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          مركـــز النشـــــر الجـــامعي
          
        
      

    
  
    
      
        
          حق الطّفل في الهوية
        
      

      
        
          (تعليق على أحكام الفصل 5 من مجلّة حماية الطّفل)
        
      

      
        
          
            رابحة الغندري
          
        
        
          1
        
        
          
            
              **
            
          
        
      

      
        	
          يقول المعري:
        

      

      
        وأكرِمُوا الطفلَ عنْ نُكْرٍ يُقالُ لَهُ * فإِنْ يَعِشْ يُدْعَ كهْلاً بعدَ أعوامٍ*
        
          2
        
      

      
        لا يتحقّق إكرام الطفل إلاّ من خلال الإقرار له بنفس الحقوق التي يتمتّع بها الكهل. فالطفل إنسان، وللإنسان حقوق تمّ تكريسها بمقتضى مواثيق دوليّة عديدة يبقى رائدها الإعلان العالمي لحقوق الإنسان الصّادر في 10 ديسمبر 1948
        
          3
        
        . وببلوغ المدّ الحقوقيّ أوجه خلال القرن الماضي، تمّ تجاوز مرحلة مجرّد الإعلان عن حقوق الإنسان إلى تفصيل لهذه الحقوق بناء على معايير مختلفة. فاعتماد معيار الجنس كان وراء صدور عدّة اتفاقيات من أجل القضاء على التمييز ضد المرأة
        
          4
        
        . أمّا معيار السّن، فقد اعتمد لصدور عدّة اتفاقيات
        
          5
        
        أهمّها اتفاقية حقوق الطّفل الصّادرة في 30 نوفمبر 1989
        
          6
        
        التي أقرّت لفائدة الطّفل عديد الحقوق
        
          7
        
        لعلّ أهمّها حقّه في الهويّة
        
          8
        
        
          . 
        
      

      
        
          
            
              2
          - وهذا الحقّ في الهويّة، المعتبر من الجيل الأول للحقوق المدنيّة والسّياسية
        
          9
        
        ، كرّسته كذلك مجلّة حماية الطّفل بفصلها الخامس ضمن المبادئ العامة التي امتدّت على الفصول التسعة عشر الأولى
        
          10
        
        . ولقد جاء بهذا النّص ما يلي:
      

      
        
          " 
          لكلّ طفل الحقّ في الهوية منذ ولادته.
        
      

      
        
          وتشمل الهوية الاسم واللّقب العائلي وتاريخ الولادة والجنسية".
        
      

      
        
          
            3-
           يكون في صدور مجلّة حماية الطّفل بتاريخ 19 نوفمبر 1995
        
          11
        
        أي بعد أربع سنوات من مصادقة تونس على اتفاقيّة حقوق الطّفل
        
          12
        
        دليل على اعتبار جلّ أحكام مجلّة حماية الطّفل مستمدّة من هذه الاتفاقية الأمّ التي تطرّقت إلى أبرز حقوق الطّفل
        
          13
        
        . لكن أن تشكّل هذه الاتفاقيّة أهمّ مصدر مادّي لمجلّة حماية الطّفل، فهذا لا يعني أنّ المشرّع اكتفى بإعادة نسخ أحكامها، ذلك أنّ ضرورة إيجاد الملاءمة بين القانون الوطني وما تضمنّته الاتفاقيات الدّوليّة المصادق عليها
        
          14
        
        تفرض أن يأخذ المشرّع بعض البعد عمّا ورد بتلك الاتفاقيات تدعيما "للخصوصيّة الوطنية"
        
          15
        
        التي تفترض أن يكون كل قانون وطنيا وقطريا
        
          16
        
        . ويعتبر الفصل 5 م.ح.ط. أحسن مثال يقدّم على تباعد أحكامه عن الأحكام الأمميّة الواردة باتفاقيّة حقوق الطّفل
        
          17
        
        
          . 
        
      

      
        
          
            4-
           إنّ تميّز هذا النّص عمّا ورد بأحكام اتفاقية حقوق الطّفل يبرز من خلال تكريس مصطلح الهويّة. فخلافا للمادة السّابعة من هذه الاتفاقية التي اقتصرت على تعداد مكوّنات هوية الطّفل
        
          18
        
        دون أن تستعمل بصفة أصليّة هذا المصطلح
        
          19
        
        ، كان للفصل 5 م.ح.ط الفضل في تسمية الأشياء بمسمّياتها من خلال إدراج صريح "لهويّة الطفل" كمصطلح قانونيّ مرتبط بجملة من الأفكار والتّصورات
        
          20
        
        . ولقد كان هذا التكريس "ملفتا للانتباه"
        
          21
        
        ، ليس فقط بالنّظر إلى أحكام اتفاقية حقوق الطّفل، وإنّما بالنّظر إلى ما سبق مجلّة الطّفل من نصوص. لذلك يعدّ الفصل 5 م.ح.ط. أوّل نصّ مكرّس لحق الطّفل في الهوية
        
          22
        
        اصطلاحا وحتى مضمونا. فالهويّة لم تكن غائبة عن قانون الحالة المدنية
        
          23
        
        كمفهوم، إلاّ أنّ تعاطي المشرّع معها كان مختلفا نظرا لاختلاف الوظيفة المقرّرة للهوية القانونية
        
          24
        
        عن الوظيفة المقرّرة لهوية الطّفل والتي تمّ تناولها على أرضية جديدة هي أرضية حقوق الشخصيّة
        
          25
        
        
          .
        
      

      
        
          
            5-
           قد يكون التقاطع واردا، وهو وارد فعلا، بين هويّة الطّفل والهوية المدنيّة المتمثلة في مجمل خصائص الشخصيّة القانونيّة، وبين هويّة الطّفل والهويّة القانونيّة المتمثلة في البيانات الوجوبيّة التي يتضمنها رسم الولادة، وبين هويّة الطّفل والهويّة الإدارية المتمثلة في العناصر الواردة ببطاقة التعريف الوطنية
        
          26
        
        . ومن شأن هذا التقاطع أن يجعل الفصل 5 م.ح.ط. نافذة مطلّة على قانون الأحوال الشخصيّة وقانون الحالة المدنيّة وقانون الالتزامات والعقود والقانون الدّولي الخاص نظرا إلى وجود الطّفل فيها كشخص من أشخاص الحقّ
        
          27
        
        . ويعتبر الانفتاح على مختلف فروع القانون أداة لفهم مقتضيات أحكام الفصل 5 م.ح.ط. من ناحية، وأداة للوقوف على استقلالية ما حواه من مضمون من ناحية أخرى. ويتمثل هذا المضمون في تكريس المشرّع مبدأ حق الطفل في الهويّة مع تحديد لمحتواه. 
      

      
        6- لم تكن هيّنة التحدّيات التي واجهت المشرّع عند وضع الفصل 5 م.ح.ط. فلقد كان من ناحية مطالبا بإقرار مبدإ حق الطّفل في الهويّة ضمن نصّ داخليّ يكون ترجمانا لما جاء باتفاقيّة حقوق الطّفل المصادق عليها. أمّا من ناحية أخرى، وهنا التحدّي الأكبر، فقد كان منتظرا منه أن يجعل من الفصل 5 م.ح.ط. نصّا مرجعيّا ونبراسا لفقه القضاء في كلّ الإشكاليات المتعلّقة بتطبيق مجمل النّصوص الوطنيّة ذات الصّلة المباشرة وغير المباشرة بهويّة الطّفل.
      

      
        7- لقد كان وعي المشرّع بهذه التحدّيات واضحا، إذ من خلال تقسيمه الهيكليّ للفصل 5 م.ح.ط. إلى فقرتين، سعى إلى تحقيق ملاءمة النّص الوطنيّ مع النّص الأمميّ من خلال الإقرار بحق الطّفل في الهويّة كمبدإ عام
        
          28
        
        
           (
        
        
          I
        
        ). كما سعى إلى جعل هذا الفصل نصّا يهتدي به فقه القضاء من خلال انتقاء دقيق لمضمون هويّة الطّفل
        
          II
        
        )
        
          ).
        
      

      
        
          
        

        
          I
          - إقرار حقّ الطّفل في الهويّة
        

        
          
            
              8-
             وردت الفقرة الأولى من الفصل 5 م.ح.ط. في شكل إعلان عن مبدإ عام نظرا لاختصار الصّياغة ودقّتها "لكلّ طفل الحقّ في الهويّة منذ ولادته". فبمقتضى هذا الإعلان الوجيز، ضبط المشرّع نطاق المبدإ من حيث الأشخاص، فكان الطّفل هو صاحب الحقّ (أ). كما ضبطه من حيث الموضوع، وكانت الهويّة هي موضوع هذا الحقّ (ب)
          .
        

        
          
            أ- صاحب الحقّ في الهويّة
          

          
            
              
                9-
               لقد كان اختيار المشرّع لمصطلح الطّفل بهذه الفقرة الأولى من الفصل 5 م.ح.ط. مؤكّدا لتميّز هذه المجلّة من حيث اعتماد الطّفل مصطلحا (1) ومفهوما (2). 
          

          
            
              1- مصطلح الطّفل
            

            
              
                
                  10
                - من مقتضيات فهم أيّ نصّ تقسيم القاعدة القانونيّة التي يتضمّنها إلى فرض وحلّ
              
                29
              
              . ولذلك يكون الحلّ الذي تضمنّته الفقرة الأولى من الفصل 5 م.ح.ط موجّها إلى الفرض الذي انطلق منه المشرّع وهو "كلّ طفل". لكن الطّفل لم يكن مجرّد فرض في هذه الفقرة، بل كان عصب المجلّة. فمصطلح الطّفل علاوة على حضوره في كلّ فصولها، كان متصدّرا عنوانها "مجلّة حماية الطّفل" وعنوان جزئيها "الطّفل المهدّد"
              
                30
              
              و"الطّفل الجانح"
              
                31
              
              
                . 
              
            

            
              لم يكن التزام المشرّعباستعمال مصطلح الطّفل وعدم الاستعاضة عنه بأيّ مصطلح بديل هو الأمر الوحيد اللّافت للانتباه، بل كان التزامه باستعمال الطّفل مصطلحا مفردا ومذكّرا. ويعدّ هذا التّوجّه محمودا من النّاحية اللّغويّة، بما أنّ الطّفل يُوحَّد لدلالته على المفرد وعلى الجمع ولا حاجة لجمعه، كما يُوحَّد لدلالته على المذكّر والمؤنّث ولا حاجة لتفصيله
              
                32
              
              . ومن الممكن تأصيل مثل هذا الاستعمال لمصطلح الطّفل في القرآن الكريم حيث ذكرت عبارة الطّفل ثلاث مرّات ولم تستعمل إلاّ في صيغة المفرد الذي يستوعب المذكر والمؤنّث ومن ذلك قوله عزّ وجلّ "وَنُقِرُّ فِي الأَرْحَامِ مَا نَشَاءُ إِلَى أَجَلٍ مُسَمًّى ثُمَّ نُخْرِجُكُمْ طِفْلاً"
              
                33
              
              
                .
              
            

            
              
                
                  11
                - لكن أن لا يكتفي المشرّع باستعمال الطّفل في الفقرة الأولى من الفصل 5 م.ح.ط. ويجعل الحلّ الوارد بحكم هذا النّص موجّها "لكلّ طفل"، فهو أمر منتقد لغويّا. إذ من باب التزيّد القول "لكل طفل" لبيان أنّ الحلّ يهمّ كلّ الأطفال في حين أنّ مصطلح الطّفل، كم تمّ بيانه، جامع في حدّ ذاته للمفرد والجمع وللمذكّر والمؤنّث، وبالتالي يمكن أن يغني عن الكلّ باعتباره اسما يجمع الأشياء
              
                34
              
              . غير أنّ هذا التزيّد اللّغوي يمكن أن يبرّر بتدارك المشرّع عدم تكريسه صراحة لمبدإ عدم التمييز ضد الطّفل
              
                35
              
              ضمن المبادئ العامة الواردة في العنوان التمهيدي لمجلّة حماية الطّفل وذلك خلافا للمادة الثانيّة من اتفاقية حقوق الطّفل التي نصّت صراحة على أنّ "الدّول الأطراف تحترم الحقوق الموضّحة في هذه الاتفاقيّة وتضمنها لكل طفل يخضع لولايتها دون أيّ نوع من أنواع التمييز"
              
                36
              
              . على أنّ التّدارك الحقيقيّ لغياب التّكريس الصّريح لمبدإ عدم التمييز ضد الطّفل كان بموجب الفصل 47 من دستور 2014 الذي اقتضى بأنّ "على الدّولة توفير جميع أنواع الحماية لكلّ الأطفال دون تمييز ووفق المصالح الفضلى للطّفل". وبفضل هذا التّكريس الدّستوريّ الذي كان صدى واضحا لمقتضيات المادة الثانية من الاتفاقية الأمميّة المشار إليها آنفا، ارتقى مبدأ عدم التمييز ضد الطّفل درجة في سلّم القواعد القانونيّة
              
                37
              
              ليصبح مبدأ دستوريّا ويصبح الطّفل معه كذلك من المصطلحات الدّستوريّة النّاشئة
              
                38
              
              التي يقتضي إدراك مدلولها العودة إلى مجلّة حماية الطّفل لبيان مفهومها كما تبنّاه المشرّع.
            

          
          
            
              2- مفهوم الطّفل
            

            
              
                
                  12-
                 يكون ضبط المفهوم من خلال تعريفه تعريفا واضحا ومميّزا
              
                39
              
              . فوضوح التعريف التشريعيّ يمكّن من بيان مدلول المصطلح القانونيّ في حدّ ذاته
              
                40
              
              . وأمّا تميّزه، فيكون من خلال تمييز المصطلح القانونيّ عن غيره من المصطلحات المجاورة له
              
                41
              
              . ويبدو أنّ التعريف التشريعيّ لمصطلح الطّفل كما أورده الفصل 3 م.ح.ط. لم يشذّ عن هذه الهيكليّة العامّة للتعريفات القانونيّة
              
                42
              
              . فمن خلال التنصيص بهذا الفصل على أنّ "المقصود بالطّفل على معنى هذه المجلّة، كلّ إنسان عمره أقلّ من ثمانية عشر عاما ما لم يبلغ سنّ الرّشد بمقتضى أحكام خاصة"، يكون المشرّع قد جعل من الطّفل مفهوما خاصّا بالنّظر إلى المعيار المعتمد في تعريفه (أوّلا) وبالنّظر إلى بقيّة المصطلحات القريبة منه (ثانيا).
            

            
              
                أولا: معيار التعريف
              

              
                
                  
                    13- 
                  بحثا عن تحقيق المطابقة بين النّص الوطنيّ والنّص الدّولي
                
                  43
                
                متمثلا في اتفاقية حقوق الطّفل
                
                  44
                
                ، اعتمد المشرّع عند تعريف الطّفل بالفصل 3 م.ح.ط. نفس المعيار الأمّمي وهو معيار السّن أو ما يعبّر عنه كذلك بمعيار آلية الترقيم
                
                  45
                
                . فكلّ إنسان عمره أقلّ من ثمانية عشر عاما يعدّ طفلا، ومن كان أكثر فلا يعتبر كذلك. لكن اعتماد السّن كمعيار لتعريف الطّفل يثير تساؤلين اثنين، أولّهما خاص بمعرفة نقطة بداية احتساب مدّة الثمانية عشر عاما وثانيهما متعلّق بخصوصيّة اعتماد هذه السّن.
              

              
                
                  
                    14
                  - السنّ هو ما مضى من عمر الإنسان
                
                  46
                
                . ويشكّل تاريخ الولادة بداية احتساب السّن لدى الطفل الذي بلغ الثمانية عشر عاما. وهذا ما تضمّنه صراحة ردّ وزارة الشّباب والطفولة عند مناقشة قانون إصدار مجلّة حماية الطّفل الوارد فيه "إنّ ذهن واضعي مشروع تحرير مجلّة حماية الطّفل انصرف إلى اعتبار الطّفولة تبدأ منذ الولادة باعتبار أنّ حقوق الجنين والحمل قبل الوضع مضمونة في عدّة نصوص قانونيّة"
                
                  47
                
                . كما تضمّنته صراحة كذلك الفقرة الأولى من الفصل 5 م.ح.ط. عندما اعتبرت أنّ اكتساب الطّفل الحقّ في الهويّة يكون "منذ ولادته". ونتيجة لهذا الاتّساق التشريعيّ الثابت في النّص النهائيّ وفي شرح أسبابه، يمكن القول أنّ مقصد المشرّع كان واضحا في عدم سحب صفة الطّفل على الجنين
                
                  48
                
                . فالغاية من إصدار مجلّة حماية الطّفل والمعلن عنها في فصلها الثاني تتمثل في ضمان حق الطفل في التمتع بمختلف الإجراءات الحمائيّة سواء عندما يكون مهدّدا أم جانحا
                
                  49
                
                . ومن خلال هذه الغاية، يكون المشرّع قد ضبط نطاق الحماية وجعلها خاصة بالطّفل بحيث لا يمكن أن تشمل الجنين قانونا ولا حتى منطقا. فقانونا، لا تنطبق الإجراءات الحمائيّة الخاصة بالطّفل المهدّد على الجنين المهدّد. فالصّورة الوحيدة لتهديد الجنين هي تعرضه إلى الإجهاض
                
                  50
                
                ، في حين أنّ هذه الصّورة لم يتمّ التعرّض إليها من قبل المشرّع ضمن الحالات الصعبة التي تهدّد الطّفل أو سلامته البدنيّة أو
                
                المعنويّة
                
                  51
                
                . أمّا من حيث المنطق، فلا يمكن أن تقبل مجرّد فرضيّة أن يكون الطّفل الجانح جنينا. ويمكن أن يعدّ إقصاء الجنين من مفهوم الطّفل حجّة لأنصار الرّافضين اعتبار الجنين شخصا قانونيّا
                
                  52
                
                حتى وإن كان احتماليا
                
                  53
                
                أو كانت له بعض الحقوق المعلّق استحقاقها على ولادته حيّا
                
                  54
                
                
                  .
                
              

              
                
                  
                    15-
                   أمّا الخصوصية في اختيار سنّ الثماني عشرة كسقف لمرحلة الطّفولة، فهي خصوصيّة محدودة. فعند صدور مجلّة حماية الطّفل سنة 1995، كان اختيار المشرّع لهذه السّن يعكس حقيقة إرادة إحداث قطيعة مع أحكام مجلّة الالتزامات والعقود. فقد عزف عن اعتماد سنّ العشرين باعتبارها كانت سنّ الرّشد، كما عزف عن اعتماد سنّ الثلاث عشرة باعتبارها سنّ التمييز
                
                  55
                
                . لكن هذه الخصوصية أضحت محدودة منذ 26 جويلية 2010، تاريخ صدور القانون المتعلّق بتوحيد سنّ الرّشد المدني
                
                  56
                
                ، وذلك بسبب التخفيض في سنّ الرّشد من عشرين سنة إلى ثماني عشرة سنة
                
                  57
                
                . فبموجب هذا القانون، صار التطابق حتميّا بين أحكام المجلاّت المدنيّة
                
                  58
                
                من جهة وبين مجلّة حماية الطّفل من جهة أخرى. فقد أضحت سنّ الثماني عشرة سنة معيارا لتعريف الطّفل ولتحديد القاصر
                
                  59
                
                . إذ كلّ شخص دون هذه السنّ يعتبر في نفس الوقت طفلا على معنى مجلّة حماية الطّفل وقاصرا على معنى أحكام مجلتي الالتزامات والعقود والأحوال الشخصية. لكن هذا التّطابق لا يعدو أن يكون ظاهريا لاختلاف مفهوم الطّفل عن مفهوم القاصر وبقيّة مشتقّاته.
              

            
            
              
                ثانيا: المصطلحات المجاورة
              

              
                
                  
                    16- 
                  يكون المفهوم القانونيّ
                
                  60
                
                حسب العميد فيدال
                
                  61
                
                مفهوما اصطلاحيا متى كان لا يقبل إلاّ تعريفا وحيدا أيّا كان السّياق الوارد فيه ذلك المصطلح. ويكون مفهوما وظيفيّا متى اختلف تعريفه باختلاف السّياقات التي يندرج فيها ذلك المصطلح
                
                  62
                
                . فهل مفهوم الطّفل كما ارتآه المشرّع كان مفهوما اصطلاحيّا أم وظيفيّا؟
              

              
                تضمّن طالع الفصل 3 م.ح.ط. إجابة عن هذا السؤال بتنصيصه على أنّ «المقصودبالطّفل على معنى هذه المجلّة، ". فيكون جليّا إذا أنّ تعريف الطّفل بكونه "كلّ إنسان عمره أقلّ من ثمانية عشر سنّة" لا ينسحب إلاّ على الطّفل المشمول بالإجراءات الحمائيّة التي جاءت بها أحكام مجلّة حماية الطّفل
                
                  63
                
                ، فالغاية من التعريف هي ضبط مجال تطبيق أحكام القانون
                
                  64
                
                . وتبعا لذلك يكون الطّفل مفهوما اصطلاحيا بامتياز، إذ كلّما اُستعمل هذا المصطلح إلاّ واقتضى الوقوف على مفهومه الرّجوع إلى التعريف الوحيد لذلك المصطلح كما تمّ اعتماده بالفصل 3 م.ح.ط. وتأكيدا على هذه الوظيفة الاصطلاحية لمفهوم الطّفل، تمّ استبدال عبارة "الأولاد الذين سنّهم دون 18 سنة كاملة" والواردة ضمن الفصل 93 قديم
                
                  65
                
                م.ا.ع. بمصطلح الطّفل في الفصل 93 مكرّر م.ا.ع.
                
                  66
                
                الذي أضيف بموجب القانون الصّادر في 9 نوفمبر 1995
                
                  67
                
                أي نفس تاريخ صدور مجلّة الطّفل. وبذلك يكون إدراج مصطلح الطّفل بالفصل 93 مكرّر بغاية تعريفه من خلال الفصل 3 م.ح.ط.
                
                  68
                
                وليس بغاية تدعيم حماية الطّفل. فالبعد الحمائيّ في هذا النّص لم يكن متجّها للطّفل باعتباره كان محدثا للضرّر، بل كان متّجها للمتضرّرين من فعله ومحاولة إنصافهم
                
                  69
                
                بتمكينهم مطالبة الأبوين بالتعويض على أساس مسؤوليتهما بالتضامن عوضا عن مسؤوليتهما بالتناوب التي كانت قائمة بالفصل 93 قديم م.ا.ع
                
                  70
                
                
                  .
                
              

              
                
                  
                    17-
                   إنّ من شأن التقيّد بتعريف الطّفل كمفهوم اصطلاحيّ درء الوقوع في الخلط مع بقية المصطلحات المجاورة التي وإن كان مدلولها اللّغوي قد يحيل إلى مفهوم الطّفل إلاّ أنّ مفهومها الاصطلاحي مختلف تماما. وهذا الذي جعل المشرّع يستغني عن استعمال كلّ المصطلحات المتداولة في المنظومة القانونيّة
                
                  71
                
                ويستبدلها بمصطلح واحد ووحيد هو مصطلح الطّفل
                
                  72
                
                
                  . 
                
              

              
                فالصّغير والقاصر والمحجور عليه هي مصطلحات تعود بالانتماء إلى مؤسّسة الحجر باعتبارها مؤسّسة جامعة لكلّ الأحكام القانونيّة المتعلقة بانعدام الأهلية أو نقصانها والتي تنهض على فكرة حماية الذّمة الماليّة للمحجور عليه
                
                  73
                
                . أمّا الطّفل، فهو مفهوم قائم على فكرة حماية الطّفل المهدّد أو المخالف للقانون. وهي الفكرة التي اُختزلت في عنوان المجلّة "مجلّة حماية الطّفل" ووُضّحت بفصلها الثاني
                
                  74
                
                . ولذلك أمكن اعتماد الفكرة التي ينهض عليها
                
                  75
                
                كلّ مصطلح معيارا لتمييز مصطلح الطّفل عن غيره من المصطلحات.
              

              
                
                  
                    18
                  - فمفهوم الصّغير كمصطلح وارد في مجلّة الالتزامات والعقود
                
                  76
                
                وفي مجلّة الأحوال الشخصيّة
                
                  77
                
                ، باعتباره قاصرا
                
                  78
                
                ومحجورا عليه
                
                  79
                
                ، لا يمكن أن يعتبر مرادفا للطّفل رغم أنّ الفصل 153 م.أ.ش. اعتمد هو الآخر معيار السّن عند تعريفه الصّغير "يعتبر محجورا عليه للصّغر من لم يبلغ سنّ الرّشد وهي ثماني عشرة سنة كاملة". لكن اعتماد سن الثّامنة عشرة لم يكن معيارا مستقلاّ لتعريف الصّغير، بل كان مجرّد تطبيق للقانون المتعلّق بتوحيد سن الرّشد المدني
                
                  80
                
                . ومن الثابت أنّ سياق هذا التنقيح كان مختلفا عن سياق الفصل 3 م.ح.ط. بما أنّ واضعي قانون توحيد سن الرّشد قد أدرجوه "ضمن توسيع مجال ممارسة الحقوق على اختلافها وفتح الباب لمن بلغ ثماني عشرة سنة من عمره لمباشرة حقوقه دون حاجة إلى موافقة ناظره أو مباركة جهة السّلطة العموميّة كما كانت عليه السّيرة قبل وضع القانون الجديد"
                
                  81
                
                
                  .
                
