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        مقدمـــة
      

      
        تعتبر جريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام من الجرائم الخطيرة وتعد من المشكلات التي تواجه المجتمعات الإنسانية في الوقت الحاضر حيث تهدد الأمن والاستقرار لكونها بالإضافة إلى سرقة الأموال يصاحبها العنف والإرهاب بالسلاح وقد تتعدى في أغلب الأحيان إلى القتل.
      

      
        أن جريمة السرقة هي ليست وليدة العصر الحاضر حيث نمت هذه الجريمة بنمو الملكية الفردية وحسب تطورها التاريخي، إذ أن جميع التشريعات القانونية لا تخلو من عقاب سرقة الأموال سواء منها السرقة العادية أو ما يرافقها باستخدام السلاح ونجد ذلك في شرائع حمورابي والقوانين الرومانية القديمة فلا يخلو قانون من نص عقابي على سرقة الأموال وما يرافقها من تهديد السلاح، وقد جاءت الشريعة الإسلامية ووضعت عقوبات شديدة على السرقة باستخدام السلاح وسميت بالحرابة وحسبما جاء بقوله تعالى
        
        {إنما جزاء الذين يحاربون الله ورسوله ....}(
        
          1
        
        
          
            )
          . فقد أعتبرها المشرع الإسلامي السرقة التي تتم بالإكراه وباستخدام السلاح محاربة لله ورسوله وجعل عقوبتها القتل صلباً أو قطع الأيدي أو الأرجل من خلاف أو النفي من الأرض الواقع فيها الجريمة.
      

      
        
          أن التشريعات القانونية تجيز الدفاع الشرعي لرد الاعتداء عن المال، فالاعتداء عليه يعتبر جرماً خطيراً يتعين دفعه ووقاية المجتمع منه فتضمنت التشريعات ومنها قانون العقوبات العراقي رقم 111 لسنة 1969 المعدل عقوبات شديدة لأن جريمة السرقة هي البذرة الشريرة التي تتشعب منها جرائم الأموال وخاصة إذا اقترنت بالإكراه فإنها تنم عن خبث في الطبع وفساد في النفس البشرية.
      

      
        أن جريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام أخذت بالازدياد في التسعينات من القرن العشرين بسبب ظروف الحصار وضعف الوازع الديني والأخلاقي لدي الكثير من محترفي الإجرام، وعلى ضوء ما تقدم فإن موضوعنا الموسوم (جريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام) تضمن في قوامة مبحثين
        
        تناول المبحث
        
        الأول مفهوم جريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام وباربعة مطالب وخصص المبحث
        
        الثني لأركان جريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام وباربعة مطالب أيضا.
      

    
    
      

      
        	
          () القرآن الكريم سورة المائدة الآية (32).↩︎

        

      

    
  
    
      
        المبحث
        
        الأول
      

      
        
          مفهوم جريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام
        

        
          السرقة هو أخذ الشيء في خفية من الأعين (
          
            1
          
          
            
              )
             هذه من الناحية الشرعية أما المفهوم القانوني لهذه الجريمة فقد عّرف المشرع العراقي السرقة بأنها "اختلاس مال منقول مملوك لغير الجاني عمداً"(
          
            2
          
          
            
              )
            . في حين عرفها المشرع المصري بأنها "اختلاس مال منقول مملوك للغير بدون رضاه" أما المشرع الفرنسي فقد عرفها بأنها "كل من اختلس منقولاً مملوكاً لغيره فهو سارق"(
          
            3
          
          
            
              )
            
            .
          
        

        
          ومن أجل التعرف على جريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام بشكل خاص ينبغي أولاً التعرف على مفهومها والخصائص التي ينبغي توفرها في السلوك الإنساني لاعتباره جريمة يعاقب عليها القانون، بمعنى أن المشرع عندما يضع نصاً تشريعياً جنائياً يستهدف منه العلاقات المميزة على كل سلوك إنساني يجده ماساً بالعلاقات الاجتماعية السائدة ومعرقلاً لتطورها وازدهارها فيعمد على تجنيد ما يراه مناسباً من التدابير القسرية للحد من انتشاره، وحيث أن السرقة تعني اختلاس مال منقول للغير دون ارادته ورضاه والقيام بحيازته له فقد اهتمت كافة الشرائع بوضع الصيغ المحرمة لارتكابها وخاصة السرقات التي تقع على الطريق العام نظراً لما هذه السرقة من خطورة بالغة على الأمن العام، وقد اضطر المشرع العراقي إلى تشديد العقوبة وايصالها إلى الإعدام سواء كان ذلك في قانون العقوبات البغدادي الملغي أو قانون العقوبات الحالي
          
          رقم 111 لسنة 1969 المعدل ولغرض تطبيق العقوبة المقررة للسرقة في الطريق العام ينبغي معرفة مفهوم الطريق العام إذ يجب أن ترتكب الجريمة على مسافر ولا فرق بين أن ترتكب من مسافر على صاحبه أو من أجنبي، والمسافر هنا قد يكون مقلاً مركبة أو دابة أو ماشياً على الأقدام أو راكباً إحدى القطارات العامة أو إحدى السفن النهرية ضمن الحدود الجغرافية للقطر ونعني بالطريق العام هو نهاية النقطة الإدارية للحدود البلدية للمدينة أو القصبة ويستوي ذلك على السكك الحديدية والطرق المائية وذلك لتعذر إمكانية الحصول على النجدة أو الالتجاء للأجهزة الأمنية، كذلك يجب أن يكون الجاني أو الجناة حاملين سلاحاً ظاهراً أو مخبأ والسلاح إما أن يكون سلاحاً بطبيعته كالأسلحة النارية والسيوف والخناجر ومجرد وجودها يكفي لاعتبار هذا الظرف المشدد موجوداً(
          
            4
          
          
            
              )
            
            .
          
        

        
          أن للوسائل التي يستعملها الجناة في ارتكاب جريمة السرقة بالإكراه له الأثر الكبير في تشديد العقاب على مرتكبيها نظراً للخطورة التي تشكلها هذه الجريمة على المجتمع لذلك سنتناول في هذا المبحث ثلاث مطالب هي:
        

        
          
            المطلب الأول: عناصر وشروط السرقة بالإكراه في الطريق العام.
        

        
          
            المطلب الثاني: جريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام والشروع فيها.
        

        
          
            
              المطلب الثالث: أسباب وعوامل انتشار جريمة السرقة في الطريق العام.
        

        
          المطلب
          
          الرابع: صور
          
          ارتكاب
          
          جريمة
          
          السرقة
          
          بالإكراه
          
          في
          
          الطريق
          
          العام
        

        
          
            المطلب الأول
          

          
            
              عناصر وشروط السرقة بالإكراه في الطريق العام
            

            
              
                لجريمة السرقة بالإكراه عناصر هي:
              
            

            
              
                أولاً: العنصر المادي وهي الوسائل التي تستعمل للتأثير على المكره وتتحقق هذه الوسائل باستخدام وسائل حسية كالضرب والتعذيب البدني مما يحدث ألماً مادياً فيتفادى المكره الألم بإظهار رضاه بذلك خشية الاستمرار وقد تصل هذه الوسائل إلى إزهاق روح الإنسان.
            

            
              
                ثانياً: العنصر المعنوي وهي الرهبة النفسية التي تحدثها الوسائل للضغط على إرادة المكره كالتهديد وضرب غير المجني عليه أو إتلاف المال وهذا النوع من الوسائل يكون تهديداً بإيقاع الأذى دون إيقاعه فعلاً على المجني عليه ولكنه تهديد يؤثر في المجني عليه فيحمله على الامتناع على فعل شيء وهي وسيلة إكراه سلبية،
              
              أما وسائل الإكراه الإيجابية كالتهديد والضرب والقتل فهي وسائل مادية تتحقق بوسائل حسية كما ذكرنا.
            

            
              يتضح مما تقدم أنه لتحقيق الإكراه باعتباره ظرفاً مشدداً في جريمة السرقة لابد من توفر شروط ثلاث:
            

            
              
                أولاً: أن يكون الإكراه موجهاً ضد إنسان:
              

              
                يتطلب تحقق الإكراه في جريمة السرقة وقوعه على إنسان أو الإتيان بتصرف من شأنه إعجاز ارادته لأن حكمة الإكراه تتضمن إعدام إرادة أو إعجازها أو إضعافها والإرادة لا تكون إلا لدى الإنسان وعلى ذلك فأعمال الإتلاف التي تقع على الأشياء أو الحيوانات تكون معاصرة ومصاحبة لجريمة السرقة لا تعد إكراهاً (
                
                  5
                
                
                  
                    )
                  
                  .
                
              

              
                
                  ولا يشترط أن يقع الإكراه على مالك الشيء المسروق بل يكفي لتحققه وقوعه على شخص سواء كان مالك المسروق أو حائزه أو حارساً عليه أو خادماً طالما حاول أو ساعد في منع وقوع السرقة (
                
                  6
                
                
                  
                    )
                  
                  .
                
              

              
                وبهذا الاتجاه ذهبت محكمة التمييز في قرارها إلى "أن قيام الجاني أو أحد المتهمين بضرب الحارس في الطريق العام بواسطة بوكس حديدي واسقاطه أرضاً وأخذ البندقية منه تعتبر سرقة بإكراه تمت على مال لا يعود للحارس وبالتالي
                
                تحقق الظرف المشدد لجريمة السرقة (
                
                  7
                
                
                  
                    )
                  
                  .
                
              

            
            
              
                ثانياً: اقتران الإكراه بالسرقة:
              

              
                لكي نكون أمام سرقة مقترنة بظرف الإكراه ينبغي أن يكون هذا الإكراه مواكباً للسرقة(
                
                  8
                
                
                  
                    )
                   وسواء كانت المواكبة سابقة أو معاصرة لارتكابها أي بمعني آخر أن يكون الإكراه مقترناً مع الأعمال التنفيذية بحيث يكون الإكراه مادياً أو تهديداً باستعمال السلاح، وقد سبق وأن قلنا أنه لابد من وجود وسائل تستعمل لكي يتحقق الإكراه المادي وهي إما أن تكون حسية كالضرب والتعذيب البدني مما ينتج ألماً فيتفادى المجني عليه الألم فيخضع للجاني أو يكون تهديداً بالسلاح كالتهديد أو الإيذاء باستعمال السلاح الذي يشهر على المجني عليه لأخذ الشيء المسروق والاحتفاظ به وبذلك تكون جريمة السرقة بالإكراه جناية ذات ظرف مشدد(
                
                  9
                
                
                  
                    )
                   وبهذا الصدد قالت محكمة التمييز في قرارها "إن قيام المتهم بالاشتراك مع آخرين بسرقة سيارة المشتكي في الطريق العام وخارج المدينة بعد ضربه على رأسه ووضعه في المقعد الخلفي للسيارة تعتبر سرقة قد اقترنت بإكراه(
                
                  10
                
                
                  
                    )
                   وقالت في قرار آخر لها "إن المتهمين (م) و(ص) قاموا بسرقة سيارة المشتكي تحت تهديد السلاح على الطريق العام خارج المدينة ليلاً وهما مسلحان بحربة عسكرية حيث جاءت العقوبة متوازنة مع الجريمة وظروف ارتكابها مما يدل على النزعة المستأصلة وروح الجريمة في نفسيهما للاعتداء
                
                على أمن المواطنين وأموالهم دون أي وازع"(
                
                  11
                
                
                  
                    )
                  
                  .
                
              

            
            
              
                ثالثاً: أن يكون القصد من الإكراه هو السرقة:
              

              
                يقتضي أن يكون الإكراه هو بقصد السرقة أي تكون السرقة سبباً للإكراه، فهي الرابطة السببية للإكراه أو الغرض من الإكراه في ارتكاب جريمة السرقة والفرار بالمسروقات عقب سرقتها مباشرة بقصد الاحتفاظ بالمسروق واستعمال الإكراه والتهديد يعني أن يكون الارتباط بين السرقة والإكراه متوفر فإذا لم تتوفر الرابطة السببية بين الإكراه والسرقة فلا تكون الجريمة سرقة بإكراه (
                
                  12
                
                
                  
                    )
                  . وبهذا الشأن قالت محكمة التمييز في قرار لها "أن قيام المتهم (ز) بأخذ مفتاح السيارة من المجني عليه في منطقة معزولة كان بقصد السرقة مصحوباً بضرب المجني عليه أي أن ضرب المجني عليه وأخذ مفتاح سيارته سببه القيام بالسرقة"(
                
                  13
                
                
                  
                    )
                  
                  .
                
              

              
                أما إذا كان الإكراه لا علاقة له بأعمال السرقة فيعتبر كل منهما جريمة منفصلة يعاقب عليها على حدة بالمادة القانونية المنطبقة عليها دون تأثير بالنتيجة التي تترتب عليها السرقة، ونستطيع القول فيما يتعلق برابطة السببية بين الإكراه والسرقة فتبدوا هذه الرابطة من ناحيتين فهي رابطة سببية أولاً ورابطة زمنية ثانياً وتتحقق الرابطة السببية عندما يقوم الجاني باستعمال الإكراه بقصد السرقة أي عندما تكون السرقة سبباً للإكراه ويراد بالرابطة الزمنية أن يعاصر الإكراه جريمة السرقة أو يسبقها بقليل تمهيداً لارتكابها أو أن يأتي تالياً لها أي عقب إنشاءها حتى وإن كان المال المسروق قد خرج من حيازة صاحبه وأصبح في حيازة الجاني بشرط أن يكون الجاني في حالة التلبس بالشيء المسروق(
                
                  14
                
                
                  
                    )
                  
                  .
                
              

            
          
        
        
          
            المطلب الثاني
          

          
            
              جريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام والشروع فيها
            

            
              تعتبر جريمة السرقة من أهم الجرائم العمدية التي عالجها قانون العقوبات في باب الجرائم الواقعة على الأموال، وأن اهتمام القوانين الوضعية بجريمة السرقة ليس حديثاً وإنما كانت هذ الجريمة معروفة منذ أقدم التشريعات ومنذ أن عرف الإنسان الملكية الخاصة فقد عرَفّت شريعة حمورابي جريمة السرقة وكانت تعتبرها خطيرة جداً بحيث تلزم الحكم على مرتكبيها بالإعدام(
              
                15
              
              
                
                  )
                ، وقد عرف القانون الروماني جريمة السرقة فلم يكن يفرق بين ما هو خيانة الأمانة أو الاحتيال أو السرقة بالمفهوم القانوني الحديث، وتعتبر السرقة في الشريعة الإسلامية من جرائم الحدود المتفق عليها ويعرف الفقهاء السرقة على أنها (أخذ مال الغير خفية بنية التملك) ويكاد أن يكون هذا التعريف موضع اتفاق تام بين الفقهاء من ناحية ومن ناحية أخرى يتطابق وتعريف السرقة في النظم الجنائية الحديثة ومعنى الأخذ خفية أن يتم في غيبة المجني عليه أو دون علمه وبغير رضاه ويشترط أن يكون الأخذ تاماً، ولا يعد الأخذ تاماً إذا توافرت فيه شروط أولها: أن يخرج السارق المال المسروق من حرزه المعد لحفظه وثانيهما: أن يخرج الشيء المسروق من حيازة المجني عليه وثالثهما أن يدخل الشيء المسروق في حيازة السارق فإذا تخلف أحد هذه الشروط لا يعد الفعل سرقة تامة وإنما مجرد شروع فيها والعقوبة فيه التعزيز، وقد نص قانون العقوبات العراقي على أحكام جريمة السرقة في الفصل الأول من الباب الثالث الذي خصصه للجرائم الواقعة على المال مبتدأ بتعريف السرقة ثم الظروف المشددة للعقوبة في السرقة، ثم السرقة البسيطة غير المقترنة بظروف مشددة، ثم نص على بعض الأحكام الخاصة بالجرائم الملحقة بالسرقة(
              
                16
              
              
                
                  )
                
                .
              
            

            
              يمكن القول بعد ما تقدم اعلاه إنه إذا توافرت في الركن المادي للجريمة جميع عناصره الضرورية التي يعتد بها القانون فنكون عندئذ أمام الجريمة التامة وفي هذه الحالة لابد للمسؤول عنها من أن يتحمل المسؤولية الجنائية سواء كان بصفته فاعلاً أصلياً أم مساهماً فيها، وعندما تعتبر الجريمة تامة أم لا فإن ذلك الأمر يتعلق بكل جريمة على حدة ينص عليه في الفرع الخاص من قانون العقوبات، على أن الجريمة كمشروع جنائي تمر عند تحقيقها بمراحل متعددة فهي تبدأ كفكرة تختمر دراستها وتحدد خططها في ذهن صاحبها ومن ثم تنتقل إلى مرحلة تالية لذلك هي مرحلة التحضير لها وإعداد وسائلها وتتمثل هذه المرحلة بقيام الجاني بخلق الوسط الملائم لتنفيذها فإذا تم كل ذلك وأصر الجاني على وضع مشروعه الإجرامي موضع التنفيذ وبدأ بارتكاب جريمته فإنه لابد وأن ينتهي إلى أحد الأمرين هما أما أن يتحقق ما أراده الجاني من مشروعه الإجرامي فتكون عندئذ أمام جريمة تامة أو أن يقف فعله أو يخيب أثره لأسباب لا دخل لإرادته فيها فتكون عندئذ أمام الشروع في الجريمة وحيث أن القانون لا يعتد بمرحلة التفكير والتصميم على الجريمة وكذلك التحضير لها إلا أنه يعاقب على البدء في تنفيذها فإن ما يثير إشكالاً قانونياً هو معرفة الفيصل بين ما يعتبر عملاً تحضيرياً وحالة البدء في تنفيذ الجريمة، والشروع الإجرامي عبارة عن عمل داخلي دفين في نفس صاحبه مما لا يستوجب العقاب لكونه نواة لإرادة إجرامية ومنطلقاً لخطر حقيقي يهدد المصلحة التي يحميها القانون الجنائي، أن عدم التجريم على مجرد التفكير في الجريمة أو التصميم عليها يعتبر ضمان للحرية الفردية حيث أن الناس أحرار فيما يفكرون ولا سلطان لأحد على تفكيرهم ما دام الأمر لم يتعد التفكير أو التصميم أو التصريح بذلك، إذ أن تصريح الشخص بنيته القيام بعمل ما لا يعني بالضرورة إنه يقوم بتنفيذ ما صرح به ومجرد التفكير أو التصميم وكذلك التصريح على ارتكاب الجريمة لا تتوفر فيه بعد ذلك عناصر الجريمة(
              
                17
              
              
                
                  )
                
                .
              
            

            
              بعد هذا التحليل يتبين أنه لكي تتحقق جريمة الشروع بالسرقة في الطريق العام لابد أن تتوافر فيها ثلاثة شروط، الفرع الأول: البدء في تنفيذ الجريمة والفرع الثاني: أن يكون الجاني قاصداً ارتكاب الجريمة والفرع الثالث: عدم اتمام الجريمة لأسباب لا ترجع إلى إرادة الجاني.
            

            
              
                أولاً: البدء في تنفيذ الجريمة:
              

              
                أن القوانين عندما عاقبت على الشروع في الجريمة تطلبت أن يبدأ الجاني بتنفيذ الجريمة إلا أن هذه القوانين لم تعين المقصود بالبدء في تنفيذ الجريمة الأمر الذي آثار خلافاً فقهياً وقضائياً انصب على مذهبين هما المذهب الموضوعي والمذهب الشخصي، حيث يهتم أنصار المذهب الموضوعي بالجانب المادي للجريمة، وبالتالي
                
                فإن الفعل لدى أنصار هذه النظرية له قيمة ذاتية يعتد به وتحدد خطورته بمقدار المصلحة التي يحميها القانون، كما يتحدد العقاب تبعاً لمقدار الضرر الذي يصيب هذه المصلحة فإذا انعدم الضرر انعدمت العلة التي تستوجب العقاب، ففي حالة الشروع في الجريمة فإن العقاب إنما يفرض على الجاني لاقترافه فعلاً قريباً من تمام الجريمة نتج عنه خطر من شأنه تهديد المصلحة التي يحميها القانون جنائياً، ولهذا فإن أنصار هذه النظرية قالوا بوجوب تدرج العقوبة حسب شدة هذا الخطر على المصلحة التي يحميها القانون جنائياً وبما أن الضرر الواقع في جرائم الضرر هو أكبر منه في الجرائم الخطيرة فإن عقاب الجريمة التامة يجب أن يكون أشد من عقاب الشروع، غير أن الصعوبة تبدو عند وضع معيار يمكن بواسطته معرفة متى يعتبر الفعل قد أصبح قريباً من تمام الجريمة وبالتالي
                
                اعتباره خطراً يوجب العقاب عليه وأن البدء في تنفيذ الجريمة يجب أن يكون البدء في ارتكاب الفعل الذي يدخل في تكوين الجريمة.
              

              
                
                  ويعتد أنصار المذهب الشخصي بالفعل الصادر من الجاني بمقدار ما يعبر به عن قصد الجاني ونيته الإجرامية فالفعل إنما يعتد به لأنه يكشف عن قصد الجاني وبالتالي
                
                فإن علة العقاب في حالة الشروع ولا تكمن في خطورة الفعل الصادر من الجاني بل خطورة الجاني نفسه بمعني أن خطورة الجاني هي الأساس بتحديد المعيار للشروع بغض النظر عن خطورة الأفعال الصادرة منه غير أن العقاب على الشروع لا يكون إلا إذا صدر من الجاني فعل يقصد منه تحقيق غايته الإجرامية (
                
                  18
                
                
                  
                    )
                  
                  .
                
              

              
                يعتبر شراح القانون من أصحاب هذه النظرية معيار البدء بالتنفيذ بأنه يعني الفعل الذي يؤدي حالاً ومباشرة إلى إتمام الجريمة، وهنا يثار التساؤل بخصوص المقصود بعبارة (مباشرة) فهل يقصد به وجود علاقة ما بين الفعل الذي يبدء فيه الجاني في التنفيذ وبين تمام الجريمة، كما أن كلمة (حالاً) تثير إشكالاً في الحالات التي يستغرق فيها الشروع وقتاً طويلاً فلا تترتب النتيجة على أثر البدء في الشروع بالتنفيذ كمن يضع قرصاً ساماً داخل علبة أقراص منومة تخص المجني عليه مع علم الجاني بأن المجني عليه يستعمل هذه الأقراص على فترات متباعدة وبصورة غير منتظمة.
              

            
            
              
                ثانياً: أن يكون الجاني قاصداً ارتكاب الجريمة (القصد الجنائي):
              

              
                لا يكفي لقيام حالة الشروع في الجريمة أن تصدر من الجاني أفعال مادية تعتبر من قبيل البدء بالتنفيذ بل يتطلب إضافة إلى ذلك أن يكون الجاني قاصداً ارتكاب الجريمة وقد نص المشرع صراحة إلى ذلك بقوله بأن الشروع في الجريمة (هو البدء في تنفيذ فعل بقصد ارتكاب جناية أو جنحة) فالجاني يريد تنفيذ الجريمة، ففي جريمة القتل ازهاق روح المجني عليه وفي السرقة يريد نقل حيازة المال المنقول من يد صاحبه إلى آخر، أما إذا انصرفت إرادة الجاني إلى غير ذلك فلا نكون أمام جريمة شروع في جريمة القتل وإنما نكون أمام حالة أخرى وهي جريمة الإيذاء العمد(
                
                  19
                
                
                  
                    )
                  
                  .
                
              

              
                ولاعتبار الجاني شارعاً في ارتكاب جريمة جناية أو جنحة يجب أن يكون قاصداً ارتكابها بذاتها وهذا يعني إنه في حالة عدم إمكانية تحديد إرادة الجاني بالاتجاه إلى إحداث نتيجة إجرامية معينة فلا وجه للقول بتوافر حالة الشروع في الجريمة، غير أن هذا لا يمنع في نفس الوقت من عقاب من صدر منه الفعل إذا كان الفعل يشكل بحد ذاته جريمة قائمة بذاتها، ولمحكمة الموضوع السلطة لاستخلاص القصد الجنائي من وقائع الدعوى كما أن لمحكمة التمييز حق الرقابة إذا اخطأت محكمة الموضوع في عناصره أو أحكامه، وبهذا الصدد قالت محكمة التمييز في قرار لها "....أن قرار محكمة جنايات القادسية بإلغاء التهمة والإفراج عن المتهم (ض) من التهمة المسندة إليه وفق المادة 441/3/31 من قانون العقوبات المعدلة بالقرار 1133 لسنة 1982 للأسباب التي اعتمدتها المحكمة صحيح وموافق للقانون لذا قرر تصديقه..." (
                
                  20
                
                
                  
                    )
                  
                  .
                
              

            
            
              
                ثالثاً: عدم اتمام الجريمة لأسباب لا ترجع إلى إرادة الجاني:
              

              
                تتباين الجريمة التامة عن الشروع في الجريمة من حيث عناصر الركن المادي للجريمة ففي الحالة الأولى تختلف النتيجة الإجرامية عنها في الحالة الثانية ولغرض تحديد عناصر الركن المادي للجريمة ينبغي أن يكون عن طريق الرجوع إلى نص القانون الخاص بكل جريمة على حدة، ففي جريمة القتل على سبيل المثال تعتبر عناصر الركن المادي قد تحققت إذا أدت الإصابة إلى وفاة المجني عليه، أما إذا لم تؤد الإصابة إلى حصول الوفاة وأخطأت إصابة المجني عليه ولم تنل منه أذي فنكون أمام الشروع في القتل، أما في جريمة السرقة فلا تتم الجريمة إلا إذا أخرج المسروق من حيازة صاحبه إلى حيازة شخص آخر.
              

              
                
                  وفي كل الأحوال يتطلب أن يكون عدم إتمام الجريمة لأسباب لا ترجع إلى إرادة الجاني، أما إذا لم تتم الجريمة لأسباب تعود إلى إرادة الجاني فنكون عندئذ أمام العدول عن الجريمة فإذا تجاوز الجاني فترة التفكير والتصميم على ارتكاب الجريمة ومرحلة الإعداد والتحضير لإرتكابها فنكون في هذه الحالة أمام مرحلة تنفيذ الجريمة فإذا تحقق ما اراده تكونت لدينا الجريمة التامة أما إذا بدأ في التنفيذ غير أن فعله أوقف أو خاب أثره. لأسباب لا دخل لإرادته فيها فنكون عندئذ أمام الشروع في الجريمة، فالشروع لا يعدو أن يكون عين الجريمة التامة من حيث الأركان التي يقوم عليها وهي الركن المادي والركن المعنوي إلا إنه يختلف عن الجريمة التامة من حيث تخلف بعض عناصر الركن المادي وهي النتيجة الإجرامية(
                
                  21
                
                
                  
                    )
                  ، ولمحكمة الموضوع سلطة تقدير الأدلة عند تحديد العقوبة وبهذا الشأن قالت محكمة التمييز في قرار لها "....أن قرار محكمة جنايات النجف بإلغاء التهمة والإفراج عن المتهم (م.ر) عن التهمة المسندة إليه وفق المادة 441/1 و2، 3 من قانون العقوبات المعدلة بقرار مجلس قيادة الثورة المنحل المرقم 114 لسنة 1994 للأسباب التي اعتمدتها المحكمة صحيح وموافق للقانون لذا تقرر تصديقه....." (
                
                  22
                
                
                  
                    )
                  
                  .
                
              

            
          
        
        
          
            المطلب الثالث
          

          
            
              أسباب وعوامل انتشار جريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام
            

            
              أن جريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام أصبحت في الظروف الراهنة لا تمثل اعتداء
              
              على المجني عليه وحده وإنما على المجتمع ونظامه الاقتصادي والسياسي وقد اخذت مناسيبها بالزيادة الكبيرة خلال العقدين الأخيرين لتمتد حتى
              
              الوقت الحاضر نظراً لما يمر به البلد من ظروف استثنائية بحيث اخذت ظاهرة هذه الجريمة منحى خطيراً عندما بدأت تقترن بالعنف والقتل في كثير من الأحيان.
            

            
              
                ولاشك بأن العامل الاقتصادي للفرد والمجتمع هو أحد العوامل الأساسية والمهمة في انتشار هذه الجريمة الخطيرة فجريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام تتناسب تناسباً عكسياً مع الواقع الاقتصادي فكلما كان دخل الفرد في ازدهار وقوي بسبب توفر العمل للفرد في المجتمع نجد أن مثل هذه الجريمة تنحصر في حدود ضيقة جداً وخير دليل على ذلك أن القضاء العراقي لم يكن يعرف مثل هذه الجريمة قبل عام 1990 في تطبيقاته إلا القليل بسبب الانتعاش الاقتصادي وتحسين مستوى دخل الفرد وبعد فرض الحصار الاقتصادي وحالة الركود في مستوى المعيشة أدى
              
              إلى قيام بعض ذوي النفوس الضعيفة بتكوين عصابات مسلحة تقف على الطريق العام حيث تقوم بقطعه وتسليب المواطنين الآمنين الذين يستقلون السيارات العامة أو الخاصة والاستيلاء على ما بحوزتهم من أموال وحاجيات.
            

            
              كما أن للعامل الاجتماعي أثراً كبيراً في انتشار جريمة السرقة بشكل عام ومنها جريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام على وجه الخصوص حيث هناك من أرجعها إلى أسباب وراثية أو استعدادات تكوينية موروثة أو صفات جسمية معينة يتصف بها المجرم دون غيره، وهناك ايضاً من أرجعها إلى اضطرابات في نشاط الغدد الصماء بالمقابل كان هناك من يضع اللوم على البيئة كونها السبب الوحيد في حدوث الجريمة إلا أن معظم علماء النفس قد رجحوا الرأي القائل بأن هناك عوامل متشابكة ومتفاعلة عديدة تكمن وراء حدوث الجريمة واكدوا أن الجريمة لا تورث وإنما الذي يورث هو الاستعداد الاجرامي كالضعف العقلي والامراض النفسية مثلاً وأكدوا أن معظم العوامل الاقتصادية والاجتماعية والجسمية وغيرها لا تؤثر في الشخص في الانحدار نحو الجريمة إلا إذا كما يرون ايضاً أن للوضع العائلي تأثيراً كبيراً في انحراف الإنسان وانحداره نحو الجريمة فكلما كان المستوى العائلي للفرد سوياً وجيداً من حيث الإيمان بالله عز وجل والثقافة والوعي الاجتماعي والقانوني كلما كان الفرد بعيداً عن الانسياق نحو الجريمة وعلى العكس من ذلك فإن التشرد والإخلال بالعملية التربوية ومعاشرة رفقاء السوء ما هي إلا عوامل اجتماعية تسوق نفسية الفرد وتضع فيه الإغراء والاستعداد لارتكاب الجريمة.
            

            
              
                أن الإدمان على المشروبات الكحولية والروحية وكذلك المخدرات والعقاقير المؤثرة على الجهاز العصبي للإنسان كثيراً ما تضعه في غير حالته الطبيعية وتعرضه إلى الانحدار نحو ارتكاب جريمة السرقة والانتماء إلى جماعات تمتهن السرقة وقطع الطريق لغرض إشباع رغباتهم (
              
                23
              
              
                
                  )
                
                .
              
            

          
        
        
          
            المطلب الرابع
          

          
            
              صور ارتكاب جريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام
            

            
              اعتبر المشرع جريمة السرقة التي ترتكب بالسلاح سواء كان ظاهراً أو مخبأ ظرفاً مشدداً وذلك لأن السلاح يقوي من عزيمة الجاني ويعطيه قوة وعزماً أكبر وأقدام على ارتكابها دون تردد لكونه يحمل الوسيلة التي تمكنه من الدفاع عن نفسه عند اقتضاء الحاجة لها، ومن جانب المجني عليه فإنها تؤدي إلى إضعاف مقاومته وشلها حيث يشعر بالرعب والخوف والعجز من الدفاع عن ماله.
            

            
              وكما مر ذكره سابقاً أن السلاح على نوعين أما أسلحة بطبيعتها والتي اعدت خصيصاً لغرض الاعتداء أو الدفاع أو تكون أسلحة بالاستعمال وهي العدد التي أعدت لاستعمالات الإنسان اليومية ولكن بطبيعتها يمكن استخدامها بالاعتداء والانذار إضافة إلى استخدامها في الحياة اليومية.
            

            
              والفرق بين النوعين هو أن الأسلحة بطبيعتها بمجرد حملها من قبل الجاني أو ثبوت ذلك سواء كان ظاهرياً أو مخبأ يقوم ظرف التشديد سواء قصد من حملها لتسهيل ارتكاب الجريمة أو حملها لأغراض أخرى لا علاقة لها بالجريمة وإنما كان حملها من قبل الجاني مصادفة لم يخطط لها يعتبر ظرف التشديد متحققاً ولا يشترط لغرض تشديد العقوبة بحق الجاني أن يتم ضبط السلاح الذي ارتكبت فيه الجريمة ويجوز للمحكمة أن تكون اعتقادها من ثبوت حمل السلاح من أقوال المجني عليه وغير من أقوال الشهود (
              
                24
              
              
                
                  )
                
                .
              
            

            
              
                وذهبت محكمة النقض المصرية إلى نفس الاتجاه سالفة الذكر في قرارها نقض مصري في 16/1/1993 حيث حكم بثبوت حمل السلاح بإفادة المجني عليه وزوجته (
              
                25
              
              
                
                  )
                
                .
              
            

            
              أما بصدد جرائم السرقة بالإكراه في الطريق العام التي تقع ليلاً بين غروب الشمس وشروقها فإن المشرع اعتبر هذه الفترة ظرف مشدد لعقوبة السرقة والعلة من تشديد العقوبة في ظرف الليل هو لجوء الناس للراحة والخلود للنوم والاطمئنان حيث يتمكن الجاني من الاختفاء عن الأنظار وينفذ فعله تحت جنح الظلام مما يصعب التعرف عليه أو القبض عليه إذا انكشف أمره وكذلك يستطيع إخفاء سلاحه بسهولة ويكون ظرف الليل مع ظرف السلاح ظرفان مشددان للعقوبة.
            

            
              والعلة من تشديد عقوبة السرقة بالإكراه في الطريق العام هو أن الجاني يصبح بعيداً عن الأنظار ويصبح في أمان وينفرد بالمجني عليه وهو أكثر عزماً وقوة على إكمال جريمته دون رقيب وبعيد عن أجهزة الشرطة أما المجني عليه فإنه يصبح بعيداً فلا أحد معين لينجده من الجاني فهو يشعر بالعجز ويصبح لا حول ولا قوة له في المقاومة وتجعله يستسلم بسهولة ويسر. ومما تقدم نخلص إلى أن السرقة الواقعة خارج المدن والقصبات تعد ظرفاً مشدداً وبذلك يصبح السلاح ظرفاً مشدداً آخر للسرقة إذا ما رافقها السلاح.
            

            
              ويدخل ضمن هذا المجال سرقة السيارات بالإكراه من أصحابها إذ بإمكان الجاني الافلات بها بأسرع ما يمكن والاختفاء عن الأنظار والتوجه بها إلى أي مكان آمن أو بعيد سواء كان مزرعة أو منطقة نائية كذلك سهولة بيعها أو تفكيكها وبيعها أجزاء وكذلك سهولة استدراج أصحابها والخروج بالسيارة خارج المدن وفي مناطق نائية وبعيدة حيث يكون الجاني بإمكانه إشهار سلاحه الذي يحمله وينقض على صاحب السيارة فإما يقوم بقتله أو تهديده وسلب سيارته وقد جاء في قرار لمحكمة التمييز حيث تتلخص وقائع الدعوى بقيام المجرم (س) باستإجار سيارة المجني عليه (أ) وفي الطريق العام قام بقتله بالمسدس الذي يحمله معه وتولى قيادة السيارة بنفسه ثم تناول المشروبات الروحية في إحدى البارات وبعد سبعة أيام ترك السيارة في إحدى الشوارع بعد تعرضها للعطل(
              
                26
              
              
                
                  )
                
                .
              
            

            
              لقد أصبحت ظاهرة سرقة السيارات بالإكراه باستخدام السلاح ظاهرة خطيرة لاقترانها في أغلب الأحيان بقتل أصحابها إذا ما حاولوا مقاومة الجاني وقد ازدادت هذه الجريمة في الوقت الحاضر في ظل الظروف الراهنة والانفلات الأمني المتفاقم حيث أصبح الخوف هاجس أصحاب السيارات من العدوان عليهم.
            

            
              وفي سياق الموضوع نفسه فقد أصدر المدير الإداري لسلطة الائتلاف المؤقتة السفير بول بريمر الأمر الإداري رقم (31) في 10 أيلول 2003 في الفرع الخاص منه بتعديل العقوبات المتعلقة بجرائم سرقة وسائل النقل بحيث أصبحت العقوبات القصوى المفروضة على المدانين بارتكاب هذه الجرائم السجن مدى الحياة إذا كان المدان استخدم العنف أثناء قيامه بسرقة وسيلة من وسائل النقل(
              
                27
              
              
                
                  )
                
                .
              
            

            
              في حين أصدر المدير الإداري لسلطة الائتلاف المؤقتة الأمر رقم (7) في 10 حزيران 2003 في الفرع الثالث منه بتعليق عقوبة الإعدام على الجرائم المنصوص عليها في قانون العقوبات وبضمنها جرائم السرقة المرتكبة في المواد 440-444 منه (
              
                28
              
              
                
                  )
                
                .
              
