العشرين للتصدي للتجاوزات التي قد يتضرر منها المكتري باعتباره الطرف الضعيف في العقد
        
          21
        
        ولتجاوز الإخلال في مراكز القوى.
        
        فكان قانون
        12
        جوان
        1987
        بمثابة القانون الخاص لمادة الكراء الفلاحي،
        
        خلق بموجبه المشرع
        
        حقوقا وامتيازات جديدة للمكتري.
        
        فانتقل عقد الكراء من نطاق التعاقد الحر إلى نطاق القواعد الآمرة، ليصبح عقدا منظما تتدخل فيه سلطة القانون لتحدد محتواه. فأصبح الكراء الفلاحي يخضع لتنظيم
        
        مزدوج قانون 12 جوان 1987 من جهة
        
        وأحكام
        
        مجلة الالتزامات والعقود من جهة أخرى
        
        بوصفها الشريعة العامة للعقد.
      

      
        ويهدف التقليص من دور سلطان الإرادة في مراحل عقد الكراء الفلاحي
        
        توفير حماية للمتسوغ.
        
        وذلك من خلال الحدّ من سلطة المالك وتحكمه في شروط العقد، وتمكينه من الاستقرار وتثبيت حقه بالأرض المكراة وتحسيسه بالطمأنينة وتشجيعه على الاستثمار. تنعكس هذه الحماية على النهوض بالقطاع الفلاحي الذي يعد دعامة أساسية في التنمية الاقتصادية والاجتماعية
        
          22
        
        ،إذ الأراضي الفلاحية تبلغ 10.2 مليون هيكتار من جملة 16.4 مليون هيكتار المساحة الجملية للبلاد
        
          23
        
        . ويحقق هذا القانون أيضا إلى جانب النهوض بالقطاع الفلاحي العدالة الاجتماعية
        . 
        يهدف إذن سنّ قانون آمر مقيد لحرية الإرادة العقدية لأطرافه تحقيق مصلحة مزدوجة مصلحة اقتصادية من جهة واجتماعية من جهة أخرى
        
          24
        
        ، من أجل ذلك جعل المشرع الأحكام الخاصة بالكراء الفلاحي تتعلق بالنظام العام
        
          25
        
        في إطار سياسة اقتصادية واجتماعية تطورت لتصبح توجيهيّة وحمائية. إن توسيع مفهوم النظام العام الذي ما فتئ يكتسح العقود الرضائية ليشمل الميدان العقاري يجعل التساؤل عن مدى
        
        تكريس المشرع
        
        لنظام عام عقاري جديرا بالطرح والبحث.
      

      
        إن فرض إرادة القانون محل إرادة أطراف العقد في عقد الكراء الفلاحي من خلال التدخل في تنظيم محتواه، هدفه الإحاطة بحقوق المكتري وفرض حمايته من خلال تعديل مراكز القوى في العقد مع المحافظة على الأرض الفلاحية باعتبارها دعامة اقتصادية. فهل حقق المشرع هذه الحماية المنشودة؟
      

      
        أو بحث المشرع من خلال تنظيمه عقد الكراء الفلاحي عن حماية المكتري، عن طريق تعديل مراكز القوى في العقد مع الحرص على المحافظة على الأرض الفلاحية باعتبارها دعامة اقتصادية وهو ما جعل الميدان العقاري مجالا اكتسحه النظام العام.
      

      
        
          فهل حقق المشرع هذه الحماية المنشودة؟
      

      
        إن المتأمل في مجمل الأحكام المنظمة لمادة الكراء الفلاحي يلاحظ أن المشرع كرّس حماية ثابتة للمتسوغ
        
        من ناحية (
        I
        ) لكنها كانت
        
        حماية محدودة من ناحية أخرى (
        II
        
          ).
        
      

      
        
          حماية ثابتة للمتسوغ
        

        
          يعد الهدف الأساسي من سنّ قانون خاص ينظم الكراء الفلاحي، توفير حماية للمتسوغ من خلال تمكينه من الاستقرار اللازم في الأرض المكتراة في إطار تدارك غياب ذلك صلب أحكام مجلة الالتزامات والعقود التي يتسم فيها استقرار المكتري بالهشاشة باعتبار أن أغلب العقود المبرمة كانت عقودا موسمية مرتبطة بالموسم الفلاحي. فكان قانون 12 جوان 1987 قانونا آمرا مقيدا لحرية الأطراف فرض فيه المشرع سلطة القانون
          
          لتحقيق حدّ أدنى من الاستقرار للمكري من جهة (أ) وتمتيعه بامتيازات مالية
          
          من جهة أخرى (ب).
        

        
          
            تحقيق الاستقرار للمتسوغ
          

          
            يتمثل الاستقرار بالأرض المكتراة،
            
            في تثبيت حق المكتري بالأرض
            
            بتمكينه من انتفاع مستمر بالعقار تتحقق معه النجاعة في استغلال الأرض. وكُرّس هذا الاستقرار أساسا من خلال التدخل التشريعي لتحديد المدة الكرائية الدنيا من ناحية (1)، وتمتيع المكتري من حق التجديد من ناحية أخرى (2).
          

        
      
      
        
          
        

        
          الاستقرار المرتبط بتحديد المدة الدنيا للعقد
        

        
          لم يعد عقد الكراء الفلاحي " فضاءا مغلقا يمتلكه المتعاقدان"
          
            26
          
          في تنظيم محتواه بكل حرية، بل أصبح فضاءا ذاتيا موّجها من قبل سلطة القانون.
          
          حيث أقصى المشرع دور إرادة أطراف عقد الكراء في تحديد المدة الدنيا للكراء وحددها بثلاث سنوات، وألغى كل شرط اتفاقي يخالف ذلك حيث نص الفصل الثالث من قانون
          12
          جوان 1987
          
            27
          
          على أنه "بصرف النظر عن كلّ شروط العقد المخالفة لهذا القانون لا يمكن أن تقل مدة كراء العقارات الفلاحية عن ثلاث سنوات قابلة للتجديد
          . 
          "بل أن المشرع أحل إرادة القانون محل إرادة الأطراف، وجعل مدة العقود المبرمة لأقل من هذه المدة قد أبرمت لثلاث سنوات ابتداء من تاريخ عقد الكراء
          
            28
          
          .أما إذا تعلق الأمر بكراء مشروط بتحقيق استثمارات قصد تنمية العقار وإحيائه فقد فرض المشرع بالفصل السابع من القانون ألا تقل المدة عن تسع سنوات. وتختلف السنة الفلاحية عن السنة الإدارية إذ تبتدئ من الثالث عشر من شهر سبتمبر وتنتهي بانتهاء السنة الفلاحية لكل نوع من أنواع المنتوج موضوع الإنتاج
          
            29
          
          . وتجدر الإشارة أن أحكام الفصل الثالث وردت مطلقة، مما يجعلها منطبقة على كل عقود
          
          الكراء الفلاحي سواء أكانت الأرض على ملك الخواص أو على ملك الدولة.
        

        
          إن تدخل المشرع في مضمون العقد من خلال تحديده المدة الدنيا لعقد الكراء مقلصا دور إرادة أطرافه في تضمين ما يرغبون، وحياده عما كان معمولا به صلب أحكام مجلة الالتزامات والعقود من تحديد المدة القصوى فقط للكراء المقدرة بأربعين سنة
          
            30
          
          ، يعكس رغبة حمائية للمتسوغ من خلال توفير الاستقرار اللازم له ومنع مالك الأرض من الاستبداد بفرض مدة غير كافية وضامنة للاستغلال الناجع والمثمر للأرض من قبل المتسوغ. وهو توّجه جديد من المشرع بعدما كان صلب مجلة الالتزامات والعقود يكرّس حماية للمالك فقط، من خطر استبداد المتسوغ بالبقاء بالعقار المكرى من خلال تحديد المدة القصوى للاستغلال. أما فيما يخص الكراء المتعلق بتحقيق استثمارات قصد تنمية العقار وإحيائه فقد رفّع المشرع المدة إلى تسع سنوات، وذلك لتشجيع المستثمر على الإقبال على استثمار العقار من خلال طمأنته بالانتفاع بعمله خاصة وأن أحكام الكراء الفلاحي هي أحكام تهم النظام العام
          
            31
          
          بحيث أن كل اتفاق على مخالفته يعد باطلا عملا بصريح أحكام الفصل
          14
          من قانون
          12
          جوان
          1987
          الذي نص على أنه "يعتبر لا
          
          غيا ولا عمل به كل شرط مخالف لأحكام هذا القانون ومدرج بصلب عقد الكراء
          ". 
          إن التحكم التشريعي في مدة العقد من شأنه أن يقلص من حدة تباين مراكز القوى بين صاحب الحق العيني وصاحب الحق الشخصي
          
            32
          
          ، ويخلق درجة من الاستقرار المطلوب لاستغلال الأرض من قبل المكتري. غير أن تحديد المدة لا يكفي بمفرده لتحقيق الاستقرار، لذلك عمل المشرع لتعزيز هذا الاستقرار بفرض دعامة أخرى المتمثلة في حق التجديد.
        

      
      
        
          الاستقرار المرتبط بإقرار حق التّجديد
        

        
          منح المشرع المكتري حق التجديد بموجب أحكام الفصل الثالث من قانون الكراء الفلاحي، حيث مكّنه من حق المطالبة بتجديد الكراء في نهاية مدة ثلاث سنوات أو في نهاية المدة المنصوص عليها بالعقد بنفس شروط عقد الكراء السابق ما لم يعرب مالك العقار عن رغبته في استرجاع أرضه وفقا للشروط القانونية.
          
          ويكتسي حق التجديد أهمية بالغة لما يوفره للمكتري من تحقيق الاستقرار بالأرض بتواصل العلاقة الكرائية، لذلك اعتبر المشرع أن كل اتفاق يمس بحق التجديد يعتبر لاغيا
          
            33
          
          . وهو ما يعكس حماية لهذا الحق الذي يثبت المكتري بالأرض ويمنحه حق مواصلة استغلالها، والذي قد يمنع من ممارسته في ظل غياب حماية قانونية لهذا الامتياز، إذ الحق غير المحمي هو حق ضائع. وأوجب المشرع أن يتم إعلام المكتري بالرغبة في الاسترجاع بانتهاء المدة قبل انقضاء العام الجاري بستة أشهر على الأقل وإلا حُمل الأمر على التجديد لنفس المدة
          
            34
          
          .لم يحدد المشرع شكلية الإعلام مما يجعل كل وسيلة تحقق هذه النتيجة مقبولة. ويعكس عدم فرض الشكلية في الإعلام توجّها
          
          من المشرع نحو عدم إثقال كاهل المالك والتخفيف عليه من وطء جزاء الإخلال بها. إن فرض الشكلية عند الاسترجاع
          
          كانت خياره التشريعي في إطار قانون 25 ماي 1977 المتعلق بالكراء التجاري
          
            35
          
          لحماية المكتري، لكنه حاد عن ذلك في إطار الأحكام المنظمة للكراء الفلاحي.
          
          وبالرغم من أن المشرع تعرض بالفصل
          11
          من قانون
          12
          جوان
          1987
          إلى ضرورة إتباع
          
          التنبيه لاسترجاع العقار، إلا أنه لم يحدد جزئيات هذا الإجراء فيما يتعلق بالشكلية التي يجب توخيها للتنبيه ولا التنصيصات التي يجب أن يتضمنها. ويعتبر تقيد إجراء التنبيه بالشكلية آلية حمائية لحق المكتري في تجديد كرائه، لذلك تبنى المشرع الفرنسي هذا الخيار حيث فرض بالفصـل
          L411-47
          
            36
          
          من مجلة الفلاحة والصيد البحري شروطا يؤدي عدم تحققها إلى فقدان حق الاسترجاع نتيجة بطلان التنبيه. فأوجب أن يكون التنبيه قبل ثمانية عشرة شهرا من نهاية العقد عن طريق عدل تنفيذ بالإضافة لفرضه لتنصيصات وجوبية لابد من احترامها وإلا عد الكراء متجددا لمدة تسع سنوات أخرى مع إقرار حق مراجعة بنود العقد في صورة تجديد الكراء. إن اشتراط توجيه تنبيه قبل ثمانية عشرة شهرا، فيه فرض لمدة متسعة يبحث خلالها المتسوغ عن أرض أخرى لمواصلة نشاطه الفلاحي، وفي ذلك تكريس لحماية للمتسوغ من الاسترجاع المباغت. ومنع المشرع الفرنسي أيضا
          
          كل اتفاق يمس بحق التجديد
          
            37
          
          .إن
          
          الإحاطة الشكلية بحق التجديد، غابت
          
          في إطار قانون الكراء الفلاحي مما أخلّ جزئيا بحماية المكتري إلا أنه سعى لتعزيز
          
          هذه الحماية
          
          من خلال منحه امتيازات مالية.
        

      
      
        
          
        

        
          إقرار امتيازات
          
          مالية
        

        
          حقق المشرع
          
          حماية للمكتري الفلاحي من خلال منحه العديد من الامتيازات المالية التي تتمظهر من خلال التدخل التشريعي في تنظيم معينات الكراء واقرار معايير موضوعية
          
          لتعديلها أو اسقاطها أو استرجاعها، بالإضافة
          
          إلى التنصيص على العديد من الحوافز المالية للمستثمر واقرار تعويضات مالية له عند استرجاع الأرض. ويمكن توزيع هذه الامتيازات المالية لامتيازات عامة يتمتع بها المكتري الفلاحي ككل من جهة (1) وامتيازات يتمتع بها المكتري المستثمر فقط من جهة أخرى (2).
        

        
          
            الامتيازات المالية العامة
          

          
            إن هاجس حماية المتسوغ جعل المشرع يقيد إرادة الأطراف بسلطة القانون
            
            فيما يخص
            
            تحديد معلوم الكراء، الذي يعتبر المقابل الذي يدفعه المتسوغ لمالك العقار موضوع التسويغ والذي عادة ما يضبط باتفاق الأطراف
            
            وذلك بفرض معايير موضوعية تحمي المتسوغ من إمكانية تسلط المالك وتحمي المالك من ثبوت معلوم الكراء لمدة لا تقل عن ثلاث سنوات.
            
            فنص بالفصل الخامس من قانون 12 جوان 1987 على أنه " بالنسبة لأراضي الزراعات الكبرى والمراعي يضبط معلوم الكراء بالرجوع إلى قيمة الكراء الفلاحي التي تضبط كل سنة بالأمر المتعلق بتعيين سعر الحبوب وبكيفيات دفع أثمانها وخزنها وإحالتها.
            
            
              "ويستخلص من أحكام هذا الفصل أن المشرع أعطى إمكانية مراجعة أو تعديل معين الكراء أيضا حسب مؤشرات موضوعية، تحدد كل سنة فيما يخص صنفا معينا من الأراضي وهي أراضي الزراعات الكبرى والمراعي في حين ترك غير ذلك لإرادة طرفي العقد.
            
            إن تدخل المشرع لتحديد معين الكراء عندما يتعلق بأراضي الزراعات الكبرى والمراعي، هو حرص على تكريس التوازن بين حقوق المكتري ومالك الأرض
            
            من جهة ولضمان استغلال جيد ومنتج من جهة أخرى، بجعل "معلوم الكراء متماشيا مع نسبة تطور الأسعار"
            
            خاصة وأن هذا الإجراء هو داخل في التقاليد الفلاحية بالنسبة لزراعة الحبوب
            
              38
            
            باعتبار أن هذا النوع من الزراعات الكبرى تهم مواد أساسية مثل القمح والشعير وغيرها... في حين تهم أراضي المرعى
            
              39
            
            الإنتاج الحيواني وكلاهما مهم من الناحية الاقتصادية للمحافظة عليه. إن حرص المشرع لفرض إرادة القانون في محتوى العقد لتحقيق التوازن بين طرفي العقد وحماية المكتري باعتباره الطرف الضعيف، دفع به لتنظيم إمكانية المراجعة القضائية لمعينات الكراء وذلك من خلال المطالبة بإسقاط الكراء أو الحط منه أو استرجاع ما دفعه معجلا بموجب أحكام الفصول من 814 إلى 816 من م.إ.ع. وحدد المشرع إمكانية مراجعة معينات الكراء
            
            في صورتين. تتعلق الصورة الأولى بتعذر سابق لأعمال الحرث أو البذر بأمر طارئ أو قوة قاهرة
            
            وبشرط ألا تتعلق بذاته وبدون تقصير منه، في هذه الصورة بإمكان المكتري المطالبة باسترجاع ما دفع معجلا أو المطالبة بإسقاط الكراء. أما الصورة الثانية فهي تتعلق بالمرحلة اللاحقة للحرث والبذر، والتي تتمثل فيما إذا أجيح زرع الأرض المكتراة كله أو نصفه بأمر طارئ أو قوة قاهرة وبلا تقصير من المكتري. فإذا أجيح الزرع كله فله المطالبة بالإسقاط أو استرجاع ما دفع معجلا، في حين إذا أجيح جزئيا فلا يمكن الاسقاط أو الاسترجاع إلا إذا كان المجاح أكثر من النصف. ومنع المشرع التمتع بهذا الحق في الصورة الأخيرة إذا تحصل المكتري المتضرر على تعويض لخسارته سواء من قبل من تسبب في الضرر أو من قبل شركة التأمين. وجعل ممارسة حق الاسقاط والاسترجاع الممارسة في صورة الإجاحة اللاحقة للزرع محددة بأجل سقوط وهو "قبل غرة أكتوبر من العام الذي وقعت فيه إجاحة الزرع كله أو البعض منه".
            
            وأقصى المشرع
            
            اللجوء لهذا الامتياز في صورة حدوث الجائحة بعد جمع المحصول أو إذا كان المكتري على علم من وجود سبب الضرر حين التعاقد مع توقعه زواله نظرا لطبيعته
            
              40
            
            
              .
            
          

          
            ويعتبر امتياز الإسقاط أو الاسترجاع لمعينات الكراء مظهرا
            
            حمائي للمكتري استنادا على "قاعدة تغيير الظروف"
            
              41
            
            . وتتمثل هذه القاعدة ذات الجذور الفقه إسلامية، في أنه يفترض في كل عقد عدم تغيّر الظروف الاقتصادية التي ابرم في إطارها العقد، أما إذا تغيّرت بصورة يصبح معها تنفيذ العقد جائرا بالنسبة لأحد أطرافه فإنه يصبح التدخل معه لتعديل العقد ضروري ليزول معه الحيف الناتج عن هذا التغيير الذي لا يمكن توقعه عند إبرام العقد.
          

          
            يعتبر التدخل التشريعي لتنظيم معينات الكراء ومراجعتها تجليا من تجليات الحماية المالية للمكتري عامة والتي
            
            أردفها بامتيازات مالية خاصة بالمستثمر.
          

        
        
          
            الامتيازات المالية الخاصة بالمكتري المستثمر
          

          
            ميّز المشرع المكتري المستثمر عن المكتري العادي بمنحه حقوقا وحماية إضافية، فخص بابا مستقلا بقانون الكراء الفلاحي تحت عنوان "التشجيع على الاستثمارات بالأراضي الفلاحية المسوغة"
            
            وهو ما يعكس اهتمامه بمجال الاستثمار عامة و
            
            بالمسوغ المستثمر خاصة، فحدد شروط الاستثمار من جهة
            
            و
            
            حقوق المستثمر من جهة أخرى.
          

          
            وتتمثل شروط الاستثمار في مسألتين هامتين إحداهما تهم مالك العقار حيث اشترط المشرع مصادقته على الاستثمار، والأخرى تتعلق بالأرض المكتراة حيث اشترط في الاستثمار المعروض من قبل متسوغ الأرض أن يحقق تنمية العقار وإحيائه.
          

          
            أما فيما يخص حقوق المستثمر المكتري سواء كان "شخصا طبيعيا أو معنويا
            
              42
            
            "، فتبرز جليا من خلال التشجيعات المالية التي منحها المشرع له من جهة ومن خلال منحه حق المطالبة بغرامة تعويضية عند استرجاع الأرض من جهة أخرى والتي تعكس حمايته.
          

          
            نــص المـــــشرع بالفقـــــرة الثانـــــيـة مــن الفصل السادس من قانون
            12
            جــــوان
            1987
            عـــــلى أنـه " ...يجب أن تنجز الاستثمارات في أحسن الظروف الاقتصادية..."،لكنه لم يحدد المقصود من هذه العبارة وبالرجوع لمداولات مجلس النواب
            
              43
            
            فيما يخص النقاش الذي دار
            
            حول هذه المسألة يتضح أن المراد منها، هي المرونة والتسهيلات في الإجراءات
            
            الإدارية وكل ما يساعد المستثمر على
            
            إنجاح استثماره من امتيازات كتمكينه من قروض مالية بفائض معقول ومنحه امتيازات جبائيه وغيرها.
            
            يُستشف إذن من خلال أحكام الفصل السالف الذكر منح المكتري المستثمر تشجيعات مالية، يُدعم هذا الاستنتاج أحكام الفصل الثامن من قانون الكراء الفلاحي الذي مكّن المكتري من
            
            التمتع
            
            بإعانة الدولة حسب الشروط الواردة بالنصوص المتعلقة بتشجيع الدولة على الاستثمارات في قطاع الفلاحة.
            
            ولتحديد هذه الإعانة التي يتمتع بها المستثمر، أحالنا المشرع لقانون الاستثمار
            
              44
            
            والذي تعرض لمجموعة من الحوافز للقطاع الفلاحي تحت أربعة عناوين رئيسية وهي
            : 
          

          
            	
              
                منحة الترفيع من القيمة المضافة والقدرة التنافسية،
              
            

            	
              
                منحة التنمية الجهوية،
              
            

            	
              
                منحة تطوير القدرة التشغيلية، 
              
            

            	
              
                منحة التنمية المستدامة بعنوان مقاومة التلوث وحماية البيئة،
              
            

          

          
            
              كما أقر القانون حوافز في شكل رأس المال محمّلة على موارد الصندوق التونسي للاستثمار وقروض عقارية
            
            .
            
              ووضع حوافز جبائيه ومالية للمشاريع ذات الاهمية الوطنية والتي تم تعريفها حسب حجمها الاستثماري (يفوق 50 م د) أو حسب طاقتها التشغيلية (500 موطن شغل) واستجابتها على الاقل لأحد أهداف الاستثمار.
            
            
            
              ومكّن قانون الاستثمار بموجب أحكامه
            
            
            
              الانتقالية مواصلة الانتفاع بامتيازات مجلة تشجيع الاستثمار شريطة الحصول شهادة تصريح بالاستثمار قبل دخول قانون الاستثمار حيز التطبيق، وعلى مقرر إسناد امتيازات مالية ودخول الاستثمارات طور النشاط الفعلي في أجل أقصاه سنتان ابتداء من تاريخ دخول قانون الاستثمار حيز التطبيق.
            
            
            
              وبالإضافة
            
            
            
              إلى الحوافز، أخضع القانون المؤسسات المنتفعة إلى متابعة ومراقبة المصالح الإدارية المختصة ووضع إجراءات لسحب الحوافز في صورة مخالفة أحكامه أو أحكام نصوصه الحكومية. ويخوّل الاستثمار في القطاعات الاقتصادية والذي يعد القطاع الفلاحي جزءا منه، الانتفاع بامتيازات جبائيه أيضا تم
            
            
            
              التنصيص عليها بالقانون عدد 8 لسنة 2017 المؤرخ في 14 فيفري 2017
            
            
              45
            
            
              المتعلق بمراجعة منظومة الامتيازات الجبائية ونصوصه التطبيقية
            
            .
            هذا بالإضافة إلى تخصيص هيئات مختصة لمساعدة المستثمرين كإحداث هيئة عمومية يطلق عليها اسم "الصندوق التونسي للاستثمار"
            
              46
            
            تتولى صرف المنح المنصوص عليها بالعنوان الخامس من قانون 30 سبتمبر 2016، والمجلس الأعلى للاستثمار الذي من مهامه اتخاذ القرارات اللازمة للنهوض بالاستثمار وتحسين مناخ الأعمال والاستثمار وإقرار الحوافز لفائدة المشاريع ذات الأهمية الوطنية المنصوص عليها بالفصل 20 من قانون 30 سبتمبر 2016.
          

          
            ودَفّعا للاستثمار بالأراضي الفلاحية كرّس المشرع إلى جانب كل هذه الحوافز والمساعدات، إطارا حمائي للمستثمر المكتري بالفصل التاسع من قانون 12 جوان
            1987
            من خلال منحه حق المطالبة بغرامة تعويضية في صورة نهاية مدة الكراء أو ممارسة حق الاسترجاع من قبل مالك الأرض المكتراة.
          

          
            إن توّجه رغبة متسوغ الأرض المكتراة للاستثمار والتعبير عن ذلك سواء منذ إبرام العقد أو في مرحلة لاحقة لذلك، يخلق من جانبه التزاما بتحقيق نتيجة يتمثل في حصول التنمية. وتعتبر التنمية طبقا لأحكام الفصل الثامن من قانون
            27
            ماي
            1963
            
              47
            
            المتعلق بتشجيع الدولة للتنمية الفلاحية في أعمال تحسين الإنتاج وتطويره بـ "... الزيادة في خصوبتها، تحسين إنتاج الحيوانات، استعمال البذور المنتقاة، شراء الآلات الفلاحية الجديدة
            .
            
              "
            
          

          
            تعرض المشرع لبعض الأعمال التي تحقق التنمية
            
            وذلك على سبيل الذكر باعتبار أن هذه الأعمال تتطور وتتغير، لذلك جعل المجال مفتوحا لأعمال أخرى تضاف بتطور التكنولوجيا والبحث العلمي في هذا الميدان.
            
            وتستوجب أعمال التنمية بذل أموالا هامة من قبل المكتري المستثمر
            
            لتحقيق الهدف،
            
            لذلك خصه المشرع بحماية من خلال تمكينه بالمطالبة بغرامة تعويضية، يدفعها صاحب الأرض إذا ثبت أن ما حققه المكتري من منشآت هامة رفّعت من قيمة الأرض وأن
            
            الأشغال احتفظت
            
            على قيمتها
            
            في نهاية العقد
            
              48
            
            أو عند الاسترجاع
            
              49
            
            . ويتم الاسترجاع في صورتين،
            
            إذا فقدت الأرض صبغتها الفلاحية طبقا لأحكام قانون 11 نوفمبر 1983 المتعلق بحماية الأراضي الفلاحية
            
              50
            
            أو إذا كانت الأرض موضوع انتزاع من أجل المصلحة العامة
            
              51
            
            . إن فرض استرجاع الأرض عند فقدانها صبغتها الفلاحية هو امتداد لأحكام القانون المتعلق بحماية الأراضي الفلاحية الذي سُّن من أجل "جعل الأراضي الفلاحية مستغلة فيما هي مهيئة له"
            
              52
            
            وهو ما يمنع استعمال هذه الأراضي لغير الأغراض الفلاحية
            
              53
            
            ، لكن في المقابل مّكن المشرع المكتري المستثمر عند الاسترجاع من حق المطالبة بتعويضات إذا كانت الأشغال المنجزة قد احتفظت بقيمة استعمال وانتاج حقيقي عند الاسترجاع.
          

          
            ويقع الاسترجاع بالفسخ
            
            الكلي أو الجزئي لعقد الكراء بقوة القانون إذا أصبح العقار لازما لإنجاز مشروع يهم المصلحة العامة أيضا.
            
            ويعتبر الانتزاع من أجل المصلحة العامة إجراء إداري استثنائي يتم لفائدة الدولة والجماعات المحلية والمؤسسات والمنشآت العمومية المخوّل لها ذلك بمقتضى قوانين إحداثها
            
              54
            
            ، فتخرج بمقتضاها الملكية من يد صاحبها مقابل غرامة مالية تضبط رضائيا أو قضائيا وفق أحكام
            
            القانون
            
              55
            
            
              .
            
            
            
              وفرض
            
            
            
              المشرع
            
            
            
              لحماية
            
            
            
              متسوغ 
            
            
            
              الارض
            
            
            
              الفلاحية
            
            
            
              من
            
            
            
              خطرا
            
            
            
              لانتزاع، التزام
            
            
            
              اعلى
            
            
            
              عاتق
            
            
            
              مالك
            
            
            
              الارض يتمثل
            
            
            
              طبق لأحكام الفصل
            
             25
            
              من
            
            
            
              قانون
            
             11 
            
              جويلية
            
             2016 
            
              في
            
            
            
              تعريف
            
            
            
              الوالي أو المنتزع بأسماء المكترين وأصحاب الحقوق الموّظفة على العقار المنتزع. ونظرا لما يكفله هذا الالتزام من حماية لمتسوغ الأرض المكتراة، رتّب المشرع جزاء يتحمله المالك عند إخلاله بهذا الواجب يتمثل في أداء الغرامات التي لم يتمكنوا من مطالبة المنتزع بها في الإباّن. أما إذا احترم المالك الالتزام المحمول على عاتقه، وتم الانتزاع لفائدة الدولة فإن المتسوغ بإمكانه المطالبة بغرامة مقابل القيمة المتبقية للاستثمارات
            
              56
            
            أي غرامة عما أنجزه
            
            بالأرض ولم يتمكن من الانتفاع به نتيجة الانتزاع. ويتم ذلك وفقا للقواعد المتبعة في مادة الانتزاع من أجل المصلحة العامة.
          

          
            وحدّد المشرع كيفية تقدير قيمة الغرامة التعويضية بالفصل التاسع من قانون 12 جوان 1987 وذلك بالاستناد إلى قيمة الاستثمار بعد خصم قيمة الاستهلاك. وقد أثار هذا الفصل جدلا عند التصويت عليه من قبل أعضاء مجلس النواب
            
              57
            
            بين قابلا لصياغته ورافضا له. فاعتبر الشق الأول
            
            أن صياغة هذا الفصل تحقق الغاية المرجوة من التعويض
            
            والمتمثلة في حماية الاستثمار والتشجيع عليه، واعتبر السيد وزير الفلاحة أن الغرامة التعويضية هي مسألة حسابية واضحة فالمكتري المستثمر
            
            "استثمر كذا واستهلك كذا وإذا انتفع بنصيب من استثماره يحذف وإذا لم ينتفع له حق استرجاع كل ما استثمره."
            
              58
            
            . أما الشق الثاني المعترض على أحكام هذا الفصل فاعتبر أن هذه الغرامة التعويضية فيها إجحاف بالمكتري الذي من حقه أن يطالب بما فاته من ربح أيضا في تقدير الغرامة إذ بخروج المكتري من الأرض يكون قد خسر "فرص عديدة ويصعب عليه أن يكتري أرضا أخرى أو أن يضع قيمة ما استثمره في مشروع آخر فتكون إذن الخسارة كبيرة بالنسبة للمكتري."
            
              59
            
            ووقع التميز بين هذه الغرامة وغرامة الحرمان المكرسة بقانون 25 ماي 1977 المتعلق بكراء المحلات التجارية. إن الغرامة التعويضية هي مقابل التخلي عن الاستثمار بالأرض، وارتفاع قيمة الاستثمار يؤثر دون شك في قيمة التعويض مما قد يجعل مبالغ التعويض هامة لذلك فمن الحري أن يقع التفكير في هذا الأمر ومنح المالك تسهيلات في صورة عجزه عن التسديد وهو ما تفطن له المشرع الفرنسي
            
              60
            
            حيث مّكن مالك الأرض من إمكانية الحصول على قرض لتسديد هذه التعويضات.
          

          
            ورغم أن المشرع عمل بموجب الأحكام المنظمة للكراء الفلاحي على تحقيق حماية ثابتة لمكتري الأرض الفلاحية من خلال توفير الاستقرار اللازم له بالأرض والذي يعكس بدوره حماية للقطاع الفلاحي من خلال تطوير الإنتاج والإنتاجية ومن خلال منحه امتيازات مالية تنوعت، إلا أن هذا الاستقرار بقي استقرارا محدودا هدده فرض الشكلية في التعاقد وتحميل المكتري التزامات جديدة وضبابية الملكية الفلاحية.
          

        
      
      
        
          
        

        
          حماية محدودة للمتسوغ
        

        
          
            حرصا
          
          
          
            لمشرع
          
          
          
            عند
          
          
          
            سنها لقانون
           12
          
            جوان
          
          1987
          
             على تكريس حقوق وامتيازات جديدة لفائدة المكتري إلى جانب الحقوق الواردة بأحكام مجلة الالتزامات والعقود مما حقق حماية ثابتة للمتسوغ، إلا أن هذه الحماية حدها تشدّد في تنظيم وضعية المكتري من جهة (أ) بالإضافة لضبابية الإقرار بالملكية الفلاحية لفائدة المكتري من جهة أخرى (ب).
          
        

        
          
            
              تشدّد في تنظيم وضعية المكتري
            
          

          
            
              بحثا عن حماية الأرض الفلاحية، حاد المشرع عن حماية المكتري من خلال فرضه للشكية في التعاقد من جهة (1) ومن خلال فرض التزامات جديدة على عاتق المكتري من جهة أخرى (2).
            
          

        
        
          
            تنظيم التعاقد من حيث الشكل
          

          
            فرض المشرع أن يكون عقد الكراء مكتوبا ومسجلا بالقباضة المالية، حيث نص بالفصل
            2
            من قانون
            12
            جوان
            1987
            على أنه "يجب أن تكون عقود الكراء الفلاحي مكتوبة ومسجلة"، وأضاف بالفصل 14 من القانون على أنه" يعتبر لا غيا ولا يعمل به كل شرط مخالف لأحكام هذا القانون ومدرج صلب عقد الكراء"وهو ما يخرج عقد الكراء من بوتقة الرضائية إلى عالم الشكلية، فيضاف ركن خامس إلى الأركان الأربعة المحددة بالفصل
            2
            من م.إ.ع. وهي الأهلية والتراضي والمحل والسبب
            
              61
            
            .إن اعتبار هذه الشكلية ركنا من أركان العقد أي ما يعّبر عنه بشكلية الوجود
            
              62
            
            ،يجعل من جزاء هذا التصرف القانوني البطلان في صورة عدم تحقق الشرط الشكلي إلى جانب الأركان الأخرى.
            
            وهو ما تبنته محكمة التعقيب
            
              63
            
            حين أشارت في قرار لها أن " الكتب الخطي الممضى بين الطرفين والمسجل استوعب جملة أركانه" ورغم أن المشرع لم ينص عن جزاء الإخلال بشكلية الكتابة بالفصل الثاني من القانون، إلا أنه نص بالفصل 14 منه أن كل شرط مخالف لما أوجبه في أحكام قانون 12 جوان 1987 يعد لا غيا وهو ما يحيلنا لإلغاء العقود المخالفة لمتطلبات الفصل الثاني. وهوما أكدته مداولات مجلس النواب حيث اعتبروا أنه "يترتب عن عدم احترام الاجراءات المذكورة بطلان الكراء وعدم وجود لتأثيراته القانونية بين الطرفين ودعوى البطلان يمكن القيام بها لدى المحاكم المختصة من قبل الأطراف المعنية أو من كل شخص يهمه الأمر"
            
              64
            
          

          
            إن خيار الشكلية يعكس حماية مزدوجة للمالك و
            
            المكتري من خلال ضمان الثقة والجدّية والشفافية في المعاملات وذلك
            
            عند إظهار التعبير عن إرادتهما
            
              65
            
            ،
            
            إذ يخرج عقد الكراء من بعده الذاتي المحض إلى بعد موضوعي يتجاوز الظهور بين المتعاقدين وإن كان أكثر إهدارا للوقت والمال. إنّ الإيجابيّات التي تحقّقها الشكليّة، دفعت بالبعض
            
              66
            
            لاعتبارها أداة ضرورية لجودة التقّنية القانونيّة. إلا أنّ هذه الشكلية قد تؤدّي بالإضرار بحقوق المتسوغ الذي لم يحترم هذا الشرط، خاصة أن الاتفاقيات الشفويّة تعتبر من أكثر أشكال العقود تداولا عند أصحاب الأراضي
            
              67
            
            لبساطة أسلوبها وقلة تكلفتها وسرعة تنفيذها، بجعل حقوقه غير ثابتة لبطلان عقده. لعلّ هذا الخطر الذي قد يواجهه المتسوّغ هو الذي دفع بالقانون الفرنسي
            
              68
            
            أن يكون أكثر حذرا ودقّة في هذه المسألة، حيث جعل من عقد الكراء الذي لم يحترم شرط الشكليّة قائما لمدة تسع سنوات وبشروط عقد الكراء النموذجي. وربما ولو انتهج المشرع نفس التوجه الفرنسي لكان أكثر حمائية للمتسوغ،
            
            إلا أن المشرع اختار تكريس حماية للمالك في هذا الجانب متجاوزا حماية المكتري. أضحت حماية المكتري محدودة في إطار عقد برزت فيه التزامات جديدة كبلته
            
            وجعلته مهددا بالبطلان إذا أخل بالتزام الشكلية أو بالفسخ عند الإخلال بالتزام التنفيذ.
          

        
      
      
        
          توسيع مجال الفسخ
        

        
          
            يعتبر الفسخ جزاء اقتراف خطإ أثناء تنفيذ العقد. ويتمثّل هذا الخطأ في الإخلال بالالتزامات المحمولة على عاتق المكتري أو المكري سواء من خلال عدم التنفيذ أو التنفيذ الناقص أو السيئ، بالرغم من نشأة العقد صحيحا ومستوفيا لجميع الشروط
          
          
            69
          
          
            . واعتبر الفقيه كربونيه
          
          
            70
          
          
             أن "العقد الذي يرفل في عدم التنفيذ أو التنفيذ السيئ هو جسم ميت من الأفضل لو نخلص منه الاقتصاد فالقوى الحية للمتعاقد القادر على التنفيذ يمكن إعادة استعمالها بسرعة خارج إطار ذلك العقد." 
          
        

        
          
            يعدّ دفع معين الكراء مقابل الانتفاع بالأرض المكتراة، للمكري، التزاما جوهرّيا وأساسيّا يتحمله المكتري. ويعتبر
          
          ركنا أساسيا في عقد الكراء وعنصرا هاما من عناصر التّكييف، وانعدامه يخرج هذا العقد عن تكييفه القانوني كعقد كراء. ونظرا لأهمية هذا الالتزام أعطى المشرع المكري صلاحية فسخ العقد في صورة مماطلة المكتري في دفع معينات كرائه،
          
          ويؤدي الفسخ لحرمان المكتري من استغلال المكرى.
          
          دعت خطورة هذا الجزاء بالمشرع لفرض خصوصية في اجراء الفسخ عندما نظم مادة كراء المحلات التجارية حيث نظم في إطار قانوني حاول فيه استبعاد هذا الجزاء بمنح المكتري فرصة للظَّفر
          
          فأعطى الحق للمسوّغ طلب الفسخ الحتميّ لعقد التسويغ طبقا لأحكام الفصل 23 من قانون 1977، وذلك بعد مرور ثلاثة أشهر على التنبيه بالدفع بواسطة عدل منفذ دون نتيجة. فمّكن المشرع المتسوغ بفضل هذه الاجراءات الخاصة من إمهال قانوني لتنفيذ التزامه للنجاة من جزاء الفسخ.
          
          هذا التصور الخاصّيُكسي الفسخ في إطار قانون الأكرية التجارية طابعا حمائيا
          
          
            للمكتري، لكن رغم ما يوفرّه هذا الإجراء من إيجابيّة لفائدة المكتري إلا أنه لم يقع استعارته في قانون الأكرية الفلاحية فغابت الحماية عند تطبيق إجراء الفسخ بل أن المشرع أثقل كاهل المتسوغ بفرض التزامات جديد يؤدي عدم احترامها إلى فسخ العقد وفقدان الاستقرار بالأرض.
          
        

        
          وضع المشرع على عاتق المتسوغ الأرض الفلاحية جملة من الالتزامات التي لا بد من احترامها والتي نص عليها بالفصل الرابع من قانون 12 جوان
          1987
          والمتمثلة في المحافظة على الصبغة الفلاحية للأرض المكتراة وما أعدت له واتباع التداول الزراعي.
        

        
          
            أما فيما يخص المحافظة على الأرض المكتراة وعلى صبغتها الفلاحية وما أعدت له حسب طبيعتها وحسب الشروط التي يتضمنها عقد الكراء وما يجري به العرف الفلاحي من تسميد و مداواة و زبر......
          
            71
          
          ، وهو امتداد لما نص عليه المشرع بالأحكام العامة للأكرية
          
            72
          
           
          .وهو لا يقتصر على حفظ الأرض المكتراة فقط، بل يشمل أيضا المواشي والآلات الفلاحية اللازمة لاستغلال الأرض إن كان عقد الكراء يتضمنها فيتحمل التزام علاجها وتغذيتها وإيوائها ويتعهد بصيانة الآلات والمعدات.
          
            73
          
          واقترن هذا الالتزام القديم المتجدد بالتزام جديد يتمثل في تطبيق التداول الزراعي والطرق الفنية الذي يكسي الأرض الفلاحية الجدوى والإحكام. ويقصد بالتداول الزراعي، تداول الزراعات بأخرى تكون غنية بالمواد الصالحة للتربة.
          
          ويهدف التداول إلى استغلال جميع طبقات الأرض باختيار نباتات متنوعة الجذور تحسن خصوبة الأرض باختيار نباتات متنوعة الجذور تحسن خصوبة الأرض، بالإضافة لتنويع منتوج الفلاح لحمايته
          
          من التقلبات الطبيعة وتقلبات السوق والأسعار ومقاومة الأعشاب الدخيلة والتخفيض من تفاقم مفعولها السلبي في الزراعات الموالية والحد من انتشار الأمراض والحشرات.
          
          ويسبب عدم تطبيق التداول الزراعي في تفاقم الأمراض وظهور أنواع جديدة من الأعشاب الطفيلية التي لا تتأثر بالمبيدات،
          
          وتقلص فاعلية المبيدات وتدني الإنتاجية وتؤدي إلى افتقار الأرض وانتهاكها
          
            74
          
          . دفعت هذه الأسباب السالفة الذكر بالمشرع لجعل هذا الالتزام التزاما جوهريا، ويؤدي عدم احترامه لفسخ العقد مع امكانية المطالبة بجبر الضرر أيضا ومن ثمة القضاء على استقرار مكتري الأرض.
        

        
          
            ويختلف التداول الزراعي حسب طبيعة المنطقة الفلاحية، والذي يستوجب احترامه من قبل
          
          المتسوغ، فهناك مناطق تخضع للتداول الزراعي الثنائي وأخرى التي تتعلق خاصة بالمناطق الشاسعة بالتداول الزراعي الثلاثي أما أراضي أقصى الشمال التونسي فتخضع إلى التداول الزراعي الرباعي
          
            75
          
          .وألزم المشرع المتسوغ لضمان الاستغلال المحّكم للأرض المكتراة
          
          استعمال طرق فنية حديثة، تتمثل في استعمال بذور ممتازة والتي يقع التحصل عليها عن طريق البحوث الفلاحية
          
            76
          
          ، واستعمال الري الاصطناعي واستعمال طرق فلاحية حديثة وكل ما من شأنه أن يحسّن في استغلال الأرض والذي يتطور بتطور البحوث العلمية لذلك لم يحددها المشرع وتركها تواكب التطورات. ويبرز هذا الالتزام المحدث بموجب قانون 12 جوان 1987 حرص المشرع على المحافظة على الأرض المكتراة وعلى توفير ضمان حسن استغلالها، وهو ما يجعل من البحث عن حماية استقرار المكتري وسيلة لذلك وبالتالي فإن المسّ من هذا الهدف يؤدي إلى تهديد استقرار المتسوغ بإنهاء عقده وإخراجه من الأرض حيث اقتضى المشرع بالفصل
          15
          من قانون
          12
          جوان
          1987
          أن كلّ مخالفة لأحكام القانون يترتب عليه فسخ العقد زيادة عن المطالبة بغرم الضرر.
        

      
      
        
          ضبابية الإقرار
          
          بالملكية الفلاحية:
        

        
          اتجهــــــت السياسة التشريـــــــعية في مــادة الأكرية لحمـــاية طبقــــة المتسـوغين باعتبـارهـــــم " الطرف الضعيف في العقد"، فنظم المشرع بموجب أحكام خاصة الأكرية المعدة للسكنى
          
            77
          
          وللتجارة
          
            78
          
          وللفلاحة
          
            79
          
          بمنحهم امتيازات تهدف إلى تمكينهم من الاستقرار. فمنح المشرع المتسوغين لمحلات المعدة للسكنى حق البقاء ومتع المتسوغ التجاري بالملكية التجارية، وبقي السؤال مطروحا فيما يخص المتسوغ الفلاحي هل أنه يتمتع أيضا بالملكية الفلاحية خاصة وأن المشرع لم ينص على ذلك صراحة (2) لكن دراسة أحكام قانون 12 جوان 1987 تبرز بوادر هذه الملكية (1)
        

      
      
        
          بوادر الملكية الفلاحية
        

        
          لم ينظم المشرع في إطار قانون 12 جوان 1987 المتعلق بالكراء الفلاحي ولا بأحكام مجلة الالتزامات والعقود مؤسسة الأصل الفلاحي ولا الملكية الفلاحية، وذلك خلافا للأصل التجاري والملكية التجارية حيث حظي الأول بتنظيم تشريعي بالفصل 189 وما بعد من المجلة التجارية أما الثانية فقد نُظمت بموجب أحكام قانون 25 ماي 1977. ورغم غياب الإقرار التشريعي بكل من الأصل الفلاحي والملكية الفلاحية إلا أن ذلك لا يمنع من التفكير في إمكانية الإقرار بوجودهما لحضور ملامح كليهما في قانون الكراء الفلاحي،
          
          على غرار ما دعا إليه بعض الفقهاء
          
            80
          
          الذين اعتبروا أن مجهود الفلاح هو الذي يعطي للأرض قيمة لها بالاستناد إلى المحصول الذي تنتجه. ويتمثل الأصل الفلاحي في رأس مال عملية الاستغلال الفلاحي المشتملة للآلات الفلاحية والمواشي والأسمدة وكل العناصر التي يستعملها الفلاح والمتصلة بالأرض. إن هذه العناصر بالإضافة إلى عنصر الحرفاء ولئن تعكس ملامح الأصل الفلاحي بالتنظير مع الأصل التجاري، إلا أنها غير كافية للإقرار بوجوده لأن هذا الإقرار يرتّب آثارا قانونية تتمثل في منح المكتري حقوقا على أصله تمكنه من إحالته أو رهنه أو كراءه كما تمنحه حق إحالة إيجاره، وهي حقوق لا يمكن الإقرار بها دون تكريس تشريعي صريح لأنها تُرّتب في المقابل التزامات تجاه المالك وهو ما يقصي التفكير في وجود أصل فلاحي.
        

        
          إن الإقرار بعدم وجود أصل فلاحي يؤول للتثبت أيضا في مدى جديّة ملامح الملكية الفلاحية. كرّس قانون 12 جوان 1987 حق التجديد وحق التعويض وهما العنصرين الأساسيين للملكية الفلاحية. وحرص المشرع بتنظيمه لحق التجديد على خلق إطارا قانونيا يمنع أي اتفاق يعمل على خرقه، وبحث عند تنصيصه على غرامة تعويضية بالقانون على
          
          تعويض المكتري عن حرمانه من مواصلة استثماره.
          
          يعتبر الحق في التجديد أو المطالبة بتعويضات من قبل المكتري المستثمر عند انتهاء المدة أو عند الاسترجاع، أساسي الملكية الفلاحية إلا أن هذين الأساسين غير مكتملين ولم يحظيا بالتنظيم القانوني التي حظيت بها الملكية التجارية. نظم المشرع بموجب قانون الكراء التجاري
          
          شروط وإجراءات التجديد
          
          بتفصيل، ومكّن المتسوغ المتمتع بالملكية التجارية من حق المطالبة بغرامة حرمان ونظّم إجراءات المطالبة بها وكيفية تقدير هذه الغرامة. يفتقر قانون 12 جوان 1987 لمثل هذا التنظيم مما جعل ملامح الملكية الفلاحية غير مكتملة وإنما مجرد فرضية فقهية لم تكتمل
          
          لتصل إلى التكريس القانوني الصريح، خاصة وأنه هناك توّجه تشريعي لإقصاء النشاط الفلاحي من النشاط التجاري بفقرة الأخيرة من الفصل الثاني من المجلة التجارية وهو ما يعكس رغبة من المشرع لإفراد القطاع الفلاحي بأحكام تبتعد عن الأحكام التجارية لخصوصية هذا الميدان هو ما تطرق إليه بعض النواب في مناقشة قانون الكراء الفلاحي بأن "الكراء الفلاحي لا يمكن أن يكون هو نفسه الكراء التجاري"
          
            81
          
          وهو ما يبرر استبعاد الاعتراف بالملكية الفلاحية إلى جانب اعتبارات أخرى.
        