              

              
                
                  
                    19- 
                  لم يكن من قبيل "هاجس البحث عن الدّقة وتجنّب الخلط"
                
                  82
                
                ضبط الفرض الوارد بالفقرة الأولى من الفصل 5 م.ح.ط. من خلال توضيح الطّفلمصطلحا ومفهوما، بل كان من قبيل معرفة من سيستفيد من الحلّ الوارد بها والمتمثل في الحقّ في الهويّة.
              

            
          
          
            
              ب- موضوع الحقّ في الهوية
            

            
              
                
                  20-
                 يعدّ تعريف المصطلحات من بين آليات الصّياغة القانونيّة
              
                83
              
              . لكن اعتماد هذه الآلية من قبل المشرّع ليس وجوبيّا. لذلك أمكن القول إنّ عدم تعريف الهويّة في مجلّة حماية الطّفل، رغم تكريسها لهذا المصطلح لأوّل مرّة في المنظومة القانونيّة، يعدّ خيارا تشريعيّا
              
                84
              
              . ولقد كان السكوت عن تعريف الهويّة قاسما مشتركا مع القوانين المقارنة، حيث غابت التعريفات القانونيّة للهويّة عموما ولهويّة الطّفل خصوصا
              
                85
              
              . وعليه كان المجال مفتوحا لتعريف الهويّة بأبعادها المختلفة
              
                86
              
              . فكانت البداية مع الفلاسفة القدامى الذين استعملوا لفظة الهويّة المنحوتة من الضمير "هُوَ" للتعبير عن حقيقة الإنسان المطلقة وصفاته الجوهريّة
              
                87
              
              . ثمّ تناول علماء الاجتماع الهويّة باعتباره مصطلحا يستخدم لوصف مفهوم الشخص والتعبير عن فرديته من خلال علاقته مع الجماعات المحيطة به
              
                88
              
              . أمّا فقهاء القانون فقد عرّفوا الهويّة بكونها "مجموع الصّلاحيات والصّفات والخصائص والتصرّفات التي تميّز الفرد عن بقيّة الأفراد، وتشكّل الحقّ في أن يكون معروفا في حقيقته الفرديّة"
              
                89
              
              . وهي بذلك تطلق على "نسق المعايير التي يُعرَف بها الفرد ويُعرَّف"
              
                90
              
              بما أنّ تطبيقها يؤدّي إلى التأكيد أنّ هذا الشخص "هو بعينه أو هو المفترض أن يكون"
              
                91
              
              
                .
              
            

            
              
                
                  21-
                 إنّ حلول مثل هذه التعريفات الفقهيّة محلّ التعريف التشريعيّ لم يكن حائلا دون بقاء الهويّة مفهوما ضبابيّا
              
                92
              
              لوجود تفاوت عميق بين سهولة استعمال هذا المصطلح وغياب الدّقة في التعريفات المقترحة
              
                93
              
              . لكن قد تنجلي هذه الضّبابية متى تمّ تحديد طبيعة حق الطّفل في الهويّة (1) ومؤدّاها(2).
            

          
          
            
              3- طبيعة حق الطّفل في الهويّة
            

            
              
                
                  22- 
                ينفرد حق الطّفل في الهويّة بطبيعة مزدوجة لانتمائه في ذات الوقت إلى حقوق الشخصيّة وحقوق الإنسان.
            

            
              
                
                  23
                - يعتبر حق الطّفل في الهويّة من حقوق الشخصيّة لكونه ينتمي إلى مجموعة الصلاحيات القانونيّة التي تثبت لكل إنسان
              
                94
              
              ويكون محلّها مصلحة معنويّة
              
                95
              
              . فبالنّظر إلى أساسها، تكون حقوق الشخصيّة مردافا للحقوق الأساسيّة
              
                96
              
              
                المعترف بها لكل ذات بشريّة
              
                97
              
              . أمّا بالنّظر إلى محلّها، فتكون هذه الحقوق مرادفا للحقوق غير الماليّة لتعذّر تقديرها بالنّقود
              
                98
              
              . ويستتبع هذا التكييف نتائج ثلاثة. أوّلا، توصيف حقوق الشخصيّة هذه بكونها حقوقا غير قابلة للتصرّف فيها بالإحالة أو بالتنازل عنها لخروجها عن دائرة التعامل
              
                99
              
              . ثانيا، أنّ الاحتجاج بحقوق الشخصيّة يكون إزاء أشخاص القانون الخاص دون الدّولة
              
                100
              
              . وثالثا، أن حماية الاعتداء عليها والنيل منها يكون بموجب القيام بدعوى جبر الضرر على أساس الخطإ الذي يكون واجب الإثبات بناء على الفصل 82 م.ا.ع "باعتباره مركز القاعدة التي تحمي الاعتداء على الحقوق الشخصيّة ، في غياب نصّ خاص بذلك"
              
                101
              
              
                .
              
            

            
              
                
                  24
                - أن يكون حق الطفل في الهويّة من طائفة حقوق الشخصيّة لا ينفي عنه انتماءه كذلك إلى طائفة حقوق الإنسان المدنيّة
              
                102
              
              
                
                المتمثلة في الحقوق الخاصّة المتعلّقة بالذات البشريّة والمعتبرة حقوقا مطلقة لعدم جواز الحدّ منها أو التعدّي عليها لاتصالها بذات الإنسان وطبيعته
              
                103
              
              . إنّ التداخل الوارد بين طائفتي حقوق الشخصيّة وحقوق الإنسان المدنيّة من حيث الموضوع لا يمكن أن يؤدّي إلى القول بتطابقهما واعتبارهما مصطلحين مترادفين كما ارتآى ذلك الإخوة مازو عندما اعتبروا حق الطفل في الهويّة من طائفة حقوق الإنسان بما أنّ حقوق الشخصيّة ليست إلاّ حقوق إنسان منظورا إليها من زاوية القانون الخاص
              
                104
              
              
                .
              
            

            
              
                
                  25-
                 كما يكون المقصود بالازدواج لغة الاثنين من كلّ شيء
              
                105
              
              ، يكون المقصود بازدواجية طبيعة حق الطّفل في الهويّة انتماءه إلى طائفتين اثنتين من الحقوق. ولا يكون المقصود بها مجرّد الترادف بين المصطلحين حتى وإن كان استيعاب أحدهما للآخر إمكانية واردة. فاستيعاب حقوق الإنسان لحقوق الشخصيّة ممكن ولكنه مقتصر على موضوع تلك الحقوق بما أنّ حقوق الشخصيّة تعدّ من تطبيقات حقوق الإنسان بموجب نصوص وطنيّة
              
                106
              
              
                . 
              
            

            
              وتعدّ الصّبغة المطلقة لحقوق الإنسان المدنية الحائل دون هذا التطابق عموما والنّافية له خصوصا بالنّسبة إلى حقوق الطّفل. إذ باعتباره نواة لحقوق الطّفل
              
                107
              
              ، لم يعد حق الطّفل في الهويّة يقتصر على اشتراكه مع بقيّة حقوق الإنسان في كونه موضوع التزام الدّولة السلبي بعدم الحدّ أو التعدّي على هذه الحقوق. بل أصبح موضوع التزام إيجابي بما أنّ كل الدّول الأطراف أصبحت ملزمة بضمان "إعمال هذه الحقوق وفقا لقانونها الوطنيّ والتزاماتها بموجب الصّكوك الدّولية المتصلة بهذا الميدان"
              
                108
              
              . وعليه ينتقل واجب الدّولة من عدم التعدّي على حقوق الإنسان إلى واجب ضمان حقوق الطّفل والتي من بينها حق الطّفل في الهويّة. فالإقرار بالطبيعة المزدوجة لهذا الحق يؤدّي إلى تكريس حماية مزدوجة للطّفل. فبموجب انتمائه إلى طائفة حقوق الشخصيّة، يكون حق الطّفل في الهويّة محميا من كلّ الانتهاكات التي تطاله من ذوات القانون الخاص. وباعتباره من حقوق الإنسان، يكون محميّا من الانتهاكات الصّادرة عن ذوات القانون العام وتحديدا الدّولة
              
                109
              
              . فحماية الطّفل تقتضي هذا الإقرار بالطّبيعة المزدوجة لحقّه في الهويّة، كما تقتضي كذلك أن يكون مؤدّاه مختلفا عن مؤدّى بقيّة الهويات الأخرى.
            

          
          
            
              4- مؤدّى حق الطّفل في الهويّة
            

            
              
                
                  26-
                 "إنّ الهويّة تقال على معان عدّة"
              
                110
              
              ، هذه المقولة لأرسطو في الفلسفة تجد لها صدى في القانون. فالمشرّع بتننظيمه لأكثر من هويّة، يكون قد قصد عدّة معان. لذلك ينبغي أن يكون مؤدّى هويّة الطّفل، باعتبارها آخر هويّة كرسّها المشرّع بالفصل 5 م.ح.ط.، مختلفا عن مؤدّى كلّ هويّة سبق تنظيمها. والملاحظ في تنظيم المشرّع لمختلف الهويّات اعتماده التدرّج من العام إلى الخاص نطاقا (أوّلا) وموضوعا (ثانيا).
            

            
              
                أوّلا: التدرّج في تنظيم الهويّة نطاقا
              

              
                
                  
                    
                      27-
                   تعتبر الشخصيّة القانونيّة الهويّة التي أقرّت لكل شخص قانونيّ دون استثناء. فباعتبارها "الكساء الذي يضفيه القانون على أصحاب الحقوق والالتزامات (الأشخاص) ليكرّس قدرتهم على اكتسابها وإكسابها للآخرين"
                
                  111
                
                ، كانت الشخصيّة القانونيّة هبة من القانون
                
                  112
                
                شمل نطاقها الأشخاص الطبيعيين والأشخاص المعنويين. فالإقرار لفائدة الشخص الطبيعيّ بحقّه في الشخصيّة القانونيّة تضمّنته صراحة المادة 6 من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان الصّادر في 10 ديسمبر 1948 التي خصّت بها الإنسان "لكل إنسان أينما وجد الحقّ في أن يُعترف بشخصيته القانونيّة". وإن كان الإقرار بحق كلّ إنسان في الشخصيّة القانونيّة يعدّ في حدّ ذاته مكسبا حقوقيّا
                
                  113
                
                لما فيه من تجاوز لمرحلة حرمان العبيد من الشخصيّة القانونيّة
                
                  114
                
                ، فهو يبقى إقرارا منقوصا من سحب الشخصيّة القانونيّة على الشخص المعنويّ
                
                  115
                
                . ولقد تمّ تدارك هذا القصور بموجب القوانين الوطنية التي أقرّت في حالات إسناد الشخصيّة القانونيّة للذات المعنويّة بشكل صريح
                
                  116
                
                أو ضمنيّ
                
                  117
                
                
                  . 
                
              

              
                
                  
                    28-
                   وخلافا للشخصيّة القانونيّة الموصوفة عن صواب بالهويّة المدنيّة
                
                  118
                
                والشّامل نطاقها كلّ الأشخاص طبيعيين كانوا أم معنويين
                
                  119
                
                ، اقتصر نطاق "الهويّة القانونيّة"
                
                  120
                
                على الأشخاص الطّبيعيين فقط. وتتجلّى هذه الهويّة القانونيّة للشخص الطّبيعي من خلال حالته المدنيّة المحدّدة لوضعيته إزاء القانون
                
                  121
                
                . فبالعودة إلى أحكام قانون الحالة المدنيّة الصّادر في غرّة أوت 1957، يكون تحديد الهويّة القانونيّة لكل شخص طبيعيّ من خلال اسمه ولقبه وجنسه وسنّه واسم أبيه وأمّه وجنسيتهما. ولقد أوجب القانون أن تكون هذه العناصر واجبة الاستعمال في كلّ المراحل التي يمرّ بها الإنسان. فبداية الاستعمال تكون في رسوم الولادة (الفصل 26) ثمّ في عقود الزّواج (الفصل 32) وأخيرا في رسوم الوفاة (الفصل 47). وتكون هويّة الإنسان القانونيّة واجبة الإدراج خلال كلّ حياته بمناسبة أيّ تصرّف قانونيّ يقوم بإبرامه.
              

              
                
                  
                    29-
                   وفي إطار هذا التوجّه التشريعي المتدرّج من العام (حقّ كلّ شخص في الهويّة المدنيّة) إلى الخاص (حقّ كلّ شخص طبيعيّ في الهوية القانونيّة) ثمّ إلى الأخص، اندرج الإقرار بحقّ كلّ طفل في الهويّة في الفصل 5 م.ح.ط. وهو ما يقتضي أنّ مؤدّى هذه الهويّة لا ينبغي أن يكون مختلفا فقط عن مؤدّى الهويتين المدنيّة والقانونيّة، نظرا إلى اكتساب الطّفل حقّه فيهما باعتباره شخصا طبيعيّا، بل ينبغي أن يشكّل إضافة خصوصيّة إلى رصيد حقوق الطّفل.
              

              
                
                  
                    30
                  - لقد تمّ الإعلان رسميّا عن هذه الخصوصية في ردّ وزارة الشباب والطفولة عند مناقشة قانون إصدار مجلّة حماية الطّفل الذي جاء فيه "بصدور القانون المتعلّق بالهويّة سيقع سدّ فراغ تشريعيّ هائل، خاصة فيما يتعلّق بهويّة الأطفال مجهولي النّسب واللّقطاء والمهملين"
                
                  122
                
                . وبناء على هذا الرّد، يكون مؤدّى حق الطّفل في الهويّة مختلفا عن بقيّة الهويّات من حيث التضييق في موضوعه.
              

            
            
              
                ثانيا: التدرّج في تنظيم الهويّة موضوعا
              

              
                
                  
                    31-
                   كما تعدّ نواة الخليّة في علم الإحياء عُضْيًا موجودا في كلّ الخلايا
                
                  123
                
                ، تعدّ مشتملات حقّ الطّفل في الهويّة نواة كلّ هويّة. ولقد كان سبيل المشرّع في الوصول إلى صلب هذه النّواة التخلّص من العناصر غير الأساسيّة والمتراكمة حولها في الهويّتين المدنيّة والقانونيّة تقيّدا بمبدإ المساواة المدنيّة وعدم التمييز
                
                  124
                
                والقاضي بأنّ كلّ طفل يكون مساويا لأيّ طفل آخر في الحقوق. فمن خلال عبارة "لكل طفل" التي تصدّرت إعلان الفقرة الأولى من الفصل 5 م.ح.ط.، يكون الطّفل صفة جامعة مبناها رفض كلّ معايير التمييز وتكون مشتملات حقّه في الهويّة مقتصرة على ما يدعم مساواته مع غيره من الأطفال. أمّا ما عداها من مشتملات بقيّة الهويّات والذي يكون قائما على التمييز، فينبغي التخلّي عنه.
              

              
                
                  
                    32- 
                  يعتبر التمييز الأساس الذي يقوم عليه ضبط مشتملات الهويّة المدنيّة
                
                  125
                
                . فالتعرّف على أيّ شخص قانونيّ، طبيعيّا كان أو معنويّا، يقتضي اللّجوء إلى عناصر تسمح بتعيينه كفرد موجود في مكان معيّن
                
                  126
                
                . لذلك استقرّ الفقه على اعتبار الاسم واللّقب والجنسيّة والمقرّ من خصائص الشخصيّة القانونيّة
                
                  127
                
                وصلاحياتها
                
                  128
                
                . وإن كان الاسم واللّقب والجنسيّة من مشتملات نواة الهويّة لتواجدها في كلّ الهويّات، فإنّ المقرّ كموطن الشخص الذي يقيم فيه على وجه الاستقرار
                
                  129
                
                ليمارس فيه حياته الخاصة
                
                  130
                
                أو المهنيّة
                
                  131
                
                لا يعدّ كذلك. إذ أنّ غاية القانون الخاص من اشتراط ضبط مقرّ كلّ فرد هي إمكانية تحديد وجوده في المكان بالنسبة إلى ممارسة حقوقه المدنيّة
                
                  132
                
                . ويترتب على هذا التحديد آثار تختلف باختلاف السّياقات الواردة فيها الأحكام القانونيّة التي توّلت تنظيمها
                
                  133
                
                
                  .
                
              

              
                
                  
                    33-
                   ويعود عدم اعتبار المقرّ من المكوّنات الأساسيّة لنواة الهويّة إلى سببين اثنين. يتمثل السّبب الأوّل في خضوع اختيار المقرّ مبدئيّا
                
                  134
                
                إلى حرية الفرد المطلقة. فكلّ فرد حرّ
                
                في اختيار انتسابه المكانيّ وتموقعه الجغرافيّ ابتداء
                
                  135
                
                وتغييرا وحتى فقدانا
                
                  136
                
                . والأكيد أنّ ممارسة هذه الحريّة تتنافى مع خاصيّة عدم قابلية مكوّنات الهويّة للتغيير
                
                  137
                
                . أمّا السّبب الثاني فيعود إلى أنّ جعل المقرّ من خصائص الشخصيّة القانونيّة من شأنه أن يؤدّي إلى نفي صفة الشخص القانونيّ عن كلّ إنسان لا مقرّ له
                
                  138
                
                . وحتى لا يكون افتقاد المقرّ مؤثّرا في اكتساب الشخصيّة القانونيّة أو في اكتساب الطّفل حقّه في الهويّة، وجب عدم اعتبار المقرّ من بين المكوّنات الأساسيّة لنواة الهويّة حتى يبقى حقّ كلّ طفل في الهويّة قائما دون تمييز بين الأطفال الذين لهم مأوى والذين لا مأوى لهم.
              

              
                
                  34- وتقيّدا بمبدإ المساواةوعدم التمييز كذلك، يكون مفروضا التخلّص من الجنس والنّسب باعتبارهما من العناصر المتراكمة على نواة الهويّة القانونيّة. فخلافا لما يراه البعض، فالإبقاء على عنصر الجنس سيكون هو اللاّفت للانتباه
                
                  139
                
                نظرا إلى ما سيؤدّي إليه ضرورة من التمييز بين الأطفال الذكور والإناث. وهو تمييز وإن كان مؤسَّسا في الهويّة القانونيّة باعتبار ما يكتسيه تحديد الجنس من تأثير في أحكام الحالة المدنيّة
                
                  140
                
                وأحكام الزّواج
                
                  141
                
                وأحكام الميراث
                
                  142
                
                ، فإنّه يصبح تمييزا مُفتقِدا لأيّ أساس عند الإقرار بحقّ الطّفل في الهويّة. فلا تأثير لجنس الطّفل في اكتسابه الحقّ في الهويّة. أمّا التخلّص من عنصر النّسب، فقد كان سبيل المشرّع الوحيد لضمان حقّ فئة الأطفال مجهولي النّسب واللّقطاء والمهملين في الهويّة. إذ يصبح الحرمان منها حتميّا لو اعتمد التمييز بين الطّفل المولود في إطار الزواج والطّفل المولود خارجه.
              

              
                
                  
                    35-
                   إثر التخلّص من كلّ العناصر المتراكمة حول نواة الهويّة، لم يبق إلاّ التمعّن في مضمونها الذي انتقاه المشرّع
                
                  143
                
                بناء على مبدإ المساواة بين كلّ الأطفال في اكتساب الحقّ في الهويّة.
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            ↩︎
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            اعتمد بقرار الجمعيّة العامّة للأمّم المتّحدة المؤرّخ في 10 ديسمبر 1948. وتعتبر تونس مصادقة عليه بمجرّد انضمامها لمنظمة الأمم المتّحدة. ثم تتالت بعد هذا التاريخ العديد من المواثيق الدّوليّة الأخرى من بينها العهد الدّولي الخاص بالحقوق المدنيّة والسّياسيّة المعتمد بقرار الجمعيّة العامّة للأمم المتّحدة المؤرّخ في 16 ديسمبر 1966 والذي دخل حيز التنفيذ في 22 مارس 1976. يراجع: محمّد الحبيب الشّريف، النظام العام العائلي – التجلّيات، مركز النّشر الجامعي، 2006، ص 758 وما بعدها.
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            كانت البداية مع إعلان القضاء على التمييز ضد المرأة الصّادر رسميّا بموجب قرار الجمعيّة العامّة للأمم المؤرّخ في 7 نوفمبر 1967، ثم كان التّدعيم بموجب اتفاقيّة القضاء على جميع أشكال التّمييز ضد المرأة المعتمدة بقرار الجمعيّة العامّة للأمم المتّحدة 43/180 الصّادر في 18 ديسمبر 1979 بكوبنهاقن والتي بدأ نفاذها في 3 سبتمبر 1981. ولقد صادقت تونس على هذه الاتفاقيّة بمقتضى القانون عدد 68 لسنة 1985 المؤرّخ في 12 جويلية 1985 (الرّائد الرّسمي عدد 54 الصّادر بتاريخ 12/16 جويلية 1985. ونشرت هذه الاتفاقيّة بالرّائد الرّسمي للجمهورية التونسية عدد 85 الصّادر في 13 ديسمبر 1991 بمقتضى الأمر عدد 1821 بتاريخ 25 نوفمبر 1991. يراجع:
          

          Hafidha CHEKIR, « La convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes », R.T.D, 1989, p. 70.↩︎

        

        	
          
            أوّل اعتماد لمعيار السّن لتكريس حقوق الطّفل، كان بموجب إعلان حقوق الطّفل الصّادر بمقتضى قرار الجمعيّة العامّة للأمم المتّحدة في 30 نوفمبر 1959. يراجع: علي الشورابي، حقوق الطّفل، المكاسب والتّحدّيات، أوربيس للطّباعة، تونس، 2000. وانظر كذلك:
          

          M. LIBEL, Enfants, Droits et citoyenneté. Faire émerger la perspective des enfants sur leurs droits, L’Harmattan, 2010, p. 201 ; Y. DENECHVE, Droits des enfants au 20ème siècle, Presses Universitaires de Rennes, Rennes, 2015.↩︎

        

        	
          
            صدرت اتفاقية حقوق الطّفل بمقتضى قرار الجمعية العامة 44/25 المؤرّخ في 30 نوفمبر 1989 ودخلت حيز التنفيذ في 3 سبتمبر 1990. أمّا تونس، فقد صادقت عليها في 29 نوفمبر 1991( الرّائد الرّسمي للجمهورية التونسية عدد 82 الصّادر في 3 ديسمبر 1991، ص 619) وأذنت بنشرها بمقتضى الأمر عدد 1865 لسنة 1991 المؤرّخ في 10 ديسمبر 1991 (الرّائد الرّسمي للجمهورية التونسية عدد 84 الصّادر في 10 ديسمبر 1991، ص 1658).انظر: محمّد الحبيب الشّريف، النظام العام العائلي – التجلّيات، مرجع سابق، ص 856 وما بعدها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            من أهمّ حقوق الطّفل التي نصّت عليها اتفاقيّة حقوق الطّفل نذكر الحقّ في الحياة، الحقّ في حريّة التعبير، الحقّ في حريّة الفكر، الحٌقّ في حرية المعتقد، الحقّ في حريّة الاجتماع، الحقّ في الحياة الخاصّة ومنها حريّة المراسلة، الحقّ في الإعلام، الحقّ في الوقاية والحماية من العنف والإهمال وإساءة المعاملة، الحقّ في الرّعاية في إطار العائلة الأصليّة أو الكفالة أو التبني، الحقّ في اللّجوء، الحقّ في حماية الصّحيّة وفي التغذية. يراجع:
          

          L. LAMARCHE et P. BOSSET, Des enfants et des droits, Les presses de l’université Laval, Saint-fey, Québec, 1997.↩︎

        

        	
          
            كرّست المادة السّابعة من اتفاقية حقوق الطّفل حقّ الطّفل في الهوية: " يسجّل الطّفل بعد ولادته فورا ويكون له الحقّ منذ ولادته في اسم والحق في اكتساب جنسية ويكون له قدر الإمكان ، الحقّ في معرفة والديه وتلقي رعايتهما". يراجع:
          

          J. ZERMATTEN, « Introduction aux Droits de l’enfant », in Une convention, plusieurs regards. Les droits de l’enfant entre théorie et pratique, Institut international des droits de l’enfant, Sion, Suisse, 1997, pp. 5 et s.↩︎

        

        	
          
            باعتبار الحق في الهوية من الحقوق الفرديّة المتعلّقة بالذات البشريّة، فهو يعتبر من الجيل الأول للحقوق المدنية التي لا يجوز الحدّ منها أو التعدّي عليها لاتصالها بذات الإنسان. أمّا الجيل الثاني من حقوق الإنسان، فيتكوّن من الحقوق الاقتصاديّة والاجتماعيّة والثقافيّة التي تفترض المجموعة الأمميّة احترامها كلّما كانت الإمكانيات الماديّة للشعوب تسمح بذلك. يبقى الجيل الثالث من حقوق الإنسان، فهو يشمل الحقوق الجماعية المتعلّقة بالسّلم والأمن والبيئة السّليمة والتنميّة. يراجع: محمّد محفوظ، "كونية حقوق الإنسان"، مجموعة دراسات لذكرى الحارث مزيودات، أوربيس للطّباعة، تونس، 1994، ص 97- عبد الفتاح عمر، "حقوق الإنسان والتحوّل الحضاري في العالم اليوم"، المجلّة العربيّة لحقوق الإنسان، 1994، عدد 1، ص 65. سليم اللّغماني، "مفهوم حقوق الإنسان نشأته وتطوّره"، االمجلّة العربية لحقوق الإنسان ، 1994، عدد 4، ص 8- علي الشورابي، حقوق الإنسان – الجيل الأوّل، أوربيس للطّباعة، تونس، 2000، ص 30 وما بعدها وكذلك محمّد الحبيب الشّريف، "أجيال حقوق الإنسان"، مجلّة القضاء والتشريع، 1998، عدد 10، ص 23.
            ↩︎
          