            

            
              ونحن بدورنا لا نساير ما ذهبت إليه سلطة الائتلاف المؤقتة بهذا الشأن، خاصة وأن بعض الجرائم الخطيرة التي ترتكب من قبل المجرمين المحترفين من ذوي النفوس الضعيفة من البشاعة بحيث يجب استئصالهم من المجتمع بدون رحمة بفرض عقوبة الإعدام بحقهم.
            

            
              
                وهذا وقد أصدر مجلس الوزراء في الحكومة العراقية الانتقالية الأمر رقم (3) لسنة 2004 في 8 آب 2004 بإعادة العمل بعقوبة الإعدام في بعض الجرائم المنصوص عليها في قانون العقوبات رقم 111 لسنة 1969 وهي الجرائم الماسة بأمن الدولة الداخلي والجرائم ذات الخطر العام واستخدام المواد الجرثومية والجرائم الخاصة بالاعتداء على سلامة النقل ووسائل المواصلات المنصوص عليها في المواد (354) و(355) من قانون العقوبات وجرائم القتل العمد المنصوص عليها في المادة (406) من قانون العقوبات وجرائم الاتجار والتعامل بالمخدرات وجرائم خطف الأشخاص المنصوص عليها في المواد 421 – 423 من قانون العقوبات(
              
                29
              
              
                
                  )
                . أن إعادة العمل بعقوبة الإعدام في بعض الجرائم قد ولد ارتياحاً كبيراً لدى المواطنين نظراً لتفاقم حالة الجريمة المنظمة في العراق في ظل الظروف الراهنة وأن فرض مثل هذه العقوبة بحق مرتكبيها يشكل رادعاً قوياً بحق كل من تسول له نفسه سلوك طريق الإجرام ومع هذا فإن فرض عقوبة الإعدام بحق مرتكبي جرائم السرقة بالإكراه كان يجب أن يكون من باب أولي نظراً لخطورتها على المجتمع ومن هنا نطالب السلطة التشريعية بفرض مثل هذه العقوبة على غرار الجرائم الأخرى التي أعيد العمل بعقوبة الإعدام فيها
              .
            

          
        
      
      
        
          المبحث الثاني
        

        
          
            أركان جريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام
          

          
            لكي تتحقق أي جريمة لابد من تحقق أركانها التي نص عليها القانون وهذه الأركان عامة لكل جريمة مهما كان نوعها ويجب أن تتوفر في كل جريمة لكي يمكن اعتبارها جريمة، والجريمة لا تتحقق إلا بتوافر أركانها والأركان العامة لكل جريمة هي:
          

          
            	
              وجود نص في القانون يحرم ويجرم فعل من الأفعال أو الامتناع عن الفعل وهو الركن الشرعي للجريمة تطبيقاً لمبدأ "لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص".
            

            	
              
                وقوع الفعل أو الامتناع عن الفعل الذي جرمه القانون بحيث تبرز فيه الجريمة إلى الوجود سواء كان بصورة تامة أو ناقصة وهو الركن المادي.
            

            	
              أن يكون هناك قصد جنائي أي إرادة آثمة حرة مختارة تتجه نحو القيام بالفعل أو الامتناع عن الفعل المعاقب عليه قانوناً وتجعل صاحبها مسؤولاً ويتحمل تبعة ما اقترفه وهو الركن المعنوي.
            

          

          
            إذن لابد من توافر هذه الأركان لكل جريمة، ولكن المشرع اشترط أركان خاصة في نصوصه الخاصة ببعض الجرائم وهذه تجعل كل جريمة تستقل وتتميز عن غيرها من الجرائم ولتحقق جريمة السرقة فلابد من توافر أركانها التي نص عليها القانون والتي سنتناولها في ثلاث مطالب وهي:
          

          
            
              المطلب الأول: الركن المادي لجريمة السرقة في الطريق العام (فعل الاختلاس).
          

          
            
              المطلب الثاني: محل السرقة في الطريق العام.
          

          
            
              المطلب الثالث: الركن المعنوي لجريمة السرقة في الطريق العام (القصد الجنائي).
          

          
            
              المطلب الرابع: أسباب
            
            تشديد
            
            العقوبة
            
            وأثر
            
            الزمان
            
            والمكان
            
            على
            
            التشديد
          

          
            
              

            
          

          
            
              
            

            
              المطلب الأول
            

            
              
                الركن المادي لجريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام (فعل الاختلاس)
              

              
                أن المقصود بالركن المادي للجريمة هو مادياتها الملموسة التي تتكون منها الجريمة وكل ما يدخل في كيانها وله طبيعة مادية يمكن أن تتلمسه الحواس ولولا ماديات الجريمة لما تعرضت حقوق المجتمع إلى العدوان، وقد عرف المشرع الركن المادي للجريمة في المادة (28) من قانون العقوبات بقوله "الركن المادي للجريمة سلوك إجرامي بارتكاب فعل جرمه القانون أو الامتناع عن فعل أمر به القانون" وهذا يعني أن عناصر الركن المادي في جريمة السرقة هي اختلاس مال منقول مملوك لغير الجاني، والنتيجة الإجرامية هي الأثر الذي يترتب على الاختلاس، والعلاقة السببية بين الاختلاس والنتيجة الجرمية(
                
                  30
                
                
                  
                    )
                  ، وبالتالي
                
                نلاحظ أن السلوك الإجرامي في جريمة السرقة في الطريق العام هو الفعل المادي لجميع الجرائم الواقعة بهذه الطريقة حيث أن قانون العقوبات رقم 111 لسنة 1969 المعدل كان أكثر تحديداً حينما عرف السرقة في المادة (439) منه (اختلاس
                
                مال منقول مملوك لغير الجاني عمداً)، وعليه فإن الركن المادي لجريمة السرقة هو فعل الاختلاس، وهذا الفعل هو الذي يميز بين جريمة السرقة وبين الاحتيال وخيانة الأمانة فالسرقة لا تملك إلا بأخذ الشيء (اختلاساً) دون رضا المجني عليه، أما الاحتيال وخيانة الأمانة فهي وإن كانت من جرائم الأموال إلا أن تسليم الشيء فيها إلى الجاني يكون برضا المجني عليه واختياره.
              

              
                والاختلاس لغة انتزاع الشيء أو سلبه خفية ومخاتلة ويقال (خالسة النظر) أي نظر إليه خلسة وتخالس القوم الشيء تألبوه (
                
                  31
                
                
                  
                    )
                  . ولم يضع قانون العقوبات العراقي تعريفاً محدداً للاختلاس وكذلك لم يعرف المشرع الفرنسي ولا المصري الاختلاس بالرغم من أن تعريف جريمة السرقة في هذين القانونين يكاد يكون متطابقاً، وكلمة الاختلاس غير دقيقة المعنى بما يؤدي إلى معرفة المقصود منها ونجد أن أصلها التاريخي في القانون الروماني والفرنسي القديم يعطي تفسيراً واسعاً إذ كانت تتناول كل صور الاستيلاء على مال الغير بل وسرقة المنفعة وهو توسع لا يتفق مع الاتجاهات التشريعية الحديثة التي تحدد الجرائم والعقوبات بشكل يجعل كل فرد على علم تام بالأفعال المحرمة وبما مقرر لها من عقاب، ولقد أدي عدم تحديد المشرع للمراد من كلمة الاختلاس مع وجود ذلك الأصل التاريخي إلى اختلاف آراء الفقهاء وأحكام المحاكم في هذا الصدد(
                
                  32
                
                
                  
                    )
                  
                  .
                
              

              
                فالاختلاس إذن هو الاستيلاء على حيازة شيء بغير رضا مالكه أو حائزة ومما تقدم يتبين أن لفعل الاختلاس عنصرين الأول مادي وهو الفعل أو السلوك الذي يتم به نقل حيازة الشيء أو نزعه من مالكه أو حائزة من قبل الجاني وقد يستخدم الجاني الإكراه أو التهديد بالسلاح بنزع هذه الحيازة أما العنصر الثاني وهو معنوي والمتمثل بعدم رضا المالك أو الحائز على الفعل أو السلوك الذي قام به الفاعل بنقل المال إلى ملكيته وحيازته ويتم فعل الاختلاس بأن يقوم الجاني بفعل مادي ملموس لنقل المال من حيازة أو ملكية المالك إلى حيازته الشخصية ويكون ذلك بفعل الجاني نفسه وبدون رضا مالكه.
              

              
                أما إذا كانت حيازة الجاني للمال ابتداءاً أو امتنع عن رده إلى مالكه وانصرفت ارادته إلى الاحتفاظ بالمال لنفسه وكانت هذه الحيازة بمقتضي عقد من عقود الأمانة أو الإعارة فإن انصراف الإرادة إلى التملك والاحتفاظ بالحيازة عندما لا نكون أمام جريمة سرقة رغم الاحتفاظ بالحيازة بل نكون أمام جريمة خيانة الأمانة.
              

              
                بالإضافة إلى ذلك يجب أن يكون خروج المال من حيازة مالكه ودخوله في حيازة الجاني من دون رضاه فإذا خرج المال برضاه وإرادته فلا توجد جريمة سرقة لأن الرضا ينفي الاختلاس، لذلك يعتبر رضا المجني عليه على نقل الحيازة عنصراً جوهرياً في الركن المادي للسرقة، وقد يكون رضا المجني عليه صريحاً أو ضمنياً ولكن يشترط أن يكون الرضا صحيحاً وحقيقياً من واضع اليد أمام مجرد العلم بنقل الحيازة دون رضا المالك فلا ينفي الاختلاس ومثال ذلك إذا حصل نقل المال أمام نظر المالك ولكنه بقي ينظر لحين إتمام الفعل لغرض ضبط الجاني متلبساً فإن العلم بحصول السرقة لا يعني رضا المالك(
                
                  33
                
                
                  
                    )
                  
                  .
                
              

              
                ويتضح من خلال عرض فعل الاختلاس الذي يمثل الركن المادي للسرقة بأن الاختلاس يتم في كثير من جرائم السرقة المتنوعة والمتعددة الأساليب والأشكال واختلاف وسائلها ولكنها بالنتيجة هي جريمة سرقة ولكن قد ترتكب سرقات بفعل لا يمثل الاختلاس الذي بيناه سابقاً وهو أخذ المال خلسة وخفية ولكن السرقات التي تتم أفعالها المادية باستخدام الإكراه حيث تتم على مرأى وبصر المجني عليه في كثير من جرائم السرقات كما في جرائم سرقة السيارات فأغلبها يتم تحت تهديد السلاح والمجني عليه ينظر إلى الجاني وهو يسرق سيارته وكذلك في جرائم السطو المسلح حيث يقوم الجناة بحجز أصحاب الدار في مكان ما ويقومون بإخراج الأموال التي يسرقونها أمامهم وكذلك الحال في حوادث التسليب الواقعة على الطرقات العامة.
              

              
                وبهذا الشأن قالت محكمة التمييز في قرار لها "لدى التدقيق والمداولة وجد أن الحادث على النحو الذي أظهرته وقائع الدعوى تحقيقاً ومحاكمة تتلخص بقيام المتهم (ح) بالاشتراك مع شقيقه المتهم الحدث (ن) المفرقة قضيته عن هذه القضية والمتهم الهارب (ص) بسرقة أغنام المشتكية (ع) تحت تهديد السلاح والقيام بنقل الأغنام بسيارة المتهم الهارب (ص). أن هذه الوقائع كانت محل النظر من قبل محكمة جنايات الفلوجة التي اتخذت قرارها المؤرخ في 5/11/2001 في الدعوى المرقمة 101/ج/2001 بتجريم المتهم وفق أحكام المادة 441/ ثانياً من قانون العقوبات المعدلة وبدلالة مواد الاشتراك 47، 48، 49 منه وحكمت عليه بالسجن المؤبد استدلالاً بالمادة 132/1 عقوبات ولدى التأمل وجد أن كافة القرارات التي أصدرتها محكمة جنايات الفلوجة كانت المحكمة المذكورة قد راعت عند إصدارها تطبيق أحكام القانون تطبيقاً صحيحاً بعد أن اعتمدت الأدلة الكافية التي أظهرتها وقائع الدعوي تحقيقاً ومحاكمة وللأسباب التي استندت إليها صحيحة قرر تصديقها لموافقتها للقانون"(
                
                  34
                
                
                  
                    )
                  
                  .
                
              

            
          
        
      
      
        
          المطلب الثاني
        

        
          
            محل السرقة بالإكراه في الطريق العام
          

          
            لقد ورد محل السرقة في نص المادة (439) من قانون العقوبات التي اشارت فيها "مال منقول مملوك لغير الجاني عمداً" ومن هذا النص تتضح أن شروط محل السرقة هي ثلاثة وكما يلي:
          

          
            
              
                الفرع الأول
                :
               أن يكون مالاً.
          

          
            
              
                الفرع الثاني
                :
               أن يكون منقولاً.
          

          
            
              
                الفرع الثالث
                :
               أن يكون مملوكاً للغير.
          

          
            
              
                الفرع الأول:
              
            
          

          
            أن من شروط محل السرقة أن يكون مالاً فلا تقع السرقة إلا على مال أو شيء له قيمة مادية وقد عرف القانون المدني العراقي في المادة (65) منه المال "هو كل حق له قيمة مادية"(
            
              35
            
            
              
                )
               وكذلك المادة (61) من القانون المدني ايضاً عرفت المال بقولها "أن كل شيء لا يخرج عن التعامل بطبيعته أو بحكم القانون يصح أن يكون محلاً للحقوق المالية" ومما تقدم يتضح أن كل شيء يمكن تملكه فهو مال ويصبح ملكاً لإنسان يمكن أن يقع عليه فعل السرقة.
          

          
            أن غاية المشرع من فرض العقاب على الجرائم التي ترتكب ضد المال عامة وجريمة السرقة خاصة هي حماية ثروة الفرد المنقولة من الاعتداء عليها ولكن بعض الأشياء تخرج بطبيعتها من التعامل كالماء والهواء اذ يمكن التعامل بها وتصبح مالاً وتقع عليها السرقة إذا ما تم حيازتها وحصرها والإحاطة بها مثل خزنها بواسطة خزانات أو قناني فتصبح عندئذ مالاً يمكن أن يكون محلاً للسرقة، فالمال هو كل شيء يمكن تملكه وتكون له قيمة مادية وأن تكون حيازته مباحة أو قانونية أو أن يكون التعامل به مشروعا اذ يعتبر سارقاً من يختلس مالاً تمنع حيازته قانوناً كما لو كان هذا المال قطعة من المخدرات أو سلاحاً غير مرخص بحيازته ولو أن مثل هذه الأموال لا يجيز القانون المدني التعمق فيها والعلة في ذلك أن أحكام القانون المدني ترمي إلى تنظيم الحقوق والالتزامات بين الأفراد فترفع صفة المال عن بعض الأشياء ولا تبيح التعامل فيها(
            
              36
            
            
              
                )
              
              .
            
          

          
            فلا تقع السرقة على الأشياء التي لا يمكن تملكها كالإنسان الذي حرمت وثيقة حقوق الإنسان تملكه من خلال تحريم الرقيق وكذلك يجب أن تكون للشيء المسروق قيمة ولو قليلة لأن سرقة الشيء الذي لا قيمة له لا يعد سرقة والقيمة لا تشترط أنتكون مادية بل يمكن أن تكون معنوية(
            
              37
            
            
              
                )
              ، وعلى هذا الأساس فإنه يستوي في المال الذي يصلح محلاً للسرقة أن تكون حيازته مباحة أو محرمة ومن ناحية أخرى يشترط في المال الذي يصلح أن يكون محلاً للسرقة أن يكون متقوماً فإذا لم تكن للشيء اية قيمة مالية فلا يصلح أن يكون محلاً لجريمة من جرائم الاعتداء على الأموال كأعقاب السكائر وحجر الطريق(
            
              38
            
            
              
                )
              
              .
            
          

        
        
          
            الفرع الثاني:
          

          
            هو أن يكون محل السرقة مالاً منقولاً وبذلك فإن جميع الأموال التي يمكن نقلها من مكان إلى آخر دون أن تتعرض للتلف تعتبر منقولات ويمكن أن تقع عليها جرائم السرقة، وبما أن السرقة ركنها المادي فعل الاختلاس وهو نقل الملكية أو الحيازة من مكان إلى آخر لغرض اخفائها ومن هنا لا تصلح العقارات أن تكون محلاً للسرقة لعدم إمكان نقلها أو إخفائها دون تلف أو تغيير معالمها، ويميز القانون المدني بين العقار بطبيعته والعقار بالتخصيص ويعتبر عقاراً بالتخصيص المنقول الذي يضعه مالكه في عقار مملوك له رصيداً على خدمة هذا العقار أو استغلاله، وقد قالت محكمة التمييز في قرارها "...أما الأموال التي لا يمكن فصلها عن العقار والمتصلة به ومن مكوناته كالأبواب والنوافذ عند فصلها من قبل الجاني تصبح محلاً للسرقة وأن القرار الصادر بتجريم المتهم (س) لقيامه بسرقة مواد متنوعة من دار المشتكي (ع) ليلاً وهي عبارة عن أبواب حديدية وشبابيك من دار تحت التشييد جاء صحيحاً وموافقاً للقانون لذا قرر تصديقه...) (
            
              39
            
            
              
                )
               وقد نصت المادة (439) من قانون العقوبات العراقي صراحة على أن محل السرقة يجب أن يكون مالاً منقولاً والعلة في ذلك واضحة إذ أن المال المنقول هو وحده القابل للانتقال من مكان إلى آخر وأن فعل الاختلاس يستلزم نقل هذا الشيء من حيازة المجني عليه إلى حيازة الجاني وتطبيقاً لذلك لا يقع الاختلاس على العقارات بطبيعتها ولو تم الاستيلاء على حيازتها، على أن مثل هذا الفعل يشكل جريمة أخرى تنطبق وأحكام المادة (428) والمادة (477) من قانون العقوبات في حالة الاستيلاء على العقار واتلافه، مما تقدم يمكن تعريف المنقول في نظر القانون الجنائي بأنه كل ما يمكن اخراجه من حيازة صاحبه وادخاله في حيازة غيره سواء عن طريق رفعه أو دفعه أو حمله أو قلعه أو جره أو قيادته ولو تغيرت هيئته(
            
              40
            
            
              
                )
              
              .
            
          

        
      
      
        
          الفرع الثالث:
        

        
          هو أن يكون محل السرقة مملوكاً لغير الجاني أي قابلاً للتملك كأن يكون محلاً للملكية العامة أو الخاصة ومحل السرقة بإكراه ينطوي على محليين ماديين حيث يزدوج المحل المادي بالنسبة للسرقة فيكون محلها المال المنقول المملوك للغير وبالنسبة للإكراه يكون محله جسم المجني عليه ومن المسلم به إنه إذا تخلف وجود أحد هذين المحلين تخلف وجود الركن المادي لجريمة السرقة بإكراه، وإن كان هذا لا يحول دون تحول الجريمة إلى جريمة إيذاء إذا كان محل السرقة قد تخلف أو جريمة سرقة إذا أفلت المجني عليه من الخضوع للإكراه (
          
            41
          
          
            
              )
            . فإذا رجعنا إلى نص المادة (439) من قانون العقوبات العراقي بصدد تعريف جريمة السرقة نجد أن جريمة السرقة لا تقوم إذا كان المال مملوكاً للجاني وقت الاختلاس لأن اختلاس الشخص ما يملكه أو المال مباح أو متروك لا يشكل سرقة في القانون وعلة ذلك أن جوهر السرقة اعتداء على المال بقصد تملكه أو حيازته أو التصرف فيه بوجه من الوجوه فلا يتصور اذن وقوعها من مالك المال فمن يختلس ماله لا يعتبر سارقاً ولو كان سيء القصد معتقداً وقت الاختلاس أن المال يملكه غيره (
          
            42
          
          
            
              )
            
            .
          
        

        
          ولا أهمية لتحديد شخص المجني عليه في السرقة للقول بوقوعها بل لا يشترط الوقوف على هوية مالك المال المسروق طالما قد تحققت بأدلة ثابتة حصول السرقة بالجانب الهام في المشكلة هو ليس في معرفة المالك وإنما في معرفة الجاني ليس هو المالك، ويرجع إلى القانون المدني للفصل في مسألة الملكية من حيث اكتسابها وأسباب انتقالها وانقضائها ويعتبر الفصل في السرقة متصلاً في ملكية المال المدعي بسرقته وعند قيام النزاع بين المتهم والمشتكي أو المجني عليه بشأن ملكية المال المختلس يجب الفصل في هذا الموضوع المدني بغير حاجة إلى إحالته على المحكمة المدنية متى كان قائماً على منقول(
          
            43
          
          
            
              )
            
            .
          
        

      
      
        
          المطلب الثالث
          
        

        
          
            الركن المعنوي لجريمة السرقة في الطريق العام (القصد الجنائي)
          

          
            السرقة من الجرائم العمدية ولذلك يجب أن يتمثل ركنها المعنوي في القصد الجنائي فلا يمكن تصور جريمة سرقة إلا بصورة عمدية فإذا ما انعدم القصد الجنائي فيها لا تتحقق السرقة ولم يكتف المشرع بالقصد العام وإنما أشترط توفر نية خاصة لدى الجاني وهي نية التملك، وقد عرف قانون العقوبات العراقي في المادة (33) منه القصد الجنائي بأنه (القصد الجرمي هو توجيه الفاعل ارادته إلى ارتكاب الفعل المكون للجريمة هادفاً إلى نتيجة الجريمة التي وقعت أو أية نتيجة جرمية أخري).
          

          
            فالقصد الجرمي في الجرائم العمدية هو توجيه الإرادة لارتكاب الفعل وتحقيق النتيجة هذا في الجرائم بصورة عامة أما في جريمة السرقة فلابد من توفر قصد خاص إضافة إلى قصده العام في ارتكاب الجريمة وهو انصراف نية الجاني في تملك المال المسروق ونزعه من ملكية صاحبه وضمه إلى ملكه بقوة السلاح أو التهديد به وهو يعلم أن المال الذي سرقه يعود للغير ومن غير رضا المالك أو الحائز.
          

          
            فالقصد الجنائي بمفهومه القانوني هو الإرادة المتعمدة لارتكاب فعل يعاقب عليه القانون وبالشروط التي حددها، يتحصل من هذا أنه لأجل إمكانية اسناد الضرر المادي أو المعنوي الذي نتج عن الفعل المرتكب كفعل متعمد لا يكفي أن يكون الفاعل قد أراد ارتكاب الفعل الذي كان السبب المباشر لأحداث النتيجة بل يلزم إلى جانب إرادة ارتكاب الفعل أن يكون الجاني قد أراد النتيجة (
            
              44
            
            
              
                )
              ، ومما تقدم يتبين أن القصد الجنائي في جريمة السرقة يقسم إلى قسمين هما القصد العام والقصد الخاص.
          

        
        
          
            الفرع الأول:
          

          
            القصد العام – في جريمة السرقة يقوم على عنصرين هما الإرادة والعلم، فالإرادة تعني بقيام الفاعل أو الجاني بفعل الاختلاس واخراج المال من ملكية المالك أو حيازة الحائز وإدخاله في ملكه من دون رضا المالك وتكون هذه الإرادة حرة مختارة غير مشوبة بعيب من عيوب الإرادة لكي يعتد بها وأن يتوافر التميز لدي الجاني عند قيامه بالفعل المكون للجريمة، وأن تنصب الإرادة الآثمة على إخراج المال محل السرقة من مالكه بقصد التصرف به تصرف المالك الأصلي، وبذلك تكون هذه الإرادة منصرفة إلى تحقيق النتيجة الجرمية من وراء فعل الاختلاس بقطع الطريق مع حمل السلاح الذي يتم به تنفيذ الجريمة والحصول على نتيجتها بحرية وإرادة كاملة من إدراك وتميز وإذا ما اقترنت بأحد هذه الأسباب يتحقق القصد الجنائي للجريمة.
          

          
            أما عنصر العلم فإنه لا يكفي لتحقيق القصد الجنائي من انصراف إرادة الجاني إلى الفعل والنتيجة وإنما يجب أن يكون الجاني عالماً بأنه يقوم باختلاس مال الغير، إذ قد يقوم بالفعل والنتيجة ولكنه لا يعلم أن هذا المال يعود للغير (
            
              45
            
            
              
                )
              
              .
            
          

          
            وقد
            
            قضت محكمة التمييز في قرارها بأنه (... إذا سرق المتهم الدراجة الهوائية من خارج دار المشتكي دون أن يعلم بأنها لدائرة رسمية فإن فعله هذا ينطبق وأحكام المادة (446) عقوبات لا إلى المادة (444/
            
            11 منه ...) (
            
              46
            
            
              
                )
               فتخلف العلم لدي الجاني هنا أن المال المسروق يعود لأموال الدولة أي عدم علمه بصيغة هذا المال الذي سرقه جعل السرقة غير مقترنة بالظرف المشدد الراجع إلى كون المال يعود للدولة.
          

        
        
          
            الفرع الثاني:
          

          
            القصد الخاص – وهو انصراف ارادة الفاعل على تملك المال محل السرقة والتي تتمثل هذه النية بحيازة المال حيازة كاملة ويباشر عليه جميع السلطات التي يتمتع بها المالك الأصلي وبذلك يمنع المالك الأصلي من مباشرة سلطاته على ذلك المال محل السرقة وهذا يعني إنهاء حيازة المجني عليه للشيء محل الاختلاس وإنشاء حيازة جديدة على المال المنقول المملوك للغير دون رضاه ولكن لا يتوافر الركن المعنوي للسرقة عند تحقيق هذا القصد الجنائي العام لدى الفاعل بل يلزم فوق ذلك توافر القصد الجنائي الخاص(
            
              47
            
            
              
                )
               وهو نية تملك الشيء فمن يقوم بجريمة السرقة قاطعاً الطريق وباستخدام السلاح فإن الإرادة هنا تكون واضحة وهي سلب الحيازة والملكية من مالكها بالقوة والتهديد فبمجرد استخدام القوة لسلب المال من مالكه فإن الإرادة منصرفة إلى تملك المال والتصرف به.
          

          
            ويجب التفرقة بين القصد الجنائي وهو نية التملك في جريمة السرقة وباستخدام السلاح في الطريق العام وبين الباعث على ارتكاب السرقة فقد يكون الباعث خبيث كالانتقام أو قد يكون الباعث شريفاً لغرض التصرف بالمال المسروق على الفقراء لذا يجب عدم الخلط بينهما (
            
              48
            
            
              
                )
              . وبهذا الصدد قالت محكمة التمييز في قرار لها (. إذا كان الثابت من إقرار المتهم في التحقيق والمحاكمة ومن تقرير الأدلة الجنائية ومن القرائن التي أظهرتها وقائع الدعوى أن المتهم ارتكب جريمة قتل المجني عليه بقصد سرقة سيارته والاستحواذ عليها في منطقة غير مأهولة بالمارة فإن فعله ينطبق وأحكام المادة 406/1/ح من قانون العقوبات) (
            
              49
            
            
              
                )
               لذا فإن القصد الجاني هو السرقة من وراء جريمة القتل وهو القصد الخاص للجريمة وهو إتمام السرقة.
          

        
      
      
        
          المطلب الرابع
        

        
          
            أسباب تشديد العقوبة وأثر الزمان والمكان على التشديد
          

          
            
              الفرع الأول: أسباب التشديد
            

            
              أن إقامة حدود الله هي التي تكفل حياة الناس وآمنهم وتستأصل الجريمة من جذورها لذلك شرع الخالق حدوداً لجرائم خطيرة تكفل القضاء عليها لذلك جاءت العقوبات لهذه الجرائم شديدة في الشريعة والقانون لأنها في الغالب تجر إلى الكثير من الجرائم حتى تصل إلى حالات قتل المجني عليه رغبة في الاستيلاء على الأموال أما خفية وأما كرهاً وبقوة السلاح ويقترفوا بالأموال التي يسترقونها أفظع الجرائم وأبشعها.
            

            
              أن المشرع عندما وضع حمل السلاح ظرفاً مشدداً لجريمة السرقة سواء كان حمل ذلك السلاح مخبأ أو ظاهر وسواء كان من شخص واحد أو من أحد الفاعلين إذا كانوا أكثر من واحد فقد انطلق بذلك التشديد يكون السلاح بحد ذاته هو خطراً وذو تأثير على نفسية الشخص وصحته وهو ذو تأثير مميت حيث أن السلاح هو شر بحد ذاته يجب التحفظ منه ومن خطره إذا ما تم حمله لغرض تحقيق جناية أو جنحة فهنا إمكانية استعماله قائمة في أية لحظة وعلة تشديده تكمن في أن حمله من قبل الجاني يدل على خطورته ويعطي القوة والعزيمة على ارتكاب الجريمة ويشد من آزره ورباطه جأشه وزيادة سطوته وتأثيره على المجني عليه بالإضافة إلى أن مشاهدته من قبل المجني عليه فهو يلقي في نفسه الرعب والخوف والعجز ويمنعه من المقاومة والدفاع لأن أي رد فعل من المجني عليه قد يدفع بالجاني تجاوز جريمة السرقة التي يرتكبها وارتكاب جريمة أشد خطورة منها وهي قتل المجني عليه أما بقصد القضاء على مقاومته أو بقصد القرار والتخلص من العقاب(
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              أن المشرع العراقي نص على ظرف التشديد بسبب حمل السلاح عند ارتكاب جريمة السرقة في الطريق العام في المادة (441) من قانون العقوبات الفقرة (1) منه إذا اقترنت بظرف مشدد آخر في الفقرة (3) من المادة نفسها إذا توافرت ظروف أخرى، أن الحكمة في تغليظ العقوبة في هذه المادة تكمن في خطورة السلاح وما له من تأثير على تقوية عزيمة الجاني ومضيه في الإجرام وأن مجرد وجود السلاح سواء كان ظاهراً أو مخبأ يكفي لاعتبار هذا الظرف موجوداً (
              
                51
              
              
                
                  )
                
                .
              
            

            
              هذا وقد ذهب جمهور الفقهاء باستثناء الزيدية إلى أن جريمة (الحرابة) قطع الطريق موجبة لاستيفاء الحد سواء أشهر الجاني سلاحاً أم شيء أخر غير محدد في تنفيذ جريمة الحرابة ولم يشترط الفقهاء عدم وجود السلاح بل اشترطوا عدم إشهاره، في حين اشترط فقهاء الشافعية أن جريمة قطع الطريق هي الجريمة التي تتحقق بشهر السلاح واخافة السبيل وإذا هذا يذهب فقهاء المالكية لانعدام قدرة المجني عليه الاستعانة هذا الذي يضفي على الجريمة وصف جريمة الحرابة.
            

            
              
                مما تقدم يتضح أن الإكراه هو الوسيلة القسرية التي تقع على الأشخاص لتعطيل قوة المقاومة أو إعدامها تسهيلاً للسرقة وأن مصطلح الإكراه عندما يرد مجرداً في النص فيقصد به العنف أي الإكراه المادي أما إذا جاء موصوف أو اقترنت به كلمة التهديد فعندئذ ينطوي على معني الإكراه المعنوي ولهذا التفرقة أهمية خاصة عندما يتطلب النص وجود الإكراه ظروف أخرى لتشديد العقاب فلا يكفي عندئذ وجود التهديد بالإكراه ينبغي وقوع العنف.
            

          
        
      
      
        
          الفرع الثاني: دور الزمان والمكان في تشديد العقوبة
        

        
          أن المادة (441) من قانون العقوبات أشارت بوضوح إلى دور الزمان كظرف مشدد لجريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام والذي يشير إلى ظرف الليل مع اجتماع ظروف أخرى لارتكاب جريمة السرقة وهو شرط حمل السلاح سواء كان ظاهرياً أو مخفياً والحكمة من هذا التشديد ذلك أن لجوء الجاني إلى جنح الظلام لارتكاب فعله إنما يريد تسهيل الأمر عليه سواء من حيث ارتكاب الجريمة أم من حيث الفرار فضلاً عن الليل وهو الوقت الذي يخلد فيه الناس إلى الراحة والاطمئنان غير أن المشرع العراقي جمع بين ظرف الليل وحمل السلاح سواء الحمل ظاهراً أو مخبأ وعلى أن تقع بطريق الإكراه أو التهديد باستعمال السلاح.
        

        
          أما بالنسبة إلى دور المكان في جريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام هو أن يكون خارج المدن والقصبات ويعرف الطريق العام عادة بالمسالك والممرات التي تربط المدن بعضها بالبعض الآخر أو تربط المدينة الواحدة في اقضيتها ونواحيها والطريق العام كما يعرفه القضاء هو كل طريق مباح للجمهور المرور فيه في كل وقت بغير قيد سواء أكانت أرض مملوكة للحكومة أم الأفراد فوقوع سرقة على جسر ترعة مباح للمرور عليه في الطريق العام يقع تحت متناول ظرف التشديد سواء أكانت هذه الترعة عمومية مملوك جسرها للدولة أم كانت خصوصية ولكن المرور عليها مسموح وعلى هذا يخرج من مفهوم الطرق العامة الشوارع والأزقة والميادين الواقعة داخل حدود المدن وضواحيها وقراها، ولا يدخل ايضاً في مفهوم الطريق العام الأماكن القريبة من العمران، وذلك لأن المشرع اعتبر الطريق العام كائن خارج المدن والقصبات، ولهذا قام المشرع العراقي بتشديد عقوبة السرقة في الطريق العام والحكمة في ذلك أن الطرق العامة الكائنة خارج المدن والقصبات تختلف تمام الاختلاف عن الطرق الواقعة بداخل المدن حيث الناس والأمن والحراسة مما يشيع في النفوس الطمأنينة ويبعث لدى المجرمين الخشية الأمر الذي يجعلهم يترددون في أقدامهم للإجرام(
          
            52
          
          
            
              )
            
            .
          
        

        
          أما في الفقه الجنائي الإسلامي فقد ذهب الفقهاء فيما يخص اشتراط الزمان والمكان في الطريق العام إلى اتجاهين، الاتجاه الأول يمثله أبو يوسف من فقهاء الحنفية وفقهاء الشافعية والمالكية وبعض من فقهاء الحنابلة والرأي الراجح عند
          
          ابن حزم هم أن الزمان والمكان ليس شرطاً في اقتران جريمة (الحرابة) إذ أن المحارب يسمي محارباً ويسمى قاطع الطريق متى بدأ بمغالبة الآمنين على أرواحهم وأعراضهم وأموالهم في ظروف فتقدم فيها قدرة المجني عليه على الغوث والاستعانة.
        

        
          أما الاتجاه الثاني يمثله أبو حنيفة ومحمد الشيباني وبعض فقهاء الحنابلة وخلاصة هذا الاتجاه أن المكان شرط في تحقيق جريمة الحرابة إذ العلة التي جعلت عقوبة قطع الطريق حداً والحد أشد العقوبات كما نعلم اقتراف الجاني جريمته في ظروف مشددة إذ يقترفها في خارج المدن أي في الطرق العامة التي ينعدم فيها الغوث والاستعانة، وأن المشرع العراقي أخذ بالرأي الأخير (
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            .
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          الخــــــــــاتمة
        
      

      
        بعد أن انتهينا من كتابة بحثنا المرسوم (جريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام) نستطيع القول بأن جريمة السرقة بمفهومها في ظل الظروف الراهنة لا تمثل اعتداء على شخص المجني عليه وحده وإنما هو اعتداء على المجتمع ونظامه السياسي والاقتصادي وخصوصاً جريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام إلا في المجتمع المتماسك الذي تتوفر فيه الإيثار والقيم الروحية والتعاون ونكران الذات وأن توضع لهذا المجتمع سياسة جنائية أكثر دقة وصواب تقرر على أساسها قوانين قوامها ملائمتها لواقع المجتمع في البلاد.
      

      
        وبذلك نعتقد أن عامل الشدة والردع وحده لا يكفي لمكافحة هذا النوع من الجرائم ما لم تتوفر الظروف الاقتصادية الملائمة وازدهار الوعي الثقافي والقانوني بين صفوف المجتمع للحد من الانحرافات السلبية إضافة إلى العمليات الإحصائية والتشخيصية للمجرمين العائدين والمتورطين في هذه الجريمة لأول مرة ودراسة ظروفهم.
      

      
        وحيث أن جريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام من الجرائم الخطيرة على المجتمع فقد حاولت أن أبين مفهوم هذه الجريمة وعناصرها وشروطها والشروع فيها وأسباب وعوامل انتشارها ثم تطرقنا إلى أركان جريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام وهو الركن المادي ومحل السرقة والركن المعنوي وهو القصد الجنائي وتناولنا صور ارتكاب هذه الجريمة وأساليب تشديد هذه العقوبة والتدابير الوقائية للحد منها وقد تم توضيح ذلك بشكل مفصل في حيثيات البحث واستشهدنا بقرارات عديدة لمحكمة التمييز تخص هذا الجانب، وكان لنا تعليقنا على موضوع تعليق عقوبة الإعدام من قبل المدير الإداري لسلطة الائتلاف المؤقتة على بعض الجرائم ومن ضمنها جرائم السرقة المرتكبة في المواد (440-444) من قانون العقوبات وقلنا بأننا لا نساير ذلك نظراً لما تنطوي عليه بعض جرائم السرقات التي ترتكب بالإكراه من خطورة على أمن المجتمع والتي تستدعي إعادة العمل بعقوبة الإعدام للحد من هذ هذه الجرائم وختاماً فإن مكافحة هذه الجريمة يتطلب تعاون الدولة والمجتمع بشكل حثيث ومتكامل للتوصل إلى الجناة والقبض عليهم واحالتهم إلى القضاء لينالوا جزاؤهم العادل لما اقترفوه من جرم بحق المواطنين خاصة وأن هذه الجريمة اخذت منحاً خطيراً عندما بدأت تقترن بالعنف والقتل في الكثير من الأحيان في ظل الأوضاع الراهنة والانفلات الأمني الذي يمر به البلد
        
        و
        
        بالتالي
        
        فإن الحد من هذه الجريمة أمر يتعلق براحة وحرية وأمن المواطنين من جهة وسيادة وهيبة الدولة من جهة أخرى.
      