      
      
        
          مبررات إقصاء الملكية الفلاحية
        

        
           بحث المشرع بسنّه لقانون 12 جوان 1987 لتكريس حماية للمكتري الفلاحي من ناحية باعتباره الطرف الضعيف بالعقد، وحماية الأرض الفلاحية المكتراة من ناحية أخرى في إطار سياسة تشريعية عامة توجّه بها المشرع منذ الاستقلال لضمان الاستغلال المجدي والمثمر والحمائي للأرض الفلاحية. هذا الجانب الحمائي للأرض الفلاحية باعتبارها نواة اقتصادية هي التي دعت المشرع إلى عدم الأخذ بالملكية الفلاحية. إن إِكساب المكتري الملكية الفلاحية يمنحه حق إحالة حق الإيجار لفائدة مكتر ثان، وهو ما قد يخلق ظاهرة تشتت الملكية والمضاربة في كراء الأراضي الفلاحية من خلال المطالبة بدفع مبالغ هامة لشراء هذا الحق مما قد يؤثر على إمكانياته المالية لاستغلال وإحياء الأرض وهو ما يشكل عائقا بالنسبة للفلاحين الصغار الذين لا يملكون أراضي
          
            82
          
          . هذا بالإضافة إلى أن الاعتراف بالملكية الفلاحية له انعكاسات سلبية على مالك الأرض والذي يؤثر بدوره على كيفية استغلال الأرض، إذ المالك عند ممارسته لحقه في الاسترجاع سيعارض بالمطالبة بغرامة حرمان التي تمثل مبالغ هامة قد يؤدي الخشية من دفعها إلى عزوف مالكي الأراضي الفلاحية عن الكراء تلافيا لأي مبالغ قد يطالبون بدفعها عند نهاية مدة الكراء والرغبة في الاسترجاع وهو ما قد يؤثر على نجاعة الاستغلال وهو ما ينتج عنه أضرارا جسيمة للقطاع الفلاحي الذي يعتبر نواة الاقتصاد التونسي بالتالي يؤثر على الاقتصاد. إن هذه المخاوف طرحت في إطار مناقشة قانون 12 جوان 1987
          
            83
          
          ، ووقع الحسم فيها نحو استبعاد تكريس الملكية الفلاحية لما فيها شطط في الحقوق لفائدة المكتري قد يؤدي لإحجام أصحاب الأراضي عن كرائها خشية فقدانها كما وقع التمييز بين الغرامة التعويضية وغرامة الحرمان واستبعد أي تكريس لهذه الأخيرة في إطار عقد كراء الفلاحي.
        

        
          إن توجه نية المشرع للبحث عن حماية الأرض الفلاحية إلى جانب تحقيق استقرار للمكتري الفلاحي جعله مسكونا بازدواجية في الحماية نتج عنها عدم تكريس هادف للملكية الفلاحية خشية الانزلاق عن حماية الأرض الفلاحية التي هي أساس حماية المكتري في إطار سياسة تشريعية توجهت فيها نية المشرع لحماية الأرض منذ فجر الاستقلال.
        

        
          ختاما
          
          يمكن الجزم بأن المشرع
          
          سعى بموجب الأحكام المنظمة للكراء الفلاحي الواردة
          
          بمجلة الالتزامات والعقود وبأحكام قانون 12 جوان 1987 إلى فرض حماية لمكتري الأرض الفلاحية، من خلال توفير الاستقرار اللازم له بالأرض ومنحه امتيازات مالية متنوعة. إلا أن هذه الحماية بقيت
          
          حماية منقوصة
          
          حدّ منها فرض الشكلية في تنظيم التعاقد، وإقرار التزامات جديدة على عاتق المكتري
          
          وتنظيم اتسم بالنقصان فيما يخص اجراءات الفسخ والاسترجاع. إن حماية المكتري وإن كان هاجسا من هواجس المشرع عند تنظيم الكراء الفلاحي، إلا أنه كان هاجسا لخدمة هدف أشمل ألا وهو حماية الأرض الفلاحية والحرص على حسن إنتاجها لذلك كانت حماية المكتري لخدمة حماية الأرض ونقائص حمايته دعامة لحماية الأرض
          
          أيضا التي سعى المشرع منذ الاستقلال لحمايتها بفرض العديد من الآليات القانونية. وهو ما يجعل الإقرار بوجود نظام عام عقاري مسألة تفرضها السياسة التشريعية الحمائية للأرض الفلاحية وللقطاع الفلاحي ككل باعتباره دعامة أساسية للاقتصاد الوطنيّ.
        

      
    
    
      

      
        	
          
            
            الآية 3 من سورة الرعد↩︎

        

        	
          
            
            
              صحيح البخاري، المجلد الأول، دار الجيل، بيروت، ص.139-140.↩︎

        

        	
          
            
              على كحلون، القانون العقاري الخاص، منشورات مجمع الأطرش، تونس 2010، طبعة 2، ص.22.
            ↩︎
          

        

        	
          
            Perron M, Précis de jurisprudence musulmane, publié par ordre du gouvernement, imp. Nationale, Paris1848-1854, p.281.↩︎

        

        	
          
            
              على كحلون، القانون العقاري الخاص، مرجع مذكور، صفحتان. 23-24.
          

          
            روى مسلم: قال رافع بن خديج "كنا نحاقل الأرض على عهد رسول الله، صلى الله عليه وسلم، فنكريها بالثلث والرّبع والطعام المسمى، فجاءنا ذات يوم رجل من عموميّ فقال: نهانا رسول الله، صلى الله عليه وسلم، عن أمر كان لنا نافعا، وطواعيّة الله ورسوله انفع لنا. نهانا أن نحاقل الأرض فتكريها على الثلث والرّبع والطعام المسمى، وأمر ربّ الأرض أن يزرعها أو نزرعها ومره كراءها وما سوى ذلك. رافع بن خديج، فقه السنة، المجلد الثالث، باب المزارعة، ص.139. ومالك بن أنس، الموطأ، صححه ورقمه وأخرج أحاديثه وعلّق عليه محمد فؤاد عبد الباقي، كراء الأرض، دار إحياء الكتب العربية، ص.711.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              محمد قدري باشا، مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الإنسان في المعاملات الشرعية على مذهب أبي حنيفة، المطبعة الكبرى الأميرية ببولاق مصر المحمية، طبعة 2، 1891، ص.91. نُظم كراء الأراضي الفلاحية بالباب الخامس من الكتاببالمادة 558 إلى 570.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              الهادي سعيد، تطور الملكية العقارية وأثره في تونس، مركز الدراسات القانونية والقضائية بوزارة العدل، تونس سبتمبر 1996، ص.253.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              محمد سلام زناتي، نظم القانون الروماني، دار النهضة العربية، 1966، ص.210-211.

          
            
              فرج توفيق حسن، القانون الروماني، بيروت، 1985، ص.372.↩︎

        

        	
          
            
              الهادي سعيد، مرجع مذكور، ص.253.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              الهادي سعيد، مرجع مذكور، ص.24-25.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              على كحلون، مرجع مذكور، ص.29.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              على كحلون، مرجع مذكور، ص.43.
            ↩︎
          

        

        	
          A.E. Tunis Volume 68 Combon à Freycinet, Rapport sur la situation morale et politique du pays et des ressources matérielles qu’il offre à l’administration française, Tunis 12 Mai 1882, in Ali Mahjoubi, l’établissement du protectorat en Tunisie, PUT, Faculté des lettres et des sciences humaines de Tunis, 1977, p.29.↩︎

        

        	
          
            الفصل 147 من القانون العقاري " الأمفتيوز هو حق ملكي عقاري يقتضي التصرف في العقار بشرط دفع راتب سنوي لصاحبه اعترافا بملكيته والراتب يكون نقدا أو غلة." ، ويجب الملاحظة أنه وقع إلغاء القانون العقاري بصدور مجلة الحقوق العينية بموجب القانون
            عدد5 لسنة1965 مؤرخفي12 فيفري 1965.وتم إلغاء العمل بالأمفيتيوز بعد الاستقلال بمجرد سنّ مجلة الحقوق العينية حيث نص الفصل 191 منه على أنه "يحجّر ابتداء من تاريخ إجراء العمل بهذه المجلة إنشاء الإجارة الطويلة وتجديد عقودها الجارية."↩︎

        

        	
          
            فرض المشرع رخصة الوالي على جميع العمليات العقارية المتعلقة بالأراضي الفلاحية والأراضي غير المبنية وغير المقسمة وذلك بهدف تمكين الإدارة من مراقبة العمليات العقارية لمنع تملك الأجانب وذلك بموجب الأمر العلي عـ187ـدد المؤرخ في 4 جوان 1957 المتعلق بالعمليات العقارية في الأراضي الفلاحية. وقد عرف هذا الأمر العديد من التنقيحات في مرحلة لاحقة.

          
            القانون عـ5ـدد لسنة 1964 المؤرخ في 12 ماي 1964 المتعلق بحماية الأراضي الفلاحية في تونس، الرائد الرسمي عـ 24ـدد لسنة 1964، ص.656.
          

          
            وسمي هذا القانون بقانون الجلاء الزراعي
            ويعد منعرجا حقيقيا نحو فرض سيادة الدولة على أراضيها وخاصة الفلاحية منها حيث تم بموجبه اقرار منع تملك الأجنبي بالعقار الفلاحي وإحالة جميع العقارات الفلاحية التي على ملك الأجانب إلى الدولة.
          

          
            القانون عدد 87 لسنة 1983 المؤرخ في 11 نوفمبر 1983 المتعلق بحماية الأراضي الفلاحية، الرائد الرسمي عـ74ـدد بتاريخ 18 نوفمبر 1983، ص.4014.
          

          
            القانون عدد 45 لسنة 1990 المؤرخ في 23 أفريل 1990 المتعلق بتنقيح وإتمام القانون عدد 87 لسنة 1983 السالف الذكر، الرائد الرسمي عـ28ـدد بتاريخ 24- 27 أفريل 1990، ص.545.
          

          
            القانون عدد 104 لسنة 1996 المؤرخ في 25 نوفمبر 1996 المتعلق بتنقيح وإتمام القانون عدد 87 لسنة 1983 السالف الذكر، الرائد الرسمي عـ96ـدد بتاريخ 29 نوفمبر 1996، ص.2694.
          

          
            القانون عدد 67 لسنة 2016 المؤرخ في 15 أوت 2016 المتعلق بتنقيح وإتمام القانون عدد 87 لسنة 1983 السالف الذكر، الرائد الرسمي عـ71ـدد بتاريخ 30 أوت 2016، ص.3053.
            ↩︎
          

        

        	
          
            كالمساقاة، المزارعة، المغارسة
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              محسن البيّة، مدى توازن العلاقة بين مؤجر ومستأجر الأرض الزراعية، مكتبة الجلاء الجديدة، المنصورة 1986، ص.7.
            ↩︎
          

        

        	
          
            القانون عـ30ـدد المؤرخ في 12 جوان 1987 المتعلق بالكراء الفلاحي، الرائد الرسمي عـ43ـدد المؤرخ في 9 جوان 1987، ص.1392.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
            الفصول 805 إلى 827 من م.إ.ع.↩︎

        

        	
          
            القانون عـ37ـدد المؤرخ في 25 ماي 1977 والمتعلق بتنظيم العلاقات بين المسوغين والمتسوغين فيما يخص تجديد كراء العقارات أو المحلات ذات الاستعمال التجاري أو الصناعي أو المستعملة في الحرف، الرائد الرسمي للجمهورية التونسية عـ38ـدد المؤرخ في 31 ماي و3 جوان 1977، ص.1549.
          

          
            القانون عـ35ـدد المؤرخ في 18 فيفري 1976 المتعلق بضبط العلاقات بين المالكين والمكترين لمحلات معدّة للسكنى أو الحرفة أو الإدارة العمومية، الرائد الرسمي عـ13ـدد بتاريخ 20 فيفري 1976، ص.520.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              محمد الزين، مرجع مذكور، ص.52.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              صالح بن محرز، حماية الأراضي الفلاحية بتونس، مركز النشر الجامعي، 2004، ص.11.
          

          
            ساهم القطاع الفلاحي بنسبة 8.5 ٪ من الناتج المحلي الخام لسنة 2012. و يساهم الصيد البحري بحوالي 9٪ من القيمة الجملية للفلاحة.
يشغل القطاع الفلاحي 18 ٪ من اليد العاملة بالإضافة إلى فرص عمل موسمية هامة. وبالتالي فهو ذو أهمية اجتماعية حيث يضمن دخل دائم لـ 470000 فلاح الشيء الذي يضمن استقرار لسكان المناطق الريفية الذين يمثلون 35٪ من مجموع السكان. خلال سنة 2009 مثلت المرأة 34 ٪ من مجمل اليد العاملة الفلاحية.
تساهم الصادرات الغذائية بنسبة 11 % من صادرات الخيرات.
يستقطب القطاع الفلاحي  10 % من مجمل الاستثمارات الاقتصادية. موقع وزارة الفلاحة والموارد المائية والصيد والبحري.↩︎

        

        	
          
            الخطة الوطنية للمحافظة على المياه والتربة، منشورات وزارة الفلاحة، مارس 2000.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              محمد الزين، النظرية العامة للالتزامات، العقد، الطبعة الثانية، مطبعة الوفاء، تونس 1997، ص.54.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 14 من قانون 12 جوان 1987 الذي نص على أن كل شرط مخالف لهذا القانون يعتبر لاغيا ولا عمل به
            ↩︎
          

        

        	
          
            P.Durand, Le rôle des agents de l’autorité publique dans la formation du contrat, R.T.D. CIV. 1948, p.164.↩︎

        

        	
          
            قرار تعقيبي مدني عـ57210ـدد مؤرخ في 25 فيفري 1997، ن.م.ت. لسنة 1997، ص.229.
            ↩︎
          

        

        	
          
            وهو ما أكده فقه القضاء: قرار تعقيبي مدني عـ28166ـدد مؤرخ في 29 أكتوبر 2009، الجديد في فقه القضاء، مجمع الأطرش، 2014/2015.
            ↩︎
          

        

        	
          
            ا
            لفقرة الثانية من الفصل 806من م.إ.ع.↩︎

        

        	
          
            ا
            لفقرة الثانية من الفصل 806من م.إ.ع.↩︎

        

        	
          
            
              محمد الزين، مرجع مذكور، ص.278.
          

          
            
              على الجلولي،مجال سريان القواعد القانونية في الزمان، أطروحة، تونس 1991، ص.228-238.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              أسماء بن عربيّة، العقود الفلاحية، مذكرة لنيل الدراسات المعمقة في القانون الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية بتونس، 1999، ص.137.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 14 من قانون 12 جوان 1987 "يعتبر لاغيا ولا يعمل به كل شرط مخالف لأحكام هذا القانون ومدرج صلب عقد الكراء."
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 819 من م.إ.ع.
          

          
            قرار تعقيبي مدني عـ4466ـدد مؤرخ في 9 فيفري 2006، ن.م.ت. 2006، ص.111.
            ↩︎
          

        

        	
          
            استوجب المشرع الشكلية لاسترجاع المحل المكرى حيث اشترط التنبيه قبل أجل ستة أشهر على الأقل عن طريق عدل تنفيذ مع وجوب تضمين تنصيصات بالتنبيه وإلا عدّ لاغيا. يراجع: الفصل 4 من قانون 25 ماي 1977 المتعلق بتنظيم العلاقات بين المسوغين والمتسوغين فيما يخص تجديد كراء العقارات أو المحلات ذات الاستعمال التجاري أو الصناعي أو المستعملة في العرف، قانون مذكور.
            ↩︎
          

        

        	
          Article L411-47 ( Le propriétaire qui entend s'opposer au renouvellement doit notifier congé au preneur, dix- huit mois aumoins avant l'expiration du bail, par acte extrajudiciaire.

          A peine de nullité, le congé doit : -mentionner expressément les motifs allégués par le bailleur

          -indiquer, en cas de congé pour reprise, les nom, prénom, âge, domicile et profession du bénéficiaire ou des bénéficiaires devant exploiter conjointement le bien loué et, éventuellement, pour le cas d'empêchement, d'un bénéficiaire subsidiaire, ainsi que l'habitation ou éventuellement les habitations que devront occuper après la reprise le ou les bénéficiaires du bien repris ; -reproduire les termes de l'alinéa premier de l'article L. 411-54. La nullité ne sera toutefois pas prononcée si l'omission ou l'inexactitude constatée ne sont pas de nature à induire le preneur en erreur.)↩︎

        

        	
          
            J.Audier, Droit rural, 4 édition 2005, Dalloz, p.66.

          Art. L.411-46 et s. et R. 411-10 et s. code rural↩︎

        

        	
          
             مداولات مجلس النواب عـ28ـدد جلسة يوم الثلاثاء 9جوان 1987، ص. 1395.↩︎

        

        	
          
            الأراضي الصالحة للفلاحة 4.70 مليون هكتار والأراضي الصالحة للمراعي 3.98 مليون هكتار. راجع: صالح بن محرز، حماية الأراضي الفلاحية بتونس، مرجع مذكور، ص.134.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 816 من م.إ.ع.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              محمد الزين، مرجع مذكور، ص.268.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 2 من قانون الاستثمار عـ71ـدد المؤرخ في 30 سبتمبر 2016 والذي جاء فيه "ـ يضبط هذا القانون النظام القانوني للاستثمار الذي يقوم به أشخاص طبيعيون أو معنويون، مقيمون أو غير مقيمين في جميع الأنشطة الاقتصادية."↩︎

        

        	
          
            
            مداولات مجلس النواب عـ28ـدد جلسة يوم الثلاثاء 9 جوان 1987، ص.1400.↩︎

        

        	
          
            قانون الاستثمار عـ 71ـدد المؤرخ في 30 سبتمبر 2016 الرائد الرسمي للجمهورية التونسية عـ82ـدد بتاريخ 7 أكتوبر 2016، ص. 3379.↩︎

        

        	
          
            الرائد الرسمي عـ15ـدد المؤرخ في 21 فيفري 2017، ص.604.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 16 من قانون 30 سبتمبر 2016 المتعلق بالاستثمار، قانون سابق الذكر.
            ↩︎
          

        

        	
          
            قانون عـ17ـدد المؤرخ في 27 ماي 1963، الرائد الرسمي عـ26ـدد المؤرخ في 24 – 28 – 31 ماي 1963، ص.870.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 9 من قانون 12 جوان 1987، سابق الذكر.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصلان 11 و12 من قانون 12 جوان 1987، سابق الذكر.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 11 من قانون 12 جوان 1987، سابق الذكر.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 12 من قانون 12 جوان 1987، سابق الذكر.
            ↩︎
          

        

        	
          
            مداولات مجلس النواب
            الرائد الرسمي عدد 29 بتاريخ 17 أفريل 1990، ص.1964.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              صالح بن محرز، مرجع مذكور، ص.19.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
            الفصل 2 و3 من القانون عـ53ـدد لسنة 2016 مؤرخ في 11 جويلية 2016 والمتعلق بالانتزاع من أجل المصلحة العمومية، الرائد الرسمي للجمهورية التونسية المؤرخ في29 جويلية 2016، ص.2677.↩︎

        

        	
          
            
            الفصل 5 من القانون عـ53ـدد لسنة 2016 مؤرخ في 11 جويلية 2016 والمتعلق بالانتزاع من أجل المصلحة العمومية، الرائد الرسمي للجمهورية التونسية المؤرخ في29 جويلية 2016، ص.2677↩︎

        

        	
          
            
            الفصل 12 من قانون 12 جوان 1987، قانون سابق الذكر.↩︎

        

        	
          
            مداولات مجلس النواب، عدد 28 جلسة يوم الثلاثاء 9 جوان 1987، ص.1404 إلى 1408.
            ↩︎
          

        

        	
          
            مداولات مجلس النواب،عدد 28 جلسة يوم الثلاثاء 9 جوان 1987، ص.1405.
            ↩︎
          

        

        	
          
            مداولات مجلس النواب، عدد 28 جلسة يوم الثلاثاء 9 جوان 1987، ص.1405.
            ↩︎
          

        

        	
          Article L.411-70 du code rural↩︎

        

        	
          
            
            
              صلوحة بومية، تطور الشكلية في القانون المدني، في مسائل في فقه القانون المدني المعاصر، منشورات الأطرش، تونس،2014 ص.651.↩︎

        

        	
          
            Formalisme substantiel, V.Henri Capitant, Vocabulaire juridique, sous la direction de G.Cornu, 5 ème éd., Paris, 1996, p.367.↩︎

        

        	
          
            قرار تعقيبي مدني عـ21532ـدد مؤرخ في 2 أفريل 1991، غير منشور، ورد بمذكرة سامية البوغانمي، الكراء الفلاحي في التشريع الجديد، مذكرة للحصول على الدراسات المعمقة في القانون الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية بتونس، 1992، ص.25.
            ↩︎
          

        

        	
          
            مداولات مجلس النواب، عدد 28 جلسة يوم الثلاثاء 9 جوان 1987، ص.1394.
            ↩︎
          

        

        	
          
            Jacques Flour, Quelques remarques sur l’évolution du formalisme, in études Ripert, 1950, T1,p.93.↩︎

        

        	
          
            François Geny, science et technique en droit privé positif, recueil Sirey, 1913, p.206. ↩︎

        

        	
          
            
            
              عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، الجزء 6، ص.1286.↩︎

        

        	
          Article 411-4 du code rural

          
            Jacques Audier, Droit rural, 4 ème édition, 2005, Dalloz, p.60.↩︎

        

        	
          
            
              محمد الزين، مرجع مذكور، ص.200.
            ↩︎
          

        

        	
          
            J.Carbonier,Droit civil, les obligations, T. 4,Thémis, Paris, 17ème édition, 1993,p.312.↩︎

        

        	
          
            
              عبد الرزاق السنهوري، مرجع مذكور، ص.1333.↩︎

        

        	
          
            الفصل 809 من م.إ.ع.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              سليمان مرقس، شرح عقد الايجار، ص.567.↩︎

        

        	
          
            مداولات مجلس النواب عـ28ـدد جلسة يوم الثلاثاء 9 جوان 1987، ص.1399.↩︎

        

        	
          
            
            مداولات مجلس النواب عـ28ـدد جلسة يوم الثلاثاء 9 جوان 1987، ص.1399.↩︎

        

        	
          
            
            مداولات مجلس النواب عـ28ـدد جلسة يوم الثلاثاء 9 جوان 1987، ص. 1400.↩︎

        

        	
          
            القانون عـ35ـدد المؤرخ في 18 فيفري 1976 المتعلق بضبط العلاقات بين المالكين والمكترين لمحلات معدّة للسكنى أو الحرفة أو الإدارة العمومية، الرائد الرسمي عـ13ـدد بتاريخ 20 فيفري 1976، ص.520.
            ↩︎
          

        

        	
          
            القانون عـ37ـدد المؤرخ في 25 ماي 1977 والمتعلق بتنظيم العلاقات بين المسوغين والمتسوغين فيما يخص تجديد كراء العقارات أو المحلات ذات الاستعمال التجاري أو الصناعي أو المستعملة في الحرف، الرائد الرسمي للجمهورية التونسية عـ38ـدد المؤرخ في 31 ماي و3 جوان 1977، ص.1549.
            ↩︎
          

        

        	
          
            القانون عـ30ـدد المؤرخ في 12 جوان 1987 المتعلق بالكراء الفلاحي، الرائد الرسمي عـ43ـدد المؤرخ في 9 جوان 1987، ص.1392.
            ↩︎
          

        

        	
          
            M.Octave Bajeux, Vers la propriété culturale, thèse, 1945, p.313.↩︎

        

        	
          
            مداولات مجلس النواب، عـ28ـدد جلسة يوم الثلاثاء 9 جوان 1987، ص.1407.↩︎

        

        	
          
            
              محسن البيّة، مرجع مذكور، ص.59.
            ↩︎
          

        

        	
          
            مداولات مجلس النواب، عـ28ـدد جلسة يوم الثلاثاء 9 جوان 1987، ص.1405-1406.↩︎

        

      

    
  
    
      
        ضمانات الوفاء بمعيّنات الكراء
      

      
        
          رابحة الغندري
        
        
          1
        
        
          
            *
          
          
            
          
        
      

      
        
          
            
          
        
      

      
        
          
            1- 
          من أهمّ العقود التي استقرّ الفقه المدني على إدراجها ضمن "العقود الكبرى"
        
          2
        
        ،عقد الكراء لكونه أكثر العقود تداولا إلى جانب عقد البيع أو بعده.
      

      
        
          
            2- 
          عرّف المشرّع عقد الكراء بالفصل 727 م.ا.ع بكونه "عقدا يسلّم به أحد الطرفين للآخر منفعة عقار أو منقول مدّة بعوض يلتزم له بأدائه الطرف الآخر". ومن مزايا هذا التعريف التشريعيّ تحديد العناصر المكيّفة
        
          3
        
        لعقد الكراء والتي من بينها المنفعة
        
          4
        
        التي يلتزم المكري بتمكين المكتري منها
        
        والعوض المطالب المكتري بأدائه للمكري
        
          5
        
        
          .
        
      

      
        
          
            
              3
          - إنّ تمكين المكتري من الانتفاع بالعين المكتراة سواء كانت عقارا أم منقولا هو محلّ التزام المكري
        
          6
        
        . ونتيجة لانتماء هذا الانتفاع إلى طائفة الحقوق الشخصيّة
        
          7
        
        ، فإنّ أيّ تقريب له من
        
        حقّ الانتفاع أو حقّ السّكنى يكون مستبعدا لاختلاف الطبيعة القانونية لهذين الحقّين. فانتفاع المكتري، بما أنّه حقّ شخصيّ، يعدّ منقولا بحكم القانون
        
          8
        
        على معنى الفصل 15 م.ح.ع
        
          9
        
        . أمّا حقّا الانتفاع
        
          10
        
        والسّكنى
        
          11
        
        فقد صنّفهما الفصل 12 م.ح.ع ضمن القائمة الحصريّة للحقوق العينيّة العقاريّة باعتبارهما من الحقوق العينيّة الأصليّة المتفرّعة عن حقّ الملكيّة
        
          12
        
        
          . 
        
      

      
        
          
            
              4- 
          أمّا العوض، فهو محلّ التزام المكتري والغاية من إبرام عقد الكراء
        
          13
        
        . لذلك يصنّف هذا العقد ضمن العقود بعوض
        
          14
        
        باعتبارأنّ التّفضل على المكتري بالانتفاع بالعين المكتراة لم يكن مقصد المكري من التعاقد
        
          15
        
        
          . 
        
      

      
        وبالعودة إلى الأحكام المنظّمة لعقد الكراء بمجلّة الالتزامات والعقود، يلاحظ أنّ المشرّع لم يستقرّ على تسمية واحدة لهذا العوض. فكان استعمال تسميّة "قيمة الكراء" بالفصول 728 و734 و736 الواردة تحت عنوان "أحكام عامة". بينما كان "الكراء" هو مرادف العوض ببقيّة الفصول التي تمّت الإشارة فيها إليه
        
          16
        
        . وبالإضافة إلى هاتين التّسميتين التّشريعيتن للعوض، اعتمد فقه القضاء تسميات أخرى على غرار "معيّن الكراء" و"ثمن الكراء" و"مال الكراء" و"معلوم الكراء"
        
          17
        
        
          .
        
      

      
        
          لقد فوّت المشرّع على نفسه فرصة وضع حدّ "لفوضى" المصطلحات هذه
        
          18
        
        عندما أصدر القانون عدد 87 لسنة 2005 المؤرّخ في 15 أوت 2005 المتعلّق بالمصادقة على إعادة تنظيم بعض أحكام "مجلّة الالتزامات والعقود التونسيّة"
        
          19
        
        ولم يتضمن توحيدا لتسميات العوض في عقد الكراء
        
          20
        
        . فقد كان بإمكان المشرّع أن يختار بين الكراء أو قيمة الكراء، ويستقرّ على تسميّة واحدة في جميع الأحكام المنظّمة لعقد الكراء.
      

      
        
          
            5
          - يمكن تعريف الكراء بكونه ما التزم المكري في العقد بأدائه دوريّا
        
          21
        
        قدرا وصفة
        
          22
        
        . إنّ دوريّة أداء مقدار الكراء مستمدّة من انتماء عقد الكراء إلى فئة عقود المدّة التي يعتبر فيها الزّمن عنصرا جوهريا
        
          23
        
        . والارتباط وثيق بين مقدار الكراء ومدّة العقد لأنّ الأجل المنهي للمدّة هو مقياس الانتفاع بالعين المكتراة
        
          24
        
        ومقدار الكراء يقابل الانتفاع. أمّا تعيين مقدار الكراء كمًّا وصفة، فيعود مبدئيا إلى الحريّة التعاقديّة للأطراف
        
          25
        
        تطبيقا للفصل 734 م.ا.ع الذي فسح المجال أمام تعيين "قيمة الكراء نقودا أو منتوجا
        
          26
        
        أو مواد غذائية
        
          27
        
        أو غير ذلك من المنقولات". غير أنّ هذا التوسّع قد جافاه الواقع المعاش لوجود فارق في التوقيت بين تاريخ وضع النّص وتاريخ تطبيقه
        
          28
        
        . فبعد مرور أكثر من قرن على وضع هذا النّص في مجلّة الالتزامات والعقود، أصبح العوض المبدئيّ في عقد الكراء نقودا. ومقدار النقود المتفق على أدائه دوريّا وفي الأجل المعيّن بالعقد
        
          29
        
        هو الدّين الذي يسعى المكري لإيجاد الضّمانات الكفيلة باستخلاصه.
      

      
        
          
            6- 
          يمكن تعريف ضمانات الوفاء بمقادير الكراء بكونها مجموع الوسائل والآليات المقرّرة قانونا لفائدة المكري أو المشترطة منه حتى يحصل الوفاء بمقادير الكراء التي حلّ أجلها ولم يقم المكتري بأدائها
        
          30
        
        . وتفيد عبارة الضّمانات الواردة في صيغة الجمع التعدّد والكثرة
        
          31
        
        
          .
        
      

      
        
          
            7- 
          إنّ تعدّد الضّمانات التي يتمتّع بها المكري لاستخلاص مقادير الكراء الحالّة ليس ظاهرة خاصّة بعقد الكراء، بل إنّ تزايد عدد الضّمانات المستخدمة بمناسبة عمليّة تعاقديّة محدّدة أصبحت ظاهرة عامّة في كلّ مجالات التعاقد
        
          32
        
        . وهذا السّباق المحمومإلىالضّمانات لا يمكن أن تكون له في نظر البعض، إلاّ دلالات خطيرة على وجود أعراض مرضيّة معيّنة إمّا في أحكام النظرية العامة للالتزامات أو في طبيعة هذه الضّمانات نفسها. فالبحث عن ضمان فعّال، معناه البحث عن علاج لهذه الأعراض
        
          33
        
        
          .
        
      

      
        
          
            
              8- 
          تعدّ القوّة الملزمة للعقد من أهمّ روافد مبدإ سلطان الإرادة
        
          34
        
        ، وهي تنهض على ثقة الدّائن في التزام مدينه بتنفيذ ما تمّ الاتفاق عليه
        
          35
        
        . لكن رغبة الدّائن في الحصول على العديد من الضّمانات الفعّالة تكشف عن عدم وجود هذه الثّقة المفترضة أو على رفض جعلها ثقة عمياء
        
          36
        
        . ولذلك اعتبر البعض أنّ "كلّ ضمان هو مسّ بالقوّة الملزمة للعقد، لأنّه يتغذّى من وهن القانون"
        
          37
        
        . وتزداد الحالة تعكّرا عندما يصل الأمر إلى المشرّع الذي يتدخل ويقرّ ضمانات قانونيّة. وما إقراره هذا إلاّ إنكار ضمنيّ لوجود الثّقة بين الدّائن والمدين من ناحية، ودليل على أنّ حسن النيّة في تنفيذ العقود غدا قرينة عفت عنها حقيقة المعاملات التّعاقديّة
        
          38
        
        
          . 
        
      

      
        
          
            9- 
          أمّا عن الأعراض المرضية المتأتيّة من طبيعة الضّمانات، فهي ترجع بالأساس إمّا لقصور الضّمان العام
        
          39
        
        وإمّا لعدم نجاعة الضّمانات الخاصّة. فقصور الضّمان العام يعود أساسا إلى مبدإ حريّة المدين في التصرّف في أمواله
        
          40
        
        . وهو ما يؤدّي إلى زيادة في التزاماته بما يسبّب التزاحم على قدم المساواة بين الدّائنين قديمهم وحديثهم، مع احتمال عدم كفاية أمواله للوفاء بحقوقهم جميعا
        
          41
        
        . ومقابلة مع الضّمان العام الذي أقرّه الفصل 192 م.ح.ع " لكلّ الدّائنين مهما كان نوعهم"
        
          42
        
        ، كانت الضّمانات الخاصّة ببعض الدّائنين إمّا تأمينات شخصيّة أو تأمينات عينيّة. فجدوى التـأمينات الشخصيّة كانت محدودة، لأنّ تعدّد الذّمم المخوّل التنفيذ عليها، إن كان يوفّر حماية كمّية للدّائن، فهي تبقى حماية هشّة بسبب محاكاتها لهشاشة الضّمان العام. ولكن حتى لجوء المشرّع إلى الإقرار بأسباب قانونيّة في تفضيل بعض الدّائنين على بعض، كاستثناء من الضّمان العام، وتجاوزا لما وصف بالنقائص الفنيّة للتأمينات الشخصيّة
        
          43
        
        ، لم يمكّن الدّائن من استرجاع ثقته في المدين، نظرالما احتواه النّظام القانونيّ لهذه التأمينات العينيّة من هنات ككثرة الشكليات المستوجبة لقيامها أو تعقيد النظام الإشهاريّ الخاضعة له. لذلك كان الحلّ في التعدّد. فتظافر مختلف هذه الضّمانات يسمح من ناحية بتعزيز ثقة الدّائن في مدينه
        
          44
        
        ، كما يسمح من ناحية أخرى بتجاوز هنات كلّ ضمان أدرج منفردا خاصّة وأنّ مرحلة تنفيذ العقد قد تحمل في طيّاتها "الخيبات المريرة"
        
          45
        
        
          .
        
      

      
        
          
            
              10
          - لكن بماذا ينفرد دين المكري حتى تتعدّد ضمانات الوفاء به ؟ ما ينفرد به هذا الدّين هو مقابلته لمنفعة ارتقت من مجرّد محلّ للالتزام المكري لتصبح هدفا ذا قيمة دستوريّة
        
          46
        
        ، بما أنّ الإعلان العالمي لحقوق الإنسان الصّادر في 10 ديسمبر 1948 قد أقرّ لفائدة كل شخص الحق في السّكن
        
          47
        
        . وتبعا لاكتساب المنفعة هذة القيمة الدّستوريّة
        
          48
        
        ، أمكن للمشرّع، عند اشتداد أزمة السّكن، أن يقرّ حقّ البقاء لفائدة شريحة واسعة من المكترين
        
          49
        
        . وأمام هذا التنازع بين المنفعة التي تعود للمكتري والتي قد تدومأكثر ممّا وقع الاتفاق عليه بإرادة المشرّع
        
          50
        
        وبين حق المالك في ممارسة الصلاحيات المخوّلة له قانونا
        
          51
        
        . لم يكن هناك بدّ من تدخّل المشرّع ليكثر الضّمانات التي بتعدّدها، يمكن أن تكون كفيلة بتمكين المكري من استيفاء معيّنات الكراء التي في ذمّة المكتري.
      

      
        11- بعد إقصاء الضّمان العام لاشتراك جميع الدّائنين فيه، وإقصاء دعوى الخروج إن لم يدفع إثر إلغاء سندها التشريعيّ
        
          52
        
        المتمثل في الفصل 111 من قانون المرافعات المدنية الصّادر في 24 ديسمبر 1910
        
          53
        
        ، تكون الإشكالية واجبة الطّرح هي الآتية: ما عساها أن تكون الضمانات التي ارتآها المشرّع كفيلة باستيفاء دين المكري المتمثّل في معيّنات الكراء ؟ 
      

      
        
          
            12
          - بالرّجوع إلى الأحكام العامّة لعقد الكراء، لم يكن اهتمام المشرّع منصبّا إلاّ على تعزيز حظوظ المكري في استخلاص ديونه المترتّبة على كراءالعقار. لذلك تكون الإجابة عن الإشكالية المطروحة مرتبطة بإيجاد معايير لتصنيف
        
          54
        
        مختلف ضمانات الوفاء بمعيّنات كراء العقار
        
          55
        
        
          .
        
      

      
        
          
            
              13
          - إنّ تصنيف هذه الضّمانات لا يمكن أن يكون بمعزل عن مصدر الدّين الذي جاءت لتعزيز حظوظ المكري في استخلاصه والمتمثل أصلا في التزام، ومن ثمّ وجب الرّبط بين الضّمانات كما ارتآها المشرّع في علاقتها مع رابطة الالتزام هذه اتصالا وانفصالا. لذلك وجب التعرّض إلى الضّمانات المتّصلة برابطة الالتزام في جزء أوّل (
        
          I
        
        )، ثمّ تناول الضّمانات المنفصلة عن هذه الرابطة في جزء ثان (
        
          II
        
        
          ).
        
      

      
        
          الضّمانات المتّصلة برابطة الالتزام:
        

        
          
            
              14
            - إنّ البعض من القواعد اللّصيقة برابطة الالتزام تشكّل في الغالب نوعا من الضّمانات الفعاّلة
          
            56
          
          وذلك لكونها تتدخّل في مرحلة تنفيذ الالتزام. وهذه حال فسخ عقد الكراء الذي جعله المشرّع جزاء لعدم تنفيذ المكتري التزامه بأداء معيّنات الكراء، وذلك في صورة
        

        
          الكراء البسيط ثنائي الأطراف ( أ ). أمّا إذا تعدّد الأطراف عند التعاقد من الباطن من خلال كراء المكتري العين المكتراة لغيره، فللمكري مطالبة هذا الغير بما له إزاء المكتري الأصليّ من خلال القيام بالدّعوى المباشرة (ب).
        

        
          
            
            
              
                الفسخ
              
              :
            
          

          
            
              
                15
              - الفسخ هو "جزاء عدم تنفيذ أحد الطّرفين لالتزامه الناشئ عن عقد ملزم للجانبين ينحلّ بموجبه ذلك العقد ويزول بصفة رجعيّة بحكم من المحكمة أو عملا بشرط فسخيفيالعقد"
            
              57
            
            . وباعتباره عقدا ملزما للجانبين
            
              58
            
            ، فإنّ عقد الكراء يكون مشمولا ضرورة بالفسخ سواء عند إخلال المكري بالتزاماته بالضمان
            
              59
            
            أو عند إخلال المكتري بالتزاماته التي ضبطها الفصل 767 م.ا.ع في " أداء الكراء وحفظ ما اكتراه واستعماله بدون إفراط ولا تعدّ ". واعتبارا أنّ أداء الكراء هو الالتزام الأساسيّ للمكتري، بالنّظر حتّى إلى موقعه المتصدّر للنّص، فإنّ الإخلال به سيمكّن المكري من طلب فسخ عقد الكراء. والسؤال المطروح كيف يصبح هذا الجزاء ضمانا للوفاء بمعيّنات الكراء؟
          

          
            لقد تمكّن المشرّع الخروج بالفسخ من مجرّد جزاء والارتقاء به إلى ضمان عندما ارتآه فسخا دون ضرورة غصب المكتري على الوفاء (1) وحباه بوظيفة إكراهيّة تؤول إلى جعله فسخا بغاية الغصب(2).
          

        
        
          
            فسخ دون غصب:
          

          
            
              
                16- 
              كي لا تكون مجرّدتكرار لما ورد بالنّظريّة العامّة للالتزامات ومن ثمّ لا طائل
          

          
            منها، وجب أن تتضمّن الأحكام المنظّمة للعقود الخاصّة إمّا تدقيقا فيما جاء عامّا ليتلاءم مع العقد الخاص، وإمّا لتقديم الاستثناء على ما ورد عامّا من المبادئ بما يضفي خصوصيّة نوعيّة على ذلك العقد
            
              60
            
            . ولعلّ تنظيم المشرّع للفسخ في إطار أحكام عقد الكراء يعدّ مثالا على رفضه جعل الخاص مجرّد تكرار للعام.
          

          
            
              
                17-
               يعتبر إقرار الفسخ من أجل إخلال المكتري بأداء معيّنات الكراء من بين الأحكام التي خصّها المشرّع بنصّ خاص هو الفصل 796 م.ا.ع الذي اقتضى بأنّ "للمكري فسخ الكراء مع غرم الخسارة عند الاقتضاء في الصور الآتية: 
          

          
            
              
                أوّلا: إذا استعمل المكتري العين المكتراة في غير ما أعدّت له بحسب طبيعتها أو بحسب العقد.
            
          

          
            
              ثانيا: إذا أهملها حتى حصل لها ضرر معتبر.
            
          

          
            
              ثالثا: إذا لم يؤدّ الكراء الحال عليه".
            
          

          
            
              
                18-
              
               إنّ أوّل ما تمكن ملاحظته في هذا الفصل أن يكون الإخلال بأداء الكراء الحال السّبب الثالث والأخير لمطالبة المكري بالفسخ. وهو ما يثير الاستغراب لأنّه يوحي مبدئيّا بكونه ليس الالتزام الأساسيّ المحمول على كاهل المكتري. وهذا لا يستقيم سواء بالرّجوع إلى الفصل 727 م.ا.ع الذي عرّف عقد الكراء مقتصرا على الإشارة إلى "العوض الذي يلتزم بأدائه" المكتري. أو بالرّجوع إلى الفصل 767 م.ا.ع الذي عندما عدّد التزامات المكتري، كان أداء الكراء هو أوّل التزام حمّله إيّاه المشرّع. 
            
          

          
            
              
                19-
              
               لكن بتجاوز هذا الارتباك ممكن التبرير بانعدام نيّة المشرّع في ترتيب التزامات المكتري من حيث الأهميّة، فإنّ صياغة الفصل 796 م.ا.ع تظلّ حاملة لعلامة فارقة مع الفصل 273 م.ا.ع باعتباره النّص العام. وتتمثل هذا العلامة في الصّياغة المعتمدة من قبل المشرّع في طالع الفصل 796 م.ا.ع " للمكري فسخ الكراء مع غرم الخسارة عند الاقتضاء". وبهذا التّنصيص الخالي من أيّة إشارة إلى ضرورة غصب المكتري على الوفاء، يمكن القول بأنّ الفصل 796 م.ا.ع لم يكن مجرّد تطبيق للفصل 273 م.ا.ع لاختلافالصياغة المعتمدة بين النّصين. فخلافا للنّص العام
            
              61
            
            الذي أيّد الشّراح
            
              62
            
            استقرار فقه القضاء، على الأقلّ إلى حدود سنة 1996
            
              63
            
            ، على تأويله في اتجّاه "أنّ الدّائن لا حقّ له في طلب الفسخ من أوّل مرّة بل يقتصر على طلب الوفاء فإذا ثبت عجز المدين التجأ إلى طلب الفسخ"
            
              64
            
            ، كان النّص الخاص بفسخ عقد الكراء متضمّنا لإقرار مبدئيّ بحقّ المكري في اللّجوء مباشرة إلى طلب الفسخ وذلك لغياب أيّة إشارة للغصب.
          

          
            
              
                20- 
              لم يكن المشرّعليقرّهذا الاستثناء لو لم تكن طبيعة عقد الكراء تقتضيه. فمراعاة لكونه من عقود المدّة التي يكون فيها الزّمن مقياسا لمحلّ التزام الطّرفين
            
              65
            
            من منفعة وعوض، تكون مماطلة المكتري في أداء الكراء الحال مرادفة لعدم تنفيذه التزامه في الأجل المعيّن في العقد. وهذا المفهوم للمماطلة المؤسّس على الفقرة الأولى من الفصل 269 م.ا.ع
            
              66
            
            ، يكون في انسجام تامّ مع الفصل 768 م.ا.ع الذي ألزم المكتري "أداء الكراء في الأجل المعيّن في العقد". لذلك يتعذّر الحديث في عقد الكراء عن مماطلة بمفهوم التأخير عن الوفاء، الأمر الذي يؤدّي إلى اعتماد الجزء الأوّل من تعريف الأستاذ الشّافعي للمماطلة والذي يقابل "عدم تنفيذ الالتزام في الأجل" مع إقصاء للجزء الثاني والمتمثل في "إمكانية تنفيذه لاحقا"
            
            
              67
            
            . ذلك أنّ الأخذ بعدم التّنفيذ النّهائيّ "المسمّى باستحالة التّنفيذ"
            
            
              68
            
            للإقرار بحقّ المكتري في الفسخ من شأنه أن يكون على حساب المكري. كيف لا، وكلّ إلزام للمكري على غصب مدينه على الوفاء يؤدّي ضرورة إلى مزيد من استحقاق لمعيّنات الكراء في مقابل استمرار هذا الأخير على الانتفاع بالمكرى. لذلك ارتأى المشرّع أن يداوي هذا الوضع العبثيّ "بالتي كانت هي الدّاء"
            
              69
            
            ، أي بإنهاء العلاقة التعاقديّة من خلال تمكين المكري من اللّجوء مباشرة إلى الفسخ. وربّما هذا الذي يفسّر تنظيم الفصل 796 م.ا.ع المتضمّن لهذا الجزاء تحت عنوان " في انقضاء كراء الأشياء" دون بقيّة الفصول الأخرى التي أقرّت الفسخ لفائدة المكتري
            
              70
            
            
              .
            
          

          
            
              
                21
              – إنّ في هذا الاختلاف الواضح في الصّياغة بين الفصلين 796 و273 م.ا.ع دليلا على أنّ ما ورد بالنّص الخاص يقوم مقام الاستثناء بالنسبة إلى النّص العام الذي كرّس مبدأ " لا فسخ قبل الغصب". لذلك لا يكون القول بحقّ المكري في فسخ عقد الكراء من قبيل التطابق مع ما ذهب إليه قرار الدّوائر المجتمعة الصادر في 29 فيفري 1996 من أنّ "للدّائن حق طلب الفسخ إن كانت مصلحته تقتضيه"
            
              71
            
            باعتبار البون الشاسع بين إطلاقية المبدإ الوارد بالفصل 273 م.ا.ع ومحدودية الاستثناء الذي جاء به الفصل 796 م.ا.ع والتي تحول دون الخروج بحق الدّائن في الفسخ خارج أسوار عقد الكراء.
          

          
            لكن هل يعدّ تمكين المكري من اللّجوء إلى الفسخ مباشرة ضمانا حقيقيّا للوفاء بمقدار الكراء الحال؟
          

        
      
      
        
          فسخ بغاية الغصب
        

        
          
            
              22
            - إذا كان الفسخ "من الضّمانات التي تحفظ للعقد حرمته"
          
            72
          
          في النّص العام نظرا لوظيفته الرّدعيّة، فإنّ الفسخ كما نظّمه الفصل 796 م.ا.ع يحفظ لعقد الكراء حرمته نظرا لوظيفته الإكراهيّة. ذلك أنّ مجرّد الإقرار بحقّ المكري في فسخ عقد الكراء عند تلدّد المكتري عن الوفاء بالتزامه الأصليّ من شأنه أن يمارس ضغطا قويّا على هذا الأخير مأتاه الخوف من فقدان الانتفاع بالعين المكتراة. فباعتباره تقنية لإزالة عقد صحيح في الحاضر والمستقبل
          
            73
          
          ، يؤدّي الفسخ إلى فقدان الأطراف صفاتهم المكتسبة بموجب العقد المبرم
          
            74
          
          . ولذلك يكون لجوء المكري إلى الفسخ مدعاة لتخوّف المكتري من فقدان صفته التعاقديّة كمنتفع بالعين المكتراة وهو ما يؤدّي إلى حثّه على الإسراع بالوفاء بمعيّنات الكراء المستحقّة.
        

        
          
            
              23
            - إنّ هاجس فقدان المكتري الانتفاع بالعين المكتراة وتوظيف هذا الهاجس من قبل المكري لاستيفاء ديونه الكرائيّة من خلال اللّجوء إلى الفسخ، هو الذي مازال يبرّر جريان العمل القضائيّ بقبول الدعوى الاستعجاليّة "الخروج إن لم يدفع" رغم إلغاء نصّها الخاص باعتبار ما تؤدّي إليه من تعطيل حقّ المكتري في الانتفاع بالمكرى في انتظار مآل دعوى الفسخ الأصليّة
          
            75
          
          
            .
          