        

        	
          
            تضمّنت مجلّة حماية الطّفل مبادئ عامّة وعنوانا أوّلا "الطّفل المهدّد" وعنوانا ثانيا "الطّفل الجانح".
            ↩︎
          

        

        	
          
            تمّ إصدار مجلّة حماية الطّفل بمقتضى القانون عدد 92 لسنة 1995 المؤرّخ في 9 نوفمبر 1995، الرّائد الرّسمي للجمهورية التونسيّة عدد 90 الصّادر في 10 نوفمبر 1995، ص 2205.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر أعلاه الهامش عدد 5.
            ↩︎
          

        

        	
          
            نجيبة الشريف، الطّفل والهوية والحياة "دراسة قانونيّة"، الشركة التونسية للنشر وتنمية فنون الرّسم، تونس، 2009، ص 7- حاتم العروسي، "التوجّهات العامة للمشرّع التونسي صلب مجلّة حماية الطّفل"، بحوث ودراسات قانونية، جمعيّة الحقوقيين بصفاقس، 2001، عدد2، ص185 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            تعتبر هذه الملاءمة نتيجة لعلوية الاتفاقيات الدّولية على القوانين الدّاخلية، انظر :
          

          Y. BEN ACHOUR, Introduction Générale au Droit, C.P.U., 2005, p. 180 ; P. MAYER, « L’applicabilité directe des conventions internationales relatives aux droits de l’homme », in Libertés et droits fondamentaux, sous la direction de Mireille Delmas-Marty et Claude Lucas de Leyssac, Editions du Seuil, Paris, 1996, pp 250-265 et spéc. 256 « L’obligation de l’Etat est de conformer ses règles à ses engagements internationaux. Il peut être demandé au gouvernement d’abroger ses règlements non conformes, voire d’édicter des règlements nouveaux conformes » ; B. ROUJOU DE BOUBEE, « Réception légale et judiciaire de la convention de New York sur les Droits de l’enfant »,in Revue des Etudes Juridiques, Faculté de Droit de Sfax, 1995-1996, n°4, pp. 53 et s.↩︎

        

        	
          
            العبارة باللّغة الفرنسيّة :
          

          « Le particularisme national est le droit à l’expression historique de la culture d’un peuple ou d’une nation déterminée» : A. DUFOUR, Droit de l’Homme- Droit Naturel et Histoire, Presses Universitaires de France, 1991, p. 183.voir aussi :

          
            محمد نور فرحات، "مبادئ حقوق الإنسان بين بين العالمية والخصوصيّة"، المجلّة العربية لحقوق الإنسان، 1994، عدد 1، ص 23.
            ↩︎
          

        

        	
          
            منير العيّاري، "الحريّة والقانون المدني"، مسائل في فقه القانون المدني المعاصر، مجمّع الأطرش للكتاب المختص، تونس 2014، ص 115 وخاصة الفقرة 98، ص 163.
            ↩︎
          

        

        	
          
            محمّد الحبيب الشّريف، "الإطار القانونيّ لحقوق الطّفل في تونس: مجلّة حماية الطّفل، من الأخذ بالقواعد الأمميّة إلى الإضافة النّوعيّة"، مجلّة القضاء والتشريع، 2002، عدد 1، ص 13 وخاصة ص 15.
            ↩︎
          

        

        	
          
            نصّت الفقرة الأولى من المادة 7 من اتفاقيّة حقوق الطّفل على ما يلي: "يسجل الطّفل بعد ولادته فورا ويكون له الحقّ منذ ولادته في اسم والحقّ في اكتساب جنسية، ويكون له قدر الإمكان، الحقّ في معرفة والديه وتلقي رعايتهما" .
            ↩︎
          

        

        	
          
            استعمل هذا المصطلح باتفاقية حقوق الطفل بالمادة 8، لكنه كان استعمالا عرضيّا:" 1- تتعهّد الدّول الأطراف باحترام حقّ الطّفل في الحفاظ على هويته بما في ذلك جنسيته، واسمه، وصلاته العائليّة، على النّحو الذي يقرّه القانون، وذلك دون تدخّل غير شرعي".
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          J- L. BERGEL, Théorie générale du droit, Dalloz, 5ème éd., 2012, n° 170, p. 228.↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          Imed FARHAT, « Le droit à l’identité », in Questions doctrinales de droit civil contemporain, Travaux de L’unité de Recherche « Droit civil », Faculté de droit et des sciences politiques de Tunis, Latrach Editions, Tunis, 2014, n°18, p.44.↩︎

        

        	
          
            محمد الحبيب الشريف، شرح مجلّة حماية الطّفل، مركز الدّراسات القانونية والقضائية بوزارة العدل، تونس، 1997، ص 41.
            ↩︎
          

        

        	
          
            القانون عدد 3 لسنة 1957 المؤرّخ في غرّة أوت 1957 المتعلق بتنظيم الحالة المدنية ( الرّائد الرّسمي عدد 2 و3 المؤرخ في 30 جويلية و2 أوت 1957).
            ↩︎
          

        

        	
          
            مداولات مجلس النّواب، عدد 4، جلسة يوم الثلاثاء ا3 أكتوبر 1995، ص 22.
            ↩︎
          

        

        	
          
            عماد فرحات، "الحق في الهويّة"، مقالة سابقة باللّغة الفرنسية، نفس الموضع ونفس الصفحة. وانظر أيضا:
          

          C. LABRUSSE-RIOU, « Droit de la personnalité et de la famille », in Libertés et droits fondamentaux, Mireille DELMAS-MARTY et Claude LUCAS DE LEYSSAC (dir), op.cit, pp 269-294, et spéc. 275.↩︎

        

        	
          
            حصول الأطفال على بطاقة التعريف الوطنيّة يكون اختياريا وليس وجوبيا : الفصل الأول من القانون عدد 27 لسنة 1993 الصّادر في 22 مارس 1993 والمتعلّق ببطاقة التعريف الوطنية (الرّائد الرّسمي للجمهوريّة التونسيّة عدد 24 المؤرّخ في 30 مارس 1993، ص435): " بطاقة التعريف الوطنية وثيقة شخصيّة تثبت هويّة صاحبها وتخضع إلى القواعد التي يضبطها هذا القانون.
          

          
            وبطاقة التعريف الوطنية وجوبيّة بالنسبة إلى المواطنين من كلا الجنسين البالغين من العمر ثماني عشرة سنة على الأقل".
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          G. CORNU, Droit Civil, Introduction – Les personnes – Les biens, Montchrestien, 10ème éd., 2001, n° 457, p. 195.↩︎

        

        	
          
            "طرحت المجلّة مبدأ عاما بالفصل الخامس يتعلّق بحق كل طفل في الهوية منذ ولادته"، مداولات مجلس النّواب، عدد 4 جلسة يوم الثلاثاء ا3 أكتوبر 1995، ص 22.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          F. GRUA et N. CAYROL, Méthode des études de droit, Dalloz, 4ème éd., 2017, p.38.↩︎

        

        	
          
            وردت تحت هذا العنوان احكام الفصول من 20 إلى 67.
            ↩︎
          

        

        	
          
            وردت تحت هذا العنوان احكام الفصول من 68 إلى 123.
            ↩︎
          

        

        	
          
            "فالعرب تقول: جارية طفلة وطفل، وجاريتان طفل وجوار طفل" الإمام العلاّمة ابن منظور، لسان العرب، المجلّد الخامس، دار الحديث، القاهرة، 2003، باب الطاء، كلمة "الطِّفلُ"، ص 616.
            ↩︎
          

        

        	
          
            سورة الحجّ، الآية 5. وانظر كذلك الآية 67 من سورة غافر :"هُوَ الذِي خَلَقُكُمْ مِنْ تُرَابٍ ثُمَّ مِنْ نُطْفَةٍ ثُمَّ مِنْ عَلَقَةٍ ثُمَّ يُخْرِجُكُمْ طِفْلاً ثُمَّ لِتَبْلُغُوا أَشُدَّكُمْ"، والآية 59 من سورة النور : "أًوْ الطِّفْلِ الَّذِينَ لَمْ يَظْهَرُوا َ عَلَى عَوْرَاتِ النِّسَاءِ".
            ↩︎
          

        

        	
          
            الإمام العلاّمة ابن منظور، لسان العرب، المجلّد السّابع، مرجع سابق، باب الكاف، كلمة "الكلّ"، ص 713.
            ↩︎
          

        

        	
          
            رشيدة الجلاصي، "مبدأ عدم التمييز ضد الطّفل"، مقالة منشورة في حقوق الطّفل في مجلّة الأحوال الشخصيّة، المطبعة الرّسميّة للجمهورية التونسيّة، تونس 2009، ص 27 -58.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يعتبر ما ورد بهذه المادة الثانية من اتفاقيّة حقوق الطّفل تطبيقا للمادة الثانية من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان والتي جاء فيها : "لكلّ إنسان حقّ التّمتّع بكافة الحقوق والحريّات الواردة في هذا الإعلان دون أيّ تمييز". يراجع: كمال سعدي مصطفى، حقوق الإنسان بين المواثيق الدّوليّة والمذاهب الفكريّة، دار الكتب القانونيّة ودار شتات للنّشر والبرمجيات، مصر، 2010، ص 99. وكذلك برهان غليون، حقوق الإنسان: الرّؤى العالميّة والإسلاميّة والعربيّة، مركز دراسات الوحدة العربيّة، بيروت، 2005، ص 56.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          H. KELSEN, Théorie pure du droit, trad., C. Eisenmann, Dalloz, 1962, réédition LGDJ, 1999, n° 34, 35.↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          J-L. BERJEL, « Le processus des concepts émergents », in Les concepts émergents en droit des affaires, E. le DOLLEY (dir), LGDJ-Lextenso, 2010, p. 439.↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          « Une définition claire et distincte » :F. GRUA et N. CAYROL, Méthode des études de droit, op.cit, p.18.↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          G. KALINOWSKI « De la spécificité de la logique juridique », in Archives de philosophie de droit, 1966, pp 7-13, spéc., p.9.↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          D. TRUCHET, « Les définitions législatives », in La confection de la loi, R. DRAGO (dir), PUF, 2005, p. 193 et spéc. p. 197.↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          S. BALIAN, La définition dans la loi, Essai de linguistique juridique, La maison du Dictionnaire, Paris, 2014, p. 17.↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          P. MAYER, « L’applicabilité directe des conventions internationales relatives aux droits de l’homme », in Libertés et droits fondamentaux, op.cit, p. 282.↩︎

        

        	
          
            ورد بالمادّة الأولى من اتفاقيّة حقوق الطّفل ما يلي: "لأغراض هذه الاتفاقيّة، يعني الطّفل كلّ إنسان لم يتجاوز الثامنة عشرة ، ما لم يبلغ سنّ الرّشد قبل ذلك بموجب القانون المنطبق عليه".
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          « Le procédé du chiffrage » : J. DABIN, Technique d’élaboration du droit positif, spécialement du droit privé, , Bruylant, Bruxelles et Librairie du Recueil Sirey, Paris, 1935, pp. 122 et s.↩︎

        

        	
          
            سامي الجربي، شروط المسؤوليّة المدنيّة في القانون التونسي والمقارن، مطبعة التسفير الفني، صفاقس، ف 362، ص 413.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الرّائد الرّسمي للجمهورية التونسية، مداولات مجلس النّواب، عدد 4 ، جلسة يوم الثلاثاء 31 أكتوبر 1995، ص2.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يعرّف الجنين بكونه المستور في رحم أمّه بين ظلمات ثلاث، كما يقول تعالى "يَخْلُقُكُمْ فِي بُطُونِ أُمَّهَاتِكُمْ خَلقًا مِنْ بَعْدِ خَلْقٍ فِي ظُلُمَاتٍ ثَلاَثٍ" ( سورة الزمر، الآية 6) المعجم الوجيز، مجمّع اللّغة العربية، 1989، ص 122. أمّا اصطلاحا، فيطلق على ما في الرّحم من بدء التكوين بحدوث التلقيح والاستقرار، خالد مصطفى فهمي، النّظام القانوني لحماية الطّفل ومسؤوليته الجنائية والمدنيّة في إطار الاتفاقيات الدّوليّة والتشريعات الوطنيّة والشّريعة الإسلاميّة، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، 2012، ص 39.
            ↩︎
          

        

        	
          
            نصّ الفصل الثاني من م.ح.ط. على ما يلي " تضمن هذه المجلّة حقّ الطّفل في التمتّع بمختلف التدابير الوقائية ذات الصّبغة الاجتماعية والتعليمية وبغيرها من الأحكام الرّامية إلى حمايته من كافة أشكال العنف أو الضرر أو الإساءة البدنيّة أو المعنويّة أو الجنسيّة أو الإهمال أو التقصير التي تؤول إلى إساءة المعاملة أو الاستغلال".
            ↩︎
          

        

        	
          
            يكون الإجهاض، وهو خروج الجنين من الرّحم قبل الشهر السّادس، عفويا أو علاجيا أو جنائيا، يراجع: رضا خماخم، المجلّة الجنائية، القانون الجنائي التونسي تشريعا وفقها وقضاء، سلسلة المجلاّت القانونيّة المثراة، المطبعة الرّسميّة للبلاد التونسيّة، التعليق على الفصل 214، ص 211 وما يليها. وانظر كذلك: بديع بن عباس، الحماية القانونيّة للذّات البشرية، مجمّع الأطرش للكتاب المختص، تونس 2014، ف 21، ص 223 وما يليها و انظر كذلك:
          

          G. RAYMOND, « Le statut juridique de l’embryon humain », Gaz. Pal., 24 avril 1993, p. 524.↩︎

        

        	
          
            وردت هذه الحالات ضمن الفصل 20 م.ح.ط.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع حول هذا الجدل: محمّد كمال شرف الدّين، قانون مدني، النّظرية العامة للقانون- النظرية العامة للحق، طبعة ثانية، مجمّع الأطرش للكتاب المختّص، تونس، 2017، ف215، ص 247. وكذلك:
          

          M.K. CHAREFEDDINE, « L’embryon - sujet ou droit », R.T.D., 1998, p.67 et s. ; Ph. PEDROT « Le statut juridique de l’embryon et du fœtus humain en droit comparé », J.C.P., 1991, I, 3483 ; M. HERGOS-EVANS « Homme, Homme juridique et humanité de l’embryon », RTD.Civ., 2000, p.67 ; A. BERTRAND-MIRKOVIC, La notion de personne (Etude visant à clarifier le statut juridique de l’enfant à naître), Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2003, n° 20, pp. 54 et s.↩︎

        

        	
          
            هو الوصف الذي أقرّته اللّجنة الوطنية للأخلاقيات الطّبيّة، رأيها عدد 1، بتاريخ 12 ديسمبر 1996.
            ↩︎
          

        

        	
          
            هاجر بوقرّة، "الحقوق المدنيّة للجنين في القانون التونسي"، مجلّة القضاء والتشريع، 2013، عدد 2، ص 61.
            ↩︎
          

        

        	
          
            اعتمد المشرّع سنّ الثلاث عشرة، لكن ليس كسقف لاحتساب لمرحة الطّفولة. انظر مثلا الفصل 42 م.ح.ط : " يعلم مندوب حماية الطّفولة وجوبا الأبوين والطّفل الذي بلغ عمره الثلاثة عشر عاما بحقّهم في رفض التدبير المقترح عليهم. وفي صورة عدم حصول أي اتفاق في أجل عشرين يوما من تاريخ تعهّد مندوب حماية الطّفولة بهذه الحالة، يرفع الأمر إلى قاضي الأسرة وكذلك الأمر في صورة نقض الاتفاق من قبل الطّفل أو أبويه أو من له النظر".
            ↩︎
          

        

        	
          
            القانون عدد 39 لسن 2010 المؤرّخ في 26 جويلية 2010 والمتعلّق بتوحيد سنّ الرّشد المدني، الرّائد الرّسمي، عدد 61 الصّادر في 30 جويلية 2010، ص 2108.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يعتبر التخفيض في سن الرّشد من عشرين سنّة إلى ثماني عشرة سنة من قبيل الرّجوع إلى سنّ الرّشد كما كان منصوصا عليها بالفصل 7 م.ا.ع قبل تنقيحه بموجب الأمر المؤرّخ في 3 أوت 1956 الذي صدر" تحسّبا للإصدار القريب لمجلّة الأحوال الشخصيّة التي تنص في فصلها 153 على أنّ سنّ الرّشد عشرون سنّة كاملة": رشيدة الجلاصي، "مبدأ عدم التمييز ضد الطّفل"، مقالة سابقة، ص 29.
            ↩︎
          

        

        	
          
            محمّد الصّالح الزيدي، "توحيد سن الرّشد المدني "هذا القانون أخيرا"، مجلّة القضاء والتشريع، 2010، عدد 8، ص 53-100.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع حول الإشكال الذي طرحه الفصل 93 مكرّر م.ا.ع قبل صدور قانون توحيد سن الرّشد بخصوص وضعية القاصر الذي يكون أقلّ من عشرين سنة وأكثر من ثماني عشرة سنة : سامي الجربي، شروط المسؤوليّة المدنيّة في القانون التونسي والمقارن، مرجع سابق، ف 362، ص 414.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          « Une notion devient légale quand la loi emploie le mot » : F. GRUA et N. CAYROL, Méthode des études de droit, op.cit, p. 21.↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          G. VEDEL, « La notion d’établissement distinct en matière de contribution des patentes », JCP, 1950, I, 850.↩︎

        

        	
          
            المثال المعطى عن المفهوم الاصطلاحي الكفالة التي تجد تعريفها فقط بالفصل 2288 مدني فرنسي. والمثال المعطى عن المفهوم الوظيفي مصطلح التّبرّع الوارد ذكره في الكثير من فصول المجلّة المدنية الفرنسيّة حيث كان البعض منها هادفا إلى حماية الدّائنين والبعض الآخر كان هادفا إلى حماية الورثة. انظر:
          

          F. GRUA et N. CAYROL, Méthode des études de droit, op.cit, p. 22.↩︎

        

        	
          
            انظر الرأي المخالف: محمد الحبيب الشريف، شرح مجلّة حماية الطّفل، مرجع سابق، ص 33 :"إنّ عبارة "المقصود بالطّفل على معنى هذه المجلّة" الغرض منها تحديد مفهوم الطّفل أكثر منه تحديد من ينتفع بأحكام المجلة".
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          A. DANIS-FATÔME, « La définition légale », in Etudes offertes à Geneviève VINEY, LGDJ, Lextenso-édition, 2008, n°2, p.276.↩︎

        

        	
          
            كانت الفقرة الثالثة من الفصل 93 قديم م.ا.ع. تنصّ على ما يلي: " الوالد والأم بعد وفاة زوجها مسؤولان عن الضرّر المتسبّب عن فعل أولادهم الذين سنّهم دون 18 سنة كاملة والسّاكنين معهما ".
            ↩︎
          

        

        	
          
            ينصّ الفصل 93 مكرّر م.ا.ع. في فقرته الأولى على ما يلي: "الأب والأم مسؤولان بالتضامن عن الفعل الضار الصّادر عن الطّفل بشرط أن يكون ساكنا معهما".
            ↩︎
          

        

        	
          
            القانون عدد 95 لسنة 1995 المؤرّخ في 9 نوفمبر 1995 يتعلّق بتنقيح وإتمام بعض فصول مجلّة الالتزامات والعقود، الرّائد الرّسمي، عدد 90 الصّادر في 10 نوفمبر 1995، ص 2215.
            ↩︎
          

        

        	
          
            وهذا ما أقرّه الأستاذ محمّد الزين "يتحدّد مفهوم الطّفل بالرّجوع إلى مجلّة الطّفل التي تزامنت من حيث صدورها مع القانون المنقّح للفصل 93 م.ا.ع": المسؤولية التقصيريّة، درس مرقون موجّه إلى طلبة السّنة الثانية من الأستاذية في الحقوق، 2002-2003، ص 32.
            ↩︎
          

        

        	
          
            محمّد الحبيب الشريف، النّظام العام العائلي-التجليّات، مرجع سابق، ص 318.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع حول المسؤولية التضامنيّة للأبوين عن الفعل الضّار الصّادر عن الطّفل: محمّد الزين، المسؤولية التقصيريّة، مرجع سابق، ص 28 وما يليها، وكذلك سامي الجربي، شروط المسؤولية المدنية في القانون التونسي والمقارن، مرجع سابق، ف 361، ص 412.
            ↩︎
          

        

        	
          
            فاطمة الزّهراء بن محمود، المنظومة القانونيّة لحقوق الطّفل، مجموعة النّصوص القانونيّة المتعلّقة بالطّفل معلّق عليها ومثراة بفقه القضاء، مركز الدّراسات القانونيّة والقضائيّة، تونس، 2007، ص 103.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يراجع سابقا الفقرتين 9 و10.
            ↩︎
          

        

        	
          
            محمّد الزّين، النّظرية العامة للالتزامات –العقد، مطبعة الوفاء، تونس، طبعة ثانية، 1997، ف 86 ص 89 : "الأمر الذي يتأكّد معه الطّابع الحمائيّ المحض لأحكام الحجر". وانظر كذلك:
          

          Mounir AYARI, L’intégration de l’institution « HADJR » dans le droit positif tunisien, C.P.U., Tunis, 2009, n°354, p. 186 « Certaines causes de « Hadjr » sont directement provoquées par une atteinte à la fortune de l’interdit (la faiblesse d’esprit, la prodigalité, la faillite, la dernière maladie). D’autres, procèdent d’une simple prévision d’atteinte à la fortune de l’interdit (la démence et la minorité)».↩︎

        

        	
          
            نصّ الفصل 2 م.ح.ط. على ما يلي: تضمن هذه المجلّة حقّ الطّفل في التمتّع بمختلف التدابير الوقائية ذات الصّبغة الاجتماعية والتعليمية والصحّية وبغيرها من الأحكام والإجراءات الرّامية إلى حمايته من كافة أشكال العنف أو الضرر أو الإساءة البدنية أو المعنوية أو الجنسية أو الإهمال أو التقصير التي تؤول إلى إساءة المعاملة أو الاستغلال".
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          J-L. BERGEL, Théorie générale du droit, op.cit, n° 170, p. 228.↩︎

        

        	
          
            انظر مثلا الفصول 5 و6 و8 و9 و11 م.ا.ع
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر الفصول 153 و156 و157 و158 م.أ.ش.
            ↩︎
          

        

        	
          
            مصطلح القاصر اشمل من مصطلح الصّغير لأنّه يستوعبه "إذ يدخل في ومرة القاصرين السفيه وضعيف العقل" : محمّد المالقي، محاضرات في شرح القانون المدني التونسي، مركز النشر الجامعي، تونس، الطّبعة الثانية، 2003، ص 64. انظر مثلا الفصلين 153 فقرة 2 و154 م.أ.ش.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يشمل مصطلح المحجور عليه عديمي الأهلية (الصّغير غير المميز والمجنون( ومقيدي الأهلية طبقا للحكام العامة (الصّغير المميز والسّفيه وضعيف العقل( أو طبقا للأحكام الخاصة (المفلس وكل من يمنع عليه القانون عقدا من العقود)، يراجع محمّد الزين، النّظرية العامة للالتزامات –العقد، مرجع سابق، ف 87، ص90.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 2 من القانون عدد 39 لسنة 2010 مؤرّخ في 26 جويلية 2010 المتعلّق بتوحيد سن الرّشد جاء فيه: "تنقّح أحكام الفصول 153 و157 و178 من مجلّة الأحوال الشخصيّة وذلك بتعويض عبارة "عشرون سنة كاملة الواردة بالفصل 153 بعبارة "ثماني عشرة سنة كاملة...".
            ↩︎
          

        

        	
          
            الرّئد الرّسمي، مداولات مجلس النواب ، جلسة يوم الثلاثاء 20 جويلية 2010، عدد 30، ص 1484.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر
          

          Mounir AYARI, l’intégration de l’institution « HADJR » dans le droit positif tunisien, op.cit, n°1, p.1↩︎

        

        	
          
            محمّد كمال شرف الدّين، قانون مدني، النّظرية العامة للقانون- النّظرية العامة للحقّ، مرجع سابق، ف 25، ص 35.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          G.CORNU, « Les définitions dans la loi », in Mélanges J. Vincent, n°19, p. 86 : « Le législateur jouit, dans la définition des termes d’une franche liberté ».↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          J. POUSSON-PETIT, « Conclusion », in L’identité de la personne humaine. Étude de droit français et de droit comparé, Bruylant , Bruxelles, 2002, p. 979.↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          L-L. CHRISTIANS, « Dimensions philosophiques et religieuses des approches juridiques de l’identité », in « L’identité de la personne humaine. Étude de droit français et de droit comparé », op.cit, p. 63 ; H. POURTOIS, J.M CHAUMONT, « Introduction », in « Morale de la reconnaissance et diversité culturelle », Numéro spécial de la revue Recherches sociologiques, 1999, n°2, p. 3 et spéc. p.4.↩︎

        

        	
          