      
        
          وختاماً نسأل الله الباري عز وجل أن يوفقنا في مسعانا والله من وراء القصد.
      

    
  
    
      
        النتائج والتوصيات:
      

      
        
          التدابير الوقائية لمجابهة جريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام
        

        
          أن جريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام من الجرائم الخطيرة على أمن المجتمع وأن مكافحة هذه الجريمة أمر يتطلب تعاون الدولة والمجتمع على حد سواء فمن واجب الدولة فرض الرقابة الكافية إضافة إلى عامل الردع التشريعي من خلال النصوص العقابية مع ضرورة الأمن العام للمجتمع من خلال تعزيز الوسائل والمستلزمات الثقافية والإدارية المطلوبة لمكافحة هذه الجريمة الخطرة ومن جانب الأفراد عليهم مساعدة السلطة عن الكشف عن مرتكبي هذا النوع من الجرائم خاصة وإنها تمس حريتهم ومصالحهم وآمنهم بالدرجة الأولى.
        

        
          أن أجهزة قوى الأمن الداخلي هي المعنية بالدرجة الأولي لحماية المواطنين والحفاظ على أموالهم وممتلكاتهم وراحتهم واستقرارهم رغم علمنا بأن القضاء على الجريمة بشكل نهائي أمر غير وارد ومستحيل لأنها طبيعة في النفس البشرية منذ الخليقة وأن يكون للمواطن دور كبير في الإبلاغ عن الخارجين عن القانون لأن نواة الوقاية عن أمن المجتمع وسلامته تبدأ من الفرد حيث تبرز هذه الحالة لديه عندما يشعر بأن خلق حياة أفضل واستقرار مشرق له ولأسرته منوطان باحترام القانون ومن هنا يسود الاستقرار في المجتمع ورغم الظروف الصعبة التي يمر بها القطر فإن أجهزة الشرطة والأجهزة الأخرى قادرة على منع هذه الجريمة والحد منها قدر المستطاع رغم التضحيات الجسام التي يتعرض لها منتسبوا الشرطة من قبل الإرهابيين ومحترفي الجريمة من ذوي النفوس الضعيفة، وأن القيام بالإجراءات التالية قد تساهم في الوقاية من هذه الجريمة.
        

        
          	
            ضرورة تطوير وسائل مكتب التسجيل الجنائي لتصنيف المجرمين وتدقيق قيود ذوي السوابق الإجرامية وفقاً لأسلوبهم الإجرامي وطريقة ارتكابهم للجريمة والذي يمكن أن يسهم في سرعة كشف أو تشخيص الجناة من أصحاب السوابق.
          

          	
            
              تعزيز الرقابة والدوريات والمفارز في الطرق الخارجية واستخدام الآليات الحديثة كما هو مستخدم في الدول المتقدمة اذ انها تعطي مرونة في الحركة في تعقب المجرمين بالإضافة إلى دعم هذه الدوريات بأجهزة اتصال حديثة.
          

          	
            استخدام المخبرين السريين بصورة جيدة وفعالة حيث أثبت هذا الأسلوب نجاحه بشكل فعال من قبل الأجهزة الأمنية في متابعة بعض الجرائم المهمة والخطيرة مثل جرائم السرقة والقتل التي كلفت بها.
          

          	
            أحكام الرقابة على محلات تصليح وتفكيك السيارات وإلزام أصحابها بمسك سجلات معتمدة للمراقبة والتفتيش وعدم القيام بتفكيك أي سيارة إلا بعد الحصول على الموافقات الأصولية.
          

          	
            أحكام الرقابة على الأسلحة وتداولها وتحديد حيازتها وحملها من قبل المواطنين والأجهزة الأمنية اذ قد يساء استخدامها خارج الأغراض التي سلمت من أجلها وأن يكون حملها بهوية رسمية وكذلك الاهتمام بشكل جدي ومتابعة العناصر التي تتعامل ببيع الأسلحة.
          

          	
            ضرورة حسن اختيار رجال الشرطة من العناصر النزيهة وتدريبهم بشكل جيد وتأهيلهم بالاحتكاك بالخبرات الأجنبية وما توصلت إليه من استخدام الوسائل الحديثة وغير التقليدية في تعقب المجرمين.
          

        

        
          أما بالنسبة للقضاء فإن له الدور الكبير في الحد من هذه الجرائم فالمهمة الأساسية للقضاء هو تطبيق القانون أي البحث عن الحقائق والحكم عليها فالقضاء هو الملاذ الوحيد الذي يلجأ إليه أصحاب الحقوق لحماية حقوقهم وأنفسهم من اعتداءات الغير وصيانتها من الأذى والظلم فالتطبيق العادل للقانون له دور كبير في الحد من الجرائم وخصوصاً الجرائم الخطيرة التي تهدد النفوس والأموال كما في جريمة السرقة بالإكراه في الطريق العام.
        

        
          وأن لقاضي التحقيق في مرحلة التحقيق الابتدائي الدور الكبير والمهم في توجيه القضية التحقيقية الوجه الصحيحة من خلال القرارات الدقيقة والصائبة ومتابعة تنفيذها من قبل المحققين أو ضباط الشرطة وعليه عدم التهاون أو التساهل مطلقاً لأنه هو المسؤول الأول عن القضية ونتائجها ولهذا فإن من واجب المحاكم على اختلاف أنواعها ودرجاتها ويراد بها المحاكم الجزائية أن تحسم القضايا المتعلقة بالجرائم بصورة عامة والخطيرة منها ونخص بالذكر جرائم السرقة التي تقع بالإكراه بأسرع وقت ممكن وإصدار الأحكام والقرارات الصارمة بحق المجرمين والمنحرفين دون رحمة ومهما يكونوا حيث أن حسم هذه القضايا بسرعة بحق من يستحق العقاب لابد أن تردع كل من تسول له نفسه بارتكاب أية جريمة وبالتالي
          
          فإن هذا الأمر يقلل من معدلات الجريمة ولكي يتمكن القاضي من مباشرة عمله على خير وجه لابد أن تتوفر لديه ضمانات كافية تكفل استقلاله وتؤكد عدم خضوعه لأية سلطة أخرى فلا سلطان على القاضي إلا بسلطان القانون وسلطان الضمير.
        

      
    
  
    
      
        المصادر
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            الدكتور محمود نجيب حسني – دروس في قانون العقوبات –الفرع الخاص – مكتبة النهضة المصرية – 1955.
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        مبدأ التدبير الحر: الإنتظارات والمعوقات
      

      
        
          الصغير الزكراوي
          
            1
          
          
            
              *
            
          
        

        
          تعتبر الجماعة المحلية الخلية الأساسية للديمقراطية والإطار الأمثل لترسيخ اللامركزية. فهي الأقرب إلى المواطن وأشدها التصاقا بحياته وأكثرها استئثارا بمشاغله وهمومه. وفي رحابها تتم تنشئة المواطن على ممارسة الديمقراطية، شأنها شان المدرسة في تلقين الناشئة مبادئ العلم وال معرفة1. ومن هذا المنطلق، ولاستيعاب الدرس من انتفاضة
          2011
          التي لعب فيها القادح المحلي دورا حاسما، اهتدى المجلس الوطني التأسيسي إلى وضع تصور جديد لحوكمة الشأن المحلي أفضي إلى ترسيخ اللامركزية في الدستور الجديد.
          
          وقد خص دستور
           27 
          
            جانفي
            
          
          2014
          اللامركزية بباب كامل ملتبس تحت عنوان "السلطة المحلية"
          2
          ، متداركا بذلك نقائص دستور
          1959
          الذي أتى على ذكر اللامركزية في فصل يتيم، مقتضب وغامض من خلال هياكلها فقط، وبصورة تكاد تكون عارضة
          3
          . ولهذا الإختيار ما يبرره، فالنظام الإداري الذي كان سائدا في تونس عبر التاريخ يمكن وصفه بالنظام الإداري المركزي. ويعكس هذا النظام طبيعة الدولة السلطانية القهرية، وهو ما حال دون بروز "سلطات محلية" تخفف من وطأة التركيز المفرط للسلطة الذي ظل السمة الطاغية على الحكم
          4
          
            . فتونس كانت تساس عبر التاريخ من خلال دولة موحدة، ذات تقاليد مركزية. أما غداة الاستقلال، فكان هاجس المشرع إرساء نظام متماسك ودولة موحدة درئا لمخاطر النزعات القبلية والنعرات العروشية التي قد تفتك بالدولة الفتية إذا ما أذكيت نارها.
        

        
          في التشريع الجديد، تبنى المجلس الوطني التأسيسي نهجا مغايرا في تصديه لمسألة الشأن المحلي
          5
          . وهذا النهج يرسى دعائم نظام إداري جديد يقطع مع الإرث التاريخي والحضاري لدولة الاستقلال.
        

        
          ويتضح بالاطلاع على الأعمال التحضيرية، أن أحكام الباب السابع لم تثر جدلا بل حظيت بوفاق واسع رغم المطبات والفخاخ التي تخللته. وقد أقدم المشرع على دسترة وتدوين كل مبادئ اللامركزية دفعة واحدة متجاوزا كل المحاذير، متجاهلا الصعوبات والعراقيل التي سيصطدم بها المشرع عند تنزيل هذا "البناء الجاهز" الجذاب
           6
          .وهذه الاندفاعة غير محسوبة النتائج، حولت بعض الشعارات السياسية "الشعبوية" إلى أحكام دستورية تتجاوز مستلزمات المرحلة، تنزيلها مكلف ماليا ونجاعتها محل شكـ، وإهمالها يجعل السلط العمومية في مأزق دستوري
          7
          
            .
          
        

        
          إن هذا النهج الذي سلكه المجلس الوطني التأسيسي في التعاطي مع أمهات المسائل، يشكل قفزة غير محسوبة العواقب، نحو المجهول. فأحكام الباب السابع تكرس دعائم "سلطة محلية" وتطلق لأول مرة في تاريخ البلاد الحريات المحلية وتقطع مع البناء الهرمي للسلطة. فالفصل
          133
          من الدستور لفظ كلمة السر المحرمة، بالتأكيد الصريح على المشروعية الديمقراطية للسلطات المحلية. فالبلديات والجهات تدار بواسطة مجالس منتخبة انتخابا حرا، ومباشرا، وسريا، نزيها وشفافا وفق نظام انتخابي يقع ضبطه بقانون8. وفي سعي منه لتجاوز نقائص ديمقراطية صناديق الاقتراع وتصحيح انحرافاتها، كرس الفصل(
          139
          ) الديمقراطية التشاركية التي تتيح الفرصة للمواطنين المساهمة في المبادرة وصنع القرار
          8
          مكرر. وفي سعي منه لتدارك ما فات من إجحاف في حق الجهات ووضع حد للتفاوت بينها، أقر الفصل (136) مبدأ التضامن بين الجهات الذي يعتمد آلية التسوية والتعديل
           9
          . وفي السياق ذاته، أكد الفصل
          (135)
          على الربط بين الصلاحيات والموارد الملائمة لممارستها بنجاعة. ونص الفصل
          132)
          ) على أن الجماعات المحلية تتمتع بالشخصية القانونية وبالاستقلالية الإدارية والمالية وتدير مصالحها وشؤونها وفقا لمبدأ التدبير الحر
          10
          . اما الفصل
          (134)
          ، فقد أحدث ظاهريا " ثورة "على مستوى الصلاحيات بإقراره بان مجال هذه الاختصاصات يتحدد حسب مبدأ التفريع وتمكين الجماعات من السلطة الترتيبية ويكون المشرع بذلك قد صحح وضعا مختلا.
        

        
          وحتى تكتمل هذه الصورة "المشرقة" لهذا البناء المؤسساتي المنشود، ألزم الفصل
          14)
          ) الدولة بدعم اللامركزية وتعميمها على كامل تراب الجمهورية، وحملتها أحكام الفصل
           12)
          ) عبئ تحقيق التنمية والتوازن بين الجهات باعتماد مبدأ التمييز الإيجابي.
        

        
          لا مراء، بأن أحكام هذا الباب التي وضعت أسس قانون دستوري محلي
          11)
          )، تنطوي على مزايا مؤكدة وإضافات مهمة، تؤسس للامركزية فعلية، حاول فيها المشرع التوفيق بين مقتضيات الديمقراطية المحلية وما تقتضيه من مشروعية انتخابية واستقلالية في التسيير والقرار وضرورة الحفاظ على وحدة الدولة وما تستلزمه من ضمان انسجام السياسات العمومية وتكاملها وعدالتها بين مختلف مكونات التراب الوطني.
        

        
          ويبدو على ضوء هذه الهندسة الترابية الجديدة ان النظام الإداري لتونس هو لامركزي يتبوأ فيه مبدأ التدبير الحر للشأن المحلي المكانة الأبرز سيما وأنه يشكل أحد الضمانات الدستورية لاستقلالية الجماعات المحلية
          12
          . وضمن هذا السياق، يندرج مشروع مجلة الجماعات المحلية المستلهمة جل أحكامها بالأساس من رديفتها الفرنسية.
        

        
          ولاستجلاء مضمون مبدأ حرية التدبير ودلالاته يتعين الرجوع إلى تجارب بعض الدول. فبالاعتماد على القانون المقارن وخاصة التشريع الفرنسي الذي يعتبر نموذجا وسطا مقارنة بالنموذجين الطليعيين الإيطالي والإسباني
          13
          ، نلاحظ أنه كرس هذا المبدأ في دستوري
          1946
          و
          1958
          ، وتكفل المجلس الدستوري بتحديد طبيعته وبيان محتواه عبر فقه قضاء خلاق وبناء
          14
          . ففي قرار بلدية فينال
          Commune de Vennelles
          ، ذهب المجلس الدستوري إلى اعتبار ان هذا المبدأ يشكل حرية أساسية
          15
          . وإحقاقا للحق، فان هذا الموقف لا يعدو أن يكون سوئ تأكيد لما توصل إليه بعض فقهاء القانون منذ بداية القرن الماضي الذين اعتبروا أن اللامركزية تمثل تأكيدا للحريات المحلية التي تندرج ضمن الحريات العامة التقليدية
          16
          . وفي تعليقه على هذا القرار اعتبر الفقيه ميشال فربو ان مبدأ حرية التدبير يشكل ضمانة لحقوق أساسية، شأنه شأن مبدأ تفريق السلط
          17
          . وإذا كان مبدأ الفصل بين السلط يمثل الفصل الافقي المتعارف عليه، فان مبدأ حرية التدبير يشكل الفصل العمودي لهذه ا لسلطات، وكلاهما لا يمثل حقوقا وإنما وسائل لتثبيت حقوق وحريات. وهناك إجماع حول رأي مفاده ان التدبير الحر ليس فقط مجرد مبدأ تنظيم إداري، ولكنه يشكل إلى جانب ذلك حرية أساسية. تلك هي طبيعته القانونية التي لم تعد محل جدل
          18
          
            . 
          
        

        
          وللإحاطة بمختلف جوانب هذا المبدأ، يتعين تمييزه عن المفاهيم المشابهة أو القريبة منه. فالتدبير الحر يختلف عن اللامركزية التي تبدو كمبدأ يحكم التنظيم الإداري للدولة وتقوم على تفويض للسلطة العامة من الدولة بصفتها الجماعة العليا، للجماعات الترابية. أما مبدأ حرية التدبير فيبدو كحرية، يركز على وجود الحريات المحلية المرتبطة بمجموعة إنسانية، أي بالمتساكنين المكونين للجماعة الترابية، الذين يجب حمايتهم من تجاوزات الدولة وبقية أشخاص القانون العام. فحرية إدارة الشؤون لم تسند للشخص المعنوي بوصفه جماعة ترابية، وإنما للمتساكنين المرتبطين بإقليم موجود كواقع تاريخي وسوسيولوجي قبل ان تعترف به الدولة وتضفي عليه صفة الجماعة
          19
          
            .
          
        

        
          ويستفاد من تجارب بعض الدول أن حرية التدبير لا تفضي إلى تأسيس كيانات موازية منافسة للدولة تحكم نفسها بنفسها كما هو متعارف عليه في الدول الفيدرالية أو بعض الدول التي أعطت للمقاطعات والجهات استقلالية واسعة
          20
          ، بل حرية التصرف فقط
           la
          
          libert
          é
           de gestion" 
          
            "
            ، أي الإدارة الذاتية للشأن المحلي
          self goverment 
          تحت سقف وحدة الدولة
          21
          . فحرية تصريف الشؤون المحلية لا تعني البتة الحكم الذاتي
          "le libre gouvernement"
          ، وليست مدخلا لتفتيت سلطة الدولة والنيل من وحدتها.
        

        
          فليس بإمكان الجماعات المحلية سن القوانين التي تظل "شأن البرلمان" وحكرا عليه، أو ممارسة السلطة الترتيبية المستقلة، فلا يخول لها التدخل إلا على ضوء قوانين سابقة الوضع. وتنحصر اختصاصاتها في "تدبير" المصالح المحلية، وفق السياسات العمومية التي ترسمها الدولة التي تبقى الحارسة للمصالح العليا للمجتمع والساهرة على تأمين أمنه العام
          22.
        

        
          وعلى ضوء ما تقدم بسطه، يمكن تعريف التدبير الحر بأنه مبدأ دستوري يخول للجماعات المحلية إدارة مصالحها وتصريف شؤونها بواسطة مجالسها المنتخبة في كنف الحرية التامة ودونما تدخل من السلطة المركزية
          .
        

        
          تلك هي أهم ملامح المبدأ وأبرز تجلياته في تجارب البلدان التي اتخذت من اللامركزية خيارا ما انفكت تعمل على تطويره، استجابة لمتطلبات العصر وفق رؤية استراتيجية مدروسة بدقة تندرج ضمن تحديث الدولة. أما البلدان التي كرسته كمبدأ دستوري وتسعى إلى تبيئته على غرار تونس، فستصطدم إن عاجلا أو آجلا بعراقيل ومطبات ستفرزها حتما اكراهات الواقع، خاصة وان هذا الإصلاح العميق يتزامن مع تفاقم الأزمة الاقتصادية والاجتماعية، وتشظي المشهد الحزبيـ وتعثر مسار الانتقال الديمقراطي، وغياب البدائل وانسداد الآفاق. فالأرضية تبدو غير مواتية، وشروط النجاح تكاد تكون مفقودة للشروع في مثل هذا الإصلاح الذي من المفروض ان يضع ركائز ودعائم اللامركزية، ويجعل من الجماعات مخبر الديمقراطية القاعدية وقاطرة التنمية على المستويين المحلي والجهوي. ويخشى ان يكون المخاض عسيرا والولادة قيصرية والمولود مشوها، فينهار عندئذ البنيان الدستوري المنشود. في خضم هذه التعقيدات والعراقيل يحق التساؤل عن مآل مبدأ التدبير الحر عندما "يزرع" في بيئة "غير مضيافة"؟
        

        
          
            إن هذا المبدأ الذي يبدو غائما وغير بين الملامح، حمال أوجه، واعد وسيساهم في تعزيز استقلالية الجماعات المحلية (الجزء الأول)، ولكن ستصطدم السلط العمومية أثناء تنزيله على أرض الواقع، بصعوبات وعراقيل ليس من السهل تخطيها (الجزء الثاني).
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        الجزء الأول: مبدأ واعد
      

      
        
          
            UN PRINCIPE PROMETTEUR
          
        
        
          
        
      

      
        يكاد يجمع الفقهاء على الغموض الذي يميز مفهوم التدبير. فككل الحريات، تبدو هذه الحرية الأساسية غائمة، وغير واضحة المعالم. وبالاستناد إلى القانون المقارن وعلى وجه التحديد الفرنسي، فقد تكفل المجلس الدستوري بتوضيح ملامح ومحتوى حرية التدبير بحمايتها من تدخل السلطتين، التنفيذية في مرحلة أولى، والتشريعية خاصة، في مرحلة ثانية. فالدستور أوكل للمشرع مهمة تنزيل الأحكام التي تتعلق باللامركزية وضبط النظام الأساسي للجماعات. والقانون هو الذي يحدد محتوى المبدأ لكن تحت سقف رقابة القضاء الدستوري. وقد عمل المجلس على تأطير السلطة التقديرية للمشرع ورسم له حدودا وتقييدات، وأضفى الصبغة الدستورية على مبدأ حرية التدبير، واستعمله كقاعدة مرجعية لمراقبة القوانين
         comme norme de réf
        é
        rence pour le controle de constitutionnalité des lois
        وارتقى به إلى منزلة القاعدة العليا غير القابلة للخرق. وبذلك يكون المجلس قد نجح في حماية حرية الجماعات في إدارة شؤونها.
      

      
        ويترتب عن هذه الحرية الأساسية استقلالية على المستويين المؤسساتي (أ) والوظيفي(ب).
      

      
        
          
        

        
          استقلالية على المستوى المؤسساتي
        

        
          تستوجب الاستقلالية على المستوى المؤسساتي انتخاب مجالس يوكل إليه إدارة المصالح المحلية أو الجهوية. وتنتخب المجالس البلدية والجهوية انتخابا عاما، حرا، مباشرا، سريا، نزيها، وشفافا وفق نظام انتخابي يضبطه القانون
          23
          . ولما كان الإقتراع ذو طابع سياسي، كان من الضروري ان تخضع الانتخابات فيه إلى المبادئ الدستورية التي تحكم الانتخابات الرئاسية والتشريعية مع الأخذ بعين الاعتبار بعض الخصوصيات على غرار الجسم الانتخابي ومقر السكن. ويأتي تكريس الانتخابات كتأكيد على المشروعية الديمقراطية لهياكل الجماعات الترابية، وخاصة مجالسها، مركز التداول ورمز التمثيلية المحلية.
        

        
          وبالاستناد إلى هذه المشروعية، يخول للجماعات تحديد تسيير وتنظيم جلساتها ولجانها، والتداول بكيفية ديمقراطية في شؤونها، وإصدار قراراتها وإنفاذها.
        

        
          ويتعين على السلط العمومية ان تقر طريقة اقتراع تعكس نتائجها تنوع المجتمع وتعدد الآراء والمشارب وهو ما لا يتوفر في التشريع الحالي الذي يستنسخ طريقة اقتراع الانتخابات التشريعية ويثبت هيمنة "الأحزاب الكبرى" التي رسخت وجودها في جميع الدوائر بكامل تراب الجمهورية. ويستفاد من أحكام الفصل 117 من قانون الانتخابات والإستفتاء، أن أعضاء المجالس البلدية والجهوية ينتخبون لمدة نيابية بخمس سنوات في دورة انتخابية واحدة بالاقتراع على القائمات على أساس التمثيل النسبي. وتوزع المقاعد على جميع القائمات حسب طريقة النسبية وباعتماد أكبر البقايا.
        

        
          وفي كل الحالات، إن طريقة الاقتراع المثلى قد تفشل في تحقيق العدالة الانتخابية وتظل حبيسة عوامل أخرى متعددة ومتشابكة لعل أهمها مدى عمق وعي المواطن ونضجه، والخارطة الحزبية، نزاهة العملية الانتخابية وبصورة عامة توفر مناخ سياسي لإجراء الانتخابات.
        

        
          
            والمتأمل في المشهد العام، بأبعاده السياسية والاقتصادية والاجتماعية والأمنية، يلاحظ ضعف الوعي المواطني وعدم إدراكه لرهانات الشؤون المحلية، فضلا إلى نفوره من الأحزاب التي لم تفي بوعودها في الانتخابات التشريعية والرئاسية. والخوف كل الخوف، أن تجرى الانتخابات في مكاتب اقتراع بدون ناخبين. وقد يتحول العزوف عن التصويت إلى نوع من المقاطعة.
        

        
          هذه الاستقلالية على المستوى التنظيمي، مشفوعة باستقلالية وظيفية للجماعات المحلية.
        

      
      
        
          استقلالية على المستوى الوظيفي
        

        
          تفترض الاستقلالية الوظيفية ان يسند القانون للمجالس المنتخبة صلاحيات فعلية
          attributions effectives
          ، كما أكد عليها فقه قضاء المجلس الدستوري الفرنسي. وهذه الصلاحيات يجب ان تكون واسعة وشاملة، تتمتع فيها الجماعات بسلطة قرار حقيقية وفعلية تمكنها من إدارة شؤونها بكل حرية دونما حاجة لاستشارة او مصادقة جهة أخرى عند اتخاذ القرارات وانفاذها. ومن هذا المطلق، تتمتع الجماعة المحلية بصلاحيات ذاتية وصلاحيات مشتركة مع السلطة المركزية وصلاحيات منقولة منها.
        

        
          ووفق هذا التصور، وبالاستئناس بالتجارب المقارنة، تعهد إلى البلديات مرافق التعليم والثقافة والصحة والتعمير والبيئة إلى جانب الطرقات ورفع الفضلات، بينما تتكفل الجهة بالصلاحيات الاقتصادية بوصفها قاطرة التنمية.
        

        
          فالتصرف في الموارد البشرية وحرية التعاقد اعتبرهما المجلس الدستوري الفرنسي من متعلقات حرية التدبير، ولا يمكن بالتالي للمشرع النيل من هذه الحرية.
        

        
          ووفق هذا التصور، ستصبح الجماعة المحلية سلطة فعلية تمارس الصلاحيات التي تمكنها من تصريف شؤونها بكل حرية.
        

        
          لكن لا يعني هذا، ان المبدأ مطلق. فهو يتكيف مع الأزمنة والسياسات المعتمدة، ويخضع إلى متطلبات وحدة الدولة وإكراهات النظام العام والمصلحة الوطنية العليا، ويجب ان يتلاءم مع بقية المبادئ الدستورية الأخرى ويتحمل بعض التقييدات والاستثناءات
          24
          
            .
          
        

        
          ويفترض تدبير الشأن المحلي او الجهوي تمتع الجماعات بصلاحيات ذاتية
          25
          
            .
          
        

        
          غير ان التأمل في البناء الدستوري الجديد يلاحظ ان الجماعات لا تحدد اختصاصاتها، فالدستور اوكل للمشرع تحديد هذه الاختصاصات تحت رقابة القضاء الدستوري. لكن هناك نواة صلبة من الاختصاصات تشكل الحد الادنى الذي يمكن الجماعات من تدبير شؤونها. وبالرجوع إلى الدستور الجديد، فان مفاتيح توزيع الصلاحيات يتم على أساس مبدأ التفريع الذي يشكل "ثورة" على هذا المستوى، يخشى ان يقع إجهاضها.
        

        
          وتماشيا مع هذا النهج الجديد، يتعين إلغاء الرقابة السابقة التي أنهكت الجماعات المحلية، وجردتها من سلطة القرار وصيرتها مجرد كيانات تابعة للسلطة المركزية، وتعويضها برقابة قضائية تمارسها محكمة المحاسبات.
        

        
          هذا التصور الجديد الذي يضع حدا لهيمنة المركز يحمل مسؤولية جسيمة لمسيري الغد الذين يجب عليهم ان يعوا ويستوعبوا ثقل عبئ المسؤولية. وهذا التمشي الصائب يحفز المسيرين على حسن التصرف وتحسين الأداء.
        

        
          ولكن غياب الرقابة المسبقة في شكلها التقليدي والتي كان يمارسها الوالي أو وزير الداخلية، أفضت إلى شل عمل الجماعات المحلية، يجب ان تعوض بآليات التدقيق الداخلي
          l'audit
          والتقويم
           l' évaluation 
          ويعززأ بترسيخ ثقافة المساءلة والمحاسبة. وهي ثقافة غائبة في تسيير الشأن العام، ويتطلب تفعيلها واستبطانها عقودا وأجيالا.
        

        
          هذا المبدأ الهام الذي سيعطي بعدا ملموسا للامركزية وللبناء الدستوري الجديد يبقى مجرد إعلان نوايا ما لم تهيأ أرضية خصبة لتفعيله وتجسيده على أرض الواقع.
        

        
          
        

      
    
  
    
      
        
      

      
        
        الجزء الثاني: تنزيل يثير إشكالات
      

      
        
          
            UNE MISE EN OEUVRE PROBL
            E
            MATIQUE
          
        
      

      
        
        يصطدم تفعيل الباب السابع من الدستور بصعوبات وعراقيل جمة. وقد يثير إشكالات يصعب حلها وتجاوزها. فمقتضيات هذا الباب، تؤسس لثلاث مستويات للامركزية تتمثل في البلديات والجهات والأقاليم، يغطي كل صنف منها كامل تراب الجمهورية، ويترك المجال مفتوحا لإحداث مستويات أخرى، في تجاهل تام لحجم البلاد ومساحتها. وتستوجب هذه الهندسة الجديدة للمجال الترابي تعميم البلديات وتقسيما جديدا لهذا المجال. ففي الوقت الذي تقرر فيه بعض البلدان الراسخة تجاربها في الحوكمة المحلية 26، التقليص من عدد البلديات بالإلغاء أو الإدماج والانصهار، تقدم تونس جراء اختيار دستوري غير صائب، على إحداث عدد هائل من البلديات في مناطق شبه مقفرة وخالية، وتفتقر إلى المقومات الأساسية لإضفاء الصبغة البلدية عليها. وفي نطاق الاستعداد لتنظيم الانتخابات بلغ عدد البلديات المحدثة(
        86
        ) بلدية.
      

      
        وقد يثير التفاوت بين البلديات، وتعدد أصناف الجماعات إشكالا على مستوى توزيع الصلاحيات(أ). غير أن مثل هذه الصعوبات، رغم جسامتها، تبدو قابلة للتجاوز، مقارنة مع معضلة تمويل اللامركزية التي تبدو عصية على الحل عل المديين العاجل والمتوسط، مالم يقع التفكير في رسم سياسة في هذا الغرض توفر للجماعات مصادر تمويل قارة. فإحداث أصناف جديدة من الجماعات وتعميم البلديات على كامل تراب الجمهورية سيفضي إلى ارتفاع فجئي لأعباء التصرف. إن إحداث بلديات جديدة بنسق غير مسبوق يتطلب توفير مقرات وانتداب إطارات وعملة واقتناء تجهيزات وتأمين مرافق محلية وخدمات للمتساكنين. وهذا التمشي يتزامن مع احتداد أزمة المالية العمومية وارتفاع نسبة المديونية، يقابله تقلص في الموارد جراء الركود الاقتصادي.
      

      
        
          كل هذه العوامل مجتمعة، ستجعل من الاستقلالية المالية للجماعات المحلية مطمحا مؤجلا صعب المنال (ب).
      

      
        
          توزيع اختصاصات مثير للجدل
        

        
          هناك مفاتيح ومبادئ تحكم مسألة توزيع الاختصاصات بين الدولة والجماعات المحلية من جهة، والجماعات فيما بينها من جهة أخرى
          27
          . ومن هذا المنطلق، وبناء علء مبدأ التفريع تتمتع الجماعات بصلاحيات ذاتية وصلاحيات مشتركة مع السلطة المركزية وصلاحيات منقولة منها
          28
          
            .
          
        

        
          هناك عوامل متشابكة قد تغذي السجال حول توزيع الاختصاصات لعل أخطرها عدم تبني التدرج في مسار اللامركزية. ينضاف إلى هذا، تعدد المشاريع الصادرة عن بعض مكونات ما يسمى "المجتمع المدني"، هذا الكائن الهلامي الذي أصبح مصدر تشويش وإرباك لسلطة الدولة المنهكة، وبات يحدد الأولويات والصيغ والبدائل إلى درجة يصعب فيها فرز الغث من السمين
          29
          . أما على مستوى مؤسسات الدولة، أين تصاغ مشاريع القانين فقد استأثرت بها شبكات لا تتوفر فيها بالضرورة الكفاءة وتفتقر إلى تصور متكامل لمسألة اللامركزية. أما مجلس نواب الشعب، فقد أثبت من خلال القوانين التي أصدرها، ومستوى النقاشات والمداولات والنهج الذي انتهجه في تعاطيه مع مسائل تأسيسية، لا يمثل بالضرورة المكان الملائم لصياغة القوانين لافتقاره للمشروعية السياسية والأخلاقية (
          (30
          . وقد فشل في تنزيل الاحكام الدستورية المتعلقة بالمجلس الأعلى للقضاء وبالمحكمة الدستورية، وهي أحكام تبدو أقل إثارة للجدل بين مكونات المشهد السياسي، مقارنة بمجلة الجماعات المحلية التي ستكون محل تجاذبات حزبية حادة لما تنطوي عليه من رهانات وتحديات. فاللامركزية هي المدخل لإصلاح الإدارة والنهوض بالجهات وتجسير الفجوة بينها، وهي مرشحة لان تصبح "ام المعارك". وفي هذا الإطار تطرح مسألة جودة صياغة القوانين في هذه المرحلة المفصلية التي تمر بها البلاد.
        

        
          
             هناك مسألة أخرى، قد تؤجج الجدل تتعلق بتكريس الدستور لثلاث مستويات للامركزية وهي البلديات والجهات والأقاليم، وهو ما من شأنه أن يغذي الجدل حول اختصاصات كل صنف.
        

        
          وقد تأكد، على ضوء التجارب المقارنة، أن توزيع الاختصاصات بين الدولة ومختلف أصناف الجماعات من جهة، والجماعات فيما بينها من جهة أخرى، يثير جدلا لا ينتهي. لكن حصل اتفاق، مفاده أن هذه المادة تشكل "اختصاصا نبيلا
          "une compétence noble
          ، يحتكره المشرع، ويعود بالتالي للقانون تحديد صلاحيات الدولة والجماعات. وعليه، يتعين على المشرع عند إحداث جماعة ما، أن يمكنها من اختصاصات فعلية يمليها مبدأ التدبير الحر. وهذه الاختصاصات تشكل ما يسمى بالاختصاصات الذاتية. ويجدر التأكيد، أن ميدان هذه الاختصاصات قابل للتعديل والمراجعة ويتأقلم مع سياسات الدولة وليس هناك ما يمنع المشرع من توسيع اختصاص جماعة او الحد منه طالما لم ينل من حرية التدبير. كما يمكنه تحميل الجماعات التزامات تفرضها مستلزمات وحدة الدولة.
        

        
          اما فيما يتعلق بمبدأ التفريع والذي يفترض أن تصبح بمقتضاه الجماعات الترابية صاحبة الاختصاص المبدئي، باعتبار أن إعماله في مجال اللامركزية يفضي إلى منح الاختصاصات للجماعة بحكم أنها تمثل الإطار الأمثل والأنجع لقربها من المواطن وإدراكها لاحتياجاته.
        

        
          ومن هذا المنطلق، لا يمكن اسناد اختصاص لسلطة عليا طالما هناك سلطة سفلى يمكن ان تضطلع به بالنجاعة المطلوبة. وفي هذه الحالة لا يحق للسلطة العليا التدخل الا إذا ثبت أن السلطة السفلى غير قادرة على ممارسة هذا الاختصاص.
        

        
          وقد تأكد على ضوء التجارب المقارنة أن "دسترته " لم تحدث تغييرا عميقا في توزيع الاختصاصات. فتجارب بعض الدول أثبتت انه لا يعدو ان يكون مجرد مبدأ تعديل الاختصاصات
          un principe régulateur des compétences
          ولم يؤثر في فقه قضاء مجلس الدولة الفرنسي
          31
          
            .
          
        

        
          إن مبدأ التدبير الحر لا يقتصر على منح الجماعات صلاحيات فعلية، ولكن يتطلب بالضرورة توفر موارد مالية كافية للاضطلاع بهذه الصلاحيات. والمتفحص لمالية الجماعات يلاحظ ضعفها الفادح، وبالتالي عدم قدرتها على تمويل اللامركزية في شكلها الجديد.
        

      
      
        
          استقلالية مالية مرتهنة
        

        
          مفارقة تميز الأحكام المالية وباب السلطة المحلية بصورة عامة.
        

        
          فحرص المشرع على توطيد أركان الاستقلالية الإدارية للجماعات، قابله إهمال واضح للجانب المالي الذي يظل مفتاح الاستقلالية الحقيقية. فالمشرع قد أوكل للدولة تمويل اللامركزية. فهذا التمشي انتكاسي وتراجعي، ويناهض روح اللامركزية. فالدولة تحيل موارد واعتمادات للجماعات المحلية، وتتكفل بتوفير موارد أخرى، تجسيدا لمبدأ التضامن وباعتماد آلية التسوية والتعديل. كما تعمل على بلوغ التكافؤ بين الموارد والأعباء، الامر الذي تصبح معه الدولة المساهم الرئيسي
          "le principal contributeur "
          في موازنات الجماعات المحلية.
          
          فالتركيز المفرط 
           la centralisation excessive
          لآليات التمويل يؤبد تبعية الجماعات للدولة، فضلا إلى أنه يتعارض مع مبدأ التدبير الحر.
        