        

        
          لكن تدخّل القضاء الاستعجاليّ بموجب دعوى الخروج إن لم يدفع، رغم تأسيسه على وجود عنصر التأكّد المتمثل في ضرورة تفادي استفحال الضرر المتأتي من استمرار المكتري على الانتفاع بالمكرى دون الوفاء بما عليه
          
            76
          
          ، فهو يبقى تأسيسا هشّا وغير متماسك للأسباب التالية: أوّلا، لا يمكن التأسيس لدعوى تمّ إلغاؤها من قبل المشرّعمنذ عدّة عقود.ثانيا: أثبت الفقه عدم استجابة هذه الدّعوى الاستعجاليّة لما تقتضيه أحكام الفصل 201 م.م.م.ت من وجوب توافر ركني التأكّد وعدم المساس بالأصل
          
            77
          
          . ثالثا، إنّ الوظيفة الإكراهيّة لهذه الدّعوى الاستعجاليّة تؤمّنها بصفة أصليّة دعوى الفسخ لعدم أداء الكراء الحال بما أنّها الدّعوى الوحيدة القادرة على إنهاء العلاقة الكرائيّة بين الأطراف. ولذلك يمكن اعتبار إجماع كلمة فقه القضاء على قبول دعوى الخروج إن لم يدفع من قبيل التزيّد القضائيّ غير المبرّر، خاصة وأنّ نجاح المكري في إخراج المكتري من المكرى لا يمكّنه من استيفاء ديونه الكرائيّة.
        

        
          
            
              24
            - اعتبارا لهذه الوظيفة الإكراهيّة الثابتة، يجوز القول إنّ توجّه المشرّع كان نحو جعل الفسخ وسيلة لضمان الوفاء بمعيّن الكراء وليس غاية في حدّ ذاته لأنّ الغاية تبقى دائما المحافظة على استقرار العقود
          
            78
          
          . وتماهيا مع هذا التوجّه التشريعيّ، كان حرص فقه القضاء واضحا على تحقيق الفسخ الممنوح للمكري هذه الغاية. لذلك تعدّدت القرارات التعقيبيّة التي اعتبرت أنّ "مجرّد المماطلة في دفع معيّن الكراء لا يستوجب فسخ العقد وإنّما الذي يوجبه هو عدم أداء مال الكراء قبل صدور حكم نهائيّ في القضيّة"
          
            79
          
          . لذلك وبغاية إنقاذ العلاقة التعاقديّة، ساندت محكمة التعقيب حكّام الأصل عند قضائهم بعدم سماع دعوى الفسخ كلّما تبيّن أنّ المكتري قد سارع بأداء ما تخلّد بذمّته من معيّنات الكراء إلى المكري ولو كان في هذا الأداء تأخير عن الأجل المتّفق عليه. 
        

        
          
            
              25
            - قد يبدو هذا التوجّه القضائيّ غير مستقرّ عندما تقرّ محكمة التعقيب في قرارات أخرى أنّ "عدم دفع معيّن الكراء في أجله يخوّل للمكري طلب فسخ العقد"
          
            80
          
          . لكن هذا التعارض بين الاتّجاهين القضائيّين لا يعدو أن يكون ظاهريّا. فبالرّجوع إلى الملابسات والظروف التي اكتنفت دعاوى الفسخ التي أصدرت بشأنها محكمة التعقيب هذه القرارات، يلاحظ خلوّها من كلّ ما يفيد أنّ المكتري "قد استعدّ للدّفع من أول وهلة وأحضر معيّن الكراء وامتنع الطالب من قبضه"
          
            81
          
          . ولذلك يكون هذا الاتّجاه القضائيّ مسايرا للاتّجاه الأوّل، بما أنّه لم يقرّ بحقّ المكري في الفسخ بمجرّد المماطلة إلاّ لأنّ تهديد المكتري بالفسخ لم يأت أكله أي أنّه لم يقم مقام الغصب على الوفاء بدليل أنّه لم يسارع بدفع معيّنات الكراء. وبالتالي يبقى الحلّ الوحيد إزاء المدين الممتنع عن أداء ما تخلّد بذمّته هو الحكم بفسخ رابطة الالتزام من أساسها.
        

        
          وإذا كان الفسخ ضمانا فعّالا لكونه جزاء لعدم احترام القوّة الملزمة، فإنّ الدّعوى المباشرة هي كذلك ضمان ناجع رغم كونها استثناء من مبدإ الأثر النسبيّ للعقد.
        

      
      
        
          الدّعوى المباشرة:
        

        
          
            
              26- 
            هي وسيلة قانونيّة تسمح للدّائن العاديّ أن يسعى مباشرة باسمه شخصيّا إلى مدين المدين ليسأله الوفاء بما هو مستحقّ في ذمّته للمدين
          
            82
          
          . وتجد هذه الدّعوى أساسا لها في الفصل 240 م.ا.ع بما أنّها تعدّ من بين الصّور التي نصّ عليها القانون كاستثناء مباشر لمبدا الأثر النسبيّ للعقد
          
            83
          
          القاضي بأنّ "العقد لا يلزم إلاّ العاقدين ولا ينجرّ منه للغير ضرر...". وإذا ما اعتبرت الدّعوى المباشرة "تطبيقا إيجابيّا لهذا الاستثناء"
          
            84
          
          فذلك لكونها توفّر للدّائن العاديّ نوعا من الحماية القانونيّة بما أنّها تمكّنه من استخلاص دينه من مدين مدينه، وهو في الحقيقة غير انجرّ له بمقتضى القانون نفع من تصرّف لم يكن طرفا فيه
          
            85
          
          . ولكن تمتّع الدّائن العادّي بمثل هذه الحماية الاستثنائيّة يكون موقوفا على وجود نصّ يجيز له صراحة مقاضاة مدين مدينه مباشرة خاصّة عندما يتعلّق الأمر بدفع مبلغ من النّقود
          
            86
          
          في صورة وجود تعاقد من الباطن. ونظرا لأنّ الكراء الثاني من أوضح صور التعاقد من الباطن، خوّل المشرّع صراحة المكري بالفصل 776 م.ا.ع "أن يطالب مباشرة المكتري كلّما جاز له مطالبة الأوّل"
          
            87
          
          
            .
          
        

        
          
            
              27
            - يبقى السؤال المطروح إلى أيّ حدّ يمكن أن تشكّل الدّعوى المباشرة ضمانا
          
          لمعيّنات الكراء؟
        

        
          بالرّجوع إلى الفصلين 775 و776 م.ا.ع المعتبرين أساس الدّعوى المباشرة
          
            88
          
          ، يمكن القول إنّ هذه الدّعوى ضمان للوفاء بمعيّنات الكراء بالنّظر إلى نطاقها (1) وكذلك إلى نجاعتها(2). 
        

      
      
        
          
        

        
          نطاق الدّعوى المباشرة:
        

        
          
            
              28-
             لقد أراد المشرّع لنطاق الدّعوى المباشرة الموضوعيّ والزّمنيّ أن يكون ممتدّا
          
            89
          
          . فالامتداد الموضوعيّ لنطاق هذه الدّعوى كان من خلال ما ورد بطالع الفصل 775 م.ا.ع من أنّ " المكتري الثاني مطلوب بقدر ما عليه للمكتري الأوّل". فعبارة "بقدر ما عليه" يستفاد منها أنّ هذه الدّعوى مخوّلة للمكري ضمانا لكلّ ديونه الكرائيّة سواء كان مصدرها الإخلال بالوفاء بمعيّنات الكراء أو الإخلال بتنفيذ بقيّة الالتزامات الأخرى كحفظ المكرى واستعماله دون إفراط
          
            90
          
          . وبالتالي فإنّ الدّعوى المباشرة كما أقرّها المشرّع لفائدة المكري تكون ضامنة لكلّ الدّيون الكرائيّة
          
            91
          
          وليس فقط لمعيّنات الكراء
          
            92
          
          . وما يؤكّد رغبة المشرّع في جعل نطاق الدّعوى المباشرة واسعا، هو مقارنة الفصل 775 م.ا.ع بالفصل 1753 مدني فرنسي المعتبر نظيرا له. ففي النّص الأول، عبارة "بقدر ما عليه للمكتري الأوّل" تستوعب ضرورة "مقدار بدل إجارته" وهي عبارة النّص الفرنسيّ
          
            93
          
          . فبدل الإجارة هو معيّن الكراء الذي يكون بعض مما للمكري على المكتري الأوّل وليس كلّ ما له عليه. ولعلّ تميّز الفصل 775 م.ا.ع من حيث توسيعه لنطاق الدّعوى المباشرة، هو الذي جعله بمنأى عن تلك المحاولات الفرنسية الفقهيّة
          
            94
          
          والقضائيّة
          
            95
          
          لتوسيع ميدان الدّعوى المباشرة الذي ارتآه الفصل 1753 مدني أن يكون ضيّقا ولا يستوعب إلاّ معيّنات الكراء.
        

        
          
            
              29- 
            لكن عبارة " بقدر ما على المكتري الثاني" المستفاد منها الاتّساع، هي ذاتها قد يستفاد منها التحديد. فمطالبة المكري المكتري الثاني تكون في حدود ما هو مستحقّ له في ذمّة المكتري الأوّل تنفيذا لعقد الكراء الذي يربطه بالمكتري الأصليّ. كما أنّ المكتري الثاني غير ملزم في مواجهة المكري إلاّ في حدود ما هو مستحقّ في ذمّته للمكتري الأوّل تنفيذا للعقد الرّابط بينهما. بما يجعل محلّ الدّعوى المباشرة محدودا مبدئيّا بحدّين: قيمة حقّ المكري ودين المكتري الثاني
          
            96
          
          . ومقابلة مع هذا التحديد للنّطاق الموضوعيّ للدّعوى المباشرة والمبرّر بصبغتها الاستثنائيّة، كان التوسّع في نطاقها الزّمنيّ.
        

        
          
            
              30
            -بغاية تحصين الدّعوى المباشرة ضد أيّ تواطؤ ممكن بين المكتري الثاني والمكتري الأوّل، خوّل المشرّع المكري القيام بها من أجل استخلاص معيّنات الكراء التي تمّ التعجيل بدفعها. فقد كانت الفقرة الثانية من الفصل 775 م.ا.ع واضحة عندما اقتضت بأنّه "لا يعتدّ بما دفعه معجّلا " المكتري الثاني إلى المكتري الأوّل. وعليه يكون من حقّ المكري مطالبة المكتري الثاني بمعيّنات الكراء التي سارع بأدائها إلى المكتري الأوّل عن المدّة المتبقيّة رغم إنذاره. فمثل هذا الأداء المعجّل الذي لا يحتجّ به إزاء المكري، يجعل من محلّ الدّعوى المباشرة مشمولا بالمعيّنات التي لم تدفع والتي تمّ التعجيل بدفعها.
        

        
          
            
              31
            -يؤسّس هذا الامتداد الزّمنيّ لنطاق الدّعوى المباشرة الذي يتمتّع بها المكري ضد المكتري الثاني على مفعولها التّجميدي. ولكونها تنتمي إلى فئة الدّعاوى المباشرة النّاقصة، يبدأ هذا المفعول التجميدي منذ ممارستها
          
            97
          
          أي منذ "وقت إنذار المكتري الثاني بأن لا يدفع للأوّل"
          
            98
          
          . فمنذ هذا التاريخ، تجمّد الدّيون الكرائيّة التي للمكري بين يدي المكتري الثاني. وتبعا لذلك، تصبح كل التصرّفات التي يقوم بها هذا الأخير غير نافذة إزاء المكري بما في ذلك أداء معيّنات الكراء للمكتري الأصلي سواء التي حلّ أجلها أو التي لم يحلّ. أمّا ما سبق من هذه التصرّفات، فهو يبقى قابلا للاحتجاج به نظرا لوقوعه قبل ممارسة الدّعوى المباشرة
          
            99
          
          . لذلك يكون وقت ممارسة المكري للدّعوى المباشرة محدّدا لانطلاق مفعولها التّجميديّ الذي يسهم إلى جانب مفاعيل أخرى في نجاعتها.
        

      
      
        
          نجاعة الدّعوى المباشرة:
        

        
          
            
              32
            -نجاعة الدّعوى المباشرة لا تتأتّى قطعا من طبيعتها
          
            100
          
          بل تتأتّى من نتيجتها. فلكونها دعوى شخصيّة، فإنّ المكري يرجع بها على المكتري الثاني مباشرة في ذمّته الماليّة
          
            101
          
          أي في جميع أمواله ولو لم تكن موجودة بالعين المكتراة
          
            102
          
          . لكن الطبيعة الشّخصيّة الثّابتة للدّعوى المباشرة لم تحل دون وجود انقسام في تكييفها بالنّظر إلى آثارها. فقد اكتفى البعض باعتبارها من قبيل دعاوى حماية الضّمان العام وبالتالي سيتعلّق الأمر بدعوى هشّة حيث أنّ فعاليتها تعتمد في المقام الأوّل على سرعة الدّائن بعد ما يصبح حقّه مستحقّ الأداء
          
            103
          
          . إنّ مثل هذا التكييف مردود لأنّه لا يراعي خصوصيّة الدّعوى المباشرة أوّلا من حيث منحها لدائنين معيّنين بالصّفة بموجب نصوص خاصّة على غرار الفصلين 775 و776 م.اع، في حين أنّ دعاوى الضّمان العام تكون مخوّلة لكلّ الدّائنين تأسيسا على نصوص عامّة
          
            104
          
          . وثانيا من حيث استئثار القائم بها بالحقّ الذي في ذمّة مدين مدينه
          
            105
          
          خاصّة عند انفراده بالمطالبة.
        

        
          
            
              33- 
            إنّ تميّز الدّعوى المباشرة عن دعاوى الضّمان العام لا يقصد به إنكار ما تمنحه هذه الدّعاوى من حماية قانونيّة للدّائن العادي
          
            106
          
          ، بل يقصد به الإقرار باحتلال الدّعوى المباشرة مكانة أرفع من بقيّة هذه الوسائل التّحفظيّة
          
            107
          
          بناء على الإضافة التي
          
          تحققّها لفائدة القائم بها. وبالنّسبة إلى الدّعوى المباشرة المخوّلة للمكري لاستخلاص ديونه الكرائيّة من المكتري الثاني، تكون هذه الإضافة كمّية ونوعيّة. فكميّا، تتعزّز حماية المكري من خلال إمكان التّنفيذ على الذمّة المالية للمكتري الثاني إلى جانب إمكانيّة التنفيذ على مدينه الأصلي أي المكتري الأوّل
          
            108
          
          . وهذا التعدّد في الذّمم ممكن التنفيذ عليها، والمعتبر قاسما مشتركا بين كلّ التأمينات الشخصيّة
          
            109
          
          ، هو الذي جعل الفقيه السّنهوري يدرج الدّعوى المباشرة ضمن التأمينات الشخصيّة التي تقوم على ضمّ ذمّة إلى ذمّة أخرى على قدم المساواة
          
            110
          
          حيث يستطيع المكري أن يرجع بها على أيّ مدين دون تمييز بين مدينه الأصلي وبين مدين مدينه، ودون أن يكون لهذا الأخير الحقّ في الدّفع بالتجريد
          
            111
          
          
            . 
          
        

        
          
            
              34-
             لم يقتصر دور الدّعوى المباشرة على التنامي الكمّي لحماية المكري، بل تجاوزه إلى تدعيمها نوعيّا وذلك من خلال تمكين المكري الاستئثار بمحصولها دون تعرّض إلى أيّة مزاحمة من قبل بقيّة دائني المكتري الأصلي. لكن هل يؤول هذا الاستئثار إلى الإقرار بحقّ تفضيل للمكري القائم بها وتقدّمه على بقيّة دائني مدينه الأصلي؟
        

        
          لقد كانت الإجابة عن هذا السؤال محلّ مراوحة منذ نهاية القرن التاسع عشر بين من
          
          حسم أمر الدّعوى المباشرة بالارتقاء بها إلى مصاف التأمينات العينيّة
          
            112
          
          
            واعتبارها امتيازا لأنّ حقّ التفضيل هو سبب وجودها
          
            113
          
          ، وبين من تحفّظ على اعتبار الدّعوى المباشرة تأمينا عينيّا واكتفى بوضعها في خانة "وضعيات التّفضيل"
          
            114
          
          
            .
          
        

        
          
            
              35- 
            أن يتمّ اعتبار الدّعوى المباشرة تأمينا عينيّا دون تحديد نوعه
          
            115
          
          أو اعتبارها تأمينا عينيّا من نوع خاص
          
            116
          
          ، فهو قول من الهيّن التدليل على مجانبته للصّواب وذلك لغياب هذه الدّعوى أصلا عن أسباب التفضيل الواردة على سبيل الحصر بالفصل 193 م.ح.ع. أمّا اعتبار الدّعوى المباشرة من قبيل الامتياز تحديدا
          
            117
          
          ، فهو كذلك قول منتقد. فرغم أنّ كليهما حقّ يعطيه القانون لبعض الدّائنين، إلاّ أنّ هذا الاشتراك في المصدر القانوني لا يؤدّي ضرورة إلى تماه في الطبيعة ومن ثمّ الخضوع إلى نفس النظام القانوني
          
            118
          
          . فالمشرّع إن أراد جعل الدّعوى المباشرة امتيازا، لاستعمل هذا المصطلح
          
            119
          
          . وعدم استعماله يعود إلى وعيه بتخلّف أهمّ عناصر مفهوم الحقّ العينيّ عن الدّعوى المباشرة
          
            120
          
          وإدراكه كذلك بافتقادها لأهمّ خصائص الامتياز: حقّ الأفضليّة وصفة
          
          الدّين
          
            121
          
          
            . 
          
        

        
          
            
              36- 
            أمّا بالنسبة إلى إدراج الدّعوى المباشرة ضمن "وضعيات التفضيل"، فالأمر يمكن أن يكون محمودا لو أعطي التفضيل مدلولا مغايرا لحقّ التفضيل كمصطلح خاص بالتأمينات العينيّة
          
            122
          
          . لكن الإقرار بتفضيل الدّائن العادي على غيره من الدّائنين باعتماد معيار التزاحم وجودا وإقصاء
          
            123
          
          ، يؤكّد أنّ التفضيل المقصود هو نفسه حقّ التفضيل المرتبط بالتأمينات العينيّة. وهذا التداخل يحول دون اعتبار المكري في وضعية تفضيل عند قيامه بالدّعوى المباشرة. والسّبب هو انعدام أهمّ شروط ممارسة حق التفضيل والمتمثل في وحدة المحلّ المنفّذ عليه. فبموجب الدّعوى المباشرة، ينفّد المكري على ما يوجد بالذّمة الماليّة للمكتري الثاني في حين يفترض أن ينفّذ الدّائنون المزاحمون له على مكاسب موجودة في ذمّة مغايرة هي ذمّة مدينه الأصلي أي المكتري الأوّل.
        

        
          
            
              
                37- 
            إنّ نجاعة الدّعوى المباشرة المخوّلة للمكري لا يضاف لها شيء إذا ما اعتبرت
          
          من التأمينات الشخصيّة
          
            124
          
          . كما لا يستنقص منها شيء إذا لم تشترك مع التأمينات العينيّة
          
            125
          
          ولا مع وضعيات التّفضيل القائمة على حق أفضليّة مغلوط. فنجاعتها ثابتة من خلال رغبة المشرّع في تمكين هذا الدّائن من استخلاص ديونه الكرائيّة من ذمّة المكتري الثاني رغم أنّ هذا الأخير يعدّ غيرا بالنسبة إليه
          
            126
          
          . فبموجب النّص الخاص الذي خوّله القيام بالدّعوى المباشرة، يجد المكري نفسه في مركز قانونيّ متميّز
          
            127
          
          بفضل ما تمثلّه هذه الدّعوى المباشرة من ضمان للأداء
          
            128
          
          . وهذا المركز يزداد تميّزا من خلال الضمانات المنفصلة عن رابطة الالتزام وخاصة منها تلك التي تمنح المكري حقّ
          
          أفضليّة حقيقيّ
          
            129
          
          لا مغلوط.
        

      
      
        
          
          الضّمانات المنفصلة عن رابطة الالتزام :
        

        
          
            
              38
            - هي الضمانات التي يكون مصدرها مستقلاّ عن رابطة الالتزام. فتكون ناشئة إمّا
          
          عن القانون وتسمّى ضمانات قانونيّة ( أ ) أو ناشئة عن عقد آخر غير عقد الكراء وتسمّى ضمانات اتفاقيّة ( ب ).
        

        
          
            
          

          
            الضّمانات القانونيّة:
          

          
            
              
                39
              -يعتبر المكري الدّائن الوحيد في التقنين المدنيّ
            
              130
            
            الذي أقرّ المشرّع لفائدته تأمينين عينيّين قانونيّين هما الامتياز بموجب الفقرة الثانية من الفصل 200 م.ح.ع
            
              131
            
            وحقّ الحبس بمقتضى الفصل 788 م.ا.ع
            
              132
            
            . والملاحظ أنّ المشرّع أراد أن يصل بحماية المكري في استخلاص معيّنات الكراء إلى منتهاها من خلال توسّع في مكوّنات هذه الضّمانات القانونيّة(1) ومن خلال تدعيم لآثارها (2).
          

        
        
          
            توسّع في مكوّنات الضّمانات القانونيّة
          

          
            
              
                40- 
              عندما تكون الضّمانات القانونيّة من صنف التأمينات العينيّة
            
              133
            
            على غرار الامتياز وحقّ الحبس، فإنّ مكوّناتها تتمثل في الدّيون التي تضمنها وفي المحلّ الذي سيتمّ التّنفيذ عليه. وبالرّجوع إلى النّصين المكرّسين لامتياز المكري ولحقّه في الحبس، يلاحظ توسّع شمل الدّيون المضمونة بهذين التأمينين (أوّلا) وكذلك بمحليّهما (ثانيا).
          

          
            
              
            

            
              أوّلاً : توسّع في الدّيون المضمونة
            

            
              
                
                  41
                - يقصد بهذا التوسّع الامتداد الزّمنيّ لمعيّنات الكراء التي يجوز للمكري المطالبة بها كديون مفضّلة. ولقد كان امتدادا شاملا "لمدّة العامين الأخيرين والسّنة الجارية" حسب ما اقتضاه الفصل 200 ثانيا م.ح.ع. وبذلك تكون معيّنات الكراء لهذه المدّة التي يمكن أن تناهز الثلاث سنوات ديونامفضّلة شريطة أن تكون سنوات ثلاثة متتالية. وتتأكّد رغبة المشرّع في توسيع الدّيون المضمونة بامتياز المكري إذا ما قورن الفصل 200 م.ح.ع بالنّصوص النّظيرة له في التشريعات المقارنة. فهذا النّص كان متميّزا مثلا مع المادة 1143 مدني مصري التي لم تعتبر ديونا ممتازة إلاّ "أجرة المباني والأراضي الزّراعيّة لسنتين أو لمدة الإيجار إن قلّت على ذلك"
              
                134
              
              . فأن تناهز معيّنات الكراء الممتازة الثلاث سنوات بالفصل 200 م.ح.ع، في حين تكون "أجرة سنتين لا أكثر"
              
                135
              
              بالتشريع المصريّ، فهذا تفوّق مشهود به. لكنّه يظّل تفوّقا نسبيا إذا ما قورن بالامتداد الزّمني للدّيون المضمونة بحقّ الحبس المخوّل كذلك للمكري.
            

            
              
                
                  42
                - لقد فتح المشرّع الباب على مصراعيه للمكري ليحبس لديه أمتعة المكري من أجل "استيفاء ما حلّ من الكراء وما سيحلّ في أثناء السّنة"
              
                136
              
              
                . وعليه تصبح معيّنات الكراء الحالّة كلّها ديونا مفضّلة دون ضبط أي سقف لها في الزّمن، بما يجيز للمكري أن يحبس أمتعة المكتري من أجل معيّنات كراء حلّت حتى قبل السّنتين الأخيرتين. لكن عدم تحديد سقف زمنيّ للدّيون الحالّة بالفصل 788 م.ا.ع لا يعني غياب مثل هذا السّقف في الأحكام العامّة. فبالرّجوع إلى الفصل 408 م.ا.ع "يسقط طلب أكرية الأراضي وغيرها على الجميع بمضي خمسة أعوام من تاريخ حلول أجلها". وبناء على تبعيّة حقّ المكري في حبس أمتعة المكتري إلى ديونه الكرائيّة من حيث الانقضاء
              
              
                137
              
              
                ، يتعذّر على المكري أن يحبس أمتعة المكتري من أجل معيّنات الكراء التي سقطت المطالبة بها بمرور الزّمن. وبذلك لا تكون مضمونة بحقّ الحبس إلاّ الدّيون التي حلّت منذ خمسة أعوام.
              
            

            
              
                
                  43
                
                - لكن غياب سقف زمنيّ بالنسبة إلى ما حلّ من الكراء لا يزعج بقدر ما يزعج تمكين المكري من حبس أمتعة المدين بالنسبة "لما سيحلّ في أثناء السّنة". فضبط سقف سنة لا يمكن أن يبرّر للمشرّع إعفاء المكري من احترام أهمّ شرط من شروط حق الحبس وهو حلول أجل الدّين. فالفصل 314 م.ا.ع كان واضحا وصريحا عندما جعل حلول أجل الدّين الشّرط الثاني المستوجب احترامه لإجراء حقّ الحبس
              
              
                138
              
              
                . لكن هذا التوسّع في الدّيون المضمونة والمخالف للأحكام العامّة سيتواصل كذلك مع محلّ هذا التأمين.
            

          
          
            
              
                ثانيا: توسّع في المحلّ 
              
            

            
              
                
                  44
                
                - محلّ التأمين هو القاعدة التي سيقع التنفيذ عليها عقلة وبيعا لاستخلاص الدّين بالأفضليّة
              
              
                139
              
              
                . ويبدو أنّ المشرّع أراد أن يوسّع قدر الإمكان من هذه القاعدة وذلك بتخصيص
              
                140
              
              القدر الأكبر من المنقولات التي يجوز للمكري أن ينفّذ عليها لاستيفاء ديونه
              
              الكرائيّة. فبالنسبة إلى الامتياز الخاص على منقول، خصّص المشرّع لفائدة المكري "أثاث البيوت المكتراة" أي كلّ المنقولات التي تجهّز بها العين المكتراة سواء تلك التي وضعت عند بداية عقد الكراء أو أثنائه. وإذا كان غياب شرط ملكية المكتري لهذا الأثاث يردّ إلى الفصل 194 م.ح.ع الذي منع تجاوز قاعدة الامتياز إلى ما لا يملك المدين
              
                141
              
              . فهو منع يحول دون تنفيذ المكري على أثاث مملوك لغير المكتري ولو كان هذا الغير هو الزوجة. فلا امتياز للمكري على أثاث القرين ولو تمّ اعتماد نظام الاشتراك في الأملاك بين الزّوجين
              
                142
              
              بما أنّ ميدان هذا النّظام الاختياريّ الذي لا يشمل إلاّ العقارات
              
                143
              
              يحول دون تمكين المكري من التنفيذ على أثاث القرين باعتباره منقولا. وربّما هذا ما يفسّر لجوء المشرّع المصريّ في المادة 1143 إلى إقرار استثناء صريح وسّع من قاعدة امتياز المكري لتشمل المنقولات المملوكة للزوجة
              
                144
              
              
                . 
              
            

            
              
                
                  45- 
                لم يفكّر المشرّع في النّسج على منوال نظيره المصريّ من حيث توسيع قاعدة امتياز المكري بموجب تنصيص استثنائيّ. ولعلّ السّبب يعود إلى تدارك ذلك من خلال التوسيع المفرط فيه لقاعدة حقّ الحبس المخوّل للمكري. فهذه القاعدة، أرادها المشرّع واسعة إلى درجة شمولها "الأمتعة وغيرها من الأشياء المنقولة الموجودة في المحل المكرى... سواء كانت الأشياء للمكتري الأصليّ أو للمكتري الثاني أو لغيرهما"
              
                145
              
              . لقد أخذ التوسّع الذي أراده المشرّع مظهرين: أوّلا، لم يقتصر حقّ المكري على حبس الأمتعة التي حسب تعريفها اللّغويّ تكون مرادفة للأثاث
              
                146
              
              ، بل تجاوز ذلك إلى حبس أيّ منقول قد يكون موجودا بالعين المكتراة سواء كان وجوده لغاية تجهيز المكرى أو لغايات أخرى، وسواء كان وجوده بصفة دائمة أو بصفة عرضيّة. أمّا المظهر الثاني للتوسّع، فيتجلّى من خلال تمكين المكري، كاستثناء من الفصل 309 م.ا.ع
              
                147
              
              ، من حبس مال ليس على ملك المدين كأن يكون على ملك المكتري الثاني أو لغيرهما.
            

            
              
                
                  46-
                 أن تمتدّ قاعدة حق حبس المكري إلى أشياء مملوكة للمكتري الثاني، فهو أمر أراده المشرّع عن وعي بما أنّه أكّد ذلك بالفصل 789 م.ا.ع: "للمكري أن يحبس أثاث المكتري الثاني في القدر الذي يستحقّه منه المكتري الأوّل". وهو ما يستفاد منه رغبة المشرّع في إضفاء مزيد من التّدعيم لنجاعةالدّعوى المباشرة التي يتمتّع بها المكري بناء على الفصلين 775 و776 م.ا.ع كما سبقت إليهما الإشارة
              
                148
              
              . وهو ما يبعث على التساؤل عن اعتبار تنفيذ المكري على الأشياء المملوكة للمكتري الثاني الموجودة بالمكرى من قبيل الإقرار التشريعيّ بوجود تخصيص في الدّعوى المباشرة ممّا يكسبها مناعة تتحصّن بها عن هشاشة الدّعوى الشخصيّة. لكن أن يمتدّ محلّ هذا التأمين العينيّ الحيازيّ إلى أشياء على ملك الغير، فذلك من قبيل المبالغة في حماية الدّيون الكرائيّة. وشعورا منه بضرورة الحدّ من هذه المبالغة، تدارك المشرّع أمره في الفقرة الأخيرة من الفصل 788 م.ا.ع عندما قيّد امتداد محلّ حقّ الحبس إلى الأشياء المملوكة من الغير بضرورة عدم علم المكري بذلك وقت إدخالها للمحلّ
              
                149
              
              
                .
                
                  
                غير أنّ هذا التدارك ليس جديّا بما أنّ عبءإثبات علم المكري يتحمّله الغير بناء على قرينة حيازة المنقول سند للمكيّة
              
                150
              
              التيتجعل الحائز مالكا للمنقول الموجود بين يديه ومن يدّعي خلافه عليه إثباته. ومن ثمّ ينبغي على هذا الغير أن يثبت أنّ المكتري الأصلي أو المكتري الثاني كانا مجرّد حائزين عرضيّين تلقّيا منه المنقول بموجب عقد كراء أو وديعة أو عارية استعمال أو رهن منقول
              
                151
              
              . لكن حتّى في صورة نجاح الغير في إثبات ملكيّته للأشياء الموجودة بالمكرى وإخراجها بالتالي من محلّ حقّ الحبس، فإنّ حماية المكري لا ينتقص منها الكثير. فما بقي من الأمتعة يكون كافيا للتنفيذ عليه بالنظر لآثار هذه الضّمانات القانونيّة.
            

          
        
      
      
        
          تدعيم لآثار الضّمانات القانونيّة:
        

        
          
            
              47- 
            يعتبر حقّ الأفضلية جوهر التأمينات العينيّة
          
            152
          
          لأنّ الغاية من إيجادها هي تمكين الدّائن من استخلاص دينه قبل غيره من الدّائنين. وإذا كانت مؤكّدة أفضليّة صاحب الامتياز بالفصل 195 م.ح.ع
          
            153
          
          وأفضلية الدّائن الحابس بالفصل 323 م.ا.ع
          
            154
          
          ، فمعنى ذلك أنّ أفضليّة المكري ستكون أفضليّة مدعّمة أفقيّا وعموديّا بسبب جمعه أفضليّتين اثنتين.
        

        
          
            
              48
            - يبرز تدعيم أفضليّة المكري أفقيّا بخصوص الدّيون المضمونة. إذ من نتائج جمع المكري بين الامتياز وحقّ الحبس، أنّ معيّنات الكراء التي سيستخلصها قبل غيره من الدّائنين ستمتدّ على فترة طويلة. فالقيام بعمليّة حسابيّة في الجمع بين المدّة التي أقرّها الفصل 200 ثانيا م.ح.ع والمتمثّلة في العامين الأخيرين والسّنة الجارية، وبين مدّة الفصل 788 م.ا.ع " لاستيفاء ما حلّ وما سيحّل أثناء السّنة"، يصبح المكري دائنا مفضّلا على غيره من الدّائنين بالنّسبة لاستخلاص معيّنات الكراء لمدّة ستّ سنوات. ومن الواضح أنّ هذه المدّة هي المدّة المقرّرة للمكري الحابس، بما أنّها تستوعب المدّة المخولة له إن طالب باستخلاص معيّنات الكراء كصاحب امتياز. واحتساب السّت سنوات يكون بالرّجوع إلى الدّيون الحالّة منذ خمس سنوات، لكونها مدّة تقادم المطالبة بالأكرية
          
            155
          
          ، وبإضافة الدّيون التي ستحلّ في السّنة الجارية. ونتيجة لهذه المدّة الممتدّة على ستّ سنوات، تصبح ديون المكري المفضّلة مبالغ هامّة قد تؤثر على ترتيب الدّائنين المزاحمين له.
        

        
          
            
              49-
             إنّ هذا التدعيم الأفقي لأفضليّة المكري يستتبعه تدعيم عموديّ لها نظرا لما سيؤدّي إليه من تأثير في حظوظ بقية الدّائنين الموالين له في الرّتبة في استخلاص ديونهم. فإذا ما طالب المكري بمعيّنات الكراء التي له في ذمّة المكتري باعتباره صاحب امتياز، فإنّ الفصل 195 م.ح.ع جعله متفوّقا على غيره من الدّائنين المزاحمين له وتحديدا الدّائنين المرتهنين لمنقول رهنا حيازيا
          
            156
          
          وذلك بالنسبة إلى معيّنات الكراء للعامين الأخيرين والسّنة الجارية. أمّا بالنسبة إلى معيّنات الكراء الحالّة لمدّة الثلاث سنوات وغير المشمولة بامتياز الفصل 200 م.ح.ع، فتفوّق المكري على نفس الدّائنين المرتهنين لمنقول رهنا حيازيا
          
            157
          
          في استخلاصها يكون إمّا على أساس الفصل 324 م.ا.ع
          
            158
          
          الذي يخوّل المكري الحابس الاحتجاج بحبسه وعدم إرجاعه المنقولات المحبوسة للتنفيذ عليها قبل خلاصه. وإمّا على أساس الفصل 323 م.ا.ع، إن كانت مطالبة الدّائنين المرتهنين لديونهم إثر قيام المكري بطلب بيع المحبوس بالإشهار على معنى الفصل 247 م.ح.ع
          
            159
          
          
            .
             لأنّ "سبيله في البيع وما ترتب عليه سبيل المرتهن الحائز للرّهن"
          
          
            160
          
          
            .
          
        

        
          
            
              50- 
            إذا كان الجدل غير محسوم حول ترتيب أفضليّة الدّائن صاحب الامتياز وأفضليّة الدّائن الحابس
          
            161
          
          ، فإنّ مثل هذا الجدل لا يمكن أن يعني المكري لجمعه بين هاتين الأفضليّتين. فالتّنازع إن كان واردا مبدئيا بين امتياز خاص على منقول وحقّ حبس على منقول، فهو تنازع غير ممكن بين امتياز المكري وحقّ حبس المكري رغم وحدة المحلّ بين التأمينين نظرا لترادف عبارتي الأثاث الواردة بالفصل 200 ثانيا م.ح.ع والأمتعة الواردة بالفصل 788 م.ا.ع. فالحائل الحقيقيّ لمثل هذا التنازع هو تخلّف شرط تعدّد الدّائنين. فالمكري هو الدّائن الذي منحه المشرّع امتيازا خاصا على أثاث المكتري وهو نفسه الدّائن الذي خوّله المشرّع حبس الأمتعة الموجودة بالعين المكتراة، وبالتالي لا يمكن للمكري أن يزاحم نفسه. لكن رغم هذا التّدعيم القانونيّ لأفضليّة المكري بمنحه أفضليّة الامتياز وأفضليّة حقّ الحبس، فإنّ هاجس عدم الوفاء بمعيّنات الكراء يبقى دافعا لتفكير المكري في إيجاد ضمانات اتفاقيّة تكون سندا لهذه الضّمانات القانونيّة.
        

        
          
            الضّمانات الاتفاقيّة:
          

          
            
              
                51
              - رغم اتّساع ما تجود به المخيّلة التعاقديّة للأطراف من ضمانات
            
              162
            
            ، فإنّ المشرّع لم يشر عند تنظيمه لعقد الكراء إلاّ لضمانيين اتفاقيّين هما الرّهن والكفالة. ولقد كان التعرّض لهما في سياق حديثه عن الآثار المترتبة على التّجديد الضّمنيّ بالفصل 795 م.ا.ع
            
              163
            
            . بمعزل عمّا قرّره المشرّع بشأن هذه الضّمانات في صورة التّجديد الضّمنيّ، فإنّ ما يُتوقّف عنده هو الإشارة الصّريحة إلى الكفالة والرّهن كضمانيين يلتجئ إليهما المكري ويعتدّ بهما المشرّع.
          

          
            
              
                
                  52
              - عرّف الفصل 1478 م.ا.ع الكفالة بأنّها "عقد يلتزم بمقتضاه شخص بأن يؤدّي للدّائن ما التزم به المدين إن لم يؤدّه". كما عرّف الفصل 201 م.ح.ع الرّهن بكونه "عقد يخصّص بموجبه المدين أو من يقوم مقامه شيئا منقولا أو عقارا أو حقّا مجرّدا لضمان الوفاء بالتزام ويخوّل للدّائن الحقّ في استفاء دينه من ذلك الشيء قبل غيره من الدّائنين إذا لم يوف المدين بما عليه". من خلال هذين التعريفين، يعتبر المصدر العقديّ المستقلّ الخاصيّة المشتركة بين الكفالة والرّهن. فالكفالة عقد بين المكري والكفيل وكذلك الرّهن فهو عقد بين المكري والرّاهن. لكن هذه الاستقلالية لا يفهم منها إلاّ الانفصال عن رابطة الالتزام من حيث المصدر مع تبعيّة متأكّدة للالتزام الأصليّ. فعلى اعتبار أنّ الغرض من التأمينات تقديم ضمان خاصّ للوفاء بالحقّ الشخصيّ، فإنّها في الجملة تتبعه في صحّتها وآثارها وبقائها أيّا كان مصدره وأيّا كان محلّه
            
              164
            
            
              .
            
          

          
            
              
                53- 
              لكن رغم التّطور المشاد به للتأمينات الشخصيّة وتحديدا للكفالة
            
              165
            
            ، فإنّ اللّجوء إليها كضمانللوفاء بمعيّنات الكراء بقي محتشما مقارنة مع الرّهن. إذ أصبح من الأعراف التعاقديّة في مادّة الكراء أن يشترط المكري على المكتري قبل تحويزه بالمكرى أداء مبلغ من النقود يعادل مقدار شهرين أو ثلاثة أشهر من معيّن الكراء ويكون الغرض منه التنفيذ على ذلك المبلغ عند رفض المكتري الوفاء بمعيّنات الكراء التي حلّ أجلها
            
              166
            
            . إن إعطاء هذا المبلغ على وجه التوثقة هو الذي ييسّر تحديد طبيعته القانونيّة من كونه رهن منقول حيازيّ. أمّا من حيث جدوى هذا التأمين العينيّ، فبساطة التنفيذ على ذلك المبلغ النقديّ من شأنها أن تجعل منه أكثر التأمينات نجاعة بما أنّ الفصل 254 م.ح.ع اقتضى "إذا كان الرّهن نقودا كان للدّائن استعمالها في خلاص دينه وليس عليه أن يحاسب المدين إلاّ بما زاد على دينه".
          

          
            
              
                54- 
              لكن هل كلّ مبلغ يدفعه المكتري للمكري عند إبرام العقد يعدّ تأمينا عينيّا؟ بالرّجوع إلى الأسس المعتمدة لدفع هذه المبالغ النقديّة، يمكن القول إنّها ليست جميعها رهن منقول حيازيّ. فالفقرة الثانية من الفصل 768 م.ا.ع التي أجازت الاتفاق على التعجيل في دفع معيّنات الكراء
            
              167
            
            ، لا تكون قد قصدت بأن يكون دفع ذلك المبلغ على وجه التأمين النقديّ كما رأى البعض ذلك
            
              168
            
            . بل كلّ ما نصّت عليه هو إمكانيّة الاتفاق على تغيير زمن أداء الكراء الذي عوض أن يكون حسب الأجل المعيّن في العقد والمفترض أن يكون عند انتهاء أمد الكراء، يمكن أن يكون عند بداية الكراء. فالمسألة تتعلّق إذا بشرط تعجيل الأداء، أي بشرط يجد مصدره في عقد الكراء وليس في عقد مستقلّ عنه كما هو الحال بالنسبة إلى التأمين النقديّ.
          

          
            
              
                55- 
              من الممكن أن يلتزم المكري بدفع مبلغ نقديّ آخر يسمّى العَربون كيفما عرّفه الفصل 303 م.ا.ع بكونه "ما يعطيه أحد المتعاقدين للآخر لأجل إتمام ما تعاقدا عليه". ورغم اعتبار الفقيه دوبلا أنّ المشرّع قصد من عبارة "ما يعطيه" مبلغا من المال أو كلّ شيء أعطي للغرض
            
              169
            
            ، فإنّ المقصود في الحقيقة بهذه العبارة هو مبلغ من المال. صحيح أنّ تأويل الفقيه دوبلا قد يجد له أساسا في الفصل 304 م.ا.ع القاضي بطرح العربون من ثمن المبيع أو الكراء عند إتمام المتعاقد عليه
            
              170
            
            باعتبار أنّ معيّن الكراء يمكن أن يكون نقودا أو غيرها حسب الفصل 734 م.ا.ع
            
              171
            
            . لكن هذا الأساس يصبح غير متماسك بالنّظر إلى الطّبيعة النّقديّة لثمن المبيع
            
              172
            
            والتي اعتمدها المشرّع عند تنظيمه لآثار دفع العربون.
          

          
            
              
                56-
               بالرّجوع إلى الفصل 304 م.ا.ع الذي نظّم أثر العربون عند إتمام المتعاقد عليه، يكون الحكم بطرح العربون من معيّنات الكراء دليلا على إقرار المشرّع بالأثر الإبرائيّ لدفع العربون. فالعربون يدفع بناء على وصفه كتسبقة من أصل الكراء
            
              173
            
            ، وهو ما يؤدّي إلى اعتباره بداية لتنفيذ التزام المكري
            
              174
            
            أو تنفيذا جزئيّا له
            
              175
            
            يتحقّق بموجب مقاصّة بين ما دفع على وجه التسبقة وبين جملة المبلغ المطلوب
            
              176
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                57-
               أمّا عند عدم إتمام المتعاقد عليه، يكون لدفع العربون أثر تعويضيّ. فأن يكون العربون أوّل ما نظّمه المشرّع من وسائل يحصل بها الوفاء بالعقود
            
              177
            
            ، فذلك دليل على ما يقوم به العربون من ضغط على المدين للوفاء بالتزامه. وحتى يكون هذا الضغط مجديّا، أقرّ المشرّع في الفصل 305 م.ا.ع "حقّ المعاقد (المكري) أن يبقي العربون تحت يده وأن لا يردّه إلاّ بعد أخذ الغرامة التي تعيّنها له المحكمة إن اقتضى الحال تعيين ذلك". من خلال هذا التنصيص، يلاحظ أنّ المشرع خوّل المكري حبس العربون الذي سلّمه إيّاه المكتري
            
              178
            
            إلى حين البتّ في فسخ العقد. و كأنّ بالعربون قد جعله المشرّع "نوعا من الخطيّة معجّلة الدّفع"
            
              179
            
            تسلّط على المعاقد الذي أخلّ بتنفيذ التزامه.وهو ما يفيد قيام العربون مقام الضّمان للحصول على الغرامة المستوجبة عند الحكم بفسخ عقد الكراء، وليس مقام الضّمان للوفاء بأداء معيّنات الكراء.
          

          
            
              
                58- 
              بموجب هذا الأثر التعويضيّ للعربون والذي يستتبع الحكم بفسخ عقد الكراء بسبب تقصير المكتري في أداء معيّنات الكراء، يصبح من غير الوجيه اعتبار العربون تأمينا عينيّا
            
              180
            
            . فخلافا لبعض القوانين المقارنة التي أدرجت العربون صراحة ضمن قائمة التأمينات العينيّة
            
              181
            
            ، لم يعتبره المشرّع كذلك بالفصل 193 م.ح.ع. كما يتعذّر تكييف العربون بالتأمين العينيّ حتى من باب مقاربته بالرّهن الحيازي وبحقّ الحبس. فهو لا يمكن أن يعدّ رهنا حيازيا مسلّطا على مبلغ من النّقود لتخلّف الاتفاق بين المكري والمكتري على تخصيص ذلك المبلغ النّقديّ الذي يمثله العربون للوفاء المفضّل بمعيّنات الكراء. كما لا يمكن أن يكون مرتّبا لحقّ حبس على معنى الفصل 309 م.ا.ع
            
              182
            
            ، لعدم استعمال المشرّع لعبارة حقّ الحبس بالفصل 305 م.ا.ع من ناحية، ولعدم جواز تنفيذ المكري على العربون واستخلاص الدّين منه بالأفضليّة من ناحيّة أخرى.
          

          
            
              
                59
              - أيّا كان تكييف هذه المبالغ النقديّة التي يدفعها المكتري عند إبرام العقد سواء كانت مجرّد ضمانات أم كانت تأمينات عينيّة، فإنّها تبقى ضمانات مدعّمة لمبدإ القوّة الملزمة للعقد
            
              183
            
            باعتبارها من توابع معيّنات الكراء
            
              184
            
            التي يبقى المكتري ملتزما بأدائها.
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             عرّف الفصل 142 م.ح.ع حقّ الانتفاع بكونه "الحقّ في استعمال شيء على ملك الغير واستغلاله مثل مالكه لكن بشرط حفظ عينه". يراجع : ندين محمّد مشموشي، حقّ الانتفاع، دراسة مقارنة، منشورات الحلبي الحقوقيّة، 2006.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أمام غياب تعريف لحقّ السكنى وكذلك لحق الاستعمال فى الأحكام من 161 إلى 164 م.ح.ع، والسّكنى صورة مخصوصة منه، تمّت استعارة تعريفه من تعريف حق الانتفاع باعتباره صورة محدودة منه "حق السّكنى هو الحقّ في استعمال عقار على ملك الغير بغرض السّكنى بشرط حفظ عينه": أحمد بن طالب، درس غير مرقون موجّه لطلبة السّنة أولى ماجستير مهني، اختصاص شؤون عقاريّة، 2014-2015. ويراجع كذلك :
          

          
            J. CARBONNIER, Droit civil, Tome 3, Les biens, 19ème éd., refondue, PUF, Paris, 2000, n° 101, p. 177.↩︎

        

        	
          
            
              رابحة الغندري، "مفهوم الحقّ العينيّ"، مقالة ستصدر بكتاب " خمسينية مجلّة الحقوق العينيّة"، مخبر القانون المدني بكليّة الحقوق والعلوم السّياسيّة بتونس، مركز النشر الجامعي. وانظر قراءة مخالفة لدى:
          

          
            Jean DERRUPE, La nature juridique du droit du preneur à bail et la distinction des droits réels et des droits de créance, Préface Jaques MAURY, Dalloz, 1952 ; Jean DERRUPE, « Souvenirs et retour sur le droit réel du locataire », in Mélanges dédiés à Louis BOYER, Presses de l’Université des sciences sociales de Toulouse, 1996, p. 167 : « Le droit de preneur n’a pas changé de nature ; les prérogatives du locataire ont toujours eu les caractéristiques d’un droit réel. C’est ce que j’ai soutenu ».