            ) فتحي المسكيني، الهويّة والزّمان- تأويلات فينومينولوجيّة لمسألة "النحن"، دار الطّليعة بيروت، 2001،
            ص 6.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          R. KEUCHEYAN, « Identité personnelle et logique du social », Revue européenne des sciences sociales, XL-124, 2002, n°1, p. 263 ; J. KRISTIVA, « Le sujet en procès : le langage poétique », in « L’identité, Séminaire interdisciplinaire au collège de France », 1974-1975, p. 223 et s.↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          N. MINYERSKY, « Identité, adoption internationale et trafic d’enfant », in ouvrage collectif J. RUBEBLLIN-DEVICHI et F. RAINER (dir.) « L’enfant et les conventions internationales », éd., PUF, 1996, p. 190.↩︎

        

        	
          
            أليكس ميكشلّي، الهويّة، ترجمة علي وظفة، الطّبعة الأولى، دار الوسيم للخدمات الطّباعية، دمشق، ، 1993، ص 7.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          S. GUINCHARD et Th. DEBBARD, Lexique des termes juridiques, 18ème éd., Dalloz.↩︎

        

        	
          
            عماد فرحات، الحقّ في الهويّة، مقالة سابقة، ف 4، ص 32.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر
             MUCCHIELI, L’identité, P.U.F, 1993, p. 12.↩︎

        

        	
          
            تتمثل بقية الصلاحيات القانونية في الحق في الصورة والحق في الشرف والحق في السمعة والحق في الاسم. يراجع:
          

          G. CORNU, Droit civil, Introduction – Les personnes- Les biens, op.cit, n°500, p. 227 ; A. DECOCQ, Essai d’une théorie générale des droits sur la personne, L.G.D.J, 1960, n° 3, p, 3 et s ; E.-H. PERREAU, « Des droits de la personnalité », RT.D.Civ., 1909, p. 501.↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          J-C SAINT-PAU, Droits de la personnalité, Traités, Lexis Nexis, 2013, p.5.↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          E. DREYER, « Du caractère fondamental de certains droits », Revue de Recherches Juridiques, 2006, n°2, p. 551.↩︎

        

        	
          
            الترادف بين حقوق الشخصيّة والحقوق الأساسيّة أقرّه الفقه وكذلك بعض التشريعات على غرار القانون البرتغالي. انظر تباعا:
          

          J. CARBONNIER, Droit civil, Introduction –Les personnes, La famille, L’enfant, Le couple, PUF, Paris, 1re édition « Quadrige », 2004, n°274, p.510 ; L’article 359 du code civil portugais : « On appelle droits primordiaux ceux qui dérivent de la nature humaine elle-même, et qui sont reconnus et protégés par la loi civile comme étant la source et l’origine de tous les autres ».↩︎

        

        	
          
            حاتم محمدي، دروس في القانون المدني، قانون الأموال، مجمع الأطرش للكتاب المختص، تونس، 2012، ف 23، ص 22.
            ↩︎
          

        

        	
          
            خالد مصطفى فهمي، النّظام القانوني لحماية الطّفل ومسؤوليته الجنائية والمدنيّة في إطار الاتفاقيات الدّوليّة والتشريعات الوطنيّة والشّريعة الإسلاميّة، مرجع سابق، ف 49، ص 70.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          J. CARBONNIER, Droit civil, Introduction –Les personnes, La famille, L’enfant, Le couple, n° 274, p.507 : « Opposer les droits de la personnalité à l’Etat n’est pas l’affaire du droit civil » ↩︎

        

        	
          
            يراجع: سامي الجربي، شروط المسؤولية المدنية في القانون التونسي والمقارن، مرجع سابق، ف 83، ص123، وكذلك:

          P. JOURDAIN, Les droits de la personnalité à la recherche d’un modèle : la responsabilité civile, in Actes de colloques, G.P, 2007, p. 39 ; R. SAVATIER, « Le dommage et la personne », Chronique D. 1955, p. 5.↩︎

        

        	
          
            تنقسم حقوق الإنسان إلى حقوق مدنية وأخرى سياسية تشمل مجموعة من الحقوق والحريات المعتبرة حقوقا نسبية لخضوعها للتشاريع الوطنية المتكفلة بتنظيمها كحرية تنظيم الأحزاب. يراجع:. سليم اللّغماني، "مفهوم حقوق الإنسان نشأته وتطوّره"، االمجلّة العربية لحقوق الإنسان ، 1994، عدد 4، ص8.
            ↩︎
          

        

        	
          
            محمّد محفوظ، "كونية حقوق الإنسان"، مجموعة دراسات لذكرى الحارث مزيودات، مقالة سابقة، ص 100.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          H., L., et J. MAZEAUD, Leçons de droit civil, Tome I, Vol. II, Les personnes- La personnalité, 4ème éd., par M. DE JUGLART, Montchrestien, 1967, n°626, p. 648 : « Les droits de la personnalité ne sont autres que les droits de l’Homme, mais sous l’angle du droit privé »↩︎

        

        	
          
            الإمام العلاّمة ابن منظور، لسان العرب، المجلّد الرّابع، مرجع سابق، باب الزاي، كلمة "زوجّ"، ص430..
            ↩︎
          

        

        	
          
            تعتبر حقوق الشخصيّة التي تمّ تكريسها في دستور 2014 من تطبيقات حقوق الإنسان كما وردت بالإعلان العالمي لحقوق الإنسان. انظر مثلا الفصل 24 من الدستور " تحمي الدولة الحياة الخاصة، وحرمة المسكن، وسريّة المراسلات والاتصالات والمعطيات الشخصية". وقارنه بالمادة 12 من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان : "لا يعرض أحد لتدخل تعسفي في حياته الخاصة أو أسرته أو مسكنه أو مراسلاته أو لحملات على شرفه وسمعته، ولكل شخص الحق في حماية القانون من مثل هذا التدخل أو تلك الحملات".
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          A. DUNANT, « Comment cerner le noyau intangible des droits de l’enfant », in Une convention, plusieurs regards. Les droits de l’enfant entre la théorie et la pratique, Institut international des droits de l’enfant, Suisse, 1997, p. 97.↩︎

        

        	
          
            الفقرة الثانية من المادة السّابعة من اتفاقية حقوق الطّفل.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          V. GUILLEMOT-TREFFAINGUY, « De la translation des droits des enfants à l’internationalisation du droit de l’enfant », in « Droits des enfants au 20ème siècle », presses universitaires de Rennes, 2015, p. 143.↩︎

        

        	
          
            أرسطو، ما بعد الطّبيعة، مقالة الزّاي، مرجع مذكور في : فتحي المسكيني، الهويّة والزّمان- تأويلات فينومينولوجيّة لمسألة "النحن"، مرجع سابق، ص
            5.
            ↩︎
          

        

        	
          
            محمّد كمال شرف الدّين، قانون مدني، النّظرية العامة للقانون- النّظرية العامة للحقّ، مرجع سابق، ف 206، ص233
            .
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          H., L., et J. MAZEAUD, Leçons de droit civil, Tome I, Vol. II, Les personnes- La personnalité, op.cit, n° 438, p. 462 : «  la personnalité juridique est un don de la loi ».↩︎

        

        	
          
            تمّ اعتماد الإنسان كشخص طبيعي في نصوص أمميّة أخرى من ذلك العهد الدّولي الخاص بالحقوق المدنيّة والسّياسيّة المعتمد من قبل الجمعيّة العامة للأمم المتحدة في 16 ديسمبر 1966( المادة 16 : "لكل إنسان، في كل مكان، الحق بأن يعترف له بالشخصيّة القانونيّة") يراجع:
          

          J. ROBERT et H. OBERDORFF, Libertés fondamentales et droits de l’homme. Textes français et internationaux, Montchrestien, 3ème éd., 1997, p. 182.↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          H., L., et J. MAZEAUD, Leçons de droit civil, Tome I, Vol. II, Les personnes- La personnalité, op.cit, n° 441, p. 463.↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          H. MARTRON, Les droits de la personnalité des personnes morales de droit privé, LGDJ, 2011, n°15, p. 20. P. DURAND, « L’évolution de la condition juridique des personnes morales de droit privé », in Mélanges G. RIPERT, T.I, LGDJ, 1950, p.138.↩︎

        

        	
          
            مثال ذلك إسناد الشخصيّة القانونيّة للشركات التجاريّة ( الفصل 4 م.الشركات التجارية) والنّقابات المهنية (الفصل 244 م. الشغل).
            ↩︎
          

        

        	
          
            مثل إسناد الشخصية القانونيّة للجمعيات من خلال الإقرار لفائدتها ببعض صلاحيات الشخصية القانونية كإمكانية التقاضي واكتساب الملكية ( الفصول 14 و29 و37 من المرسوم عدد 88 لسنة 2011 المؤرّخ في 24 سبتمبر 2011 المتعلّق بتنظيم الجمعيات، الرّائد الرّسمي عدد 74، بتاريخ 30 سبتمبر 2011، ص 1996). يراجع: محمّد كمال شرف الدّين، قانون مدني، النّظرية العامة للقانون- النّظرية العامة للحقّ، مرجع سابق، ف 292، ص333.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          D. GUTMANN, « Identité civile et identité familiale", Petites affiches, 1999, n° 84, p. 37.

          
            يمكن اعتماد وصف الشخصيّة القانونيّة بالهويّة المدنيّة بناء على كون ما تسمح به من أهلية الإلزام والالتزام قد تمّ تنظيمه بموجب أحكام القانون المدني. تراجع أحكام الأهلية الواردة بمجلّة الالتزامات والعقود وأحكام الحجر الواردة بمجلّة الأحوال الشخصيّة.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          J. CARBONNIER, Droit civil, Introduction –Les personnes, La famille, L’enfant, Le couple, op.cit, n° 356, pp.698 et s.↩︎

        

        	
          
            المصطلح ورد بردّ وزارة الشباب والطفولة عند مناقشة القانون المتعلّق بإصدار مجلّة حماية الطّفل، مداولات مجلس النّواب، عدد 4، جلسة يوم الثلاثاء 31 أكتوبر 1995، ص 22.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          H., L., et J. MAZEAUD, Leçons de droit civil, Tome I, Vol. II, Les personnes- La personnalité, op.cit, n° 461, p. 478.↩︎

        

        	
          
            مداولات مجلس النّواب، عدد 4، جلسة يوم الثلاثاء 31 أكتوبر 1995، ص 22.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الموسوعة العلميّة الميسّرة، أكاديميا، بيروت، 2004، ص 298.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          J. CARBONNIER, Droit civil, Introduction –Les personnes, La famille, L’enfant, Le couple, op.cit, n° 281, p. 521 ; L. MAYAUX, « L’égalité en droit civil », J.C.P., 1992, I, 3611 ; H. L. BRUHL, « Le mythe de l’égalité juridique », Cahier international de sociologie, 1958, p. 85.↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          A. POUSSON, Domicile et identité « Je t’aime, moi non plus », in  L’identité de la personne humaine. Ētude de droit français et de droit comparé », op.cit, p. 529 : « L’identité civile est composée des données qui permettent, dans une société, de distinguer une personne de «ses semblables » ».↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          L. MAYAUX, Droit civil :Les personnes. Cours et parcours, ellipses, Université Droit, 1997, p. 86.↩︎

        

        	
          
            محمّد كمال شرف الدّين، قانون مدني، النّظرية العامة للقانون- النّظرية العامة للحقّ، مرجع سابق، ف 222، ص256 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          H., L., et J. MAZEAUD, Leçons de droit civil, Tome I, Vol. II, Les personnes- La personnalité, op.cit, n° 461, p. 478 : « On qualifie les signes révélateurs de la personnalité par les attributs ou éléments de la personnalité ».↩︎

        

        	
          
            الفصل 7 م.م.م.ت : " المقرّ الأصلي هو المكان الذي يقيم فيه الشخص عادة". يراجع: الباشا البجار، "المقرّ، أهميّته، صوره، تحديده، تأثيراته القانوني، خاصة على سلامة الاستدعاء والإعلام"، مجلّة القضاء والتشريع، 1991، عدد1، ص 7، وخاصة ص 9 .
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          P. KAYSER, La protection de la vie privée, Economica, Paris, 1990, n°  2, p. 4.↩︎

        

        	
          
            الفصل 7 فقرة 2 م.م.م.ت : " المكان الذي يباشر فيه الشخص مهنته أو تجارته يعتبر مقرّا أصليّا له بالنسبة للمعاملات المتعلقة بالنشاط المذكور".
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          G. CORNU, Droit civil, Introduction – Les personnes- Les biens, op.cit, n°463, p. 303.↩︎

        

        	
          
            من آثار ضبط المقرّ للشخص تحديد الاختصاص الترابي للمحاكم داخليا ( الفصل 30 م.م.م.ت) ودولي ( الفصلان 3 و9 م. القانون الدولي الخاص) ومكان التبليغ ( الفصل 8 م.م.م.ت) ومكان الوفاء بالالتزامات ( الفصل 6 م. التأمين).
            ↩︎
          

        

        	
          
            يمكن أن تتحدّد إقامة الشخص بموجب حكم قضائيّ وهي صورة المراقبة الإدارية باعتبارها عقوبة تكميلية تخول "للسّلطة الإدارية حق تعيين مكان إقامة المحكوم عليه عند انقضاء مدة عقوبته وتغيير مكان إقامته كلما رأت ضرورة لذلك" (الفصل23 م.ج).
            ↩︎
          

        

        	
          
             يفترض أن يكون مقرّ كل شخص عند ولادته هو مقر والديه عند قيام علاقة الزوجيّة بينهما. ولكن عند حصول الطّلاق بينهما، يعتبر مقرّ من أسندت له الحضانة مقرّا للمحضون. انظر:
          

          A. MAYER-JACK, « Singularités du domicile conjugale et avènement du domicile familial », R.T.D.CIV, 1979, p.510.↩︎

        

        	
          
            يُفقد المقرّ عند اختفاء الشخص دون ترك عنوان مقرّه الجديد.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          A. POUSSON, « Domicile et identité « Je t’aime, moi non plus »», in « L’identité de la personne humaine. Etude de droit français et de droit comparé », op.cit, p. 531. ↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          J. CARBONNIER, Droit civil, Introduction –Les personnes, La famille, L’enfant, Le couple, op.cit, n° 249, p. 466 : « En faisant du domicile un révélateur de la personnalité, on tend à faire du vagabond une non-personne ».↩︎

        

        	
          
            عماد فرحات، "الحقّ في الهويّة"، مقالة سابقة، ف 29، ص 50.
          

          « L’écartement du « sexe » comme élément identifiant d’une personne peut paraître surprenant ».↩︎

        

        	
          
            يلمس هذا التأثير من خلال الانسجام الواجب توفّره بين التنصيصات المتعلقة بالاسم والجنس. لذلك كلّما طرأ تغيير على التنصيص المتعلّق بالجنس إلاّ وأدّى ذلك إلى تغيير التنصيص المتعلّق بالاسم. يراجع حول تغيير الجنس وتأثير ذلك على تغيير الاسم القرار الصّادر عن محكمة الاستئناف بتونس تحت عدد 10298 بتاريخ 22 ديسمبر 1993 والمعروف بقضية سامي- سامية. منشور بمجلّة القضاء والتشريع 1994، عدد 1، ص 109 وكذلك بالمجلّة القانونيّة التونسيّة 1995، ص 145 مع تعليق رشيدة الجلاصي.
            ↩︎
          

        

        	
          
            من الشروط الجوهرية لإبرام عقد الزواج الاختلاف في الجنس بين الزّوجين. يراجع: محمّد اللّجمي، قانون الأسرة، الشركة التونسية للنشر وتنمية فنون الرّسم، تونس، 2008، ف 134، ص 119.
            ↩︎
          

        

        	
          
            حاتم محمدي، دروس في القانون المدني، الجزء الثاني، المواريث والتبرّعات، الكتاب الأوّل: المواريث، مجمّع الأطرش للكتاب المختص، تونس، 2017، ف 22، ص 28.
            ↩︎
          

        

        	
          
            عماد فرحات، "الحق في الهويّة"، مقالة سابقة، ف 27، ص 48.
            ↩︎
          

        

      

    
  
    
      
        II
        - مضمون حقّ الطفل في الهويّة:
      

      
        
          
            36-
           تراوح انتقاء المشرّع مضمون هويّة الطفل بين ما أقرّته اتفاقية حقوق الطّفل وقانون الحالة المدنيّة. فمن خلال منطوق الفقرة الثانية من الفصل 5 م.ح.ط. "وتشمل الهويّة الاسم واللّقب العائلي وتاريخ الولادة والجنسية"، تعتبر المكوّنات المنتقاة أكثر مما ورد بالنّص الدّولي (المادة 7 من الاتفاقية)
        
          1
        
        لكنّها أقل ممّا ورد بالنّص الوطنيّ
        
          2
        
        . ويبدو أنّ المشرّع قد ارتأى، عند انتقائه لمكوّنات هويّة الطفل، إيجاد توازن وظيفيّ بين المكوّنات التي تسهم في تفرّد الطّفل (أ) والمكوّنات الأخرى التي تؤصّل انتمائه (ب). 
      

      
        
          
        

        
          أ- مكوّنات التفرّد
        

        
          
            
              37-
             يعتبر الاسم وتاريخ الولادة من مكوّنات هويّة الطّفل التي تسهم في تفرّده. فحقّ الطّفل في الاختلاف عن بقيّة الأطفال
          
            3
          
          لا يتكرّس فعليّا إلاّ بموجب اسم (1) وتاريخ ولادة (2).
        

        
          
            1- الاسم
          

          
            
              
                38-
               الاسم في اللّغة هو اللّفظ الدّال على ذات أو معنى ليستدلّ به عليه
            
              4
            
            ، وهو ما ليس بكنية ولا بلقب
            
              5
            
            . أمّا اصطلاحا، فيعرّف الاسم بأنّه ذلك اللّفظ أو مجموعة الألفاظ
            
              6
            
            الذي يستخدم أو تستخدم عادة لتحديد الشخص وتفريده وتمييزه عن غيره من الأشخاص
            
              7
            
            . ويستفاد هذا المعنى الضيّق للاسم كلّما جمع المشرّع بين الاسم واللّقب في معرض حديثه، كما هو الحال بالنّسبة إلى الفقرة الثانية من الفصل 5 م.ح.ط.، عندما اعتبر الاسم واللّقب العائلي من مكوّنات هويّة الطّفل
            
              8
            
            . لكن من الممكن كذلك أن يُستعمل الاسم بالمعنى الواسع للدّلالة على الاسم واللّقب في الوقت نفسه
            
              9
            
            . وباعتماد المعنى الضّيق للاسم بالفقرة الثانية من الفصل 5 م.ح.ط.، يكون المشرّع قد سجّل بعض البعد عن الفقرة الأولى من المادة السّابعة من اتفاقية حقوق الطّفل التي اعتمدت المعنى الواسع للاسم، أي الاسم واللّقب، عندما اقتضت أنّ الطّفل "يسجّل بعد ولادته فورا ويكون له الحق منذ ولادته في اسم والحق في اكتساب جنسيّة، ويكون له قدر الإمكان الحق في معرفة والديه وتلقي رعايتهما"
            
              10
            
            
              .
            
          

          
            
              
                39
              - اعتبارا لكونه من مشتملات هويّة الطّفل، ينبغي أن يسهم الاسم في نحتها. ولتحقيق هذه الوظيفة، سعى المشرّع إلى تمكين كلّ طفل من اسم (أوّلا) مع إقرار إمكانية تغييره في الحالات التي يكون فيها اسم الطّفل مدعاة لانبتاته (ثانيا).
          

          
            
              أوّلا: تمكين كلّ طفل من اسم
            

            
              
                
                  40- 
                لأنّ تعريف أيّ طفل يكون انطلاقا من تقديم اسمه، كان الاسم، خلافا لللّقب
              
                11
              
              ، العنصر واجب التّنصيص عليه في دفاتر الحالة المدنيّة بالنّسبة إلى كلّ طفل منذ ولادته. لذلك لم يستثن الطّفل المعثور عليه من حقّه في التنصيص على اسم له في دفاتر الحالة المدنيّة. فبموجب أحكام الفقرة الثانية من الفصل 27 من قانون الحالة المدنيّة الصّادر في غرّة أوت 1957، تمّ تكليف ضابط الحالة المدنيّة الذي سلّم له المولود المعثور عليه تحرير "تقرير مفصّل ينصّ فيه على سنّ الولد حسب الظّاهر وجنسه والأسماء التي سيسّمىبها ويضمن هذا التقرير بالدّفاتر". أمّا بالنّسبة إلى المولودين المهملين أو مجهولي النّسب، فقد أوجب الفصل 2 جديد من قانون 7 جويلية 2003
              
                12
              
              أن يتمّ إسنادهم اسما من قبل الوليّ العموميّ
              
                13
              
              في ظرف ستة أشهر بعد قبولهم من السّلطة المختصة
              
                14
              
              . لكن في غير هذه الصّور الخاصة، من عساه يتولى إسناد المولود الجديد اسما ؟
            

            
              
                
                  41-
                 خلافا للقانون الفرنسيّ الذي أخضع اسم المولود لاختيار الأب والأم معا
              
                15
              
              بكامل الحريّة نظرا إلى الصّبغة الحميميّة والعاطفيّة لهذا الاختيار
              
                16
              
              ، لم يتعرّض المشرّع إلى مسألة إسناد الاسم. لكن هذا لا ينفي الصّبغة الإراديّة لمثل هذا الإسناد
              
                17
              
              والمستمدّة من أحكام الفصل 26 من قانون الحالة المدنيّة المؤرّخ في غرّة أوت 1957. فبالرّجوع إلى هذا النّص الذي عدّد عناصر الهويّة القانونيّة للمولود الجديد
              
                18
              
              ، يلاحظ أنّ المشرّع أشار صراحة إلى "الأسماء التي تُختار له" أي للمولود الجديد، لكن دونما أيّة إشارة إلى مصدر هذا الاختيار. ويبدو أنّ المشرّع لم يرد أن يحصر مصدر الاختيار في الأب والأم على غرار القانون الفرنسي لإدراكه أنّ اختيار اسم المولود قد يتولاّه أيّ فرد من أفراد العائلة كأحد الجدّين أو أحد الإخوة أو حتى أحد الأقارب أو الأصدقاء. لكن اختيار اسم المولود من قبل أحد أفراد العائلة يشترط موافقة ضمنيّة من الأب الذي يتولّى مبدئيّا مهمّة الإعلام عن الولادة
              
                19
              
              . ولكن أيّا كان مصدر اختيار الاسم، فالمهمّ أن يكون اختيارا موفّقا بالنّظر إلى وظيفته كأحد مكوّنات الهوّية تجنّبا لإمكانية تغييره.
            

          
          
            
              ثانيا: تغيير الاسم المجافي لهويّة الطّفل
            

            
              
                
                  42- 
                علاقة الزّمن بالهويّة علاقة تلازميّة، فلا ينبغي للزّمن أن يربك عناصر هذه الهويّة
              
                20
              
              . ومن ثمّ، وجب أن يكون تحديد هويّة الطّفل "بوجه موضوعيّ ومستقرّ"
              
                21
              
              . فلا مجال لتغيير الاسم باعتباره من مكوّنات هذه الهويّة إلاّ كاستثناء لمبدإعدم قابليته للتغيير
              
                22
              
              . فتطبيقا لهذا المبدإ، لا يخوّل المشرّع إمكانية تغيير الاسم إلاّ في بعض الحالات الخاصة والتي أتى بها قانون 28 ماي 1964 المتعلّق بالسّماح لبعض التونسيين بتغيير اللّقب والاسم
              
                23
              
              . فمن خلال تمكين "كلّ شخص اكتسب الجنسيّة التونسيّة أن يطلب الإذن بإبدال لقبه واسمه بأمر"
              
                24
              
              وتمكين "كلّ تونسي ليس له اسم عربيّ أو مغربيّ أو له اسم يكون من أجل معناه أو عند النّطق به محلّ التباس أو سخرية أو له نفس الاسم الذي لأحد إخوته أو أخواته أن يطلب الإذن بإبدال اسمه بأمر"
              
                25
              
              ، يلاحظ أنّ المشرّع أجاز إبدال الاسم عند إخلال اختياره بضابطين: جمالية الاسم وتحقيقه لوظيفته كمكوّن لهويّة الطّفل
              
                26
              
              
                . 
              
            

            
              
                
                  43
                - إنّ ضابط جمالية الاسم الذي يجد له تأصيلا في الحديث الشريف "إنّكم تدعون يوم القيامة بأسمائكم وأسماء أبنائكم فأحسنوا أسماءكم"
              
                27
              
              ، قد يترتّب على الإخلال به إحداث اضطرابات نفسية ومدرسية لدى الطّفل
              
                28
              
              . وهو ما أراد المشرّع تلافيه بجواز إبدال "الأسماء المستهجنة أو المنافية للأخلاق"
              
                29
              
              أو"الغريبة والمثيرة للضحك"
              
                30
              
              بأسماء أخرى تكون أكثر استساغا. لكن إن تخلّف الاسم، وإن كان مستساغا، عن المساهمة في تدعيم هويّة الطّفل الفرديّة والوطنيّة، فإنّ إمكانية إبداله وردت ضمن الحالات الخاصة المشار إليها في قانون 28 ماي 1964 المذكور آنفا. فدور الاسم في ضبط الهويّة الفرديّة للطّفل يتمثل أساسا في تمييزه عن بقيّة إخوته الذين يشتركون معه في نفس اللّقب
              
                31
              
              . لذلك يصبح حتميّا تغيير اسم الطّفل الذي اختير له نفس الاسم الذي لأحد إخوته. أمّا الهويّة الوطنيّة فتقتضي أن يكون للطّفل اسم يعكس انتماءه للدولة التي يحمل جنسيتها. لذلك يستتبع اكتساب طفل من غير العرب والمغاربة الجنسيّة التونسيّة إمكانية تغيير اسمه الأصليّ باسم عربيّ أو مغربيّ بما يسهّل عليه الاندماج في وطنه الجديد.
            