        
          والمتمعن في هذه الأحكام يلاحظ، أن المشرع أبقى وضع الجباية كما هو، لتظل بذلك "شأن الدولة". فهي التي تحدث الضرائب، وتحدد النسب، وتنقحها، وتلغيها، بمعنى أنها تتحكم في المسار الضريبي برمته. وكان من الطبيعي، تساوقا مع بقية مقتضيات الباب السابع الموغلة في "لامركزيتها" أن تمنح سلطة جبائية للجماعات، سيما وأن الجباية تعتبر المقياس الحقيقي للاستقلالية
          32
          . وقد ثبت من خلال التجارب المقارنة أن إقرار سلطة جباية للجماعات المحلية لا يتعارض مع هاجس المحافظة على وحدة الدولة.
        

        
          
            وفضلا إلى احتكارها سلطة القرار في مجال الجباية المحلية، استأثرت الدولة بمحصول الضرائب ذات المردودية المرتفعة، كالأداء على القيمة المضافة والأداء على دخل الأشخاص الطبيعيين والضريبة على الشركات، تاركة للجماعات المحلية معاليم، وإن بدت كثيرة العدد، فإن مردودها ظل ضعيفا واستخلاصها مكلفا. ويعزى هذا الضعف، إلى هشاشة القاعدة الاقتصادية وتهاون الجماعات في الاستخلاص، بالإضافة إلى فشل اصلاح منظومة الجباية المحلية في تحسين المردود.
        

        
          فالاستقلالية تفترض، ليس فقط، امتلاك سلطة القرار في المادة الجبائية، وإنما وبالأساس، موارد ذاتية كافية تخول للجماعات إدارة شؤونها في كنف الحرية، قبضا وأنفاقا.
        

        
          وليس بخاف على أحد أن امتلاك موارد ذاتية يعد المحك الذي يعطي للامركزية بعدها الملموس. ففي غياب موارد مالية ذاتية كافية وخاصة جبائية، تغدو الجماعات المحلية أشبه بالجمعيات الخيرية التي تتعيش على المنح والتحويلات والهبات، باستثناء بعض الجماعات التي حبتها الطبيعة وأغدقت عليها السياسة والتي تمتلك قدرات جبائية كامنة هائلة قد تساعدها على تأمين استقلاليتها المالية. وهذا التفاوت بين الجماعات، يعزى إلى السياسات التنموية التي اعتمدتها الحكومات المتعاقبة منذ استقلال البلاد.
        

        
          ويبدو أن كل المؤشرات تعزز الرأي الذي يذهب إلى القول بأن الاختيار الدستوري الجديد سيساهم في تردي الوضع المالي للجماعات. فالإحداث العشوائي للبلديات وتوسيع الدوائر الترابية لعدد لا بأس به لعدد من البلديات بما يمكن من التغطية الشاملة لكافة السكان بالنظام البلدي، بداعي احترام المقتضيات الدستورية سيساهم في تفاقم التفاوت بينها، وستجد السلط العمومية نفسها في مأزق مهما اجتهدت في تلمس الحلول. ففي مثل هذا الظرف الدقيق، المحتقن اجتماعيا، والمتأزم اقتصاديا، والمتعفن سياسيا والهش أمنيا، كان أولى وأحرى، أن تبادر السلط العمومية باتخاذ تدابير عاجلة من شأنها تجسير الفجوة وردم الهوة بين الجهات، كتمهيد لتفعيل منوال تنموي جديد يحاول تدارك ما فات من الفرص الضائعة والمهدورة منذ الاستقلال.
        

        
          وحيث، ولئن أقر الدستور جملة من الضمانات ذات طابع حمائي لتأمين الاستقلالية المالية للجماعات، فإن التساؤل حول قدرة الدولة على تنزيل الباب السابع من الدستور في هذا الظرف الاقتصادي الصعب والتي بدت فيه للعيان غير قادرة على تأمين الخدمات الأساسية ومجابهة أعباء التصرف.
        

        
          
            على سبيل الختم: اللامركزية بين مطرقة النص الدستوري وسندان الواقع
          
        

        
          في خضم "حمى الدسترة" التي ميزت أشغال المجلس الوطني التأسيسي، أقدم واضعو دستور
          2014
          على تدوين أرقي أنموذج جاهز ومكتمل المعالم للامركزية، غير عابئين باختلاف السياقات والمسارات
          33
          . فهذه المقاربة التبسيطية لمسائل شائكة، وضعت السلط العمومية في مأزق عند تفعيل أحكام الباب السابع. هذه السلط نفسها تساير التيار، وتبدو في شبه غيبوبة في انتظار الاستفاقة واكتشاف هول الفجوة بين الواقع والدستور.
        

        
          أيا كان الأمر، سيكون مخاض التنزيل عسيرا وسيكون المولود حتما مشوها. فاللامركزية مسار يشيد على مراحل وعلى ضوء رؤية استراتيجية مبنية على معطيات موضوعية ودراسات علمية.
        

        
          تبين على ضوء هذه المعالجة السريعة لمبدأ حرية التدبير أحد أهم مقومات اللامركزية، أن هذه الحرية متعددة الأبعاد وحمالة أوجه
          telle une liberté gigogne"
          
            "
          
          34
          . فهي تشمل حرية التنظم والتسيير، وحرية جبي الضرائب، وحرية الإنفاق. كما تشمل حرية التعاقد وحرية اتخاذ القرارات النافذة، وحرية التصرف في الموارد البشرية. وذهب بعض الفقهاء إلى اعتبار حرية التدبير بالنسبة إلى الجماعات، بمثابة الحرية الفردية بالنسبة إلى الأشخاص الطبيعيين.
        

        
          
            ومن هذا المنطلق، قد يشكل باب السلطة المحلية منعطفا كبير الأهمية في مسار اللامركزية في تونس، وقد يفتح آفاقا رحبة للجماعات المحلية تبشر بانعتاقها من هيمنة السلطة المركزية. لكن هذا المنعطف تهدده عومل متعددة ومتشابكة، ويحمل بين ثناياه بذور فشله. فستجرى الانتخابات إن عاجلا، أو آجلا، وسترسى "كيانات " فاقدة لأوكد مقومات الاستقلالية. هذه الاستقلالية التي ستظل مطمحا مؤجلا، صعب التحقيق. فبمجرد الشروع في إعداد موازناتها وتحديد أهدافها وأولوياتها، ستصطدم هذه "الكيانات الهشة" بمعضلة التمويل الذي يبقى رهن القدرات المالية للدولة. وعندها، ستجد الجماعات المحلية نفسها في وضعية الفتى الراشد نظريا، ولكن يعيش من خلال منح ومساعدات والديه
          ''Elles se trouveraient dans la situation où serait un individu theoriquement majeur et capable mais qui n' aurait pour vivre que les subventions de ses parents"35. 
        

        
          صفوة القول ومجمله. لا يستقيم الحديث عن مبدأ حرية التدبير الا بتوفر شرطين متلازمين: أولهما وأوكدهما، منح الجماعات المحلية حد أدنى من الصلاحيات، وثانيهما موارد مالية ملائمة، تشكل فيها الموارد الذاتية النواة الصلبة تضمن للجماعات حدا أدنى من الاستقلالية.
        

        
          وليس بخاف على أحد، أنه، إذا كانت أغلب الجماعات لا تمتلك موارد ذاتية كافية تساعدها على الانعتاق وكسر التبعية للمركز، فإن عددا هائلا منها لا يمتلك موارد، أصلا. فهل يستقيم الحديث عن اللامركزية، والحالة تلك؟
        

      
    
  
    
      
        الهوامش:
      

      
        1- Dans son célèbre ouvrage "De la Democratie en Amerique"Alexis de Toqueville avait deja affirme que:"c’est dans la commune que reside la force des peuples libres . Les institutions communales sont à la liberté ce que les écoles primaire sont à la science elles la mettent à la portée du peuple elles lui font gouter l'usage paisible et l’habitude ….à s’en servir.
      

      
        - Sans institutions communales une nation peut se donner un gouvernement libre mais elle n'a pas l’esprit de la liberté."
      

      
        
          2
        . يحتوي الباب السابع على 12فصلا مستلهمة من الدستور الفرنسي كما عربها الدستور المغربي لسنة 2011. وهذا المنحى في التشريع يطرح مسألة الايماء وما يترتب عنه من مخاطر.
      

      
        3
        .اقتضى الفصل
        71
        من دستور
        1959
        :"تمارس المجالس البلدية والمجالس الجهوية والهياكل التي يمنحها القانون صفة الجماعة المحلية المصالح المحلية حسبما يضبطه القانون."
      

      
        4
        . يراجع حول هذه المسالة: عبد الباقي الهر ماسي، المجتمع و الدولة في المغرب العربي، مركز دراسات الوحدة العربية،1987،ص31.
      

      
        5
        .الشأن المحلي يختلف عن الشأن الوطني وقد يتماهى معه.حول هذه المسألة يراجع:
      

      
        Chapuisat (J.) –La notion d’affaires locales these Paris 1971.
      

      
        - Les affaires communales A.J.D.A. 1976 p 470.
      

      
        - Rouault (M.Ch.) L’intéret communal P.U. Lille 1991.
      

      
        - Luchaire (Y.) Réflexions sur l’intéret local en Tunisie in Décentralisation et Démocratie en Tunisie Hafedh Ben Salah et Gerard Marcou, Direct : collection logiques juridiques imprimerie officielle de la République Tunisienne et harmattan 1998 p. 51.L'
      

      
        6
        - اختلطت على المجلس الوطني التأسيسي السبل وظن ان إحداث المؤسسات لا يختلف عن إحداث المصانع الجاهزة اختصارا للمراحل. وهذا النهج نلمسه في كل أحكام الدستور الذي يفتقر إلى مرجعية محددة. وهو في المحصلة، يفتقر الى اهم معيار يجب ان يتوفر في أي دستور، عنيت الانسجام والتناغم
        la cohérence
        وهو ما يفقده صفة النص الدستوري. ولمن يشك عليه بقراءة الفصلين الأول والثاني...وقد حضرت ندوة أكد فيها النهضوي أن الإسلام دين الدولة ويتدخل بعده زميل له في المجلس الوطني التأسيسي ليجب كلامه مشددا على مدنية الدولة.
      

      
        7- Faure (B.) Réforme constitutionnelle et décentralisation : des slogans font loi RDP 2003 p119.
      

      
        
          8- القانون الأساسي عدد7 لسنة 2017 مؤرخ في 14 فيفري 2017 يتعلق بتنقيح وإتمام القانون الأساسي عدد16 لسنة 2014 المؤرخ في 26 ماي 2014 المتعلق بالانتخابات والاستفتاء.
      

      
        
          9- البلدان الغربية أيقنت ان النظام التمثيلي القائم على ديمقراطية الصناديق قد استنفذ حدوده ويتعين بالتالي تصحيح انحرافاته وتجاوز نواقصه وعيوبه وتقويمها بالدمقراطية التشاركية. أما في تونس، التي لم تجرب النظام التمثيلي، ستقفز مباشرة بفضل حكمة المجلس الوطني التأسيسي إلى الديمقراطية التشاركية وستعرف "فائضا ديمقراطيا"!!!!!!!!
      

      
        
          10- يتعين مراجعة توزيع المال المشترك بصورة جذرية. وتنقيحات قانون المالية لسنة
        2013
        غير كافية وهناك اجتهادات في هذا الاتجاه مازالت قيد الدرس في الإدارات والمصالح المعنية.
      

      
        11- يقابله الفصل
        72
        من الدستور الفرنسي والفصل
        136
        من الدستور المغربي .حول مبدأ التدبير الحر يراجع:
      

      
        
          -
        
        - Bacoyannis (C.) , Le principe constitutionnel de libre administration des collectivités territoriales, Paris Economica PUAM 1993.
      

      
        - ROUX (A), Le principe de libre administration des collectivités territoriales, RFDA 1992 p. 435.
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          ضمانات الوفاء بمعيّنات الكراء
        
      

      
        
          رابحة الغندري
        
        
          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.
          
        

        	
          
            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
          
          
            .
          
        

        	
          
            
              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 أوحقّ 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
          
          
            . 
          
        

        	
          
            
              أمّا العوض، فهو محلّ التزام المكتري والغاية من إبرام عقد الكراء
          
          
            13
          
          
            . لذلك يصنّف هذا العقد ضمن العقود بعوض
          
          
            14
          
          
             باعتبار
            
              
            
            أنّ 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. 
        
      

      
        	
          
            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.
          
        

        	
          
            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
          
          
            .
          
        

        	
          
            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 المحموم
            
              
            
            إلى
            
              
            
            الضّمانات 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
          
          
            .
          
        

        	
          
            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
          
          
            . 
          
        

        	
          
            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، نظرا
            
              
            
            لما 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
          
          
            .
          
        

        	
          
            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 تدوم
            
              
            
            أكثر 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.
            
              
            
          
        

        	
          
            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؟ 
            
          
        

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

        	
          
            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
          
          
            ).
          
        

      

      
        
          I
          
             - الضّمانات المتّصلة برابطة الالتزام :
          
        

        
          	
            
              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).
          
        

        
          
            
          

          
            
              أ-الفسخ:
            
          

          
            	
              
                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 فسخي
                
                  
                
                في
                
                  
                
                العقد"
              
              
                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
              
              ).
            
          

          
            
              
                1- فسخ دون غصب:
              
            

            
              	
                
                  كي لا تكون مجرّد
                  
                    
                  
                  تكرار لما ورد بالنّظريّة العامّة للالتزامات ومن ثمّ لا طائل
                
              

            

            
              
                 منها، وجب أن تتضمّن الأحكام المنظّمة للعقود الخاصّة إمّا تدقيقا في ما 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.
              
            

            
              	
                
                  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".
            

            
              	
                
                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.
              

              	
                
                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.
                
              

              	
                
                  
                    لم يكن المشرّع
                  
                    
                  
                  ليقرّ
                  
                    
                  
                  هذا 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
                
                
                  .
                
              

              	
                
                
                  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؟
              
            

          
          
            
              
                2- فسخ بغاية الغصب
              
              
                72
              
              
                :
              
            

            
              	
                
                  إذا كان الفسخ "من الضّمانات التي تحفظ للعقد حرمته"
                
                
                  73
                
                
                   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
                
                
                  74
                
                
                  ، يؤدّي الفسخ إلى فقدان الأطراف صفاتهم المكتسبة بموجب العقد المبرم
                
                
                  75
                
                
                  . 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.
                
              

              	
                
                  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
                
                
                  76
                
                
                  .
                
              

            

            
              
                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
              
              
                77
              
              
                ، فهو يبقى تأسيسا هشّا وغير متماسك للأسباب التالية: أوّلا، لا يمكن التأسيس لدعوى تمّ إلغاؤها من قبل المشرّع
                
                  
                    
                  
                
                منذ 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
              
              
                78
              
              
                . 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.
              
            

            
              	
                
                  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
                
                
                  79
                
                
                  . 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"
                
                
                  80
                
                
                   . 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
                  
                    . 
                  
                
              

              	
                
                  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"
                
                
                  81
                
                
                  . 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"
                
                
                  82
                
                
                  . 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. 
              
            

          
        
        
          
            
          

          
            
              ب- الدّعوى المباشرة:
            
          

          
            	
              
                هي وسيلة قانونيّة تسمح للدّائن العاديّ أن يسعى مباشرة باسمه شخصيّا إلى مدين المدين ليسأله الوفاء بما هو مستحقّ في ذمّته للمدين
              
              
                83
              
              
                . وتجد هذه الدّعوى أساسا لها في الفصل 240 م.ا.ع بما أنّها تعدّ من بين الصّور التي نصّ عليها القانون كاستثناء مباشر لمبدإ الأثر النسبيّ للعقد
              
              
                84
              
              
                 القاضي بأنّ "العقد لا يلزم إلاّ العاقدين ولا ينجرّ منه للغير ضرر...". وإذا ما اعتبرت الدّعوى المباشرة "تطبيقا إيجابيّا لهذا الاستثناء"
              
              
                85
              
              
                 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
              
              
                86
              
              
                . 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
              
              
                87
              
              
                 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"
            
            
              88
            
            
              .
            
          

          
            	
              
                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
            
            
              89
            
            
              ، يمكن القول إنّ هذه الدّعوى ضمان للوفاء بمعيّنات الكراء بالنّظر إلى نطاقها (
              
                1
              
              ) وكذلك إلى نجاعتها(
              
                2
              
              ). 
            
          

        
      
      
        
          
            1-نطاق الدّعوى المباشرة:
          
        

        
          	
            
              لقد أراد المشرّع لنطاق الدّعوى المباشرة الموضوعيّ والزّمنيّ أن يكون ممتدّا
            
            
              90
            
            
              . 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
            
            
              91
            
            
              . وبالتالي فإنّ الدّعوى المباشرة كما أقرّها المشرّع لفائدة المكري تكون ضامنة لكلّ الدّيون الكرائيّة
            
            
              92
            
            
               وليس فقط لمعيّنات الكراء
            
            
              93
            
            
              . 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
            
            
              94
            
            
              . 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
            
            
              95
            
            
               والقضائيّة
            
            
              96
            
            
               لتوسيع ميدان الدّعوى المباشرة الذي ارتآه الفصل 1753 مدني أن يكون ضيّقا ولا يستوعب إلاّ معيّنات الكراء. 
            
          

          	
            
              
                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
            
            
              97
            
            
              . ومقابلة مع هذا التحديد للنّطاق الموضوعيّ للدّعوى المباشرة والمبرّر بصبغتها الاستثنائيّة، كان التوسّع في نطاقها الزّمنيّ. 
            
          

          	
            
              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.
            
          

          	
            
              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
            
            
              98
            
            
               أي منذ "وقت إنذار المكتري الثاني بأن لا يدفع للأوّل"
            
            
              99
            
            
              . 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
            
            
              100
            
            
              . لذلك يكون وقت ممارسة المكري للدّعوى المباشرة محدّدا لانطلاق مفعولها التّجميديّ الذي يسهم إلى جانب مفاعيل أخرى في نجاعتها.
            
          

        

      
      
        
          
            2- نجاعة الدّعوى المباشرة:
          
        

        
          	
            
              نجاعة الدّعوى المباشرة لا تتأتّى قطعا من طبيعتها
            
            
              101
            
            
               بل تتأتّى من نتيجتها. فلكونها دعوى شخصيّة، فإنّ المكري يرجع بها على المكتري الثاني مباشرة في ذمّته الماليّة
            
            
              102
            
            
               أي في جميع أمواله ولو لم تكن موجودة بالعين المكتراة
            
            
              103
            
            
              . 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
            
            
              104
            
            
              . 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
            
            
              105
            
            
              . وثانيا من حيث استئثار القائم بها بالحقّ الذي في ذمّة مدين مدينه
            
            
              106
            
            
               خاصّة عند انفراده بالمطالبة.
            
          

          	
            
              إنّ تميّز الدّعوى المباشرة عن دعاوى الضّمان العام لا يقصد به إنكار ما تمنحه هذه الدّعاوى من حماية قانونيّة للدّائن العادي
            
            
              107
            
            
              ، بل يقصد به الإقرار باحتلال الدّعوى المباشرة مكانة أرفع من بقيّة هذه الوسائل التّحفظيّة
            
            
              108
            
            
               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
          
          
            109
          
          
            . وهذا التعدّد في الذّمم ممكن التنفيذ عليها، والمعتبر قاسما مشتركا بين كلّ التأمينات الشخصيّة
          
          
            110
          
          
            ، هو الذي جعل الفقيه السّنهوري يدرج الدّعوى المباشرة ضمن التأمينات الشخصيّة التي تقوم على ضمّ ذمّة إلى ذمّة أخرى على قدم المساواة
          
          
            111
          
          
             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
          
          
            112
          
          
            . 
          
        

        
          	
            
              
                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
          
          
            113
          
          
             واعتبارها امتيازا لأنّ حقّ التفضيل هو سبب وجودها
          
          
            114
          
          
            ، وبين من تحفّظ على اعتبار الدّعوى المباشرة تأمينا عينيّا واكتفى بوضعها في خانة "وضعيات التّفضيل"
          
          
            115
          
          
            .
          
        

        
          	
            
              
                أن يتمّ اعتبار الدّعوى المباشرة تأمينا عينيّا دون تحديد نوعه
              
              
                116
              
              
                 أو اعتبارها تأمينا عينيّا من نوع خاص
              
              
                117
              
              
                ، 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
              
              
                118
              
              
                ، 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
              
              
                119
              
              
                . فالمشرّع إن أراد جعل الدّعوى المباشرة امتيازا، لاستعمل هذا المصطلح
              
              
                120
              
              
                . وعدم استعماله يعود إلى وعيه بتخلّف أهمّ عناصر مفهوم الحقّ العينيّ عن الدّعوى المباشرة
              
              
                121
              
              
                 وإدراكه كذلك بافتقادها لأهمّ خصائص الامتياز: حقّ الأفضليّة وصفة
              
              
              
                الدّين
              
              
                122
              
              
                . 
              
            

          

          	
            
              
                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
              
              
                123
              
              
                . لكن الإقرار بتفضيل الدّائن العادي على غيره من الدّائنين باعتماد معيار التزاحم وجودا وإقصاء
              
              
                124
              
              
                ، 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.
              
            

          

          	
            
              
                
                  إنّ نجاعة الدّعوى المباشرة المخوّلة للمكري لا يضاف لها شيء إذا ما اعتبرت
              
            

          

        

        
          
            من التأمينات الشخصيّة
          
          
            125
          
          
            . كما لا يستنقص منها شيء إذا لم تشترك مع التأمينات العينيّة
          
          
            126
          
          
             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
          
          
            127
          
          
            . فبموجب النّص الخاص الذي خوّله القيام بالدّعوى المباشرة، يجد المكري نفسه في مركز قانونيّ متميّز
          
          
            128
          
          
             بفضل ما تمثلّه هذه الدّعوى المباشرة من ضمان للأداء
          
          
            129
          
          
            . وهذا المركز يزداد تميّزا من خلال الضمانات المنفصلة عن رابطة الالتزام وخاصة منها تلك التي تمنح المكري حقّ
          
          
          
            أفضليّة حقيقيّ
          
          
            130
          
          
             لا مغلوط.
          
        

        
          
            
              الضّمانات المنفصلة عن رابطة الالتزام:
            
          

          
            	
              
                
                  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
                  
                   ).
                
              

            

          

          
            
              
            

            
              
                أ-الضّمانات القانونيّة:
              
            

            
              	
                
                  
                    يعتبر المكري الدّائن الوحيد في التقنين المدنيّ
                  
                  
                    131
                  
                  
                     الذي أقرّ المشرّع لفائدته تأمينين عينيّين قانونيّين هما الامتياز بموجب الفقرة الثانية من الفصل 200 م.ح.ع
                  
                  
                    132
                  
                  
                     وحقّ الحبس بمقتضى الفصل 788 م.ا.ع
                  
                  
                    133
                  
                  
                    . 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
                    
                    ).
                  
                

              

            

          
          
            
              
                1- توسّع في مكوّنات الضّمانات القانونيّة
              
            

            
              	
                
                  
                    عندما تكون الضّمانات القانونيّة من صنف التأمينات العينيّة
                  
                  
                    134
                  
                  
                     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
                
              

              
                	
                  
                    
                      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 ديونا
                      
                        
                      
                      مفضّلة 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"
                    
                    
                      135
                    
                    
                      . فأن تناهز معيّنات الكراء الممتازة الثلاث سنوات بالفصل 200 م.ح.ع، في حين تكون "أجرة سنتين لا أكثر"
                    
                    
                      136
                    
                    
                       بالتشريع المصريّ، فهذا تفوّق مشهود به. لكنّه يظّل تفوّقا نسبيا إذا ما قورن بالامتداد الزّمني للدّيون المضمونة بحقّ الحبس المخوّل كذلك للمكري.
                    
                  

                

                	
                  
                    
                       لقد فتح المشرّع الباب على مصراعيه للمكري ليحبس لديه أمتعة المكري من أجل "استيفاء ما حلّ من الكراء وما سيحلّ في أثناء السّنة"
                    
                      137
                    
                    . 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
                    
                      138
                    
                    ، 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.
                  

                

                	
                  
                    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
                    
                      139
                    
                    . لكن هذا التوسّع في الدّيون المضمونة والمخالف للأحكام العامّة سيتواصل كذلك مع محلّ هذا التأمين.
                  

                

              

            
            
              
                ثانيا: توسّع في المحلّ
              

              
                	
                  
                    محلّ التأمين هو القاعدة التي سيقع التنفيذ عليها عقلة وبيعا لاستخلاص الدّين بالأفضليّة
                    
                      140
                    
                    
                      . 
                      ويبدو أنّ المشرّع أراد أن يوسّع قدر الإمكان من هذه القاعدة وذلك بتخصيص
                    
                    
                      141
                    
                    
                       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
                
                
                  142
                
                
                  . 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
                
                
                  143
                
                
                   بما أنّ ميدان هذا النّظام الاختياريّ الذي لا يشمل إلاّ العقارات
                
                
                  144
                
                
                   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
                
                
                  145
                
                
                  . 
                
              

              
                	
                  
                    
                      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"
                    
                    
                      146
                    
                    
                      . لقد أخذ التوسّع الذي أراده المشرّع مظهرين: أوّلا، لم يقتصر حقّ المكري على حبس الأمتعة التي حسب تعريفها اللّغويّ تكون مرادفة للأثاث
                    
                    
                      147
                    
                    
                      ، 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
                    
                    
                      148
                    
                    
                      ، من حبس مال ليس على ملك المدين كأن يكون على ملك المكتري الثاني أو لغيرهما. 
                    
                  

                

                	
                  
                    
                      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 لنجاعة
                      
                        
                      
                      الدّعوى المباشرة التي يتمتّع بها المكري بناء على الفصلين 775 و776 م.ا.ع كما سبقت إليهما الإشارة
                    
                    
                      149
                    
                    
                      . 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
                    
                    
                      150
                    
                    
                      .
                      
                        
                      
                      غير أنّ هذا التدارك ليس جديّا بما أنّ عبء
                      
                        
                      
                      إثبات علم المكري يتحمّله الغير بناء على قرينة حيازة المنقول سند للمكيّة
                    
                    
                      151
                    
                    
                       التي
                      
                        
                      
                      تجعل 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
                    
                    
                      152
                    
                    
                      . 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.
                    
                  

                

              

            
          
        
      
      
        
          
            3- تدعيم لآثار الضّمانات القانونيّة:
          
        

        
          	
            
              
                يعتبر حقّ الأفضلية جوهر التأمينات العينيّة
              
              
                153
              
              
                 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
              
              
                154
              
              
                 وأفضلية الدّائن الحابس بالفصل 323 م.ا.ع
              
              
                155
              
              
                ، فمعنى 
              
            

          

          	
            
              
                
                  ذلك أنّ أفضليّة المكري ستكون أفضليّة مدعّمة أفقيّا وعموديّا بسبب جمعه أفضليّتين اثنتين. 
              
            

          

        

        
          
            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
          
          
            156
          
          
            ، 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. 
          
        

        
          	
            
              
                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
              
              
                157
              
              
                 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
              
              
                158
              
              
                 في استخلاصها يكون إمّا على أساس الفصل 324 م.ا.ع
              
              
                159
              
              
                 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
              
              
                160
              
              
                . لأنّ "سبيله في البيع وما ترتب عليه سبيل المرتهن الحائز للرّهن"
              
                161
              
              
                .
              
            

          

          	
            
              
                إذا كان الجدل غير محسوم حول ترتيب أفضليّة الدّائن صاحب الامتياز وأفضليّة الدّائن الحابس
              
              
                162
              
              
                ، 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. 
              
            

          

        

        
          
            
              أ-الضّمانات الاتفاقيّة:
            
          

          
            	
              
                
                  رغم اتّساع ما تجود به المخيّلة التعاقديّة للأطراف من ضمانات
                
                
                  163
                
                
                  ، 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
                
                
                  164
                
                
                  . 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.
                
              

            

            	
              
                
                  
                     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
                
                
                  165
                
                
                  .
                
              

            

            	
              
                
                  لكن رغم التّطور المشاد به للتأمينات الشخصيّة وتحديدا للكفالة
                
                
                  166
                
                
                  ، فإنّ اللّجوء إليها كضمان
                  
                    
                  
                  للوفاء 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
                
                
                  167
                
                
                  . 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".
            
          

          
            	
              
                
                  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
                
                
                  168
                
                
                  ، لا تكون قد قصدت بأن يكون دفع ذلك المبلغ على وجه التأمين النقديّ كما رأى البعض ذلك
                
                
                  169
                
                
                  . 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.
                
              

            

            	
              
                
                  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
                
                
                  170
                
                
                  ، 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
                
                
                  171
                
                
                   باعتبار أنّ معيّن الكراء يمكن أن يكون نقودا أو غيرها حسب الفصل 734 م.ا.ع
                
                
                  172
                
                
                  . لكن هذا الأساس يصبح غير متماسك بالنّظر إلى
                
              

            

          

          
            
               الطّبيعة النّقديّة لثمن المبيع
            
            
              173
            
            
               والتي اعتمدها المشرّع عند تنظيمه لآثار دفع العربون. 
            
          

          
            	
              
                
                  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
                
                
                  174
                
                
                  ، وهو ما يؤدّي إلى اعتباره بداية لتنفيذ التزام المكري 
                
                
                  175
                
                
                   أو تنفيذا جزئيّا له
                
                
                  176
                
                
                   يتحقّق بموجب مقاصّة بين ما دفع على وجه التسبقة وبين جملة المبلغ المطلوب
                
                
                  177
                
                
                  . 
                
              

            

            	
              
                
                   أمّا عند عدم إتمام المتعاقد عليه، يكون لدفع العربون أثر تعويضيّ. فأن يكون العربون أوّل ما نظّمه المشرّع من وسائل يحصل بها الوفاء بالعقود
                
                
                  178
                
                
                  ، 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 وألا 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
                
                
                  179
                
                
                   إلى حين البتّ في فسخ العقد. وكأنّ بالعربون قد جعله المشرّع "نوعا من الخطيّة معجّلة الدّفع"
                
                
                  180
                
                
                   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.
                
              

            

            	
              
                
                  
                    
                  
                  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
                
                
                  181
                
                
                  . فخلافا لبعض القوانين المقارنة التي أدرجت العربون صراحة ضمن قائمة التأمينات العينيّة
                
                
                  182
                
                
                  ، 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
                
                
                  183
                
                
                  ، 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.
                
              

            

            	
              
                
                   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
                
                
                  184
                
                
                   باعتبارها من توابع معيّنات الكراء
                
                
                  185
                
                
                   التي يبقى المكتري ملتزما بأدائها.
                
              

            

          

          
            
              
                الخــــــــــاتمة
              
            
          

          
            	
              
                
                  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.
                
              

            

            	
              
                
                  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.
                
              

            

            	
              
                
                  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
                
                
                  186
                
                
                  . ورغم تقليل البعض الآخر من نجاعتها بسبب عدم اللّجوء إليها في التّطبيق
                
                
                  187
                
                
                   أو بسبب القيمة الماليّة لمحل التأمين المتمثّل في الأثاث والتي تحول دون الاستخلاص الكلّي لمعيّنات الكراء
                
                
                  188
                
                
                  ، 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
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               * وإنّما العزّة للكاثر
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            أستاذة مساعدة بكليّة الحقوق والعلوم السّياسيّة بتونس جامعة تونس المنار
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          Sami BOSTANJI, « Confrontation des sources du droit privé : le code des obligations et des contrats à l’épreuve des législations spéciales », in Livre du centenaire du code des obligations et des contrats, unité de recherche, Faculté de droit et des sciences politiques de Tunis, C.P.U, 2006, n° 55, p. 575.↩︎

        

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

        

        	
          
            () تراجع الفصول 767 و768 و774 و788 و796 م.ا.ع.
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            () 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:
          

          
            " م 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: عبد الحق 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 du financement, 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، التأمينات 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 droit civil, 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 و761 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.
            ↩︎
          

        

        	
          
            () يؤخذ الغصب في هذا الموضع بمعناه اللّغويّ: غصبه على الشيء، قهره وغلبه، ابن منظور، لسان العرب، الجزء السّادس، كلمة غصب، ص 632.
            ↩︎
          

        

        	
          
            () 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: محمّد المالقي، 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 sûretés réelles, 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: همّام محمّد 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 الرّزاق أحمد 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. وتكون 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 du financement, 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".
            ↩︎
          

        

        	
          
            () انظر:
          

          J. MESTRE, E. PUTMAN et M.BILLIAU, Traité de droit civil, Droit spécial des sûretés réelles, 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 التأمينات العينيّة 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, La clause 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 clauses contractuelles : 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 et patrimoine, 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، نجاعة الكفالة، قراءة في تبعية التزام الكفيل، مركز النّشر الجامعي، 2010، وانظر كذلك:
          

          Slaheddine MELLOULI, « L’évolution des sûretés personnelles au cours du 2ème siècle : Une évolution de caractère », in L’apport du XXème siècle au droit privé tunisien, Actes du colloque tenu les 23 -24 – 25 avril 1998, Tunis, 2000.↩︎

        

        	
          
            () انظر:
          

          R. DESIRY, Bail d’habitation, op.cit, n°104, p.44.↩︎

        

        	
          
            () نصّ الفصل 768 م.ا.ع على ما يلي: " على المكتري أداء الكراء في الأجل المعيّن في العقد وإلاّ فالمعتبر عرف المكان فإن لم يكن هناك عرف كان الأجل عند انتهاء أمد الكراء والشرط بتعجيله جائز ومصاريف الأداء على المكتري".
            ↩︎
          

        

        	
          
            () عماد فرحات، "دعوى الخروج إن لم يدفع"، مقالة سابقة، ف8، ص 182.
            ↩︎
          

        

        	
          
            () جان دوبلا، شرح مجلّة الالتزامات والعقود التونسيّة، تعريب محمّد المالقي، طبعة أولى، 1948، ج 2، ص 59.
            ↩︎
          

        

        	
          
            () الفصل 304 م.ا.ع: "عند إتمام المتعاقد عليه يطرح ممّا في ذمّة العاقد الذي أعطاه فيطرح من ثمن المبيع أو الكراء إن كان الذي أعطاه هو المشتري أو المكتري".
            ↩︎
          

        

        	
          
            () تراجع سابقا الفقرة عدد 5.
            ↩︎
          

        

        	
          
            () نذير بن عمّو، البيع والمعاوضة، مرجع سابق، ف 140، ص 164 و165.
            ↩︎
          

        

        	
          
            () محمّد المالقي، محاضرات في شرح القانون المدني التونسي، مرجع سابق، ص 251.
            ↩︎
          

        

        	
          
            () انظر:
          

          J. REDOUIN, Les arrhes en droit français, Librairie technique et économique, Paris, 1936, p.109 : « Ceci est évident lorsque les arrhes sont un acompte, puisqu’elles constituent un commencement d’exécution ».↩︎

        

        	
          
            () قرار استئنافي عدد 29 صادر عن محكمة الاستئناف بصفاقس في 12 جانفي 1960، م.ق.ت، 1960، ص 54.
            ↩︎
          

        

        	
          
            () حاتم المحمدي، المقاصة، مذكرة لنيل شهادة الدّراسات المعمّقة، كليّة الحقوق والعلوم السذياسيّة بتونس، 1994، ص5.
            ↩︎
          

        

        	
          
            () ورد تنظيم العربون تحت القسم الأوّل (الفصول من 303 إلى 305) من الباب الرّابع " في بعض وسائل يحصل بها الوفاء بالعقود". يراجع حول الوظيفة الضغطيّة للعربون:
          

          Philippe GERBAY, Moyens de pression privé et exécution du contrat, Thèse Dijon, 1976.↩︎

        

        	
          
            () نذير بن عمّو، البيع والمعاوضة، مرجع سابق، ف 94، ص 113.
            ↩︎
          

        

        	
          
            () جان دوبلا، شرح مجلّة الالتزامات والعقود التونسيّة، مرجع سابق، ص 60.
            ↩︎
          

        

        	
          
            () انظر الرّأي المخالف لدى:
          

          Charlon SCRETAN, Les arrhes de la vente sous Justinien, Thèse Lausanne, Imprimerie La concorde, 1954, p. 28 : « Les arrhes revêtent un caractère de sûreté qui doit leur être essentiel ».↩︎

        

        	
          
            () على غرار قانون التأمينات الصّيني لسنة 1995 الذي اعتبر العربون تأمينا إلى جانب الكفالة والرّهن العقاري ورهن المنقول وحق الحبس. انظر:
          

          NING YU, Droit chinois, un aperçu des sûretés, Barreau du Québec, Volume 31, n° 6, 1er avril 1999.↩︎

        

        	
          
            () انظر الرّأي المخالف، حنان بن جلّول، التعاقد بالعربون، مذكّرة لنيل شهادة الدّراسات المعمّقة، كليّة الحقوق والعلوم السّياسيّة بتونس، 2002، ص 135 وما يليها وخاصة ص 135 "ويناء على ما تقدّم يبرز العربون مانحا لحقّ عينيّ هو حقّ الحبس".
            ↩︎
          

        

        	
          
            () انظر:
          

          J. REDOUIN, Les arrhes en droit français, op.cit, p. 50.↩︎

        

        	
          
            () انظر:
          

          Jérôme HUET, Droit civil, Les principaux contrats spéciaux, op. cit, n° 2117, p. 767 : « Il est fréquent que le loyer s’accompagne en matière immobilière, de certains accessoires : dépôt de garantie, généralement requis en début du contrat » ; Ph. MALAURIE, L. AYNES et P.Y.  GAUTIER, Les contrats spéciaux, op.cit, n° 693, p. 394.↩︎

        

        	
          
            () 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.
            ↩︎
          

        

      

    
  
    
      
        
          
          دعوى تقليد حقوق الملكية الصناعية
        
      

      
        
          
            
              عائشة بوخاري
            
          
        
        
          1
        
        
          
            
              
                *
              
            
          
        
      

      
        
          تعد حقوق الملكية الصناعية من الموضوعات المهمة على المستوى الوطني والدولي في ضوء ما يشهده العالم من ثورة تقنية وظهور أنواع جديدة من الأعمال التي تستخدم فيها وسائل التكنولوجيا كالحواسب وشبكة الأنترنت، ولأن الهدف من الملكية الصناعية هو بالنتيجة تعزيز التقدم الاقتصادي والاجتماعي والثقافي للمجتمع من خلال تطوير وادارة القوانين والمعاهدات الدولية الخاصة بهذه الحقوق، ولما كان الأمر كذلك سعى المشرع الجزائري ومنذ الاستقلال إلى انشاء منظومة قانونية لحماية حقوق الملكية الصناعية وتطويرها، ولأن عقارب التطور تسري بوتيرة متسارعة حاول المشرع مواكبة هذا التطور لتتناسب وتتلاءم مع التطورات المتسارعة في هذا المجال، وعلى الرغم من أن حقوق الملكية الصناعية تحظى بحماية تشريعية في الجزائر إلا أن قطاع المعلومات والمعارف شهد نموا لا مثيل له الأمر الذي أدى إلى ازدياد الاعتداءات.
        