          
            
              Tarek LAKSSIMI
            , La summa divisio des droits réels et des droits personnels : Etude critique, Dalloz, Nouvelle Bibliothèque de Thèses, 2016.↩︎

        

        	
          
             انظر :
          

          
            Jérôme HUET, Droit civil, Les principaux contrats spéciaux, Delta, L.G.D.J, 1996, p. 335.↩︎

        

        	
          
             في غياب تعريف تشريعيّ للعقود بعوض، يمكن اعتماد تعريف المادة 1104 من المجلّة المدنيّة الفرنسيّة: " يكون العقد عقد معاوضة عندما يتعهّد كلّ طرف من الأطراف بإعطاء شيء أو بعمل يعتبر العوض لما يعطاه أو لما يعمل لأجله"، القانون المدني الفرنسيّ بالعربيّة، طبعة دالوز 2009 بعد المائة بالعربيّة، دالوز، جامعو القدّيس يوسف، 2012، ص 1014. انظر القرار التعقيبي المدني عدد 9449 المؤرّخ في 16 فيفري 1984: " حيث أنّ عقد الكراء عبارة عن عقد رضائيّ تبادليّ وبعوض يستوجب اتّفاق الطرفين على المأجور والأجرة وغيرها من الشروط الملزمة"، النشريّة، 1984، ج 1، ص 324.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر:
          

          
            Jean. CARBONNIER, Droit civil : Les biens- Les obligations, PUF, Paris, 2004, n° 930, p. 1943.↩︎

        

        	
          
             تراجع الفصول 767 و768 و 774 و 788 و796 م.ا.ع.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر مثلا :
          

          
            -القرار التعقيبي المدني عدد 10824 المؤرّخ في 20 فيفري 1976، نشرية محكمة التعقيب لسنة 1976، ص 155: " إذا وجد شرط بالعقد يقتضي الفسخ بمخالفة واجب دفع معيّن الكراء في الأجل فعلى المكتري دفع الكراء في الأجل ودفعه لمعيّن الكراء بعد الأجل لا يمنع المالك من طلب الفسخ والخروج لمخالفة الشرط".
          

          
            - القرار التعقيبي المدني عدد 4601 المؤرّخ في 26 مارس 1946، مجلّة القضاء والتشريع لسنة 1960، عدد 9-10، ص 180 : " الواجب الأصلي على كل مكتر هو دفع ثمن الكراء المتفق عليه ".
          

          
            - القرار التعقيبي المدني عدد 603 المؤرّخ في 15 أفريل 1976، نشرية محكمة التعقيب لسنة 1977، ص 76:
          

          
            " عدم أداء مال الكراء في أجله المعيّن لا يوجب الفسخ إلاّ إذا كان بين الطرفين اتفاق على ذلك مضمّن بالعقد ".
          

          
            القرار التعقيبي المدني عدد 4107 المؤرّخ في 22 مارس 1966، نشرية محكمة التعقيب لسنة 1977، ص
          

          
            17 : " على المتسوّغ أن يدفع معلوم الكراء في إبّانه وبالمحلّ الشاغل له بدون تنبيه عليه من المتسوّغ ".
            ↩︎
          

        

        	
          
             فوضى المصطلحات تكرّرت كذلك حتى في الأنظمة الخاصّة للكراء. ففي القانون المتعلّق بضبط العلاقات بين المالكين والمكترين لمحلاّت معدّة للسكنى أو الحرفة أو الإدارة العموميّة، استعمل المشرّع "معيّن الكراء" بالفصل 16 و"مقادير الكراء" بالفصل 17 و"معلوم الكراء" بالفصل 19(18 القانون عدد 35 لسنة 1976 المؤرّخ في 18 فيفري 1976، الرّائد الرّسمي للجمهوريّة التونسيّة عدد 13 المؤرّخ في 20 فيفري 1976، ص 520).
            ↩︎
          

        

        	
          
             الرّائد الرّسمي للجمهوريّة التونسيّة عدد 68 المؤرّخ في 26 أوت 2005، ص 2396.
            ↩︎
          

        

        	
          
            على غرار المشرّع المغربي الذي اعتمد في جميع الأحكام المنظمة لعقد الكراء مصطلح "الوجيبة الكرائية"، يراجع: عبدالحق صافي، قانون العقود بين التنظيم العام والتنظيمات الخاصة : الحصيلة والآفاق، المجلّة المغربية للقانون والاقتصاد، جامعة الحسن الثاني، الدّار البيضاء، كليّة العلوم القانونيّة والاقتصاديّة والاجتماعيّة، عين الشق، 2016، عدد 54، ص 73-93.
            ↩︎
          

        

        	
          
             يقصد بدوريّة الأداء، أن يقوم المكتري بأداء ما عليه كلّ شهر أو كل ثلاثية أو كلّ سنة. انظر:
          

          
            R. DESIRY, Bail d’habitation, op.cit, n°101, p. 43.↩︎

        

        	
          
            أخذت عناصر هذا التعريف من الفصلين 267 و254 م.ا.ع النّاصين تباعا على ما يلي :" إذا كان الملتزم به إيرادا أو كراء أو غير ذلك من الأداءات الدورية فإنّ الوصل المعطى في قسط من الأقساط بغير إبقاء الحق في المطالبة بما تقدمه
          

          
            حمل على الخلاص " و" لا تبرأ ذمّة المدين إلاّ بتسليمه ما التزم به قدرا وصفة".
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              عبد الرزاق أحمد السّنهوري، الوسيط، الجزء السّادس، المجلّد الأوّل، الإيجار والعارية، ف 1، ص 4. وانظر:
          

          
            
              Anne ETIENNEY
            , La durée de la prestation, Essai sur le temps dans l’obligation, L.G.D.J, Paris, 2008, n° 87, p. 55↩︎

        

        	
          
            
              رابحة الغندري،
              الأجل في الالتزام، مركز النشر الجامعي، تونس، 2016، ف 213 ص 227.
            ↩︎
          

        

        	
          
             مع وجود استثناءات تتمثّل في تعيين معيّن الكراء من قبل خبير كما ورد ذلك بالفصل 8 من القانون عدد 21 المؤرّخ في 13 فيفري 1995 المتعلّق بالعقارات الدّوليّة الفلاحيّة: " يعلن عن الكراء بالمزاد العلنيّ، بعد أن يحدّد السّعر الافتتاحيّ على أساس القيمة التي يقدّرها خبيران من وزارتي الفلاحة وأملاك الدّولة والشؤون العقاريّة"، الرّائد الرّسميّ، عدد 15 مؤرّخ في 21 فيفري 1995، ص 367.
            انظر:
          

          
            Jean-Louis VAN BOXSTAEL, « Le bail de droit commun », art. préc., n°12, p.27.↩︎

        

        	
          
             كأن يكون معيّن كراء أرض فلاحيّة "أربعة وثلاثين قنطارا من غلال الأرض سنويّا"، قرار تعقيبي عدد 2021 مؤرّخ في 7 ماي 1977، نشريّة محكمة التعقيب، 1977، ص 87.
            ↩︎
          

        

        	
          
            "إنّ المشرّع التونسي استند لترخيص الكراء بثمن يكون من حصّة نتائج المكرى أو من المأكولات أو غيرها من المنقولات إلى قواعد القانون الفرنساوي المبيّنة بالفصل 1709 الذي يرى عدم لزوم أداء الثّمن نقودا بشرط إمكانيّة انجرار مصلحة محسوسة للمكتري لا سيما وأنّ بعض فقهاء المالكيّة يرى إعطاء حصّة من صابة أرض في ثمن كرائها"، قرار تعقيبي عدد 503 مؤرّخ في 9 ديسمبر 1926، مجلّة القضاء والتشريع، 1960، عدد 9-10، ص 17.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر:
          

          
            Yadh BEN ACHOUR
            , Introduction générale au droit, C.P.U, Tunis, 2005, n°78, p. 98.↩︎

        

        	
          
             انظر:
          

          
            H., L. et J. MAZEAUD, Leçons de droit civil, T. 3, V.2, Principaux contrats, 2ème Partie, op.cit, n° 1122, p. 449.↩︎

        

        	
          
             تعريف مقتبس عن تعريف ضمانات الوفاء بالثمن: نذير بن عمّو،البيع والمعاوضة، ف 321، ص 336.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر:
          

          
            J. MESTRE, « La pluralité d’obligés accessoires », R.T.D.Civ, 1981, p.1↩︎

        

        	
          
            
              نبيل ابراهيم سعد،
              الضمانات غير المسمّاة في القانون الخاص، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، 2006، ص 17.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر:
          

          
            L. AYNES, « Les garanties du financement », Rapport de Synthèse présenté au 82ème congrès des notaires, 1985, Defrènois, 1986, a 33779, n° 1, p. 910.↩︎

        

        	
          
             إلى جانب الحرية التعاقدية والأثر النسبي للعقد. يراجع :
          

          
            J. CARBONNIER, Droit civil : Les biens - Les obligation, op.cit, n° 931, p. 1945 et 1946.↩︎

        

        	
          
             انظر:
          

          
            J. CARBONNIER
            ,
            Droit civil : Les biens - Les obligations, op.cit, p. 1956 : « Ce qui fait la force obligatoire du contrat, c’est la confiance du créancier ».↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          
            Philippe SIMLER, « Rapport de synthèse », in Les garanties dufinancement, Travaux de l’association Henri Capitant, Journées Portugaises, Tome XLVII, 1969, L.G.D.J, 1998, p.24 : « la confiance se mérite et ne saurait être aveugle ».↩︎

        

        	
          
             انظر:
          

          
            L.  AYNES, « Les garanties du financement », art. précité, n° 2, p. 911.↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          
            Daniel MAINGUY, « Loyauté et droit des contrats de droit privé », in « Droit et loyauté », sous la direction de Franck PETIT, Dalloz, 2015, p. 5 et s.↩︎

        

        	
          
             لقد نسّب البعض من قصور الضّمان العام على حماية الدّائن العاديّ، يراجع : حاتم بن عبد الحميد الرّواتبي، الحماية القانونيّة للدّائن العاديّ، دار الميزان للنشر، سوسة، 2008، ف 21 ، ص53 : "إنّ الفقهاء بالغوا في وصف هذا التّدهور حتى أشاعوا انطباعا مأساويّا عامّا والحال أنّ الوضع ليس مفزعا ولا خطيرا بهذه الدّرجة".
            ↩︎
          

        

        	
          
             وذلك في غياب نصّ صريح يمنع على المدين التصرّف في أمواله على غرار الفصل 487 من القانون عدد 36 لسنة 2016 مؤرّخ في 29 أفريل 2016 يتعلّق بالإجراءات الجماعيّة: " يترتب قانونا على الحكم بالتفليس من تاريخ صدوره وإلى حين الحكم بختم الفلسة رفع يد المدين عن إدارة جميع مكاسبه والتّصرف فيها بما في طلك المكاسب التي يكتسبها بأيّ وجه من الوجوه"، الرّائد الرّسمي، عدد 38، الصّادر في 10 ماي 2016، ص1724.↩︎

        

        	
          
            
              همّام محمّد محمود زهران، ا
              لتأمينات العينيّة والشّخصيّة، منشأة المعارف بالإسكندرية، 2001، ص 15.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر:
          

          
            J-F. OVERSTAKE, « Droit de gage général », Juris-classeur Civil, 1974, Art. 2092-2094.↩︎

        

        	
          
             انظر:
          

          
            H., L. et J. MAZEAUD, Leçons de droit civil, T. 3, V.1, Sûretés , Publicité foncière, 6èmeéd., par V. RANOUIL et F. CHABAS, Montchrestien, paris, 1988, n° 53, p ; 61 : «  L’inférioritétechnique du cautionnement par rapport aux sûretés réelles est radicale : le créancier, seulement titulaire d’un droit personnel à l’égard de la caution, ne dispose contre elle ni du droit de suite, ni du droit de préférence ».↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          
            G. AZEMA, "Promesse et compromis de vente", Encyclopédie Delmas pour la vie des affaires, Delmas, 6ème éd., n° 16p.68.↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          
            J-M. MOUSSERON, « Gestion du risque par le contrat », RTD.Civ., 1988, p.484.↩︎

        

        	
          
             انظر:
          

          
            J. CARBONNIER, Droit civil : Les biens - Les obligations, n° 850, p. 1812 : «c’est un objectif de valeur constitutionnelle ».↩︎

        

        	
          
             تضمّنت الفقرة الأولى من المادة 25 من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان ما يلي : " لكل شخص الحق في مستوى من المعيشة كاف للمحافظة على الصّحة والرّفاهية له ولأسرته، ويتضمّن ذلك التغذية والملبس والمسكن والعناية الطبّية وكذلك الخدمات الاجتماعية اللّازمة".
            ↩︎
          

        

        	
          
             بالرّجوع إلى توطئة دستور 26 جانفي 2014 التي كرّست أحكامها " القيم الإنسانيّة ومبادئ حقوق الإنسان الكونيّة السّامية"، يراجع:
          

          
            Yadh BEN ACHOUR, Introduction générale au droit, op.cit, n° 168, p. 180.↩︎

        

        	
          
             يراجع القانون عدد 35 لسنة 1976 المؤرّخ في 18 فيفري 1976 المتعلّق بضبط العلاقات بين المالكين والمكترين لمحلات معدّة للسكنى أو الحرفة أو الإدارة العموميّة ( الرّائد الرّسمي للجمهوريّة التونسيّة عدد 13 المؤرّخ في 20 فيفري 1976، ص 520) والمنقّح بالقانون عدد 122 لسنة 1993 المؤرّخ في 27 ديسمبر 1993 ( الرّائد الرّسمي للجمهوريّة التونسيّة عدد 99 المؤرّخ في 28 ديسمبر 1993، ص 2207. انظر: عبد المجيد برق الليل، سياسة الإسكان بين الواقع والقانون، مجلّة القضاء والتشريع، 1974، عدد 8، ص 14 وما يليها. وكذلك:
          

          
            SOUKEINA BOURAOUI, « Du droit au bail à l’habitation », R.T.D, 1986, pp 141-156.

          
            أمّا آخر شريحة منحت حقّ البقاء، فهي شريحة الحاضنات. وكان ذلك بمقتضى القانون عدد 20 لسنة 2008 المؤرّخ في 4 مارس 2008 والمتعلّق بتنقيح الفصل 56 من مجلّة الأحوال الشّخصيّة، ( الرّائد الرّسمي عدد 21 المؤرّخ في 11 مارس 2008، ص 1005)، يراجع: نعمان الرّقيق، "الجديد في أحكام الفصل 56 م.أ.ش"، م.ق.ت، 2008، عدد 9، ص 31 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          
            G. BRIERES DE L’ISLE, « Le maintien par voie d’autorité du rapport contractuel arrivé à son expiration », in La tendance à la stabilité du rapport contractuel : Etude du droit privé sous la direction et avec une préface du Paul DURAND, L.G.D.J, 1960, pp 301-321.↩︎

        

        	
          
             انظر الفصل 17 م.ح.ع الذي ضبط هذه الصلاحيات. يراجع : حاتم المحمدي، دروس في القانون المدني، قانون الأموال، مجمّع الأطرش للكتاب المختّص، تونس 2012، ف 117 وما يليها، ص 91 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
             تأسيسا على الفصل 2 من القانون عدد 130 لسنة 1959 المؤرّخ في 5 أكتوبر 1959 والمتعلّق بإدراج مجلّة المرافعات المدنيّة والتجاريّة والذي جاء فيه : " ألغي العمل بجميع النّصوص السّابقة المخالفة لهذه المجلّة ومنها قانون المرافعات المدنيّة المدرج بالأمر المؤرّخ في 24 ديسمبر 1910 كما وقع تغييره أو إكماله بالنّصوص التابعة له". انظر: عماد فرحات، "دعوى الخروج إن لم يدفع"، مجموعة لقاءات الحقوقيّين، العدد الثالث عشر، القضاء الاستعجاليّ، أعمال ملتقى من 28 إلى 30 أفريل 2005، أوربيس للطّباعة، تونس، 2008، ف 53، ص 227.
            ↩︎
          

        

        	
          
             كان هذا النّص يقضي " باختصاص رئيس المحكمة في الحكم بإخراج المكترين إمّا لانتهاء المدّة المبيّنة بالعقد أو لأجل عدم دفع مال الكراء وذلك بعد استدعاء المطلوب كما يجب".
            ↩︎
          

        

        	
          
             حول معايير التصنيف، يراجع:
          

          
            Jean-Louis BERGEL,
            Théorie générale de droit, op.cit, n° 178, p. 236.↩︎

        

        	
          
             انظر :
          

          
            Ph. MALAURIE, L.AYNES et P-Y.GAUTIER,
            Les contrats spéciaux, op.cit, n° 13, p : 23.↩︎

        

        	
          
            
              نبيل ابراهيم سعد،
              الضمانات غير المسمّاة في القانون الخاص، مرجع سابق، ص 15.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              محمّد الزين،
              العقد
              ، مطبعة الوفاء، تونس، 1997، ف 393 ، ص 317 .
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر:
          

          
            Jérôme HUET,
            Droit civil, Les principaux contrats spéciaux, op.cit, n° 21153, p. 643.↩︎

        

        	
          
             يراجع الفصلان 750 و751 م.ا.ع بالنسبة إلى إقرار الفسخ عند إخلال المكري بضمان الاستحقاق والفصلان 759 و761 بالنسبة إلى إقرار الفسخ عند إخلاله بضمان عيوب المكرى.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر:
          

          
            Jérôme HUET, Droit civil, Les principaux contrats spéciaux, op.cit, n° 7, p. 13.↩︎

        

        	
          
             الفصل 273 م.ا.ع : إذا حلّ أجل الوفاء وتأخّر المدين عن الوفاء فللدّائن الحقّ أن يغصب المدين على الوفاء إن كان ممكنا وإلاّ فسخ العقد مع أداء ما تسبّب عن ذلك من خسارة في كلتا الحالتين".
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              نذير بن عمّو، "قراءة في تحوّل قضائي: فلسفة جديدة للفسخ على معنى الفصل 273 م.ا.ع."، تعليق على قرار الدّوائر المجتمعة المؤرّخ في 29 فيفري 1996، المجلّة القانونية التونسيّة، 1996، ص 267 وما يليها- أحمد بن طالب، التّفويت في ملك الغير، دار الميزان للنّشر، سوسة، 2009، ف 591 وما بعدها، ص 602 وما يليها – أحمد بن طالب، مجلّة الالتزامات والعقود أمام الدّوائر المجتمعة، مقالة منشورة بمؤلّف مائوية مجلّة الالتزامات والعقود، مركز النشر الجامعيّ، تونس، 2006، ف 39، ص 276.
            ↩︎
          

        

        	
          
             هي سنة صدور القرار التعقيبي عن الدّوائر المجتمعة عدد 35530 بتاريخ 29 فيفري 1996( قرارات الدّوائر المجتمعة 1995-1996، ص34) والذي "أحدث تحوّلا في فقه القضاء المتعلّق بمادّة الفسخ بعد استقرار دام مدّة تزيد عن الثّلاثين سنّة" ( نذير بن عمّو، قراءة في تحوّل قضائي: فلسفة جديدة للفسخ على معنى الفصل 273 م.ا.ع.، تعليقه المشار إليه أعلاه ، ص 273)، والذي اعتبر "موقفا منتقدا لأنّه معارض لعبارات النّص وتركيبه اللّغويّ وللقوّة الملزمة للعقد ولوجوب الوفاء بالالتزامات ولعموم مقاصد التّشريع في مادّة العقود وتنفيذها" ( أحمد بن طالب، مجلّة الالتزامات والعقود أمام الدّوائر المجتمعة، مقالته المشار إليها أعلاه، ص 276). انظر الرأي المخالف:
          

          
            Imed ARIBI, « L’option entre l’action en exécution et l’action en résolution (article 273 C.O.C) »,R.T.D, 2003, p. 1 et spéc. p. 33 : « l’arrêt récent des chambres réunies de la Cour de cassation mérite toute approbation. Non seulement parce qu’il choisit la meilleure des sanctions à l’égard de la municipalité récalcitrante, mais, surtout, parce qu’il consacre clairement l’option du créancier ».↩︎

        

        	
          
             قرار تعقيبي عدد 7867 المؤرّخ في 22 أكتوبر 1959، مجلّة القضاء والتشريع، عدد 9-10، 1960، ص 155.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر:
          

          
            Anne ETIENNEY
            , La durée de la prestation, Essai sur le temps dans l’obligation, op.cit, n° 35, p. 23 : «  la durée fait corps avec l’objet du contrat ».↩︎

        

        	
          
             الفصل 269 م.ا.ع:"يعدّ المدين مماطلا بمضي الأجل المعيّن في العقد". انظر:
          

          
            Mohamed Moncef CHAFFAI, La demeure du débiteur dans l’exécution du contrat en droitcivil, Thèse, faculté de droit et des sciences politiques et économiques de Tunis, 1984, p, 30 et s.↩︎

        

        	
          
            
              محمّد منصف الشّافعي، ، أطروحتة المشار إليها في الهامش السّابق، ص 147.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              أحمد بن طالب، التّفويت في ملك الغير، مرجع سابق، ف 591، ص 603.
            ↩︎
          

        

        	
          
             "دع عنك لومي فإنّ اللّوم إغراء*وداوني بالتي كانت هي الدّاء": أبو نواس، ديوان أبي نواس، دار صادر، بيروت، 1978.
            ↩︎
          

        

        	
          
             على غرار الفصول 750 و751 و759 و 761 م.ا.ع التي أقرّت حق المكتري في فسخ عقد الكراء عند إخلال المكري بضمان الاستحقاق أو بضمان عيوب المكرى والواردة ضمن أحكام الجزء الثاني ' ضمان المكري للمكتري ". يراجع، فوزي بالكناني، "التزام المكري بالحفظ في محلاّت السّكنى"، مجلّة القضاء والتّشريع، عدد 9، نوفمبر 2014، ص 47 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
             قرار الدّوائر المجتمعة عدد 35350 المؤرّخ في 29 فيفري 1996، المجلّة القانونيّة التونسيّة، 1996، ص 267.
            ↩︎
          

        

        	
          
             اقتباس عن حيثية وردت بقرار الدّوائر المجتمعة الصادر في 29 فيفري 1996 والمشار إليه سابقا.
            ↩︎
          

        

        	
          
             دون الماضي بالنسبة إلى عقود المدّة نظرا لعدم رجعية الفسخ في هذه العقود. انظر:
          

          
            Céline BOUD-REY, Le terme dans le contrat, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2003, n° 284, p.249.↩︎

        

        	
          
             انظر:
          

          
            Philippe STOFFEL-MUNCK, « La rupture du contrat », in Le contrat, Travaux de l’Association Henri Capitant, Journées Brésiliennes, Tome LV, 2005, Société de législation comparé, 2008, p.803 et spéc., p.807.↩︎

        

        	
          
            
              عماد فرحات، "دعوى الخروج إن لم يدفع"، مقالة سابقة، ف 4، ص 179.
            ↩︎
          

        

        	
          
            القرار التعقيبي المدني عدد 999 المؤرّخ في 10 جوان 1978، نشرية محكمة التعقيب، ج 1، ص 3306.
            ↩︎
          

        

        	
          
             هذا ما برهن عليه الأستاذ عماد فرحات في مقالته المشار إليها سابقا "دعوى الخروج إن لم يدفع"،
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر:
          

          
            M-E. ROUJOU DE BOUBEE, Essai sur la notion de réparation, L.G.D.J, 1974, pp. 191 et s ; J. NORMAND, Le juge et le litige, L.J.D.G., préf. R. PERROT, n° 127, p. 117 : « Le vœu de tout système juridique est que tout soit mis en œuvre pour sauver le contrat ».

          
            في نفس هذا الاتجاه، أقرّ المشرّع الكندي لفائدة المكتري إمكانية دفع المعيّنات المستحقة وفوائد التأخير طالما لم يصدر حكم قضائي بالفسخ. انظر:
          

          
            Thérèse ROUSSEAU-HOULE, « Le loyer », Rapports canadiens in Travaux de l’association Henri Capitant, Le droit au logement, Journées Mexicaines, Tome XXXIII, 1982, Economica, Paris, 1982, p.533.↩︎

        

        	
          
             القرار التعقيبي عدد 9744 المؤرّخ في 23 جويلية 1973، النشرية ، 1974، ص 78. انظر في نفس الاتجاه : القرار التعقيبي عدد 10174 المؤرّخ في 12 جويلية 1973، النشرية ، 1974، ص 132: " يستفاد من الفصل 796 م.ا.ع أنّ مجرّد المماطلة في دفع معيّن الكراء لا توجب فسخ العقد وأنّ الذي يوجب ذلك إنّما هو عدم أداء مال الكراء قبل صدور الحكم النهائيّ"- القرار التعقيبي عدد 3312 المؤرّخ في 15 جوان 1981، النشرية ، 1981، ج 1، ص 176: " لقد درج فقه القضاء على اعتبار أحكام الفصل 796 م.ا.ع لا تتعدّى تخويل المكري إمكانية طلب فسخ الكراء مع غرم خسائره إن لم يؤدّ المكتري الكراء الحال عليه وبالأحرى لا تستوجب لذاتها انفساخ العقد قانونا لمجرّد عدم وفاء المكتري في الإبان".
            ↩︎
          

        

        	
          
            القرار التعقيبي عدد 1642 المؤرّخ في 15 مارس 1979، النشرية ، 1979، ج 1، ص 15. وانظر كذلك القرار التعقيبي عدد 539 المؤرّخ في 7 مارس 1978، النشرية ، 1978، ج 1، ص 77 : " إذا ماطل المكتري في دفع مال الكراء أو عرضه منقوصا جاز فسخ كرائه".
            ↩︎
          

        

        	
          
             القرار التعقيبي عدد 1674 المؤرّخ في 24 ديسمبر 1962، النشرية، 1963، ص 73.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          
            DEBRAY, Privilèges sur les créances et actions directes, Thèse, Paris, p.55 : « L’action directe permet à un créancier de poursuivre en son nom et pour son propre compte, le tiers débiteur de son débiteur ».↩︎

        

        	
          
             انظر:
          

          
            BEZIN,
            Etude sur la nature juridique de quelques actions directes, Thèse, Lille, 1897, p.7 : « l’action directe n’appartient aux créanciers qu’à titre exceptionnel, et en vertu d’une disposition légale » ; Denis MAZEAUD, « Le contrat et les tiers : nouvelles leçons et nouvelles présentations », in Leçons du droit civil, Mélanges en l’honneur de François CHABAS, Bruylant, Bruxelles, 2011, p. 605.

          
            
              عبد الرّزاق أحمد السّنهوري،
              الوسيط، الجزء السّادس، المجلّد الأوّل: العقود الواردة على الانتفاع بالشيء، الإيجار والعاريّة، ف 555، ص 980.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              حاتم بن عبد الحميد الرّواتبي،
              الحماية القانونيّة للدّائن العاديّ، مرجع سابق، ف 460، ص 467.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر:
          

          
            Denis MAZEAUD, « Le contrat et les tiers : nouvelles leçons et nouvelles présentations », art. précité, p. 616. Olivier DESHAYES, « Précisions sur la nature et les fonctions de la règle d’effet relatif des contrats », in, Etudes offertes à Geneviève VINEY, L.G.D.J, Lextenso-éditions, 2008, p. 333.↩︎

        

        	
          
             انظر:
          

          
            Marianne FAURE-ABBAD, L’effet relatif du contrat, L.G.D.J, Coll., Faculté de droit et des sciences sociales de Poitiers, 2015, p.90 : « Les actions directes sont réservées à l’exécution des obligations monétaires ».↩︎

        

        	
          
            أقرّ المشرّع الدّعوى المباشرة كذلك لفائدة المعير ضد الغير المتعامل مع المستعير بالفصل 1068 م.ا.ع ولفائدة الموكّل ضد نائب الوكيل بالفصل 1104 م.ا.ع ولفائدة المستأجر ضد ربّ العمل بالفصل 887 م.ا.ع. أمّا في مجلّة الحقوق العينيّة فقد أقرّت لفائدة الدّائن المرتهن لدين ضد الغير المدين به بالفصل 255.
            كما أقرّت هذه الدّعوى لفائدة المتضرّر ضد المؤمّن بالفصل 26 من مجلّة التأمين.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              حاتم بن عبد الحميد الرّواتبي،
              الحماية القانونيّة للدّائن العاديّ، مرجع سابق، ف 468، ص 468.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر:
          

          
            Maurice COZIAN, L’action directe, Thèse, L.G.D.J, 1969, n° 132, p.86.↩︎

        

        	
          
             الفصل 767 م.ا.ع : "على المكتري أداء الكراء وحفظ ما اكتراه واستعماله بدون إفراط ولا تعدّ حسبما أعدّته له طبيعته أو العقد".
            ↩︎
          

        

        	
          
             كالتعويض الذي يجب أن يدفعه المكتري الأوّل إلى المكري في حالة احتراق العين المكتراة. يراجع:
          

          
            
              J-P LE GALL
            , L’obligation de garantie dans le louage des choses, L.G.D.J., Paris, 1962, n°313, p.414.↩︎

        

        	
          
            خلافا لما يراه البعض: كريمة يعقوبي، الدّعوى المباشرة، مذكّرة لنيل شهادة الدّراسات المعمّقة في قانون العقود والاستثمارات، كليّة الحقوق والعلوم السّياسيّة بتونس، 1997، ص 48 "لا يكون للمكري دعوى مباشرة ضد المكتري الثاني إلاّ بغرض استخلاص معيّن الكراء...أمّا الالتزامات الأخرى النّاشئة عن عقد الكراء الثانوي، فلا تدخل في ميدان الدّعوى المباشرة التي وقع تكريسها بالفصل 775 م.ا.ع".
            ↩︎
          

        

        	
          
             اقتضى الفصل 1753 مدني فرنسي ما يلي: "لا يلزم المستأجر من الباطن تجاه المالك إلاّ بمقدار بدل إجارته الذي يمكن أن يكون مدينا به حين الحجز ودون أن يستطيع الاحتجاج بما دفعه مقدّما للمستأجر الأصلي".القانون المدني الفرنسي بالعربية، دالوز، جامعة القدّيس يوسف – مركز الدّراسات الحقوقيّة للعالم العربي، بيروت، 2012، ص 1678.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر:
          

          
            J-P. LE CALL,
            L’obligation de garantie dans le louage des choses, op.cit, n°313, p.414.↩︎

        

        	
          
             انظر:
          

          Cass., civ., 25 janvier 1927, D. H., 1927, p.169 ; Gaz., Pal., 1927, I, p.508.↩︎

        

        	
          
            
              
                نبيل ابراهيم سعد، الضّمانات غير المسمّاة في القانون الخاص، مرجع سابق، ص 28.
            ↩︎
          

        

        	
          
             خلافا للدعوى المباشرة التامة التي يبدأ مفعولها التجميدي للدّين منذ نشأته كما هو الحال بالنسبة إلى الدّعوى المباشرة المخوّلة للمتضرر إزاء مؤمّن المسؤول المدني( مبلغ التعويض الواجب على المؤمّن بموجب عقد التأمين يتجمّد لفائدة المتضرّر من وقت وقوع الحادث المؤمّن ضدّه). يراجع:
          

          
            Maurice COZIAN, L’action directe, op.cit, n° 55, p.38 ; A. PLANCQUEEL, Contribution à l’étude des actions directes, Thèse, Lille, imprimerie Douriez-Bataille, 1935. p.96 et s.↩︎

        

        	
          
             الفصل 775 م.ا.ع.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر:
          

          
            Ch. JAMIN
            ,
            La notion d’action directe, L.G.D.J, Paris, 1991, n° 358, p. 310 et 311.↩︎

        

        	
          
             لقد أصبح اهتمام الفقه المقارن، الفرنسي خاصّة، منصبا أكثر على دراسة النظام القانوني للدعوى المباشرة بعد أن استنفذ شرّاح نهاية القرن التاسع عشر وبداية القرن العشرين دراسة طبيعتها. انظر:
          

          
            Ch. JAMIN, La notion d’action directe, op.cit, n°1, p.1 : « Pas moins de 26 thèse traitant de la nature de l’action directe entre 1892 et 1928 » .↩︎

        

        	
          
             انظر:
          

          
            Ch. JAMIN, La notion d’action directe, op.cit, n°1, p.2.↩︎

        

        	
          
            
              
                عبد الرّزاق أحمد السّنهوري، الوسيط، الجزء السّادس، المجلّد الأوّل: العقود الواردة على الانتفاع بالشيء، الإيجار والعارية، ف490، ص739.
          

          
            Ch. JAMIN, La notion d’action directe, op.cit, n°1, p.2.↩︎

        

        	
          
            
              
                نبيل ابراهيم سعد، الضّمانات غير المسمّاة في القانون الخاص، مرجع سابق، ص 30.
            ↩︎
          

        

        	
          
             يراجع الفصل 26 م.ا.ع بالنّسبة لدعوى الصّوريّة، والفصل 306 في فقرته الأولى بالنّسبة للدعوى البوليانيّة والفصل 306 في فقرته الثانية بالنّسبة للدعوى المنحرفة. انظر: محمّدالمالقي، محاضرات في شرح القانون المدني التونسي، مركز النّشر الجامعي، الطّبعة الثانية، 2003، ص 257 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر:
          

          
            J. MESTRE, E. PUTMAN et M.BILLIAU, Traité de droit civil, Droit spécial des sûretésréelles, Delta, L.G.D.J, 1997, n° 736, p. 147 : « On a pu décrire  l’action directe comme un droit exclusif du créancier sur la créance de son débiteur contre le débiteur de celui-ci ».↩︎

        

        	
          
            
              حاتم بن عبد الحميد الرّواتبي، الحمايّة القانونيّة للدّائن العادي، مرجع سابق، ف 126 وما يليها، ص173 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر:
          

          
            Boris STARCK, Encyclopédie Dalloz, Droit civil, V°, "Action directe", 1973, n° 102.↩︎

        

        	
          
             انظر:
          

          
            Ch. JAMIN
            ,
            La notion d’action directe, op.cit, n°410, p.360.↩︎

        

        	
          
             تعرّف التأمينات الشخصيّة بكونها ضمّ ذمّة أو أكثر لذمّة المدين من أجل التنفيذ عليها تزامنا أو تلاحقا. يراجع: همّاممحمّد محمود زهران، التأمينات العينيّة والشخصيّة، منشأة المعارف بالإسكندريةن 2001، ص19.
            ↩︎
          

        

        	
          
             يعتبر الفقيه السنهوري أنّ التأمينات الشخصيّة تستوعب نوعين من الضّمانات: الضمانات القائمة على ضمّ ذمّة إلى ذمّة أخرى على قدم المساواة، وضمانات تقوم على ضمّ ذمّة تابعة إلى ذمّة متبوعة ويتحقّق ذلك في الكفالة: عبد الرّزاقأحمد السّنهوري،الوسيط، الجزء العاشر: في التأمينات الشخصيّة والعينيّة، ف9، ص 16 و17.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              حاتم بن عبد الحميد الرّواتبي، الحمايّة القانونيّة للدّائن العادي، مرجع سابق، ف 481 ،ص 484 و485. يراجع كذلك: ليليا بوستة، "دفوع الكفيل"، مقالة منشورة بالمؤلّف الجماعي بحوث في التأمينات العينيّة والشخصيّة، المطبعة العصريّة، 1999، ص350 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
             في مقالته الصّادرة سنة 1876، كان الفقيه الفرنسي "لابي" أوّل من أقام الدّعوى المباشرة على فكرة حق الامتياز، فيكون للدّائن وفق هذا الفقيه حقّ امتياز على ما يثبت لمدينه في ذمّة مدين آخر إذا كان سبب هذا الدّين فائدة قدّمها لهذا المدين أو خسارة تحمّلها، انظر:
          

          
            J-E. LABBE, « Des privilèges spéciaux sur les créances », Revue critique de législation et de jurisprudence, 1876, p.571 et s.

          
            ثمّ تواصل هذا التكييف بتوصيفات مختلفة لكنها مستمدّة كلّها من مادة التأمينات العينيّة. يراجع: عبد الرّزاق أحمد السّنهوري،الوسيط، الجزء السّادس، المجلّد الأوّل: العقود الواردة على الانتفاع بالشيء، الإيجار والعاريّة، ف 555، ص978.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر:
          

          
            Ch. JAMIN
            ,
            La notion d’action directe, op.cit, n°415, p.365 : « Labbé a largement réussi à expliquer la raison d’être de l’action directe ».↩︎

        

        	
          
            
              حاتم بن عبد الحميد الرّواتبي، الحمايّة القانونيّة للدّائن العادي، مرجع سابق، ف310، ص339 : "إنّ تدعيم وتقوية مركز الدّائن العادي من خلال وضعيات التفضيل يتحقّق بوجهين: تارة بالإقرار الصّريح لأفضليته على غيره من الدّائنين عند تزاحمه معهم، وتارة أخرى بإقصاء هؤلاء الدّائنين من مزاحمته".
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر:
          

          
            M. CABRILLAC et Ch. MOULY, Droit des sûretés, LITEC, 4ème éd., Paris, 1997, n°571.↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          
            Maurice COZIAN, L’action directe, op.cit, n°556, p. 338 : « L’action directe est une sûreté sui generis irréductible aux privilèges et aux hypothèques ».↩︎

        

        	
          
             انظر:
          

          
            H., L. et J. MAZEAUD,
            Leçons de droit civil, Par F. CHABAS T. II, 1er Vol., Obligations, Théorie générale, Montchrestien, Paris, 1986, n° 804; B. STARCK, H. ROLAND et L. BOYER, Droit civil, Les obligations, Vol. 3, Régime général, LITEC, Paris, 1983, n° 563.↩︎

        

        	
          
             انظر:
          

          
            Jean-Louis BERGEL, « Différence de nature égale différence de régime », RTD.civ., 1984, p.255 et s.↩︎

        

        	
          
             انظر:
          

          
            Louis SERGENT, Etude sur les actions directes, Thèse, Paris, Imprimerie de H. Jouve 1903, n° 52 : « Si le législateur avait voulu parler de privilège, il aurait employé le mot ».↩︎

        

        	
          
            
              رابحة الغندري، "مفهوم الحقّ العينيّ"، مقالة ستصدر بمؤلّف "خمسينيّة مجلّة الحقوق العينيّة"، مركز النّشر الجامعي، ف 12.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 194 م.ح.ع :" الامتياز حق عينيّ يعطيه القانون في تفضيل بعض الدّائنين على بعض للخلاص من مكاسب المدين نظرا لصفة ديونهم".
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              حاتم المحمدي، "حقّ الأفضليّة في التأمينات العينيّة"، مقالة منشورة بالمؤلّف الجماعي دراسات في قانون التأمينات، المطبعة العصريّة، تونس، الطّبعة الثانية، 2003، ف 9، ص 383.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع أعلاه الهامش عدد 112.
            ↩︎
          

        

        	
          
             لأنّ ضمّ ذمّة أخرى إلى ذمّة المدين الأصلي للتنفيذ عليها لا يعني استخلاص الدّائن ديونه. فإمكانيّة تعرّض المكري عند قيامه على المكتري الثاني إلى مزاحمة بقيّة دائني هذا الأخير إمكانية واردة. و تكون نتيجتها إمّا التحاصص مع بقيّة الدّائنين الشخصيين للمكتري الثاني لعدم كفاية المال، وإمّا التقهقر في الرتبة عند تزاحمه مع أصحاب التأمينات العينيّة لاستغراق هذه التأمينات كلّ الأموال المخصّصة لها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            نظرا لتراجع نسبيّ للتأمينات العينية:
          

          
            Yves PICOD, Droit des sûretés, Puf, 2ème édition mise à jour, 2008, n°6, p.8.↩︎

        

        	
          
             انظر:
          

          
            Fréderic ROUVIERE, « L’obligation comme garantie », RTD.Civ, Janvier –Mars 2011, p.1.↩︎

        

        	
          
            
              نبيل ابراهيم سعد،
              الضّمانات غير المسمّاة في القانون الخاص، مرجع سابق، ص20 : "هذه المراكز القانونيّة ليس مقصودة في ذاتها لتحقيق ضمان معيّن. فالدّائن لم يسع للحصول عليها، وإنّما يتواجد فيها مصادفة عند التنفيذ على أموال المدين".
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          
            Maurice COZIAN, L’action directe, op.cit, n° 339, p.208. ↩︎

        

        	
          
             هو حقّ الأفضليّة المترتّب على الامتياز وحقّ الحبس. انظر لاحقا الفقرة 47 .
            ↩︎
          

        

        	
          
            المقصود بالتقنين المدني الأحكام الواردة بمجلّة الالتزامات والعقود ومجلّة الحقوق العينيّة.
            ↩︎
          

        

        	
          
             نصّت الفقرة الثانية من الفصل 200 م.ح.ع على ما يلي: " الدّيون الممتازة ببعض المنقول أو العقار هي ما يأتي: ثانيا: بالنسبة لغلّة العام وللمحصولات ولما هو مستعمل لخدمة الأرض الزّراعية وأثاث البيوت المكتراة الدّيون المترتبة عن معيّن كراء الرّبع والعقار وما شابهها من غلال مدنيّة لمدّة العامين الأخيرين والسنة الجاريّة ولا يجري الامتياز المذكور إذا خرجت تلك الأشياء من العين وحصل الحق فيها للغير إلاّ في صورة نقلها مخادعة"
            ↩︎
          

        

        	
          
             جاء بالفصل 788 م.ا.ع ما يلي: "يجوز للمكري أن يحبس الأمتعة وغيرها من الأشياء المنقولة الموجودة في المحلّ المكرى لاستيفاء ما حلّ من الكراء وما سيحلّ في أثناء السّنة سواء كانت للمكتري الأصلي أو المكتري الثاني أو لغيرهما".
            ↩︎
          

        

        	
          
             الضّمانات القانونيّة مصطلح يشمل التأمينات العينيّة وغيرها. يراجع:
          

          
            J. MESTRE, E. PUTMAN et M.BILLIAU, Droit commun des sûretés réelles, L.G.D.J., 1997, n°2, p.2 ; Philippe SIMLER, « Rapport de synthèse », in Les garanties dufinancement, Travaux de l’association Henri Capitant, Journées Portugaises, Tome XLVII, 1969, L.G.D.J, 1998, p. 23 et spéc. p.25 : «Garantie, sécurité, sûreté… : l’étymologie rapproche les concepts jusqu’à la confusion. A pratique, pourtant, les distingue. les sûretés sont assurément des garanties, toutes les garanties, suivant l’opinion dominante, ne sont pas des sûretés ».↩︎

        

        	
          
             جاء بكامل المادة 1143 مدني مصري ما يلي: " أجرة المباني والأراضي الزّراعيّة لسنتين أو لمدة الإيجار إن قلّت على ذلك، وكلّ حق آخر للمؤجر بمقتضى عقد الإيجار، يكون لها جميعا امتياز على ما يكون موجودا بالعين المؤجرة ومملوكا للمستأجر من منقول قابل للحجز ومن محصول زراعي".
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              عبد الرّزاق أحمد السّنهوري،
              الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء العاشر: في التأمينات الشّخصيّة والعينيّة، مرجع سابق، ف 705، ص 976.
            ↩︎
          

        

        	
          
             الفقرة الأولى من الفصل 788 م.ا.ع.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              عبد المنعم عبّود،
              انقضاء الحقوق العينيّة: المشاكل العمليّة والحلول، منشورات مجمّع الأطرش للكتاب المختص، تونس، 2001.
            ↩︎
          

        

        	
          
             الفصل 314 م.ا.ع: "لا يجوز إجراء حق الحبس إلاّ على الشروط الآتية:
          

          
            
              أوّلاّ: أن يكون ذلك الشيء في حوز الدّائن.
            
          

          
            
              
                ثانيا: أن يكون أجل الدّين قد حلّ فإن كان مقدار الدّين غير منحصر عيّنت المحكمة للدّائن أقصر أجل ممكن لحصر حقوقه.
            
          

          
            
              ثالثا: أن يكون الدّين نشأ من معاملات بين الدّائن والمدين أو تولّد من الشيء المراد حبسه".
            
            ↩︎
          

        

        	
          
            :
          

          
            J. MESTRE, E. PUTMAN et M.BILLIAU, Traité de droit civil, Droit spécial des sûretésréelles, op.cit, n° 1152, p. 556.↩︎

        

        	
          
             التخصيص في الامتياز وحق الحبس هو تخصيص قانونيّ يتولاّه المشرّع في النّصوص المحدثة لهذه التأمينات القانونيّة. يراجع: نور الدّين بسرور، "الخصائص العامة للتأمينات العينيّة"، مقالة سابقة، ص 59.
            ↩︎
          

        

        	
          
             عرّف الفصل 194 م.ح.ع الامتياز بأنّه "حقّ عينيّ يعطيه القانون في تفضيل بعض الدّائنين على بعض للخلاصمن مكاسب المدين نظرا لصفة ديونهم".
            ↩︎
          

        

        	
          
             القانون عدد 91 لسنة 1998 المؤرّخ في 9 نوفمبر 1998 يتعلّق بنظام الاشتراك في الأملاك بين الزّوجين، الرّائد الرّسمي، عدد 91 الصّادر في 13 نوفمبر 1998 ، ص 2284.↩︎

        

        	
          
             تطبيقا للفصل 10 من قانون 9 نوفمبر 1998 سالف الذّكر: "تعتبر مشتركة بين الزوجين العقارات المكتسبة بعد الزواج أو بعد إبرام عقد الاشتراك ما لم تؤل ملكيتهما إلى أحدهما بوجه الإرث أو الهبة أو الوصيّة، بشرط أن تكون مخصّصة لاستعمال العائلة أو لمصلحتها، سواء كان الاستعمال مستمرّا او موسميّا أو عرضيّا".
            ↩︎
          

        

        	
          
             نصّت الفقرة الثانية من المادّة 1143 مجلّة مدنيّة مصريّة على ما يلي: " ويثبت الامتياز ولو كانت المنقولات مملوكة لزوجة المستأجر". يراجع: عبد الرّزاق أحمد السّنهوري، الوسيط، الجزء السّادس، المجلّد الأوّل: الإيجار والعارية، مرجع سابق، ف 360، ص 503.
            ↩︎
          

        

        	
          
             الفقرة الأولى من الفصل 788 م.ا.ع.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              "
              المتاع من أمتعة البيت ما يستمتع به الإنسان في حوائجه"، العلاّمة ابن منظور، لسان العرب، المجلّد الثامن، الأحرف ل-م-ن، باب الميم، كلمة "متاع"، ص 197، دار الحديث، القاهرة، طبعة مراجعة ومصحّحة، 2003.
            ↩︎
          

        

        	
          
             عرّف الفصل 309 م.ا.ع حقّ الحبس بكونه " الحق في حوز الشيء الذي يملكه المدين حتى يؤدّي ما عليه للدّائن ولا يجري العمل به إلاّ في الأحوال التي خصّصها القانون".
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر سابقا الفقرة 24.
            ↩︎
          

        

        	
          
             جاءت الفقرة الأخيرة من الفصل 788 م.ا.ع ناصّة على ما يلي: "وليس له استردادها أو حبسها في الصّور الآتية:
          

          
            
              أوّلا: إن كانت من الأشياء التي لا تقبل العقلة.
            
          

          
            
              ثانيا: إذا كانت مسروقة أو تالفة عن مالكها.
            