            
              
                
                  44-
                 وتأكيدا للصّبغة الاستثنائية للحالات التي أجاز فيها المشرّع تغيير الاسم، لا يتمّ هذا التغيير المتعلّق بأحد مكونات هويّة الطّفل إلا بموجب أمر
              
                32
              
              بناء على مطلب مقدّم من ولي الطّفل المراد تغيير اسمه
              
                33
              
              . وبعد نشر هذا الأمر بالرّائد الرّسمي للجمهورية التونسيّة، يقع ترسيمه بدفاتر الحالة المدنيّة كما يقع التنصيص عليه بطرّة رسم ولادة الطّفل المعني بتغيير اسمه.
              
              فالتنصيص على الاسم الجديد كما التنصيص على تاريخ الولادة من البيانات الأساسيّة في رسم الولادة والتي اعتبرها الفصل 5 م.ح.ط. من مكوّنات هويّة الطّفل.
            

          
          
            
              
            

            
              2- تاريخ الولادة
            

            
              
                
                  45-
                 تتمثل الولادة في إنهاء الحمل وخروج المولود كلّه وانفصاله عن أمّه انفصالا تامّا مع تحقّق حياته عند تمام الانفصال
              
                34
              
              .
              هذه الواقعة القانونيّة تؤثّر في نشأة جملة من حقوق الطّفل ومن بينها حقّه في الهويّة
              
                35
              
              . ولأنّ زمن نشأة هذا الحقّ يتحدّد انطلاقا من تاريخ الولادة
              
                36
              
              ، ارتأى المشرّع بالفقرة الثانية من الفصل 5 م.ح.ط. أن يجعل من هذا التاريخ أحد مكوّنات هويّة الطّفل.
            

            
              
                
                  46- 
                يعرّف التاريخ بكونه اليوم والشهر والسّنة
              
                37
              
              حسب الروزنامة الرّسميّة
              
                38
              
              . وبناء على هذا التعريف، يكون المقصود بتاريخ الولادة السّنة والشهر واليوم والسّاعة التي تمّت فيها الولادة. كما يصل الأمر إلى ذكر الدّقيقة عند ما يتعلّق الأمر بترسيم ولادة مولودين توأم
              
                39
              
              . لكن بالرّجوع إلى الفصل 26 من قانون الحالة المدنيّة، يلاحظ أنّ المشرّع اقتصر على تعريف مبتور لتاريخ للولادة بما أنّه اقتصر فيه على يوم وساعة الولادة
              
                40
              
              . ويعتبر سكوت المشرّع عن ذكر الشهر والسّنة من قبيل السّهو الذي تمّ تجاوزه من خلال جريان العمل، حيث يكون الشهر والسّنة من عناصر تاريخ الولادة المذكور في سجل الحالة المدنيّة وكذلك في مضامين الولادة.
            

            
              
                
                  47- 
                لكن هذه الدّقة في تحديد تاريخ ولادة الطّفل المصرّح به، وقع تجاوزها عند ترسيم المولود المعثور عليه
              
                41
              
              . فضرورة أن يكون لكلّ مولود تاريخ ولادة، اكتفى المشرّع في الفقرة الثانية من الفصل 27 من قانون الحالة المدنيّة الصّادر في غرّة أوت 1957، بإلزام ضابط الحالة المدنيّة أن ينصّ في التقرير المكلّف بتحريره "على سنّ الولد حسب الظّاهر"
              
                42
              
              . ويبدو أنّ تقدير السّن الظّاهر للمولود المعثور عليه يتمّ حسب اجتهاد شخصيّ لضابط الحالة المدنيّة بما أنّ الفصل 27 من قانون الحالة المدنيّة لم يلزمه، على غرار القانون الفرنسيّ، بالاعتماد على رأي المختصين من الأطباء
              
                43
              
              . وما يبرّر مثل هذا التزوير المسموح به قانونا على رأي الإخوة مازو
              
                44
              
              ، ضرورة أن يكون لكلّ طفل تاريخ ولادة ثابت.
            

            
              
                
                  
                    48-
                 خلافا لبقيّة الوقائع القانونيّة الخاضعة إلى مبدإ حريّة الإثبات
              
                45
              
              ، حدّد المشرّع وسيلة وحيدة لإثبات تاريخ الولادة تتمثل في رسم الولادة الذي يقيمه ضابط الحالة المدنيّة
              
                46
              
              عملا بأحكام الفصول من 22 إلى 30 من قانون الحالة المدنيّة
              
                47
              
              . وكما لا يعتدّ بتاريخ ولادة الطّفل إلاّ متى كان منصوصا عليه برسم الولادة، لا يعتدّ بأيّ تشكيك حول هذا التنصيص. فالقوّة الثبوتيّة للرّسوم التي يحرّرها ضابط الحالة المدنية
              
                48
              
              باعتبارها من الحجج الرسميّة وفق الفصل 442 م.ا.ع.
              
                49
              
              "لا يمكن الطّعن فيها إلاّ عن طريقة التدليس حسبما اقتضاه الفصل 20 من قانون الحالة المدنيّة"
              
                50
              
              
                . 
              
            

            
              ومثلما يسهم استقرار الحالة المدنيّة للطّفل في تدعيم مكوّنات هويّته المتعلّقة بتفرّده، يسهم كذلك في المكوّنات التي تؤصّل انتماءه.
            

          
        
      
      
        
          
        

        
          ب- مكوّنات الانتماء
        

        
          
            
              49-
             من أهمّ المفردات الواردة بمقدّمة العلاّمة ابن خلدون أنّ "الاجتماع للإنسان ضروريّ"
          
            51
          
          ، أي أنّ الإنسان في حالة سعي دائم إلى الانتماء والارتباط بالآخرين. ولقد أوضح علماء الاجتماع أنّ التفاعل الأولّ يكون في مرحلة أولى بين الأشخاص الذين ينتمون إلى العائلة نفسها، ويكون في مرحلة ثانية بين الأشخاص الذين ينتمون إلى نفس الوطن. وتحقيقا لثنائية التقارب الأسريّ والتقارب المكانيّ
          
            52
          
          ، كان اللّقب العائلي(1) والجنسيّة(2) من مشتملات هويّة الطّفل بالفقرة الثانية من الفصل 5 م.ح.ط.
        

        
          
            1-اللّقب العائليّ
          

          
            
              
                50- 
              رغم تعدّد النّصوص القانونيّة التي تضمّنت تنظيم اللّقب العائليّ، فإنّ المشرّع اختار عدم تعريفه
            
              53
            
            . ولكن بناء على تواتر استعمال المشرّع اللّقب مقترنا بصفة "العائليّ"، يكون المقصود به اسم العائلة التي ينتمي إليها الشخص
            
              54
            
            
              .
            
            
            ودعما لدور اللّقب العائليّ كمكوّن مساهم في انتماء الطّفل إلى العائلة التي يشترك مع أفرادها في حمل نفس اللّقب، أقرّ المشرّع وجوبيّة إسناد لقب عائليّ لكل طفل (أوّلا)، ووضع مبدأ منع تغييره( ثانيا). 
          

          
            
              
            

            
              أوّلا: وجوبية إسناد لقب عائليّ لكلّ طفل
            

            
              
                
                  51-
                 يفضي اعتبار المشرّع اللّقب العائليّ من مكوّنات هويّة الطّفل، كما ورد ذلك صراحة بالفقرة الثانية من الفصل 5 م.ح.ط.، إلى ضرورة ربط كلّ طفل بعائلة محدّدة منذ ولادته
              
                55
              
              . ولا يثير ربط الطّفل الشّرعي بعائلته إشكالا
              
                56
              
              لأنّ الأصل إسناد اللّقب العائليّ إراديا من قبل الأب الذي يذهب للإعلام بالولادة، فيمنح لقبه للمولود وهو ما يفيد اعترافا بنسبه
              
                57
              
              . لكن ما يثير إشكالا حقيقيّا هو إسناد لقب عائليّ في غير هذه الصورة العامّة. ورغم تعدّد النّصوص القانونيّة التي أقرّت وجوبيّة حمل لقب عائليّ، إلاّ أنّ ضيق مجال تطبيقها الزّمنيّ
              
                58
              
              أو الموضوعيّ
              
                59
              
              حال دون تعميم إسناد كلّ طفل لقبا عائليّا. لذلك ورد صريحا في شرح أسباب الفصل الخامس م.ح.ط. أنّ الغاية من وضعه كانت "سدّ فراغ تشريعيّ هائل خاصة فيما يتعلق بهويّة الأطفال مجهولي النّسب واللّقطاء"
              
                60
              
              . لذلك يقتضي الخوض في ضرورة إسنادهم لقبا عائليّا الاعتماد على القانون الذي جاء خصّيصا لهذه الفئة من الأطفال وهو القانون الصّادر في 28 أكتوبر 1998
              
                61
              
              والمنقّح بقانون 7 جويلية 2003
              
                62
              
              
                . 
              
            

            
              
                
                  52- 
                يقتضي التمييز الوارد في عنوان قانون 28 أكتوبر 1998 بين الأطفال المهملين ومجهولي النّسب معرفة المقصود بهذين المصطلحين الذين لم ير المشرّع ضرورة تعريفهما رغم أنهّما يشكّلان ميدانا لتطبيق هذا القانون
              
                63
              
              . ولكن من خلال ما ورد بأحكام هذا القانون، يكون المقصود بالطّفل المهمل الطّفل اللّقيط
              
                64
              
              أي مجهول الأبوين الذي لا يعرف له أب أو أم
              
                65
              
              . أمّا الطفل مجهول النّسب، فهو الطفل مجهول الأب لكنه معروف الأم
              
                66
              
              . تشكو هذه الفئة من الأطفال انتقاصا في هويّتها يبرز من خلال الفراغات التي تترك في الوثائق المثبتة لها
              
                67
              
              خاصة فيما يتعلّق باللّقب العائليّ. وبناء على هذا التشخيص، كان الحلّ الذي ارتآه المشرّع في هذا القانون يتمثل في إتمام هويّة هؤلاء الأطفال بقواعد خاصة تسمح بأن يصير لكل واحد منهم هويّة كاملة.
            

            
              
                
                  53- 
                يكون الوصول إلى ضمان حق كلّ طفل في هويّة كاملة عبر إسناده لقبا عائليّا. وبناء على أنّ اللّقب العائليّ هو اسم العائلة التي ينتمي إليها الطفل
              
                68
              
              ، سعى المشرّع إلى ربط كلّ طفل بعائلة حتى يأخذ لقبها العائليّ. فبالنّسبة إلى الطّفل مجهول النّسب، تمّ ربطه في مرحلة أولى بعائلة أبيه. ويكون إسناده اللّقب العائليّ لأبيه بموجب حكم قضائيّ بناء على طلب يقدّم إمّا بمبادرة من الأب، وهي الصّورة الوحيدة التي يمكن أن يؤدّي فيها إسناد لقب عائليّ إلى إثبات نسبه
              
                69
              
              ، أو بمبادرة من أمّ الطّفل عندما تتمكّن من إثبات أبوّته البيولوجية
              
                70
              
              بإقرار الأب أو بشهادة الشّهود أو بالتحليل الجينيّ
              
                71
              
              . وبإسناد الطّفل مجهول النّسب لقب أبيه، تكتمل هويّته من خلال إضافة مكوّناتها المطابقة للحقيقة.
            

            
              
                
                  54-
                 لكن في صورة تعذّر إكمال الفراغات المتروكة في هويّة الطّفل بعناصر حقيقيّة، التجأ المشرّع إلى إحلال الهويّة الافتراضيّة محلّ الهوّيّة الحقيقيّة. فضمان حقّ الطّفل في هويّة كاملة يقتضي ملء الفراغات المتروكة جزئيّا أو حتى كليّا بعناصر حتى وإن كانت افتراضيّة. فكان اللّجوء إلى الهويّة الافتراضيّة عندما تمّ ربط الطفل بعائلة أمّه. فالأمّ الحاضنة ملزمة بإسناد لقبها العائليّ إلى طفلها مجهول النّسب كما تكون ملزمة بطلب إتمام عناصر هويّة الطّفل وذلك بطلب إسناد اسم أب واسم جدّ افتراضيين له
              
                72
              
              . وتفاديا لعزوف الأم المحتمل عن القيام بمثل هذا الطّلب، يقع تحميل ضابط الحالة المدنيّة المتلقي لتصريح الأمّ واجب إعلام وكيل الجمهورية بخلو رسم الطّفل من اسم أب واسم جد ولقب عائليّ، وذلك حتى يتسنى لوكيل الجمهورية "أن يطلب من رئيس المحكمة الابتدائيّة الإذن بإتمام الرّسم بأن يسند إلى الطّفل مجهول النّسب اسم أب واسم جد ولقبا عائليّا يكون في هذه الحالة
              
              وجوبا لقب الأمّ"
              
                73
              
              
                . 
              
            

            
              
                55- وعندما لا يبادر أحد بطلب إسناد الطّفل المهمل العناصر المفقودة في هويّته، يتولّى الوليّ العموميّ تحت رقابة القضاء إكساب هذا الطّفل قانونا "شجرة" أصول للأب وللأمّ بوجه "افتراضي" محض
              
                74
              
              . فيسند "إلى مجهول الأب اسم أب واسم جدّ ولقبا عائليّا واسم أمّ واسم أب ولقبا عائليّا لها ويكون اللّقب العائلي للطّفل وجوبا اللّقب المسند إلى الأب"
              
                75
              
              . إلاّ أنّ إسناد الطّفل المهمل قانونا هويّة جميع عناصرها افتراضية، كان محلّ نقد من قبل البعض الذي رأى فيه "طمسا لحق الطّفل في الهويّة" لحرمانه من إمكانية البحث عن هويّته الحقيقيّة.
              
                76
              
              . ولقد استبق المشرّع الرّد على مثل هذا النّقد عندما أقرّ لصاحب الهويّة الافتراضيّة الحقّ في معرفة حقيقة جذوره
              
                77
              
              عند بلوغه سنّ الثالثة عشرة من عمره إذا وجدت أسباب وجيهة قانونا، مع انتقال ذلك الحق إلى فروعه من الدّرجة الأولى بعد وفاته
              
                78
              
              
                .
              
            

            
              
                
                  56- 
                من الواضح أنّ المشرّع قطع أشواطا في تكريس حقّ الطّفل في الهويّة انطلاقا من تكريس حقّه في هوية كاملة بقطع النّظر عن كونها حقيقيّة أو افتراضيّة. غير أنّ هذه الأشواط المقطوعة قد يعاد بها إلى نقطة الصّفر في صورة طلب تغيير الّلقب العائليّ المسند إلى الطّفل.
            

          
          
            
              ثانيا: المنع المبدئي لتغيير اللّقب العائلي للطّفل
            

            
              
                
                  57-
                 يكون الطفل مفعولا به عند إسناده اللّقب العائليّ وكذلك عند تغيير هذا اللّقب
              
              في الحالات التي أجاز فيها المشرّع ذلك. ورغم أنّهما حالتان فقط، فإنّ تأثيرهما كبير على شعور الطّفل بالانتماء إلى الفضاء الأسريّ. فتغيير لقب الطّفل المتبنَّى وحمله للقب المتبنِّي الذي أوجبه قانون 4 مارس 1958
              
                79
              
              يحدث في البداية ارتباكا في هويّة الطفل المتبنَّى. فتغيير لقب هذا الطّفل ليس مجرّد إجراء إدرايّ متمثّل في التنصيص على حكم التّبني بطرة رسم ولادة المتبنّى
              
                80
              
              بل هو انتهاك ضد أحد مكوّنات هويّة الطّفل التي يكتسبها وجوبا منذ ولادته حسب صريح الفقرة الأولى من الفصل 5 م.ح.ط.
              
                81
              
              .
              كما قد يؤدّي تغيير لقب المتبنَّى إلى العبث بهويّتة في صورة الرّجوع في التبنيّ
              
                82
              
              . ويكون هذا العبث متفاوت التأثير على هويّة الطّفل. فإذا كان الطّفل المتبنَّى معروف الأبوين، فإنّ إمكانية العودة من جديد إلى اعتماد الاسم واللّقب الأصليين للمتبنَّى
              
                83
              
              تحدث ارتباكا في هويّة الطّفل يتعارض مع الحالة المدنيّة للأشخاص التي "تستدعي استقرارا وثباتا لا ذبذبة وفوضى لا تتماشى مع تبنّ في يوم ما ثم فسخ في يوم آخر"
              
                84
              
              وذلك بالرّغم من أنّ الاسم واللّقب الأصليين للمتبنّي يشكّلان هويّته الأصليّة على رأي محكمة التعقيب
              
                85
              
              . أمّا إذا كان الطّفل المتبنَى مجهول النّسب، فإنّ الرّجوع في التبنّي يؤدّي إلى تهاوي هويّته بسبب سحب اسم ولقب الأبوين المتبنِّيين من رسم ولادته
              
                86
              
              . وهنا، تكون العودة إلى نقطة الصّفر وضرورة سدّ فراغات رسم ولادة هذا الطّفل بهويّة افتراضيّة على معنى الفصل 2 من قانون 7 جويلية 2003
              
                87
              
              
                .
              
            

            
              
                
                  58-
                 أمّا الحالة الثانية التي أجيز فيها تغيير اللّقب العائليّ للطفل، فتتمثل في صدور حكم بنفي أو بإثبات نسب الطّفل. وهنا يكون التناوب بين لقب الأب ولقب الأمّ
              
                88
              
              . فإذا ما صدر حكم بنفي النّسب، يستبدل لقب الأب بلقب الأم
              
                89
              
              . أمّا إذا صدر حكم بإثبات النّسب، فلقب الأم يستبدل في هذه الصّورة بلقب الأب "ادْعُوهُمْ لآبَائِهِمْ هُوَ أَقْسَطُ عِنْدَ اللَّهِ"
              
                90
              
              . فمن القسط أن يعرف الطّفل بأبيه، ومن القسط كذلك أن يكون له الحقّ في جنسيّة.
            

          
        
        
          
            2-الجنسيّة
          

          
            
              
                59-
               يعتبر الانتماء إلى الأهل وإلى الجمع من مقوّمات "مدينة" الفارابي.
            
              91
            
            . وهذا المفهوم الفلسفي للانتماء ببعديه العمودي والأفقي، يجد له بعض الأثر في مفهوم الجنسيّة باعتبارها من مكوّنات هويّة الطّفل المساهمة في انتمائه حسب الفقرة الثانية من الفصل 5 م.ح.ط. فالبعد العموديّ لمفهوم الجنسيّة يقوم على ربط الفرد بالدّولة بعلاقة تبعيّة. أمّا بعدها الأفقيّ، فيقوم على اعتبار الفرد عضوا من مجموعة لها وضعيتها الخاصة
            
              92
            
            . ولقد استقرّ الفقه على تعريف الجنسيّة، بناء على هذا المفهوم، بكونها رابطة واقعيّة يكرّسها القانون وتمنح الفرد صفة العضو في مجموعة منظّمة في شكل دولة"
            
              93
            
            . وبناء على دورها في السّماح للفرد بالانتماء إلى دولة دون غيرها
            
              94
            
            ، كرّس الإعلان العالمي لحقوق الإنسان في المادة 15 بفقرتها الأولى حقّ كلّ فرد في التمتّع بجنسيّة ما. وتأكيدا لما ورد بالعهد الدّولي للحقوق المدنية والسّياسيّة
            
              95
            
            ، جاءت المادة السابعة من الاتفاقية الأممّية لحقوق الطّفل لتقرّ كذلك حق كلّ طفل في اكتساب جنسيّة
            
              96
            
            . لكن هل تعدّ إعادة تكريس حق الطّفل في اكتساب الجنسيّة بالاتفاقية الخاصة بحقوقه مجرّد تكرار، باعتبار الطفل إنسانا وحقوقه تكون منصهرة ضرورة في حقوق الإنسان العاديّة
            
              97
            
            ، أم تعدّ هذه الإعادة إقرارا بمنح الطّفل حقوقا خاصة به؟
          

          
            يعدّ تكريس حق الطّفل في اكتساب الجنسيّة في النّصوص الدّولية وكذلك في النّص الوطني المتمثل في الفصل 5 م.ح.ط. إقرارا بمنح الطّفل حقاّ خاصا في اكتساب الجنسيّة. فنظرا إلى اعتبار الجنسيّة من مكوّنات هويّة الطّفل التي يثبت حقّه فيها منذ ولادته، اقتضى أن يكون إسنادها إيّاه إسنادا آليا
            
              98
            
            
              .
            
          

          
            
              
                
                  60- 
              يكون الحصول على الجنسيّة إسنادا أو اكتسابا
            
              99
            
            . والطفل تسند إليه الجنسيّة ولا يكتسبها لأنّ اكتسابها يقتضي طلبها من قبل الرّشد والطّفل قاصر وليس راشدا
            
              100
            
            . فبموجب الإسناد، يمنح الطّفل جنسيّة أصليّة منذ ولادته.
            
            لكن هل تسند الجنسيّة التونسيّة لكل طفل منذ ولادته تكريسا لحقّه في هويّة شاملة لكلّ عناصرها؟
          

          
            بعد مصادقتها على اتفاقية حقوق الطّفل، كان ضروريّا أن تكفل الدّولة التونسيّة "إعمال الحقوق (المكرّسة بهذه الاتفاقيّة) وفقا لقانونها الوطنيّ"
            
              101
            
            . وتعتبر مجلّة الجنسيّة
            
              102
            
            القانون الوطنيّ الذي ينبغي أن يساهم في تكريس حقوق الطّفل على المستوى الدّاخليّ خاصة فيما يتعلّق بحقّه في أن تسند له الجنسيّة التونسيّة منذ ولادته. لذلك كان ضروريّا بالنسبة إلى المشرّع، إثر صدور مجلّة حماية الطّفل، إجراء تنقيح هام لمجلّة الجنسيّة في غرّة ديسمبر 2010
            
              103
            
            سعى من خلاله إلى تمكين أكبر عدد ممكن من الأطفال الحصول على الجنسيّة التونسيّة من خلال تطبيق مستقلّ لمعياري رابطة النّسب والولادة بالإقليم.
          

          
            
              61- ولقد جعل الفصل 6 جديد من م.ج. معيار رابطة النّسب أو حقّ الدّم
            
              104
            
            وحده كافيا لإسناد الجنسيّة التونسيّة من خلال تنصيصه بأنّ "يكون تونسيّا الطّفل الذي ولد لأب تونسيّ أو لأمّ تونسيّة". ويعتبر هذا التنصيص الدّاعم لحق الطّفل في جنسيّة أحد أبويه تطبيقا صريحا لما ورد باتفاقية القضاء على جميع أشكال التّمييز ضد المرأة بعد رفع تونس احترازها حول الفقرة الثانية من مادتها التاسعة
            
              105
            
            والموجبة بأن "تمنح الدّول الأطراف المرأة حقا مساويا للرّجل فيما يتعلّق بجنسيّة أطفالها"
            
              106
            
            . إذ لم يعد من موجب للإبقاء على الاحتراز طالما أنّ التشريع الدّاخلي أضحى بمقتضى قانون 1 ديسمبر 2010 متناسقا مع نصّ الاتفاقية
            
              107
            
            . ومن شأن استبعاد هذا التمييز بين الأب والأم فيما يتعلق بإسناد جنسيتهما إلى أطفالهما أن يحقّق بينهما المساواة
            
              108
            
            التي طالما نادى بها الكثيرون
            
              109
            
            . فدم الأمّ أصبح مثل دمّ الأب يخوّل وحده إسناد الجنسيّة آليّا دون ضرورة تدعيمه بمعايير أخرى كانت واردة بالفصل السّادس القديم م.ج
            
              110
            
            
              .
            
          

          
            
              
                62-
               لقد كان اعتراف قانون الجنسيّة بمعيار الولادة بالإقليم اعترافا جزئيّا، بما أنّ مجلّة الجنسيّة لم تقرّ إلاّ دورا محدودا للولادة على الأراضي التونسيّة
            
              111
            
            
              .
            
            
            فالفصل 7 م.ج. الذي اقتصر على منح الجنسيّة التونسيّة فقط "للطّفل المولود بتونس وكان أبوه وجدّه للأب مولودين بها أيضا"، يكون قد حرم من الجنسيّة التونسيّة الطّفل المولود بتونس وكانت أمّه وجدّه للأمّ مولودين بها. وهذا التغييب للأمّ يضرب مبدأ المساواة بين الأب والأم في منح الجنسيّة التونسيّة إلى أطفالهما المولودين على إقليم الدّولة
            
              112
            
            . ولكن هذا التضييق في إسناد الجنسيّة التونسيّة بموجب الولادة لم يتجاوز حكم الفصل السّابع، بما أنّ الفصول الثلاثة الموالية له، أي الفصول 8 و9 و10 م.ج.، منحت معيار الولادة بالإقليم دورا مطلقا في إسناد الجنسيّة التونسيّة لكل طفل مولود بتونس انتفى انتسابه إلى أب تونسيّ أو أمّ تونسيّة. فتطبيقا لتوصيات الاتفاقات الأممية للحدّ من حالات انعدام الجنسيّة
            
              113
            
            ، مكّنت هذه الفصول تباعا إسناد الجنسية التونسية "للطّفل المولود بتونس من أبوين عديمي الجنسيّة مقيمين بتونس منذ خمسة أعوام على الأقلّ", وكذلك من قبل "الطّفل المولود بتونس من أبوين مجهولين"، وأخيرا من قبل "المولود المعثور عليه بتونس"
            
              114
            
            
              .
            