      

      
        
          لذلك كان لابد من اللجوء إلى قوة زاجرة تتيح وضع حد سريع لهذه الاعتداءات وذلك لا يتأتى إلا عن طريق دعوى التقليد، 
          
            فماذا يقصد بالتقليد كجريمة يعاقب عليها القانون؟
          
           وهو الشيء الذي سنجيب عليه من خلال دراستنا لهذا الموضوع، حيث سنقسم موضوع دراستنا إلى 
          
            محورين: يأتي الأول بعنوان أركان دعوى التقليد 
          
          والذي سنعرج فيه إلى معرفة أركان دعوى التقليد بداية بتحديد الركن الشرعي، ثم تبيان الأفعال التي تدخل في صميم تكوين الركن المادي للجريمة، لنأتي في نهاية هذا المحور للحديث عن الركن المعنوي والمتمثل في اتجاه ارادة الفاعل مع علمه بأركان الجريمة إلى إحداث النتيجة المتوخاة من الفعل.
        
      

      
        
          أما
          
             المحور
          
          
          
            الثاني فيأتي
          
          
          
            بعنوان شروط
          
          
          
            ممارسة دعوى التقليد
          
          ، والذي سنتطرق من خلاله الى معرفة الجهة المختصة بالنظر في دعوى التقليد، ثم نسلط الضوء لتوضيح شرط التسجيل أو الإيداع كشرط لتحريك الدعوى، وفي الأخير سنتطرق إلى معرفة أطراف دعوى التقليد.
        
      

      
        
          المحور الأول: مفهوم دعوى التقليد وأركانها
        

        
          
            تعرف حقوق الملكية الصناعية على أنها حق استئثار صناعي وتجاري تخول لصاحبها أن يستأثر قبل الكافة باستغلال ابتكار جديد أو استغلال شارة مميزة
          
          
            2
          
          
            ، وتعرف أيضا على أنها سلطة مباشرة يمنحها القانون للشخص بحيث تعطيه مكنة الاستئثار بكل ما ينتج عن فكره، فهي ترتب لصاحبها نوعين من المصالح: مصلحة في نسبة اختراعه إليه ومصلحة في الاستفادة ماليا عن طريق الطرح والتداول.
          
          
            3
          
        

        
          
            تضم حقوق الملكية الصناعية العلامات الصناعية والتجارية، براءات الاختراع الرسوم والنماذج الصناعية، تسميات المنشأ، وكل هذه الحقوق في مجملها تتعرض للاعتداء عن طريق تقليدها وتزييفها، والتقليد في الملكية الصناعية يقوم على توافر عنصرين يتمثل أولهما في ضرورة الاعتداء على حق من حقوق الملكية الصناعية عن طريق الاعتداء المباشر أو غير المباشر، والعنصر الثاني هو اغتصاب الحق دون موافقة صاحبه لأن التقليد كأصل عام لا يشكل جريمة يعاقب عليها القانون، ففعل التقليد في حد ذاته غير كاف بل يستوجب اضافة إلى ذلك أن يتم العمل المقلد من دون رضا صاحبه، أما إذا كان الفعل برضا صاحب الحق وبترخيص منه ففي هذه الحالة نكون امام اعادة التصنيع وبالتالي تنتفي عدم المشروعية، وعليه سيتم دراسة هذه العناصر وفق مايلي:
          
        

        
          
            
              أولا: الركن الشرعي
            
          

          
            
              لا يمكن معاقبة الشخص الا بوجود نص قانوني يقرر تلك العقوبة وهذا ما يسمى بمبدأ شرعية الجرائم والعقوبات، وقد قضت بذلك المادة الأولى من قانون العقوبات الجزائري وبما أن قوانين الملكية الصناعية قد وضعت الجريمة وبينت عناصرها المادية والمعنوية والعقوبة المقررة لها، لذلك تعتبر الجريمة التي يقترفها مرتكبها وهي التقليد معاقب عليها ولا يمكن معاقبة شخص على فعل لم يجرمه القانون.
            
            
              4
            
            
              
            
          

          
            
              وعليه فلا يمكن اعتبار عمليات استغلال البراءة أو العلامة عمليات تقليد إلا إذا كانت غير مشروعة، أي يجب أن يكتسب الاعتداء طابعا غير شرعيا، فالركن الشرعي يوضح الأفعال المادية غير المشروعة التي تتكون منها هذه الجريمة، وهي جوهر الركن المادي.
            
          

        
        
          
            
              ثانيا: الركن المادي
            
          

          
            
              إذا كان الركن المادي بمفهومه الجنائي هو كل تعدي أو تهديد لمصلحة أو حق يحميه القانون، فإنه بالنسبة إلى جنحة التقليد سلوك مادي ارادي صادر عن الجاني يجرمه القانون، ويشترط في هذا السلوك مايلي:
            
            
              5
            
          

          
            	
              
                أن يكون الشيء الذي تعرض للتقليد واجب الحماية بموجب القانون.
              
            

            	
              
                أن يكون الحق المعتدى عليه متعلقا بملك الغير.
              
            

            	
              
                أن يقع اعتداء فعلي مباشر أو غير مباشر على الشيء المحمي
              
            

          

          
            
              إن المشرع الجزائري كعادته يتهرب عن اعطاء مفهوم واضح ومحدد، لأي نوع من الجرائم ويفعل ذلك مع جنحة التقليد ولربما في هذه الأخيرة له عذره والذي نراه مقبول إلى حد ما، نظرا لتنوع هذه الجريمة وتشعبها بحسب تنوع تلك التصرفات التي يراها المشرع الجزائري غير مشروعة، فقد جعل المشرع الجزائري من التقليد جنحة، وهو بذلك يكون قد اختار منهجا وسطا، حيث لم يهون الأمر ليجعله مجرد مخالفة ولم يبالغ فيه فيجعله جناية.
            
          

          
            
              ويتجسد الركن المادي لجنحة التقليد في وضع شهادة التسجيل كتقليد اختراع أو علامة أو تسمية منشأ أو رسم أو نموذج صناعي، ولا يعد كذلك بعد التسجيل، لأن هذه الحقوق لا يمكن حمايتها الا بعد التسجيل،
            
            
              6
            
            
               فالتقليد الواقع بموافقة صاحب شهادة التسجيل لا يعد تقليدا معاقب عليه، فقد يكون بموجب عقد مع صاحب الشهادة أو من قام باستغلالها وفقا لترخيص جبري منح له بموجب القانون، بينما يعد تقليدا إذا وقع دون موافقة صاحب شهادة التسجيل أو دون علمه، مالم تكن تلك الشهادة قد سقطت لأحد الأسباب.
            
            
              7
            
          

          
            
              إن النشاط المجرم في جريمة التقليد يتحقق عند المساس بحق من حقوق صاحب البراءة سواء كان النشاط الذي قام به المقلد متقنا أم غير متقن، فلا يشترط فيه سوى أن يكون كافيا لخداع الجمهور عن حقيقته المزيفة، ولا يشترط في هذا النشاط التشابه التام بينه وبين النشاط الأصلي محل الحماية، إذ يشترط فقط لتقدير هذا النشاط أن يكون كافيا لخداع الرجل العادي، أو احداث لبس لدى الجمهور يؤدي بهم إلى عدم التمييز بين الشيء المقلد والشيء الأصلي،
            
            
              8
            
            
               لكن إذا كان التقليد مفضوحا بحيث لا ينخدع فيه أحد لا تقوم جريمة التقليد، ومن جانب آخر لا يشترط في اللبس أن يقع فعلا، بل يكفي أن يكون محتمل الوقوع، لأن غاية المشرع ليس فقط حماية المخترع صاحب البراءة وإنما حماية المستهلك أيضا.
            
          

          
            
              
            
          

          
            
              وفي العلامة يقوم الركن المادي باصطناع علامة مطابقة تماما للعلامة الأصلية أو نقل الأجزاء الرئيسية، بحيث تشبه العلامة المقلدة العلامة الأصلية بصورة تؤدي لانخداع الجمهور وتضليله، اضافة إلى استعمال علامة تجارية مملوكة للغير أو علامة مقلدة لها نفس نوع المنتوج التي سجلت تلك العلامة من أجلها، اضافة إلى فعل البيع أو الاقتناء بقصد البيع أو العرض لبيع منتوج يحمي العلامة دون وجه حق،
            
            
              9
            
            
              
            
          

          
            
              أما في مجال التصاميم الشكلية للدوائر المتكاملة، فإن تقليدها يقوم باستنساخ التصميم أو بإدماجه في دائرة متكاملة، ويجرم النسخ الجزئي على غرار النسخ الكلي وذلك متى انصب على جزء أصلي،
            
            
              10
            
            
               وفي مجال الرسوم والنماذج الصناعية يتحقق فعل التقليد المباشر من خلال النقل الكامل للرسم أو النموذج أو إعادة إنتاج أحد الخصائص المميزة وتحتاج هذه الجنحة لقيامها التحقيق المادي للموضوع المحمي، إلا أن هذا الشرط لا يمنع من متابعة عمليات الصنع التي لم تنتهي مادام أنها تقدمت بشكل يضع حدا لأي شك حول ما تم اغتصابه.
            
            
              11
            
            
              
            
          

          
            
              بالرجوع إلى الأمر 06-03 المؤرخ في 19 جويلية 2003 والمتعلق بالعلامات نجد أن المشرع الجزائري كفل الحماية القانونية للعلامة بناء على فكرة التسجيل لدى الهيئات المختصة، إذ في غياب ذلك لا يمكن تفعيل الحماية الجزائية بل فقط المدنية، وعلى هذا الأساس يمكن للمتضرر من انتهاك علامته رفع دعوى التقليد سواء كان صاحب العلامة المعنية أو صاحب الترخيص باستغلالها ضد مرتكب التقليد أيا كان شكله،
            
            
              12
            
            
               كما يمكن أن يظهر تقليد العلامة في شكل اغتصاب علامة مملوكة للغير.
            
          

          
            
              
            
            
              أما براءة الاختراع في القانون الجزائري فتتمتع بحماية قانونية تكفلها مختلف النصوص المنظمة لبراءات الاختراع ويتعلق الأمر اساسا بالأمر 03-07 المؤرخ في 19 جويلية 2003
            
            
            
              والمتعلق ببراءات الاختراع في القانون الجزائري، بحيث تقر مواد هذا الأمر حق مالك البراءة لمدة عشرين سنة ابتداء من تاريخ ايداع الطلب،
            
            
              13
            
            
               وتكريسا للحماية الجزائية نص المشرع على حالة الاعتداء على ملكية البراءة المحددة ضمن مجال الاحتكار المعترف به لصالح مالك البراءة، وتقوم جنحة تقليد براءة الاختراع على صنع المنتوج المحمي بالبراءة أو تسويقه.
            
            
              14
            
            
               كما يمكن متابعة ومعاقبة كل من قام عمدا بإخفاء شيء مقلد أو بيعه أو عرضه للبيع أو إدخاله إلى التراب الوطني. 
            
          

          
            
              وعليه يمكن القول أن المشرع الجزائري يعاقب في تقليد حقوق الملكية الصناعية على أفعال الصنع وبيع منتوجات مقلدة واستعمالها والاخفاء والاستيراد، إلا أن هذه الأفعال لا تخص كافة حقوق الملكية الصناعية، بل بعضها دون الآخر وهذا الأمر لا يجد ما يبرره فإذا كانت أفعال الصنع والبيع والاستعمال تسري على كافة الحقوق، فإن جنحة إخفاء أشياء مقلدة لا تخص سوى براءة الاختراع، ونفس الأمر بالنسبة لجنحة استيراد منتوجات مقلدة والتي نص عليها التشريع الخاص ببراءة الاختراع والتصاميم الشكلية للدوائر المتكاملة.
            
          

        
        
          
            
              ثالثا: الركن المعنوي
            
          

          
            
              نعني بالركن المعنوي ذلك الجانب الشخصي أو النفسي للجريمة، فلا يكفي لقيام الجريمة مجرد تواجد الواقعة المادية التي تخضع لنص التجريم، بل لابد من أن تصدر عن ارادة فاعلها وترتبط به ارتباطا معنويا وأدبيا.
            
            
              15
            
          

          
            
               وللركن المعنوي صورتان هما القصد الجنائي والخطأ، أما القصد الجنائي هو أن تتجه ارادة الفاعل إلى ارتكاب الجريمة مع العلم بأركانها، أما الخطأ فهو اتجاه الفاعل إلى القيام بالفعل، ولكن دون قصد احداث النتيجة عن غير قصد
            
            
              16
            
            
              ، وجريمة التقليد جريمة عمدية يلزم لقيامها توافر القصد الجنائي بعنصريه العلم والإرادة، أي علم بعناصر الجريمة وارادة متجهة إلى السلوك الإجرامي، وهذا ما يعرف بالقصد الجنائي العام.
            
            
              17
            
            
              
            
          

          
            
              وهناك من الفقه من يرى عدم كفاية القصد الجنائي بالمعنى العام بل لابد من توافر قصد جنائي خاص، إلا أن النصوص التي تجرم فعل التقليد لم تشترط ذلك، وهو الرأي الذي سار عليه أغلب الفقه
            
            
              18
            
            
              ، فيعاقب المقلد حتى ولو كان حسن النية أو جاهلا منح شهادة التسجيل بحجة أن القانون لم يضف ما يدل على اشتراط سوء نية المقلد وهو القصد الخاص للجاني
            
            
              19
            
            
              .
            
          

          
            
              والسؤال الذي يطرح نفسه في هذا المقام 
              
                كيف يتم إثبات القصد الجنائي لجنحة التقليد؟
              
            
          

          
            
              إذا كان من المسلم به أن القصد الجنائي واقعة نفسية تتخذ شكل الإرادة الواعية للقيام بالفعل المجرم، فإنه من الصعوبة بمكان من الناحية العملية إثبات هذا القصد، وذلك بوجود مبدأ دستوري أساسه افتراض براءة المتهم مهما كان وزن الأدلة أو قوة الشكوك التي تحوم حوله،
            
            
              20
            
            
               وتعد هذه القرينة مطلقة يستفيد منها المتهم سواء كان عائدا أو مبتدئا، فالإدانة السابقة للشخص لا تؤكد التهمة المنظورة في تلك اللحظة، ويستفيد منها مهما كانت جسامة الجريمة المسندة إليه، وعلى امتداد المراحل التي تمر بها الدعوى الجنائية منذ مرحلة الاستدلال إلى اللحظة التي يصدر فيها الحكم بالإدانة حائزا لقوة الشيء المقضي فيه.
            
            
              21
            
            
              
            
          

          
            
              ويترتب على هذه القرينة نتائج هامة في المحيط الإجرائي وأولها وأخطرها توزيع عبئ الإثبات بين المتهم والنيابة العامة، بحيث لا يلتزم المتهم بإثبات براءته، وإنما تلتزم النيابة العامة بإثبات وقوع الجريمة قانونا، فإن كان الدليل غير كاف وجب القضاء ببراءة المتهم لأن الشك ينبغي أن يفسر لصالح المتهم.
            
            
              22
            
          

          
            
              وبالرجوع إلى جنحة التقليد فنجدها تتضمن أحكاما مخالفة للقواعد العامة فيما يتعلق بالإثبات، وهذا يعني أن حسن النية لا يفترض في مجال جريمة التقليد، حيث تنشأ قرينة بسيطة تلقي المسؤولية على عاتق المقلد، ويعود عليه إثبات عكس ذلك.
            
            
              23
            
          

          
            
              حسنا فعل المشرع عند انتهاجه منهج قلب قرينة البراءة، لأن من وجدت بحوزته علامة مقلدة، عليه أن يثبت حسن نيته في حيازتها، وذلك بأن يكون مثلا قد اشتراها دون علمه بأنها مقلدة وأنه أخذ الحيطة والحذر اللازمين أثناء عملية الشراء، فإذا أثبت ذلك كانت براءته مستوجبة، أما وإن عجز عن إقناع القاضي بحسن نيته في الحيازة فإنه يتحمل تبعة المسؤولية الجزائية.
            
          

          
            
              وعليه يمكن القول من خلال قراءة الوصف القانوني لجنحة التقليد أن الإرادة محل الاعتبار هي ارادة سلوك أو إرادة نتيجة أو كلاهما معا، وهذا هو المعنى الدقيق لمصطلح (العمل المتعمد)، كما تبناه المشرع في وصف جنحة التقليد، وهكذا يبرز الركن المعنوي لجنحة التقليد من حيث كونه انصراف إرادة الجاني لارتكاب جنحة التقليد مع علمه بذلك وبالتالي يكفي لقيام جنحة التقليد القصد العام دون اشتراط البحث في نية المقلد.
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          المحور الثاني: شروط ممارسة دعوى التقليد
        
      

      
        
          لقد نظم المشرع الجزائري حماية حقوق الملكية الصناعية في عدة مواد لاسيما ما يتعلق بتقليد أو استغلال أو استعمال هذه الحقوق غير المشروعة أو وضع بيانات بغير وجه حق، كما أقر حق التعويض عن الأضرار التي تصيب صاحب هذه الحقوق، لذلك لابد من اتباع اساليب القانون في هذا الصدد لإيقاف الاعتداء ومنعه من الاستمرار ومعاقبة الفاعل وبتعويض المضرور، إن أهم الوسائل القانونية التي تتبع في هذا الصدد هي دعوى التقليد.
        
      

      
        
          
            فماهي شروط
          
          
          
            ممارسة دعوى التقليد؟
          
        
      

      
        
          
        

        
          
            أولا: المحكمة المختصة
          
        

        
          
             القاعدة العامة أن المحكمة المختصة هي مكان ارتكاب الجريمة، ولكل فعل ضار مكان معين تختص به محكمة ذلك المكان، وقد ترتكب الجريمة وتظهر في عدة أماكن كتقليد اختراع وبيعه في عدة أماكن، وتقليد علامة تجارية وبيع السلع التي تحملها في عدة أماكن، وكذلك بالنسبة لاستغلال العلامة المقلدة أو تسمية المنشأ أو الرسوم أو النماذج الصناعية، يمكن معرفة المحكمة المختصة من المادة 329 من قانون الإجراءات الجزائية الجزائري، حيث تختص محليا بنظر الجنحة محكمة محل الجريمة أو محل اقامة احد من المتهمين أو شركائهم أو محل القبض عليهم حتى ولو كان هذا القبض قد رفع لسبب اخر.
          
          
            1
          
        

        
          
            كما تختص المحكمة كذلك بنظر الجنح والمخالفات غير القابلة للتجزئة أو المرتبطة وتختص المحكمة التي ارتكبت في نطاق دائرتها المخالفات دون سواها بنظر تلك المخالفات، فالمحكمة المختصة إذن هي محكمة مكان تقليد أحد عناصر الملكية الصناعية وهو مكان منشأته عادة لأنها المكان الخاص بتجارته، وقد يمتد إلى عدة منشآت فيكون كل منها مسؤولا عن جريمة التقليد أو الاستغلال أو الاستعمال او المساس بهذه الحقوق، فتكون المحكمة المختصة مكان كل من المحاكم الموجودة في مكان كل منشأة فعلت ذلك.
          
          
            2
          
          
            
          
        

        
          
            أما إذا وقع التقليد وبدأ الجاني أو غيره بنقل هذه البضاعة إلى مكان آخر بقصد بيعها، وقبل أن يتم البيع تم القبض على الجناة فتعد المحكمة المختصة هي محكمة مكان القبض عليهم، وقد لا يتم القبض عليهم في مكان التقليد أو البيع، وإنما يوجد ادعاء ضدهم في قضية اخرى، وتبين من خلال المحاكمة أن هناك تقليد أو بيع مواد مقلدة أو استغلال أو استعمال أو مس بحقوق الملكية الصناعية، فالمحكمة المختصة هي محكمة النظر في الدعوى الأصلية.
          
          
            3
          
          
            
          
        

        
          
            وبالنسبة لمحكمة محل الإقامة فهي محكمة اقامة المتهم إذا وجدت البضاعة في مسكنه بسبب الاستعمال أو أي سبب آخر.
          
        

        
          
            
              وعليه فالمحكمة المختصة هي محكمة مكان تقليد أحد عناصر الملكية الصناعية أي محكمة مكان تنفيذ فعل التقليد، وليست المحكمة التي تمت فيها الأعمال التحضيرية فقط. 
          
        

      
      
        
          
            ثانيا: التسجيل أو الإيداع كشرط لتحريك دعوى التقليد
          
        

        
          
            لا ترفع دعوى التقليد عند الاعتداء على العلامة أو الرسم أو الاختراع في حالة عدم التسجيل أو الإيداع، ومنه تظهر أهمية عملية التسجيل الرسمي، فهو شرط للتمتع بالحماية القانونية، وبالتالي فلابد من اتخاذ إجراءات خاصة، فدعوى التقليد تكون مكفولة لصاحب الحقوق المودعة فقط، أما في حالة عدم التسجيل أو الايداع فلا يحق لصاحبه إلا التمتع بالحماية المدنية المؤسسة على أساس المنافسة غير المشروعة الخاضعة للقانون المدني.
          
          
            4
          
        

        
          
            فالتسجيل أو الايداع هو إلزام صاحب الحق بتسليم نسخة أو أكثر من الشيء الذي يريد حمايته لإحدى الهيئات المختصة والمحددة قانونا لهذا الغرض، وقد يكون التسجيل إجباريا إذا كان القيام به شرطا للتمتع بالحماية، وقد يكون اختياريا عندما لا يكون القيام به شرطا للحماية، ويرجع الأمر في ذلك إلى النظام القانوني لكل بلد،
          
          
            5
          
          
             فالتسجيل يمكن أن تعتبره الجهة القضائية المختصة قرينة على صحة الوقائع المسجلة.
          
        

        
          
            وبالرجوع إلى التشريع الجزائري نجد نصوصه قد احتوت على شرط التسجيل، حيث اعتبرته من الإجراءات الشكلية التي تقيد لدى المعهد الوطني الجزائري للملكية الصناعية ولابد من التمييز بين أفعال التقليد السابقة للإيداع عن الأفعال الواقعة بعد الإيداع، حيث لا تخول أعمال التقليد السابقة للإيداع، أي حق في رفع دعوى جنائية.
          
          
            6
          
          
            
          
        

        
          
            

            
              وبالتالي تعتبر الدعوى الجنائية مرفوعة من غير ذي صفة وغير مقبولة إذا قام صاحب الحق في العلامة أو الاختراع أو التأليف برفعها قبل مباشرة اجراءات التسجيل واتمامه، أو بعد انتهاء مدة التسجيل دون تجديده، حيث لا يعد فعل الاعتداء عليها مكونا لجريمة جنائية، وإن كان يصلح أساسا للمطالبة بالتعويض المدني عن طريق رفع دعوى مدنية فقط على أساس المنافسة غير المشروعة.
          
        

      
      
        
          
            ثالثا: أطراف دعوى التقليد
          
        

        
          
            تعتبر المتابعة الجزائية لجنحة التقليد بمثابة اخراج هذه الجنحة من حالة السكون إلى حالة الحركة، وهي عملية تقوم بها جهات معينة خول لها القانون تحريك دعوى التقليد والإشكال المطروح حول ما إذا كان رفع دعوى التقليد ينحصر في صاحب الحق أم من الممكن لأطراف أخرى رفع هذه الدعوى؟
          
        

        
          
            
              تحريك دعوى التقليد من طرف النيابة العامة
            
          

          
            
              تعد النيابة العامة جهاز قضائي عبر عنه الفقه بمصطلح القضاء الواقف، لمطالبته بتسليط عقوبة أو تدبير احترازي ضد مرتكب الجريمة ويتمثل دور النيابة العامة في قيامها بنشاط اجرائي تمارسه باسم المجتمع، محله توجيه الاتهام إلى المتهم الذي ارتكب نشاط مجرم، وهي بذلك سلطة ادعاء وهذه السلطة مستقلة عن سلطة التحقيق التي يباشرها قاضي الموضوع.
            
            
              7
            
          

          
            
              إن الأصل في النيابة العامة أنها تتولى المتابعة التلقائية بكافة الأفعال المجرمة بنص قانوني، لكن هل تتمتع النيابة بصدد دعوى التقليد بهذا الحق؟ 
            
          

          
            
              في هذا الاطار ونظرا لكون جنحة التقليد اعتداء مزدوج على المجتمع من جهة وعلى صاحب الحق من جهة أخرى، فإن النيابة العامة مخولة قانونا بملاحقة الجاني مرتكب الجريمة بصفتها جهة اتهام متى وصل إلى علمها ذلك، على أنها مقيدة في ذلك بدواعي نظام الشرعية ومتطلبات نظام الملائمة.
            
            
              8
            
          

          
            
              وعليه يمكن القول أن للنيابة العامة الحق في تحريك هذه الدعوى بمجرد اكتشاف الضبطية القضائية لأعمال تعد في نظر القانون تقليد، وعندئذ يصبح من حقها متابعة الجاني بجنحة التقليد حتى ولو لم تكن هناك شكوى من المتضرر الذي يمكن سماعه كطرف مدني في الدعوى، غير أنه إذا أبدى هذا الأخير رضاه على هذا التقليد فإنه يجب على النيابة العامة اصدار مقرر حفظ، إلا إذا ارتأت النيابة أنه حتى مع وجود هذا الرضا فإن مصلحة المستهلك تكون في خطر، وهنا أساس المتابعة لا يستند إلى جنحة التقليد بل إلى الأحكام الجزائية لقانون حماية المستهلك.
            
          

        
        
          
            
              تحريك دعوى التقليد بشكوى من المتضرر
            
          

          
            
              يمكن لصاحب الحق، أي الممتلك للبراءة أو العلامة أو الرسم أن يتقدم بشكوى إلى النيابة العامة يدعي فيها بوجود مساس أو انتهاك لحق من حقوقه المحمية، وفي هذه الحالة يتعين على النيابة العامة فتح تحقيق ابتدائي بشأنها بتكليف الضبطية القضائية بإجراء تحريات حول موضوع الشكوى، وعند الانتهاء من هذه التحريات تتولى النيابة العامة مهمة التكييف القانوني للوقائع، ومتى تأكد لها توافر أركان جنحة التقليد فإنها تحيل الجاني إلى محكمة الجنح.
            
            
              9
            
          

        
        
          
            
              تحريك دعوى التقليد عن طريق شكوى مصحوبة بادعاء مدني
            
          

          
            
              أجاز المشرع لكل ذي مصلحة تحريك دعوى التقليد من خلال شكوى مصحوبة بادعاء مدني شريطة تقديمها طبقا لأحكام المادة 72 من قانون الإجراءات الجزائية الجزائري وتودع هذه الشكوى مباشرة أمام قاضي التحقيق المختص إقليميا، وتكون هذه الشكوى محل دراسة من القاضي، وإذا ما لاحظ توافر أركان جنحة التقليد فإنه يأمر المدعى المدني بدفع كفالة وهي عبارة عن مبلغ مالي يخضع تقديره للسلطة التقديرية لقاضي التحقيق ويتساوى في دفع هذه الكفالة كافة المدعين المدنيين أيا كانت جنسياتهم شريطة انتمائهم إلى دولة من دول الاتحاد المنطوية ضمن اطار اتفاقية باريس لحماية الملكية الفكرية.
            
            
              10
            
            
              
            
          

          
            
              تخضع الشكوى المصحوبة بادعاء مدني إلى رقابة وكيل الجمهورية الذي يبدي رأيه فيها بناء على طلب قاضي التحقيق، ومتى تم استيفاء هذه الشروط والشكليات يباشر قاضي التحقيق بحثه في الشكوى بسماع الأطراف وتدوين تصريحات وشهادات شهودهم، وفحص أدلة الإثبات وتقديرها فإذا ما ثبتت أركان هذه الجنحة ينتهي عمله بإصدار أمر بإحالة الجاني إلى محكمة الجنح.
            
            
              11
            
            
              
            
          

          
            
              ومما سبق بيانه يتضح لنا أن حقوق الملكية الصناعية هي سلطة مباشرة يمنحها القانون للشخص، بحيث تعطيه مكنة الاستئثار بكل ما ينتج عن فكره، فهي ترتب لصاحبها نوعين من المصالح، مصلحة في نسبة اختراعه لنفسه ومصلحة في الاستفادة ماليا عن طريق الطرح والتداول في السوق، وهي تعتبر من أقوى دعائم التطور الصناعي والاقتصادي، ولكنها الأكثر تعرضا للاعتداء، لذلك سعى المشرع الجزائري لتوفير الحماية القانونية لهذه الحقوق، حيث نص على فكرة التسجيل لدى الهيئات المختصة واعتبرها شرط من شروط قبول دعوى التقليد التي ترفع لوقف الاعتداء وتعويض المضرور ومعاقبة الفاعل، إذ في غياب ذلك لا يمكن تفعيل الحماية الجزائية بل فقط المدنية، ويكون ذلك على أساس دعوى المنافسة غير المشروعة.
            
          

        
      
    
    
      

      
        	
          
            - أنظر المادة (329) من قانون الإجراءات الجزائية الجزائري.
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            - عجة الجيلالي، المرجع السابق، ص 138.
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            - سمير جميل حسين الفتلاوي، المرجع السابق، ص 397.
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            - نسرين بلهواري، المرجع السابق، ص 23.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - سمير جميل حسين الفتلاوي، المرجع السابق، ص 307.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - نسرين بلهواري، المرجع السابق، ص 30.
            ↩︎
          

        

        	
          
             - محمود نجيب حسني، شرح قانون الإجراءات الجزائية، دار النهضة، مصر، 1965، ص 28.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - محمود نجيب حسني، المرجع السابق، ص 30.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - بارش سليمان، شرح قانون الإجراءات الجزائية، دار الشهاب، الجزائر،1986، ص61
            ↩︎
          

        

        	
          
             - عجة الجيلالي، المرجع السابق، ص135.
            ↩︎
          

        

        	
          
             - بارش سليمان، المرجع السابق، ص 66.
          

          
            دراسة مسألة التسويق السياسي والتنافس الانتخابي في تونس على واقع الانتخابات التشريعية والرئاسية القادمة
          

          
            
              
                عبد الستار عاتي
                *
              
            
          

          
            
              
                سعيد جوادي
                **
              
            
          

          
            
              
                رنا العاشوري
                ***
              
            
          

          
            مقدمة:
          

          
            يمكن أن نعتبر التسويق السياسي مفهوما جديدا ظهر في العشريات الأخيرة من القرن الماضي، ولعل اكتساحه مواضيع الدراسات العلمية والأبحاث يكمن في الدور المهم والحاسم الذي يلعبه في الانتخابات في كل بلدان العالم. ومن أهمّ العوامل التي ساهمت في تطوّره وفي غزوه عالم السياسة، التطور المذهل الذي شهدته وسائل الإعلام وخاصة البصرية والتأثير الذي تمارسه على خيارات مشاهديها
            وسلوكاهم.
          

          
            ويجدر
            بنا ألاّ نُهمل العوامل التي ساهمت في ظهور التسويق السياسي، مثل الاعتماد على مجموعة من العلوم الإنسانية التطبيقية، ومنها على سبيل الذكر لا الحصر: علم الإحصاء وعلم النفس وعلم الاجتماع. إنّ العلوم الإنسانية التطبيقية تدعم التنبؤ باختيارات الناخبين وبتوجهاتهم المستقبلية عند الاقتراع، ممّا يخوّل للسياسي أن يعدل بعض أهدافه في خطاباته لكي يحسّن من نسبه في استطلاعات الرأي.
          

          
            وستركز هذه الدراسة على العلاقة بين التطورات الاقتصادية والسوق السياسي اعتبار للترابط الوثيق بين الوضع الاقتصادي والوضع السياسي. ومن أهمّ الأسئلة التي تطرح نفسها في هذا السياق، هل تتأثر اختيارات الناخب في الاقتراعات في حالة الركود الاقتصادي؟ وهل التطرف السياسي مرتبط بالأزمات والصعوبات الاقتصادية التي تواجه البلدان؟
          

          
            ماهية التسويق السياسي:
          

          
            يمكن تحديد ماهية التسويق السياسي بالتركيز على مدى ارتباطها بمفهوم السياسة، حيث يمكن اعتبار التسويق السياسي وسيلة لدعم حزب ما لتولي السلطة، ولعل أغلب الدراسات كانت تعتمد في تحديد ماهية التسويق السياسي على الجانب السياسي والجانب التسويقي لهذا المفهوم.
          

          
            وترتكز ورقة البحث هذه على الجانب الاقتصادي للتسويق السياسي لنتبين الخصائص الاقتصادية التي تميّز السوق الانتخابية مقارنة ببقية الأسواق، لأن السوق الانتخابية لها خاصياتها الاقتصادية التي تجعل منها سوقا فريدة من نوعها.
          

          
            وسوف نقتصر في هذه المرحلة من البحث، على تحليل الجانب السياسي والتسويقي لهذا المفهوم وسنقوم بتحديد تاريخ التسويق السياسي.
          

          
            مفهوم التسويق السياسي:
          

          
            يمكن اعتبار التسويق السياسي مفهوما حديثا يعتمد على تحليل بيانات وبناء تخطيط يستند إلى مقاييس علمية بهدف التحكم في البرامج السياسة، ويستهدف خاصة تحسين العلاقة بين السياسي والجمهور الناخب.
          

          
            كما يمكن تحديد مفهوم التسويق السياسي بالابتعاد عن المفهوم التسويقي نفسه الذي يعكس مفهوما تجاريا، مما دفع البعض إلى اعتبار هذه الظاهرة متعلقة بالطريقة التي يستعملها أي حزب أو تنظيم سياسي لإيصال خطابه وأفكاره للجمهور السياسي، لغرض التأثير على سلوك الناخب وتحقيق شعبية حزبية هدفها الأخير هو الوصول إلى السلطة.
          

          
            إن مصطلح التسويق السياسي هو نتيجة اندماج بين علم السياسة والتسويق ويمكن اعتباره ميدانا قد استحوذ على تقنيات التسويق لإنشاء إعلانات سياسية جذابة للمشاهد
            وتحسين أشكال الحملات السياسية عبر الاعتماد على آراء المتخصصين والاستشاريين والمسؤولين على الحملات السياسية الذين يعتمدون في أفكارهم ونصائحهم على ثوابت علمية وعلى تحاليل البيانات، ويمكن أن نذكر على سبيل المثال: تحاليل سبر الآراء.
          

          
            تاريخ التسويق السياسي:
          

          
            يبدو أن التسويق السياسي لا يحمل ما يثبت تاريخ ولادته نظرا لارتباطه بتاريخ الدعاية، وظهور أساليب جديدة في الإقناع، وتطور تقنيات الطباعة، ولكن هذا المفهوم اتسع مع انتشار الصحافة وعلوم الإخبار
            فشهد التسويق السياسي انتشارا كبيرا في العالم. وقد ظهرت أوّل الاستعراضات والمسيرات السياسية لتأييد مرشح سياسي في الولايات المتحدة الأميركية، ولوحظت نفس الظاهرة مع هتلر وموسوليني وستالين...
          

          
            ويُذكر أن جون كينيدي كان من أوّل من لجأ إلى تحليل البيانات التي تخص المجتمع الأمريكي، لتحديد توجهات الرأي العام في الولايات المتحدة وذلك منذ سنة 1960. كما يذكر التاريخ أن"ميشال بونقران" الذي كان من بين المهتمين بالحملة الانتخابية لجون كينيدي، قام بتطبيق نفس المفاهيم والأساليب الأمريكية لصالح بعض السياسيين الفرنسيين، وقد ساهمت أعماله ومجهوداته في تحسين نتائج سبر الآراء الخاصة بالانتخابات الرئاسية التي شارك فيها "جون لوكانووي" في سنة 1965 وذلك برفعها من 4 بالمائة إلى 15 بالمائة.

          
            ويؤكد المؤرخون السياسيون أن التقنيات الإعلامية والتخطيط التسويقي المرتكز على تحليل البيانات من استطلاعات الرأي قد وقع استعمالها في تصميم الحملات الانتخابية الرئاسية في فرنسا، وقد لعبت هذه التقنيات دورا حاسما
            في الانتخابات الرئاسية الفرنسية في سنة 1974.
          