          

          
            
              ثالثا: إذا كانت على ملك الغير وعلم المكري بذلك وقت إدخالها للمحلّ".
            ↩︎
          

        

        	
          
             تطبيقا للفصل 53 م.ح.ع: " من حاز شيئا منقولا أو صبرة من المنقولات حمل على أنّه ملك ذلك بالوجه الصّحيح وعلى من يدّعي خلاف ذلك أن يثبته".
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              حاتم المحمدي، دروس في القانون المدني، قانون الأموال، مرجع سابق، ف 234، ص 176.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر:
          

          
            H., L. et J. MAZEAUD,
            Leçons de droit civil, Par V. RANOUIL et F. CHABAS T. III, 1er Vol., Sûretés et Publicité Foncière, Montchrestien, Paris,7ème éd., 1988, n°138, p.160 : « Il est de l’essence du privilège de donner à son bénéficiaire le droit d’être payé par priorité : le droit de préférence ».↩︎

        

        	
          
             الفصل 195 م.ح.ع: "الدّين الممتاز مفضّل على غيره من الدّيون وحتى على الدّيون الموثّقة برهن عقاري".
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 323 م.ا.ع : " إذا لم يقع الوفاء بالدّين وأنذر المدين مجرّد إنذار فللدّائن أن يستأذن المحكمة في بيع ما تحت يده توثقة لخلاص دينه من الثمن قبل غيره من الدّائنين وسبيله في البيع وما ترتب عليه سبيل المرتهن الحائز للرّهن".
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 408 م.ا.ع. انظر أعلاه الفقرة عدد 42.
            ↩︎
          

        

        	
          
             باعتباره من المنقولات، لا يرهن أثاث البيوت المكتراة إلاّ رهنا حيازيا حسب أحكام مجلّة الحقوق العينيّة.
            ↩︎
          

        

        	
          
             إنّ التزاحم غير وارد بين حق الحبس ورهن المنقول الحيازي لقيام التأمينين على الحيازة. لكن إمكانية التزاحم واردة في بعض الصّور كتوظيف الراّهن لأكثر من رهن. ففي هذه الصورة التي نظّمها الفصل 258 م.ح.ع، يبقى الرّهن تحت يد الدّائن الأوّل في حقّه وحقّ الدّائن الثاني، "فإذا تخلّى أولّهما عن المسك الماديّ للغير الذي يتحوّز بالمنقول ويتمسّك بحق حبس على معنى الفصل 310 م.ا.ع، جاز له أن يعارض به الدّائن الأوّل لأنّه تنازل عن حقّه": حاتم المحمديّ، "حقّ الأفضليّة في التأمينات العينيّة"، مقالة سابقة، ف38، ص.400.
            ↩︎
          

        

        	
          
             الفصل 324 م.ا.ع: "يسوغ الاحتجاج بحق الحبس على الدّائنين وعلى من انجرّ له حق من المدين كلّما ساغ الاحتجاج بذلك الحق على المدين".
            ↩︎
          

        

        	
          
             الفصل 247 م.ح.ع. في فقرته الأولى اقتضى: "إذا لم يوف المدين بما عليه ولو في البعض كان للدّائن طلب بيع الرّهن بالإشهار بعد مضي ثمانية أيّام على تبليغ مجرّد إنذار بواسطة عدل منفذ إلى المدين وعن الاقتضاء إلى معير الرّهن".
            ↩︎
          

        

        	
          
             الفصل 323 م.ا.ع.
            ↩︎
          

        

        	
          
             تمسّك البعض بتفوّق أفضلية صاحب الامتياز على الحابس بناء على الفصل 195 م.ح.ع.انظر في هذا الاتّجاه: منير العياري، "الدّائن الحابس والإجراءات الجماعيّة"، مقالة منشورة بالمؤلّف الجماعي "محاضرات في قانون التأميناتالعينيّة والشخصيّة"، المطبعة العصرية، تونس، 2009، ص 341 وما يليها وخاصة ف 49 "إنذ الدّين الموثّق بحقّ حبس لا يمكنه أن يتقدّم على دين موثّق بامتياز، سواء كان هذا الامتياز عامّا أو خاصّا". بينما تمسّك شقّ آخر بتفوّق الدّائن الحابس بناء على السلطة الفعليّة التي يمارسها الدّائن الحابس على الشيء المحبوس والتي تنتقل على ثمن البيع والاحتجاج بهذه السلطة على الدّائن الممتاز: حاتم المحمدي، "حقّ الأفضليّة في التأمينات العينيّة"، مقالة سابقة، ف37، ص.398.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يمكن أن تأخذ هذه الضمانات شكل بنود مختلفة تدرج في العقود إمّا لغاية الضغط على المدين وحثّه على الوفاء كالشرط الفسخي أو بند الاحتفاظ بالملكيّة أو لردعه عند عدم التنفيذ كالشرط التغريمي وشرط سقوط الأجل. انظر:
          

          
            Jean BORICAND, « La clause résolutoire expresse dans les contrats », RTD.civ, 1957, p. 433 et s ; Pierre CROCQ, Propriété et garantie, L.G.D.J, 1995 ; Denis MAZEAUD, Laclause pénale, L.G.D.J, 1969 ; Benoît GRIMONPREZ, De l’exigibilité en droit des contrats, L.G.D.J, Paris, 2006, n° 291, p. 285. Geneviève HELLERINGER, Les clausescontractuelles : Essai de typologie, L.G.D.G, 2012 ; Nicolas BORGAT, L’ordre public et les sûretés conventionnelles, Contribution à l’étude de la diversité des sûretés, Dalloz, Nouvelle Bibliothèque de Thèse, 2009. ↩︎

        

        	
          
             نصّ الفصل 795 م.ا.ع على ما يلي: "لا تنسحب كفالة الضامن في العقد الأوّل على ما يترتّب من جرّاء التجديد الضّمنيّ عدا الرّهون وغيرها من التأمينات فإنّها تبقى مع التّجديد".
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              همّام محمّد محمود زهران، التأمينات العينيّة والشخصيّة، مرجع سابق، ص 22. وانظر كذلك:
          

          
            D. Legeais, « La règle de l’accessoire dans les sûretés personnelles », Rev. Droit etpatrimoine, avril 2001, p. 68 et s. 

          
            Ph. MALAURIE et L.  AYNES,
            Cours de droit civil, Les sûretés, (Le droit de crédit) 2ème éd. , CUJAS, Paris, 1988. n° 17.↩︎

        

        	
          
            
              عماد ممّيش،
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        الخاتمة
      

      
        
          
            60- 
          يتبيّن من خلال ما تقدّم أنّ الضّمانات الممنوحة للمكري لاستيفاء معيّنات الكراء المتخلّدة بذمّة المكتري كانت ضمانات متعدّدة.وإن فتح هذا التعدّد نقاشا حول تصنيفها وتكييفها، فهو يعكس نظرة حمائية شاملة للمكري. ومن تجليّات هذه الحماية سعي المشرّع إلى ضمان الدّيون الكرائيّة من خلال القواعد اللّصيقة بالالتزام. إذ تأكيدا للقوّة الملزمة للعقد، خوّل المشرّع المكري القيام بدعوى الفسخ بموجب نصّ خاصّ يعتبر استثناء حقيقيّا لما ورد بالفصل 273 م.ا.ع. أمّا مبدأ الأثر النّسبي للعقد، فقد رأى المشرّع ضرورة إقرار استثناء له من خلال تمكين المكري من القيام بدعوى مباشرة لمطالبة المكتري الثاني بمعيّنات الكراء رغم كونه يعتبر غيرا بالنسبة لعقد الكراء الثاني.
      

      
        
          
            
              61- 
          أمّا كدائن مفضّل، فقد حبا المشرّع المكري بكل التأمينات العينيّة رغم انفصالها عن الالتزام الأصلي من حيث المصدر. فباعتبارها أسبابا قانونيّة في التّفضيل، لم يغب الامتياز ولا حقّ الحبس ولا الرّهن عن الضّمانات التي يتمتّع بها المكري. فالرّهن رغم كونه ضمانا اتفاقيّا، إلاّ أنّ وجوده لم يبق رهين إرادة المتعاقدين لأنّ وجوده كضمان لمعيّنات الكراء أصبح عرفا تعاقديّا لا يكاد يخلو منه عقد كراء. أمّا بالنّسبة للتأمينات العينيّة القانونيّة، فيمكن القول أنّ منح المشرّع نفس الدّائن امتيازا وحقّ حبس يعدّ سابقة تشريعيّة في مادة الائتمان.
      

      
        
          
            62- 
          رغم التّضييقات التي عرفتها بعض هذه الضّمانات من قبل فقه القضاء الذي سعى إلى الحدّ منها بإخضاعها إلى شروط لم تأت بها النّصوص المنظّمة لتلك الضّمانات
        
          1
        
        . ورغم تقليل البعض الآخر من نجاعتها بسبب عدم اللّجوء إليها في التّطبيق
        
          2
        
        أو بسبب القيمة الماليّة لمحل التأمين المتمثّل في الأثاث والتي تحول دون الاستخلاص الكلّي لمعيّنات الكراء
        
          3
        
        ، يبقى هذا التعدّد الذي يستفيد منه المكري منقطع النظير مقارنة مع غيره من الدّائنين. وهو ما يؤهّله لأنّ يكتسب صفة الدّائن "المعزّز بالضّمانات"، فالتعّدد كثرة وفي الكثرة نماء وفي النماء عزّة على رأي الأعشى:
      

      
        "ولست بالأكثر منهم حصًى
        
          4
        
        * وإنّما العزّة للكاثــــــــــــــــــــــــــر"
      

    
    
      

      
        	
          
            
              ) لقد استقرّ العمل القضائي عموما على اشتراط استئذان المحاكم لإجراء حقّ الحبس، في حين يبدو ذلك مخالفا للنّصوص التي نظّمت حق الحبس والتي لم تشترط استئذان القضاء إلا لممارسة حق الحبس أي عند التنفيذ على المحبوس، يراجع: رابحة الغندري بوطار، "حق حبس العقار"، مقالة منشورة بالمؤلّف الجماعي "بحوث في التأمينات العينيّة والشخصيّة، المطبعة العصرية، تونس،1999، ص 190 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
             على غرار امتياز المكري الذي ظلّ ضمانا غير مفعّل في التّطبيق.
            ↩︎
          

        

        	
          
            إذا كانت الأمتعة المحبوسة ليست ذات قيمة ، فإنّ ثمن تبتيتها لا يسمح للمكري باستخلاص كلّ ديونه الكرائيّة. ونتيجة لفقدان المكري أفضليّته، يصبح دائنا عاديّا خاضعا للتحاصص الذي يفرضه اللفصل 192 م.ح.ع.
            ↩︎
          

        

        	
          
             الحصى : العدد الكثير، تشبيها بالحصى من الحجارة في الكثرة. العلاّمة ابن منظور، لسان العرب، المجلّد الثاني، الأحرف ج - ح، مرجع سابق، كلمة "حصى"، ص 482.
            ↩︎
          

        

      

    
  
    
      
        
      

      
        لكراء التّجاري
      

      
        
          رؤوف البليدي
        
        
          1
        
        
          
            *
          
        
      

      
        يعتبر الكراء من أقدم العقود عهدا وأكثرها تداولا، وقد عرف الأفراد في معاملاتهم العديد من العقود التي تختلف باختلاف احتياجاتهم من بيع وإيجارة ومقايضة وغيرها، ويحتل الإيجار مكانة هامة بينها كونه يمكن المالكين من استغلال عقاراتهم التي تزيد عن احتياجاتهم. ويمكن الغير من الإنتفاع بهذه العقارات بتخصيصها بغرض معين. ولعل هذه الخصوصية في عقد الإيجار والتي تبقى للمالك العين وتنقل الإنتفاع لغيره هي التي ساعدت في انتشار وشيوع هذا العقد. وساعدت في الإستغلال الأمثل للعقارات، فأصبح العديد من السكان اليوم يقيمون في منازل يملكها غيرهم، والعديد من التجار والحرفيين يمارسون نشاطهم في محلات الآخرين، ويقول الأستاذ دي هلتس في هذا المجال "بحق أن عقد الإيجار من أكثر العقود تداولا، وليس بين الناس إلا من هو مستأجر، عدا الملاك الذين يسكنون في أملاكهم والمتشردين الذين لا مأوى لهم، وحتى الملاك لا تخلو الحال غالبا من أنهم يؤجرون ويستأجرون"
        
          2
        
        ، أما عن موضوع الكراء فيمكن أن يكون شيئا منقولا أو غير منقول وذلك تبعا لتعدد احتياجات الناس.
      

      
        ومن الأكرية الواردة على الشيء غير المنقول نجد الأكرية التجارية التي تعد من أهم أنواع الأكرية وأكثرها شيوعا بين التجار، وذلك لصعوبة امتلاكهم جميعا للمحلات التي يمارسون فيها أنشطتهم، فهم يفضلون وضع رؤوس أموالهم في شراء البضائع وتوسيع تجارتهم على شراء هذه المحلات.
      

      
        
          والمقصود بالكراء التجاري هو كراء العقارات أو المحلات ذات الإستعمال التجاري أو الصناعي أو المستعملة في الحرف، الأمر الذي يجعل الأحكام العامة الواردة صلب مجلة الإلتزامات والعقود المتعلقة بكراء العقارات تطبق عليه، وخاصة منها الفصل 727 الذي يعرف الكراء بكونه "عقد يسلم به أحد الفريقين للآخر منفعة شيء منقول أو غير منقول مدة بعوض يلتزم له بأدائه الفريق الآخر"، مع ضرورة مراعاة الطبيعة الخاصة للنشاط الممارس بداخل هذه العقارات وهو النشاط التجاري الذي على أساسه تحدد الطبيعة القانونية للكراء ويتميز عن أنواع الأكرية الأخرى الواردة على العقارات
        
          3
        
        
          .
        
      

      
        على ضوء ما تقدم يمكن تعريف الكراء التجاري بأنه العقد الذي يتمكن بمقتضاه تاجر، من الإنتفاع بعقار معين يرجع لمعاقده الذي هو المكري، وذلك بغرض ممارسة نشاطه التجاري، مقابل مبالغ معية تدفع شهريا
        
          4
        
        وهو ما يسمى بمعلوم الكراء.
      

      
        إذا لقيام كراء تجاري وجب توفر عقد كراء صحيح يربط بين أطراف العقد، ويكون موضوعه تمكين المكري التاجر المكتري من عقار ليمارس فيه نشاطه مدة معينة مقابل أجر معلوم، وهو ما يميزه عن عديد المشابهة، ككراء الأصول التجارية،م عقد الشراكة، عقد الشركة، الأمفيتيوز، اتفاقية الإستغلال الوقتي والإيجار المالي.
      

      
        
          الكراء التجاري وكراء الأصول التجارية:
        

        
          إذا كان موضوع الكراء التجاري هو العقارات والمحلات التي يمارس فيها نشاط تجاري، فإن موضوع كراء الأصول التجارية هو الأصل التجاري ذاته، الأمر الذي يبرر خضوعهما لقواعد قانونية مختلفة.
        

        
          
            وقد أكدت محكمة التعقيب في عديد المناسبات
          
            5
          
          أن القانون الإستثنائي للأكرية التجارية ينطبق حسب صريح نصه على تسويغ المحلات والعقارات التي يستغل بها ملك تجاري، والتمتع بأحكامه مشروط بأن يتولى المكترون بذل مجهود في تكوين أصل تجاري بمختلف عناصره في مدة معينة. أما إذا كانت عناصر تلك الأصل موجودة من قبل فإن علاقتهم الكرائية تشمل الأصل التجاري وتنطبق عليها الأحكام الخاصة بكراء الأصول طالتجارية المنصوص عليها بالمجلة التجارية، وكذلك أحكام مجلة الإلتزامات والعقود فيما يخص تنابيه ولو استمر الكراء للمحل فترة طويلة.
        

      
      
        
          الكراء التجاري وعقد الشركة:
        

        
          قد يحصل اللبس بينهما عندما ينتفع التاجر في ممارسة نشاطه بعقارات لا يملكها وبدون عقد كراء يربط بينه وبين المكري وذلك في إطار عقد شركة بينهما أو بينه وبين مكتر آخر، وكذلك عندما يشترط المكري أخذ جزء من مرابيح المكتري كمعين كراء. غير أن الكراء يختلف عن الشركة اختلافا كليا، إذ المكتري يلتزم بدفع معين الكراء المتفق عليه في آجاله المحددة على أن يتحمل الربح والخسارة لوحده، وذلك على عكس عاقد الشركة الذي يقع فيه تقاسم الربح والخسارة معا.
        

        
          الكراء التجاري والأمفيتيوز: دخل هذا الأخير القانون التونسي عن طريق القانون العقاري الصادر في 1 جويلية 1885. ويختلف عن الكراء من حيث مدته التي لا تكون أقل من 20 سنة ولا تزيد عن 99 عاما، وكذلك من حيث حق المكتري الذي هو حق عيني تنجز أية ملكية العقار
          
            6
          
          . وقد حجر التعامل به بالفصل 191 من مجلة الحقوق العينية.
        

      
      
        
          
        

        
          الكراء التجاري واتفاقية الإستغلال الوقتي
          convention d’occupation précaire
        

        
          
            
              
            يمكن أن تقع ممارسة نشاط تجاري في عقار معين بمقتضى اتفاقية للإستغلال الوقتي وليس بمقتضى عقد كراء، وتتميز عن الكراء أساسا بعدم ثبات حق المكتري في مواصلة انتفاعه بالمكري وذلك للإمكانية المتاحة للمكري بإنهاء العقد في كل وقت
          
            7
          
          
            .
          
        

      
      
        
          الكراء التجاري والإيجار المالي
           contrat de leasing
          
            : 
          
        

        
          يمكن للمكتري عوضا عن كراء العقار من المكري الإتجاه إلى مؤسسة تمويلية يتفق معها على أن تمكنه من عقار معين يكون على ملكها أو تقوم بشرائه له لمدة معينة، وذلك مقابل مبالغ مالية تدفع بعنوان إيجار. وعند انتهاء الإيجار يمكن الإتفاق على تمكين المكتري من اقتناء تلك العقارات أو البعض منها، سواء مقابل ثمن متفق عليه يأخذ بعين الاعتبار في جزء منه المبالغ المدفوعة بعنوان إيجار، أو مقابل المبالغ المدفوعة شهريا والتي تغطي في مجموعها ثمن العقار وهامش ربح للمؤسسة المالية المتخصصة
          
            8
          
          
            .
          
        

        
          ونظرا لإختلاف الكراء التجاري عن الإيجار المالي، فقد أقر الفصل 3 من القانون عدد 89 المؤرخ في 26 جويلية 1994 المتعلق بالإيجار المالي
          
            9
          
          أنه " لا تنطبق على عقد الإيجار المالي أحكام القانون عدد 37 لسنة 1977 المؤرخ في 25 ماي 1977 المؤرخ في 25 ماي 1977 والمتعلق بتنظيم العلاقات بين المسوغين والمتسوغين فيما يخص تجديد كراء العقارات أو المحلات ذات الإستعمال التجاري أو الصناعي أو المستعملة في الحرف. ويجب أن ينظم عقد الإيجار المالي العلاقات بين المؤجر والمستأجر وخاصة ما يتعلق منها بمعينات الإيجار وبشروط فسخه بطلب من المستأجر. ولا يمكن للمؤجر اعتماد العقد الذي لا يتضمن بنودا تتعلق بمعينات الإيجار وبشروط فسخه بطلب من المستأجر للمطالبة بحقوقه".
        

        
          وما يجب التأكيد عليه، بعد تحديد المقصود بالكراء التجاري وتمييزه عن بعض الاكرية والعقود المشابهة، هو أن العلاقات الناتجة عنه كانت ومنذ مدة طويلة خاضعة للحرية التعاقدية، أي لإرادة أطراف العقد الحرة. وتعتبر الحرية التعاقدية أثرا لمبدأ سلطان الإرادة الذي يقصد به سلطة الفرد في أن ينشئ القواعد المنظمة للعلاقة التعاقدية. يذهب أنصار هذا المبدأ إلى أن الإرادة لها السلطان الأكبر في تكوين العقد وفي الآثار التي تترتب عليه، بل وفي جميع الروابط القانونية ولو كانت غير تعاقدية"
          
            10
          
          أو بعبارة أخرى للسيد
          Gounot
          أن تصبح الإرادة عضوا منشئا للحقوق
          « Organe créateur du droit »
          
            11
          
        

        
          وقد كرس المشرع التونسي مبدأ الحرية التعاقدية، وذلك صلب أحكام الفصلين 23 و242 من مجلة الإلتزامات والعقود اللذين أقر فيهما أن العقد لا يتم إلا بالتراضي المتعاقدين على أركان العقد وبقية شروطه، ثم جعل هذا الإتفاق يقوم مقام القانون فيما بينهما
          
            12
          
          
            .
          
        

        
          كما جعل الأحكام العامة المنظمة للكراء الواردة صلب الفصول 727-804 من مجلة الإلتزامات والعقود من التطبيقات العملية لهذه الحرية التعاقدية، وذلك من خلال الطابع المكمل لإرادة أطراف العقد والذي تتميز به هذه الأحكام، وهو ما يجعل المالك المكري حرا في كراء عقاره لمن شاء، وبالثمن والمدة اللتين يرغب فيهما بدون مراعاة لما يمكن أن يسببه ذلك من ضرر محتمل في جانب المتسوغ.
        

        
          
            ولعله من الواضح بان هذه الإمتيازات التي كان يتمتع بها المالك تعتبر نتيجة حتمية لإحترام حق الملكية الفردية وواجب الوفاء بالعقود التي هي من المبادئ الأساسية والأخلاقية التي يجب احترامها والوقوف عند حدودها
          
            13
          
          
            .
          
        

        
          وقد مر التدخل التشريعي في مادة الأكرية بعدة مراحل، كان أولها مع بداية القرن الماضي عبر أمر 26 أكتوبر 1926، والذي وقع نسخه بأمر 27 ديسمبر 1954. وماي لاحظ في خصوص هذه التدخلات التشريعية تأثرها إلى حد بعيد بالقانون الفرنسي، ويتأكد ذلك من حيث توقيتها إذ صدرت على التوالي يبعد صدور قانون 30 جوان 1926، وكذلك أمر 30 سبتمبر 1953 في فرنسا، وكذلك من حيث محتواها وسبب سنها بالرغم من عدم الخارجة إليها لغياب أي أزمة حقيقية للمحلات خاصة عند بدايات هذا القرن خلافا لما كان الوضع عليه في فرنسا، بل أن هذه الملاحظة تصلح نسبيا في الوقت الحاضر وذلك لمعارضة البعض تنظير كل جهات الجمهورية ببعضها
          
            14
          
          
            .
          
        

        
          أمال بعد انفصال حركة التشريع عن فرنسا مع الاستقلال فقد بقي الحال على ما كان إلى ما بعد فترة التعاضد التي عرفتها البلاد خلال فترة الستينات من القرن الماضي وما عقبها من تحولات اقتصادية وسياسية جذرية تتمثل بالأساس في دخول الدولة في منظومة وتوجهات ليبرالية شملت الميدان السياسي والإقتصادي والاجتماعي، فنتج عنها ازدهار للتجارة وإعادة الاعتبار للمبادرة الفردية وهو ما أدى بحسب تعبير السيد رشيد الصباغ "... في حصول مصادمات بين الملكية العقارية والملكية التجارية، بعد أن استرجعنا قوامهما. وبرزت النية في تغيير الوضع السائد على مستوى القانون المنظم للأكرية التجارية من خلال تدخل المشرع وإقراره بتنقيح الفصل 8 المتعلق بكيفية تقدير غرامة الحرمان وذلك بموجب القانون عدد 58 لسنة 1976. إلا أن ذلك لم يكن كافيا خاصة بعد أن اشتد الضغط على نصوص الأمر القديم، وحاول كل طرف استغلال ما تشتمل عليه من الثغرات لتدعيم جانبه"
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          ، لذلك تم نسخ الأمر القديم وإصدار القانون الجديد عدد 37 لسنة 1977 المؤرخ في 25 ماي 1977، والمتعلق بتنظيم العلاقات بين المسوغين والمتسوغين فيما يخص تجديد كراء العقارات أو المحلات ذات الاستعمال التجاري أو الصناعي أو المستعملة في الحرف". وقد سبق هذا التدخل تدخلا آخر، ولكن في العلاقات بين المالكين والمكترين للمحلات المعدة للسكنى أو الحرفة أو الإدارة العمومية عبر القانون عدد35 لسنة 1976 المؤرخ في 18 فيفري 1976، وهو ما يجعل للمشرع تقاليدا في التدخل بين المالكين والمكترين.
        

        
          ويعتبر تدخل المشرع عبر قانون 25 ماي 1977 محاولة جريئة وهامة سعى من خلالها إلى تنظيم كل العلاقات الرابطة بين التجار المكترين ومالكي المحلات، فأصبح هذا القانون يشكل نظاما خاصا بذاته يعتني بالأكرية التجارية، وذلك بالرغم من أن عنوان هذا القانون لا يشير إلا إلى مسألة تجديد عقد الكراء
          
            16
          
          . واعتبارات إلى أن الغرض من هذا التدخل كان يهدف بالأساس إلى حماية المصالح الخاصة للتجار المكترين وجب عدم ترك أحكامه مكملة لإرادة أطراف العقد، وهو ما وقع بالفعل من خلال إقرار الطابع الآمر للعديد من تلك الأحكام، غير أن غياب نص قانوني عام يضفي الصبغة الآمرة عليها جميعا، جعله لا يهم النظام العام إلا جزئيا"
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            .
          
        

        
          
            هذا ويمكن تقسيم الأحكام الآمرة صلب هذا القانون إلى أحكام تمنح بعض الإمتيازات المحدودة بالنسبة للمكتري ولكنها تبقى هامة، من ذلك حالة الفصل 23 الذي يجعل فسخ عقد الكراء لا يمكن أن يحصل عند عدم الوفاء بمعين الكراء إلا بعد مضي 3 أشهر على صدور تنبيه بالدفع بواسطة عدل منفذ ولم يأت بنتيجة، كما أقر الفصل 33 للمكتري الحق في إحالة تسويغه لمشتري ملكه التجاري أو مشروعه، وذلك بإلغاء كل إتفاق يمنع ذلك، كما ضمن له صلب الفصل 34 عدم تعرض عقد كرائه لفسخ آلي في حالة الإفلاس أو التصفية العدلية.
        

        
          وصنف ثاني من الإمتيازات والتي شملت مسائل تهم جوهر العلاقة الكرائية، ولعل أهم تدخل أساسي للمشروع تمثل في إقرار الحق للمكتري في البقاء بالمكرى حتى بعد انتهاء مدة العقد وذلك بتمكينه من حق التجديد، إذ ينص الفصل 23 على : "أن البنود والشروط والإتفاقات التي من شأنها النيل من حق التجديد المحدث بهذا القانون أو من أحكام الفصلين 23 و26 من هذا القانون تكون لاغية ولا عمل بها مهما كان شكلها"، كما رتب على كل مخالفة من المالك لذلك دفع تعويض للمكتري يسمى بغرامة الحرمان المنصوص عليها صلب الفصل 7 من القانون المذكور.
        

        
          وضمانا لتيسير مهمة المكتري وحسن بقائه، تدخل في محتوى أهم إلتزام محمول عليه وهو معين الكراء، فنظم تعديله سوءا أثناء قيام العلاقة الكرائية أو كذلك حال تجديدها وذلك حسب أحكام الفصول 25-25 و26، كما أخضع معين الكراء الجديد للقيمة الكرائية العادلة المنصوص عليها صلب الفصل 22.
        

        
          هذا وتشير بعض أحكام قانون 25 ماي 1977 صراحة إلى إمكانية اتفاق أطراف العقد على خلافها، مثال ذلك الأكرية الثانية التي ينص في شأنها الفصل 20 فقرة أولى على أنه "يحجر كل كراء ثان كامل أو جزئي إلا إذا تضمنت عقد الكراء شرطا مخالفا أو باتفاق مع المسوغ"، ثم أن بعض الأحكام الأخرى تقر ضمناي بإمكانية تنظيم إرادة أطراف العقد للحالات التي لم يقع التعرض إليها بمقتضى نص خاص مثل مسألة إحالة الكراء التجاري لغير مشتري الأصل التجاري، لأن الفصل 33 لم يمنع إلا اتفاقات التي تحرم المكتري من إحالة تسويغه لمشتري أصله التجاري او مشروعه.
        

        
          وما يمكن ملاحظته عند قراءة هذا القانون هو أن تدخل المشرع اعتنى بصفة خاصة بالإلتزامات الناتجة عن الكراء التجاري والتي يرى أنها ضرورية وهي تلك المتعلقة بمدة الكراء وبمعينه، وكذلك التي تتصل بالعلاقة الكرائية أثناء تنفيذها وعند انتهائها، الأمر الذي جعله يغفل مبدئيا عن تنظيم بداية العلاقة الكرائية، بل أن تدخله لا يقع إلا بعد تواصل الكراء لمدة سنتين، إذ ينص الفصل 1 من قانون 25 ماي 1977 على أنه "تنطبق أحكام هذا القانون علة عقود تسويغ العقارات والمحلات التي يستغل بها ملك تجاري طيلة عامين متتالين على الأقل سواء أكان على ملك تاجر أو صاحب صناعة أو صاحب حرفة".
        

        
          كما أن هذا القانون لم ينظم العديد من الإلتزامات الأخرى رغم أهميتها مثل المحافظة على النشاط التجاري الممارس وعدم إمكانية تغييره إلا وفق شروط خاصة، أو كذلك المزاحمة التي يمكن أن يتعرض لها التاجر المكتري.
        

        
          لذلك فإن جملة هذه العوامل تؤكد أن قانون 25 ماي 1977 لم يصل بعد إلى مستوى نظام خاص بالأكرية التجارية، قادر على أن يهتم بتنظيم العلاقة الكرائية من مختلف جوانبها وفي جميع مراحلها.
        

        
          وتبقى الملاحظة الهامة تكمن في أن الكراء التجاري لم يخرج كليا عن المجال التعاقدي، إذ أنه أبقى للإرادة الدور الرئيسي والهام في تكوين العلاقة الكرائية. هذا التقديم يسمح لنا بطرح عدة مسائل تتعلق بانون الأكرية التجارية وهي تلك المتعلقة بالوقوف على مدى نجاعة الأحكام الآمرة الواردة فيه وانعكاساتها على الأطراف المتعاقدة؟ وعن مميزات الكراء التجاري؟ وكذلك البحث عن الحلول التي أقرها فقه القضاء لعديد المسائل التي حدث فيها نزاع بين الأطراف المتداخلة؟ كل هذه الإهتمامات يمكن اختزالها في إشكال رئيسي يكمن في التساؤل التالي:
        

        
          كيف نظم المشرع قانون الأكرية بين الأطراف المتعاقدة؟
        

        
          
            للإجابة عن ذلك سيقع التعرض إلى:
        

        
          	
            قيام الكراء التجاري (الجزء الأول)
          

          	
            مآل الكراء التجاري (الجزء الثاني)
          

        

      
      
        
          الجزء الأول: قيام الكراء التجاري
        

        
          أمام غياب قواعد قانونية آمرة تفرض على أطراف الكراء التجاري إبرامه في شكل خاص أو تضمينه وفقا لشروط معينة، يبرم الكراء التجاري حسب القواعد العامة المنظمة للكراء الواردة صلب مجلة الإلتزامات والعقود والتي تتميز بطابعها المكمل لإرادة أطراف العقد، الأمر الذي يترك لكلا الطرفين مطلق الحرية في تضمين ما أراد من الشروط إذ مبدئيا لا يوجد أي قيد سوى ما يتعارض مع خصوصيات الكراء التجاري أو النظام العام.
        

        
          ومن النتائج المترتبة على هذه الإرادة الحرة، حرية تحديد أركان عقد الكراء التجاري (المبحث الأول) ثم إن هذه الحرية تحكمهم كذلك في تحديد أهم الإلتزامات الناتجة عنه (المبحث الثاني)
        

        
          
            المبحث الأول: حرية الأطراف في تحديد أركان عقد الكراء التجاري
          

          
            لعله من المفيد التأكيد على أن هذه الحرية تعتبر بمثابة الركيزة الضرورية بالنسبة لممارسة أعمال التجارة لأن القيود متى وجدت فمن شأنها إعاقة التطور والنماء المنشود من ممارسة التجارة وهي حرية متممة للخصوصيات الأخرى في أعمال التجارة والتي تبرز من خلال عناصر الإئتمان والمرونة والسرعة. فالحرية التعاقدية تعتبر في هذا المجال عنصرا مهما لتفعيل تلك الخصائص.
          

          
            ولقيام كراء تجاري وجب أن تتوفر الأركان الأساسي لقيام كل العقود، وهي التراضي والمحل والسبب. إن العنصر الذي يتمتع بطابع خاص وأهمية متميزة في الأكرية التجارية هو المحل، إذ لإبرام الكراء يجب أن يتفق الأطراف على وجود عقار أو محل يقع تمكين التاجر المكتري من الانتفاع به في ممارسة نشاطه مدة معينة على أن يكون ذلك بمقابل يلتزم به المكتري وهو معين الكراء.
          

          
            
              يوجد خلاف فقهي حول اعتبار المحل ركن في العقد أم في الإلتزام، فالفقيه عبد الرزاق السنهوري يعتبر أن "المحل إنما هو ركن في الإلتزام لا في العقد فلا يصح أن يقال محل عقد الإيجار إلا تجوزا. والصحيح أن يقال محل التزامات المؤجر ومحل التزامات المستأجر
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            ، رغم وجاهة هذا الرأي سيقع التعرض للمحل ضمن الأركان، لأنه بدون حصول اتفاق حوله لا يقوم الكراء التجاري، تاركين الحديث عن التزامات أطراف العقد باعتبارها آثارا للكراء التجاري في موضع آخر. تتأكد حرية أطراف الكراء في تحديد أركانه من خلال:
          

          
            	
              
              الحرية في اختيار العقار والنشاط التجاري الممارس فيه ومدته (الفقرة الأولى)
            

            	
              الحرية في تحديد معين الكراء (الفقرة الثانية)
            

          

          
            
              
                الفقرة الأولى
               : الحرية في اختيار العقار والنشاط التجاري الممارس فيه ومدته
          

          
            يتمتع أطراف العقد بحرية في اختيار العقار موضوع الكراء وفي تحديد النشاط التجاري الممارس فيه (أ) وكذلك في تحديد مدة الكراء (ب)
          

          
            	
              
                حرية اختيار العقار موضوع الكراء والنشاط التجاري الممارس فيه:
              
            

          

          
            نظرا لإختلاف أهمية الدور الذي تلعبه إرادة أطراف الكراء في تحديد العقار عنها في تحديد النشاط التجاري، سيقع تناول كل مسألة على حده.
          

        
      
      
        
          حرية اختيار العقار وفق ضوابط معينة:
        

        
          إذا كان من الممكن السكوت عن تحديد النشاط التجاري الممارس، وعن معين الكراء أو مدته لتكفل المشرع بذلك، فإن تحديد العقار موضوع الكراء أملا لا شأن للقانون به، إذ تقع على عاتق أطراف العقد وحدهم هاته المهمة وذلك في إطار إرادتهما الحرة، وبهذا ترتبط حرية الإختيار بضرورة التحديد اللازمة لقيام الكراء.
        

        
          
            هذا وبعد اختيار العقار موضوع الكراء، وجب وصفه وصفا دقيقا يكون مانعا للجهالة بحيث يعين موقعه وأوصافه الأساسية والمرافق التي يحويها. وما يجب التأكيد عليه أن حرية اختيار العقار موضوع الكراء لا تعني انعدام الضوابط خاصة وأنه سيستغل فيه أصلا تجاريا بجميع عناصره المادية والمعنوية التي منها استقبال الحرفاء، لهذا وجب احترام هذا الشرط الأساسي في قابلية العقار لأن يستغل به أصلا تجاري، إذ ينص الفصل الأول من قانون 25 ماي 1977 على أنه "تنطبق أحكام هذا القانون على عقود تسويغ العقارات والمحلات التي يستغل بها ملك تجاري".
        

        
          ويعتبر اشتراط العقارات والمحلات كموضوع للأكرية التجارية استثناءا للأراضي البيضاء من مجال تطبيقه، غير أنه وتأكيدا للحرية التعاقدية يجوز لأطراف العقد الإتفاق صراحة أو ضمنا على أن تقام عليها بناءات يقع استغلالها في ممارسة نشاط تجاري أو صناعي أو حرفي، وتنطبق عليها حينئذ أحكام الأكرية التجارية، والشرط الوحيد الذي يضعه الفصل الثاني فقرة ثانية من قانون 25 ماي 1975 هو ضرورة موافقة المالك على إقامة هاته البناءات واستعمالها
          
            19
          
          
            .
          
        

        
          كما أن ضرورة استغلال أـصل تجاري بالمحلات يجعل العقارات والمحلات المكتراة التي لا يقع استعمالها بشكل رئيسي في الاستغلال لا تدخل ضمن مجال تطبيق قانون 25 ماي 1977، إلا أنه إذا كانت هذه المحلات التابعة لابد منها لإستغلال الأصل التجاري فإنها تدخل ضمن مجال تطبيقه، ويقوم أطراف الكراء بتحديدها بكل حرية.
        

      
      
        
          
        

        
          الحرية في اختيار النشاط التجاري:
        

        
          يقوم الكراء التجاري على أساس تخصيص المحلات أو العقارات لغرض مزاولة نشاط تجاري أو صناعي او حرفي، وهذا التنصيص هو الذي يحدد الطبيعة التجارية للكراء ويميزه عن أنواع الأكرية الأخرى ، يقال الدكتور أحمد محمد محرز في هذا الإطار أنه "يجب أن تقوم العلاقة الإيجارية على سبب صحيح، ألا وهو تخصيص المكان لغرض مزاولة نشاط تجاري، أو صناعي أو حرفي، ذلك أن طبيعة الترخيص هو الذي يضفي الحماية القانونية للملكية التجارية"
          
            20
          
          ، ونظرا لعدم تدخل المشرع لفرض ممارسة نشاط تجاري معين، يقوم أطراف العقد وبكل حرية بتحديد طبيعة النشاط التجاري الممارس الذي يرغبون فيه.
        

        
          ولقد أكد فقه القضاء التونسي بشكل مبدئي على أن نوع النشاط التجاري الممارس يحدد بالعقد ويستخلص من النية المشتركة لأطرافه
          
            21
          
          . فقد رفضت محكمة التعقيب إعطاء الصبغة التجارية لحرفة الخياطة "تارزي" معتبرة وأنها حرفة تبقى خاضعة للقانون
          
            22
          
          . هذا ولا شيء يمنع من أن يقع كراء عقار أو محل لتاجر مغازة أو مستودع أو حانوت ولا تكون له صبغة تجارية سواء لعدم إتجاه إرادة الأطراف العقد لذلك أو لمنعهم صراحة ممارسة نشاط تجاري، فلقد قررت محكمة التعقيب بأن الشرط الموجود بعقدة التسويغ الذي يمنع على المكتري تعاطي التجارة بالمحل شرط مقبول قانونا ووجب الأخذ به عملا بأحكام الفصل 242 من مجلة الإلتزامات والعقود
          
            23
          
          . كما يأخذ المكري صبغة تجارية حتى ولو كان شقة من عمارة إذا اتجهت إرادة أطراف العقد إلى ذلك
          
            24
          
          . أما بالنسبة للأكرية ذات الإستعمال المختلط تجاري وسكني فلا يتم تحددي طبيعة النشاط الممارس بالنظر إلى النشاط المهيمن والطاغي وإنما يقع الرجوع دائما إلى ما اتفق عليه أطراف العقد
          
            25
          
          .
        

        
          أما عن الوضع الغالب فعادة ما يقوم أطراف العقد بتحديد نوع النشاط الممارس بكل دقة، ويتخذون في ذلك صورا متعددة، فقد يسمح العقد بممارسة كل الأنشطة التجارية
          « bail tout commerce »
          وهي الحالة الأكثر فائدة بالنسبة للتاجر إذ يترك له مهمة تحديد النشاط أو الأنشطة الممكن ممارستها.
        

        
          بعد تحديد العقارات موضوع الكراء ونوع النشاط التجاري الممارس فيها وجب على أطراف العقد تحديد مدته.
        

      
      
        
          حرية تحديد مدة الكراء التجاري:
        

        
          إن تمكين التاجر من العقارات والمحلات لممارسة نشاطه التجاري لا يمكن أن يقع إلا لفترة ممتدة من الزمن، فتحديد انتفاع المكتري بالشيء المكري يقاس بالمدة التي ينتفع فيها به، يقول الفقيه عبد الرزاق السنهوري في هذا الإطار "ومن ثم كانت المدة في الإيجار هي التكملة الضرورية لمنفعة الشيء المرجو وتأتي بعدها مباشرة حتى تكتمل صورة المنفعة
          
            26
          
          ، لذا فالمنفعة ركن لا يتم الكراء إلا به".
        

        
          ولتحديد مدة الكراء التجاري لم يتدخل المشرع ليضع أي قيد على إرادة المتعاقدين. وذلك بخلاف الرأي الشائع من أن الكراء التجاري يكسب المكتري حقا آليا في التجديد، الأمر الذي يحول دون أطراف العقد وتحديد نهاية مدته.
        

        
          إذا يقوم أطراف الكراء التجاري في كتف الحرية بتحديد المدة التي يرونها مناسبة بدون حد أدنى ولا أقصى. وعدم اشتراط مدة دنيا للأكرية التجارية يسمح لأطراف العقد بالإتفاق على أي مدة مهما قصرت على الأقل من حيث المبدأ، غير أن الطبيعة الخاصة للأكرية التجارية وما تعنيه أهمية الإستقرار في مكان معين للمحافظة على الحرفاء تفرض عليهم الإتفاق على أن يكون الكراء لفترة متواصلة من الزمن يستطيع فيها المكتري تكوين أصله التجاري وضمان انتفاعه بنتائجه، لذلك نجد أن أغلب العقود تكون مدتها الدنيا سنة سواء كانت قابلة للتجديد أم لا.
        

        
          وما يجب التأكيد عليه أن أطراف العقد وخاصة مالكي العقارات والمحلات يعمدون إلى إبرام عقود كراء قصيرة المدة لا تصل بصفة عامة إلى حد السنتين، وذلك إما تلافيا لتطبيق أحكام قانون 25 ماي 1977، أو لجعل هاته الفترة بمثابة فترة تجربة يقع بمقتضاها التأكد من مدى جدوى المشروع أو عدمه، عند التأكد من نجاح المشروع يتم إبرام عقد كراء جديد يقع تضمينه من البنود ما يكفي لضمان تعادل التزامات أطراف العقد، خاصة منها البنود المتعلقة بمعين الكراء الذي يقع الترفيع فيه.
        

        
          أما عن عدم اشتراط حد أقصى لمدة الكراء التجاري فهي ظاهرة نجدها عند أغلب التشريعات المعاصرة، غير أن نفس السبب الذي دعى إلى ضرورة تحديد مدته وجب أن لا تكون هذه المدة مفرطة في الطول أو مؤيدة، فالكراء التجاري عقد موقوت كما تدل على ذلك أحكام الفصل 727 من مجلة الإلتزامات والعقود
          
            27
          
          ، وينشئ التزامات شخصية، والإلتزام الشخصي لا يصبح أن يكون أبديا
          
            28
          
          . كما يوجد سبب آخر أساسي يدعم عدم تأبيد الكراء وهو الرغبة في عدم الفصل بين منفعة العين وملكيتها بصفة مؤبدة أو لمدة طويلة لأن توزع المسؤولية بين المكري والمكتري واعتماد كل منهما على الآخر يؤدي إلى إهمال صيانة الرقبة وتحسينها من جهة، وتعطيل تداولها من جهة أخرى.
        

        
          
            ويتخذ أطراف الكراء التجاري في التعبير على حريتهم في تحيد مدته صورا متعددة. فقد يقع تعيينها بشكل صريح ومباشر وذلك ببيان مقدارها وتاريخ ابتدائها وانتهائها، أو يتفق على مقدار المدة وتاريخ ابتدائها، عندئذ، تنتهي بعد فوات القدر المتفق عليه، على أن الإتفاق على المقدار فقط يجعل المدة تبدأ، مبدئيا فور التعاقد
          
            29
          
          
            .
          
        

        
          وبعد التعرض لدور الإرادة في تحديد العقار، والنشاط التجاري الممارس فيه، ومدة الكراء، سيقع تناول دور إرادة أطراف العقد من جديد في تحديد مقابل جملة هذه الإمتيازات المقدمة من طرف مالك العقار إلى التاجر المكتري، وهو معين الكراء.
        

        
          
            
              الفقرة الثانية
            : الحرية في تحديد معين الكراء
        

        
          يعتبر معين الكراء موضوع التزام المكتري، وركن لا يتم الكراء بدونه. ويقصد به المال أو أي قيمة اقتصادية أخرى يلتزم المكتري بإعطائها للمكري في مقابل تمكينه من الإنتفاع بالشيء المكرى، ينص الفصل 734 من مجلة الإلتزامات والعقود على أنه "يجب تعيين مقدار الكراء نقودا او نتائج أو طعاما أو غير ذلك من المنقولات مع بيان الصفة وقد يكون الكراء حصة مشاعة من نتائج الشيء المكرى، فإن كان أرضا جاز أن يشترط على المكتري إجراء أشغالا معينة تكون متممة لثمن الكراء المعين نقودا أو نتائج"، وإذا تعرض المتعاقدان طله ولم يتفقا عليه لم ينعقد الكراء، أما إذا لم يتعرضا له أصلا أو تعرضا له وتعذر إثباته فالكراء يكون صحيحا لتكفل القانون بتحدده، فقد جاء بالفصل 736 من مجلة الإلتزامات والعقود أنه "إذا لم يعين المتعاقدان مقدار الكراء حملا على أنهما اعتمدا بعد ذلك كراء المثل في محل العقد وأن كان هناك تعريفة رسمية في بيان الأسعار يكون العمل بمقتضاها".
        

        
          ومن القواعد الثابتة في مادة الأكرية التجارية منذ صدور أمر 1926 إلى حين صدور قانون 25 ماي 1977، نجد قاعدة عدم تدخل المشرع لتقييد حرية المتعاقدين في تحديد معين الكراء عند إبرام العقد لاول مرة
          
            30
          
          ، لذلك لا يتأخر أطراف العقد على اختيار معين الكراء الذي يريدونه، إذ لا يوجد معين كراء محظور، ما لم يكن تفاها أو صوريا، وهو ما يتجسد من خلال اشتراطهم لمعين كراء ثابت (أ) وفي أحيان اخرى يضيفون له معين كراء متغير (ب).
        

      
      
        
          الإتفاق على معين كراء ثابت:
        

        
          بعد الإتفاق على معين كراء ثابت مقابل استغلال المكتري للعين بمثابة المبلغ الأدنى الذي لا يمكن للمالك أن يكري محله دونه، ونظرا لحرية أطراف العقد المطلقة في تحديد معين الكراء، نلاحظ تنوعا في اختيار العناصر المكونة له والتي ترد غالبا في ثلاثة صور:
        

        
          1-إشتراط دفع نقود او تقديم بضائع
        

        
          2-تحميل المكتري القيام ببعض الأعمال
        

        
          3-دفع بدل الخلو
        

      
      
        
          دفع نقود أو تقديم بضائع:
        

        
          إن قبول تقديم بضائع أو دفع نقود من المكتري للمكري كمقابل مباشر لإنتفاعه بالشيء المكرى يعتبر من مظاهر الحرية التعاقدية، وذلك على خلاف عقد البيع الذي يجب أن يكون الثمن فيه نقودا وإلا كان العقد معاوضة
          
            31
          
          ، وتحديد معين الكراء نقودا هي الطريقة الأكثر ورودا على المستوى العملي ويقع تحديد مقدارها، عادة، بشكل تقديري دون الرجوع لمساحة المحل أو لقيمته أرضا وبناءا، ولا طبيعة النشاط التجاري الممارس، أو أي عنصر آخر من عناصر التقدير، وتكون مقسطة على مدد متساوية.
        

        
          أما عن مكان الدفع فلأطراف العقد كامل الحرية في اختياره، بل يمكنهم الصمت عن هذا الأمر والرجوع إلى القواعد العامة التي توجب حصول الدفع في مكان العقار وذلك حسب أحكام الفصل 770 من مجلة الإلتزامات والعقود
          
            32
          
          
            .
          
        

      
      
        
          تحميل المكتري القيام ببعض الأعمال:
        

        
          يمكن أن يقع إلزام المكتري بالقيام ببعض الأعمال كتكملة لمعين الكراء الذي يدفع نقودا أو يقدم بضائعا، إن هذه الأعمال التي يقع إلزامه بها عادة ما تكون راجعة إلى المالك في حالة عدم التعرض إليها، وتتعدد صورها، قد تكون دفع مبالغ مالية وفاءا بالضرائب الواجبة على العقارات والمحلات المكتراة، أو القيام ببعض الأشغال والإصلاحات على هذه المحلات مثل التحمل بالقيام بالإصلاحات الكبرى التي تهم هيكل المحل، بل يجوزك أن يكون كل معين الكراء بناءا بقيمة المكتري في المحل على أن يصبح ملكا للمكري عند نهاية الكراء. والغرض من تحميل المكتري القيام بجملة هذه الأعمال هو ضمان تسلم المكري لمبلغ صاف وثابت من المال
          
            33
          
          
            .
          
        

      
      
        
          دفع بدل الخلو:
        

        
          أمام غياب تدخل تشريعي ينظم طريقة تحديد معين الكراء أول مرة، وظهور القوانين المنظمة للملكية التجارية، يقوم المالك باشتراط دفع مبالغ مالية هامة مرة واحدة أو عدة مرات كوسيلة من الوسائل لحماية مصالحه والدفاع عنها، وهو ما يعرف ببدل الخلو
          
            34
          
          
            .
          