          

          
            
              
                63-
               ومن الواضح إذن أنّ الإقرار بشمول هويّة الطّفل عنصر الجنسيّة هو إقرار بأهمّ الحقوق الأساسيّة للإنسان نظرا إلى ما تخوّله هذه الجنسيّة من اكتساب جذور في أرض الدّولة التي ينتسب إليها ومن انتماء إلى المجموعة التي تشاركه العيش عليها. وهذه الأهميّة البالغة للجنسيّة هي التي جعلتها حاضرة في كلّ المواثيق الدّولية لحقوق الإنسان
            
              115
            
            وحقوق الطّفل
            
              116
            
            وكلّ النّصوص الوطنيّة المنظّمة للهويّة القانونيّة للشخص عموما
            
              117
            
            أو لهويّة الطّفل كما وردت بالفصل 5 م.ح.ط.
          

        
      
    
    
      

      
        	
          
            نصّت المادة 7 من اتفاقيّة حقوق الطّفل على ما يلي: "1-يسجّل الطّفل بعد ولادته فورا ويكون له الحقّ منذ ولادته في اسم والحقّ في اكتساب جنسية، ويكون له قدر الإمكان الحقّ في معرفة والديه وتلقي رعايتهما".
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 26 من قانون الحالة المدنيّة نصّ على ما يلي: "وينص برسم الولادة على اليوم والساعة ومكان الولادة وجنس المولود والأسماء التي تختار له واسم ولقب ومكان وتاريخ ولادة الأب والأم وكذلك حرفتهما ومسكنهما وجنسيتهما والمعلم إن اقتضى الحال ذلك".
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          J. POUSSON-PETIT, Conclusion , in L’identité de la personne humaine. Étude de droit français et de droit comparé, op.cit, p. 983.↩︎

        

        	
          
            الإمام العلاّمة ابن منظور، لسان العرب، دار الحديث، القاهرة، 2003، المجلّد الرّابع، باب السّين، ص 699.
            ↩︎
          

        

        	
          
            شرح الأشموني على ألفية ابن مالك، ج 1، دار إحياء الكتب العربية، مصر، تاريخ النشر غير مذكور، ص 127 في باب العلم
            ↩︎
          

        

        	
          
            يعتبر تعدّد الأسماء باستعمال اسمين أو أكثر إمكانيّة واردة حسب الأستاذ محمّد كمال شرف الدّين من خلال ماجاء بالفصل 26 من قانون الحالة المدنيّة " وينصّ برسم الولادة على اليوم والسّاعة ومكان الولادة وجنس المولود والأسماء التي تختار له...". انظر : محمّد كمال شرف الدّين، قانون مدني، النّظرية العامة للقانون- النّظرية العلمة للحق، مرجع سابق، هامش 554، ص 262.
            ↩︎
          

        

        	
          
            محمّد لبيب شنب وحسام الدّين الأهواني ومحمّد مرسي زهرة، مبادئ القانون : المدخل للدّراسات القانونية والنظرية العامة للالتزام، جامعة عين شمس، 1992، ج1، ص 149.
            ↩︎
          

        

        	
          
            وانظر كذلك الفصل الأوّل من القانون المؤرّخ في 26 ماي 1959 القاضي بان يكون لكلّ تونسي لقب عائلي وجوبا زيادة على اسمه أو أسمائه. الرّائد الرّسمي للجمهورية التونسيّة المؤرّخ في 19-22-26 ماي 1959، ص676.
            ↩︎
          

        

        	
          
            من بين أمثلة استعمال المشرّع للاسم بالمعنى الواسع الفصل 194 م.ج الذي يعاقب بالسجن من عام إلى ثلاثة أعوام أوّلاّ: كلّ من انتحل لنفسه اسما مختلقا..."اسم المؤلّف" وكذلك الفصل 8 من القانون عدد 36 لسنة 1994 المؤرّخ في 24 فيفري 1994 المتعلّق بالملكيّة الأدبيّة والفنيّة : "ينبغي أن يذكر اسم المؤلّف عند كلّ عرض لمصنّفه على العموم"، الرّائد الرّسمي للجمهوريّة التونسيّة، عدد 17 الصّادر في 1 مارس 1994، ص 353.
            ↩︎
          

        

        	
          
            لقد سبق اعتماد الاسم في معناه الواسع بالفقرة الثانية من المادة 24 من العهد الدّولي الخاص بالحقوق المدنيّة والسّياسيّة الصّادر في 16 ديسمبر 1966 " يتوجّب تسجيل كلّ طفل فور ولادته ويعطى اسما يعرف به".
            ↩︎
          

        

        	
          
            لم يصبح إسناد اللّقب وجوبيا بالنسبة إلى كلّ الأطفال إلاّ بعد صدور القانون عدد 81 لسنة 1985 مؤرخ في 11 أوت 1985 المتعلق بإسناد لقب عائلي للأطفال مجهولي النسب أو المهملين. وهذا القانون ألغي بموجب أحكام الفصل 6 من القانون عدد 75 لسنة 1998 المؤرّخ في 28 أكتوبر 1998 المتعلّق بإسناد لقب عائلي للأطفال المهملين أو مجهولي النّسب. انظر لاحقا التحليل الوارد بالفقرة ؟ وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            هو القانون عدد 51 لسنة 2003 مؤرّخ في 7 جويلية 2003 يتعلّق بتنقيح بعض أحكام القانون عدد 75 لسنة 1998 المؤرّخ في 28 أكتوبر 1998 المتعلّق بإسناد لقب عائلي للأطفال المهملين أو مجهولي النّسب، الرّائد الرّسمي، عدد 54 الصّادر في 8 جويلية 2003، ص 2259.
            ↩︎
          

        

        	
          
            حسب الفصل الأول من القانون عدد 27 لسنة 1958 المؤرّخ في 4 مارس 1958 المتعلّق بالولاية العموميّة والكفالة والتبني، "يعتبر وليّا عموميّا للأطفال اللّقطاء والمهملين: 1- متصرفو المستشفيات والمآوى ومعاهد الرّضع ومديرو الإصلاحيات ومآوى الأطفال عندما يتعهدون بحفظهم. 2- الولاة في جميع الصّور الأخرى".
            ↩︎
          

        

        	
          
            جاء بالفصل الثاني جديد من قانون 7 جويلية 2003 ما يلي: " إذا لم يطلب أحد من أهل الأطفال المهملين أو مجهولي النّسب إسناد عناصر الهويّة إليهم في ظرف ستّة أشهر بعد قبولهم من السّلطة المختصة، يجب على الوليّ العمومي المعرّف بالقانون المتعلّق بالولاية العمومية والكفالة والتبني، أن يسند اسما إلى مجهولي النّسب وفق أحكام القانون المنظم للحالة المدنية".
            ↩︎
          

        

        	
          
            جاء بالفقرة الثانية من الفصل 57 من المجلّة المدنيّة الفرنسيّة ( المنقحة بالقانون عدد 93-22 المؤرّخ في 8 جانفي 1993) ما يلي:
          

          « Les prénoms de l’enfant sont choisis par ses père et mère. »↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          « Le choix du prénom de l’enfant par ses parents revêt un caractère intime et affectif, et entre donc dans la sphère privée de ces derniers » : La cour européenne des droits de l’homme, 23 septembre 1996( Guillot contre France), JCP. G, 1995, I, 3823, n°31.

          G. LAUNOY, « Le prénom », Juris- Classeur de l’enfant (1), Fasc. 140, p.4.↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          J. CARBONNIER, Droit Civil, I , Introduction -Les personnes, La famille, l’enfant, Le couple, op.cit, n° 229, p. 437.↩︎

        

        	
          
            جاء الفصل 26 من قانون الحالة المدنيّة ناصّا على ما يلي: " وينص برسم الولادة على اليوم والساعة ومكان الولادة وجنس المولود والأسماء التي تختار له واسم ولقب ومكان وتاريخ ولادة الأب والأم وكذلك حرفتهما ومسكنهما وجنسيتهما والمعلم إن اقتضى الحال ذلك".
            ↩︎
          

        

        	
          
            تطبيقا للفصل 24 من قانون الحالة المدنية : " يعلم بولادة الطّفل والده والأطباء والقوابل وغيرهم من الأشخاص الذين شهدوا الوضع".
            ↩︎
          

        

        	
          
            فتحي المسكيني، الهويّة والزّمان- تأويلات فينومينولوجيّة لمسألة "النحن"، مرجع سابق، ص 10.
            ↩︎
          

        

        	
          
            محمّد كمال شرف الدّين، قانون مدني، النّظرية العامة للقانون- النّظرية العامة للحقّ، مرجع سابق، هامش 562، ص 264.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          J-J. LEMOULAND, « Le choix du prénom et du nom en droit Français », in L’identité de la personne humaine Etude de droit français et de droit comparé, op.cit, p 631 et spéc., p.636 ; C.  MARIE, « Actes de l’état civil - Changement de prénom», Juris-Classeur de l’enfant , I, Fasc. 150, n° 33, p. 8.↩︎

        

        	
          
            هو القانون عدد 20 لسنة 1964 المؤرّخ في 28 ماي 19964 المتعلّق بالسّماح لبعض التونسيين بتغيير اللّقب أو الاسم، الرّائد الرّسمي، عدد 27 المؤرّخ في 26-29 ماي 1964، ص 734.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل الأوّل من قانون 28 ماي 1964 المتعلّق بالسّماح لبعض التونسيين بتغيير اللّقب أو الاسم.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل الثاني جديد من قانون 28 ماي 1964 المتعلّق بالسّماح لبعض التونسيين بتغيير اللّقب أو الاسم كما تمّ تنقيحه بموجب القانون عدد 29 لسنة 1966 المؤرّخ في 3 ماي 1966، الرّائد الرّسمي للجمهورية التونسية عدد 20 الصادر في 3-6 ماي 1966، ص 829.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أسامة السّيد عبد السّميع، الاسم كحق من حقوق الطّفل ومدى التعويض عنه في الاعتداء عليه، دار الكتب القانونيّة ودار شتات للنشر والبرمجيات، مصر، 2010، ص 57. وانظر كذلك:
          

          G. LAUNOY, « Le prénom », art. préc., n°31 à 67.↩︎

        

        	
          
            سنن أبي داود بإسناد حسن عن أبي الدرداء، ج 4، ص 287، حديث رقم 2948.
            كما تولّى الرّسول صلى اللّه عليه وسلّم تغيير اسم امرأة تدعى "عاصية" وقال لها "أنت جميلة"، المرجع نفسه سنن أبي داود، حديث رقم 4952، باب في تغيير الاسم القبيح.
            ↩︎
          

        

        	
          
            ) انظر :
          

          « Des troubles psychologiques et scolaires liés à la consonance étrangère du prénom peuvent justifier son changement » : CA Montpellier, 4 juin 1992, Juris –Data n° 1992-003442.↩︎

        

        	
          
            عبارات وردت بالقواعد التي وضعها المنشور عدد 85 المؤرّخ في 12 ديسمبر 1965 الصّادر عن كاتبي الدّولة للعدل والدّاخلية.
            ↩︎
          

        

        	
          
            صالح بوسطعة، الوسيط في قانون الحالة المدنية، المدرسة القانونيّة للإدارة، تونس، 2010، ف 438، ص 285. وفي نفس هذا الاتجاه يراجع القرار التعقيبي الفرنسي الذي جاء في إحدى حيثياته ما يلي:
          

          « L’attribution de ce prénom étant manifestement ridicule et de nature à provoquer des moqueries tout au long de l’existence de l’enfant », Cass. 1re civ., 10 juin 1981 : D. 1982, jurispr. p. 160, note E. AGOSTINI.↩︎

        

        	
          
            انظر:
             G. LAUNOY, « Le prénom », art. préc., n° 1, p. 2.↩︎

        

        	
          
            خلافا للقانون الفرنسي عدد 93-22 الصادر في 8 جانفي 1993 الذي أوجب أن يكون تغيير الاسم بناء على طلب يقدّم إلى قاضي الشؤون الأسرية. وهو ما اعتبره أحد الشرّاح "تسهيلا في اجراءات تغيير الاسم"، انظر:
          

          C. MARIE, « Actes de l’état civil - Changement de prénom », art. préc., n° 49, p. 10.↩︎

        

        	
          
            تطبيقا للفقرة الثانية من الفصل 2 جديد كما تمّ تنقيحه بقانون 3 ماي 1966 التي نصّت على ما يلي: "ويقوم بتقديم المطالب التي تهمّ القصر ممثلوهم الشرعيون".
            ↩︎
          

        

        	
          
            نبيل ابراهيم سعد وهمام محمد محمود زهران، المدخل للقانون- نظرية الحق، منشأة المعارف بالإسكندرية، 2002، ص 132. محمّد الشرفي وعلي المزغني، أحكام الحقوق، دار الجنوب للنشر، تونس، ف 163، 1996. وانظر كذلك:
          

          R-J. POTHIER, Œuvres de M. Pothier contenant Les traités du Droit Français, Volume II, Traité de succession Paris, Bechet Aine, Librairie, Nouvelle édition, 1825. p. 7 : « Naître, c’est sortir de sa mère ».↩︎

        

        	
          
            وكذلك حقّه في النفقة والنّسب وغيرهما. يراجع، فاطمة الزهراء بن محمود، المنظومة القانونيّة لحقوق الطّفل، مجموعة النّصوص القانونيّة المتعلّقة بالطّفل، معلّق عليها ومثراة بفقه القضاء، مركز الدّراسات القانونيّة والقضائيّة، 2007.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          J. CARBONNIER, Droit Civil, I , Introduction -Les personnes, La famille, l’enfant, Le couple, op.cit, n° 253, p. 447.↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          B. SOUSI-ROUBI, « Variations sur la date », RTD.Civ., 1991, p. 69 et spéc. n° 31, p. 86.↩︎

        

        	
          
            تتمثّل الروزنامة الرّسميّة في الروزنامة الميلاديّة حسب ما جاء بالفصل الأوّل من القانون عدد 31 المؤرّخ في 24 جويلية 1965 "لضبط التاريخ تعتمد الروزنامة الميلاديّة"، الرّائد الرّسمي عدد 39 المؤرّخ في 23- 29
          

          
            جويلية 1965، ص 1055.
            ↩︎
          

        

        	
          
            صالح بوسطعة، الحالة المدنية في القانون التونسي، مرجع سابق، ف 211، ص 159 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            جاء الفصل 26 من قانون الحالة المدنيّة ناصّا على ما يلي: " وينص برسم الولادة على اليوم والساعة ومكان الولادة..."
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          G. LAUNOY, « Actes de l’état civil, Acte de naissance des enfants trouvés », Juris- Classeur de l’enfant (1), Fasc. 130, n° 2, p.4 : « La notion d’enfant trouvé s’oppose à celle d’enfant déclaré ».↩︎

        

        	
          
            هو الحلّ نفسه المعمول به في القانون الفرنسي حسب ما اقتضته الفقرة الثالثة من الفصل 58 من المجلّة المدنية:
          

          « L’officier de l’état civil établit un acte tenant lieu d’acte de naissance. Cet acte énonce le sexe de l’enfant ainsi que les prénoms et nom qui lui sont donnés ; il fixe une date de  naissance pouvant correspondre à son âge apparent et désigne comme lieu de naissance la commune où l’enfant a été découvert ».↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          G. LAUNOY, « Actes de l’état civil, Acte de naissance des enfants trouvés », art. préc., n° 17, p. 8 ; P. RAYNAUD, « L’acte de naissance de l’enfant naturel », Revue de Recherches juridiques, 2006/02, pp.791-811.↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          H., L., et J. MAZEAUD, Leçons de droit civil, Tome I, Vol. II, Les personnes- La personnalité, op.cit, n° 501, p. 511 : «  En somme, le législateur, ordonne à l’officier de l’état civil de faire un faux ».↩︎

        

        	
          
            محمّد كمال شرف الدّين، قانون مدني، النّظرية العامة للقانون- النّظرية العامة للحقّ، مرجع سابق، ف 374، ص 440.
            ↩︎
          

        

        	
          
            خلافا للمشرّع المصري الذي عدّد وسائل إثبات تاريخ الولادة ولم يجعلها واحدة. فقد ورد بالمادة الثانية من قانون الطّفل عدد 12 لسنة 1996: " وتثبت السّن بموجب شهادة الميلاد أو بطاقة الرّقم القومي أو أي مستند رسمي آخر. فإذا لم يوجد المستند الرّسمي أصلا قدّر السّن بمعرفة إحدى الجهات التي يصدر بتحديدها قرار من وزير العدل بالاتفاق مع وزير الصّحة". يراجع: حسن نصّار، تشريعات حماية الطّفولة "حوق الطّفل"، منشأة المعارف، الإسكندرية، 2010، ص 18.
            ↩︎
          

        

        	
          
             صالح بوسطعة، الحالة المدنية في القانون التونسي، مرجع سابق، ص 147 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          G. CORNU, Droit civil, Introduction – Les personnes- Les biens, op.cit, n° 558, p256 et 257 .↩︎

        

        	
          
            الذي جاء فيه "الحجّة الرّسميّة هي التي يتلقاها المأمورون المنتصبون لذلك قانونا في محل تحريرها على الصورة التي يقتضيها القانون".
            ↩︎
          

        

        	
          
            القرار التعقيبي الجزائي عدد 6743 المؤرّخ في 15 جوان 1970، نشرية محكمة التعقيب، 1970، ص 189.
            ↩︎
          

        

        	
          
            العلاّمة عبد الرّحمان بن خلدون، مقدّمة ابن خلدون، سيلدار، شركة مطبعة ورّاقة دار الشّباب، تونس، 2006، ص 85.
            ↩︎
          

        

        	
          
            جان ميزونوف، دينامية الجماعات، ترجمة فريد انطونيوس، منشورات عويدات للطّباعة والنّشر والتّوزيع، بيروت، 1974، ص 14.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          Anne DANIS-FATÔME, « La définition légale », art., préc, n°5 p. 278 ; D. TRUCHET, « Les définitions législatives », in La confection de la loi, R. DRAGO (dir), PUF, 2005, p. 193 et spéc. p.198.↩︎

        

        	
          
            محمّد الحبيب الشريف، النّظام العام العائلي – التجليّات، مرجع سابق، ص 343 - نبيل ابراهيم سعد وهمام محمد محمود زهران، المدخل للقانون- نظرية الحق، مرجع سابق، ص 170.
            ↩︎
          

        

        	
          
            محمّد الحبيب الشريف، النّظام العام العائلي – التجليّات، مرجع سابق، ص 346.
            ↩︎
          

        

        	
          
            العجمي بلحاج حمودة، "حقوق الطّفل بين الشّريعة والمعاهدة الدوليّة"، المجلة القانونيّة التونسيّة، 2001، ص 17 وخاصة ص 20.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر :
          

          A. MEZGHANI, « Le droit Tunisien reconnaît ses enfants naturels. A propos de la loi n° 98-75 du 28 octobre 1998 relative à l’attribution d’un nom patronymique aux enfants abandonnés ou de filiation inconnue », in Mouvements du droit contemporain, Mélanges offerts au professeur Sassi BEN HALIMA, CPU, 2005, p. 651, et spéc. p.659.↩︎

        

        	
          
            لقد حدّد القانون عدد 53 المؤرّخ في 26 ماي 1959 الذي يقتضي أن يكون لكلّ تونسي لقب عائليّ وجوبا مجال تطبيقه بفرض تقديم مطالب إسناد لقب قبل غرّة سبتمبر 1959 ( الفصل 2). وهو ما أدّى إلى بقاء عديد الوضعيات القديمة المتعلّقة بالأطفال مجهولي النّسب والمهملين دون تسوية كما أدّى إلى حرمان الوضعيات الجديدة من حلّ قانونيّ (الرّائد الرّسمي الصّادر في 19-22-26 ماي 1959، ص 676. يراجع: محمّد الحبيب الشريف، النّظام العام العائلي – التجليّات، مرجع سابق، ص 345 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            كالقانون عدد 81 لسنة 1985 المؤرّخ في 11 أوت 1985 المتعلق بإسناد لقب عائلي للأطفال مجهولي النسب أو المهملين الذي كان موضوعه محدّدا باعتباره لم يكن شاملا إلاّ الأطفال الخاضعين للولاية العمومية.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الرّائد الرّسمي ، مداولات مجلس النّواب، عدد 4، جلسة يوم الثلاثاء 20 أكتوبر 1998، ص 85.
            ↩︎
          

        

        	
          
            القانون عدد 75 لسنة 1998 المؤرّخ في 28 أكتوبر 1998 المتعلّق بإسناد لقب عائليّ للأطفال المهملين أو مجهولي النّسب (الرّائد الرّسمي المؤرّخ في 30 أكتوبر 1998، ص 2176).
            ↩︎
          

        

        	
          
            الرّائد الرّسمي عدد 54 الصّادر في 9 جويلية 2003، ص 2259.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          Anne DANIS-FATÔME, « La définition légale », art., préc, n°2, p. 276 : « En donnant le sens d’un terme qu’elle emploie, la loi « définit » un domaine d’application propre aux règles qu’elle édicte, elle « définit » le régime applicable propre aux règles qu’elle édicte ». ↩︎

        

        	
          
            ورد هذا المصطلح كمرادف للطفل المهمل عند مناقشة مشروع قانون 28 أكتوبر 1998، انظر أعلاه الهامش عدد 150. كما تمّ تنظيم أحكام اللّقيط بالفصول من 77 إلى 80 م.أ.ش.
            ↩︎
          

        

        	
          
            وفي اختلاف مع المدلول اللّغوي لمصطلح الطّفل المهمل والذي تبناه المشرّع الفرنسي:
          

          L’article 5 du décret du 19 janvier 1811 : «L’enfant abandonné, né de père ou de mère connu, d’abord élevé par eux ou par des personnes à leur décharge, et ensuite délaissé sans qu’on sache ce que les parents sont devenus ou sans qu’on puisse plus recourir à eux ». voir : G. LAUNOY, « Actes de l’état civil, Acte de naissance des enfants trouvés », art. préc., n°3, p.4. ↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          A. MEZGHANI, « Le droit Tunisien reconnaît ses enfants naturels. Ὰ propos de la loi n° 98-75 du 28 octobre 1998 relative à l’attribution d’un nom patronymique aux enfants abandonnés ou de filiation inconnue », art. préc., p. 657.↩︎

        

        	
          
            التقرير المشترك بين لجنة التشريع العام والتنظيم العام للإدارة ولجنة الشؤون الاجتماعية والصّحة العموميّة حول مشروع قانون يتعلّق بتنقيح بعض أحكام القانون عدد 75 لسنة 1998 المؤرّخ في 28 أكتوبر 1998 المتعلّق بإسناد لقب عائلي للأطفال المهملين أو مجهولي النّسب وإتمامها، يراجع كامل نص هذا التقرير لدى : نجيبة الشريف، الطفل والهوية والحياة، مرجع سابق، ص 206 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          G. RAOUL-CORMEIL, « Réflexions sur le nom de l’enfant mineur », Revue de Recherches Juridiques, 2006-2, p. 791 et spéc., p. 792 : « Le nom du père est le patronyme, traduit un rapport avec autrui, sa famille. C’est un nom qui révèle une chaîne, unissant celui qui le porte à ses ascendants et à ses descendants ».↩︎

        

        	
          
            لأنّ مبادرة الأب طلب إسناد لقبه إلى ابنه تقوم مقام الإسناد الإرادي للقبه العائليّ إلى ابنه وهو ما يقوم مقام قرينة على اعترافه بنسب ذلك الطّفل. وذلك خلافا لمن يرى أنّ قانون 28 أكتوبر 1998 جاء خصيصا لإثبات نسب الابن الطّبيعي. يراجع هذا الموقف المخالف لدى:
          

          S. BEN HALIMA, « L’établissement de la filiation naturelle d’après la loi du 28 octobre 1998 », in Mélanges en l’honneur de H. AYADI, C.P.U., 2000, p. 245 ; A. MEZGHANI, « Le droit Tunisien reconnaît ses enfants naturels », art. préc., p. 659 : « La loi ne peut avoir d’autre objet que l’établissement de la filiation paternelle ». ↩︎

        

        	
          