          
            أهمية التسويق السياسي:
          

          
            للتسويق السياسي رغم حداثته أهمية كبرى في تحقيق الأهداف السياسية للأحزاب. نظرا لتأثيره على اختيارات الناخبين وعلى نتائج الانتخابات. ويمكن تلخيص أهمية التسويق السياسي فيما يلي:
          

          
            تهيئة المناخ الملائم لتحسين نسق النمو عبر دعم الاستقرار السياسي والأمني، فالتسويق السياسي يعمل على عرض المشاريع السياسية والاقتصادية كوسيلة لزرع الطمأنينة في نفوس المواطنين. ويضفي إيصال الأفكار والمشاريع التي ينوي المترشح إنجازها مزيدا من ثقة الجمهور الناخب التي يسعى الطرف الحزبي المترشح للانتخابات إلى كسبها.
          

          
            إن تحسين صورة الحزب المترشح عبر عرض برامجه السياسية والاقتصادية قد يؤثر أيضا في الرأي العام الدولي فيدعم الصورة الخارجية العامة التي يتلاقاها العالم، ومثال ذلك، أن يعلن أغلب المرشحين للفوز بالمناصب السياسية عزمهم محاربة الفساد والرشوة، بما يشجع على تثمين التعاون مع الشركاء الدوليين والمنظمات الدولية، وقد يترتب عن ذلك الدفع بنسق الاستثمارات الخارجية.
          

          
            خصائص السوق الانتخابية:
          

          
            إنّ الميدان الانتخابي يتميّز بخصائص اقتصادية تجعل منه ميدانا متميزا، لما تنطوي عليه هذه السوق من خصوصيات يمكن أن نلخصها كما يلي:
          

          
            إنّ السوق الانتخابية يمكن اعتبارها سوقا غير مفتوحة، فالمترشّحون للانتخابات والمنتخبون تطبق عليهم شروط محددة مثل: العمر والجنسية، ونوعية العمل. فلا يمارس حق الانتخاب إلا من بلغ سن الرشد وكان حاملا لجنسية البلد. ولا يتمتّع العسكريون ورجال الأمن بالحق الانتخابي. في كل البلدان لذلك فإنّ مثل هذه السوق لا تتوفر خصائص السوق المفتوحة من وجهة نظر اقتصادية.
          

          
            إنّ السوق الانتخابية لا تحترم متطلبات المنافسة النزيهة بين الأطراف السياسية المترشّحة في الانتخابات، وذلك نظرا للاختيار المحدود، وللتفاوت بين الأحزاب في الميزانيات المخصصة للحملات الانتخابية، لذلك فإننا نعتبر السوق الانتخابية سوقا غير تنافسية، خاصة وأنّ مثل هذا الفضاء تغلب عليه مكوّنات الاحتكار ومميزاته والتكتلات السياسيّة بين الأطراف المترشّحة للانتخابات.
          

          
            إن القانون الانتخابي نفسه الذي ينظم العملية الانتخابية يمكننا أن نعتبره قانونا إقصائيتا حيث لا يعطي حق الترشح لأي كان بل يفرض شروطا معيّنة لا بدّ من احترامها كما يقصي بعض الأطراف من الحكم
            لضعف النسب التي تحصّلوا عليها في الانتخابات.
          

          
            ومن أوجه التشابه بين التسويق التجاري والسوق السياسي، اعتماد البعض من المسوقين على أساليب غير واقعية حيث يعد العديد من السياسيين الناخبين بوعود كاذبة، لربح أصواتهم. وتعمد بعض الشركات إلى المبالغة في الدعاية للمنتوج وتصل حد الخداع في إعلاناتها التجارية عن مزايا غير متوفرة في منتوجاتها.
          

          
            الظاهرة الهامة التي يمكن ملاحظتها تكمن في أن لهذه السوق خاصية فريدة من نوعها، حيث أنه في فترات الأزمات الاقتصادية والاجتماعية تكتسح الانتخابات القوى ذات النسب المتدنية سابقا ممّا يؤشر إلى ظهور التطرف السياسي، وتمثّل هذه الظاهرة خطرا على السلم الاجتماعي. ولعلّ صعود اليمين المتطرف في الانتخابات الأوروبية أحسن دليل على هذه الظاهرة الخطيرة، مثل الانتخابات الرئاسية الفرنسية في سنة 2012، والانتخابات البلدية والجهوية في إسبانيا، وفي اليونان، التي تشهد أسوأ أزمة اقتصادية في تاريخها، بلغت نسبة مساندة المنتخبين لليمين المتطرف اليوناني 22 بالمائة، ذي المبادئ فاشية منذ سنة 1930.

          
            وساطات التسويق السياسي:

          
            هناك عوامل مؤثرة على التسويق السياسي والسوق الانتخابية، نذكر منها
            مجموعة من المؤثّرات التي تلع دور الوسيط بين السياسي والجمهور المنتخب.
          

          
            ومن بين هذه الوساطات المؤثّرة على رأي الجمهور المشارك في الانتخابات والتي بدونها لا يستقيم حال أيّ تسويق سياسي، يمكن أن نذكر:
          

          
            التفاوت في المساحات الإعلامية والإعلانية بين الأحزاب المترشحة في أي انتخابات، بما يخلق
            تفاوتا في فرص نجاح المشاركين. خاصة مع تطور أهمية الدور الإعلامي في الحملات السياسية وما له من تأثير في آراء المقترعين، وخياراتهم وما له من دور حاسم في هذا المجال. ويمكن أن نلاحظ على
            أرض الواقع، أن بعض المترشحين يملكون قنوات وجرائد ومجلات ممّا يمثّل ضربا لمفهوم المنافسة النزيهة والشريفة التي من الواجب أن تقوم عليها أي سوق لكي نستطيع التحدث عن توازن يخدم مصلحة الناخبين باختيارهم للشخص الأمثل.
          

          
            في هذه النقطة يجدر بنا ألا نهمل دور العمل الجمعياتي كوسيط لتحسين صورة المرشّح للانتخابات وسمعته. إنّ العديد من الجمعيات الفاعلة في المجتمع تعمل على تحسين سمعة الحزب المترشّح في الانتخابات، فهي تدعم الاتجاه السياسي الذي يتوافق مع مبادئها وأيديولوجيتها. إنّ التفاوت في عدد الجمعيات الفاعلة في فترة الدعاية السياسية
            يعمق الهوّة بين حظوظ المترشحين للانتخابات.
          

          
            ويرتكز المبدأ الثاني في إطار بحثنا هذا، على الجانب المالي للانتخابات وما يمثّله من تفاوت في الفرص بين الأحزاب المترشّحة فيها، لأنّ هذه السوق الانتخابية تُحدّد بقوة التمويل، ولعلّ تزايد تكاليف الحملات الانتخابية خير دليل على هذا. فقد بلغت تكلفة الانتخابات الرئاسية الأمريكية في سنة 2012 مجموع 2،6 مليار دولار، في حين وصلت تكاليف انتخابات التجديد النصفي في الكونغرس مبلغ 5 مليار دولار.
          

          
            إطار الليبرالية السياسيّة
          

          
            إن الانتخابات في هذا الإطار شفّافة وليبيرالية لأنّه الوحيد القادر على دراسة التمفصل السياسيّ في الاقتصادي.
          

          
            الفرضيات:
          

          
            إنّ مجموعة الفرضيات التي يرتكز عليها هذا البحث يمكن تلخيصها في النّقاط التالية:
          

          
            القوى الاقتصادية للتشكيلات السياسيّة تلعب دورا هاما وحاسما في النتائج وبذلك تحدد ملامح السلطة الانتخابية.
          

          
            النتائج والحصيلة دورها ضئيل في تقاسم السوق.
          

          
            الأزمات الاقتصادية ترجّح كفّة التطرف السياسيّ.
          

          
            الديمقراطيات الناشئة.
          

          
            يشهد التسويق السياسي تحولا كبيرا واستأثر بالاهتمام وخاصة في المنطقة العربية وذلك من خلال ارتباطه بحركة إصلاح سياسي. ولعل ارتباطه بالإصلاح لا ينبع من فراغ، فلا يمكن المقارنة بين قيمة التسويق السياسي في المجتمعات الديمقراطية وفي الديمقراطيات الناشئة لما بينهما من مفارقات. والتسويق السياسي يلعب دورا كبيرا في إضفاء مسحة تجميلية على شخصية المترشح للانتخابات ويتجلى هذا واضحا في المجتمع الأمريكي لعدم قدرته على خلق قادة سياسيين جذابين ليتم تسويقهم إلى الرأي العام.
          

          
            أمّا في الديمقراطيات الناشئة، فإن التسويق السياسي قد يفشل عملية الإصلاح السياسي، وقد يتسبّب في القضاء على عمليّة التحوّل الديمقراطي، لأنّ هذا التّسويق قد يساهم في مغالطة الرأي العام عبر دعم وخدمة مصالح بعض الزعامات السياسيّة الكاذبة التي تفتقر إلى الكفاءة والقدرة على الإصلاح السياسيّ، وقد يساهم بذلك في تدعيم قادة سياسييّن انتهازييّن هدفهم الوحيد الثراء المادي عبر اللهث وراء المال السياسي، فتصبح الغاية المنشودة شخصية وأنانية، وتدعم إرساء نظام ديكتاتوري أو فاشي.
          

          
            التسويق السياسي وتحليل الخطاب:
          

          
            إنّ تحليل الخطاب هو مفهوم حديث بدأ في الظهور على الساحة التحليلية والعلمية كوسيلة لفهم مضمون أيّ خطاب، وخاصة الخطاب السياسي وما ينطوي عليه من نوايا غير ظاهرة للعلن. ولم يقع تطبيقه على المستوى السياسي إلاّ حديثا وذلك بالرغم من قدم هذا المفهوم من وجهة نظر تاريخية.
          

          
            ونظرا للأهمية الكبيرة التي كان ينطوي عليها هذا المفهوم الجديد، فقد ذكر المؤرخون أن من بين المتأثّرين بالموضوع "ميشال فوكو" الذي ترجم كتاب سبيتز إلى الفرنسية، وكان أول من أطلق لفظ "تحليل الخطاب". ولكن أوّل تطور جدّي ساهم في تعميم هذا المفهوم ويتماشى مع مقومات تحليل الخطاب ألفه "زيليغ هاريس" في سنة 1952.
          

          
            إلا أنّ علم اللسانيات المعاصر ساهم في تحديد مقومات جديدة للخطاب، وهو ما شدّ اهتمام العديد من الباحثين والدارسين بصفته أسلوبا جديدا يعتمد مجموعة من الجمل المتتالية لهدف معين ويمكن استخلاص ذلك من المحتوى العام الذي تناوله الخطاب.
          

          
            تحليل الخطاب:
          

          
            التحليل السلوكي:
          

          
            لتحليل الخطاب اعتمد هاريس على تحديد مفهوم التكافؤ والتّقارب وهو التشابه على مستوى اللّفظ، كما ترتكز عليه نصوص الإشهار المعاصرة. وقد شهد هذا التمشي انتشارا واسعا في العالم وفي الولايات المتحدة الأمريكية بصفة خاصة منذ سنة 1920. لقد اختار هاريس طريقة تعتمد على تحليل النص من وجهة نظر لغوية وتفسير دلالته في المضمون وهذه الطريقة تتوافق تماما مع محتوى النصوص الإشهارية، التي تمتاز بتكرار الأشكال اللغوية للدلالة التي تؤثر بدورها على بنية النص.
          

          
            التحليل الضمني:
          

          
            من أبرز المهتمين بالتحليل الضمني للخطاب يمكن أن نذكر شومسكي، الذي تجاهل المعاني السطحية لأي خطاب موليا كل الإهتمام للمعاني الموجودة بين السطور ولاسيما فيما يخص الخطاب السياسي.
            حيث يمكن أن نعتبر الخطاب بمفهومه اللغوي غير قادر على تأويل أفكار الخطيب وألفاظه، ويعتبر شومسكي أن القدرة التبليغية للمخاطب تتمحور حول مجموعة من الوسائل الكلامية وغير الكلامية والتي تلعب دورا كبيرا في إنجاح العملية التبليغية.
          

          
            ووفقا لهذه المقاربة، يعتبر شومسكي أن أهمّ مرحلة في هذه العملية هي قدرة الخطيب على استعمال جمل قليلة ولكن متجانسة مهما كان عدد المواضيع التي يتناولها. ولا يكمن ذلك في استعمال عدد كبير من الجمل المتكاملة من وجهة نظر لغوية ونحوية.
          

          
            التحليل التفاعلي:
          

          
            يعتمد التحليل التفاعلي للمهمة التبليغية التي يقتضيها الخطاب على عدد من العناصر التي قام بتطويرها شومسكي، في تحليله لمفهوم الملكة اللغوية، وذلك عبر استعمال التحليل بالقسمة، حيث يعتمد هذا التحليل على الإطار التفاعلي والتواصلي والذي يندرج ضمنه الخطاب.
          

          
            ومن بين العوامل المؤثرة في التحليل التفاعلي للخطاب يمكن أن نذكر الجوّ العامّ والنفسي للخطاب عموما، وتؤدي قناة التواصل بين الخطيب والمستمع دورا كبيرا في التأثير على محتوى الخطاب: ويتضح ذلك مثلا في الفرق بين خطاب مباشر وخطاب مسجل، والفرق بين خطاب مصور وخطاب مكتوب...
          

          
            ولعلّ لمعايير التفاعل دورا كذلك لا يمكن نسيانه فهي تضفي على الخطاب طابعا بلاغيّا هامّا يسهّل عملية وصوله لإدراك الطرف المقابل للخطيب. وهي من المعايير غير اللغوية.
          

          
            المقاربة السوسيولغوية:
          

          
            يعتمد هذا التمشي على أهمية التأويل في أي مجموعة لغوية تعطي انطباعا معينا لدى المتلقي. وحسب هذه المقاربة، فإن الطرف المقابل للخطيب يعطي أهمية خاصة لأيّ خلل قد يحدث لدى المخاطب في أداء خطابه في المجموعة ويقوم بتأويله، وهو ما يمثّل عنصرا مهمّا في التحاليل الخطابية السياسية المعاصرة.
          

          
            وقد أصبح التأويل يستحوذ على اهتمام العديد من الباحثين المهتمين بالمقاربات التحليلية للخطاب وأهدافه البلاغيّة، ومن أبرز المهتمّين بمفهوم التأويل في تحليل الخطاب يمكن أن نذكر "جمبرز" الذي ارتكز في تناوله لتحليل الخطاب على منهج يعتمد على تحديد العوامل التي تؤثر في التأويل السياقي للخطيب.
          

          
            العوامل المؤثرة على نجاح الخطاب السياسي:
          

          
            المصداقية:
          

          
            إن ما يتضمنّه الخطاب السياسي من وعود انتخابية يمثل نقطة الوصل بين الخطيب والمستمع، لذا وجب ان تكون هذه الوعود منطقية ومعقولة، ووجب على صاحب الخطاب أن يفي بما قدمه من وعود في حملته الانتخابية لأن الصدق أصبح من العملات النادرة في الميدان السياسي.
          

          
            وهذا ما دفع العديد من الباحثين إلى ربط مفهومي المصداقية بالشرعية السياسية للحزب، فالبعض يعتبر أنّ حداثة مفهوم الخطاب السياسي تدفعه إلى الإعتماد على المصداقية لبناء الشرعية اللازمة لوجوده في عصرنا الحديث.
          

          
            ويمكن أن نعتبر المصداقية مكونا هامّا في ميدان الأعمال والتسويق بصفة عامة، فالشركة التي لا تفي بوعودها للمستهلكين تضع صيتها وسمعتها على المحك وتقوم بمخاطرة غير محمودة العواقب، لأنّ عدم الإيفاء بالوعود سيجعلها تخسر العديد من الحرفاء، والذين عادة ما يصرّون على التعامل بوضوح وشفافية.
          

          
            أهمية المصداقية والثقة التي لابد أن تكون أساس التعامل بين المستهلك والمنتج هي نفس العامل المؤثر على العلاقة بين السياسي والناخب. بل إنّ أهمية المصداقية في الحملات والخطابات السياسية يمكن أن نعتبرها الركيزة الأساسية التي يعتمد عليها أيّ حزب للنجاح في مسيرته الانتخابية، لأنّ المصداقية في العمل السياسي والوفاء بالوعود الانتخابية يمثلان أكبر عامل يخدم شرعية وجود الحزب في الساحة السياسية، وهو ما يدعم تحسين سمعة الحزب في الوسط السياسي وخاصة في نفوس الناخبين.
          

          
            إن المسّ من مصداقية الحزب وعدم الإيفاء بالوعود التي وقع تقديمها في الحملة الانتخابية يمثل أكبر خطر على الحزب السياسي في الانتخابات وعلى وجوده في الساحة السياسية بصفة خاصة، اعتبارا للعلاقة الوثيقة بين المصداقية والشرعية الحزبية.
          

          
            المظهر الخارجي:
          

          
            يلعب المظهر الخارجي دورا بارزا في التسويق السياسي الحديث، لما يعطيه من انطباع لدى الناخب، فبعض الأحزاب تعتمد شخصية سياسية مرموقة كرمز للحزب وتحاول أن تعطي انطباعا حسنا في نفوس الناخبين بأن المترشح للانتخابات هو من عامة الناس وقريب جدا من شعبه، فكثيرا ما يعطي المترشح للانتخابات في الولايات المتحدة الأمريكية مظهر رب العائلة الصالح وعادة ما يظهر المترشح للانتخابات في وسائل الإعلام في صورة صاحب العائلة المثالية والسعيدة، لأهمية العائلة في نفوس الأمريكيين. كما يقومون بزيارة الأماكن الدينية للتعبير على مدى التزامهم الديني، ويعمد بعض المرشحين إلى تخليد الأعمال الإنسانية وتبرعاتهم في نطاق تلميع صورهم في نظر ناخبيهم.
          

          
            صيغة التساؤل في الخطاب:
          

          
            إن وجود صيغة التساؤل في الخطاب السياسي يمكن إعتبارها مهمّة لأنّ لها العديد من التأويلات:
          

          
            إن تعدّد التساؤلات في الخطابات يقلّل من الصيغة الإقرارية ويعكس عدم امتلاك الحقيقة من طرف الخطيب ويدل اعتماده مبدأ التشاور وسلامته من الغرور
          

          
            تعكس هذه التساؤلات أيضا كذلك الحنكة السياسية كملاذ من المحاسبة في حالة الفشل في تحقيق بعض الأهداف.
          

          
            تؤكد الاعتماد على المؤسسات والاستعانة بآراء المجموعة الوطنية ومؤسساتها التمثيلية.
          

          
            دراسة تطبيقية
          

          
            إن التطبيق العملي الذي تعتمده ورقة البحث هذه كمثال لتحليل الخطاب السياسي يرتكز أساسا على تحليل رؤية حزب سياسي تونسي ما فتئ يسجل تقدما في ترتيب شعبية الأحزاب السياسية في استطلاعات الرأي إلى أن أصبح يتصدد قائمة الأحزاب في الأشهر الأخيرة.
          

          
            المعطيات والبرنامج:
          

          
            يحاول هذا البحث تقديم تفسير علمي للشعبية التي يحظى بها حزب "نداء تونس" و"حركة النهضة" وذلك بتحليل مضامين خطاباتهم السياسية. وقد قمنا في هذا البحث بتحليل مضمون الرؤية السياسية والاقتصادية لحزب نداء تونس بالاعتماد على برنامج "ووردستات" والذي قام بتطويره مخبر "بروفاليس" الذي يعنى بتطوير تطبيقات لتسهيل أعمال البحث التي ترتكز على الاقتصاد القياسي.
          

          
            النتائج:
          

          
            بعد اعتماد البرنامج لتحليل معطيات الخطاب السياسي لحزب "نداء تونس" والتي تتكون أساسا من البيانات المتوفرة على موقعها فيما يخص رؤيتها ومبادئها وبرنامجها الاقتصادي والسياسي. تمكننا من الحصول على النتائج التالية:
          

          
            التحليل الإحصائي:
          

          
            في بداية عملنا البحثي، قمنا بتحليل إحصائي بحساب نسبة المرادفات التي يتضمنها الخطاب السياسي لحزب نداء. ويمكننا تلخيص النتائج التي توصلنا إليها كما يلي:
          

          
            جدول 1: التحليل الإحصائي لمرادفات خطاب نداء تونس.
          

          
            إن النتائج المنبثقة من التحليل الإحصائي للخطاب السياسي لنداء تونس، تخول لنا ان نستخلص ما يلي:
          

          
            12،5 بالمائة من جملة المرادفات التي وقع استعمالها في الخطاب السياسي للحزب ترتكز على مفهوم الشغل و6،1 بالمائة تعتمد على مفهوم العمل والتشغيل. إن التركيز الواضح في خطاب حزب نداء تونس على هاذين المفهومين ليس اعتباطيا، بل ينبع من الأهمية القصوى التي يمثلها مشكل التشغيل لدى الشعب التونسي، والذي من الممكن اعتباره أهمّ مطلب شعبي نادى به الشعب التونسي في انتفاضته الأخيرة ضد النظام.
          

          
            11،1 بالمائة من جملة المرادفات المضمنة في الخطاب السياسي للحزب متعلقة بمجموعة من المفاهيم المتصلة بالعاطفة، إن التأثير العاطفي على المتلقي أصبح الهدف الذي تعتمده الحملات التسويقية في الشركات التجارية، وقد بينا في بداية هذا العمل البحثي أنّ الأسلوب التسويقي أصبح معتمدا لدى الأحزاب السياسية كما هو الشأن في الشركات التجارية.
          

          
            9،5 بالمائة من المرادفات الموجودة في مضمون البرنامج والرؤية السياسية للحزب مرتكزة على مفاهيم "علمية ومعرفية" وهذا يعكس مدى الأهمية التي يوليها هذا الحزب للعلم والتكوين المعرفي للشباب والأجيال القادمة وهو ما يمثّل أحسن دعم للسياسة التعليمية التي اعتمدتها البلاد التونسية منذ استقلالها وذلك بالاستثمار في رأس المال البشري.
            ويظهر التحليل أنّ 10 بالمائة من محتوى الرسالة السياسية لنداء تونس ونظرته المستقبلية تعتمد على مصداقية خطابه الموجه للناخبين، وإن مثل هذه المفاهيم الإيجابية والتي تدعم الصورة العامة للمترشح السياسي من خلال التركيز على مصداقيته، من شأنها أن تلعب دورا حاسما في اختيارات الناخبين.
          

          
            8،1 بالمائة من المفاهيم الواردة في الخطاب السياسي لحزب نداء تونس تعتمد على ألفاظ تتعلق بالمشاعر الإيجابية و3،8 بالمائة من المفاهيم ترتكز على ألفاظ تعكس التفاؤل والمصداقية، إن مثل هذه المشاعر من شـأنها أن تعكس النظرة المستقبلية التي يقدمها الحزب لأحوال البلاد والأهداف التي يأمل أن يحققها في حالة توليه الحكم في مختلف الميادين: الاقتصادية والأمنية والاجتماعية.

          
            6 بالمائة من المفاهيم المضمنة في خطاب نداء تونس ترتكز على البعد الاجتماعي الذي يمثّل مطلبا أساسيا قامت من أجله الثورة. إن الوضع الاجتماعي المتردي الذي سيطر على البلاد قبل الانتفاضة الشعبية والذي تواصل في الانحدار حتى بعد الثورة، أصبح يمثل هاجسا للشعب ولعل الاهتمام الذي يوليه حزب نداء تونس لهذا البعد ساهم بصفة حاسمة في دعم صورته في ذهن الناخبين.
          

          
            إن المفاهيم المتعلقة بتحقيق الأهداف وردت بنفس نسبة المفاهيم المرتبطة بالتفاؤل، إن تحقيق الأهداف المرسومة التي ترتكز في أغلبها على البعد الاقتصادي والاجتماعي يمثل خيارا هاما اعتمد عليه الحزب لما يمثله هذا الموضوع من أهمية لدى الشعب وخاصة مع تردي الوضع الاجتماعي وزيادة المشاكل الاقتصادية بعد قيام الثورة وحكم الترويكا.
          

          
            من ضمن المفاهيم التي يشملها البرنامج الاقتصادي والسياسي لحزب نداء تونس يمكن أن نذكر "الوقت" و"المال"، وهما العاملان المهمان اللذان سيمثلان مقتضيات نجاح الحزب في تحقيق الأهداف الاقتصادية التي يطالب بها الشعب وهي التنمية الاقتصادية المتكافئة بين الجهات والتي هي في حاجة لموارد مالية هامة، وكذلك في حاجة للوقت الكافي لتحقيق الأهداف التنموية.
          

          
            العلاقة بين المفاهيم:
          

          
            لتحديد مدى ارتباط المفاهيم التي ذكرناها في التحليل الإحصائي للبرنامج، اعتمدنا على رسم بياني يظهر العلاقة بينها:
          

          
            الرسم البياني 1: العلاقة بين المفاهيم الموجودة في الخطاب السياسي لحزب نداء تونس
          

          
            إن المجموعة الأولى التي تتضمن مفاهيم مرتبطة ببعضها تكمن في النظرة التفاؤلية التي يوليها الحزب لتحسين الوضع الاجتماعي، وإيجاد حلول عاجلة لمشكل البطالة عبر تطبيق سياسة اقتصادية تدفع بتشغيل الشباب. ولعل الكفاءة تمثل الميزة الرئيسية التي سيعتمدها الحزب لتحسين التراكمات والمشاكل التي تمس من الوضع الاقتصادي في البلاد، وذلك عبر تضمينه في خطابه وفي رؤيته الحزبية لمفاهيم تتعلق بالمعرفة والكفاءة. ولا يمكن لنا أن نتفادى ذكر الأهمية الخاصة للمصداقية في الخطاب السياسي لحزب نداء تونس، فالحزب يولي مسألة مصداقيته وصورته الإيجابية في نفوس الناخبين أهمية عظمى نظرا لدورها الحاسم خيارات الناخب.
          

          
            بمراجعة أبحاث حديثة للعديد من الكتّاب المهتمين بمسألة دور وأهمية الخطاب السياسي في التأثير على آراء الناخبين نلاحظ أنهم يثمّنون مصداقية الخطاب السياسي كمكوّن رئيسي في التّسويق السياسي لأفكار وبرامج الحزب في الحملات الانتخابية. وقد حاول فرنسوا رانجيون (2007)، إثبات العلاقة بين مفهوم المصداقية والشرعية الحزبية. وبين، إن المصداقية في الخطاب السياسي تلعب دورا كبيرا ومهمّا، ويعتبرها أهمّ عامل محفّز لشرعيّة السياسي أو الحزب في المجتمع، فالحزب الذي يدعم مصداقيته يزيد من شرعيته في نفوس الناخبين ومن وجوده في المجتمع السياسي.
          

          
            وفي حين يظهر واضحا وجليا أن المجموعة الثانية من المرادفات تشمل ثلاثة مفاهيم: التواصل، والبعد الاجتماعي والإنساني، فإن هذا الترابط ليس وليد الصدفة بل يتوافق مع أساسيات التسويق، حيث يلعب التواصل دورا أساسيا في دعم العلاقة بين المنتج والمستهلك من وجهة نظر تجارية والعلاقة بين السياسي والناخب من وجهة نظر سياسية.
          

          
            أما بالنسبة للمجموعة الثالثة رغم محدودية أهميتها مقارنة ببقية المفاهيم التي وقع تضمينها في الرؤية والبرنامج السياسي للحزب، فإنها تعكس سخط الحزب على الوضع الاقتصادي المتردي الذي وصل إليه الاقتصاد التونسي.
          

          
            ويجدر بنا أن نذكر ملاحظة هامة فيما يخص الخطاب السياسي لحزب نداء تونس وذلك بالاعتماد على الرسم البياني رقم 1، والذي يظهر جليا أن مفهوم "الماضي" في البرنامج السياسي للحزب كان أصغر حجما من مفهوم "رؤية". إن هذا التباين الواضح في الحجم يعكس مدى الاهتمام الذي يوليه حزب نداء تونس للمستقبل مقارنة بالماضي.
          

          
            التحليل الإحصائي لحركة النهضة:
          

          
            في هذه المرحلة من العمل البحثي، سوف نقوم بتحليل مضامين الخطاب السياسي لحركة النهضة وذلك عبر تحليلنا الإحصائي لخطاب السيد حمّادي الجبالي عند توليه مقاليد رئاسة الحكومة منذ 24 ديسمبر 2011.
          

          
            في بداية تحليلنا، قمنا بعرض النتائج الأولية عبر تحليل العبارات والألفاظ وذلك عن طريق حساب نسبة المرادفات التي يتضمنها الخطاب السياسي لحمادي الجبالي. ويمكننا تلخيص النتائج التي توصلنا إليها كما يلي:
          

          
            الجدول 2: حساب مرادفات المضامين التي يحتويها خطاب السيد حمادي الجبالي.
          

          
            الاستنتاجات:
          

          
            إن التحليل الإحصائي اللفظي لمضمون الخطاب السياسي لحركة النهضة عند توليها الحكم يخول لنا أن نستخلص النتائج التالية
          

          
            إن أكثر مفهوم وقع ذكره في خطاب حركة النهضة يرتكز على مفاهيم تربط بالعاطفة، ولعل للتأثير العاطفي في نفس المتلقي تأثيرا كبيرا وهو ما سعت إليه الحركة في خطابها. ولعل استعمال الجانب العاطفي في الخطاب التسويقي والسياسي على حد السواء أصبح ظاهرة كبيرة في أساليب التسويق لضمان وفاء الحريف أو الناخب بالنسبة للخطاب السياسي.
          

          
            يحتل مكوّن الوظيفة والتشغيل ثاني أهم مفهوم وقع التركيز عليه في خطاب السيد حمادي الجبالي وهو ما يبرز أهمية مشكل التشغيل الذي أجّج نيران الثورة وأصبح أهمّ مطلب شعبي. ولعل التركيز على مفاهيم العمل وتقاليد المسؤولية لدى الحكومة يدل على الالتزام بالإيفاء بوعودها بتحسين الأوضاع
            في البلاد بعد الانتخابات.
          

          
            ارتكز الخطاب السياسي للسيد حمادي الجبالي في المرتبة الثالثة، على مجموعة من المفاهيم الإيجابية، التي تعكس التفاؤل بالمستقبل التي تتضمن وعود الحكومة بمزيد من الرخاء والنموّ الاقتصادي والرفاهية للشعب التونسي، إضافة إلى مفاهيم ترتكز على احترام الحريات العامة والفردية تستهدف إرساء نظام ديمقراطي.
          

          
            في المرتبة الرابعة، ارتكزت حركة النهضة في خطابها على مفاهيم "علمية ومعرفية"، تتعلق بإدراك المتلقي للخطاب سياسيا كان أو تسويقيا. حيث يعتبرها العديد من أكبر مؤثر على مكوّن المصداقية في الخطاب السياسي. إن وجود مكوّن المصداقية في المرتبة الرابعة في خطاب السيد حمادي الجبالي يعتبر نقطة سلبية في خطابه السياسي، نظرا لأهمية هذا المكوّن في الخطابات السياسية والتسويقية.
          

          
            صورة 2: العلاقة بين المفاهيم في خطاب حركة النهضة.
          

          
            تظهر الصورة 2، أنّ خطاب السيد حمادي الجبالي لم يكن متنوعا ولم يتطرق إلى كل المشاكل والمواضيع ولو بصفة متقاربة، حيث نرى أن بعض المكوّنات مثل "اليقين" كان استعمالها ضعيفا في الخطاب فعلى سبيل المثال: وقع فقط ذكر بعض الوعود للأنشطة الثقافية وهو ما يعدّ إهمالا واضحا للواقع الثقافي المتردي والذي هو في حاجة لمزيد من الدعم من طرف الحكومة.
          

          
            إن ضعف التوازن بين المجالات التي تناولها رئيس الحكومة في خطابه السياسي، يعكس مدى الضبابية التي تعيشها الحركة في رؤيتها السياسية وفي تحديد أهدافها وهو ما يظهر في مدى التباعد في التطرق لكل المشاكل، وحتى عملية تحديد المشاكل والنقائص التي ستعمل الحكومة على تداركها تبدو مقتصرة على الأهداف الاقتصادية دون إعطاء أهمية كبيرة للأهداف الاجتماعية والثقافية.
          

          
            وهذا يدفعنا إلى اعتبار خطاب السيد حمادي الجبالي خطابا اقتصاديا بصفة أساسية، ربّما يكون نتيجة وعي حركة النهضة بأهمّية البعد الاقتصادي في المشاكل التي يعاني منها الشعب التونسي منذ فترة ما قبل الثورة، والتي تعمّقت بعدها، ولكن هذا لا يخفي أهمية تنوّع الخطاب السياسيّ حتى يكون أكثر قبولا من خطاب اقتصادي غير متوازن مع المطالب الاجتماعية والثقافية.
          

          
            نظرة عامة على مصداقية الخطاب السياسي في الواقع: حركة النهضة ونداء تونس
          

          
            إن هذا القسم من هذا العمل البحثي يقدم أمثلة على ضعف مصداقية الخطاب السياسي للحزبين اللذين تناولهما التحليل الإحصائي في هذا البحث. وكأنّ الحزبين يتملّصان من وعودها السابقة وسوف نتناول حالات التملّص كما يلي:
          

          
            موقف رئيس حزب حركة النهضة من السلفية: يعتبر السيد راشد الغنوشي أنّ السلفية هي نتاج القمع الذي وقع منذ الاستقلال على الحركات الدينية في تونس، ويعتبر أنّ السلفيين لم يكونوا موجودين من قبل، ويعتبر أن تشدد السلفيين لا يمثل مشكلا. في حين يتناول مقطع آخر تبرئة السيد راشد الغنوشي للحركات السلفية من أي تصعيد وتهديد للأمن في البلاد التونسية. في حين أظهرت الأحداث ضلوع هذه الحركات في عمليات الاعتداء والقتل الممنهج للعديد من السياسيين وأفراد من الجيش والأمن الوطنيين، وهوما يجعل موقف السيد راشد الغنوشي خارجا عن الموضوعية ومشوبا بالمغالطات.
          

          
            يعتبر السيد الصحبي عتيق أنّه لم يسبق أن حضر أي من قيادات حركة النهضة مع أبو عياض زعيم تنظيم أنصار الشريعة المتورط في الحوادث الإرهابية الأخيرة، في حين يثبت فيديو ثم بثه ظهور القيادي الصادق شورو جنبا إلى جنب مع أبو عياض.
          

          
            الوعود التي قدمها القيادي في حركة النهضة السيد الحبيب اللوز في البرنامج الانتخابي للحركة بأن الحزب سينشئ مشاريع كبرى مضيفا أن هذه المشاريع ستساهم في توفير 590 ألف موطن شغل جديد في البلاد، مؤكدا أن هذا العدد هو نتيجة عمل أكثر من 180 خبير. في حين لا يخفى على أحد أن العدد المقدّم ليس له أي صلة بالواقع (قرابة 1650 وظيفة جديدة يومية).
          

          
            إن المغالطات التي تصدر في تصريحات السياسيين التونسيين والتي تمسّ من مصداقية أحزابهم لا تقتصر على حزب حركة النهضة، فبعض تصريحات حركة نداء تونس تبدو مضللة.
          

          
            ادعى السيد الباجي القائد السبسي أن حزب نداء تونس لن يضمّ أيّ تجمّعيين بل سيقبل بانضمام الدستوريين فقط، مؤكدا على ضرورة تتبع الفاسدين من حزب التجمع قضائيا لجرائم الفساد التي ارتكبوها في السابق، في حين تُظهر الأحداث الأخيرة الموثقة في جريدة المغرب انضمام الأمين العام السابق لحزب التجمع إلى نداء تونس "محمد الغرياني". وهو ما يُعتبر ضربة كبيرة لمصداقية الحزب في ادعاءاته المتواصلة للقطع مع الماضي.
          

          
            في تصريح للأخبار الوطنية، أعلن كل من رئيسي الحزبين: النداء والنهضة عن إمكانية التحالف بينها لخدمة تونس. في حين تدعي كل الأطراف الحزبية لنداء تونس (سعيد العايدي، محمد الناصر، المنذر بالحاج علي...) ومن ضمنهم رئيس الحزب أنّ التحالف مع الحركة غير وارد وغير ممكن لاختلاف الأفكار والمرجعيات.
          

          
            إن المغالطات التي نشهدها على الساحة الإعلامية من خلال تصريحات العديد من السياسيين وكما أثبتناه في هذا التحليل تمسّ من مصداقية الأحزاب في نفوس المواطنين والناخبين، وذلك يعد مسّا بشرعية الحزب نفسه. لذلك، فإنّ التريّث عند إعطاء تصريح، والإيفاء بالوعود الانتخابية يمكن اعتباره أكبر عامل مؤثر في شرعية الحزب نفسه.
          

          
            الخــــــــــاتمة
          

          
            إن البحث في ميدان تحليل الخطاب أظهر أهمية بالغة نظرا لأهمية المفهوم وخاصة مع في الميدان السياسي. بالنسبة للتحليل السياسي قمنا في هذا العمل البحثي باعتماد تمش علمي واضح يخضع لثوابت قوية. وقد تمكنا من الوصول إلى عدة نتائج هامة تعكس أهمية المفهوم وخاصة من وجهة نظر سياسية واقتصادية.
          

          
            إن التمشي البحثي الذي اعتمدناه في العمل التطبيقي فيما يخص تحليل الخطاب السياسي وأسلوب التسويق السياسي الذي يعتمده أكثر حزبين تونسيين حظوظا للفوز بالانتخابات من خلال استطلاعات الرأي يخول لنا أن نثمن مثل هذا التحليل الضمني لمحتوى الرؤية والقيم الحزبية والأهداف السياسية التي حددها الحزب كأساس لقيام هذا التنظيم السياسي.
          