        

        
          
            بعد بدل الخلو مصطلحا غامضا وغير محدد، ويرجع ذلك أساسا إلى كون ظهوره كان على المستوى العملي فضلا على استخدامه للتعبير به عن حقائق مختلفة ومتغيرة بتغير الظروف
          
            35
          
          . والمعنى الذي نقصده ببدل الخلو هو المبلغ النقدي الذي يطلبه مالك العقار المناسب للتجارة من المكتري كشرط لموافقته على عقد الكراء التجاري، إضافة إلى معين الأجرة الذي يدفع بصفة دورية
          
            36
          
          . أما عن مقداره فيقع تحديد حسب اتفاق اطراف العقد، ووفقا لقاعدة العرض والطلب، ويقوم التاجر المكتري بإدخاله في تحديد قيمة أصله التجاري، لذلك لما يقرر بيع هذا الأخير مشتملا على حق الكراء والإتصال بالحرفاء يتحصل على مقابله من المشتري.
        

        
          بناءا على جملة ما تقدم يمكن أن نقر بمشروعية المطالبة ببدل الخلو في ظل القانون التونسي
          
            37
          
          ، بل ندعو لتعميمه حفاظا على حقوق مالكي العقارات والمحلات، وذلك على غرار القانون الفرنسي
          
            38
          
          
            .
          
        

        
          لكن إذا كانت مشروعية بدل الخلو لا تثير إشكالا كبيرا فإن طبيعته القانونية اختلفت حولها الآراء
          
            39
          
          ، فاشتراط دفعه أثناء إبرام العقد في شكل مبلغ مالي من المكتري إلى المالك جعل البعض يعتبره صورة من صور معين الكراء
          
            40
          
          ، يدفع كأجرة إضافية عند تأخير المحل شاغرا، وذلك بخلاف المبالغ التي تدفع في المواعيد الدورية المتفق عليها، لذا يجب أخذه بعين الاعتبار عند تقدير القيمة الكرائية العادلة أو غرامة الحرمان. وبعد التعرض لبدل الخلو ننهي الحديث عن العناصر الثابتة في معين الكراء لتنتقل إلى العناصر المتغيرة، والتي تلعب إرادة أطراف العقد الدور الرئيسي في تحدديها.
        

      
      
        
          الإنفاق على معين كراء متغير:
        

        
          إذا كان الاصل في الأمر أن يتساوى معين الكراء في جميع مدد الكراء بحيث ما يقع الإتفاق عليه عند إبرام العقد يبقى نفسه إلى نهاية مدته، فإن تواصل تنفيذ العقد لمدة طويلة نسبيا من الزمن وما يترتب عن تغير الأوضاع الإقتصادية من انخفاض لقيمة النقود يجعل معين الكراء الثابت سببا في غبن المالك لتجاوز ذلك وامام عدم وجود مانع قانوني يحول دون اتفاق أطراف العقد واشترط تفاوت معين الكراء من مدة إلى أخرى يعمد هؤلاء إلى الإتفاق على معين كراء متغير.
        

        
          وقد يقع ضمان تغير معين الكراء من سنة إلى أخرى بإسناد القيام بهاته المهمة لشخص ثالث
          
            41
          
          ، لكن مثل هذا الإتفاق يثير العديد من الإشكالات خاصة وأنه بعد مرور سنتين من تواصل تنفيذ العقد يصبح مثل هذا التعين مخالفا لأحكام قانون 25 ماي 1977، لهذا يتفق الأطراف على اختيار معايير موضوعية تضمن تطور معين الكراء بشكل يقع المحافظة معه على تعادل التزاماتهم طول مدة الكراء، من هاته المعايير مجد: 1-شرط تفاوت الأجرة بتفاوت رقم معاملات المكتري، 2- شرط السلم المتغير، 3- شرط السلم التصاعدي.
        

      
      
        
          شرط تفاوت الأجرة بتفاوت رقم معاملات المكتري:
        

        
          يتفق أطراف العقد لتجاوز مسألة ثبات معين الكراء على ربط تطوره بتطور النشاط التجاري للمكتري، ويقاس ذلك في أغلب الحالات حسب تطور رقم معاملاته وبصفة استثنائية حسب تطور الربح الصافي الذي يحققه
          
            42
          
          ، ويقع تقدير النسبة التي يمكن أن يأخذها المكري بكل حرية من قبل الأطراف المتعاقدة.
        

      
      
        
          شرط السلم المتغير:
        

        
          يعد هذا الشرط من بين أهم الطرق التي يعمد إليها أطراف العقد لضمان تطور معين الكراء، ويفسر ذلك بالشرعية التي أعطاها إيها المشرع، الذي تعرض له ضمن الفصل 26 ليقر به التعديل الإتفاقي لأحكام الأجرة وذلك كإستثناء لمبدأ التعديل القانوني، إذ ينص الفصل 26 فقرة أولى على أنه "علاوة على ذلك وخلافا لما جاء بالفصل 25 فإن عقد التسويغ إذا كان يتضمن شرطا يتعلق بالسلم المتغير فإن التعديل يمكن أن يطلب كلما اعترى معين الكراء من جرار الشرط المذكور زيادة أو نقص يتجاوزان الربع بالنسبة للثمن المعين سابقا بوجه التعاقد أو بموجب حكم عدلي".
        

        
          إن تدخل المشرع قد منح شرعية لشرط السلم المتغير، إلا أنه لم يعرفه ولم يحدد من شروطه سوى ما تلعق منها بضرورة أن يكون مفعوله في الإتجاهين، بحيث كما يمكن أن يطالب على أساسه بالترفيع في معين الكراء يمكن كذلك المطالبة بتخفيضه. ولسد هذا الفراغ التشريعي، تدخل فقه القضاء ليعرف شرط السلم المتغير بأنه يتمثل في ربط زيادة معين الكراء بتغير مؤشر معين يقع الإتفاقي عليه في العقد كجعله مرتبطا بثمن بضاعة أو مادة معينة، الأمر الذي يجعل أي تغيير في سعر تلك البضاعة أو المادة بالارتفاع أو الانخفاض بتغير على أساسه معين الكراء، ويجب أن يكون مقدار هذا التغيير واتجاهه –بالزيادة أو النقصان- بدون تحديد مسبق
          
            43
          
          . ويتمتع أطراف العقد بحرية مطلقة في اختيار المؤشر الذي يقع الإستناد عليه في تطور معين الكراء.
        

      
      
        
          
        

        
          شرط السلم التصاعدي:
        

        
          يقوم هذا الشرط على أساس مختلف عن الشرطين السابقين، إذ لا يقع ربط الزيادة فيه بسعر مادة أو بضاعة معينة ولا بجزء من مداخيل المكتري، ولكن بحسب نسبة يتفق عليها بين أطراف العقد. فقد اعتبرت محكمة الإستئناف بسوسة في قرار صادر سنة 1987 أن شرط السلم التصاعدي "ينشأ من اتفاق الطرفين على تحديد نسبة معينة تتعلق بزيادة سنوية في أصل الكراء المتعاقد عليه بموجب إرادتهما
          
            44
          
        

        
          إن هذا الشرط يمكن أن يؤدي في ظرف سنوات قليلة إلى تضاعف معين الكراء خاصة إذا كانت نسبة الزيادة كبيرة، وهو ما يرهق عائق المكتري، إلا أنه بالمقابل، يمكن أن يكون خير وسيلة للمالك المكري في ضمان زيادة آلية ومعتبرة لمعين الكراء، لذلك يقع تضمينه صلب العديد من عقود الكراء التجاري.
        

        
          وبذلك ينتهي الحديث عن معين الكراء وفي الأركان اللازمة لقيام الكراء التجاري لننتقل إلى الإلتزامات الناجمة عنه، فهل يتمتع اطراف العقد بحرية في تحديدها بمثل ما يتمتعون به في تحديد أركانه؟
        

      
      
        
          المبحث الثاني: تنظيم الإلتزامات الناتجة عن الكراء التجاري
        

        
          ينشئ الكراء التجاري الخاضع لقانون 25 ماي 1977 التزامات من جانب المكري (الفقرة الأولى) وأخرى من جانب المكتري (الفقرة الثانية)، ويكون مصدرها أحكام هذا القانون أولا، الذي لم ينظم كل إلتزامات أطراف العقد وحتى بعض الإلتزامات التي نظمها ترك إمكانية مخالفتها مثل الكراء الثاني، ثم أحكام مجلة الإلتزامات والعقود. ثانيا، والتي يقع الرجوع إليها لتحديد بقية الإلتزامات. ونظرا للطابع المكمل لأحكام هذه المجلة وأمام البداية التعاقدية للكراء التجاري يحدد أطراف العقد وبكل حرية أهم التزاماتهم.
        

        
          
            
          

          
            
              الفقرة الأولى: التزامات المكري
          

          
            ترتبط جميع التزامات المالك المكري بتسليم المكتري العين المأجورة في حاصلة تصلح معها النشاط التجاري المتفق عليه إضافة إلى ضمان هذا الانتفاع طوال مدة العقد، وهو ما يقتضي بالأساس الإلتزام بتسليم المأجور وحفظه مدة الكراء ثم الإلتزام بضمان عدم التعرض للمستأجر وضمان العيوب الخفية في العين المؤجرة. لكن سيقع الإقتصار على أهم الإلتزامات التي لها تأثير مباشر وخاص على النشاط التجاري الممارس، وهي الإلتزام بصيانة المكرى (أ) ثم الإلتزام بضمان عدم التعرض (ب)
          

          
            
              الإلتزام بصيانة المكرى:
            

            
              نظرا للطابع المستمر لعقد الكراء، وكنتيجة لإلتزام المكري أثناء إبرامه بتسليم التاجر المكتري العين وملحقاتها في حالة تصلح معها لممارسة النشاط التجاري المتفق عليه، فرض المشرع على المكري الإلتزام بتعهد العين وملحقاتها بالصيانة طوال المدة التي يستمر فيها العقد لتبقى على حالتها، ينص الفصل 742 من مجلة الإلتزامات والعقود على أنه "على المكرى أن يسلم للمستأجر ما أجره له مع ما له من الملحقات والتوابع وأن يحفظ حالته مدة الكراء بحيث يكون صالحا لما أعد له بحسب نوعه ما لم يوجد في العقد ما يخالف ذلك وفي كراء الربع تكون مصاريف الإصلاحات الجزئية على المكتري حسب عرف المكان، وإذا لم يصلح المكري ما عليه إصلاحه بمقتضى ما تقدم يؤمر بذلك فإن لم يفعل يصلح المكتري بعد استئذان المجلس ويطرح مصروفه من الكراء".
            

            
              أما عن مضمون هذا الإلتزام، وبالرجوع إلى أحكام مجلة الإلتزامات والعقود، نلاحظ أنها تكلف المكري بالجانب الأوفر منه دون ان تحدد مضمونه بدقة، إلا أنه يمكن أن نعتبر أن إلتزام المكري بالصيانة يشمل بالأساس الترميمات الضرورية والتي يعرفها الدكتور سليمان مرقص بأنه "كل الترميمات اللازمة لإنتفاع المستأجر بالعين المؤجرة، سواء كانت ضرورية أيضا لحفظ العين ذاتها من الهلاك أو لم تكن"
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                .
              
            

            
              كما يقع تحميل المكتري القيام بالإصلاحات البسيطة التي يقتضيها ما يحدث للمحل وملحقاته من تلف بسبب الاستعمال العادي كإصلاح المفاتيح والزجاج. على أن المكتري لا يلتزم بالقيام بهاته الإصلاحات إذا كانت ناتجة عن قدم المحل أو أمر سماوي أو عن عيب في البناء أو عن فعل من المالك المكتري، حسبما تنص على ذلك أحكام الفصل 744 من مجلة الإلتزامات والعقود
              
                46
              
              
                .
              
            

            
              وما يجب التأكيد عليه، هو أن التعرض لمضمون الإلتزام بصيانة المكرى حسب أحكام مجلة الإلتزامات والعقود يجعلنا دائما أمام مشكلة تحديد ما يدخل ضمنه وما لا يدخل، ونظرا للطابع المكمل لجملة هذه الأحكام الذي يتضح من خلال تكرار عبارات تنص على أنه "ما لم يوجد في العقد ما يخالف ذلك" أو "ما لم يكن ذلك مخالفا للعرف ولشروط العقد" أو "إلا إذا اشترط عليه في العقد"، الأمر الذي يمكن أطراف العقد من القيام، وبكل حرية، أثناء إبرامه من تحديد لأعمال الصيانة والترميم وللشخص المكلف بالقيام بها دون الرجوع ضرورة لأحكام مجلة الإلتزامات والعقود. هذا وإلتزامات المكتري لا تقف عند الصيانة والترميم بل تتعداها إلى ضمان عدم التعرض.
            

          
          
            
              الإلتزام بضمان عدم التعرض:
            

            
              لا يكفي أن يسلم المكري العين وملحقاتها خالية من العيوب وأن يتعهدها بالصيانة والترميم، بل يجب كذلك أن يضمن للتاجر المكتري انتفاعا هادئا كاملا، إذ ينص الفصل 747 من مجلة الإلتزامات والعقود على أن "الغرض من ضمان المكري للمكتري شيئان وهما: أولا: تصرف وحوز لا نزاع فيه، ثانيا: استحقاق الشيء المأجور وخلوه من العيوب. هذا الضمان واجب قانونا ولم لم يشترط وحسن نية المكري لا تمنعه من العهدة".
            

            
              بعد إقرار مبدأ ضمان عدم التعرض، يوضح المشرع صلب الفصل 748 من مجلة الإلتزامات والعقود مضمون هذا الإلتزام من خلال تنصيصه على أن "ضمان المكري يقتضي أن يفعل شيئا يشوش به على المكتري في حوزه ويعوقه عن الإنتفاع الذي يؤمله من الشيء المأجور حسبما أعد له وحسب حالته وقت الإيجار. وهذه المهمة ليست قاصرة عما ينشأ من فعله وفعل وكلائه بل تمتد لما ينشأ من تصرف المكترين الآخرين أو غيرهم ممن أنجر لهم حق منه".
            

            
              ويشترط في الفعل الذي يعتبر تعرضا أن يخل بانتفاع المكتري بالعين وملحقاتها، ثم يكون المكري غير مستند في فعله هذا على حق يمكنه من القيام به ويوجب على المكتري تحمله وقبوله سواء كان مصدره نص القانون أو عقد الكراء أو حكم القاضي
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                .
              
            

            
              ولعل أهم تعرض يمكن أن يلقاه التاجر المكتري يتمثل في مزاحمته في تجارته من طرف المكري، فهل يمكن أن نعتبر ممارسة المكري نفسه بالقرب من العين المؤجرة نشاطا تجاريا مشابها أو مماثلا، أو قيامه بتمكين مكتري آخر من ممارسة هذا النشاط عملا من أعمال التعرض؟
            

            
              في غياب قواعد قانونية خاصة بالأكرية التجارية تهتم بمسألة المزاحمة التي يتعرض لها المكتري من المالك، سيقع الرجوع لقواعد مجلة الإلتزمات والعقود.
            

            
              ما يمكن ملاحظته منذ البداية هو أن المسألة أدت إلى كثير من الخلاف خاصة في الفقه وفقه القضاء المقارن، وقد ترتكز هذا الخلاف أساسا حول إمكانية الاعتماد على أحكام الفصلين 747 و748 من مجلة الإلتزامات والعقود المتعلقين بضمان عدم التعرض لإلزام المكري بضمان عدم منافسة المكتري
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                .
              
            

            
              
                فقد اعتبر بعض الفقهاء
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              أن إلتزام المكري بضمان تصرف وحوز لا نزاع فيه الذي يفرض عليه أن لا يفعل شيئا يشوش به على المكتري في حوزه، ويعوقه عن الانتفاع الذي يؤمله من الشيء المكرى، يشمل بالإضافة إلى تمكينه من الإنتفاع المادي بذات المكرى، ضمان ما يدره عليه النشاط التجاري الممارس من ربح بدون منافس. لذلك يعد إلتزام بعدام المنافسة مفروضا على المكري بمقتضى القانون وبدون حاجة إلى تنصيص خاص صلب عقد الكراء على ذلك.
            

            
              وقد أكدت محكمة التعقيب في قرار صادر سنة 1974 أنه يستفاد من الفصلين 747 و748 من مجلة الإلتزامات والعقود "أن الضمان الذي فرضه القانون على المكري إنما هو تصرف المكتري في العين المكتراة والإنتفاع بها فيما اعدت له حسب حالتها وقت الإيجار وعلى هذا الأساس فإن المكري لا يضمن للمكتري إلا تمكينه من الإنتفاع بذات المكرى انتافاعا هادئا لا نزاع فيه، وتبعا لذلك فإنه لا يضمن له بعد ذلك ما تدره عليه التجارة من ربح بدون منافس"
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                .
              
            

            
              إذا يكون للمالك المكري الحق في أن يباشر بنفسه أو بواسطة مكتري آخر نشاطا تجاريا مشابها او مماثلا في نفس المكان الذي يوجد فيه نشاط المكتري الأول ولا يتعارض ذلك مع التزامه له بضمان تصرف وحوز لا نزاع فيه
              
                51
              
              ، ويعد ذلك تأكيدا لمبدأ حرية التجارة والمنافسة، غير أنه يمكن للمكتري إذا ثبت وجود مزاحمة غير مشروعة من طرف المكري او المكتري الجديد، ان يمنع ممارسة هذا النشاط وذلك طبق أحكام الفصل 92 من مجلة الإلتزامات والعقود
              
                52
              
              ويجب إذا على أطراف العقد احترام ما وقع الإتفاق عليه صراحة حول المنافسة، لكن هل يمكن القبول بوجود اتفاق ضمني بعدم المنافسة؟
            

            
              لا يوجد أي مانع لإقرار وجود اتفاق ضمني بعدم المنافسة بين أطراف العقد، فمحكمة التعقيب في قرارها الصادر سنة 1947
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              ، وبعد أن رفضت الإستناد على أحكام الفصلين 747 و748 من مجلة الإلتزامات والعقود لتبرير وجود التزام بعدم المنافسة استثنت إمكانية وجود شرط صريح أو ضمني في ذلك، من خلال ذكرها لـ"... إلا إذا اشترط عليه ذلك صراحة أو ضمنا..."
            

            
              ويستخلص في هذا الإتفاق الضمني من ظروف التعاقد بحيث يقوم القاضي الذي يعرض أمامه النزاع بالبحث في إمكانية أن تكون الإرادة المشتركة لأطراف العقد قد اتجهت أثناء إبرامه إلى تمكين المكتري من الإنفراد بممارسة النشاط التجاري، ويستعين في ذلك بطبيعة النشاط وموقعه وطبيعة المحلات المكتراة
              
                54
              
              ، فقد رفضت محكمة التعقيب في قرارها المذكور أعلاه القبول بطلب المكتري بوجود اتفاق ضمني بعدم المزاحمة في ممارسة نشاط بيع العجلات المطاطية وغيرها معتبر أنه "وحيث لاشك أن المكرى يقع بشارع قرطاج ومن المعلوم أن هذا الشارع يشكل سوقا لبيع المطاط ومشتقاته وكذلك قطع الغيار للسيارات وما شابه ذلك".
            

            
              كما يمكن أن يكون لتحديد طبيعة النشاط التجاري دور أساسي في الإقرار بوجود اتفاق ضمني بعدم المنافسة، مثال ذلك كراء محل معد في الأصل لمباشرة نشاط تجاري معين-مقهى مثلا-. ففي هذه الحالة يكون من الصعب الإقرار بحق المكري في المزاحمة، وعلى العكس من ذلك إذا لم يكن المحل معدا بحسب الأصل لمباشرة العمل الذي يباشره المكتري، وكان المكرى يجهل وقت التعاقد ما ينوي أن يباشره فيه
              
                55
              
              
                .
              
            

          
        
        
          
            
              الفقرة الثانية: إلتزامات التاجر المكتري
          

          
            ترتبط جميع التزامات التاجر المكتري بانتفاعه بالشيء المذكور. لذلك وجب عليه دفع معين كراء كمقابل مباشر لهذا الانتفاع، إضافة إلى ضرورة المحافظة على المكرى بقصد رده على أحسن حال عند نهاية العقد، واحترام ما اتفق عليه بشأن النشاط التجاري الممارس. كما يجب عليه، وبمقتضى أحكام قانون 25 ماي 1977، طلب موافقة المالك عند كل كراء ثاني والإلتزامات التي يحددها أطراف العقد بكل حرية أثناء إبرامه والتي عليهم احترامها مع تواصل تنفيذه تتعلق أساسا باستعمال المكرى فيما أعد له وعدم المساس به (أ) طلب موافقة المالك عند كل كراء ثاني (ب)
          

          
            
              استعمال المكرى فيما أعد له وعدم المساس به:
            

            
              ينقسم هذا الالتزام إلى التزام خاص بالمحافظة على النشاط التجاري الممارس وآخر يتعلق بالمحافظة على المحل المكرى.
            

          
          
            
              المحافظة على النشاط التجاري الممارس:
            

            
              يعد إلتزام المكتري أثناء تنفيذ العقد بالمحافظة على النشاط التجاري المتفق عليه عند إبرامه من أهم الواجبات المحمولة عليه بمقتضى أحكام القانون، دون حاجة إلى أن يقع تذكيره بذلك، ينص الفصل 767 من مجلة الإلتزامات والعقود على أنه "على المكتري أداء الكراء وحفظ ما اكتراه واستعماله بدون إفراط ولا تعد حسبما أعدته له طبيعته أو العقد".
            

            
              
                أما عن محتوى الإلتزام فيشمل جانب إيجابي يتمثل في ضرورة مواصلة استغلال المكرى في نفس النشاط وبدون توقف، لأن ذلك من شأنه القضاء على الأصل التجاري الذي يفقد حرفاءه وسمعته، وجانب سلبي بمقتضاه يجب عدم تغير التخصيص المادي للمحلات أو لا، ثم منع تغيير النشاط التجاري الممارس والمتفق عليه ثانيا.
            

            
              بالنسبة لتغير التخصيص المادي للمحلات فإنه يقع عقد الإتفاق على استغلال عدة أنشطة تجارية في محل مجهز لذلك لكن المكتري يقتصر على نشاط واحد
              
                56
              
              ، أو عندما يقع تحويل محل تجاري مخصص لإستغلال النشاط التجاري الرئيسي إلى مجرد محل لممارسة نشاط ثانوي أو مستودع لوضع البضائع
              
                57
              
              . أما عن منع تغيير النشاط المتفق عليه فيتمثل إما في ممارسة نشاط جديد يختلف كليا أو جزئيا عن النشاط القديم الذي لا يقع الاحتفاظ به، او كذلك عند المحافظة على النشاط القديم وإضافة أنشطة أخرى مختلفة عنه كليات أو جزئيا.
            

            
              ما يمكن ملاحظته، أن إلزام المكتري بضرورة مواصلة استغلال المكرى بدون توقف، وذلك في إطار التزامه بالمحافظة على النشاط التجاري الممارس، يعد أمرا مقبولا لما يمثله التوقف عن النشاط من خطورة على المكري الذي سيحرم من إمكانية زيادة مداخيله وعلى الأصل التجاري والإقتصاد بوجه عام.
            

            
              لكن منع تغيير التخصيص المادي للمحلات أو تغيير النشاط التجاري مسألة تثير العديد من الإشكالات، لأن الثبات على النشاط التجاري المتفق عليه يتعارض ومقومات الحياة الإقتصادية التي لا يعرف الركود لها سبيلا.
            

            
              ففي إطار واقع حرية التجارة أو تحرير الأسعار واستعمال الوسائل الإشهارية وما يتبعها من تطور ونمو للرغبات الإستهلاكية، يصبح معه تقييد التاجر بنشاط أو أنشطة محددة بمثابة قضاء على أصله التجاري وشل للنمو والإزدهار الإقتصادي. لذا، لزم قدر من المرونة والسماح للتاجر المكتري بتغيير نشاطه، لكن هل يسمح القانون التونسي للتاجر بذلك؟
            

            
              رغم أهمية المسألة، فإننا لا نجد قواعد قانونية خاصة سواء صلب قانون 25 ماي 1977 أو قوانين أخرى تسمح للمكتري بتغيير النشاط التجاري المتفق عليه، لذلك يقع الرجوع لقواعد مجلة الإلتزامات والعقود التي ترتب على كل مخالفة من المكتري لإلتزامه بالمحافظة على النشاط التجاري الممارس الحق للمكري في طلب فسخ العقد استنادا لأحكام الفصل 796 الذي ينص على أنه "للمكري فسخ الكراء مع غرم خسائره إن وقعت إذا كان شيء مما في الصور التالية: "أولهما: إذا استعمل المكتري العين المكتراة في غير ما أعدت له بحسب طبيعتها أو بحسب العقد..."
            

            
              هذا ولا يكتفي أطراف العقد بأحكام الفصل 796 من مجلة الإلتزامات والعقود لمنع تغيير النشاط التجاري الممارس، بل يعمدون إلى التنصيص صلب عقد الكراء على منع تغيير النشاط التجاري، وعلى أن كل مخالفة لذلك توجب الفسخ آليا استنادا لأحكام الفصل 274 من مجلة الإلتزامات والعقود الذي ينص على أنه: "إذا اشترط العاقدان ان عدم وفاء أحدهما بما التزم به يوجب فسخ العقد فإن العقد ينفسخ بمجرد وقوع ذلك"
              
                58
              
              
                .
              
            

            
              ونظرا لما للموضوع من أهمية، يمكن للمكتري الراغب في تغيير نشاطه التجاري أن يتفق مع المالك المكري منذ البداية على ذلك، وهو ما يعرف بالتغيير الإتفاقي للنشاط التجاري الممارس.
            

            
              لكن هل يمكن للتاجر المكتري عند عدم حصول اتفاق بينه وبين المكري يسمح له بتغيير النشاط التجاري المتفق عليه، الإتجاه إلى القضاء عليه ينصفه ويسمح له بذلك رغم أحكام الفصل 796 من مجلة الإلتزامات والعقود التي ترتب على كل تغيير حق المكري في فسخ العقد؟
            

            
              
                يختلف موقف فقه القضاء حول تغيير النشاط التجاري الممارس بحسب المحافظة على النشاط التجاري القديم المتفق عليه أو عدمه، فقد رفضت محكمة التعقيب، وبشكل ثابت، كل إلغاء للنشاط التجاري الممارس والمتفق عليه وتعويضه بنشاط جديد يختلف عنه كليا أو جزئيا، مثال ذلك تغيير المكرى من مقهى إلى بيع الأقمشة أو من تزويد بيوت الإستحمام بالماء إلى إصلاح الثلاجات
              
                59
              
              ، ورتبت على ذلك فسخ العقد.
            

            
              أما عند الإحتفاظ بالنشاط الممارس والمتفق عليه وإضافة أنشطة أخرى مختلفة عنه كليا أو جزئيا، فموقف محكمة التعقيب اتسم بالمرونة، خاصة إذا كان النشاط الجديد، يعتبر التطور الطبيعي للنشاط محل الإستغلال الأصلي والمتفق عليه. فقد أكدت وفي مناسبتين أن استعمال المكرى للخياطة لا يتنافى وبيع الأشياء المخيطة مقدمة في ذلك تبريرات مختلفة، إذ اعتبرت في القرار الأول الصادر بتاريخ 4 ماي 1981 أن المكتري لم يخالف الشرط الذي يفرض عليه ممارسة الخياطة لأن "الخياطة تؤول بطبيعتها إلى بيع الاشياء المخيطة في نطاق الأصل التجاري الذي تكون في المحل المتنازع عليه، وحيث أن ما ذهب إليه الحكم المنتقد من كون المستأنفة لم تخل بأبي بمد من بنود عقد التسويغ كان في طريقة ومطابقا للقانون"
              
                60
              
              
                .
              
            

            
              أما في القرار الثاني والصادر بتاريخ 17 أفريل 1986 فقد استندت على أحكام الفصل 32 من قانون 25 ماي 1977 لتعتبر أنه "فضلا عن أن اشتراط استعمال المكرى موضوع التداعي في الخياطة فقط يعد شرطا لاغيا حسب مقتضيات نص الفصل 32 المشار إليه ضرورة أنه يرمي للنيل من حق التجديد وحق اكتساب الملك التجاري فإن طبيعة استعمال المكرى في الخياطة –تارزي- تتمثل في تحويل الأقمشة إلى ملابس جاهزة وبيعها مع اعتبار ثمن خياطتها وأنه على فرض قيام الطاعن ببيع بعض الملابس الجاهزة من غير صنعه وإعداده فإن ذلك لا يتنافى مع طبيعة استعمال المكرى ولا يعد تغيير استعماله طالما أن الأمر لا يخرج عن بيع الملابس الجاهزة التي تتحملها طبيعة استعمال المكرى..."
              
                61
              
            

            
              ويعتبر موقف محكمة التعقيب الجديد أكبر سند لفقه القضاء ليقر للتاجر المكتري إمكانية إضافة أنشطة جديدة وبهذا نستنتج الدور الأساسي لإرادة أطراف العقد في الحفاظ على النشاط التجاري الممارس، لكن تغيير الاستغلال يرتبط عادة بالمساس بالمكرى، فهل تكون لإرادة أطراف العقد نفس هذا الدور؟
            

          
        
      
      
        
          عدم المساس بالمكرى
        

        
          يلزم التاجر المكتري، بعد انتهاء انتفاعه بالشيء المكرى، أن يرده إلى مالكه على أحسن وجه لذلك وجب عليه أثناء انتفاعه به أن يحافظ عليه ويمتنع عن إحداث أي تغيير مادي به أو بملحقاته ما لم يرخص له المالك أو يؤذن من الإدارة أو المحكمة
          
            62
          
          ، ينص الفصل 767 من مجلة الإلتزامات والعقود أنه "على المكتري أداء الكراء وحفظ من اكتراه واستعماله بدون إفراط ولا تعد حسبما أعدته له طبيعته أو العقد"، ويترتب على كل مخالفة لذلك تطبيق أحكام الفصل 796 من مجلة الإلتزامات والعقود التي تقر للمكري الحق في طلب فسخ العقد، وأطراف العقد عادة ما يضمنون عقد الكراء بندا يمنع المكتري من القيام بأي تغيير في المكرى بدون إذن المالك وكل مخالفة توجب الفسخ آليا استنادا لأحكام الفصل 274 من مجلة الإلتزامات والعقود.
        

        
          
            وما يمكن أن يلاحظ هو صعوبة تحديد محتوى هذا الإلتزام، فكثيرا ما تحصل النزاعات بين أطراف العقد حول اعتبار هذا الفعل أو ذاك من التغيرات التي تمس بالمكرى، ويمنع القيام بها. لذلك يقع اللجوء إلى المحاكم لحسم الخلاف، وقد اتسم فقه القضاء بالنسبة لهذا الموضوع بكثير من المرونة لصالح المكتري الذي يقوم بالتغييرات، خاصة عند عدم وجود شرطا بالعقد يحدد التغيرات الممنوعة، ويرتب عنها فسخا آليا للعقد، فقد اعتبرت محكمة التعقيب أن المكتري الذي قام بالإصلاحات الضرورية اللازمة لإنتفاعه بالمكرى كإصلاح واجهته وتبديل الباب بما هو أحسن لا يكون غير المكرى ولا خالف العقد بما يوجب فسخه
          
            63
          
          
            .
          
        

        
          هكذا يتضح لنا رغم الدور الإيجابي الذي لعبه فقه القضاء في تحديد التغييرات الممنوعة، تبقى إرادة أطراف العقد هي المحددة لهذا الالتزام مثلما هو الحال بالنسبة للمحافظة على النشاط التجاري الممارس. لكن هل تتمتع إرادة الأطراف بنفس هذا الدور عند عملية الكراء الثاني؟ب- طلب موافقة المالك عند كل كراء ثاني:
        

        
          يعتبر الكراء الثاني الذي يعبر عنه في الشرق بـ"التأجير من الباطن" من أهم التصرفات التي يجريها المكتري على حقه في الكراء، والمقصود به هو "قيام المستّأجر الأصلي بتأجير حقه كله أو بعضه في الانتفاع بالعين المؤجرة إليه إلى آخر في مقابل أجرة يتفق عليها بينهما"
          
            64
          
          ، وتبقى الحقوق والإلتزامات المتولدة عن عقد الكراء بين المالك والمكتري الأول، لكن يقوم هذا الأخير بتمكين شخص آخر هو المكتري الثاني من الانتفاع بالعين المؤجرة كلها أو بعضها، مدة معينة لقاء أجر معلوم فتكون بذلك أمام عقد كراء ثاني يقوم فيه المكتري الأول بدور المكري بالنسبة للمكتري الثاني
          
            65
          
          ، ولا شيء يمنع من تواصل سلسلة الكراء بحيث يقوم كل مكتري بالكراء إلى آخر.
        

        
          
            وتعرض المشرع للكراء الثاني صلب قانون 25 ماي 1977 وتحديدا ضمن فصليه 221 و22 ليقر مبدأ منعه. فالفصل 20 الفقرة الأولى ينص على أنه "يححر كل كراء ثان كامل أو جزئي..."، وذلك على خلاف موقفه بالنسبة لأنواع الأكرية الأخرى الذي يجعل من إباحة الكراء الثاني هي المبدأ، إذ يشير صلب الفصل 727 من مجلة الإلتزامات والعقود على أنه "للمكتري أن يكري لغيره ما اكتراه أو يحيل عقد كرائه في الكل أو البعضت إلا إذا حجر عليك ذلك في العقد أو اقتضته طبيعة ما اكتراه ويحمل التحجير على إطلاقه بحيث لا تسوغ إحالة الكراء ولو في البعض ولا إحالة الإنتفاع ولو مجانا"، وقد يفسر ذلك بكون الامتيازات التي منحها المشرع للتاجر المكتري سببها استغلاله الشخصي للأصل التجاري، أما إذا قام باستعمال هذه الحماية للإستغلال والربح من خلال الكراء الثاني الذي يكون عادة بمبالغ مرتفعة يثري فيها على حساب المالك، فإن المنع يصبح ضروريا.
        

        
          هذا وكثيرا ما يعمد أطراف العقد على تضمين عقد الكراء بندا يمنع بمقتضاه كل كراء ثان، ولعل مثل هذا التأكيد لا قيمة قانونية له، لأنه ليس إلا إعادة تذكير بمحتوى قاعدة قانونية. غير أنه إذا وقعت إضافة أنم كل كراء ثاني يوجب فسخ العقد على أساس أحكام الفصل 274 من مجلة الإلتزامات والعقود، فإن الوضع القانوني يتغير إذ بمجرد حصول الفعل ينفسخ العقد الأمر الذي لا يتحقق عند الاكتفاء بالمنع المنصوص عليه بالفصل 20 من قانون 25 ماي 1977
          
            66
          
          
            .
          
        

        
          ويعد إقرار المنع المبدئي لكل كراء ثاني، استثناء المشرع ضمن نفس الفصل 20 فقرة أولى إمكانية اتفاق أطراف العقد على خلافه من خلال ذكره "إلا إذا تضمنت عقدة الكراء شرطا مخالفا أو باتفاق مع المسوغ". لذلك ليس أمام التاجر المكتري الراغب في القيام بالكراء الثاني إلا الحصول على موافقة المالك ويمكن أن ترد هذه الموافقة صلب عقد الكراء وذلك بتضمينه. بندا يسمح بذلك
          
            67
          
          ، إلا أنه على المستوى العملي من النادر حصول الموافقة بهذا الشكل
          
            68
          
          ، كما تحصل الموافقة بإتفاق مستقل يقدم عادة أثناء تنفيذ العقد، ويسمح للمكتري بالكراء لهذا الشخص أو ذاك.
        

        
          بهذا يتضح لنا خضوع الكراء الثاني لإرادة أطراف العقد الحرة شأنه شأن التزام المكتري باستعمال العين فيما أعدت له وعدم المساس بها.
        

      
      
        
          
            الجزء الثاني: مآل الكراء التجاري
          
        

        
          إن ترك الكراء التجاري بعد تواصل تنفيذه بصورة منتظمة طيلة مدة لا تقل عن الستين خاضعا للإرادة الحرة لأطراف العقد لا يخلو من مخاطر، فالتاجر المكتري سيكون خاضعا وبشكل فعلي لإرادة المالك الذي يمكن أن يجبره على الاختيار بين أمرين كلاهما صعب، فأما القبول بالشروط الجديدة المعروضة عليه وخاصة منها المتعلقة بالترفيع في معين الكراء وذلك إذا رغب بالبقاء في المكرى أو الخروج إذا رفض الشروط الجديدة
          .
        

        
          وحفاظا على استقرار المؤسسات الإقتصادية وذلك بضمان بقائها بالمحلات المكتراة، تدخل المشرع عبر قانون 25 ماي 1977، ليضمن بصفة أساسية للمكتري الحق في البقاء بالمكرى وفي ظروف ميسرة، فأقر له الحق في تعديل معين الكراء أثناء تواصل العلاقة الكرائية لعدم انتهاء أجلها أو عند تحديدها، كما منح التاجر حق تجديد عقد الكراء الذي ينتهي أجله وذلك عبر تخيير المالك بين قبول التجديد أو دفع التعويض عن عدم التجديد المتمثل في دفع غرامة الحرمان.
        

        
          هذا وقد وقع وصف التدخل التشريعي في العلاقات بين المالكين والتجار المكترين بكونه "يقيد" الحرية التعاقدية عوضا عن "إلغائها"، وذلك لكونه لم يبلغ فعليا إرادة أطراف العقد، التي تبقى لها الأولوية في غير المجالات التي تدخل فيها بنصوص آمرة، وسيقع تناول تنظيم المشرع لهذه المسألة على مستويين: تعديل معين الكراء (المبحث الأول) وحق تجديد الكراء (المبحث الثاني)
        

        
          
            
          

          
            المبحث الأول: تعديل معين الكراء
          

          
            تقتضي القواعد العامة المضمنة صلب أحكام مجلة الإلتزامات والعقود بقاء معين الكراء نفسه طيلة مدة العقد ما لم يقع تضمينه شرطا يضمن تطوره، إذ العقد شريعة المتعاقدين لكن مثل هذه القاعدة لا تخلو من الخطورة خاصة في عقود المدة، إذ أنها تضر بالمكري إذا كانت مدة العقد طويلة لأنها لا تسمح له بضمان تطور معين الكراء حسب تطور الظروف الإقتصادية والإجتماعية المحيطة، الأمر الذي يدعوه إلى إبرام عقود قصيرة المدة، وهو ما يحرم المكتري من الإستقرار لهذا وضمانا لبعض الإستقرار للعلاقة الكرائية بما يخدم مصلحة المكتري ودون صرامة قد تعرض للخطر مصالح أطراف العقد، تدخل قانون 25 ماي 1977 ليسمح للمتعاقدين استثناءا للقواعد العامة بالحق في طلب تعديل معين الكراء أثناء قيام العلاقة الكرائية
            
              69
            
            . وتخضع المطالبة بالتعديل إلى جملة من الشروط التي يجب توفرها، كما جعل معين الكراء الجديد مطابقا لقيمة كرائية عادلة وذلك من خلال الطابع الآمر والشروط للتعديل (الفقرة الأولى) والقيمة الكرائية العادلة (الفقرة الثانية)
          

          
            
              
                الفقرة الأولى
              : شروط المطالبة بالتعديل
          

          
            نظرا للأهمية التي يوليها المشرع لمسألة تعديل معين الكراء، أقر طابعه الآمر من جهة (أ) وقيد المطالبة به بجملة من الشروط (ب) حتى لا يتحول إلى حق يمارس بشكل غير منظم، وهو ما يؤثر على استقرار العلاقة التجارية.
          

          
            
              الصبغة الآمرة للحق في التعديل:
            

            
              أقر المشرع لأطراف العقد إضافة إلى حق التعديل في الحالة الخاصة بصورة كراء ثاني بأجرة أرفع من الكراء الاول المنصوص عليه صلب الفصل 20 فقرة ثالثة
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              ، الحق في طلب تعديل معين الكراء كمبدأ عام، وذلك من خلال تنصيصه صلب الفصل 24 فقرة أولى من قانون 25 ماي 1977 على أنه: "يمكن تعديل معين كراء العقارات والمحلات الخاضعة لأحكام هذا القانون سواء أكانت مجددة أم لا بطلب من أحد الطرفين مع مراعاة الاحتياطات المنصوص عليها بالفصلين 25 و26 من هذا القانون".
            

            
              ومرد الإهتمام بتوضيح الطابع الآمر للتعديل ما ظهر من بعض الآراء والمواقف التي ذهبت إلى التشكيك في ذلك. فأمام غياب نص قانوني عام يعطي الطابع الآمر لكل أحكام قانون 25 ماي 1977 وجب البحث في كل فصل على حده لمعرفة ذلك.
            

            
              فبالنسبة للحق في التعديل لا يوجد نص يشير صراحة إلى طابعه الآمر، وحتى الفصل 32 لا يشير إلى ذلك صراحة باعتبار أنه ينص على "أن البنود والشروط والاتفاقات التي من شأنها النيل من حق المحدث بهذا القانون ومن احكام الفصلين 23و26 من هذا القانون تكون لاغية ولا عمل بها مهما كان شكلها". ذلك ما أكدته محكمة الإستئناف بسوسة في أحد قراراتها معتبرة أنه "يفهم من هذا النص (الفصل 32) أنه مكن من تعديل معين الكراء طبق إرادة المسوغ والمتسوغ بصفة مطلقة وبدون قيد ولا شرط ضرورة قوله هكذا البنود والشروط والإتفاقات التي تعد ملغاة ولا عمل بها هي التي من شأنها النيل من حق التحديد أو من أحكام الفصلين 23 و26 من القانون المذكور مستعملا المشروع العطف (بالواو) مستثنيا ذكر الفصلين 24و25 بالفصل بما يفهم منه أن نية المشرع متجهة في هذا المعنى نحو ترك الحرية المطلقة للأطراف في تعديل معين الكراء حسب إرادتهما طبق الفصل 242 من المجلة المدنية"
              
                71
              
              . ومن الأدلة التي يمكن تقديمها في سبيل تعزيز هذا الرأي الإختلاف الوارد بين صياغة الفصل 32 من قانون 25 ماي 1977 وصياغة الفصل 34 من الأمر المؤرخ في 17 ديسمبر 1954 الذي يقابله، إذ ينص على "إن الشروط التي تنال من حق التجديد أو من أحكام الفصل 24 إلى 28 (وتشمل الفصول المتعلقة بالتعديل) تكون لاغية وبدون مفعول"
              
                72
              
              
                .
              
            

            
              رغم هذه الحجج فإن الطابع الآمر يلحق في التعديل محل اتفاق في القانون التونسي، وذلك استنادا إلى جملة من المبررات، لعل أهمها أن حصول تغيير في موقف المشرع من مسألة أساسية كهذه وجب أن يكون بشكل قاطع لا ظني. والاختلاف الواقع بين الفصل 34 قديم والفصل 32 من قانون25 ماي 1977، رغم أهميته لا يفيد حصول هذا التغيير لأنه جاء ضد السياق العام لقانون الملكية التجارية الأمر الذي يدعم كونه كان مجرد سهو أو خطأ مادي يجوز إصلاحه.
            

            
              وتأكيدا للطابع الآمر للأحكام المتعلقة بالتعديل، يمنع كل اتفاق يقع بين أطراف الكراء التجاري سواء أثناء إبرام العقد أو في أي وقت قبل أن يصبح الحق في التعديل مكتسبا وبمقتضاه يتخلى أحدهما أو كلاهما عن المطالبة به
              
                73
              
              ، غير أنه وككل نظام عام حمائي غايته حماية مصالح خاصة، يمكن التنازل عن الحق في التعديل إذا صار هذا الحق مكتسبا
              
                74
              
              .
            

            
              
                ما يمكن ملاحظته، هو أن التسليم بالطابع الآمر للاحكام المتعلقة بالتعديل يثير تساؤلا حول مصير العقود المتضمنة لبنود تضمن معين كرائها، فهل تخضع تلك العقود للأحكام المتعلقة بالتعديل؟
            

            
              تختلف الإجابة بحسب طبيعة الشرط بالنسبة للعقود المتضمنة لشرط السلم المتغير فإن المسألة لا تثير أي إشكال لأن المشرع أقر بمشروعية هذا الشرط وأخضعه للتعديل الوارد صلب الفصل 26 من قانون 25 ماي 1977. أما فيماي تعلق بشرط السلم التصاعدي الذي يضمن الترفيع في معين الكراء بنسبة معينة كل فترة من الزمن حسب اختيار أطراف العقد، فإن المشرع لم ينظمه ولا يمكن بأي حال اعتباره حالة من حالات شرط السلم المتغير لأن الزيادة الحاصلة في معين الكراء مرتبطة بإرادة أطراف العقد وليست خاضعة للتغيرات مؤشر معين وقع الإتفاق عليه
              
                75
              
              ، كما يمثل هذا الشرط حائلا يمنع المكتري من ممارسة حقه في التجديد، لأنه من شأنه أن يرفع معين الكراء بشكل يتجاوز إمكانياته، لهذا لا يمكن الإبقاء على هذا البند بالنسبة للأكرية التجارية الخاضعة لقانون 25 ماي 1977، الأمر الذي يجعل الأكرية المتضمنة لمثل هذا الشرط خاضعة للأحكام المتعلقة بالتعديل.
            

            
              غير أن أهمية هذه المسألة تطرح بالنسبة لعقد الكراء الذي يتضمن شرطا يتفاوت بمقتضاه معين الكراء بحسب تطور المرابيح أو مداخيل المكتري. إن النقاش حول مدى خضوع الأكرية المتضمنة لمثل هذا الشرط للأحكام المتعلقة بالتعديل لم تقع إثارته في القانون التونسي، إلا أنه لا مانع من إقرار عدم خضوعها للمراجعة وذلك لعدة أسباب لعل أهمها أنه لا يمكن اعتبار هذا الشرط حالة من حالات شرط السلم المتغير لأن الزيادة لم تكن مرتبطة بتغير مؤشر معين يقع الإنفاق عليه بل بمداخيل المكتري التي لا يمكن تحديدها. علاوة على أن مثل هذا الشرط لا يثقل كاهل المكتري بل يعبر عن حالة من التضامن بينه وبين المكري الأمر الذي يجب إحترامه.
            

            
              إذا فالطالع الآمر للتعديل لا يتنافى وإمكانية وجود استثناءات له، هذا ولم يرد المشرع ترك حق التعديل بدون تنظيم، فتدخل ليقر عدة شروط للمطالبة به.
            

          
          
            
              الطابع المشروط للتعديل:
            

            
              حتى لا يتحول حق التعديل إلى عامل عدم استقرار وذلك من خلال الإستعمال المفرط تدخل المشرع ليضبط جملة من الشروط الأساسية للمطالبة به، بالإضافة إلى الشرط البديهي المتعلق بضرورة خضوع الكراء التجاري لأحكام قانون 25 ماي 1977. وتختلف شروط المطالبة بالتعديل بحسب ما إذا كنا أمام عقد يتضمن شرط السلم المتغير أم لا. بالنسبة للعقود العادية التي لا تتضمن شرط السلم المتغير، لقبول التعديل فيها، وجب أن يقدم مطلب في ذلك بعد ثلاث سنوات على الأقل من تاريخ استغلال المتسوغ للمحل أو بعد الشروع في التسويغ المجدد، إضافة إلى حصول تغييرات على الأحوال الاقتصادية من شأنها أن تدخل تغيرات تتجاوز ربع قيمة كراء الأماكن المسوغة، فالفصل 25 ينص على أنه "أن مطلب التعديل لا يمكن تقديمه إلا بعد مضي ثلاثة أعوان على الأقل من تاريخ استغلال المتسوغ للمحل أو بعد الشروع في التسويغ المجدد. ولا يمكن علاوة على ذلك قبول المطلب إلا إذا طرأت تغييرات على الأحوال الإقتصادية بلغت حدا من شأنه أن يدخل تغييرات تتجاوز ربع قيمة كراء الأماكن المسوغة المعينة بوجه التعاقد أو بموجب حكم عدلي. ويمكن تقديم مطالب جديدة كل ثلاثة أعوام ابتداء من اليوم الذي يصير فيه معين الكراء الجديد معمولا به شريطة أن يكون الشرط المنصوص عليه بالمادة السالفة قد توفر"
            

            
              إذا لا تقبل مطالب التعديل التي لا يتوفر فيها أحد الشرطين أو كلاهما. فمدة الثلاث سنوات المشروطة تعد المدة الدنيا بحيث يمكن طلب التعديل في أي فترة بعدها ولا يقبل تقديم أي مطلب ولو قبل أيام أو أسابيع معدودة من بلوغها
              
                76
              
              ، ويمكن لاطراف العقد التنازل عن التمسك بهذا الأجل أثناء المطالبة بالتعديل، فقد أقرت محكمة التعقيب القرار الإستئنافي الذي قبلت فيه المحكمة القضاء بالتجديد مع التعديل لموافقة المكتري على ذلك قبل مضي أجل ثلاث سنوات
              
                77
              
              ، ويمثل تاريخ التعديل الإتفقاقي المبرم قبل حصول أجل الثلاث سنوات نقطة انطلاق لحساب اجل المطالبة بالتعديل في المستقبل.
            