            الفصل 3 مكرّر من قانون 28 أكتوبر 1998 كما نقّح بقانون 7 جويلية 2003 :" يمكن للمعني بالأمر أو للأب أو للأم أو للنيابة العموميّة رفع الأمر إلى المحكمة الابتدائية المختصّة لطلب إسناد لقب الأب إلى مجهول النّسب الذي يثبت بالإقرار أو بشهادة الشّهود أو بواسطة التحليل الجيني أنّ هذا الشخص هو أب ذلك الطّفل". يراجع ساسي بن حليمة، "قانون العائلة بين التّطور والجمود"، مجموعة لقاءات الحقوقيين، العدد الثامن : تأثير القرن العشرين في القانون التونسي الخاص، تونس، 2000، ص 39 وخاصة ص 83- فاطمة الزّهراء بن محمود، "حقوق الطّفل مجهول النّسب أو هويّة الطّفل مجهول النّسب"، مقالة منشورة في حقوق الطّفل في مجلّة الأحوال الشخصيّة، المطبعة الرّسميّة للجمهورية التونسيّة، تونس 2009، ص 187 -201 وكذلك حنان غربال، إثبات البنوّة من خلال الفصل 3 مكرّر من قانون 28 أكتوبر 1998، مذكّرة للإحراز على شهادة الماجستير في القانون الخاص، كليّة الحقوق بصفاقس، 2007.
            ↩︎
          

        

        	
          
            صلاح الدّين الملّولي، "التقدّم العلميّ والقانون المدني"، في مسائل في فقه القانون المدني المعاصر، مجمّع الأطرش للكتاب المختص، تونس، 2014، ص 77 وخاصة ف 18، ص 88. وانظر كذلك:
          

          R. NERSON, « Les progrès scientifiques et l’évolution du Droit familial », in Mélanges G. Ripert, L.G.D.J., 1950, p. 403.↩︎

        

        	
          
            انظر الفقرة الأولى من الفصل الأوّل من قانون 28 أكتوبر 1998 كما تمّ تنقيحه بموجب القانون المؤرّخ في 7 جويلية 2003.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفقرة الثالثة من الفصل الأوّل من قانون 28 أكتوبر 1998 كما نقّح بقانون 7 جويلية 2003.
            ↩︎
          

        

        	
          
            محمّد كمال شرف الدّين، قانون مدني، النّظرية العامة للقانون- النّظرية العامة للحقّ، مرجع سابق، ف 233 ، ص 274.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل الثاني من قانون 7 جويلية 2003.
            ↩︎
          

        

        	
          
            نجيبة الشريف، الطفل والهوية والحياة، مرجع سابق، ص 270 و271.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          E. WENNER, « Le droit aux origines face à l’émergence de l’anonymat (à propos des casiers à bébé) », in L’identité de la personne humaine. Étude droit français et de droit comparé, op.cit, p. 797.↩︎

        

        	
          
            الفصل 4 جديد كما تمّ تنقيحه بموجب قانون 7 جويلية 2003.
            ↩︎
          

        

        	
          
            "يحمل المتبنّى لقب المتبنّي ويجوز أن يبدّل اسمه وينصّ على ذلك بحكم التّبني بطلب من المتبنِّي"الفصل 14 من القانون عدد 27 لسنة 1958 المؤرّخ في 4 مارس 1958 والمتعلق بالولاية العمومية والكفالة والتبّني (الراّئد الرسمي عدد 19 الصّادر في 7 مارس 1958 ).
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 13 من قانون 4 مارس 1958 المتعلق بالولاية العمومية والكفالة والتبّني بالولاية العمومية والكفالة والتبّني: "ويحال مضمون من الحكم بالتّبني في ظرف ثلاثين يوما على ضابط الحالة المدنية ذي النظر وهذا ما يرسّمه بطرّة رسم ولادة المتبنَّى".
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          E. WENNER, « Le droit aux origines face à l’émergence de l’anonymat (à propos des « casiers bébés ») », art. préc., p. 798.↩︎

        

        	
          
            إقبال البجاوي العطّار، "الرّجوع في التبنّي"، الأحداث القانونية التونسية، 1998، عدد 12، ص 39 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            قرار صادر عن محكمة الاستئناف بالمنستير تحت عدد 145 بتاريخ 9 جانفي 1986، المجلة القانونيّة التونسيّة، 1989، ص 117 مع تعليق الأستاذ ساسي بن حليمة.
            ↩︎
          

        

        	
          
            ساسي بن حليمة، مجموعة تعاليق على قرارات في مادة الأحوال الشخصية، مركز النّشر الجامعي، تونس، 2012، ص 1042.
            ↩︎
          

        

        	
          
            القرار التعقيبي المدني عدد 20892 الصّادر في 6 مارس 2008، مجلّة القضاء والتشريع، 2008، عدد 9، ص 249.
            ↩︎
          

        

        	
          
            عبد اللّه الأحمدي، "مجلّة حماية الطّفل وحقوق الإنسان"، كرّاسات الطّفولة التّونسية، أعمال الندوة الوطنيّة حول حماية الطّفل ( تونس: 10-11 جانفي 1996)، المعهد الأعلى لإطارات الطّفولة، ص 44 وخاصة ص 50.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر أعلاه الفقرة 54.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          G. RAOUL CORMEIL, « Réflexions sur le nom de l’enfant mineur », in Revue de Recherches juridiques, 2006/02, p. 798.↩︎

        

        	
          
            ساسي بن حليمة، محاضرات في قانون الأحوال الشخصيّة، مركز النشر الجامعي، تونس، 2011، ص 209.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الآية 5 من سورة الأحزاب.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أبو نصر الفارابي، كتاب الملّة ونصوص أخرى، تحقيق محسن مهدي، الطّبعة الثانية، دار الشرق، بيروت، ، 1968، الفقرة 27.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          F. TERRÉ, « Réflexions sur la notion de nationalité », Rev. crit. dr. intern. Privé, 1975, p.197.↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          A.MEZGHANI, Droit International privé, Etats nouveaux et relations privées internationales, C.E.R.E.S., Tunis, 1991, n° 100, p.48 ; H. BATIFFOL et P. LAGARDE, Traité de droit international privé, 8ème éd., LGDJ, Paris, 1993, p. 95 ; P. MAYER et V. HEUZE, Droit international privé, 12ème éd., LGDJ, Paris, 2014, n°836 ; P. COURBE, Le nouveau droit de la nationalité, Connaissances du droit, Dalloz, 1998, p.122.↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          A. MEZGHANI, « La charia source de la législation ? Signification et portée », Le courrier de L’atlas, 22 février 2012, p. 75 ; S. PENNARUN, « La nationalité, Droit objectif ou droit subjectif ? », in L’identité de la personne humaine. Étude de droit français et de droit comparé, op.cit.p. 499. ↩︎

        

        	
          
            الذي نصّ في المادة 24 / بفقرتها الثالثة على أنّ "لكلّ طفل الحق في اكتساب جنسيّة".
            ↩︎
          

        

        	
          
            نصّت المادة السّابعة على ما يلي: " يسجّل الطّفل بعد ولادته فورا ويكون له الحق منذ ولادته في اسم والحق في اكتساب جنسيّة...".
            ↩︎
          

        

        	
          
            عبد اللّه الأحمدي، "مجلّة حماية الطّفل وحقوق الإنسان"، مقالة سابقة، ص 44.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          M. BEN JEMIA, Droit de la nationalité et condition des étrangers, Cours polycopié, Faculté des sciences juridiques, politiques et sociales de Tunis, 2012-2013, p. 23.↩︎

        

        	
          
            انظر:M. BEN JEMIA, Droit de la nationalité et condition des étrangers, cour  précité,p. 19↩︎

        

        	
          
            انظر أعلاه الفقرة 14.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفقرة الثانية من المادة السّابعة من اتفاقية حقوق الطّفل.
            ↩︎
          

        

        	
          
            صدرت مجلّة الجنسية التونسيّة بموجب المرسوم عدد 6 لسنة 1963 المؤرّخ في 28 فيفري 1963 المتعلّق بإعادة تنظيم مجلّة الجنسيّة التونسيّة (الرّائد الرّسمي الصادر في 5 مارس 1963، ص 320). وتعدّ هذه المجلّة الثانية بعد إلغاء العمل بمجلّة الجنسية الأولى الصّادرة في 26 جانفي 1956. يراجع:
          

          R. JAMBU-MERLIN, « Le décret du 26 janvier 1956 sur la nationalité Tunisienne », RTD., 1956, n°1, pp. 3 et s.↩︎

        

        	
          
            تمّ تنقيح مجلّة الجنسيّة بموجب القانون عدد 55 لسنة 2010 المؤرّخ في غرّة ديسمبر 2010 (الرّائد الرّسمي عدد 97 الصّادر في 3 ديسمبر 2010، ص 3436). يراجع: سنية العش ملاّك، "منح جنسية الأمّ لطفلها، قراءة في تنقيح مجلّة الجنسيّة التونسيّة المؤرّخ في 1 ديسمبر 2010"، دراسات قانونية، كليّة الحقوق بصفاقس، 2012، عدد 19، ص 9.
            ↩︎
          

        

        	
          
             أو ما يعرف باللّغة اللّاتينية: Jus Sanguinis↩︎

        

        	
          
            تمّت المصادقة على هذه الاتفاقية بمقتضى القانون عدد 68 لسنة 1985 المؤرّخ في 12 جويلية 1985 ونشرت بالرّائد الرّسمي للجمهورية التونسية عدد 85 الصّادر في 13 ديسمبر 1991 بمقتضى الأمر عدد 1821 بتاريخ 25 نوفمبر 1991. يراجع حول هذه الاتفاقية الهامش عدد 4.
            ↩︎
          

        

        	
          
            تمّ رفع الاحتراز بمقتضى المرسوم عدد 103 الصّادر في 24 أكتوبر 2011 يتعلّق بالترخيص في المصادقة على سحب بيان وتحفظات صادرة عن الحكومة التونسية وملحقة بالقانون عدد 68 لسنة 1985 المؤرخ في 12 جويلية 1985 المتعلق بالمصادقة على اتفاقية القضاء على جميع أشكال التمييز ضد المرأة، الرّائد الرّسمي للجمهورية التونسية عدد 82 المؤرّخ في 28 أكتوبر 2011، ص 2466.
            ↩︎
          

        

        	
          
            سنية العش ملاّك، "منح جنسية الأمّ لطفلها، قراءة في تنقيح مجلّة الجنسيّة التونسيّة المؤرّخ في 1 ديسمبر 2010"، مقالة سابقة، ص 19.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر:
          

          E. JEULAND, « L’égalité dans les liens de droit », in Archives de philosophie du droit, Tome 51 : L’égalité, Dalloz, p. 29 ; P. MAZIÈRE, Le principe d’égalité en droit privé », PU Aix-Marseille, 2003, p.77 : « Chacune des personnes inscrites dans le rapport égalitaire tire en effet ses prérogatives d’un tiers. L’Ētat peut être ce tiers, par exemple, en matière de discrimination au regard de la nationalité ».↩︎

        

        	
          
            انظر:
          

          M. CHARFI, « L’égalité entre l’homme et la femme dans le droit de la nationalité Tunisienne », RTD, 1975, pp. 73 et s ; A. MEZGHANI, « La Charia source de la législation ? Signification et Portée », Le Courrier de L’atlas, 22 février 2012, 76 et spéc. p. 83 ; S. BEN ACHOUR, « L’étranger et l’accès à la nationalité Tunisienne », in L’étranger dans tous ses états. F.HORCHANI et S. BOSTANGI (dir), DRIMAN, Faculté de droit et des sciences politiques de Tunis, 2005, p. 99 et spéc. p.102.↩︎

        

        	
          
            كان الفصل 6 قديم م.ج. ينص في فقرته الثانية على ما يلي: " يكون تونسيا من ولد من أمّ تونسية وأب مجهول أو لا جنسية له أو مجهول الجنسية".
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:
          

          A. MEZGHANI, « La Charia source de la législation ? Signification et Portée », art. préc., p. 85.↩︎

        

        	
          
            عماد فرحات، "الحقّ في الهويّة"، مقالة سابقة، عدد 77، ص 77.
            ↩︎
          

        

        	
          
            من ذلك الاتفاقيّة الدوليّة للحد من حالات انعدام الجنسيّة في عام1961 التي نصّت في مادتها الأولى على أن "تمنح كل دولة متعاقدة جنسيتها للفرد المولود في إقليمها والذي يصير عديم الجنسيّة بغير ذلك". أمّا في إطار اتفاقيات الطّفولة، فقد نصّ إعلان حقوق الطّفل لسنة 1959 في مبدئه الثالث على حق كل طفل منذ مولده في أن يكون له جنسية. كما نصّت الفقرة الثانية من المادة 7 من اتفاقية حقوق الطّفل "تكفل الدّول الأطراف إعمال هذه الحقوق وفقا لقانونها الوطني والتزامها بموجب الصّكوك الدّوليّة المتصلة بهذا الميدان، ولا سيما حيثما يعتبر الطّفل عديم الجنسيّة في حال عدم القيام بذلك".
            ↩︎
          

        

        	
          
            يعتبر الفصل 10 م.ج. تتمّة ضرورية لأحكام الفقرة الثانية من الفصل 27 من قانون الحالة المدنيّة الصّادر في غرّة أوت 1957 والتي لم تتضمّن إشارة إلى جنسية المولود المعثور عليه ضمن التقرير المكلّف بتحريره ضابط الحالة المدنية الذي سلّم له المولود المعثور عليه، إذ اكتفت أحكام هذه الفقرة بالإشارة إلى "تقرير مفصّل ينصّ فيه على سنّ الولد حسب الظّاهر وجنسه والأسماء التي سيسّمى بها ويضمن هذا التقرير بالدّفاتر".
            ↩︎
          

        

        	
          
            المادة 5 من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان.
            ↩︎
          

        

        	
          
            المادة 7 من اتفاقية حقوق الطّفل.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 26 من قانون غرّة أوت 1957 المنظّم للحالة المدنيّة.
            ↩︎
          

        

      

    
  
    
      
        
      

      
        
          الخــــــــــاتمة
        
      

      
        
          
            63
          - في نهاية هذا التعليق، يمكن التأكيد أنّ ما تضمّنه الفصل 5 م.ح.ط. يعدّ إنجازا في حدّ ذاته سواء من خلال الإعلان عن مبدإ حقّ كلّ طّفل في الهويّة بالفقرة الأولى أم من خلال الانتقاء الموفّق لمضمون هذه الهويّة بالفقرة الثانية. لكن التنسيب من قيمة هذا الإنجاز أمر ضروريّ طالما أنّ ما تمّ تضمينه بهذا النّص لم يكن تتويجا لتطوّر أحكام المنظومة القانونيّة بقدر ما كان تكريسا مسقطا عليها فرضه واجب ملاءمة النّص الوطني مع النّص الأممي المصادق عليه. ورغم محاولات المشرّع اللّاحقة لسدّ الفراغات القانونيّة المؤثّرة على حقّ الطّفل في الهويّة، فإنّ الهوّة لا تزال شاسعة بين الموجود والمنشود نظرا لوجود بعض الأحكام والمؤسسّات القانونيّة المجافية لهذا المبدإ، وهو ما جعل تفاعل فقه القضاء مع الفصل 5 م.ح.ط. إمّا محدودا أو مفقودا.
      

      
        
          
            64
          - إنّ تدعيم الفصل المعلّق عليه لحقوق الطّفل، وإن كان تدعيما ثابتا، فهو يبقى هشّا في ظلّ وجود بعض الأحكام القانونيّة التي لا تزال تشكّل قوّة جذب إلى الخلف بسبب مضامينها المربكة لحقّ الطّفل في الهويّة. وإذا لم يتدخّل المشرّع لتنقية منظومته القانونيّة من كلّ النّصوص الشوائب التي لا زالت تسمح بالعبث بمكوّنات هويّة الطّفل، فإنّ مهمّته في إقرار حقّ الطّفل في الهويّة ستظلّ مهمّة عبثيّة كمهمّة سيزيف، بطل العبث في رواية آلبير كامي "أسطورة سيزيف"
        
          1
        
        
          . 
        
      

    
    
      

      
        	
          
            انظر: Albert CAMUS, Le mythe de Sisyphe, Ed, Gallimard, 1942.↩︎

        

      

    
  
    
      
        
          تنفيذ الأحكام الأجنبية في
        
        
        
          كل من الجزائر و تونس و المغرب
        
      

      
        
          
            
              عمارة بلغيث
            
          
        
        
          1
        
        
          
            
              *
            
          
        
      

      
        
          
        

        
          
            تمهيد:
          
        

        
          
            لما كانت الحياة الاجتماعية والاقتصادية للدولة لم تعد محدودة بحدودها السياسية، وإنما أصبحت تتعدى هذه الحدود لتتصل بحياة المجتمعات الأخرى.
          
        

        
          
            ومن ثم يبرز السؤال التالي: هل الوسائل التي تبعها الدول في تنظيم حياة مجتمعاتها القانونية تمتد أيضا خارج حدودها؟.
          
        

        
          
            والإجابة عن هذا التساؤل هي، أن القوانين يمكنها أن تمتد خارج حدود الدولة، بمعنى قد تطبق أحيانا من قبل محاكم الدول الأجنبية. ولكن مجالها تنازع القوانين من حيث المكان.
          
        

        
          
            أما التساؤل الذي يعنينا هنا، هو هل يمكن للحكم القضائي الصادر من محاكم الدولة أن ينجح آثارا خارج حدود الدولة التي أصدرته محاكمها؟
          
        

        
          
            وبمعنى آخر، ما مدى الآثار التي تنتجها الاحكام القضائية الأجنبية في أقاليم كل من تونس والجزائر والمغرب هذا ما سنحاول الإجابة عنه من خلال هذا البحث.
          
        

      
      
        
          
            المقصود بآثار والأحكام الأجنبية:
          
        

        
          
            للحكم القضائي داخل الدولة التي صدر فيها، أثرين أساسيين:
          
        

        
          
            
              
                الأول
              
              : 
            
            هو القوة التنفيذية التي بمقتضاها يستطيع المحكوم له اقتضاء حقه جبرا من المحكوم عليه بواسطة السلطة العامة.
          
        

        
          
            
              
                الثاني
              
              : 
            
            هو حجية الشيء المقضي به، وبمقتضاها يعتبر الحكم متضمنا لقرينة لا تقبل الدليل العكسي، بحيث ينتهي النزاع ولا يمكن طرحه على القضاء من جديد، ولذلك إذا حاول أحد الأطراف رفع الدعوى من جديد أمام نفس الدرجة القضائية قوبل بالدفع بسبق الفصل في الدعوى
          
          
            2
          
          
            .
          
        

      
      
        
          
            القوة التنفيذية للأحكام الأجنبية:
          
        

        
          
            أجمعت كل دول على عدم السماح بتنفيذ الحكم الأجنبي في لإقليمها مباشرة، وإنما تتطلب لإمكان إجراء التنفيذ اللجوء إلى القضاء الوطني للدولة المطلوب تنفيذ الحكم فيها وهو ما يعرف بالأمر بالتنفيذ.
          
        

        
          
            لقد اختلفت النظرة إلى الحكم الأجنبي من دولة إلى أخرى، وذلك حسب ما ترجمه كل منها من الاعتبارات المحيطة بالمسالة، ويمكن رد هذا الاختلاف اتجاهين رئيسيين.
          
        

        
          
            
              الاتجاه الأول: نظام الدعوى الجديدة:
            
          

          
            
              وهو النظام الذي أخذت به الأنظمة السائرة في فلك النظام الإنجليزي، ومفاده، أن الحكم الأجنبي لا يمكن تنفيذه في الدولة، ذلك أنه لا يحدث أثره خارج إقليم الدولة التي صدر فيها.
            
          

          
            
              وإذا أراد لمحكوم له اقتضاء حقه المحكوم به في هذا الحكم في دولة أخرى يتعين عليه أن يرفع دعوى جديدة في الدولة التي يريد أن يقتضي حقه فيها، ويستند في هذه الدعوى إلى الحكم الأجنبي، بحيث يعتبر الحكم الأجنبي هنا دليل إثبات قاطع لا يقبل إثبات العكس، ويصدر في الدعوى الجديدة حكما وطنيا يكون قابلا للتنفيذ كسائر الأحكام الوطنية
            
            
            
              3
            
            
              
            
            
              .
            
          

          
            
              ولكن يكون الحكم الأجنبي دليلا قاطعا في الدعوى الجديدة، يتعين أن تتوافر فيه جملة من الشروط، منها على وجه الخصوص، 
            
          

          
            	
              
                أن يكون الحكم حائزا حجية الشيء المقضي به.
              
            

            	
              
                أن يكون صادرا من محكمة مختصة دوليا.
              
            

            	
              
                إلا يكون مخالفا للنظام العام في الدولة التي يراد تنفيذه فيها.
              
            

            	
              
                وإلا يكون قد صدر بناءا على خش.
              
            

          

          
            
              فإذا توافرت هذه الشروط، سيضطر القاضي إلى إصدار حكم لصالح من يرفع دعوى مبنية على حكم أجنبي. 
            
          

        
      
      
        
          
            نظام الأمر بالتنفيذ:
          
        

        
          
            ومقتضى هذا النظام أن من يريد تنفيذ حكم في دولة أخرى يتعين عليه اللجوء إلى قضاء الدولة المطلوب التنفيذ فيها، ليقرر بعد ذلك، إما الأمر بالتنفيذ أو رفض التنفيذ.
          
        

        
          
            وهذا النظام مأخوذا به في الدول التي يسير في فلك النظام اللاتيني، وعلى رأسه فرنسا. وهو ما تأخذ به أيضا قوانين دول المغرب العربي
          
          
            4
          
          
            .
          
        

        
          
            وقد مر نظام الأمر بالتنفيذ بمراحل:
          
        

        
          
            
              
                
                  مرحلة المراجعة الموضوعية: 
              
              système de Révision
            
          
        

        
          
            حيث كان لا يكتفي القاضي بالتحقيق من الشروط الخارجية لصحة الحكم الأجنبي المراد تنفيذه، وإنما يتعرض لموضوع النزاع الذي فصل فيه القاضي الأجنبي، والتأكد من سلامة القواعد القانونية التي طبقها على موضوع النزاع، وبذلك إما أن يأمر بتنفيذه أو يرفض الأمر بالتنفيذ
          
          
            5
          
          
            .
          
        

        
          
            ويعيب هذا النظام (المراجعة الموضوعية) أنه من شأنه إهدار كل قيمة للحكم الأجنبي واعتباره كأن لم يكن، حيث القاضي الوطني يتجاهل عمل القاضي الأجنبي ويعطي لنفسه الحق في نظر النزاع من جديد بالرغم من أنه قد سبق وفصل القاضي الأجنبي.
          
        

        
          
            فالقاضي ينظر وقائع الدعوى من جديد كما يبحث عما إذا كان القاضي الأجنبي قد طبق القانون تطبيقا سليما على النزاع
          
          
            6
          
          
            .
          
        

        
          
            
              
                مرحلة المراقبة: 
              
              système de contrôle
            
          
        

        
          
            نظرا للنقد الشديد الذي وجه لنظام المراجعة، بدا القضاء الفرنسي في الجنوح نحو تخفيف هذه الأخيرة، فمنذ بداية النصف الثاني من القرن العشرين، بدا القضاء الفرنسي ينحو منحى آخر غير الذي كان يتبناه، وانتقد نظام المراجعة من عدة وجوه، منها على وجه الخصوص أن نظام المراجعة من شأنه إهدار كل قيمة للحكم الأجنبي دوليا، وهي بذلك تنافي التعاون الدولي في ميدان القضاء، كما أن نظام المراجعة يجعل محكمة الأمر بالتنفيذ بمثابة محكمة استئناف بالنسبة للمحكمة الأجنبية التي أصدرت الحكم، ومن ثم رأى القضاء الفرنسي الاخذ بنظام المراقبة
          
          
            7
          
          
            .
          
        

        
          
            ومقتضى نظام المراقبة، أن القاضي المطلوب منه الأمر بالتنفيذ يقتصر دوره في التحقق من توفر الحكم الأجنبي على الشروط الخارجية، دون الغوص في الموضوع، فإذا أوجد أن هذه الشروط متوفرة أصدر حكمه بالأمر بالتنفيذ، أما إذا لم تتوافر فيكون حكمه برفض الأمر بالتنفيذ.
          
        

        
          
            حيث أن محكمة النقض الفرنسية، في قضية 
          
          Munzer
          
            8
          
          
            ، قد قررت مجموعة الشروط الخارجية، وجب على القاضي التحقق منها، دون حاجة لمراجعة الحكم من الواقع والقانون، مؤكدة بذلك أن هذه الشروط كافية لحماية النظام القانوني والمصالح الفرنسية
          
          
            9
          
          
            ، ثم توالت أحكام القضاء في هذا الاتجاه من هنا استقر نظام المراقبة وأصبح هو السائد في الفقه والقضاء المقارن، مؤيدا بالتشريع في معظم الأنظمة القانونية
          
          
            10
          
          
            ، كما تبنته أيضا الاتفاقيات الدولية سواء كانت ثنائية وجماعية
          
          
            11
          
          
            .
          
        

        
          
            وبذلك أصبح نظام المراقبة هو النظام السائد في النظم المستمرة من النظام اللاتيني، لان نظام المراجعة يجعل القاضي يصادف العديد من الصعوبات عند إعادة نظر النزاع من جديد لوجود ملابسات الدعوى وأدلتها بالخارج
          
          
            12
          
          
            . كما أن دول اتحاد المغرب العربي، وعلى الخصوص (تونس، الجزائر، المغرب) أخذت بنظام المراقبة في مجال تنفيذ الأحكام الأجنبية
          
          
            13
          
          
            .
          