          
            ولكن أظهر التحليل أنّ خطاب حزب نداء تونس كان أكثر توازنا وتنوعا في محتواه. وقد اعتمد على مفاهيم تدعم من مصداقيته في نفوس ناخبيه ومتلقيه مقارنة بخطاب حركة النهضة. إلا أنّ ما يمكن ان نستخلصه من أرض الواقع هو أن الزبين ومن خلال تصريحاتهما الموثقة يمسان سلبيا من مصداقيتهما من خلال القيام بأفعال تتناقض مع تصريحاتهم.
          

          
            إن التطور الهام الذي شهدته أساليب تحليل الخطاب السياسي أبرزت ارتفاع شعبية أحد الأحزاب بسرعة في تونس بعد الثورة، إن العمل البحثي يثمن قيمة التحليل الضمني كأسلوب حديث وفعال لتحديد المضامين العامة التي يحتويها الخطاب السياسي في عصرنا هذا.
          

          
            إن تحليل الخطاب السياسي يشهد نقلة نوعية من ناحية التطور السريع والكبير مع ظهور تمشي جديد
            للتحليل، وخاصة مع التطور التكنولوجي خاصة في الملتميديا، حيث أن من أحدث الأساليب التي يتم تطويرها حاليا لتحليل أمثل للخطاب السياسي، يمكن أن نذكر التمشي الذي يرتكز على تحليل نبرة صوت السياسي عند إلقائه خطابه، والذي سيكون لديه أثر كبير في إثراء الخلاصة التي يمكن استنتاجها عند تحليل أي خطاب، فمثلا سيكون التمشي قادرا على تحديد التردد والخوف والإحساس بالذنب والتهديد....
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            حماية الطفل على ضوء المواثيق الدولية والأنظمة السعودية
          

          
            
              د. عبد العزيز آدم عبد الله بابكر
            
          

          
            مستخلص البحث:
          

          
            تُعتبر مرحلة الطفولة من أضعف حلقات مراحل نمو الإنسان، يحتاج فيها الطفل إلى رعاية اجتماعية خاصة، وحماية قانونية زائدة؛ لذلك جاءت هذه الدراسة بغرض تقصي حماية الطفل في الأنظمة السعودية، وعلى ضوء المواثيق الدولية التي تحكم هذا الموضوع، عبر الإجابة على أسئلة البحث التي تتمثل في مدى كفاية الحماية التي كفلتها الأنظمة السعودية للطفل؟ وإلى أي مدى تتوافق هذه الحماية مع الحماية المقررة للطفل في المواثيق الدولية؟ ثم ما هي الوسائل المستخدمة لتحقيق هذه الغاية؟
          

          
            من أجل تحيق أهداف البحث، استخدم الباحث المنهج الوصفي، والمنهج التحليلي، والمنهج المقارن لدراسة نصوص الأنظمة السعودية والمواثيق الدولية التي تتعلق بحماية الطفل، وتحليلها للوصول الى مستوى الحماية المقررة للطفل في كلا النظامين عن طريق التعرف على نقاط التشابه والتطابق بينهما، للاستفادة منها بهدف تقويمهما وتأصيلها.
          

          
            أهم ما توصلت إليه الدراسة تتمثل في: أن الأنظمة السعودية المتعلقة بحقوق الطفل وحمايته تتوافق مع المواثيق الدولية ذات الصلة فيما لا يخالف قواعد الشريعة الإسلامية. فالمواثيق الدولية في مجال حماية الطفل جاءت مطلقة غير مقيدة بأي قيد ذات وصف ديني، بينما جاءت الانظمة السعودية مقيدة بقواعد الشريعة الاسلامية، فمثلا أجازت المواثيق الدولية نظام التبني كوسيلة لحماية الطفل، بينما لم تجز الأنظمة السعودية ذلك لتعارضه مع الشريعة الاسلامية. ثم أن الأنظمة السعودية أطرت حماية مقدرة للطفل تغطي معظم الأطر التي نصت عليها الشريعة الإسلامية، والحال كذلك في المواثيق الدولية مع عدم التقيد بالقيود الدينية.
          

          
            يضاف إلى ذلك أن الأنظمة السعودية نجحت في تفصيل وسائل حماية الأطفال من الإيذاء والإهمال وغيرها من صنوف انتهاك حقوق الطفل الأساسية، في حين أن المواثيق الدولية ذات الصلة عالجت الموضوع بصيغة العموم، بسبب صعوبة إيجاد آلية موحدة تتسم بالدقة للقيام بهذا الدور، لتباين المقاربات القانونية المتبعة من قبل الدول الأطراف في الاتفاقيات الدولية المعنية.
          

          
            Abstract
          

          Childhood needs special social care and extra legal protection, considering that it's the weakest human growth stage, thus, this study aims at tracing childhood protection in Saudi legislations compared with international conventions, through answering the research questions: How adequate is the protection provided by the Saudi legislations to childhood? And to what extent it matches the international standards? And what are the instruments used to achieve these goals?

          The researcher adopted the descriptive, analytical and comparative approaches in studying Saudi legislations and international conventions related to childhood, and analyze them to verify the standard of protection in each system, via introducing matching points between them.

          The most significant research findings are: Saudi legislations related to child rights and protection match international conventions and don't contradict Sharia rules, and Saudi legislations provided a considered protection for childhood which covers most issues protected by Sharia, the same as the international conventions, putting in consideration that international conventions aren't restricted by religion.

          In addition to that, Saudi legislations succeeded in detailing protection instruments, while international conventions dealt with this issue in general context, because of the difficulty to find an accurate model mechanism, considering the differences between legal scholarly adopted by convention state parts. 

          
            على الرغم من أن مرحلة الطفولة تبدأ بتمام انفصال الجنين عن جسد أمه حياً، إلا أن نهايتها ظلت لفترة ليست بالقصيرة غير محددة بدقة في القوانين الوضعية، بسبب توسّع المجتمعات والأنظمة المختلفة في تعريف الطفولة، فما يعتبره قانون دولة ما نهاية لمرحلة من مراحل نمو الطفل، تجد قانون دولة أخرى يرى خلاف ذلك، ويظهر هذا التباين في العديد من القوانين الوطنية والمواثيق الدولية التي صدرت في هذا المجال، غير أن المجتمع الدولي قد وحدّ بدرجة كبيرة تعريف الطفل في اتفاقية حقوق الطفل التي تبنتها الامم المتحدة بقرارها رقم 44/25 بتاريخ 20 نوفمبر 1989، فقد عرفت الطفل بأنه "كل إنسان لم يتجاوز الثامنة عشرة، ما لم يبلغ سن الرشد قبل ذلك بموجب القانون المنطبق عليه"().
          

          
            أما القانون السعودي – كنموذج للقوانين الوطنية-فقد عرّف الطفل بأنه: " كل إنسان لم يتجاوز الثامنة عشرة من عمره"()، ومن الملاحظ أن هذين التعريفين شملا جميع مراحل نمو الطفل، أكان صبياً غير مميزٍ، أو صبياً مميزاً، إلى أن يبلغ سن الرشد.
          

          
            تعتبر الطفولة أضعف حلقات الإنسان؛ لذلك فهو في حاجة لرعاية اجتماعية خاصة، وحماية قانونية زائدة، والوسيلة إلى ذلك في المقام الأول، سن النُّظُم والتشريعات التي تحقق هذه الغاية؛ لأن القانون هو أحد مصادر الالتزام. لذلك يجب أن يحظى الطفل برعاية خاصة، وأن يُسبغ له من الحماية القانونية ما لا يُسبغ لغيره من البشر، ليس فقط في الأنظمة الداخلية، بل أيضاً على مستوى المواثيق الدولية، والتي نحن الآن بصدد البحث في أضابيرها عن هذه الحماية.
          

          
            وحتى وقت قريب لم يكن الطفل يشكل موضوعاً مؤرقاً للناس يلفت انتباه المُشرِّعين في الأنظمة الوضعية، ولا الناس يهتمون بحقوقه، وواجبات المجتمع تجاهه. ولكن، مع بروز النزاعات المسلحة بكثافة، وازدياد تعقيدات الحياة الاجتماعية؛ تفاقمت قضايا الطفل، واستشرت ظاهرة الأطفال المحرومين والمشردين، بل أضحى الطفل محل إعتداء حتى من ذوي قرباه، خاصة في ظل تدهور الأوضاع الاقتصادية في العالم بعمومه، وهو ما يفرز بالضرورة تهميش الاطفال وحرمانهم من حقوقهم. وما يزيد الأمر سوءاً أن عدم الاعتناء بالطفل في ظل المتغيرات الآنية، يُحوِّله إلى مصدر خطر على نفسه وعلى غيره، بل إن الطفل غير السوي يحتاج إلى العلاج وللرعاية، لإعادة تأهيله وإندماجه في المجتمع بدلاً عن النبذ والعقاب المبرح. وعليه فإن الطفل تبعاً لذلك في حاجة مستمرة لحماية قانونية تحميه من الأخطار والأضرار التي قد تعترضه، وهو ما حدا بالأمم المتحدة والدول على حد سواء لتعزيز الاهتمام بالأطفال في العقود الأخيرة.
          

          
            أما الإسلام، فقد سبق غيره في العناية بالطفل، وتسخير كل الطاقات لتوفير حياة متوازنة، قادرة على إعداد رجل المستقبل الصالح الناضج. غير أن المعضلة تكمن في وجود مجموعات كبيرة من البشر صغار السن، محرومة من حقوقها التي أقرتها الشريعة الإسلامية، وهي لا تتمع كذلك بتلك الحقوق التي كفلتها لها القوانين والأنظمة الوضعية، فكان لزاماً على المجتمعات الوطنية والدولية توفير حماية خاصة لهم، بُغية تمكين مثل هؤلاء الأطفال من التمتع بحقوقهم القانونية.
          

          
            إن إشكالية هذا البحث تدور حول حماية الطفل في الأنظمة السعودية مقارنة بالمواثيق الدولية ذات الصلة. فإذا كان من المُسلَّم به أن هناك ثمة حماية مكفولة للطفل بموجب الأنظمة المشار إليها، فما مدى كفاية الحماية التي كفلتها الأنظمة السعودية للطفل؟ وإلى أي مدى تتوافق هذه الحماية مع الحماية المقررة للطفل في المواثيق الدولية؟ وهل هناك تباين بين الحماية التي أقرتها الأنظمة السعودية المستقاة من الشريعة الإسلامية للطفل، وبين حمايته بموجب المواثيق الدولية ذات الصلة؟ ثم ما هي الوسائل المستخدمة لتحقيق هذه الغاية؟
          

          
            سنحاول الإجابة على هذه الأسئلة بُغية كشف الحقائق التشريعية عن الحماية القانونية والشرعية للأطفال على ضوء الأنظمة السعودية والمواثيق الدولية، لنقف على مدى كفاية الحماية المقررة للطفل على هدي ما ذكر، واستخلاص ما قد يكون هنالك من تباين في مجال حماية الطفل للوصول الى نتائج علمية نأمل ان تسهم في تعزيز الحماية المقررة للأطفال.
          

          
            ولتناول هذا الموضوع الشائك استخدمت المنهج الوصفي تارة، والمنهج التحليلي تارة أخرى، والمنهج المقارن لدراسة نصوص الأنظمة السعودية في مجال حماية الطفل مقارنة بالمواثيق الدولية ذات الصلة، وتحليها للوصول الى مستوى الحماية المقررة للطفل في كلا النظامين عن طريق التعرق على نقاط التشابه والتطابق، والوقوف على مواطن الاختلاف بين منظومة القوانين السعودية والمواثيق الدولية من جهة أخرى، للاستفادة منها، بهدف تقويمهما متى ما بدا لنا قصور أو نقص ما يستوجب تداركه.
          

          
            تركز هذه الورقة-كما أسلفنا-على المواثيق الدولية والأنظمة السعودية المخصصة لحماية الطفل، وبما أن الحماية المقررة للطفل تعتمد دائماً على الحقوق التي يتمتع بها الطفل بموجب القواعد الشرعية والنصوص القانونية والنظامية؛ فإنه من المناسب أن نتطرق أولاً إلى حقوقه الأساسية. وعليه، تم تقسيم البحث إلى أربعة محاور، خُصص المحور الأول للحديث عن الحقوق الأساسية للطفل، والمحور الثاني، لحماية الطفل في الظروف الطبيعية، والمحور الثالث، لمناقشة حماية الطفل في الظروف الاستثنائية غير العادية، وأخيراً المحور الرابع، وقد خُصص لمناقشة آليات حماية الطفل.
          

          
            أولا: الحقوق الأساسية للطفل
          

          
            على صعيد الحقوق الأساسية للطفل، وضعت اتفاقية حقوق الطفل لعام 1989م معايير عامة ينبغي إعمالها من أجل الرقي بالطفل وحمايته، بما يفضي إلى تخليصه من أسباب الجوع والأمراض والإهمال وسوء المعاملة. فالطفل، باعتباره كائن حي يتمتع بحقوق يجب على الكافة إحترامها. وتعكس الاتفاقية رؤية خاصة للطفل، بإعتباره فرداً مستقلاً ينتمي إلى أسرة ومجتمع له حقوق وعليه واجبات تتلاءم مع سِنِّه ومراحل نموه وتطوره. ومن هذه الزاوية شددت الاتفاقية على ضرورة التركيز على الطفل ككل. وقد نادت الاتفاقية بالاعتراف بالكرامة الإنسانية الأساسية لجميع الأطفال، وأكدت على ضرورة ضمان رفاهيتهم ونماءهم، كما نصت بوضوح على مبدأ تمتع جميع الأطفال بنوعية جيدة من المعيشة كحق لهم وليس إمتيازاً يتمتع به قلة منهم.
          

          
            وفي المقابل، اهتمت الانظمة السعودية على أعلى مستوياتها بمقومات المجتمع السعودي، والتي تعتبر الأسرة نواته، وعلى الدولة أن تقوم بدورها في توثيق أواصر الأسرة والحفاظ على قيمها العربية والإسلامية ورعاية جميع أفرادها وتوفير الظروف المناسبة لتنمية ملكاتهم وقدراتهم (). كما أشار النظام الأساسي للحكم إلى حماية الدولة لحقوق الإنسان وفق الشريعة الإسلامية ().
          

          
            ومصطلح حماية الطفل يقصد به الإجراءات التي يتم اتخاذها حتى تكون البيئة أو هذا الشيء آمناً للأطفال، وتقلل إجراءات حماية الطفل من مستويات المخاطر التي يقبلها المجتمع أو المؤسسة أو الوالدين على سبيل المثال، وقد تتضمن حماية الطفل فرض بعض القيود على الأطفال في المناطق الآمنة أو منع الأطفال من الوصول للمناطق غير الآمنة ().
          

          
            تبرز أهمية الحقوق المقررة للطفل في المملكة العربية السعودية من خلال منظومة الأحوال الشخصية في الإسلام والتي تطبقها المملكة بإعتبارها قانونها. فهذه المنظومة التي اهتمت بحقوق الأسرة بصفة عامة وبحقوق الطفل بصفة خاصة، أولت اهتماما واضحا بحقوق الأطفال، يتضح من خلال سن عدد غير يسير من الأنظمة القانونية واللوائح التنفيذية لها، تتعلق بحقوق الاسرة والطفل مع التركيز على رعاية وحماية الطفل، وتوفير الحقوق له بكافة أنواعها بما يتواءم مع التشريعات الاسلامية والاتفاقيات الدولية التي وقّعت عليها المملكة ولا تخالف قواعد الدين الإسلامي.
          

          
            إذن هنالك حقوق للطفل أقرتها المواثيق الدولية، والقوانين والأنظمة الوطنية على حد سواء، فما هي أبرز هذه الحقوق
          

          
            يعتبر الحق في الحياة أهم هذه الحقوق على الإطلاق، فبالرجوع إلى النصوص الشرعية والنظامية، نجد أن الشرع والقانون يحميان الطفل منذ أن يكون جنيناً في بطن أمه حتى يبلغ سن البلوغ ويصبح راشداً، وتتمثل هذه الحماية القبلية في تحريم الإجهاض ومن باب أولى تحريم قتل النفس البشرية إلا بالحق، قال تعالى: "وَلا تَقْتُلُوا أَنفُسَكُمْ إِنَّ اللَّهَ كَانَ بِكُمْ رَحِيماً"(). وقال تعالى: "قُلْ تَعَالَوْا أَتْلُ مَا حَرَّمَ رَبُّكُمْ عَلَيْكُمْ أَلاَّ تُشْرِكُوا بِهِ شَيْئاً وَبِالْوَالِدَيْنِ إِحْسَاناً وَلا تَقْتُلُوا أَوْلادَكُمْ مِنْ إِمْلاقٍ نَحْنُ نَرْزُقُكُمْ وَإِيَّاهُمْ وَلا تَقْرَبُوا الْفَوَاحِشَ مَا ظَهَرَ مِنْهَا وَمَا بَطَنَ وَلا تَقْتُلُوا النَّفْسَ الَّتِي حَرَّمَ اللَّهُ إِلاَّ بِالْحَقِّ ذَلِكُمْ وَصَّاكُمْ بِهِ لَعَلَّكُمْ تَعْقِلُون"(). ومن باب الحماية القبلية للطفل، منع نظام حماية الطفل السعودي القيام بأي تدخل أو إجراء طبي للجنين إلا لمصلحة أو ضرورة طبية ().
          

          
            وعلى صعيد الاتفاقيات الدولية فقد أوجبت اتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل لعام 1989م ضرورة أن تعترف الدول الأطراف بالحق الأصيل في الحياة لكل طفل، وأن تكفل الدول الأطراف أقصى حد ممكن بقاء الطفل ونموه، كأساس لكل الحقوق ومنها الحق في الحماية الجنائية (). كما أشار الإعلان العالمي لحقوق الإنسان 1948م على حق كل فرد في الحياة والحرية وفي الأمان على شخصه ().
          

          
            وإذا كان الحق في الحياة هو أهم حقوق الإنسان؛ فإن هناك حقوق أخرى مهمة للطفل لا تستقيم حياته بدونها، وتتمثل أبرزها في حق الطفل في الحماية من جميع مظاهر الظلم والتعذيب والقسوة والإهمال، وحق الطفل في الحصول على الطعام والشراب والمسكن المناسب لنموه بشكل سليم، وحق الطفل في الحصول على التعليم، وأن يُكَوِّن بشكل مجاني وإلزامي للمرحلة الأساسية على الأقل، وحق تمتع الطفل باسم وجنسية منذ ولادته، ونبذ عمالة الأطفال ومنعها ومعاقبة من يقوم بتشغيل الأطفال دون السن القانوني، وحق الطفل المعاق في تلقي جميع حقوقه أُسوة بالطفل السليم، وحماية الطفل من التمييز العنصري مع وجوب أن يتمتع بحقوقه كطفل، دون اعتبار دينه أو لونه أو عرقه، وحق الطفل في الحصول على التسهيلات التي تضمن نمو عقله وجسمه بشكل سليم في جوٍّ تسوده الكرامة والحرية.
          

          
            
              ثانيا: حماية الطفل في الظروف الطبيعية
            
          

          
            على صعيد المواثيق الدولية نص الإعلان العالمي لحقوق الإنسان على أن: جميع الناس قد ولدوا أحراراً، يجب أن يكونوا متساويين في الكرامة والحقوق، ولكل إنسان -دون تمييز على أية أساس-أن يتمتع بجميع الحقوق والحريات التي ذكرت في الإعلان (). وهذا يعني أن جميع الناس كبيرهم وصغيرهم، ذكرهم وأنثاهم، مشمولون بالتمتع بهذه الحقوق والحريات العامة، ومنها بالضرورة الحق في الحماية، وتيسير سبل العيش الكريم، ولذلك لا يجوز بحسب الميثاق استرقاق أحد أو استعباده، ويحظر الرق والاتجار بالرقيق بجميع صورها، ولا يجوز كذلك إخضاع أحد للتعذيب ولا للمعاملة أو العقوبة القاسية أو اللا إنسانية أو الحاطة بالكرامة ().
          

          
            وقد منح الإعلان نفسه رعاية خاصة للطفل، فقد نصت المادة(25/1) منه على أن: للأمومة والطفولة الحق في رعاية ومساعدة خاصتين، ولجميع الأطفال الحق في التمتع بذات الحماية الاجتماعية، سواء ولدوا في إطار الزواج أم خارج هذا الإطار (). ومن باب حماية الطفل من الانحراف فقد نص الإعلان على أن لكل شخص الحق في التعلم، ويجب أن يستهدف التعليم التنمية الكاملة لشخصية الإنسان وتعزيز احترام حقوق الإنسان والحريات الأساسية ().
          

          
            أما اتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل 1989م فقد جاءت أكثر تفصيلاً وشمولاً مما سبقتها من اتفاقيات دولية في مجال رعاية حقوق الطفل وحمايته. إذ ألزمت الاتفاقية الدول الأطراف في أن تتخذ جميع التدابير المناسبة لتكفل للطفل الحماية من جميع أشكال التمييز أو العقاب القائمة على أساس مركز والدي الطفل أو الأوصياء القانونيين عليه أو أعضاء الأسرة، أو أنشطتهم أو آرائهم المعبر عنها أو معتقداتهم. كما نصت الاتفاقية على أن يولى الاعتبار الأول لمصالح الطفل الفضلى، في كل الإجراءات التي تتعلق بالأطفال، سواء قامت بها مؤسسات الرعاية الاجتماعية العامة أو الخاصة، أو المحاكم أو السلطات الإدارية أو الهيئات التشريعية. كما تعهدت الدول الأطراف فيها بأن تضمن للطفل الحماية والرعاية اللازمتين لرفاهه، مراعية حقوق وواجبات والديه أو أوصيائه أو غيرهم من الأفراد المسؤولين قانوناً عنه، وتتخذ تحقيقا لهذا الغرض، جميع التدابير التشريعية والإدارية الملائمة ().
          

          
            على الصعيد الداخلي، اهتمت المملكة العربية السعودية بحماية الطفل، دافعها في ذلك قواعد الشريعة الإسلامية التي استنبطت منها المملكة أنظمتها؛ فبالإضافة إلى النظام الأساسي للحكم للعام 1412هـ، الذي تناول في بعض مواده الحقوق والحريات العامة للأفراد وحماية حقوقهم بصفة عامة، فقد أصدرت المملكة نظاما للحماية من الإيذاء في 15/11/1434ه، بموجب المرسوم الملكي رقم (م/52)، ثم نظاما آخر أكثر شمولا يختص بحماية الطفل من الإيذاء والإهمال بموجب مرسوم ملكي رقم (م/14) بتاريخ 3/2/1436هـ. ولائحة تنفيذية له لتسهيل تطبيقه.
          

          
            صدر نظام الحماية من الإيذاء من أجل ضمان توفير حماية الأشخاص من الإيذاء بمختلف أنواعه بصفة عامة، وتقديم المساعدة والمعالجة والعمل على توفير الإيواء والرعاية الاجتماعية والصحية، واتخاذ الإجراءات النظامية اللازمة لمساءلة المتسبب ومعاقبته، ومعالجة الظواهر السلوكية في المجتمع التي تنبئ عن وجود بيئة مناسبة لحدوث حالات إيذاء، وإيجاد آليات علمية وتطبيقية للتعامل مع الإيذاء (). كما نص النظام على وجوب الإبلاغ الفوري عن حالات الإيذاء لكل من يطلع على ذلك، على أن تقوم وزارة الشؤون الاجتماعية والشرطة تلقي البلاغات عن حالات الإيذاء من كافة الجهات، وفي حال تلقي الشرطة بلاغا يتصل بالإيذاء عليها اتخاذ ما يدخل ضمن اختصاصها من إجراءات، وإحالة البلاغ مباشرة إلى الوزارة. ومن أجل ضمان سلامة المُبلِّغ عن حالة الإيذاء لا يجوز الافصاح عن هويته إلا برضاه. ويساءل تأديبياً كل موظف عام-مدني أو عسكري-وكل عامل في القطاع الأهلي، يخالف أياً من الأحكام المتعلقة بالإبلاغ عن حالات الإيذاء الواردة في النظام ().
          

          
            أما نظام حماية الطفل لعام 1436هـ النافذ فقد هدف إلى:
          

          
            التأكيد على ما قررته الشريعة الإسلامية، والأنظمة والاتفاقيات الدولية التي تكون المملكة طرفا فيها، والتي تحفظ حقوق الطفل وتحميه من كل أشكال الإيذاء والإهمال ().
          

          
            حماية الطفل من كل أشكال الإيذاء والإهمال ومظاهرهما التي قد يتعرض لها في البيئة المحيطة به، المنزل أو المدرسة أو الحي أو الأماكن العامة أو دور الرعاية والتربية أو الأسرة البديلة أو المؤسسات الحكومية والأهلية أو ما في حكمها، سواء وقع ذلك من شخص له ولاية على الطفل أو سلطة أو مسؤولية أو له به علاقة بأي شكل كان، أو من غيره.
          

          
            ضمان حقوق الطفل الذي تعرض للإيذاء والإهمال بتوفير الرعاية اللازمة له.
          

          
            نشر الوعي بحقوق الطفل وتعريفه بها، وبخاصة ما يرتبط بحمايته من الإيذاء والإهمال ().
          

          
            وقد كفل النظام حماية للطفل ضد جميع أشكال الإيذاء والإهمال؛ فلا يجوز الإتيان بها ضد الطفل (). كما أكد النظام على حق الطفل في الحماية، بل نص على أن للطفل – في جميع الأحوال-أولوية التمتع بالحماية والرعاية والإغاثة. فالطفل الذي لا تتوافر له بيئة عائلية مناسبة قد يتعرض فيها للإيذاء والإهمال؛ له الحق في الرعاية البديلة، إما من خلال إشراف أسرة حاضنة تتولى كفالته ورعايته، أو عبر مؤسسات الرعاية الاجتماعية الحكومية، أو الأهلية، أو الخيرية، إذا لم تتوافر له أسرة حاضنة (). وهنا نتناول أبرز الجوانب الحمائية للطفل في الظروف العادية بشيء من التفصيل.
          

          
            (أ) حماية الطفل من العمل دون السن القانوني في العمل ذو الطابع المدني
          

          
            من أجل حماية الطفل من العمل دون السن النظامي بما قد يفضي إلى التأثير في صحته، وإلى تأخر نموه، فقد أوجبت اتفاقية حقوق الطفل 1989 اعتراف الدول الأطراف فيها بحق الطفل في حمايته من الاستغلال الاقتصادي ومن أداء أي عمل يرجح أن يكون خطيراً أو أن يمثل إعاقة لتعليم الطفل، أو أن يكون ضاراً بصحة الطفل أو بنموه البدني أو العقلي، أو الروحي، أو المعنوي، أو الاجتماعي. ولتحقيق هذا الغرض لا بد للدول المعنية أن تتخذ التدابير التشريعية والإدارية التي تكفل تنفيذ هذا الغرض. كما تقوم الدول بوجه خاص، تحديد عمر أدنى للالتحاق بالعمل، بل ويجب عليها وضع نظام مناسب لساعات العمل وظروفه، وفرض عقوبات وجزاءات أخرى مناسبة لضمان إنفاذ هذا الغرض ().
          

          
            في المملكة العربية السعودية، منع نظام العمل السعودي الصادر بالمرسوم الملكي رقم (م/51) وتاريخ 23/8/1426هـ، تشغيل الطفل الذي لم يتم الخامسة عشرة من عمره، بل لا يسمح له بدخول أماكن العمل إلا استثناءً، إذ يجوز وفقاً لهذا الاستثناء للوزير المختص أن يسمح بتشغيل أو عمل الأشخاص الذين تتراوح أعمارهم ما بين 13-15 سنة في أعمال خفيفة، يراعى فيها:
          

          
            أ/ ألّا يحتمل أن تكون ضارة بصحتهم أو نموهم.
          

          
            ب/ ألّا تعطل مواظبتهم في المدرسة واشتراكهم في برامج التوجيه أو التدريب المهني، ولا تضعف قدرتهم على الاستفادة من التعليم الذي يتلقونه.
          

          
            وقد أجاز النظام تشغيل الطفل الحدث () ضمنياً في الأعمال العادية التي لا تشكل خطراً عليه، لكن اشترط ألا يُشغل الحدث في الأعمال الخطرة أو الصناعات الضارة، أو في المهن والأعمال التي يحتمل أن تعرض صحتهم أو سلامتهم أو أخلاقهم للخطر، بسبب طبيعتها أو الظروف التي تؤدي فيها. حتى في حالة تشغيل الحدث، لا يجوز تشغيله فعلياً أكثر من ست ساعات في اليوم الواحد، وتنخفض ساعات عمله في شهر رمضان إلى أربع ساعات فقط. كما لا يجوز تشغيل الأحداث في أيام الراحة الأسبوعية أو في أيام الأعياد والعطلات الرسمية والإجازة السنوية ().
          

          
            هذا ما كان في شأن الحدث، أما الطفل الذي يقل عمره عن خمس عشرة سنة، فقد جاء نظام حماية الطفل السعودي أكثر تشدداً، إذ اعتبر النظام تشغيل الطفل قبل بلوغه سن الـخامسة عشر من المحظورات، كما يحظر تكليفه بأي عمل يضر بسلامته وصحته البدنية أو النفسية، أو استغلاله واستخدامه في التسول أو استخدامه في أماكن إنتاج المواد المخدرة أو المؤثرات العقلية، أو يباع له التبغ ومشتقاته، أو إنتاج وعرض ونشر أي مصنف سواء مطبوع أم مرئي أم مسموع، يخاطب غريزته أو يثيرها، بما يزين له سلوكا مخالفاً لأحكام الشريعة الإسلامية، أو النظام العام، أو يكون من شأنه تشجيعه على الانحراف. وكذلك يحظر مشاركته في السباقات والنشاطات الرياضية أو الترفيهية التي تعرضه للخطر ().
          

          
            (ب) حماية الطفل من التجنيد المبكر وعن الاشتراك في النزاعات المسلحة:
          

          
            اهتمت المواثيق الدولية بحماية الطفل أثناء النزاعات المسلحة، فقد تعهدت الدول الأطراف في اتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل لعام 1989هـ بموجب المادة(38) منها:
          

          
            (أ) أن تحترم قواعد القانون الدولي الإنساني الدولي المنطبقة عليها في المنازعات المسلحة ذات الصلة بالطفل وأن تضمن احترام هذه القواعد.
          

          
            (ب) يجب أن تتخذ الدول الأطراف جميع التدابير الممكنة عملياً لكي تضمن ألا يشترك الاشخاص الذين لم يبلغ سنهم خمس عشرة سنة اشتراكاً مباشراً في الحرب.
          

          
            (ج) يجب أن تمتنع الدول الأطراف عن تجنيد أي شخص لم يبلغ خمس عشرة سنة في قواتها المسلحة، بل ويجب على الدول عند التجنيد من بين الأشخاص الذين بلغت سنهم خمس عشر سنة ولكنها لم تبلغ ثماني عشرة سنة، أن تسعى لإعطاء الأولوية لمن هم أكبر سناً.
          

          
            (د) كما يجب أن تتخذ الدول الأطراف في الاتفاقية وفقا لالتزاماتها بمقتضى القانون الإنساني الدولي بحماية السكان المدنيين في المنازعات المسلحة، جميع التدابير الممكنة عملياً لكي تضمن حماية ورعاية الأطفال المتأثرين بنزاع مسلح ().
          

          
            كما أوجب البروتوكول الاختياري لاتفاقية حقوق الطفل بشأن اشتراك الأطفال في النزاعات المسلحة، الذي صدر بموجب قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة رقم 263 بتاريخ 25 مايو2000م، أوجب البروتوكول اتخاذ الدول الأطراف جميع التدابير الممكنة عملياً لضمان عدم اشتراك أفراد قواتها المسلحة الذين لم يبلغوا الثامنة عشرة من العمر اشتراكاً مباشراً في الأعمال الحربية، كما يجب على الدول المعنية عدم إخضاع الاشخاص الذين لم يبلغوا الثامنة عشرة من العمر للتجنيد الإجباري في قواتها المسلحة. وعلى الدول كذلك أن ترفع من الحد الأدنى لسن التطوع في قواتها المسلحة الوطنية عن سن خمس عشرة سنة، وهي السن التي حددتها الفقرة 3 من المادة 38 من اتفاقية حقوق الطفل لعام 1989م. كما أنه لا يجوز على المجموعات المسلحة التي لا تنتمي إلى القوات المسلحة لأي دولة تحت أي ظرف من الظروف بتجنيد أو استخدام الأشخاص دون سن الثامنة عشرة في الأعمال الحربية. ويجب على الدول الأطراف أن تتخذ كل التدابير الممكنة عمليا لمنع هذا التجنيد والاستخدام، بما في ذلك اعتماد التدابير القانونية اللازمة لحظر وتجريم هذه الممارسات ().
          

          
            بخصوص التجنيد المبكر والاشتراك في عمليات النزاعات المسلحة، فقد منع نظام حماية الطفل السعودي ولائحته التنفيذية في المادة الثامنة استخدام الطفل الذي لم يبلغ الخامسة عشرة من عمره في الأعمال العسكرية أو النزاعات المسلحة. وفيما يتعلق بالخدمة العسكرية للأفراد في المملكة العربية السعودية فقد حظر نظام خدمة الأفراد تعيين الفرد الذي يقل سِنّه عن سبعة عشر عاماً، وألّا يزيد سِنّه على أربعين عاماً (). وبالنسبة للضباط فقد جاء نظام خدمة الضباط محدداً السن النظامي لتعيين الضباط بـتمام تسعة عشرة عاما (). وبالتالي فقد استبعد النظامان الأطفال من التجنيد، إذا وضعنا في الاعتبار أن بعض الأنظمة تعتبر سن البلوغ هو السابعة عشر.
          

          
            ومن جانب آخر، فإن الطفل بصفته المدنية يجب أن يتمتع برعاية وحماية خاصة أثناء النزاعات المسلحة وخاصة الأطفال اليتامى، ولذا نجد أن اتفاقية جنيف الرابعة لعام 1949م بشأن حماية المدنيين، نصت على أنه يجب على أطراف النزاع – أثناء النزاعات المسلحة – أن تتخذ التدابير الضرورية لضمان إهمال الأطفال دون الخامسة عشر من العمر الذين تيتموا أو افترقوا عن عائلاتهم بسبب الحرب، وتيسير إعالتهم وممارسة دينهم وتعليمهم في جميع الأحوال. كما يجب على أطراف النزاع أن تسهل إيواء هؤلاء الأطفال في بلد محايد طوال مدة النزاع، بموافقة الدولة الحامية إذا وجدت (). وقد نصت الاتفاقية في العديد من محاورها على حماية خاصة للفئات الضعيفة كالأطفال والنساء ().
          

          
            (ج) الحماية من العنف والتعسف والاختطاف والتهريب الى الخارج:
          

          
            في سبيل حماية الطفل من العنف فقد تضمنت اتفاقية حقوق الطفل على وجوب اتخاذ الدول الأطراف جميع التدابير التشريعية والإدارية والاجتماعية والتعليمية الملائمة لحماية الطفل من كافة أشكال العنف أو الضرر أو الإساءة البدنية أو العقلية والإهمال أو المعاملة المنطوية على إهمال، وإساءة المعاملة أو الاستغلال، بما في ذلك الإساءة الجنسية، سواء كان الطفل تحت رعاية والديه أو أحدهما، أو تحت عناية الوصي أو الأوصياء القانونيين عليه، أو تحت مسؤولية أي شخص آخر يتعهد برعايته. كما ينبغي أن تشمل هذه التدابير الوقائية حسب الاقتضاء، إجراءات فعّالة لوضع برامج اجتماعية لتوفير الدعم اللازم للطفل ولأولئك الذين يتعهدون برعايتهم. وكذلك للأشكال الأخرى من الوقاية، ولتحديد حالات إساءة معاملة الطفل المذكورة والإبلاغ عنها والإحالة بشأنها والتحقيق فيها ومعالجتها ومتابعتها، وكذلك لتدخل القضاء عند الاقتضاء ().
          

          
            كما يجب على الدول المعنية أن تتخذ كافة التدابير الملائمة الوطنية والثنائية والمتعددة الأطراف لمنع اختطاف الأطفال أو بيعهم أو الاتجار بهم لأي غرض من الأغراض أو بأي شكل من الأشكال. ويتعيَّن عليها حمايته من سائر أشكال الاستغلال الضارة بأي جانب من جوانب رفاة الطفل ().
          

          
            ومن أجل حماية الطفل من أن يُهرَّب إلى خارج بلده، أوجبت الاتفاقية على الدول الأطراف فيها أن تتخذ تدابير معينة لمكافحة نقل الأطفال إلى الخارج وعدم عودتهم بصورة غير مشروعة. بل وشجعت الدول على إبرام اتفاقيات ثنائية أو متعددة الأطراف أو الانضمام إلى اتفاقيات قائمة من أجل تحقيق هذا الغرض (). وفي ذات المنحى ومن أجل حماية الطفل من التعسف نصت المادة (16) من اتفاقية حقوق الطفل على الآتي:
          

          
            1- لا يجوز أن يجري أي تعرض تعسفي أو غير قانوني للطفل في حياته الخاصة أو أسرته أو منزله أو مراسلاته، ولا أي مساس غير قانوني بشرفه أو سمعته.
          