            
              كما أنه وبعد تحقق أجل الثلاث سنوات، وجب أن تطرأ تغييرات على الأحوال الاقتصادية تبلغ حدا من شأنه أن يدخل تغييرات تتجاوز ربع قيمة كراء الأماكن المسوغة وهو ما يجعل كل مطالب التعديل التي لا يتحقق فيها هذا الشرط مرفوضة
              
                78
              
              
                .
              
            

            
              أما عن شروط المطالبة بالتعديل بالنسبة للعقود التي تتضمن شرط السلم المتغير فيشير إليها الفصل 26 فقرة أولى الذي ينص على أنه "علاوة على ذلك وخرفا لما جاء بالفصل 25 فإن عقد التسويغ إذا كان يتضمن شرطا يتعلق بالسلم المتغير فإن التعديل يمكن أن يطلب كلما اعترى معين الكراء من جراء الشرط المذكور زيادة أو نقص يتجاوزان الربع بالنسبة للثمن المعين سابقا إنهاء الكراء الذي يتمتع به طرفا العقد، ويقام على أساس الفصلين 4و27 من قانون 25 ماي 1977
              
                79
              
              
                .
              
            

            
              
                وما يمكن ملاحظته، أنه رغم الاختلاف البين بين إجراءات التجديد والتعديل والإنهاء، فإن التداخل يحصل بينها دائما، والسبب في ذلك قد يكون عدم وضوح إرادة أطراف العقد أو الرغبة في المطالبة بأشياء مختلفة في نفس الوقت. ففي أحيان كثيرة يقوم المالك بالتنبيه بالخروج وفقا لأحكام الفصلين 4و27 ، ويعرض في نفس الوقت شرطا خاصا بالترفيع في معين الكراء عند إصرار المكتري على تجديد العلاقة.
            

            
              تتميز هذه القيمة الكرائية العادلة بموضوعية عناصرها وتعددها، وبأهمية الدور الذي يلعبه القضاء في تقديرها. وسيقع التطرق لعناصر القيمة الكرائية، العادلة (أ) ولأهمية دور القضاء في تحديدها (ب).
            

          
          
            
              عناصر القيمة الكرائية العادلة:
            

            
              تدخل المشرع ضمن الفصل 22 من قانون 25 ماي 1977 ليعدد العناصر التي يمكن على أساسها تقدير القيمة الكرائية العادلة مشيرا إلى أن "معين الكراء بعقود التسويغ المراد تجديدها او مراجعتها ينبغي أن يكون مطابقا لقيمة كرائية عادلة وهذه القيمة يمكن تعيينها بالخصوص بناء على ما يلي:
            

            
              
                
                  1-
                كامل المساحة الحقيقية المخصصة لاستقبال العموم أو للإستغلال مع اعتبار حالة القدم والتجهيز التي عليها المحلات الموضوعة من طرف المالك تحت صرف المستغل من جهة ومن جهة أخرى نوع المحلات والغرض المعدة له تلك المحلات وتوابعها وعامة مرافقها ويمكن اعتبار مساحة الأبواب والنوافذ على الشارع بالنسبة لكامل مساحة المحل،
            

            
              
                
                  2-
                كامل المساحة الحقيقية للمحلات الفرعية المعدة عند الاقتضاء لسكنى المستغل أو لسكنى أعوانه،
            

            
              
                
                  3-
                العناصر التجارية أو الصناعية مع مراعاة أهمية المدينة والحي والنهج والموقع من جهة ومن أخرى نوع الاستغلال والمرافق المعروضة لمباشرة ما ذكر كما يجب اعتبار التكاليف المفروضة على المتسوغ". وما يلاحظ من تعداد جملة هذه العناصر، أن إيرادها كان على سبيل الذكر لا الحصر، وذلك من خلال استعمال عبارات "يمكن تعيينها بالخصوص بناءا على ما يلي"، أي أنه يمكن أن تكون هناك عناصر أخرى يقع على أساسها تحديد القيمة الكرائية العادلة، غير أن ذكر هذه العناصر قد يفسر بأهميتها، على الأقل، من وجهة نظر المشرع، ونجد نفس هذه العناصر مذكورة صلب الفصل 23 من 30 سبتمبر 1953 الفرنسي قبل أن يقع تنقيحه بأمر 23 جويلية 1972
              
                80
              
              
                .
              
            

            
              وما يمكن ملاحظته، بعد تعداد هذه العناصر هو طابعها الموضوعي وشمولها لكل الأكرية التجارية المراجعة، وبعد ذكر العناصر التي يمكن الاعتماد عليها في تقدير القيمة الكرائية العادلة، ترك المشرع بقية المهمة للقاضي، وهو ما يؤكد أهمية دور القضاء في ذلك.
            

          
          
            
              تدخل القاضي في تحديد القيمة الكرائية العادلة:
            

            
              بعد وضع الإطار العام للتعديل، ترك المشرع للقاضي مهمة التحديد النهائي لمعين الكراء الجديد، إذ أسند الفصل 28 من قانون 25 ماي 1977 مهمة التعهد بالنظر في مطالب التعديل والبت فيها إلى رئيس المحكمة الابتدائية أو الحاكم الذي ينوبه بالجهة الكائن بها العقار
              
                81
              
              ، وتختلف مهمة القاضب بحسب تضمن عقد الكراء لشرط السلم المتغير أو عدم تضمنه. فبالنسبة للعقود التي لا تتضمن شرط السلم المتغير يقوم القاضي بتقدير معين الكراء الجديد مباشرة على أساس مطابقته للقيمة الكرائية العادلة فقط. أما العقود التي تتضمن شرط السلم المتغير فمهمة القاضي مختلفة عن ذلك إذ ينص الفصل 26 فقرة ثانية على أنه "وينبغي للحاكم أن ينسق بين مفعول السلم المتغير وبين القيمة الكرائية العادلة إلى يوم تقديم المطلب" فالمعين الجديد يحل محل المعين الناتج عن سير السلم المتغير، كما يقع الاحتفاظ بهذا الشرط ليعاود سيره الطبيعي انطلاقا من المعين المحدد من طرف القاضي
              
                82
              
              
                .
              
            

            
              
                وأهمية دور القضاء تظهر من خلال تمسك المشرع صلب الفصل 22 بوصف القيمة الكرائية بـ"العادلة" رغم صعوبة تحديد المقصود بالضبط من هذه الكلمة، وذلك على عكس المشرع الفرنسي الذي تدخل بأمر 3 جانفي 1966 ليلغي كلمة "عادلة" ، وليجعل القيمة الكرائية تحدد من حيث المبدأ على أساس قاعدة العرض والطلب بدون أن يكون للقاضي الحق في التخفيض أو الترفيع بدعوى تحقيق العدالة
              
                83
              
              
                .
              
            

            
              ويمكن تقسيم دور القاضي في تحديد معين الكراء الجديد إلى مستويين، يقوم في الأول بتحديد العناصر التي يجب أخذها بعين الاعتبار في التقدير، ثم يقوم ثانيا بتحويل مختلف هذه العناصر إلى مبالغ مالية ليقدر على أساسها وبشكل نهائي معين الكراء الجديد. فيما يتعلق بتحديد عناصر القيمة الكرائية، وأمام محدودية التدخل التشريعي في هذا المجال، اكتفى الفصل 22 بذكر بعض العناصر التي يعتبرها أساسية، الأمر الذي يجعل للقاضي مطلق الحرية في الأخذ بالعناصر التي يراها ضرورية بالنسبة لكل حالة.
            

            
              وبعد تحديد العناصر التي يمكن مراعاتها عند التقدير، نأتي إلى التقنيات التي يستعملها القاضي من اجل تحويل هذه العناصر إلى مبالغ مالية يحدد على أساسها معين الكراء المعدل. ما يلاحظ هو عدم تدخل المشرع في هذه المرحلة إطلاقا الأمر الذي يترك للقاضي مطلق الحرية في الاختيار. إلا أن ما تتميز به صلاحيات القاضي التونسي هو بحثه عن قيمة كرائية "عادلة" يكون معين الكراء الجديد مطابقا لها. ولأجل قيامه بمهمته له أن يستعين بكل ما يرى أنه من شأنه أن يسهل له مأموريته، لهذا نلاحظ تعدد وسائل الإثبات التي يعتمدها إذ يستعين بتقارير الخبراء، بل أنه في كل قضايا التعديل تقريبا، يقوم القاضي بتكليف خبير أو عدة خبراء إن اقتضى الأمر ليحددوا معين الكراء الممكن بالنسبة للعقار موضوع النزاع، على أن تقدير الخبير لا يقيد المحكمة التي تكون لها مطلق الحرية في الأخذ به أم لا
              
                84
              
              ، كما أن محكمة الدرجة الثانية لا تتقيد في تعديل الكراء التجاري بما قدره الخبير ولا بما قضت به محكمة الدرجة الأولى ويمكن لها تعديل معين الكراء المفتوح
              
                85
              
              ، الأمر الذي يؤكد الحرية الممنوحة إلى قضاة الأصل في تحديد معين الكراء بناءا على سلطتهم في التقدير، طالما قد قاموا بتعليل وجهة نظرهم بما هو مستمد من الأوراق.
            

            
              ومن أهم التقنيات المتبعة من طرف القضاء في التقدير نجد عنصر المقارنة
              
                86
              
              ، فتقدير عناصر القيمة الكرائية العادلة يقع فيه مراعاة معينات الكراء بالنسبة للمحلات المجاورة والمشابهة مع الأخذ بعين الاعتبار كامل مساحة كل محل سواء المستغل بشكل مباشر أو غير مباشر
              
                87
              
              ، كما تقع المقارنة مع معينات الكراء المجاورة التي وقع تحديدها من طرف القاضي عند عدم اتفاق أطراف العقد، أو المعينات التي وقع تحديدها بشكل اتفاقي، وذلك حتى يكون معين الكراء الجديد أقرب إلى العدالة
              
                88
              
              . كما يتبع القضاء في تقدير طرقا أخرى من بينها البحث عن مدخول العقار على أساس قيمته أرضا وبناءا
              
                89
              
              
                .
              
            

            
              أما عن عنصر ارتفاع الأسعار وغلاوة المعيشة الذي يعتمده القضاة في عديد الحالات لتقدير القيمة الكرائية العادلة، فيقع تحويله إلى مبالغ مالية بالاعتماد على الجدول الرسمي الصادر عن وزارة المالية أو التجارة بحسب الأحوال
              
                90
              
              
                .
              
            

            
              هكذا يتضح لنا أن تحديد معين الكراء الجديد، وإن اشترط المشرع ضرورة مطابقته للقيمة الكرائية العادلة، فإن الذي يقوم بتحديده هو القاضي الذي تحل إرادته محل إرادة أطراف العقد.
            

            
              وتدخل المشرع لم يقف عند هذا الحد بلا تجاوزه ليضمن للمكتري بقاءه في المكرى بعد إنتهاء أجل الكراء وذلك من خلال ضمان الحق في التجديد وبنفس شروط العقد السابق وأن كل مخالفة لذلك موجبة لدفع غرامة الحرمان.
            

          
        
        
          
            
          

          
            المبحث الثاني: الحق في تحديد الكراء
          

          
            خلافا للأحكام العامة الواردة صلب الفصلين 791 و792 من مجلة الإلتزامات والعقود، لا تنتهي الأكرية التجارية الخاضعة لقانون 25 ماي 1977 بمجرد انتهاء أجلها، ذلك أنه للمكتري الحق في تجديد عقد الكراء سواء أكان العقد أصليا أم مجددا، وكل رفض للتجديد يترتب عليه دفع غرامة الحرمان. لهذا يكون المكري مخبرا بين قبول التجديد أو دفع غرامة الحرمان. لذلك سيقع التعرض إلى تجديد الكراء (الفقرة الأولى) ثم إلى التعويض عند عدم التجديد (الفقرة الثانية)
          

          
            
              
                الفقرة الأولى
              : تجديد الكراء
          

          
            يعد إقرار حق المكتري في تجديد كرائه جوهر قانون 25 ماي 1977 حتى أن عنوانه كان يتعلق بتنظيم العلاقات بين المسوغين والمتسوغين فيما يخص تجديد كراء العقارات أو المحلات ذات الاستعمال التجاري أو الصناعي أو المستعملة في الحرف"، لهذا لم يتأخر المشرع في التنصيص صلب الفصل 32 على "أن البود والشروط والإتفاقات التي من شأنها النيل من حق التجديد المحدث بهذا القانون تكون لاغية ولا عمل بها مهما كان شكلها"، الأمر الذي يجعل كل اتفاق يمس من هذا الحق لا به يعمل وعليه يعول ولا ينفذ
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            . ونظرا لما يمثله إقرار حق التجديد من خطورة وأهمية بالنسبة لطرفي العقد، إذ أنه يضمن المحافظة على الاصل التجاري بالنسبة للمكتري، ويهدد حق الملكية العقارية بالنسبة للمكري، تدخل المشرع ليخضع تجديد الكراء إلى جملة من الشروط التي يجب توفرها سواء للمطالبة بالتجديد (أ) أو في عقد الكراء المجدد (ب)
          

          
            
              
            

            
              شروط المطالبة بالتجديد:
            

            
              لا يمكن الإستفادة من التجديد إلا عند توفر الشروط العامة لإكتسابه مع احترام الشروط الخاصة بتقديم مطلبه.
            

          
          
            
              الشروط العامة لإكتساب حق التجديد:
            

            
              تنقسم هذه الشروط إلى ثلاثة شروط أساسية
            

            
              أولا: ضرورة وجود عقد كراء صحيح يربط المكتري بالمالك سواء أكان هذا العقد كتابيا أم شفاهيا، ويتعلق بمحل عقار أو أرض بيضاء أقيم عليها بناء الأمر الذي يمنع على أطراف العقد الاتفاق على حرمان أصحاب الأكرية الشفافية أو أصحاب الأراضي البيضاء التي أقيم عليها بناء من حق المطالبة بالتجديد...
            

            
              ثانيا: أن يقع استعمال موضوع الكراء مهما كانت صفته محلا أو عقارات أو أرضا بيضاء في استغلال أصل تجاري على مالك التاجر المكتري بقطع النظر على كون هذا الاستغلال أصليا أم تبعيا، وهو ما يمنع اطراف العقد من استثناء المحلات المستغلة تبعيا من التمتع بالتجديد سواء أكان هذا الإستثناء صريحا أو بشكل ملتوي، كأن يقع التصريح بأن هذه المحلات غير ضرورية لإستغلال الأصل تالتجاري والحال أنها ليست كذلك
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                .
              
            

            
              ثالثا: يجب أن يكون استغلال هذا الاصل التجاري قد تواصل مدة عامين بدون انقطاع، على أن يكون هذا الإستغلال شخصيا من طرف المكتري أو بواسطة نوابه، إضافة إلى المحافظة على نفس النشاط ويبرر اشتراط تواصل الإستغلال لمدة لا تقل عن السنتين، وفي نفس النشاط يكون هذه المدة مناسبة للتاجر المكتري لإقامة أصله التجاري بحرفائه المستقرين لمدة تفوق السنتين، أو أي اتفاق آخر يقع بمقتضاه التلاعب بهذه المدة كإبرام عقود كراء متوالية لمدة أقل من السنتين مع جعل فاصل زمني- أسبوع أو أسبوعان- يبقى خلافه المكتري فعليا في المحل، وذلك بقصد حرمانه من التجديد، أو كذلك من خلال إبرام عدة عقود كراء بالنسبة لنفس المحل وبشكل متواصل بين شخصين أو أكثر مختلفان ظاهريا غير أنهما يواصلان فعليا نفس النشاط.
            

            
              ولقد أقرت محكمة التعقيب أن اتفاق أطراف العقد خلال السنة الثانية من عقد كراء يدوم مدة سنتين على إبرام عقد جديد لمدة سنة والتنصيص صلبه على إلغاء كل اتفاق سابق وعلى تحديد مدة كراء المحل بعام واحد من تاريخه يجسم النيل من حق المكتري في تجديد عقد الكراء الأول، لهذا فهو لاغ ولا عمل به بصريح الفصل 32
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                .
              
            

            
              وبعد تحقق الشروط العامة، لإكتساب التجديد ،/ ونظرا لغياب الطابع الآلي للتمتع بهذا الحق، يكون على أطراف العقد احترام جملة من الشروط الخاصة المتعلقة بتقديم مطلب التجديد.
            

          
          
            
              الشروط الخاصة بتقديم مطلب التجديد:
            

            
              يعتبر طلب تجديد العلاقة الكرائية حقا للمكتري دون المكري الذي ليس له إلا التنبيه بانتهاء العلاقة الكرائية حسب أحكام الفصل 4
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              . إلا أنه وعلى المستوى العملي يظل طلب التجديد رهينا بموقف المكري الذي يمكنه عدم التنبيه بالخروج أو التنبيه بإنهاء العلاقة الكرائية واستعداده للتجديد بشروط جديدة.
            

            
              -طلب التجديد عند عدم تنبيه المكري بالخروج: عندما لا يقوم المكري بالتنبيه بالخروج، يكون على المكتري الذي يرغب في تجديد الكراء أن يقدم مطلبا في ذلك إما في الستة أشهر السابقة لإنتهاء الكراء أو في أي وقت أثناء التجديد الضمني وذلك حسب أحكام الفصل 5 فقرة 1.
            

            
              ومطلب التجديد لا يقدم بأي شكل، بل يجب مراعاة تراتيب معينة تهم تبليغه، والذي يجب أن يكون بواسطة عدل منفذ. كما أن محتواه أن يتضمن مضمون الفقرة الأخيرة من الفصل 5 التي تنص على أنه "وينبغي على المسوغ أن يعلم الطالب حسب نوع الصيغ بامتناعه أو بقبوله التجديد أو بقبوله حسب شروط جديدة مع بيان أسباب الرفض أو الشروط المطلوبة وذلك في بحر الثلاثة أشهر من الإعلام بالتجديد وإن لم يعلم بنواياه في هذا الأجل يعد المسوغ قابلا لتجديد الكراء بنفس الشروط ولنفس المدة"، وكل مخالفة لهذه الإجراءات يترتب عليها بطلان مطلب التجديد.
            

            
              إلا أنه، ورغم الصياغة الآمرة لهذا الفصل الذي يفرض تقديم مطلب التجديد عند عدم التنبيه بالخروج وكذلك تشدده في الإجراءات الواجب مراعاتها عند تقديم هذا المطلب وذلك منن خلال تكرار عبارات "ويجب... وينبغي" فإنه يمكن للمكتري أن يتمتع بالتجديد دون تقديم مطلب في ذلك استنادا إلى أحكام الفصل 4 فقرة 1 الذي ينص على أنه "خلافا لمقتضيات الفصلين 791و792 من مجلة العقود والإلتزامات لا تنتهي المحلات الخاضعة لهذا القانون إلا بتنبيه بالخروج يقدم في أجل معين وهو ستة أشهر من قبل ". ويترتب بذلك على عدم توجيه التنبيه الحصول على تجديد ضمني للعقد.
            

            
              -التنبيه بإنهاء العلاقة الكرائية أو التجديد بشروط جديدة: ليس للمكري الحق في تجديد العلاقة الكرائية، لكنه يمكنه طلب إنهائها بتنبيه يقدمه في أجل ستة أشهر من قبل نهاية العقد عن طريق عدل منفذ موضحا فيه الاسباب التي من أجلها وقع التنبيه بالخروج، إضافة إلى وجوبية التنصيص على كامل الفصل 27. ومن المبادئ المسلم بها أن التنبيه تصرف من جانب واحد، يعطي آثاره بمجرد إرساله ودون حاجة لقبوله من طرف الموجه إليه
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              ، هذا وكل مخالفة لهذه الشكليات التي تهم النظام العام يترتب عنها إلغاء التنبيه سواء بطلب من المكتري أو تتمسك به المحكمة من تلقاء نفسها
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                .
              
            

            
              
                وعمليا فإن الوضع يختلف، إذ أن المكرى الذي يقدم تنبيها بإنهاء العلاقة الكرائية يضمنه استعداده للتجديد بشروط مغايرة التي أنفق عليها سابقا
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              ، وذلك رغم رفض بعض من الفقه وفقه القضاء لذلك، اعتبارا وان التنبيه بإنهاء العلاقة الكرائية أصبح يشتمل على أمرين متناقضين: أحدهما يتعلق بطلب تجديد العقد الذي هو حق المكتري، والآخر يهتم بإنهائه الذي هو حق للمكري، ولكل منهما إجراءاته الخاصة به
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                .
              
            

            
              لهذا، يكون على المكتري الرافض لهذه الشروط الجديدة والذي يريد المحافظة على حقه في التجديد أن يرفع الأمر إلى المحكمة ذات النظر في الثلاثة أشهر الموالية لتاريخ إبلاغ الإعلام بالخروج، وإلا فهو يفقد حقه في الإلتجاء إلى المحكمة ويعتبر إما أنه عدل عن التجديد أو قبل الشروط الجديدة المعروضة عليه، وذلك إستنادا لأحكام الفصل 27
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              . وبذلك تتضح لنا أهمية احترام الإجراءات الشكلية للتمتع بحق التجديد إلا أن تدخل المشرع لم يقف عند هذا الحد، بل تجاوزه ليحدد شروط عقد الكراء المجدد.
            

          
          
            
              شروط عقد الكراء المجدد:
            

            
              بعد إقرار الحق في التجديد واتفاق العاقد على ذلك، تطرح بإلحاح مسألة تحديد شروط عقد الكراء المجدد، لأن إطلاق حرية أطراف العقد في هذا المجال سيجعل من حق التجديد حقا فارغا لا معنى، فقد تفرض على المكتري شروطا مجحفة لا تتماشى وإمكانياته المادية، فإن قبلها يقع الإخلال بتعادل التزامات أطراف العقد، وأن رفضها وخرج من المحل أمكن للمكري الرافض للتجديد حصوله على مبتغاه بدون دفع غرامة الحرمان، وهو ما يؤدي إلى النيل من حق التجديد ومن أحكام الفصل 32
            

            
              لهذا وجب أن يكون التجديد مبدئيا بنفس شروط العقد السابق
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              . وقد أكد المشرع على تجديد عقد الكراء بنفس شروط العقد السابق في عدة حالات خاصة، منها تقديم مطلب تجديد من المكتري وتأخر رد المكتري على ذلك في الأجل المناسب، فيعد بذلك قابلا لتجديد الكراء بنفس الشروط ولنفس المدة السابقة وذلك حسب أحكام الفصل 5 فقرة 5، او كذلك عندما لا يقدم المكري تنبيها بالخروج، فيتجدد العقد ضمنيا بنفس الشروط لمدة غير معينة حسب أحكام الفصل 4 فقرة 2.
            

            
              والثبات على التجديد بنفس شروط العقد السابق قد لا يتماشى وتطور الحياة الإقتصادية والاجتماعية التي قد تفرض على أطراف العقد تحوير بعض البنود لتكون ملائمة للتطور الحاصل، وهو ما جعل المشرع يقر إمكانية تعديل بعض بنود العقد القديم، وذلك من خلال تنصيصه صلب الفصل 28 فقرة أولى على أنه: "إذا قبل المسوغ التجديد وكان النزاع يتعلق بالثمن أو بالمدة أو بالشروط الثانوية أو بجملة هذه العناصر فإن الطرفين المتعاقدين يحضران مهما كان مبلغ الكراء أمام رئيس المحكمة الابتدائية بالجهة الكائن بها العقار أو أمام الحاكم الذي ينوبه وهو الذي يتعهد بالقضية ويبت فيها حسب الإجراءات المقررة في القضايا الإستعجالية".
            

            
              إذا، عند حصول خلاف حول معين الكراء أو المدة أو الشروط الثانوية، يمكن اللجوء للقضاء لحسمه، على أن تبقى بقية شروط العقد نفسها، إلا أنه ليس من السهل على القضاء القيام بهذه المهمة.
            

            
              أما عن الشروط الخارجية عن إطار العلاقة الكرائية وعن استغلال المكري مثل الوعد بكراء محل مجاور حال شغوره، فالرأي الغالب حولها خاصة في الفقه وفقه القضاء التونسي، هو عدم إدراجها صلب عقد الكراء المجدد اعتبارا وأنه ليس للتجديد موضوعا آخر غير العقد ذاته
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              وما يمكن التأكيد عليه، هو أنه تبقى للقاضي، وفي إطار سلطاته التقديرية، مهمة تحديد ما يعد شرطا ثانويا وما لا يعد كذلك.
            

            
              وبهذا يتضح لنا أهمية دور القاضي في تحديد شروط عقد الكراء المجدد، وهو دور حاضر أيضا في إطار سلطته في تحرير التعويض عند رفض التجريم
              .
            

            
              
                
                  الفقرة الثانية
                : التعويض عند عدم التجديد
            

            
              يمكن للمالك الراغب في استرجاع محله كليا أو جزئيا والذي يتعذر عليه التمسك بحالة من حالات الإسترجاع المنصوص عليها صلب الفصل الثامن وما بعده من قانون 25 ماي 1977 أن يتمسك بحقه المطلق في رفض التجديد عند نهاية العلاقة الكرائية المباشرة حتى وإن أبدى موافقته المبدئية على ذلك دون حاجة لمطالبته بتسبيب هذا الرفض، على أن يلتزم بتعويض المكتري عن عدم التجديد وذلك بأداء غرامة الحرمان
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              ويلغى كل اتفاق من شأنه حرمان المكتري من حقه في المطالبة بغرامة الحرمان، وذلك استنادا لأحكام الفصل 32 الذي يمنع كل الشروط التي من شانها النيل من حق التجديد
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              وتمكن غرامة الحرمان المكتري من نيل التعويض المناسب عن عدم التجديد، الأمر الذي يجبر المالك في أحيان كثيرة على قبول التجديد نظرا لأهمية مبلغها، لهذا تتسم غرامة الحرمان بطابع ثنائي أحدهما تعويضي ومباشر والآخر ردعي وغير مباشر. ونظرا لتأثيرها على قرار المالك بقبول أو رفض التجديد يمكن اعتبارها حسب السيد
              Gérard Farjat
              ، وسيلة من الوسائل التي تساهم في قيام علاقات تعاقدية "مفتعلة"
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                .
              
            

            
              وسيقع تناول التعويض عند عدم التجديد من خلال دراسة: تحديد مبلغ غرامة الحرمان (أ) ثم تنظيم دفعها (ب)
            

          
          
            
              تحديد مبلغ غرامة الحرمان:
            

            
              بعد أن أقر المشرع للمكتري الحق في قبض غرامة الحرمان عند منعه من تجديد عقد كرائه، تدخل كذلك لينظم طريقة تحديد مبلغها، فأسند هذه المهمة عند عدم حصول اتفاق بين أطراف العقد إلى المحكمة ذات النظر التي يرفع إليها الأمر حسب أحكام الفصل 27 و30، في الثلاثة أشهر الموالية سواء لتاريخ الإبلاغ بالخروج أو لجواب صاحب الملك المنبه عليه بمقتضى الفصل 5 من قانون 25 ماي 1977، أو للإعلام يرفض تجديد العقد حسب شروطه الجديدة.
            

            
              كما وضع المشرع الإطار العام من خلال اشتراط ضرورة مساواة غرامة الحرمان للضرر الحاصل بسبب عدم التجديد وذلك عبر تنصيصه صلب الفصل 7 فقرة 1 على أنه "يمكن للمسوغ أن يرفض تجديد التسويغ ومع ذلك فإن المسوغ يجب عليه فيما عدا الاستثناءات المنصوص عليها بالفصل الثامن والفصول التابعة له أن يدفع للمتسوغ المحروم منحة تعرف بمنحة الحرمان تساوي الضرر الحاصل بسبب عدم التجديد.
            

            
              وتيسيرا لمهمة القاضي في التقدير، وضمانا للتاجر المحروم من تجددي كرائه، حدد المشرع العناصر الأساسية التي تتكون منها غرامة الحرمان، إذ ينص بالفصل 7 فقرة 2 على أنه "وتشمل هاته المنحة بالخصوص قيمة الأصل التجاري عند التعامل وتضبط القيمة المذكورة حسب تقاليد المهنة وتضاف إليها المصاريف العادية للنقل والإنتصاب من جديد وكذلك المصاريف ومعاليم التسجيل الواجب دفعها في صورة شراء أصل تجاري له نفس القيمة".
            

            
              إذا يمثل الضرر والضرر وحده مرتكز غرامة الحرمان
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              ، التي تجد سندا لها لا في الأحكام العامة المتعلقة بالمسؤولية الناتجة عن الخطأ، وإنما في نص قانوني خاص هو الفصل السابع الذي يجب التقيد بمقتضياته وعدم جواز توسيع دلالته باحكام القانون العام، ذلك ما أكده الفقه
              
                106
              
              وسانده في ذلك فقه القضاء
              
                107
              
              
                .
              
            

            
              والضرر الأساسي الذي يمكن أن يتعرض له التاجر هو إمكانية انقراض أصله التجاري، لذلك أقر الفصل 7 ضرورة شمول غرامة الحرمان بالخصوص لقيمة الأصل التجاري عند التعامل. والمقصود من ذلك هو "ثمن الإحالة الجملية لمجموع الأصل التجاري، وذلك مقابلة للقيمة المتحصل عليها لو وقعت تصفيته وأضيفت قيمة كل عنصر من عناصره
              
                108
              
              لذلك وجب على القاضي، عند تقدير الغرامة، أن يفرد لقيمة الاصل التجاري عند التعامل المكانة الأساسية، حتى أن محكمة التعقيب اعتبرت أن غرامة الحرمان لا تقدر صبرة واحدة بل لابد فيها من بيان الاصل التجاري وقيمته التي لا تقل عنها لتلك الغرامة حسب القانون
              
                109
              
              
                .
              
            

            
              ولأجل تحديد قيمة الأصل التجاري عند التعامل أشار الفصل 7 إلى أنه" ... وتضبط القيمة المذكورة حسب تقاليد المهنة"، غير أن أهمية هذه الإضافة محدودة ولا تتجاوز بعض الأنشطة الخدماتية مثل ذلك تقدير غرامة الحرمان بالنسبة لقاعدة الثمن الجملي لمداخيل 64 أسبوعا
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              ولتجاوز هذا النتقص، أقر فقه القضاء طرقا مختلفة للتقدير دون أن يلزم القاضي بأي واحدة منها. ولعل أهم هذه الطرق تتمثل أما في القيام بتقدير جميع عناصر الأصل التجاري المنصوص عليها صلب الفصل 189 من المجلة التجارية، أو بالإعتماد على المداخيل التي حققها الأصل التجاري.
            

            
              وتعد الطريقة الأولى من أكثر الطرق اتباعا، ويقع بمقتضاها تقدير الأصل التجاري بجميع عناصره المادية والمعنوية بما في ذلك الحرفاء وحق الكراء. ويكون ذلك إما باستعمال عنصر المقارنة بقيمة الاصول التجارية بالمحلات المجاورة
              
                111
              
              ، أو بالاعتماد على الثمن الذي يكون قد اشترى به المكتري الأصل التجاري إذا كان أجل الشراء قريبا
              
                112
              
              . هذا ولا يمكن قبول أي تقدير لا يقع فيه الأخذ بعين الاعتبار جميع عناصر الاصل التجاري المنصوص عليها صلب الفصل189 من المجلة التجارية
              
                113
              
              ، او عندما يقع الأخذ بعناصر لا صلة لها بالأصل التجاري مثل ذلك معين الكراء الذي لا يجب أن يدخل ضمن العناصر المقدرة، فقد رفضت محكمة التعقيب الأخذ بمستند من مستندات الطعن الذي ضمنه صاحبه قوله "أن الغرامة المحكوم بها هي أكبر من مال الكراء الذي منذ بداية التسويغ بدون مقابل"
              
                114
              
            

            
              
                أما عن تحديد قيمة الاصل التجراي عند التعامل، بالاعتماد على المداخل التي حققها المكتري والتي تختلف حسب أهمية هذا النشاط أو الأنشطة الممارسة، فهي طريقة هامة وتتماشى مع بعض الأنشطة المعينة مثل ذلك "قاعة أفراح" إذا أكدت محكمة التعقيب في أحد قراراتها وبعد التذكير بمحتوى الفصل 7 أنه "وقد اعتمد القرار المنتقد في تحديد هذه القيمة المداخيل التي حققها الاصل التجاري خلال 3 سنوات السابقة لتاريخ التنبيه بالخروج وبذلك يكون قد انبنى على مستندات قانونية سليمة من هذه الناحية
              
                115
              
              . غير أن تعميم هذه الطريقة قد لا يتماشى ووضعية الأصول التجارية التي تحقق مداخيل ضعيفة سواء للصعوبات التي يمر بها المكتري، أو لعدم إعطائه التصاريح الحقيقية لمداخيله، وذلك تهربا من دفع الضرائب.
            

            
              هكذا يتضح لنا أهمية المبالغ التي يقع الحكم بها للمكتري تعويضا عن الضرر الاصلي الذي يمكن أن يصيبه من جراء حرمانه من التجديد. ويضاف لهذا المبلغ مجموع المبالغ الأخرى التي تدفع تعويضا عن الضرر الثانوي المتمثل في المصاريف العادية للنقل والإنتصاب من جديد، وكذلك المصاريف ومعاليم التسجيل الواجب دفعها في صورة شراء أصل تجاري له نفس القيمة.
            

            
              وما يجب التأكيد عليه هو أن الحكم بناءا على جملة هذه العناصر لا يكون إلا عند صمت أطراف العقد واكتفاء المكتري برفع الدعوى والمطالبة بغرامة الحرمان على أساس أحكام الفصل السابع. ذلك أنه يمكن للمكتري إثبات أن الضرر كان أكبر ويشمل طرد بعض العملة مثلا أو نقص في المرابيح بين فترة إخراجه وإعادة انتصابه من جديد
              
                116
              
              ، كما يمكن للمالك إثبات أن الضرر كان أقل
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              ، خاصة وأن صياغة الفصل السابع تسمح بذلك من خلال استعمال المشرع لعبارات "وتشتمل هاته المنحة بالخصوص" وهو ما يدل على أن تعداد هذه العناصر كان على سبيل الذكر لا الحصر، ث'م إن ورودها قد يكون لأهميتها على الأقل من وجهة نظر المشرع. كما أن الطابع التعويضي لغرامة الحرمان يدعم إمكانية الأخذ بعناصر ضرر أخرى لم يقع إيرادها صلب الفصل 7.
            

            
              ويتمتع القاضي بسلطة واسعة في تقدير الغرامة المحكوم بها، فقد اعتبرت محكمة التعقيب في أحد قراراتها أن غرامة الحرمان بالنسبة للتاجر الذي انتقل طواعية لممارسة نشاطه في مكان قريب من المكان القديم وقام بكراء ثاني للمحل المكري، تشمل الخسارة الناجمة من الحرمان من قبض معين الكراء دون قيمة الاصل التجاري الذي احتفظ به
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              ، كما رفضت في قرار آخر الطلب الذي تقدم به المالك للحط من قيمة غرامة الحرمان وذلك لإمتلاك التاجر لمحلين آخرين، معتبرة أن المكتري يستغل أحدهما للخزن والآخر للصنع، أما المحل موضوع النزاع فهو معد للبيع وليس للمكتري مكانا آخر غيره
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              إذا يبقى التجديد النهائي لغرامة الحرمان راجعا لمطلق اجتهاد قاضي الموضوع الذي لا رقابة عليه في ذلك من محكمة التعقيب طالما كان حكمه معللا بما له أصل في الأوراق
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                .
              
            

            
              وبعد تحديد مبلغ غرامة الحرمان والتأكيد على طابعها التعويضي بالنسبة للمكتري، الأمر الذي يترتب عنه ردع للمالك الذي كثيرا مات يقبل بالإبقاء على العلاقة الكرائية، نمر إلى دراسة تنظيم دفع غرامة الحرمان.
            

          
        
      
      
        
          دفع غرامة الحرمان
        

        
          ضمانا للفاعلية المنتظرة من إقرار غرامة الحرمان، تدخل المشرع ليضع نظاما خاصا يدفعها، وذلك من خلال إعطائه للمكتري في الحق في البقاء بالمحل إلى حين دفعها، إضافة إلى الإمكانية المتاحة للمكري بالتراجع عن دفعها وتمكين المكتري من البقاء.
        

        
          حق المكتري في البقاء بالمحل حين قبض غرامة الحرمان: إن رفع قضية للمطالبة بغرامة الحرمان الناجم عن رفض المكري للتجديد لا يعني انعدام أي صفة للمكتري تخول له البقاء بالمحل، إذ أن المشرع أقر له حق البقاء في المحل إلى حين دفع غرامة الحرمان، إذ ينص الفصل 19 فقرة 1 على أنه: "لا يجوز إجبار أي متسوغ يمكنه إدعاء استحقاقه لغرامة الحرمان أو لإحدى الغرامات المنصوص عليها بالفصلين 9و16 من هذا القانون على الخروج من المحلات فإن اتصاله بالغرامة..." ويعتبر هذا الحق في البقاء بمثابة ممارسة المكتري لحق الحبس المنصوص عليه صلب الفصل 309 من مجلة الإلتزامات والعقود
          
            121
          
          ، وهو امتياز منح للمكتري وليس بالتزام مفروض عليه، الأمر الذي يجعل له الخيار بين البقاء بالمكري حتى قبض غرامة الحرمان أو الخروج إن رأى في ذلك مصلحة له، ولا يعد بذلك متنازلا عن المطالبة بحقه
          
            122
          
          .
        

        
          على المستوى العملي عادة ما يتمسك المكتري بالبقاء حتى في صورة حصوله على محل آخر وذلك لكونها أنجع وسيلة لتسلمه غرامة الحرمان في أقرب وقت، حتى أن البعض اعتبر أن المكتري يحصل بهذا على غرامة الحرمان قبل حرمانه من المكري
          
            123
          
          
            .
          
        

        
          غير أن المشرع وبعد تأكيده صلب الفصل 19 فقرة 1 على مبدأ بقاء المكتري في المحل إلى حين دفع غرامة الحرمان، أقر صلب نفس هذا الفصل بقية الفقرة الأولى وكامل الفقرة 2 إمكانية إخراج المكتري قبل دفع غرامة الحرمان مقيدا ذلك بضرورة "إلا إذا دفع له المالك غرامة على الحساب يقدرها رئيس المحكمة الابتدائية الذي يرفع إليه الأمر ويحكم فيه طبق الشروط المنصوص عليها بالفصل 28 من هذا القانون.
        

        
          وقد نص الفصل 19 فقرة 3 الذي ينص على أنه "وللمتسوغ الذي استعمل الحق المنصوص عليه بالفقرة الأولى أن يبقى بالمحل حسب القيود والشروط المذكورة بعقدة الكراء التي انتهى أمدها وذلك إلى أن يقع دفع غرامة على الحساب" كما أقرت محكمة التعقيب ذلك في قرار صادر عن الدوائر المجتمعة لسنة 1987 ذاكرة بإحدى حيثياته "وحيث أن غرامة الحرمان لا سبب لها غير عقد الإيجار الذي يبقى نافذا بين الطرفين حتى يسدد مالك العقار غرامة الحرمان المفروضة عليه وفق أحكام الفصل 19 من القانون عدد 37 لسنة 1977 المؤرخ في 25 ماي 1977"
          
            124
          
          
            .
          
        

        
          وجب على المكتري الذي يبقى بالمحل أثناء المطالبة بغرامة الحرمان أن يدفع معين الكراء حسب الشروط والقيود المذكورة بعقد الكراء، ولا يمكن أن يعتبر قبول المكري بهذا البقاء عدولا عن تنبيهه بإنهاء العلاقة الكرائية إلا إذا اتفق صراحة على ذلك
          
            125
          
          
            .
          
        

        
          إن أهمية مبلغ غرامة الحرمان المحكوم به، يضاف له حق المكتري في قبضها قبل حرمانه من المكري، كلها عوامل قد تردع المالك وتجعله يتراجع عن إخراج المكتري وذلك من خلال حق التراجع الذي خوله له القانون .
        

        
          حق المكري في التراجع: والمقصود به الإمكانية المتاحة للمكري الرافض للتجديد أول مرة أن يتخلص من دفع غرامة الحرمان إذ وجد أنها هامة، وذلك بإعلان موافقته على تجديد العقد. وحتى لا يتحول حق التراجع إلى وسيلة يتلاعب بها المكري الراغب في إخراج المكتري بدون دفع غرامة الحرمان كلما فشل في مسعاه، ضبط المشرع صلب الفصل 30 فقرة 2 شروط الإستفادة من حق التراجع عبر تنصيصه على أنه "يمكن للمالك الذي صدر عليه الحكم وفي ظرف خمسة عشر يوما إبتداء من اليوم الذي يصبح فيه الحكم نهائيا إذا كان الأمر يتعلق بحكم ابتدائي أو من يوم صدور الحكم إذا كان ذلك الحكم استئنافيا أن يتخلص من دفع الغرامة على أن يتحمل مصاريف القضية ويقبل تحديدا التسويغ الذي تعين شروطه في صورة عدم الإتفاق طبق تراتيب الفصل 28 ولا يمكن استعمال هذا الحق إلا إذا كان المكتري مسبقا على البقاء بالمحل ولم يسبق له كراء أو شراء عقار آخر".
        

        
          وهكذا يكون حق التراجع مرهونا بأجل معين وبدفع مصاريف القضية، إضافة إلى عدم مبارحة المكتري للمكري وعدم قيامه بكراء أو شراء عقار آخر.
        

        
          إن اشتراط مدة 15 يوما بعد صدور الحكم للتراجع يعد أجلا مناسبا بالنسبة للمكتري الذي لا يفقد فيه حرفاءه، إلا أنه لا شيء يمنع من ممارسة هذا الحق أثناء قيام النزاع وقبل صدور الحكم في غرامة الحرمان
          
            126
          
          
            .
          
        

        
          أما عن إلزام المكري بدفع مصاريف النازلة فالأمر يتعلق بأثر من آثار التراجع أكثر منه شرطا لممارسته
          
            127
          
          ، لكن هل يعني تعرض الفصل 30 لمصاريف النازلة دون غيرها عدم إمكانية المطالبة بالتعويض من المالك خاصة إذا كان تغيير موقفه من إخراج المكتري إلى القبول ببقائه له طابع تعسفي؟
        

        
          أقرت محكمة التعقيب الفرنسية إمكانية المطالبة بالتعويض إذا كان تغيير موقف المالك من إخراج المكتري إلى القبول ببقائه له طابع تعسفي
          
            128
          
          ، غير أنه من الصعب إقرار نفس هذا الموقف بالنسبة للقانون التونسي وحتى للقانون الفرنسي، لأن حق المكري في التراجع ضمنه له القانون وحده شروطه، وقانون 25 ماي 1977 قانون استثنائي وأحكامه تمس بحق الملكية الذي هو حق مضمون بمقتضى أحكام الدستور، لذا وجب عدم التوسع في دلالات أحكامه.
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        الخاتمة
      

      
        امام أزمة المحلات التجارية خاصة في المدن الكبرى طالبت التجار المكترين بمزيد من الحماية لضمان بقائهم في محلاتهم، ونظرا لما يمثله مثل هذا التدخل التشريعي من مساس بالمبادئ العامة في القانون المدني التي تقوم على الحرية التعاقدية وتكفل الطابع المطلق للملكية العقارية، اتسم موقف المشرع تحقيق التوازن بين الملكية التجارية والملكية العقارية.
      

      
        وقد وقع تحقيق هذا التوازن من خلال ضمان البداية التعاقدية للكراء التجاري، ثم حصول تدخل من المشرع بعد تواصل تنفيذ العقد لمدة تصل أو تفوق السنتين من أجل تقييد هذه الحرية التعاقدية.
      

      
        بالنسبة للجزء الأول المتعلق بمرحلة قيام الكراء التجاري يمكن أن نصفه بالجانب المخفي وذلك لعدم التركيز عليه كثيرا من طرف الباحثين رغم أهميته،فالمالك في هذه المرحلة وباعتباره الطرف القوي في العلاقة له أن يفرض ما شاء من الشروط التي يمكن أن تكفل له حقوقه عند حصول نزاع بينه وبين المكتري، ذلك أنه بإمكانه اشتراط معين الكراء الذي يريد، وضمان تطوره مع تواصل العلاقة الكرائية، كما يمكنه تحديد طبيعة النشاط التجاري الممارس إضافة إلى إمكانية تملصه من القيام بأعمال الصيانة والترميم.
      

      
        لكن لحصول هذه الحماية فعليا وجب أن تقع صياغة عقد الكراء بشكل واضح ومكتوب يقع فيه تدقيق وتفصيل كل ما وقع الإتفاق عليه، وهو ما لايقع في اغلب الحالات إذ يعتمد أطراف العقد على عقود كراء تتضمن بنودا عامة أو لا يقع كتابته أصلا من خلال اعتماد عقد كراء شفاهي، الأمر الذي لا ينفع المكري عند حصول نزاع.
      

      
        أما عن الجزء الثاني، والمتعلق بمآل الكراء التجاري فقد كان محاولة لإعادة التوازن في العلاقات بين المكري والمكتري لصالح هذا الأخير، وذلك من خلال تمكينه أساسا من الحق في تعديل معين الكراء ومن البقاء بالمكري عند نهاية اجل الكراء.
      

      
        وما يمكن ملاحظته هو أن هذا التدخل كانت غايته حماية الاصول التجارية وليس للمكتري بالذات، ويتضح ذلك مثلا من خلال عدم إعطاء المشرع للمكتري الحق في تغيير النشاط التجاري الممسوح بممارسته
      

      
        
          
        
      

    
  
    
      
        الكراء السّكني
      

      
        
          ليلى المشرقي
        
        
          1
        
        
          
            *
          
        
      

      
        
          
            1-
           من الثابت أن الكراء يعد من العقود المؤقتة التي توفر للمكتري حقا شخصيا لمدة معيّنة، غير أن المشرع قد أقر قوانين استثنائية
        
          2
        
        تخرج عن أحكام القواعد العامة
        
          3
        
        التي يسودها مبدأ سلطان الإرادة ليمنح المنتفع الحق في استمرارية العلاقة الكرائية ومواصلة الانتفاع
        
          4
        
        بالعقد دون تحديد للمدّة، ليتحول عقد الكراء بذلك من عقد رضائي مؤسّس على الإرادة، إلى وضعية مؤسساتية تترجم حلول القانون محل العقد في تنظيم العلاقات بين أطرافه وفقا لأهداف سياسة الدولة الاجتماعية والحمائية لفائدة المتسوغين.
      

      
        
          
            2-
           وخير دليل على هذا التوجه عقد الكراء السّكني، وقد عرّف الفقه السكن بكونـه "قيمة تخرج عن الذمة الماليّة باعتباره الفضاء المغلق الضامن لازدهار المرء وللصبغة الفعليّة لتمتّعه بحقوقه الأساسيّة"
        
          5
        
        
          .
        