          
            2- للطفل الحق في أن يحميه القانون من مثل هذا التعرض أو المساس.
          

          
            أما في الإطار الداخلي، فقد حظر نظام مكافحة جرائم الاتجار بالأشخاص السعودي، بصفة عامة-الاتجار بأي شخص وبأي شكل من الأشكال بما في ذلك إكراهه أو تهديده أو الاحتيال عليه أو خداعه أو خطفه، أو اساءة استعمال سلطة ما عليه، أو استغلال ضعفه، أو العمل أو الخدمة قسراً، أو التسول، أو الاسترقاق أو الممارسات الشبيهة بالرق، أو نزع الأعضاء، أو إجراء تجارب طبية علمية.
          

          
            ووضع النظام عقوبة قاسية لمرتكب جريمة الاتجار بالأشخاص تصل إلى خمس عشرة سنة، أو بغرامة تصل إلى مليون ريال سعودي، أو العقوبتين معاً. وتشدد العقوبات المنصوص عليها في النظام ذاته في حالات معينة، منها إذا ارتكبت الجريمة ضد طفل حتى ولو لم يكن الجاني عالماً بكون المجني عليه طفلاً، أو إذا كانت الجريمة عبر الحدود الوطنية ().
          

          
            وفي هذا الشأن، فقد أصدر مجلس الوزراء السعودي قراراً بالرقم 244 وتاريخ 20/7/1430هـ بتشكيل لجنة لمكافحة جرائم الاتجار بالأشخاص تحت إشراف هيئة حقوق الإنسان الوطنية بتمثيل من العديد من الوزارات ذات الصلة، تختص هذه اللجنة بمتابعة أوضاع ضحايا الاتجار بالأشخاص وكل ما يتصل بهذا الجانب.
          

          
            (د) حماية الأطفال ذي الاحتياجات الخاصة:
          

          
            دولياً اعترفت الدول الأطراف في اتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل بوجوب تمتع الطفل المعوق عقلياً أو جسدياً بحياة كاملة وكريمة، في ظروف تكفل له كرامته وتعزز اعتماده على النفس وتيسير مشاركته الفعلية في المجتمع. وتعترف الدول الأطراف كذلك بحق الطفل المعوق في التمتع برعاية خاصة، بل وتشجع وتكفل للطفل المؤهل لذلك وللمسؤولين عن رعايته، رهنا بتوفر الموارد، تقديم المساعدة اللازمة المجانية كلما كان ذلك ممكناً. كذلك على الدول الأطراف أن تشجع بروح التعاون الدولي، تبادل المعلومات المناسبة في ميدان الرعاية الصحية الوقائية والعلاج الطبي والنفسي والوظيفي للأطفال المعوقين ().
          

          
            بخصوص حماية الأطفال ذي الاحتياجات الخاصة في المملكة، صدر نظام لرعاية المعوقين بموجب المرسوم الملكي رقم (م/37) بتاريخ 23/9/1421هـ تتويجاً لجهود المملكة في مجال رعاية المعوقين وتأهيلهم وحمايتهم. وقد نص النظام على أن تكفل الدولة حق المعوق في خدمات الوقاية والرعاية والتأهيل، وتشجع المؤسسات والأفراد على الإسهام في الأعمال الخيرية في مجال الإعاقة، وتقدم هذه الخدمات لهذه الفئة عن طريق الجهات المختصة في المجالات الصحية، والتعليمية والتربوية، والتدريبية والتأهيلية، ومجالات العمل، والمجالات الاجتماعية، والثقافية والرياضية، والمجالات الإعلامية، والخدمات التكميلية المتمثلة في تهيئة وسائل المواصلات العامة لتنقل المعوقين بأمن وسلامة وبأجور مخفضة للمعوق ومرافقه حسب ظروف الإعاقة، وتقديم الرعاية النهارية والعناية المنزلية، وتوفير أجهزة التقنية المساعدة(). وقد أسند النظام أمر إعداد الكفايات البشرية الوطنية المتخصصة في مجال الإعاقة وتدريبها للمجلس الأعلى لشؤون المعوقين المشكل بموجب المادة(8) من النظام ذاته، على أن تنسق المجلس جهوده في ذلك مع الجهات التعليمية والتدريبية ().
          

          
            وكان مجلس الوزراء السعودي قد أصدر لائحة لبرامج تأهيل المعوقين، بموجب قراره رقم 1219 بتاريخ 9/7/1396هـ، وبموجبها تقوم الإدارة العامة لتأهيل المعوقين التابعة لوكالة الوزارة للشؤون الاجتماعية بوزارة العمل والشؤون الاجتماعية بوضع السياسية العامة لبرامج تأهيل المعوقين من الذكور والإناث، وذلك لرعايتهم صحياً ونفسياً وتأهيل من يصلح منهم اجتماعيا. كما يقع عليها عبء الإشراف على تأهيل المعوقين عن طريق إعداد ومتابعة برامج مراكز التأهيل المهني للمعوقين ().
          

          
            (هـ) الحماية ضد الأخطار الصحية للأطفال:
          

          
            اهتمت المواثيق الدولية ذات الصلة بصحة الطفل، إذ اعترفت الدول الأطراف في اتفاقية حقوق الطفل بحق الطفل في التمتع بأعلى مستوى صحي يمكن بلوغه، وبحقه في مرافق علاج الأمراض وإعادة التأهيل الصحي. كما آلت تلك الدول على نفسها متابعة إعمال هذا الحق تحديدا وبصفة كاملة، وتتخذ بوجه خاص التدابير المناسبة من أجل:
          

          
            أ/ خفض وفيات الرضع.
          

          
            ب/ كفالة توفير المساعدة الطبية والرعاية الصحية اللازمتين لجميع الأطفال مع التشديد على تطوير الرعاية الصحية الأولية.
          

          
            ج/ مكافحة الأمراض وسوء التغذية حتى في إطار الرعاية الصحية الأولية.
          

          
            د/ كفالة الرعاية الصحية المناسبة للأمهات قبل الولادة وبعدها.
          

          
            هـ/ كفالة تزويد جميع قطاعات المجتمع، ولا سيما الوالدين والطفل، بالمعلومات الأساسية المتعلقة بصحة الطفل وتغذيته، ومزايا الرضاعة الطبيعية، ومبادئ حفظ الصحة والإصحاح البيئي، والوقاية من الحوادث.
          

          
            و/ تطوير الرعاية الصحية الوقائية والإرشاد المقدم للوالدين والتعليم والخدمات المتعلقة بتنظيم الأسرة.
          

          
            كما آلت الدول الأطراف على نفسها في أن تتخذ جميع التدابير الفعالة والملائمة لإلغاء الممارسات التقليدية التي تضر بصحة الأطفال ().
          

          
            الأنظمة السعودية من جهتها، اهتمت كذلك بهذا الأمر، فقد ألزم نظام حماية الطفل الجهات ذات العلاقة سرعة اتخاذ تدابير الرعاية والإصلاح المناسبة إذا كان الطفل في بيئة تعرض سلامته العقلية، أو النفسية، أو الجسدية، أو التربوية لخطر الانحراف. وعلى الجهات ذات العلاقة، اتخاذ جميع التدابير المناسبة من أجل القيام بدور بَنّاء في مجال الوقاية والإرشاد الصحي والتوعية بحقوق الطفل، وخاصة فيما يتعلق بصحته وتغذيته ومزايا الرضاعة الطبيعية وسلامة فكره ووقايته من الحوادث وضرر التدخين وبيان خطورته أثناء الحمل وتوضيح ما للطفل من حقوق، وذلك عبر وسائل الإعلام المختلفة. كذلك، دعم نظام الصحة المدرسية ليقوم بدوره الكامل في مجال الوقاية والإرشاد الصحي، ذلك من خلال:
          

          
            - الوقاية من إصابة الطفل بالأمراض المعدية والخطيرة.
          

          
            - تأمين الطفل من الاصابات الناتجة من حوادث المركبات وغيرها.
          

          
            - وقاية الطفل من خطر التلوث البيئي، ورفع معاناة الأطفال الذين يعيشون في ظروف صعبة، كالأطفال المتنازع عليهم، وأطفال الشوارع والمشردين، وضحايا الكوارث والحروب ().
          

          
            وقد أشار نظام حماية المعوقين إلى المجالات الصحية التي يجب مراعاتها تجاه المعوقين، وحصرها في:
          

          
            أ/ تقديم الخدمات الوقائية والعلاجية والتأهيلية، بما فيها الإرشادي الوراثي الوقائي، وإجراء الفحوصات والتحليلات المختبرية للكشف المبكر عن الأمراض واتخاذ التحصينات اللازمة.
          

          
            ب/ تسجيل الأطفال الذين يولدون وهم أكثر عرضة للإصابة بالإعاقة، ومتابعة حالاتهم، وإبلاغ ذلك للجهات المختصة.
          

          
            ج/ العمل من أجل الارتقاء بالرعاية الصحية للمعوقين واتخاذ ما يلزم لتحقيق ذلك.
          

          
            د/ تدريب العاملين الصحيين وكذلك الذين يباشرون الحوادث على كيفية التعامل مع المصابين وإسعافهم عند نقلهم من مكان الحادث.
          

          
            هـ/ تدريب أسر المعوقين على كيفية العناية بهم ورعايتهم ().
          

          
            (و) حماية الطفل من المخدرات والاعتداء الجنسي
          

          
            في سبيل حماية الطفل من الوقوع ضحية المخدرات، أوجبت المواثيق الدولية وضع التدابير المناسبة، منها التشريعية والإدارية والاجتماعية المناسبة لوقاية الأطفال من الاستخدام غير المشروع للمواد المخدرة والمواد المؤثرة على العقل، بحسب ما تحددت في المعاهدات الدولية ذات الصلة، ولمنع استخدام الاطفال في إنتاج مثل هذه المواد بطريقة مشروعة والاتجار بها.
          

          
            ومن الاعتداء الجنسي، فقد عنيت الاتفاقية بهذا الأمر، إذ تعهدت الدول بحماية الطفل من جميع أشكال الاستغلال الجنسي والانتهاك الجنسي، ولهذه الأغراض تتخذ الدول الأطراف، جميع التدابير الملائمة الوطنية والثنائية والمتعددة الأطراف لمنع:
          

          
            (أ) حمل أو إكراه الطفل على تعاطي أي نشاط جنسي غير مشروع،
          

          
            (ب) الاستخدام الاستغلالي للأطفال في الدعارة أو غيرها من الممارسات الجنسية غير المشروعة،
          

          
            (ج) الاستخدام الاستغلالي للأطفال في العروض والمواد الداعرة ().
          

          
            وتأكيداً لهذه الحماية، فقد حظر البروتوكول الاختياري لاتفاقية حقوق الطفل بشأن بيع الأطفال واستغلال الأطفال في البغاء وفي المواد الاباحية، حظر بيع الأطفال واستغلال الأطفال في البغاء وفي المواد الإباحية. وألزم البروتوكول الدول الأطراف فيه، أن تغطي بموجب قوانينها الجنائية، جرائم بيع الأطفال واستغلالهم في البغاء، وفي استغلال الطفل في المواد الإباحية مثل تصوير أي طفل بأي وسيلة كانت، وكافة الأفعال التي تشكل الاستغلال الجنسي للطفل، ونقل أعضاء الطفل من أجل الكسب المادي والربح، بالإضافة إلى تسخير الطفل لعمل قسري. كل هذه الجرائم يجب تغطيتها تغطية كاملة بالتنصيص عليها باعتبارها جرائم في الأنظمة العقابية للدول الأطراف، سواء أكانت هذه الجرائم ترتكب محلياً أو دولياً أو كانت ترتكب على أساس فردي أو منظم.
          

          
            كما يجب على الدول الأطراف أن تتخذ كافة الإجراءات القانونية والإدارية الملائمة التي تكفل تصرف جميع الأشخاص المشاركين في عملية تبني طفل تصرفاً يتمشى مع الصكوك القانونية الدولية الواجبة التطبيق. كما يجب على الدول الأطراف أن تتخذ ما تراه ضرورياً من التدابير لإقامة ولايتها القضائية على الجرائم التي ذكرت آنفاً، عندما ترتكب هذه الجرائم في إقليمها أو على متن سفينة أو طائرة مسجلة في تلك الدولة ().
          

          
            وكآلية ضامنة لتنفيذ مقررات هذا البروتوكول، اعتبر البروتوكول الجرائم المشـار إليهـا فـي الفقرة 1 من المادة 3 مدرجة بوصفها جرائم تستوجـب تسليـم مرتكبيها في أي معاهدة لتسليـم المجرميـن قائمـة بيـن الـدول الأطـراف. بل وتدرج هذه الجرائم بوصفها جرائم تستوجب تسليم مرتكبيها في كل معاهدة لتسليم المجرمين تبرم في وقت لاحق فيما بين هذه الدول وفقاً للشروط المنصوص عليها في هذه المعاهدات ().

في ذات المنحى، وبخصوص حماية الطفل من المخدرات ومن سلامة عقله فقد حظر نظام حماية الطفل السعودي استخدام الطفل في أماكن إنتاج المواد المخدرة أو المؤثرات العقلية أو تداولها بأي شكل من الأشكال (). كما ألزم النظام ذاته في المادة(16) الجهات ذات العلاقة سرعة اتخاذ تدابير الرعاية والإصلاح المناسبة إذا كان الطفل في بيئة تعرض سلامته العقلية أو النفسية أو الجسدية أو التربوية لخطر الانحراف. وقد أنشئت لجنة وطنية لمكافحة المخدرات بموجب المادة الخامسة من نظام تنظيم اللجنة الوطنية لمكافحة المخدرات الصادر بقرار رئيس مجلس الوزراء رقم 119 وتاريخ 17/4/1430هـ. والتي تتمثل أهم أهدافها في الاسهام في الحد من انتشار المخدرات بين أفراد المجتمع، وتعزيز المشاركة التطوعية لأفراد المجتمع المدني ومؤسساته في مجال مكافحة المخدرات، مع ضرورة الاستفادة من التجارب الإقليمية والدولية في مجال مكافحة المخدرات (). كما جرم النظام استغلال الطفل جنسياً، أو تعرضه لأشكال الاستغلال الجنسي، أو المتاجرة به في الإجرام والتسول ().
          

          
            (ز) حماية الطفل من التعذيب والحرية والتمييز العنصري
          

          
            بشأن حماية الطفل من التعذيب، فقد التزمت الدول الأطراف في اتفاقية حقوق الطفل بعدم تعريض أي طفل للتعذيب أو لغيره من أنواع المعاملة أو العقوبة القاسية، أو اللا إنسانية أو المهنية. كما ألزمت الدول المعنية بعدم فرض عقوبة الإعداد أو السجن مدى الحياة بسبب جرائم يرتكبها أشخاص تقل أعمارهم عن ثماني عشرة سنة.
          

          
            وبخصوص حرية الطفل، تتوافق التشريعات المختلفة في تجريم اعتقال الأطفال أو الحد من حريتهم لأي سبب ولو في زمن الحرب، وعليه يجب ألّا يُحرم أي طفل من حريته بصورة غير قانونية أو تعسفية، ويجب أن يعامل كل طفل محروم من حريته بإنسانية واحترام للكرامة المتأصلة في الإنسان، ومن أجل تحقيق هذا الغرض يجب أن يفصل كل طفل محروم من حريته عن البالغين، ما لم يعتبر أن مصلحة الطفل تقتضي خلاف ذلك ().
          

          
            ومن ناحية أخرى، أوجبت الاتفاقية على الدول التي توجد بها أقليات إثنية أو دينية أو لغوية، عدم جواز حرمان الطفل المنتمي لتلك الأقليات أو لأولئك السكان من الحق في التمتع مع بقية أفراد المجموعة بثقافته، أو الإجهار بدينه وممارسة شعائره، أو استعمال لغته ().
          

          
            أما في المملكة العربية السعودية، فقد حرص النظام الأساسي للحكم على النص على عدم جواز تقييد تصرفات أحد، أو توقيفه، أو حبسه، إلا بموجب أحكام النظام، مواطنا كان أم مقيماً، صغيراً أو كبيراً (). وقد اشار الى ذلك كل من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان، واتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل بشكل عام ().
          

          
            من الملاحظ، أن الطفل يحظى بحماية متميزة في نظام حماية الطفل السعودي، حيث أوجبت المادة (18) منه، على الجهات ذات العلاقة اتخاذ جميع التدابير المناسبة من أجل:
          

          
            1- القيام بدور بناء وفاعل في مجال الوقاية والإرشاد الصحي والتوعية بحقوق الطفل، وبخاصة فيما يتعلق بصحته وتغذيته ومزايا الرضاعة الطبيعية وسلامة فكره ووقايته من الحوادث وضرر التدخين وبيان خطورته أثناء الحمل وتوضيح ما للطفل من حقوق، وذلك عبر وسائل الإعلام المختلفة.
          

          
            2- دعم نظام الصحة المدرسية ليقوم بدوره الكامل في مجال الوقاية والإرشاد الصحي.
          

          
            3- ضمان حق الطفل في الحصول على التعليم المناسب لسنه.
          

          
            4- الوقاية من إصابة الطفل بالأمراض المعدية الخطيرة.
          

          
            5- تأمين الطفل من الإصابات الناتجة من حوادث المركبات وغيرها.
          

          
            6- وقاية الطفل من خطر التلوث البيئي.
          

          
            7- رفع معاناة الأطفال الذين يعيشون في ظروف صعبة، كالأطفال المتنازع عليهم، وأطفال الشوارع والمشردين، وضحايا الكوارث والحروب().
          

          
            وفي هذا الشأن يجب نظاماً على الجهات ذات العلاقة وضع برامج صحية وتربوية وتعليمية ونفسية واجتماعية لإعادة تأهيل الطفل الذي تعرض لإحدى حالات الإيذاء أو الإهمال. بل نص النظام على أن لا تخل الأحكام والإجراءات المنصوص عليها في نظام حماية الطفل من الالتزامات المترتبة على الجهات المعنية الأخرى كل بحسب اختصاصه، كما أن أي حكم يكفل حماية أفضل للطفل ينص عليه نظام آخر أو اتفاقية دولية تكون المملكة طرفاً فيها له أفضلية التطبيق أكثر من هذا النظام ().
          

          
            ومن الواجب قانوناً وشرعاً على كل من رأى حالة إيذاء أو إهمال، أن يقوم بتبليغ الجهات المختصة فوراً، وعلى الجهات المعنية أن تقوم بتسهيل إجراءات التبليغ عن تلك الحالات، خاصة ما يأتي من الطفل نفسه، على أن تتولى اللائحة التنفيذية لنظام حماية الطفل تحديد إجراءات التبليغ عن حالات الإيذاء والإهمال وكيفية التعامل معها ().
          

          
            ثالثا: حماية الطفل في الحالات غير الطبيعية
          

          
            تضمنت اتفاقية حقوق الطفل لعام 1989 ضمان الدول الأطراف فيها عدم فصل الطفل عن والديه على كُره منهما ابتداءً، إلا عندما تقرر السلطات المختصة، ووفقاً للقوانين والإجراءات المعمول بها أن هذا الفصل ضروري لصون مصالح الطفل الفضلى. كتلك الحالات التي يسيء فيها الوالدين معاملة الطفل أو إهمالهما له، أو عندما يعيش الوالدان منفصلين ويتعين اتخاذ قرار بشأن محل إقامة الطفل. ففي مثل هذه الحالات غير الطبيعية، كحالة الطفل المنفصل عن والدية أو عن أحدهما، تحترم الدول الأطراف حق هذا الطفل في الاحتفاظ بصورة منتظمة بعلاقات شخصية واتصالات مباشرة بكلا والدية، إلا إذا تعارض ذلك مع مصالح الطفل الفضلى. وفي الحالات التي ينشأ فيها هذا الفصل عن أي إجراء اتخذته دولة من الدول الأطراف، مثل تعريض أحد الوالدين أو كليهما أو الطفل للاحتجاز أو الحبس أو النفي أو الترحيل أو الوفاة، تقدم تلك الدولة الطرف عند الطلب، للوالدين أو الطفل، أو عند الاقتضاء، لعضو آخر من الأسرة، المعلومات الأساسية الخاصة بمحل وجود عضو الأسرة الغائب، إلا إذا كان تقديم هذه المعلومات ليس لصالح الطفل ().
          

          
            وقد جاءت المادة (20) من الاتفاقية أكثر تفصيلاً، إذ نصت على أن للطفل المحروم بصفة مؤقتة أو دائمة من بيئته العائلية أو الذي لا يسمح له، حفاظا على مصالحه الفضلى، بالبقاء في تلك البيئة، الحق في حماية ومساعدة خاصتين توفرهما الدولة. وعلى الدول الأطراف أن تضمن وفقا لقوانينها الوطنية، رعاية بديلة لمثل هذا الطفل. ويمكن أن تشمل هذه الرعاية، في جملة أمور، الحضانة، أو الكفالة الواردة في القانون الإسلامي، أو التبني، أو عند الضرورة، الإقامة في مؤسسات مناسبة لرعاية الأطفال ().
          

          
            وقررت الاتفاقية في المادتين 21 و22 منها أن تضمن الدول التي تقر أو تجيز نظام التبني إيلاء مصالح الطفل الفضلى الاعتبار الأول. وأن تتخذ الدول الأطراف في الاتفاقية ذاتها التدابير الملائمة لتكفل للطفل الذي يسعى للحصول على مركز لاجئ، أو الذي يعتبر لاجئا وفقا للقوانين والإجراءات الدولية أو المحلية المعمول بها، سواء صحبه أو لم يصحبه والداه أو أي شخص آخر، تلقى الحماية والمساعدة الانسانية المناسبتين في التمتع بالحقوق المنطبقة الموضحة في هذه الاتفاقية وفي غيرها من الصكوك الدولية الإنسانية أو المتعلقة بحقوق الإنسان التي تكون الدول المذكورة أطرافاً فيها. ويتضح من ذلك أن الاتفاقية تقر نظام التبني جوازاً.
          

          
            في المملكة العربية السعودية، أولى نظام حماية الطفل السعودي اهتماماً خاصاً بالطفل في الحالات غير العادية، والذين حالت ظروفهم دون أن ينشئوا في أسرهم الطبيعية، مثل حالات انفصال الأبوين عن بعضهما، أو في حالة الأطفال مجهولي الوالدين، وغاية النظام في ذلك تربيتهم تربية سليمة وتعويضهم عما فقدوه من عطف وحنان، وعلى الأخص الأطفال المحتاجين للرعاية، فقرر ابتداء ضرورة توفر أسرة حاضنة تتولى رعاية الطفل وكفالته إذا لم تتوفر للطفل بيئة عائلية مناسبة، يمكن أن يتعرض فيها الطفل للإيذاء أو الإهمال، وإذا لم تتوافر أسرة حاضنة، فتقوم مؤسسات الرعاية الاجتماعية الحكومية أو الأهلية أو الخيرية برعايته(). وقد أفاضت اللائحة التنفيذية للنظام بالجوانب التفصيلية الدقيقة لرعاية وحماية الطفل، عن طريق بيان الجهات التي يجب أن تتولى رعاية الطفل في الحالات التي لا تتوافر للطفل بيئة عائلية مناسبة، وبيان ترتيب الأولى في الرعاية. وما يجب على تلك الجهات القيام بها من عدم استغلال الطفل، وتهيئة البيئة المناسبة للطفل لينشأ الطفل نشأة سوية، بُغية مساعدته في الاندماج داخل المجتمع ().
          

          
            ولم يقتصر دور الأنظمة السعودية في حماية الأطفال السعوديين في حالاتهم غير الطبيعية داخل المملكة، بل أصدر مجلس الوزراء السعودي ضوابط خاصة بوضع الأطفال السعوديين في الخارج من أب سعودي وأم غير سعودية. فمن ضمن هذه الضوابط، إنه في حالة إنكار الأب السعودي أولاده من أم غير سعودية، أو تنكره لهم وهم في الخارج، فإذا كان لدى الأم وثائق مصدقة تثبت زواجها من مواطن سعودي، ونتج من هذا الزواج أولاد والأب ينكرهم، فلها التقدم إلى الجهة المختصة في بلدها، أو الممثلية السعودية في ذلك البلد بطلب تصحيح وضع الأولاد وفقا لما لديها من وثائق ومستندات، وتتم الكتابة عن ذلك إلى وزارة الخارجية، ومن ثم تكتب الوزارة لإمارة المنطقة المقيم فيها الزوج إن كان مكان إقامته معلوماً، فإن كان غير معلوم، فيكتب إلى وزارة الداخلية لأخذ إفادته عن صحة إدعاء الزوجة، وإن كان متوفى أو تعذر العثور عليه، تؤخذ إفادة أحد أقاربه من الدرجة الأولى في ذلك. فإذا وردت الإفادة متضمنة إنكار الأب، أو من يقوم مقامه نسب الأولاد إليه، تبلغ الأم عبر القنوات نفسها، ولها الحق بعد ذلك في رفع دعوى قضائية لإثبات نسبهم إليه، وقرار المحكمة ملزمة للأب، واجب التنفيذ. يضاف إلى ذلك شمول الضمان الاجتماعي من يثبت استحقاقهم إياه نظاما من أولئك الأطفال ().
          

          
            هذه المسألة بهذا الوضع، أثارت جدلاً في المملكة العربية السعودية، حول مدى كفاية هذه الإجراءات لحماية الأطفال السعوديين من أب سعودي وأم غير سعودية، والذين يتواجدون خارج المملكة. ومهما يكن يبدو أن الأمر يحتاج إلى مزيد من الإجراءات بغية تحقيق الحماية الكافية للطفل في مثل هذه الحالات.
          

          
            رابعا: آليات حماية الطفل
          

          
            لا معنى للنص على حماية الطفل في القوانين والأنظمة الوطنية، والمواثيق الدولية إذا لم توجد آليات لضمان تنفيذها؛ لذا تعمد الجهات المعنية إلى أيجاد آليات تنفيذية لقوانينها المتعلقة بحقوق الطفل وحمايته، فما هي الآليات التي اعتمدتها المواثيق الدولية والأنظمة السعودية من أجل ضمان رعاية الطفل وحمايته؟
          

          
            على صعيد المواثيق الدولية، فإن اتفاقية حقوق الطفل قد نصت على ضرورة أن تتخذ الدول الأطراف التدابير التشريعية والإدارية وغيرها من التدابير الملائمة كإحدى الآليات لضمان حقوق الطفل المعترف بها في الاتفاقية ذاتها()، وإمعانا منها في ضمان تنفيذ الالتزامات التي وردت في الاتفاقية نصت الاتفاقية على تشكيل لجنة من عشرة خبراء مهمتها القيام بالدور الرقابي لصيانة حقوق الطفل وحمايته على النحو التي وردت في الاتفاقية، وقد تعهدت الدول الأطراف فيها بأن تقدم إلى اللجنة عبر الأمين العام للأمم المتحدة، تقارير دورية عن التدابير التي اعتمدتها لإنفاذ الحقوق المعترف بها في الاتفاقية، وعن التقدم المحرز في التمتع بتلك الحقوق، وقد أعطت الاتفاقية الوكالات المتخصصة ومنظمة الأمم المتحدة للطفولة وغيرها من أجهزة الأمم المتحدة الحق في التمثيل لدى النظر في تنفيذ ما يدخل في نطاق ولايتها من أحكام اتفاقية حقوق الطفل(). ويبدو أن هذه اللجنة أهم آلية دولية رقابية مؤثرة في مجال حماية الطفل من المخاطر التي تجابهه ومن صيانة حقوقه.
          

          
            وفي المنحى ذاته، فإن البروتوكول الاختياري لاتفاقية حقوق الطفل بشأن الإتجار بالأطفال واستغلال الأطفال في البغاء قد ألقى بمسؤولية المراقبة على الدول ذاتها وألزمها بتغطية كاملة كحد أدنى، لكل الأفعال التي تعتبر انتهاكا لحقوق الطفل في مجال بيعه واستغلاله في البغاء والمواد الاباحية بموجب قوانينها الجنائية، سواء أكانت هذه الجرائم ترتكب على نطاق محلي أو دولي، ارتكبت على أساس فردي أو منظم. كما ألزم البروتوكول الدول الأطراف باتخاذ ما تراه ضروريا من التدابير لإقامة ولايتها القضائية على كافة الجرائم التي ترتكب ضد الطفل ().
          

          
            من أهم آليات ضمان حماية الطفل في السعودية، اختصاص محاكم جزائية متخصصة بالنظر في قضايا الطفل، ومنح اختصاص التحقيق في مخالفات أحكام نظام حماية الطفل لهيئة التحقيق والادعاء العام، فوفقا للنظام تتولي هذه الهيئة إجراء التحقيقات اللازمة في القضايا المتعلقة بالطفل، على أن تكون إقامة الدعوى أمام المحكمة المختصة التي تتولى النظر في مخالفات أحكام نظام حماية الطفل، وتقوم بتقرير العقوبة المناسبة في حق المخالف() ، والمحكمة المختصة المقصودة هي المحكمة الجزائية (دائرة الأحداث) المخصصة للنظر في قضايا الطفل بحسب نصوص نظام الإجراءات الجزائية. فقد أحال نظام الإجراءات الجزائية السعودي لعام 1435ه، التحقيق مع الأحداث والفتيات ومحاكمتهم إلى الأنظمة واللوائح المنظمة لذلك ()، وقد صدر بعد ذلك في عام 1436هـ نظاما خاصاً لحماية الطفل من حالات الإيذاء والإهمال، وهو قطع شك النظام المختص في قضايا الطفل. وقد أحال نظام الطفل هو الآخر تنظيم إجراءات التبليغ عن حالات الإيذاء والإهمال وكيفية التعامل معها إلى لائحتها التنفيذية ()، والتي اشتملت هي الأخرى على الجوانب الإجرائية التفصيلية لكيفية التعامل مع البلاغات المتعلقة بالطفل، حماية وصيانة لحقوقه ().
          

          
            كما أن من الآليات التي أقرها النظام، الأفراد العاديين، إذ نص على أن كل من يطّلع على حالة إيذاء أو إهمال للطفل، أن يبلغ الجهات المختصة فورا ().
          

          
            كذلك من آليات رعاية حقوق الطفل وحمايته في السعودية المؤسسات ذات العلاقة بالموضوع، والتي تقع عليها عبء رعايته وحمايته من الإيذاء والإهمال بحكم طبيعة عملها، وقد أشارت اللائحة التنفيذية لنظام حماية الطفل إلى هذه الجهات، والتي لخصها في كل جهة عامة أو خاصة لها علاقة بحماية الطفل وتمكينه من حقوقه، وعلى سبيل المثال لا الحصر وزارات: الشؤون الاجتماعية، الداخلية، التعليم، الصحة، العدل، الثقافة والإعلام، التجارة والصناعة، الشؤون الإسلامية والأوقاف والدعوة والإرشاد. وهيئة حقوق الإنسان، هيئة التحقيق والإدعاء العام، اللجنة الوطنية للطفولة، الجمعية الوطنية لحقوق الإنسان، برنامج الأمان الأسري، خط مساندة الطفل (). وقد أسندت اللائحة إلى الجهات المذكورة أمر تحقيق أهداف النظام كل فيما يخصه، من أهمها:
          

          
            1/ التأكيد على ما قررته الشريعة الإسلامية، والأنظمة والاتفاقيات الدولية التي تكون المملكة طرفا فيها والتي تحفظ حقوق الطفل وتحميه من كل أشكال الإيذاء والإهمال.
          

          
            2/ حماية الطفل من كل أشكال الإيذاء والإهمال التي قد يتعرض لها في البيئة المحيطة به.
          

          
            3/ ضمان حقوق الطفل الذي تعرض للإيذاء والإهمال بتوفير الرعاية اللازمة له، ونشر الوعي بحقوق الطفل وتعريفه بها ().
          

          
             صفوة القول ومجمله على ضوء ما تقدم أن:
          

          
            1/ الأنظمة السعودية المتعلقة بحقوق الطفل وحمايته تتوافق مع المواثيق الدولية ذات الصلة فيما لا يخالف قواعد الشريعة الإسلامية. فالمواثيق الدولية في هذا المجال جاءت مطلقة لحقوق الطفل وحمايته غير مقيدة بأي قيد ذات وصف ديني طالما يفضي ذلك إلى صيانة حقوق الطفل ورعايته. بينما جاءت الانظمة السعودية في هذا المجال مقيدة بقواعد الشريعة الاسلامية، شأنها في ذلك شأن كل الحقوق المقررة للناس جميعا، فمثلا أجازت المواثيق الدولية نظام التبني كوسيلة لحماية الطفل، بينما لم تجز الأنظمة السعودية ذلك، نظراً لأن مرجع أنظمتها الكتاب والسنة، وهما لا تجيزان نظام التبنِّي بالمفهوم الغربي.
          

          
            
              2/ نجحت الأنظمة السعودية في تفصيل وسائل حماية الأطفال من الإيذاء والإهمال وغيرها من صنوف انتهاك حقوق الطفل الأساسية، في حين أن المواثيق الدولية ذات الصلة عالجت الموضوع بصيغة العموم، بسبب صعوبة إيجاد آلية موحدة تتسم بالدقة للقيام بهذا الدور، لتباين المدارس القانونية المتبعة من قبل الدول الأطراف في الاتفاقيات الدولية المعنية.
          

          
            
              3/ أطّرت الانظمة السعودية حماية مقدرة للطفل، تغطي معظم الأطر التي نصت عليها الشريعة الإسلامية، ورسمت في سبيل ذلك من الوسائل ما من شأنها تحقيق هذه الحماية، ومن أهمها اسناد النظر في المنازعات التي تتعلق بالأطفال لقضاء متخصص، ومنح هيئة التحقيق والادعاء العام اختصاص التحقيق في مخالفات الأنظمة التي تتعلق بحماية الطفل. وكذلك من الآليات مؤسسات الدولة التنفيذية ذات العلاقة بحقوق الطفل.
          

          
            4/ المواثيق الدولية ذات الصلة بحقوق الطفل، كفلت هي الأخرى حماية مقدرة للطفل من المهددات التي تواجهه انتهاكاً لحقوقه، واعتمدت هذه المواثيق من الآليات ما يمكن أن تقوم بدور الرعاية والحماية تطبيقاً لتلك المواثيق، وتعتبر لجنة الخبراء أهم هذه الآليات، والتي تشكلت بموجب اتفاقية حقوق الطفل ل سنة1989، بغرض دراسة التقدم التي تحرزه الدول الأطراف في استيفاء تنفيذ الالتزامات التي تعهدت بها في الاتفاقية، وتقديم تقارير دورية للأمم المتحدة. بيد أن عدم تعدي أثر الاتفاقيات الدولية لغير أطرافها، يجعل الاتفاقية قاصرة على بعض الدول دون غيرها، وهو ما لا تتحقق معه الحماية الكاملة لجميع أطفال العالم.
          

          
            مصادر الدراسة:
          

          
            أولا: الأنظمة السعودية.
          

          
            (1) النظام الأساسي للحكم، الصادر بالأمر الملكي رقم (أ/90) وتاريخ 27/8/ 1412هـ.
          

          
            
              (2) نظام حماية الطفل، الصادر بالمرسوم الملكي رقم (م/14) وتاريخ 3/2/1436هـ.
          

          
            
              (3) نظام خدمة الأفراد السعودي، الصادر بالمرسوم الملكي رقم (م/9) وتاريخ 24/3/1397هـ.
          

          
            
              (4) نظام خدمة الضباط السعودي، الصادر بالمرسوم الملكي رقم (م/43) وتاريخ 28/8/1393ه.
          

          
            (5) نظام الإجراءات الجزائية السعودي، الصادر بالمرسوم الملكي رقم (م/2) وتاريخ 22/1/1435ه
          

          
            
              (6) اللائحة التنفيذية لنظام حماية الطفل السعودي.
          

          
            (7) نظام رعاية المعوقين الصادر بموجب المرسوم الملكي رقم (م/37) بتاريخ 23/9/1421هـ.
          

          
            (8) اللائحة الأساسية لبرامج تأهيل المعوقين الصادرة بموجب قرار مجلس الوزراء السعودي رقم 1219 وتاريخ 9/7/1396هـ.
          

          
            (9) نظام تنظيم اللجنة الوطنية لمكافحة المخدرات، الصادر بقرار مجلس الوزراء رقم 119 وتاريخ 17/4/1430هـ
          

          
            (10) الضوابط الخاصة بوضع الأطفال السعوديين في الخارج من أب سعودي وأم غير سعودية، التي صدرت بقرار مجلس الوزراء رقم (192) بتاريخ 3/6/1431هـ.
          

          
            (11) نظام مكافحة الاتجار بالأشخاص، الصادر بالمرسوم الملكي رقم(م/40) وتاريخ 21/7/1430هـ.
          

          
            
              ثانيا: المواثيق الدولية ذات الصلة.
            
          

          
            
              (1) الاعلان العالمي لحقوق الإنسان، الصادر بتاريخ 10/12/1948م.
          

          
            
              (2) اتفاقية حقوق الطفل التي تبنتها الامم المتحدة بقرارها رقم 44/25 بتاريخ 20 نوفمبر 1989م.
          

          
            (3) البروتوكول الاختياري لاتفاقية حقوق الطفل بشأن اشتراك الأطفال في المنازعات المسلحة الصادر عام 2000م.
          

          
            (4) البروتوكول الاختياري لاتفاقية حقوق الطفل بشأن بيع الأطفال واستغلال الأطفال في البغاء وفي المواد الاباحية، الصادر بموجب قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة 263، في 25/5/2000م.
            ↩︎
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