      

      
        
          
            3-
           ولاعتبارات شتّى وخاصّة منها الإنسانيّة تدخّل المشرع بوضع قوانين استثنائيّة متعلقة بالأكرية السكنيّة، بعيدا عن الأحكام الواردة في مجلة الالتزامات والعقود والتي تعتبر القانون العام لعقد الكراء، بدءا بالأمر العلي المؤرخ في 25 سبتمبر1918 الذي صدر عقب الحرب العالمية الأولى والذي فرض بالفصل الثالث منه استمرار العلاقة الناشئة عن عقد الكراء إلى ما بعد الأجل الإتفاقي ومرورا بأمر 28 أكتوبر 1948 الذي صدر اثر الحرب العالمية الثانية و بالتزامن مع ظهور أزمة السكن و الذي أقرّ لأول مرة حق البقاء الوجوبي لمتسوغي المحلات السكنيّة بمحلات السكنى المبنية قبل غرة ماي 1945 رغم انتهاء المدة ودون تحديد لمدة البقاء. ويليه فيما بعد، وعقب فترة الاستقلال التي تميزت بوجود انفراج لأزمة السكن بسبب رحيل الكثير من الأجانب، القانون عدد 44 لسنة 1958 المؤرّخ في 31 مارس1958 والمنقح للأمر الصادر بتاريخ 28 أكتوبر1948 الذي قصر أحكام أمر 1948 على عقود الكراء السكنية المبرمة قبل 24 أوت 1958 وإخضاع العقود المبرمة بعد ذلك التاريخ إلى القانون العام، لتتفاقم الأزمة التي تتمثّل في التزايد المطرد للسكان بالمدن الكبرى بسبب نزوح الكثير من سكان الريف إليها قصد العمل بالمصانع، ولوضع حد لكل المخاطر التي يمكن أن تنجم عن عدم توفر المحلات السكنية بشكل كاف أو وجود إخلال بالسير الطبيعي لقاعدة العرض. فقد تدخّل المشرع بموجب القانون عدد 6 لسنة 1970 المؤرخ في 3 فيفري 1970 الذي اقتضى التخفيض الوجوبي في مقدار الكراء المتفق عليه إلى نسب معيّنة تضمن التوازن بين مصالح كل من المالك والمكتري، كما أنه وتكريسا لمبدإ الاستقرار فقد تدخل المشرع عديد المرات لفرض بقاء المتسوّغ شاغلا للمسكن إثر حلول الأجل، من ذلك المرسوم عدد 2 لسنة 1969 المؤرخ في 30 سبتمبر 1969 المتعلق بحق البقاء في المحلات المعدة للسكنى حتى يوم 31 ديسمبر 1970 و القانون عدد 62 لسنة 1970 المؤرخ في 8 ديسمبر 1970 والمتعلق بتمديد مفعول أحكام المرسوم عدد2 لسنة 1969 إلى غاية 31 ديسمبر 1971 وقانون عدد47 المؤرخ في 26 جوان 1972 المتعلق بمنح حق البقاء بالمحلات المعدة للسكنى إلى غاية 31 ديسمبر
        
          6
        
        1975 رغم انتهاء المدة المتفق عليها بعقد الكراء وذلك بالنسبة للمحلات المعدّة للسكن المبنيّة قبل غرة جانفي 1954، مع ضبط ثمن كرائها الأقصى والذي عوّضه القانون عدد 35 لسنة 1976 المؤرخ في 18 فيفري 1976
        
          7
        
        و المتعلق بضبط العلاقات بين المالكين والمكترين لمحلات معدّة للسكنى أو الحرفة أو الإدارة العموميّة الذي أقرّ حق البقاء الوجوبي لمتسوغي المحلات السكنيّة حتّى يوم 31 ديسمبر 1981.
      

      
        
          
            4-
           هذا وينطبق قانون 1976 وفقا لأحكام الفصل الأول منه على المحلات المعدة للسكنى والتي تمّ بناؤها قبل غرة جانفي 1954، ليتمّ التوسيع في نطاق تطبيق هذا القانون ليشمل المحلات المعدّة للسكن و التي وقع إنشاؤها قبل غرة جانفي 1970، وقد تمّ إتمامه وتنقيحه بموجب القانون عدد 122 لسنة 1993 المؤرخ في 27 ديسمبر 1993 الذي مدّد العمل بحقّ البقاء في محلات السكنى رغم انتهاء المدة المحددة بالعقد ودون تحديد لمدة البقاء.
      

      
        ويلاحظ من خلال هذه الأحكام الاستثنائية أن تدخل المشرع كان مطردا وتدريجيا أمام استفحال أزمة السكن ليمدد في بقاء المتسوّغ شاغلا المحل السكني على التّوالي، وقد أقر ضمن تنقيح 1993 استمرار العمل بحقّ البقاء ومنح المكتري الحق في الاستقرار ودون تحديد للمدة. ويشار في هذا السّياق إلى أن أحكام قانون 1976 تقتصر تطبيق حق البقاء على متسوّغي المحلات المعدّة للسكنى الذين يشغلونها على وجه الكراء قبل 4 مارس 1978 و التي تم بناؤها قبل سنة 1970
        
          8
        
        ، و عليه فإن نطاق تطبيقه يقتصر على البعض من الفئات الضعيفة الذين يستغلون البنايات القديمة والذين سعى المشرع إلى حمايتهم من التشرّد.
      

      
        
          
            5- 
          كما تمّ تكريس البقاء الإجباري لفائدة المتسوغين قبل 4 سبتمبر 1981 و دون تحديد للمدّة لمساكن على ملك أجانب مبنية أو مكتسبة قبل غرة جانفي 1956 ، وذلك وفقا للمرسوم عدد13 لسنة 1981 المؤرخ في أول سبتمبر
        
          9
        
        
          1981.
        
      

      
        
          
            6-
           غير أن تكريس هذه الحماية دون حصرها في الزمن قد لا يجد مبرّرا له، خاصّة أنّه من المتعارف عليه أنّ أحكام قانون 1976 قد جاءت لغاية اجتماعية معينة ألا وهي الحدّ من أزمة السكن وتحقيق الاستقرار الإجتماعي لبعض الفئات الضعيفة سواء من فاقدي السند أو محدودي الدّخل، غير أن هذه الحماية قد تصبح غير مبرّرة في حال وجود انفراج للأزمة
        
          10
        
        
          .
        
      

      
        
          
            
              7-
           تكمن الفائدة من دراسة هذا الموضوع في معرفة كيفية تنظيم المشرع لعقد الكراء السكني. فمعلوم أن العقد شريعة الطرفين ، و معلوم أيضا أن عقد الكراء يخضع لمبدأ سلطان الإرادة الذي يمنح للأطراف حرية التعاقد و حرية تحديد محتوى العقد، كما أن عقد الكراء يعتبر بطبيعته عقدا مؤقتا بمعنى أنه ينعقد لمدة معينة يحددها الطرفان ولا يجوز تأبيد الالتزامات الناشئة عنه
        
          11
        
        . غير أن ما يلاحظ بالنسبة لعقد الكراء السكني أن انهاءه لا يخضع لإرادة الأطراف لأن المشرع قد حدد المدة التي بموجبها ينتهي العقد كما أنه منح المكتري حق البقاء بحكم القانون دون اعتبار للأجل المتفق عليه، وبالتالي فإنّ "العقد يستمرّ والإيجار يمتدّ امتدادا قانونيّا وهذا ما يسمّى بالامتداد القانوني لعقد الإيجار"
        
          12
        
        ، لأغراض حمائية لفئة من الأطراف الضعيفة في ظل تفاقم أزمة السّكن الاجتماعيّ وهو ما برّر اهتمام الفقهاء
        
          13
        
        بمسألة الطبيعة القانونية لحق البقاء.
      

      
        أما من الناحية العمليّة، فإنّ التعرّض إلى عقد الكراء السّكني بالتحليل يبعث على البحث في مدى وجود عناصر ودلائل عمليّة على كيفيّة الموازنة بين حقوق المالك الذي منحه القانون صلاحيّات الاستعمال والاستغلال والتصرّف في ملكه، فضلا عن ضمان حقّه دستوريّا
        
          14
        
        وبين حقّ البقاء بحكم القانون الممنوح لفائدة المتسوّغ ودون تحديد للمدة والحال أن هذا الأخير لا يملك إلا حقا شخصيا على العين؟
      

      
        على أنه من المعلوم أن الغاية من القانون المتعلق بالكراء السكني هي توفير حماية لفائدة فئة من المتسوّغين التي تفتقد السبل لمواجهة أزمة الإسكان سواء بسبب افتقارها إلى الأموال الكافية لبناء المحلات أم نتيجة قلّة المحلاّت، غير أنه لا يعقل في مقابل ذلك أن يقيّد حق المالك في ملكه، دون ضمانات.
      

      
        
          
            8-
           وعليه فإنّه ومن خلال تنظيم عقد الكراء السّكني يمكن التساؤل عمّا ما إذا كان المشرّع قد حقّق المعادلة بين حقوق المسوّغ في ممارسة سلطاته في ملكه وبين حقوق المتسوغ في توفير حد أدنى من الحماية في ظل وجود أزمة السكن الإجتماعي ؟
      

      
        إنّ دراسة جملة الأحكام المنظّمة للكراء السّكني تبيّن سعي المشرّع إلى مقاومة أزمة السّكن بتوفير حدّ أدنى من الاستقرار للمتسوّغ باعتباره شاغلا للمحلّ المكرى وأشرك معه منتفعين آخرين نظرا لهشاشة وضعهم الاجتماعي فسعى بذلك الى حماية السّكن (الجزء الأوّل) وذلك في إطار معادلة لا تغفل حقوق المالك وإنّما تحافظ على حماية ملكيّته (الجزء الثّاني).
      

      
        
          الجزء الأول: الكراء السّكني وحماية السّكن
        

        
          
            
              9- 
            استنادا لأحكام الفصل 2 من قانون 1976 المنقح بموجب القانون المؤرخ في 27 ديسمبر 1993 يتمتّع المتسوّغ بحق البقاء قانونا وبدون تحديد للمدّة، "وذلك بدون اعتبار لكل شرط وارد بالعقد مخالف لهذا القانون أو حكم قاض بالإخراج لانتهاء المدّة"، وقد اعتبرت محكمة التعقيب في قرار لها بتاريخ 27/11/2006 أن "المشرع كرّس حق البقاء للمتسوّغين المستحقين له قانونا فجعله أمرا مفروضا وارتقى به مرتقى الأحكام المتعلّقة بالنظام العام مشدّدا على إنكار كل شرط وارد بالعقد مخالف لقانون حقّ البقاء وكل حكم قاض بالإخراج لانتهاء المدة"
          
            15
          
          ، مما يفيد بأنه و إذا كان الأصل في عقود الكراء أن يتكفل المتعاقدان بتحديد مدة العقد عملا بمبدإ الحرية التعاقدية، إلاّ أن المشرع قد تدخل في الأكرية السكنية لينظم العلاقة بين المسوغ والمتسوّغ، وليمنح هذا الأخير حق الانتفاع الدائم بالعين موضوع العقد، وفي هذا الإطار اختلف الفقه في تكييف حق البقاء في المسكن الممنوح للمتسوغين لمحلات معدّة للسكنى - أ-، كما أنه ولمّا كانت الغاية من إقرار حقّ البقاء هو حماية فئة من المتسوّغين من التشرّد أمام استفحال أزمة السكن فقد وقع تكريسه وبصورة إجبارية لفائدة المتسوّغ وكلّ من كان ينتفع معه بالمكرى – ب-.
        

        
          
            تكييف حقّ البقاء الإجباري في المسكن
          

          
            
              
                 10- 
              اقتضت أحكام قانون 1976 أنه "يتمتع بحق البقاء وجوبا حتى يوم 31ديسمبر1981...". وعليه، فإن حق البقاء يعتبر حقّا مؤقّتا طالما أن المشرع حدد المدة التي بنهايتها يزول هذا الحقّ، وقد جاء في الأعمال التحضيرية لقانون حق البقاء الوجوبي أنه "باعتبار ما للملكية من وظيفة اجتماعية فيجب أن تقوم بدورها بصورة تتماشى مع الوضع الاقتصادي والاجتماعي وأن لا يقع التصرّف فيها بصورة تعسفيّة"
            
              16
            
            ، وبالتالي فإن قانون 1976 يعتبر قانونا استثنائيّا تمليه الأوضاع الاجتماعية، إلا أنه وأمام استمرار أزمة السكن الإجتماعي تدخل المشرع في كل مرة ليمدد في مفعول حق البقاء بصفة سنوية إلى أن صدر القانون عدد122 لسنة 1993 المنقح لقانون 1976 الذي اقتضت أحكامه أنه "يتمتّع بحق البقاء قانونا و بدون تحديد للمدة..."
            
              17
            
            ، الأمر الذي يجعل من هذا الحق حقا مكتسبا بموجب القانون لفائدة المكتري يعارض به المسوغ الذي يروم إخراجه بموجب حكم صادر ضدّه، ومن ثم فإن المشرع لم يحدد المدة التي بمقتضاها يزول حق البقاء.
          

          
            
              
                11-
               ويبدو في ضوء ما تقدّم أنّ هذا القانون قد لا يستقيم مع الأحكام العامة للكراء التي تعتبر عقدا الكراء عقدا مؤقّتا والتي تمنع بالتالي الكراء المؤبّد، وأمام غياب التنصيص على مدّة لحق البقاء فقد يثار تساؤل بخصوص الطبيعة القانونيّة لحق البقاء؟ فهل يعتبر هذا الحق حقّا شخصيّا أم حقّا عينيّا؟
          

          
            
              
                12
              - وفقا لمداولات مجلس النواب المتعلقة بالقانون عدد35 لسنة 1976 فقد ورد أنّ" حقّ البقاء لا يرجع إلا للشخص فقط إذ هو حق شخصي وليس بحق عقاريّ ..."
            
              18
            
            ، وعليه، فإن خصوصية هذا الحق تمنع إحالة عقد الكراء
            
              19
            
            ، إلا أنه يلاحظ وجود تطور بخصوص حق البقاء بموجب تنقيح 1993 الذي أصبح بحكم القانون وذلك دون مراعاة لقبول المسوغ أو رفضه، الأمر الذي يجعل من المكتري يكاد يكون شريكا للمالك في ملكه، طالما أنّه يتمتّع بحق البقاء دون تحديد للمدّة الأمر الذي يضمن له حقّ البقاء شبه الدائم، وهذا ما يحيلنا إلى الحديث عن الحق العيني للمكتري، و ما يدفعنا إلى التساؤل حول ما إذا كان هذا الأخير يتمتع بسلطة قانونية في الانتفاع بالشيء؟
          

          
            
              
                13
              
              -
              
                
              بالرغم من إعطاء المكتري ملكية فعلية
            
              20
            
            إلى جانب الملكية القانونية التي يتمتع بها المسوّغ، إلا أنها مقيّدة ذلك أنّ المكتري لا ينتفع بحق الأولوية في الشراء
            
              21
            
            وذلك وفقا لأحكام الفقرة الثانية من الفصل الأول من القانون عدد 39 لسنة 1978 الذي أسند حق الأولوية في الشراء للشاغل للمحلّ إذا كان متمتّعا بحقّ البقاء دون أن تكون له صفة المكتري وهم أساسا زوج المكتري وفروعه وأصوله الذين كانوا يعيشون معه واستمروا على السكنى بالمحلّ بعد تركه أو وفاته
            
              22
            
            ، كما أنّ ليس له الحق في إجراء تغييرات في المحل المعدّ للسكنى
            
              23
            
            ، وإضافة إلى كل ذلك فإن حقّه في البقاء ليس دائما
            
              24
            
            . وعليه فإن حق المكتري
            
              25
            
            لا يمكن أن يكون إلا حقا شخصّيا والمتمثّل أساسا في الانتفاع بالشيء.
          

        
        
          
            الأشخاص المستفيدون من حق البقاء الإجباري في المسكن.
          

          
            
              
                14
              -وفقا لأحكام القانون عدد35 لسنة1976 والمنقح بموجب القانون عدد122 لسنة 1993 فإنّه يتمتع بحق البقاء بموجب القانون المتسوّغ -1-، كما ينتفع بحق الكراء أيضا قرين المتسوّغ وأبناؤه وأصوله -2-.
          

          
            
              
            

            
              الشاغل بوجه الكراء:
            

            
              
                
                  15- 
                اقتضت أحكام الفصل 2 من القانون عدد35 لسنة 1976 أنّه "يتمتّع بحقّ البقاء قانونا وبدون تحديد للمدّة ولا للقيام بأي إجراء كل شخص طبيعي أو معنوي يشغل بوجه الكراء....". فالمبدأ يقتضي أن يكون الشاغل مكتريا للمحل، وقد اعتبرت محكمة التعقيب في قرار لها بتاريخ 13-05-1978 أن التمتع بحق البقاء يقتضي توفر "شرط اشتغال المكتري للمحل بوجه التسويغ لا بوجه الإستيلاء والغصب"
              
                26
              
              ، كما أن الشاغل للمحل على سبيل الفضل والإحسان لا ينتفع بحق البقاء، ولنا أن نتساءل حول ما إذا عقد الكراء عقدا شفاهيا أم عقدا شكليا؟
            

            
              
                
                  16
                - وفقا للقانون العام للأكرية، فإنّ عقد الكراء يقوم على مبدإ الرضائية، الأمر الذي يجعل من الرضا ركنا أساسيّا فلا كراء بدونه، كما أنّه لا شيء يمنع من التعبير عنه شفاهيّا، وهو الموقف الذي تبناه فقه القضاء في إطار القانون الاستثنائي للأكرية السكنية الذي اعتبر أنه لا موجب لكتابة عقد الكراء
              
                27
              
              . غير أن هذا الموقف تم العدول عنه ليعتبر القضاء أنه من الضروري كتابة عقد الكراء
              
                28
              
              
                .
              
            

            
              
                
                  17
                - كما أنّ مفهوم الشاغل بوجه الكراء يمكن أن يشمل أيضا المكتري الثاني ومن وقعت إحالة عقد الكراء إليه
              
                29
              
              اللذين يمكن لهما الانتفاع بحق البقاء إذا تمّت الإحالة أو الكراء الثاني بموافقة المالك.
            

            
              
                
                  18
                - والملاحظ أن حق البقاء لا يمنح للمتسوغين إلا بتوفر شرطين وهما تاريخ تحرير العقد الذي يجب أن يكون قبل غرة مارس 1978 وتاريخ البناء الذي يجب أن يكون قبل سنة 1970
              
                30
              
              
                .
              
            

            
              
                
                  
                    19
                - وإثبات تاريخ البناء يبقى ممكنا بالنسبة للمتسوغ الذي يتعيّن عليه الإدلاء برخصة البناء من المصالح الفنيّة التابعة للبلديات.
            

            
              
                
                  20
                - ولئن كان حق البقاء حقّا شخصيّا أي مرتبطا بالمكتري نفسه، إلا أنّه يمكن إحالة عقد الكراء في صورة توفي هذا الأخير أو ترك المحل المكرى، ليمتدّ بالتالي حق البقاء إلى أفراد عائلته وهم أساسا القرين و الأبناء والأصول.
            

          
        
        
          
            القرين والأبناء و الأصول:
          

          
            
              
                21
              - اقتضى الفصل 3 من القانون عدد35 لسنة 1976 أنه "إذا ترك المكتري المحل أو توفي فإنّ حقّ البقاء يستمرّ قائما بالنسبة لمحلات السكنى فقط ويتمتّع بذلك الحقّ الزوج والأصول والفروع الذين كانوا يعشون عادة معه"، وعليه فإن حق البقاء لا يسقط
            
              31
            
            في صورة الوفاة أو مغادرة المحل وإنما يستمر لفائدة قرينه وأبنائه و أصوله
            
              32
            
            . وهو ما نصّ عليه القانون المصري أيضا في ظلّ القانون عدد 49 لسنة 1977. وقد برّر الفقه هذا الامتداد القانونيّ لأفراد الأسرة استنادا إلى اعتبار هؤلاء "مستأجرين أصليين أخذا بأحكام النيابة الضّمنيّة وانحرافا عن المبادئ العامة في نسبيّة آثر العقد"
            
              33
            
            
              .
            
          

          
            
              
                
                  22
              - كما اقتضى الفصل 3 من القانون عدد35 لسنة 1976 شرط المساكنة للمكتري بالنسبة للأشخاص المستفيدين من حق البقاء
            
              34
            
            ، ذلك أنه يتعيّن على هؤلاء أن "يثبتوا أنهم مساكنون له لمدة تزيد عن السنة ولا يملكون محل سكنى كائنا بدائرة لا يتعدّى شعاعها ثلاثين كيلومترا حول المحل المكرى".
          

          
            
              
                23
              - وقائمة المستفيدين من حق البقاء وردت على سبيل الحصر وهي تشمل الزوج أو القرين، وقد أبقى القانون عدد35 لسنة 1976 بعد تنقيحه بموجب القانون عدد122 لسنة 1993 على هذا الأخير كمستفيد، كما أنه ولئن منح حق البقاء للفروع
            
              35
            
            سواء كانوا ذكورا أو اناثا الذين يعيشون عادة معه، إلا أنه تم وضع حدّ لتوارث هذا الحق، ليصير مقتصرا على الأبناء المعوقين والأبناء القصّر دون الأبناء الرشداء، وقد يبدو هذا الحل مقبولا نظريا إلا أنه في الواقع يصعب تحقيقه خصوصا إذا ما كان الابن الراشد لا يزال يواصل دراسته، وخصوصا أيضا إذا ما كان الأبناء الرشداء إناثا وليس لهن الإمكانيات المادية الكافية لإيجاد سكن، وعليه كان من الأجدر اعتماد معيار الحاجة إلى سكن لدى هؤلاء لدرأ خطر تشرّد العائلة.
          

          
            
              
                24
              
              -
              
                
              كما منح المشرّع أيضا حقّ البقاء لفائدة الأصول، وقد يبدو ذلك أمرا منطقيّا اعتبارا لكبر هؤلاء في السنّ وحاجتهم الأكيدة للسكنى خصوصا إذا ما كان المكتري يمثّل بالنسبة لهم العائل الوحيد.
          

          
            
              
                25
              
              -
              
                
              وعليه فإنّ ما يمكن استخلاصه أنّ المشرع كان حريصا في منح الحماية من التشرّد لفائدة فئة من الأطراف الضعيفة و المحتاجة للسكن والاستقرار، وهو ما يبدو جليّا من خلال تجاوز الصبغة الشخصيّة لعقد الكراء السكني وإحالته إلى أقارب المتسوّغ كلّما توفرّت الشروط المطلوبة ضمانا لحقّهم في السكن.
          

          
            
              
                
                  26
              - وفي المقابل فقد بيّن المشرّع الأشخاص الذين لا يتمتّعون بحقّ البقاء وهم أساسا وفقا للفقرة الأولى من الفصل 4 من القانون عدد 35 لسنة 1976 المنقح بموجب القانون عدد122 لسنة 1993 المكتري الذي لم يشغل فعليّا المحلّ المكرى سواء بنفسه أو من قبل قرينه أو فروعه أو أصوله الذين يعيشون عادة معه مدة ثمانية أشهر على الأقل بالنسبة لكلّ عام كراء، إلاّ إذا أثبت هذا الأخير أنّ مهنته أو وظيفته من شأنها أن تبرّر إشغال المحلّ مدة أقلّ من المدة المشار إليها، وقد اعتبرت محكمة التعقيب في قرار لها بتاريخ 11/02/1982 أنّ "مكرى السكنى المستعمل في فصل الصيف فقط للنزهة دون بقية العام التي يبقى فيها مغلقا فإن ذلك يحرم المكتري من حق البقاء فيه"، ويتم إثبات الإشغال من عدمه وفقا للسلطة التقديرية لقضاء الموضوع.
          

          
            كما أنه ووفقا للفقرة الثانية من الفصل 4 المشار إليه آنفا، لا يتمتّع بحقّ البقاء المكتري لأكثر من مسكن واحد باستثناء المسكن المعتبر مقرّه ألأصلي كما تضيف الفقرة الثالثة من نفس الفصل المكتري الذي يملك مسكنا في منطقة ثلاثون كيلومترا من المكرى، كما لا يتمتّع بحق البقاء أيضا وفقا للفقرة الرابعة المكتري لمحلّ صدر في شأنه تحجير بالسكنى به أو تدابير تقضي بإصلاح أو هدم العقار، ويفقد المكتري حق البقاء وفقا للفقرة الخامسة في حال صدر في شأن المحلّ المكرى أمر بالانتزاع للمصلحة العامّة .
          

          
            غير أن السؤال الذي يطرح في هذا الإطار يتعلق بمدى حماية المشرع للمصلحة المشروعة للمالك في إسترجاع ملكه في ظلّ هذه القواعد الآمرة التي تكرّس الحق في البقاء لفائدة المتسوغ أو من يحلّ محلّه وتمنع كلّ اتفاق من شأنه الحدّ من إلزاميتها؟
          

        
      
      
        
          الجزء الثاني: الكراء السّكنيّ وحماية حقّ الملكيّة
        

        
          
            
              27
            - بالرّجوع إلى القانون عدد 35 لسنة 1976 المنقح بموجب القانون عدد 122 لسنة 1993 يلاحظ أنّ المشرّع قد منح المسوّغ الحقّ في استرجاع ملكيته لمحلّ السّكنى، وذلك لأسباب قانونيّة بعضها خاصّ بالمسوّغ - أ- وبعضها خاصّ بمحلّ السّكنى –ب-.
        

        
          
            أسباب الاسترجاع الخاصّة بالمسوّغ
          

          
            
              
                28-
               أسند المشرّع لفائدة المتسوّغ وبصورة استثنائية الحقّ في استرجاع محلّه طبقا للفصلين 9 و10 من القانون عدد 35 لسنة 1976 المنقح بموجب القانون عدد 122 لسنة 1993، وذلك في حالتين:
          

          
            أولهما- أن يكون طلب الاسترجاع لغاية سكنه بنفسه أو إسكان أصوله أو فروعه وذلك إذا ما أعدّ للمكتري محلاّ صالحا يفي بحاجياته الشخصيّة وإذا تعذّر عليه ذلك فإنّ له أن يدفع للمتسوّغ الذي حرم من حقّ البقاء تعويضا
            
              36
            
            عن الضرر الناتج عن الاسترجاع.
          

          
            ثانيهما- أن يكون طلب الاسترجاع مؤسّسا على حاجته لمحل للسكنى يفي بحاجياته وذلك دون ضرورة لتوفير محل للسكنى للمتسوغ، وقد أكدت الدوائر المجتمعة في قرار تعقيبي صادر بتاريخ 27/11/1987 أنه " يجب الموازنة بين حاجيات المالك وبين مدى تلبية المحل الذي يشغله لتلك الحاجيات سواء من حيث الاتساع وتوفر المرافق أو من حيث ضروريات العمل أو التعليم أو من حيث ضمان الاستقرار العائلي".
            
              37
            
          

          
            
              
                29
              - والملاحظ أنّ طلب الاسترجاع مقيّد بجملة من الشروط الشكليّة في كلتا الحالتين المذكورتين، ذلك أنّه يتعيّن على طالب الاسترجاع في الحالة الأولى أن يوجّه تنبيه للمكتري عن طريق عدل تنفيذ مع وجوب أن يتضمّن هذا التنبيه جملة من التّنصيصات الوجوبية، وللمكتري الذي يريد الاعتراض على طلب الاسترجاع، أن يرفع دعوى في الغرض لدى المحكمة المختصّة في ظرف شهر من إعلامه بالتنبيه، اعتبارا إلى أنّه وبفوات الأجل المذكور ينتهي حق البقاء، وبالتالي مغادرة هذا الأخير للمحل الذي يشغله
            
              38
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                30
              - كما يتعيّن على طالب الاسترجاع في الحالة الثانية أن يوجّه تنبيه للمكتري عن طريق عدل تنفيذ قبل ستّة أشهر على الأقل الذي يجب أن يتضمّن تاريخ وطريقة اقتناء العقار واسم وعنوان المستفيد بالاسترجاع ودرجة قرابته بالمالك، وللمكتري الذي يريد الاعتراض على طلب الاسترجاع أن يرفع دعوى في الغرض لدى المحكمة المختصّة في ظرف الثلاثة أشهر التالية لتاريخ التنبيه والذي يترتّب عن فواته إخلاءه للمحل الذي يشغله
            
              39
            
            
              .
            
          

          
            
              
                31
              - والملاحظ أنّ المشرع قد أوجب على طالب الاسترجاع أن يشغل المحلّ المسترجع في ظرف شهر من إخلاء المكتري له وطيلة ثلاث سنوات على الأقل، وبالتالي يمنع عليه تركه شاغرا كما يمنع عليه استعماله لغير السكنى وإلاّ سقط حقّه في الاسترجاع، إضافة إلى الخطية التي توظّف عليه و التعويض المطالب بدفعه للمكتري
            
              40
            
            
              .
            
          

          
            
              
                32
              - ومبدئيّا يمكن القول أنّ المشرّع قد أقرّ حقّ المسوّغ في استرجاع ملكه إذا اقتضت الحاجة، إلاّ أنّه لم يحرم المكتري من الحماية متى ثبت وجود تعسّف أو سوء نيّة في جانب طالب الاسترجاع، كما أنّه قيّد هذا الحقّ وضيّق في نطاق تطبيقه بأن جعله لا يمارس لحساب منتفع واحد إلاّ مرة واحدة
            
              41
            
            
              .
            
          

          
            
              
                
              
            
          

        
        
          
            أسباب الاسترجاع الخاصّة بمحلّ السّكنى
          

          
            
              
                33
              - بالرّجوع إلى الفصول 5 و6 و7 من القانون عدد 35 لسنة 1976 المنقح بموجب القانون عدد 122 لسنة 1993، يلاحظ وجود سببين للاسترجاع خاصّين بالمحلّ السكني هما: الاسترجاع لغاية هدم المحل -1- والاسترجاع لغاية الترميم والزيادة في البناء -2-.
          

        
        
          
            الاسترجاع لغاية هدم المحلّ
          

          
            
              
                34
              - تعرّض المشرّع إلى هذه الصورة بالفصل 5 من قانون 1976 والمنقّح بموجب قانون 1993، حيث منح المالك إمكانيّة استرجاع المحلّ المكرى قصد هدمه وبناء محلّ جديد مكانه، شرط أن يتمّ ذلك بموجب الحصول على رخصة في الهدم و البناء من طرف السلط الإدارية، وقد شدّد المشرع في إجراءات الحصول على هذه الرخصة التي تتمّ بموجب الحصول على موافقة مبدئيّة من طرف وزير الإسكان بعد استشارة لجنة خاصّة
            
              42
            
            ، وذلك تفاديّا لتسليم رخص الهدم دون موجب، كما أنّه أوجب على المالك وعند تسلّمه الرخصة إعلام المكتري بها بواسطة عدل تنفيذ مع التنبيه عليه بإخلاء المحلّ خلال أجل لا يتجاوز الستّة أشهر من تاريخ التنبيه، وفي حال انقضى هذا الأجل دون خروج المكتري، فللمالك أن يرفع ضدّه دعوى استعجاليّة في الخروج. كما أوجب المشرّع على المالك أن يشرع في الأشغال المرخّص فيها في أجل الستّة أشهر من تاريخ خروج المكتري.
          

          
            ولقد ألزم المشرّع المالك بدفع تعويض للمكتري يساوي معلوم كراء أربع سنوات والذي تحدّد قيمته على أساس معلوم كراء آخر شهر قبل تاريخ الخروج من المكرى.
          

        
        
          
            الاسترجاع لغاية الترميم والزيادة في البناء
          

          
            
              
                35-
               لم يتعرّض قانون 1976 لمسألة الترميم كسبب من الأسباب التي تجيز الاسترجاع إلا بموجب تنقيح قانون سنة 1993، وقد أوجب المشرع طبقا لأحكام الفصل السادس من القانون عدد 35 المنقّح بموجب القانون عدد 122 لسنة 1993 في هذه الحالة أن يحصل المالك على رخصة في القيام بأشغال الترميم أو الزيادة على البناء أفقيّا أو عموديّا أو الزيادة في المساحة المعدة للسكنى أو في عدد المساكن أو في مرافق العقار، و بالتالي فالغاية من هذه الأشغال قد يكون التوسيع في الطابق السفلي أو بناء طابق علويّ، الأمر الذي يستوجب خروج المكتري لتسهيل القيام بها. وللمالك في حال رفض هذا الأخير الخروج من المكرى أن يرفع ضدّه دعوى استعجالية في الخروج.
          

          
            والملاحظ أنّ المشرّع قد أعطى المالك الحقّ في استرجاع جزء من المحلّ المكرى إذا ما أصبح غير صالح للسكنى بالنسبة للمكتري جرّاء الأشغال، وعلى هذا الأخير إخلاء المحل إلى حين الانتهاء منها، كما أنّ للمالك وبعد إتمام الأشغال الحقّ في الترفيع في معلوم الكراء على قدر المنفعة التي حصلت للمكتري.
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            *
            مساعدة بكليّة العلوم القانونية والاقتصادية والتصرّف
            بجندوبة- عضو مخبر القانون المدني
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع في هذا الشأن القانون الاستثنائي للأكرية الفلاحية عدد30 لسنة 1987 الصّادر بتاريخ 12-06-1987 ، الذي يعتبر قانونا حمائيّا ذو صبغة اقتصادية، وكذلك القانون الاستثنائي للأكرية التجارية الصّادر بتاريخ 25-05-1977 .
            ↩︎
          

        

        	
          
            وردت هذه الأحكام العامة بالفصول من 726 إلى 827 من م.إ.ع
            ↩︎
          

        

        	
          
            يعرف الفصل 727من م.إ.ع الكراء بأنه " عقد يسلم به أحد الفريقين للآخر منفعة شىء منقول أو غير منقول مدة بعوض يلتزم له بأدائه الفريق الآخر "، ويعتبر الفقه أن عقد الإيجار شبيه بعقد البيع من حيث أنه " نقل حق من أحد المتعاقدين إلى الآخر ، غير أن الحق الذي ينتقل بالإيجار هو حق منفعة بينما الحق الذي ينتقل بالبيع هو حق الملكية"، يراجع: سليمان مرقس، عقد الإيجار، طبع بمؤسسة روز اليوسف، الطبعة الرابعة، 1985.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              فوزي بالكناني، حماية الانتفاع بالمسكن من خلال التزامات المسوّغ، أطروحة دكتوراه دولة، كلية الحقوق والعلوم السياسية بتونس، 1997، ص11.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              البشير زهرة، من مشاكل قانون الأكرية الجديد المتعلق بحق البقاء، م.ق.ت، أكتوبر 1972، ص.35.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الرائد الرسمي للجمهورية التونسية عدد 13 بتاريخ 20 /02/ 1976، ص 520.
            ↩︎
          

        

        	
          
            وفي غياب أحد هذين الشرطين يخضع الكراء السّكني للأحكام العامة للكراء.
            ↩︎
          

        

        	
          
            المرسوم عدد13 لسنة 1981 مؤرّخ في أوّل سبتمبر 1981 يتعلّق بمنح البقاء للمتسوغين لمحلات معدّة للسكنى على ملك الأجانب، والمنقّح بموجب القانون عدد123 لسنة 1993 المؤرخ في 27 ديسمبر 1993، انظر: الرائد الرسمي عدد 99 مؤرخ في 28 ديسمبر 1993، ص 2208، وبالرّجوع إلى مداولات مجلس النواب بخصوص مشروع القانون المتعلق بتنقيح وإتمام هذا المرسوم، فقد ورد أن هذا المشروع يهدف إلى " تدعيم السلم الاجتماعية و طمأنة المتسوغين لهذا الصنف من المحلات في انتظار تصفية وضعيتها وفقا للاتفاقيات"، انظر مداولات مجلس النواب، جلسة عدد23 بتاريخ 20 /12/ 1993، ص 32. هذا وتعتبر أملاك الأجانب المبنيّة أو المكتسبة قبل سنة 1956 رصيدا عقاريا هامّا موزّعا على كامل التراب التونسي حيث بلغ عددها حسب آخر إحصائيّة مجراة 12.305 عقارا منها 7.645 عقارا راجعة بالملكيّة للدّولة في إطار الاتفاقيات الثّنائيّة التونسيّة الفرنسيّة، أي في تصرّف الشركة الوطنيّة العقاريّة للبلاد التونسية، تمّ التفويت في حوالي 20742 عقارا منها، في انتظار التفويت في 4903 عقارا، في ما يبلغ عدد العقارات التي ما زالت على ملك أجانب حوالي 4.660 عقارا.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يمكن القول إنّ اقرار المشرع لحق البقاء دون تعيين لمدته سببه غياب المعطيات اللازمة حول معرفة زمن انفراج الأزمة، وبالرّجوع الى شرح أسباب قانون 1976 المنقح بموجب قانون 1993 فقد ورد أن المعنيين بهذا القانون "أقلية وهي فئة اغلبها من المسنين و خاصة الموجودة في المدن القديمة وكذلك فاقدي السند أو محدودي الدخل وأنّ هذه الفئة لها الحقّ في الحماية "، مداولات مجلس النواب عدد 23، جلسة يوم الاثنين 20 ديسمبر 1993، ص.35.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء السّادس، منشأة المعارف 2004، ص.147.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              آدم وهيب النداوي، العقود المسمّاة في القانون المدني- البيع والإيجار- قانون المالكين والمستأجرين رقم 11 لسنة 1994، المكتبة القانونية، 1999، ص.272.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              صالح الرزقي، العقود الخاصة والتأمينات، الجزء الأول:العقود الخاصة ،ص.199، ويراجع أيضا: البشير بن مبروك، الجديد في حق البقاء من خلال القانون عدد122 لسنة 1993 المؤرخ في 27 ديسمبر 1993، دراسات قانونية، عدد5 ،1997، ص 62 و ما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            وفقا للفصل 41 من الدستور المؤرخ في 27 جانفي 2014 " حق الملكية مضمون ولا يمكن النيل منه إلاّ في الحالات و بالضمانات التي يضبطها القانون"، وهو ما يتماشى مع أحكام الفصل 17 من م.ح.ع الذي أجبر المالك عند استعماله لحقّه احترام ما تقتضيه النصوص التشريعية المتعلقة بالمصلحة العامة وبالمصلحة الخاصة.
            ↩︎
          

        

        	
          
            قرار تعقيبي مدني عدد 4272 مؤرخ في 27/11/2006، ن.م.ت 2006 ، القسم المدني، ص.107.
            ↩︎
          

        

        	
          
            مداولات مجلس الأمة عدد 35، جلسة بتاريخ 10/02/1976، ص662.
            ↩︎
          

        

        	
          
            وفقا لأحكام الفصل 2 من القانون عدد36 لسنة 976 المنقّح بموجب القانون عدد 122 لسنة 1993.
            ↩︎
          

        

        	
          
            مداولات مجلس الأمة عدد35، جلسة بتاريخ 10/02/1976، ص.674.
            ↩︎
          

        

        	
          
            وهو ما اقتضاه الفصل 32 القانون عدد35 لسنة 1976 ، غير أنه يمكن إحالة الكراء إذا توفي المكتري أو ترك المحل المكرى، وذلك وفقا لأحكام الفصل 3 من القانون عدد35 لسنة 1976 المنقح بموجب القانون عدد122 لسنة 1993.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              خليفة الخروبي، العقود المسمّاة، منشورات مجمع الأطرش للكتاب المختصّ، 2013، ص287.
            ↩︎
          

        

        	
          
            وفقا لقانون عدد39 لسنة 1978 المؤرخ في 7 جوان 1978 المتعلق بمنح حق الأولوية للمتسوغين في الشراء، يراجع: الرائد الرسمي عدد42 بتاريخ 6 و9 جوان 1978، ص 1803، ولمزيد التعمّق، يراجع: الحبيب الشطي، حق الأولوية في الشراء، م.ق.ت جوان 1993،ص.33 وما بعدها، و يراجع أيضا: محمد العربي هاشم، خواطر حول الشفعة وحق الأولوية في الشراء، المجلة القانونية التونسية، 1992، ص.13 و ما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            وهم الأشخاص المنصوص عليهم بالفصل 3 من القانون عدد 35 لسنة 1976 المنقّح بموجب القانون عدد122 لسنة 1993.
            ↩︎
          

        

        	
          
            وفقا لأحكام الفصل 22 من القانون عدد 35 لسنة 1976.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع الفصول 6 و 7 و 8 و 9 و10 من القانون عدد 35 لسنة 1976.
            ↩︎
          

        

        	
          
            قد يثار تساؤل في هذا الإطار بخصوص طبيعة حق البقاء الذي تنتفع به الزوجة في صورة الطلاق الذي وقع منحه لفائدتها بصفتها الحاضنة، حيث منح المشرع الحاضنة حق البقاء بالمسكن الذي هو على ملك الأب مع محضونها طيلة فترة الحضانة وينتهي حقها في ذلك بزوال موجبه، وذلك وفقا لأحكام الفقرة الثانية من الفصل 56 المنقح بموجب القانون عدد 20 لسنة 2008 المؤرخ في 04/03/2008 ، مع الملاحظ أن الأب يكون ملزما أيضا بإبقاء الحاضنة ومحضونها بمحل الزوجية الذي هو في تسوغه مع استمراره على أداء معاليم الكراء، وبالرجوع إلى مداولات مشروع قانون يتعلق بتنقيح بعض أحكام مجلة الأحوال الشخصية فقد اعتبر المشرع أن حق البقاء المكرّس بموجب قانون 1976 " وهو حق ذو صبغة خاصة يتماشى مع حق البقاء المقرّر للحاضنة باعتباره حقّا شخصيّا لا عينيّا يخولها حماية حقها في الانتفاع بالسكنى مع ما يقتضيه نفاذ هذا الحق من سحب بعض خصائص الحق العيني عليه، فهو يتبع العقار المرتّب عليه هذا الحق في صورة انتقال ملكيته إلى الغير بعوض أو بدونه أو عند رهنه كما أنّه يحول دون إبرام عقد كراء بشأنه إذ أنه يكون في مثل هذه الحالة غير ذي موضوع لتعلق حق الحاضنة به"، يراجع مداولات مجلس النواب، جلسة 21 بتاريخ 19 فيفري 2008 ، ص.948، غير أنه يتعين القول بوجود اختلاف بين حق البقاء الوارد بقانون 1976 وحق البقاء المسند للحاضنة تبعا لغياب العلاقة الكرائية بين الحاضنة والأب والتي تمثل شرطا أساسيا لمنح حق البقاء بموجب القانون في قانون 1976.
            ↩︎
          

        

        	
          
            قرار تعقيبي عدد844 مؤرخ في 13/05/1978، ن.م.ت 1978، الجزء الأول، ص 264.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع القرار التعقيبي عدد9726 المؤرخ في 05/09/1983، ن.م.ت 1984،ص257.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع القرار التعقيبي عدد4463 المؤرخ في 13/03/1980، ن.م.ت1981، ص73.، ويراجع أيضا القرار التعقيبي عدد1681 المؤرخ في 06/03/1980 الذي ورد به أن"حق البقاء لا ينتفع به إلا المكتري الشاغل لمحل سكنى بموجب عقد كراء ثابت صحيح"، انظر:ن.م.ت 1980 ، ص63
            ↩︎
          

        

        	
          
            وفقا للفصل 32 من القانون عدد35 لسنة 1976 الذي ينص على أنه " يحجر بدون موافقة المالك الكراء الثاني أو إحالة عقد الكراء بداية من تاريخ إجراء العمل بهذا القانون في المحلات المبينة بالفصل الأول".
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع: القرار التعقيبي المدني عدد 96 55358 المؤرخ في 27/01/1998 ، انظر: عصام الأحمر، العلاقات الكرائية بين النصوص القانونية والاجتهادات القضائية، تونس 2016 ، ص17.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع الفصل 4 من القانون عدد 35 لسنة 1976 المنقح بموجب القانون عدد 122 لسنة 1993 الذي وضع على سبيل الحصر الحالات التي بموجبها يسقط الحقّ في البقاء سواء بالنسبة للمتسوّغ أو من يحلّ محلّه.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر: حكم مدني استئنافي عدد58190 المؤرّخ في 23 /11/1965 ، م.ق.ت،عدد1 لسنة 1966، ص67 ، وقد جاء به أنّ "اذا توفي المتسوغ الأصلي وهو على حقه في عقد التسويغ فهذا الحق ينتقل لورثته، إذ الالتزامات لا تجري أحكامها على المتعاقدين فقط بل تجري أحكامها أيضا على ورثتهم ... لا يعدل عن القواعد الأصليّة العادية للكراء إلى القانون الاستثنائي للأكرية إلاّ توفرّت شروط هذا الأخير".
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              عبد الحميد الشواربي، التعليق على القانون المدني، الكتاب الخامس أحكام عقد الإيجار، منشأة المعارف، 2003، ص.487.
            ↩︎
          

        

        	
          
            قرار تعقيبي مدني عدد 53952 مؤرخ في 4/6/1998 ، انظر: عصام الأحمر، العلاقات الكرائيّة بين النصوص القانونية والاجتهادات القضائية، مرجع سابق، ص19.
            ↩︎
          

        

        	
          
            اعتبرت محكمة التعقيب في قرار لها بتاريخ29/03/1989 أن "المقصود بالفروع في نص الفصل العاشر من القانون عدد 35 المؤرخ 18 فيفري 1976 هم الأولاد ذكورا كانوا أم إناثا، ن.م.ت 1989، ص143.
            ↩︎
          

        

        	
          
            وذلك وفقا للفقرة الخامسة من الفصل 4 من القانون عدد 35 لسنة 1976 الذي اقتضى أنّ " المكتري لمحلّ كائن بعقار انتزع للمصلحة العمومية على أن تدفع له الإدارة المنتفعة بالانتزاع مسبّقا تعويضا يعادل معيّن كراء أربعة سنوات تحدّد قيمته على أساس معيّن كراء آخر شهر قبل تاريخ إخلاء المحلّ".
            ↩︎
          

        

        	
          
            قرار تعقيبي مدني صادر عن الدوائر المجتمعة عدد 16652 بتاريخ 27/11/1987، انظر: عصام الأحمر، العلاقات الكرائية بين النصوص القانونية والاجتهادات القضائية، مرجع سابق، ص.28.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع الفصل 9 من القانون عدد 35 لسنة 1976 ، والملاحظ أن هذه التنصيصات تتمثّل كالآتي:
          

          
            "اسم المالك للمحل المعروض عنوانه، موقع العمل، عدد الغرف المشتمل عليها، نوع مرافقه، معلوم كرائه، الأجل الذي يريد الاسترجاع عند انتهائه والذي في أثناءه يكون حوز المحل المعروض ولا يمكن أن يكون هذا الأجل أقل من ثلاثة أشهر من تاريخ بلوغ التنبيه للمكتري، هوية المتمتّع بالاسترجاع وحالته العائلية وحرفته".
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع الفصل 10 من القانون عدد 35 لسنة 1976.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع الفصل 28 من القانون عدد35 لسنة 1976.
            ↩︎
          

        

        	
          
            وفقا لما ورد بالفصل 14 من القانون عدد 35 لسنة 1976.
            ↩︎
          

        

        	
          
            وتسمّى"باللجنة الاستشارية المكلّفة بإبداء الرأي في مطالب الهدم أو ترميم العقارات المعدّة للسكنى أو الحرفة أو الإدارة العموميّة أو مطالب الزيادة في البناء القائم". والملاحظ أنّ ملف مطلب الهدم أو الترميم أو الزيادة في البناء القائم يتعيّن أن يتضمّن الوثائق التالية:
          

          
            -معاينة ميدانيّة للعقار المزمع هدمه أو ترميمه تقوم بها مصالح الإدارة الجهوية للتجهيز المعنيّة.
          

          
            -مطلب يوضّح به المالك الأشغال المزمع القيام بها.
          

          
            -صور فوتوغرافية لواجهات العقار المزمع هدمه أو ترميمه.
          

          
            -شهادة ملكيّة لم يمض على صدورها أكثر من ثلاثة أشهر.
          

          
            -مثال هندسي للبناية المزمع هدمها أو ترميمها.
          

          
            -مثال هندسي لموقع العقار.
          

          
            -نسخ من عقود الكراء.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع الفصلان 7 و8 من القانون عدد 35 لسنة 1976 المنقح بموجب قانون 1993.
            ↩︎
          

        

      

    
  
    
      
        
      

      
        الخاتمـــــــــــة
      

      
        يتبيّن من خلال قراءة للأحكام الخاصّة للكراء السّكنيّ التي تمّ وضعها لغايات اجتماعيّة وأهداف حمائية أنّ المشرع قد سعى إلى إيجاد معادلة عادلة بين المالك والمكتري، إذ أعطى المكتري وكلّ من حلّ محلّه الحقّ في السّكن من خلال منحه الحقّ في البقاء بالمحلّ المعدّ للسكنى بحكم القانون على حساب المسوّغ، وذلك لغاية توفير الحماية القانونية اللازمة لفئة من المتسوّغين بغية ضمان حقهم في السكن المريح و المستقرّ التي تفتقر للإمكانيات اللازمة لمواجهة أزمة السّكن، وفي المقابل فقد سعى بدوره إلى حماية حق الملكيّة بأن أجاز للمالك الحق في استرجاع ملكه إلى جانب التقليص في عدد المنتفعين بحق البقاء و الحقّ في أولوية الشراء.
      

      
        لكن السؤال الذي يبقى مطروحا، تطبيقا للقاعدة العامة التي مفادها أنّ "ما أجازه القانون لسبب معيّن بطل بزواله"
        
          1
        
        ، أليس من الضروري وأمام تواصل مشكل السكن الإجتماعي اليوم إعداد قانون أشمل ويكون قانونا توجيهيّا بدلا من منح الحق في السّكن لفئة معيّنة دون أخرى؟.
      

      
        
          
        
      

      
        
          
        
      

    
    
      

      
        	
          
            الفصل 537 من م.ا.ع..
            ↩︎
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