        

        
          
            والجديد بالملاحظة في هذا المجال أن بعض الدول، رغم اخذها بنظام المراقبة الخارجية، إلا أنها تشترط المعاملة بالمثل
          
          
            14
          
          
            :
          
        

      
      
        
          
            الشروط الأساسية لتنفيذ الحكم الأجنبي:
          
        

        
          
            لتنفيذ الحكم الأجنبي، لابد من توافرجملة من الشروط، التي أصطلح على تسميتها بالشروط الشكلية أو الخارجية، ذلك انها لا تمس الحكم الأجنبي نفسه المطلوب تنفيذه، وإنما تتعلق بصدوره سليما من الوجهة الدولية
          
          
            15
          
          
            .
          
        

        
          
            وقد اختلفت التشريعات في الصورة التي أوردت بها هذه الشروط، حيث جاءت في بعضها بصورة سلبية، أي أنه نص فيها على الحالات التي تنتفي فيها الشروط، كما هو الشأن في اتفاقية تنفيذ الأحكام بين دول الجامعة العربية، واتفاقية الرياض للتعاون القضائي بين دول الجامعة العربية
          
          
            16
          
          
            .
          
        

        
          
             وقبل تفصيل هذه الشروط في قوانين الدول المغاربية، يجدر بنا الإشارة إلى الشروط المعاملة بالمثل الوارد في القانون التونسي، الفصل 11 بند 5.
          
        

        
          
            يقصد بشرط المعاملة بالمثل، هو معاملة الحكم الأجنبي المطلوب تنفيذه، بنفس المعاملة التي تعامل بها أحكامها في الدولة التي أصدرت الحكم. فغن كانت الدولة الأخيرة تشترط رفع دعوى جديدة وتعد الحكم التونسي قرينة بسيطة، فغن الأمر يقتضي رفع دعوى جديدة أمام المحكمة التونسية
          
          
            17
          
          
            .
          
        

      
      
        
          
            الشروط المشتركة في قوانين الدول المغاربية:
          
        

        
          
            باستقراء نصوص القانون للدول الثلاث، نجد أنها متفقة في تبني الشروط الأساسية لتنفيذ الأحكام الأجنبية، إلا أن القانون المغربي لم يحدد بالتفصيل الشروط الواجبة، وإنما أشار إلى التأكد من صحة الحكم واختصاص المحكمة الأجنبية وعدم المساس بالنظام العام المغربي
          
          
            18
          
          
            .
          
        

        
          
            غير أنه بالرجوع إلى الاتفاقيات القضائية، نجدها تعتمد ذات الشروط التي تضمنتها قوانين كل من الجزائر وتونس
          
          
            19
          
          
            .
          
        

        
          
            وتجدر الإشارة هنا إلى أن الشروط الأساسية للأمر بالتنفيذ محل الدراسة، هي تلك الشروط التي أرساها القضاء الفرنسي
          
          
            20
          
          
            . ويمكن إجمال هذه الشروط في الآتي:
          
        

        
          
            
              أولا: شرط اختصاص المحكمة التي أصدرت الحكم الأجنبي:
            
          

          
            
              تجمع القوانين الثلاثة على أن من الشروط الأساسية التي يجب أن يتحقق منها القاضي الأمر بالتنفيذ، هو أن يكون الحكم الأجنبي صادر من محكمة متخصصة، ويعني ذلك أن لا يكون موضوع الدعوى من اختصاص محاكم الدولة المطلوب التنفيذ فيها، وهو ما تضمنه القانون التونسي صراحة
            
            
              21
            
            
              
                ، 
              
              ولمعرفة ذلك يجب الرجوع إلى قواعد الاختصاص القضائي الدولي المنصوص عليها في الفصل من 3 إلى 8 من مجلة القانون الدولي الخاص، أما القانون الجزائري، فقد نص على عدم مخالفة قواعد الاختصاص، وقد نص القانون المغربي على اختصاص المحكمة الأجنبية.
            
          

          
            
              ولكن الأمر قد يتجلى باستقراء الاتفاقية القضائية، أو ما يعرف بالقانون الاتفاقي، حيث نجدها تنص على اختصاص محاكم الدولة التي صدر فيها الحكم الأجنبي
            
            
              22
            
            
              .
            
          

          
            
              وعليه فإن المقصود بشرط الاختصاص، هو الاختصاص الدولي لمحاكم الدولة التي صدر فيها الحكم.
            
          

          
            
              ولكي يتحقق القاضي الوطني من اختصاص المحكمة الأجنبية، وجب أن يتأكد من ان موضوع النزاع لا يدخل في اختصاص في قانونها، ذلك أن القول بأن الاختصاص القضائي للدولة مصدرة الحكم، يبدو غير منطقي، ما دام أن الأصل العام هو أن كل دولة تحدد اختصاص محاكمها الدولي بما يعرض عليها من منازعات طبقا لقانونها، ولا يمكن أن يفترض تقييدها في هذا الشأن بقواعد الاختصاص القضائي الدولي لمحاكم الدولة التي يراد التنفيذ فيها
            
            
              23
            
            
              
                ،
              
               وقد قررت محكمة النقض الفرنسية، إذ قررت أنه "في جميع الأحوال التي تخول قاعدة الاختصاص الفرنسية المحاكم الفرنسية الاختصاص القاصر بنظر النزاع، فإنه يجب أن يعترف للمحاكم الأجنبية باختصاصها..."
            
            
              24
            
            
              .
            
          

          
            
              
                
              
              وعليه فإن القاضي المطلوب منه الأمر بالتنفيذ، عليه أن يبدأ بالتحقيق من أن المحاكم الوطنية ليست مختصة وفقا لقواعد الاختصاص القضائي الدولي في قانونه
            
            
              25
            
            
              .
            
          

          
            
              وخلاصة القول أنه لا محل للاجتهاد بما يخالف ما تضمنته بعض القوانين المغاربية، بالنص صراحة على عدم دخول النزاع في اختصاص محاكم الدولة المطلوب منها تنفيذ الحكم الأجنبي، كما هو الشأن في القانون التونسي
            
            
              26
            
            
              
                .
              
            
          

          
            
              أما بالنسبة للقانونين الجزائري والمغربي فلم يفصحا صراحة عن اتجاههما في هذا الخصوص، ولذلك نرى من المنطقي ان يحذوان حذو القانون التونسي، وهو النهج الذي تسلكه معظم تشريعات العالم، كما تؤيده أيضا العديد من الاتفاقيات الدولية في مجال اختصاص القاضي الدولي
            
            
              27
            
            
              .
            
          

        
        
          
            
              ثانيا: حيازة الحكم لقوة الشيء المقضي به طبقا لقانون الدولة التي صدر فيها.
            
          

          
            
              تشترط أغلب التشريعات المقارنة الحديثة للأمر التنفيذي. أن يكون الحكم حائز القوة الأمر المقضي به. وذلك وفقا لقانون الدولة التي صدر الحكم عن محاكمها، ومعنى ذلك أنه لا يجوز الأمر بتنفيذ حكم أجنبي لا يزال قابلا للطعن فيه بالطرق العادية.
            
          

          
            
              
                
              
              والحكمة من وراء هذا الشرط هي الحكم الأجنبي الذي لم يحز قوة الأمر المقضي به، يكون قابلا للطعن في الدولة التي صدر فيها، وقد يؤدي ذلك إلى إلغائه أو تعديله، مما يجعل التنفيذ بدون سند
            
            
              28
            
            
              
                .
              
            
          

          
            
              وقد تضمنت قوانين الدول الثلاث، هذا الشريط باعتباره من الشروط الأساسية لسلامة الحكم الأجنبي
            
            
              29
            
            
              
                ، 
              
              ذلك أن صيرورة الحكم حائز القوة الأمر المقضي تضفي عليه ثباتا يسمح بتنفيذ، والواقع أن الأخذ بهذا الشرط في تشريعات الدول المغربية، يبدو منطقيا طالما أن هذه التشريعات تتطلب الإمكان التنفيذ الجبري للأحكام الوطنية ذاتها أن تكون حائزة لقوة الأمر المقضي به، فلا يعقل أن لا تتطلب هذا الشرط للأحكام الأجنبية
            
            
              30
            
            
              
                .
              
            
          

          
            
              ذلك أن هذا الشرط يوفر الاستقرار الذي يتوافر في الأحكام غير الحائزة لحجية الأمر، والتي قد تلغى من جهة الطعن، وبذلك تخلق أوضاعا يصعب حلها.
            
          

          
            
              وبناء على ما تقدم، فإنه لا يجوز الأمر بتنفيذ الحكم الأجنبي المشمول بالنفاذ المعجل، وذلك لتفادي الأوضاع التي قد تحدث إذا ما ألغي الحكم من جهة الطعن في بلد صدوره، وتنفيذه في بلد التنفيذ
            
            
              31
            
            
              
                .
              
            
          

          
            
              
                
              
              والعبرة فيما إذا كان الحكم الأجنبي قد حاز قوة الأمر المقضي به من عدمه، هي بأحكام قانون الدولة التي صدر الحكم من محاكمها
            
            
              32
            
            
              
                ، 
              
              وذلك تطبيقا لمبدأ، خضوع المرافعات لقانون القاضي الذي أصدر الحكم.
            
          

        
        
          
            
              ثالثا: الا يتعارض الحكم الأجنبي مع أمر أو حكم أو قرار سبق صدوره من جهات قضائية وطنية
            
          

          
            
              فهذا الشرط يستلزمه واجب احترام كفالة الحكم الوطني، وتفضيله على الحكم الأجنبي في حالة التعارض بينهما، وإلا كان ذلك عبثا بالسلطة القضائية الوطنية، وهذا الشرط مأخوذ به في الفقه والقضاء في أغلب الدول.
            
          

          
            
              والواقع أن تعارض الأجنبي مع حكم وطني هو في الحقيقة صورة من صور التعارض مع النظام العام في بلد القاضي المطلوب منه الأمر بالتنفيذ، ذلك أن الحكم الوطني يحمل في طياته قرينة الحقيقة، ويعتبر عنوانا لأداء العدالة كما هي مقدرة في بلد القاضي
            
            
              33
            
            
              .
            
          

          
            
              هذا وتوجب بعض التشريعات بنص صريح إلى جانب هذا الشرط، شرطا آخر، وهو أن لا تكون هناك دعوى قائمة أمام القاضي الوطني في ذات الموضوع وبين نفس الخصوم، قبل القانون الإيطالي في المادة، 797 مرافعات
            
            
              34
            
            
              .
            
          

          
            
              ويبدو في نظرنا هذا الشرط مقبولا، لو أخذ به مشرعو الدول المغاربية، لأنه تطبيقا لفكرة إنكار الدفع بالإحالة لقيام ذات النزاع أمام محاكم دولة أخرى في مجال الاختصاص القضائي الدولي، فمجرد قيام الخصومة أمام المحاكم الوطنية يعتبر مانعا من الاعتراف بالحكم الأجنبي
            
            
              35
            
            
              ، وقد نص القانون التونسي على كون سبق الفصل في موضوع النزاع بقرار غير قابل للطعن بالطرق العادية، أي أن يكون التونسي نهائيا، بينما القانون الجزائري لم يشترط ذلك، وإنما نص فقط على سبق الفصل في النزاع بأمر أو حكم أو قرار وطني، أما القانون المغربي لم يفصح عن ذلك لا بالإيجاب ولا بالسلب، ولكن بالرجوع إلى المبادئ العامة للقانون وما سار عليه بعض التشريعات، يسانده في ذلك الفقه، فإنه من المستحسن أن تتضمن تشريعات الدول المغاربية النص على أن مجرد رفع الدعوى أمام المحاكم الوطنية يعتبر مانعا من منح الأمر بالتنفيذ للحكم الأجنبي وذلك لسد الباب أمام الغش نحو الاختصاص القضائي الدولي
            
            
              36
            
            
              .
            
          

          
            
              إذ قد يلجأ الخصم سيء النية للتحايل وذلك باللجوء إلى القضاء دولة أجنبية أثناء نظر الدعوى أمام المحاكم الوطنية للحصول على حكم أجنبي قبل صدور الحكم الوطني.
            
          

          
            
              لذلك نرى أن مجرد رفع الدعوى أمام القضاء الوطني يترتب عدم إعطاء الأمر بتنفيذ الحكم الأجنبي، لكن بشرط أن يكون رفع الدعوى أمام المحاكم الوطنية سابقا لرفعها أمام المحاكم الأجنبية، وقد أيدت هذا الطرح اتفاقية الرياض للتعاون القضائي بين دول الجامعة العربية
            
            
              37
            
            
              .
            
          

        
        
          
            
              رابعا: الا يتضمن الحكم ما يخالف النظام العام
            
          

          
            
              يعتبر قيد النظام من القيود التي تقف حائلا دون تطبيق القانون الأجنبي، في مجال تنازع القوانين، وهو أيضا قيد في مجال تنفيذ الأحكام الأجنبية.
            
          

          
            
              هذا وقد وسع المشرع الجزائري من نطاق هذا القيد، بحيث يشمل أيضا عدم مخالفة الآداب العامة وهو ما كرسته أيضا اتفاقية الرياض
            
            
              38
            
            
              .
            
          

          
            
              
                
              
              ومعنى ذلك أنه إذا كان الحكم الأجنبي يتعارض مع أي من الأسس التي يقوم عليها النظام الاجتماعي والاقتصادي والديني للدولة المطلوب التنفيذ فيها، فإن القاضي يرفض الأمر بتنفيذه.
            
          

          
            
              وقد يتحقق تعارض الحكم الأجنبي مع النظام في دولة القاضي في مضمون الحكم نفسه، كما قد يكون هذا التعارض نابعا من الإجراءات التي اتبعت في إصداره. فبالرغم من أن قانون القاضي الذي أصدر الحكم الأجنبي، هو المرجع في تحديد الإجراءات الواجبة الاتباع، تطبيقا لقاعدة خضوع الإجراءات لقانون القاضي
            
            
              39
            
            
              .
            
          

          
            
              ذلك أن النظام العام في دولة القاضي يحتم احترام حد أدنى من الإجراءات اللازمة لتحقيق العدالة، كذلك يعتبر من قبيل مخالفة النظام، التهرب من اختصاص محاكم الدولة المطلوب فيها التنفيذ، وذلك بالتحايل على القواعد الاختصاص القضائي الدولي فيها، من أجل الحصول على حكم من محاكم دولة أجنبية لم يكن ممكنا الحصول عليه من محاكم دولة القاضي المختصة أصلا بالنزاع
            
            
              40
            
            
              .
            
          

          
            
              وجدير بالملاحظة أن فكرة النظام هي فكرة مرنة تختلف من زمان لآخر ومن مكان لآخر، ومن ثم يثور التساؤل عن وقت الاعتداد بمخالفة الحكم الأجنبي للنظام العام؟.
            
          

          
            
              لقد استقر القضاء في معظم الدول، على أنه يتعين الرجوع في ذلك إلى التاريخ المطلوب فيه التنفيذ، لا إلى تاريخ صدور الحكم من المحكمة الأجنبية، تأسيسا على أن الهدف من ذلك التحقق من إمكان التنفيذ في الدولة المطلوب فيها، وليس التحقق من صدور الحكم صحيحا من المحكمة الأجنبية
            
            
              41
            
            
              .
            
          

          
            
              ورغم شرط عدم مخالفة النظام في بلد التنفيذ، هو شرط يمكن الاكتفاء عنه في الشروط الأخرى، إلا إيراده كشرط مستقل، صراحة فإن المقصود به هو الشمول، بمعنى أن أي تعارض مع مقتضيات النظام العام الوطني، سواء من الناحية الإجرائية أو الموضوعية، من شأنه منع تنفيذ الحكم الأجنبي
            
            
              42
            
            
              
                . 
              
              هذاالاعتراف بالحكم "إذا كان مخالفا لأحكام الشريعة الإسلامية أو أحكام الدستور أو النظام العام أو الآداب العامة في الطرف المتعاقد المطلوب إليه الاعتراف". وواضح أن هذا الشرط يراعي جانب الدول العربية التي تطبق الشريعة الإسلامية.
            
          

          
            
              والجدير بالذكر، أنه اقتضاء شرط عدم مخالفة النظام العام في مجال تنفيذ الاحكام الأجنبية يجب أن يؤخذ فيه بفكر النظام العام المخفف، كما في تنازع القوانين، بمعنى أنه إذا إنشاء حق يتعارض مع النظام العام في دولة القاضي، فليس معنى ذلك بالضرورة أن الاحتجاج بالحق الذي أمره الحكم الأجنبي سوف يعتبر متعارضا مع النظام العام في دولة القاضي، حيث أن هذا لا يعود وكونه تطبيقا لفكرة التفرقة بين إنشاء الحق والتمسك بآثاره
            
            
              43
            
            
              .
            
          

          
            
              
                
              
              وهو ما يعبر عنه "احترام الحقوق المكتسبة دوليا" باعتبار أن طلب تنفيذ الحكم الأجنبي يتعلق بآثار حق تم اكتسابه في الخارج ولا يتصل بإنشاء الحق في دولة التنفيذ، من ذلك مثلا ما جرى عليه القضاء الفرنسي، باعتراف في فرنسا بأحكام صادرة في الخارج لمسلمين قائمة على أساس تعدد الزوجات والطلاق بالإرادة المنفردة، مع أنه لو أريد إنشاء هذه الحقوق في فرنسا لكان ذلك مخالفا للنظام العام فيها
            
            
              44
            
            
              ، ويبرر هذا المنحى أنه يتفق مع حاجة المعاملات الدولية.
            
          

        
        
          
            
              خامسا: شرط احترام حقوق الدفاع:
            
          

          
            
              وهو الشرط الذي ضمنه المشرع التونسي في شرط عدم مخالفة النظام العام. وقد جاء في اتفاقية الرياض بالنص على عدم التمثيل القانوني لعديمي الأهلية أو ناقصيها
            
            
              45
            
            
              . 
            
          

          
            
              ويمكن إجمال هذا الشرط في سلامة الإجراءات التي صدر بها الحكم الأجنبي، وهو شرط أصبح من الشروط المسلمة دوليا.
            
          

          
            
              حيث تضمنته بعض التشريعات
              
                
                  . 
                
              
              وهو أن يكون الخصوم قد كلفوا بالحضور ومثلوا تمثيلا صحيحا، والحكمة من هذا الشرط هي التحقيق من سلامة الإجراءات التي اتبعتها المحكمة التي أصدرت الحكم الأجنبي وفقا لقانونها، وذلك تطبيقا للمبدأ المسلم به، وهو خضوع المرافعات لقانون لقاضي الذي أصدر الحكم، وذلك من أجل الاطمئنان على كفالة حقوق الدفاع للطرف الصادر ضده الحكم
            
            
              46
            
            
              .
            
          

          
            
              
                
              
              خلاصة القول أن تشريعات الدول المغاربية (تونس، الجزائر، المغرب) وإن لم تفصح صراحة على بعض الشروط، إلا أنها متفقة على جملة الشروط الأساسية التي تتبناها معظم تشريعات العالم، بحيث أنه بالرجوع إلى الاتفاقيات القضائية يتضح جليا تطابق وجهات النظر حول موضوع تنفيذ الأحكام الأجنبية، ونحن نأمل الا يقتصر الأمر على موضوع تنفيذ الأحكام الأجنبية، وإنما يتطلب الأمر توحيد التشريعات في عديد المجالات القانونية خاصة.
            
          

        
      
    
    
      

      
        	
          
            *
            أستاذ محاضر (أ) بكلية الحقوق
            جامعة باجي مختار - عنابة
            ↩︎
          

        

        	
          
            تنصم/338 من القانون المدني الجزائري على أن:" الأحكام التي حازت قوة الشيء المقضي به تكون حجة بما فصلت فيه من الحقوق، ولا يجوز قبول أي دليل ينقضي هذه القرينة ولكن لا تكون لتلك الأحكام هذه الحجية إلا في نزاع قام بين الخصوم أنفسهم، دون أن تتغير الحجية إلا في نزاع قام بين الخصوم انفسهم، دون أن تتغير صفاتهم وتتعلق بحقوق لها نفس المحل والسبب.
          

          
            ولا يجوز للمحكمة أن تأخذ بهذه القرينة تلقائيا".
          

          
            يقابلها الفصل 451 من قانون الالتزامات والعقود المغربي.
          

          
            ويقابلها الفصل 481 من مجلة الالتزامات والعقود التونسي.
            ↩︎
          

        

        	
          
            لمزيد من التفصيل راجع، د. إبراهيم أحمد إبراهيم، القانون الدولي الخاص، الاختصاص القضائي الدولي والآثار الدولية للأحكام 1994، ص 200 وما بعدها.
          

          
            وأيضا، د. فؤاد عبد المنعم رياض، د. سامية راشد، تنازع القوانين والاختصاص القضائي الدولي وآثار الأحكام الأجنبية، دار النهضة العربية، 1994، ص 454 وما بعدها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            كما هو الشأن في الجزائر م/605 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية
          

          
            وتونس الفصل 11-18 من مجلة القانون الدولي الخاص.
          

          
            والمغرب الفصل 428-432 من قانون المسطرة المدنية.
            ↩︎
          

        

        	
          
            لقد أخذت محكمة النقض الفرنسية بهذا النظام، إلا أنها استقرت على رفض المراجعة الموضوعية والاكتفاء بالمراقبة ابتداء من حكمها الصادر بتاريخ 07/01/1964 في قضية مينزن.
          

          
            انظر la revue critique de droit international privé. 1964. P 344 , 1966. P 289-↩︎

        

        	
          
            انظر د. فؤاد رياض، د. سامية راشد، مرجع سابق، ص 456.
            ↩︎
          

        

        	
          
            حكم محكمة استئناف باريس، بتاريخ 21/10/1955. وحكمها بتاريخ 07/07/1954، مشارا إليها في،pierre Mayer droit international privé, 1977. P. 262.↩︎

        

        	
          
            حكم محكمة النقض الفرنسية في 07/01/1964.
            ↩︎
          

        

        	
          
            ()voir H.Batiffol, paullagarde, droit int privé, 6°ed, T. 2, 1976. P 501 et suite.-↩︎

        

        	
          
            ومنها الأنظمة القانونية المغاربية.↩︎

        

        	

        	
          
            نظر، د, بدر الدين عبد المنعم شوقي، الوسيط في القانون الدولي الخاص: تنازع القوانين- الاختصاص القضائي الدولي، 1993، ص، 478وما بعدها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر، الفصل 11 من مجلة القانون الدولي الخاص التونسية، الفصل 430 من قانون المسطرة المدنية المغربي، المادة 605 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجزائري.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - كما هو الشأن بالنسبة للقانون التونسي، الفصل 11 البند 5. والقانون المصري، المادة 296 مرافعات مدنية وتجارية مصري.
          

          
            كما أخدت به: أيضا اتفاقية تنفيذ الأحكام بين دول الجامعة العربية لسنة 1952.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر د، فؤاد رياض، د. سامية راشد، مرجع سابق، ص 500.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أبرحت الاتفاقية الأولى سنة 1952،الملغاة. وأبرحت الاتفاقية الثانية سنة 1983، ودخلت حيز التنفيذ سنة 1985. انظر وثائق مجلس وزراء العدل العربي العدد الثاني، جانفي 1988.
            ↩︎
          

        

        	
          
            للمزيد، أنظر، بدر الدين عبد المنعم شوقي، مرجع سابق، ص، 483، وما بعدها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر الفصل 430 من قانون المسطرة المغربية المدنية.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر على سبيل المثال، اتفاقية التعاون المتبادل في الميدان القضائي بين الجزائر والمغرب، المبرمة بتاريخ 15/03/1963 والمصادق عليها في 02/09/1969، في مادتها العشرين (20).
            ↩︎
          

        

        	
          
            حكم محكمة النقض الفرنسية في قضية MUNZER بتاريخ 07/01/1964 سبقت الإشارة إليها.↩︎

        

        	
          
            ينص الفصل 11 بند 1 على: أن لا يكون موضوع النزاع من اختصاص المحاكم التونسية دون سواها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر على سبيل المثال اتفاقية المساعدة المتبادلة والتعاون القضائي المبرمة بين تونس والجزائر المصادق عليها بتاريخ 14/11/1963. م/19-أ. منها
          

          
            والمادة، 20 من اتفاقية التعاون القضائي بين الجزائر والمغرب بند-أ-.
            ↩︎
          

        

        	
          
            في هذا الصدد، انظر أيضا، د. عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخاص، الجزء الثاني، الهيئة المصرية العامة للكتاب، 1986، ص 898 وما بعدها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            حكم محكمة النقض الفرنسية بتاريخ 06/02/1985 مشارة إليه، د. بدر الدين عبد المنعم شوقي، مرجع سابق، ص 487.
            ↩︎
          

        

        	
          
            رغم أن اتفاقية الرياض لسنة 1983، قد أتت برأي مخالف، إذا اشترطت أن يبحث شرط الاختصاص وفقا لقانون الدولة المطلوب منها تنفيذ الحكم، م/25 من الاتفاقية.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر الفصل 11 بند 1 من مجلة القانون الدولي الخاص التونسية.
            ↩︎
          

        

        	
          
            على سبيل المثال، م/20-أ- من الاتفاقية المبرمة بين الجزائر والمغرب. م/ 19-أ- من الاتفاقية المبرمة بين الجزائر وتونس.
          

          
            مصر العربية بتاريخ 29/07/1965.م/19-أ- من الاتفاقية المبرمة بين الجزائر وموريطانيا، بتاريخ 15/01/1970.
          

          
            على خلاف ذلك جاءت الاتفاقية المبرمة بين الجزائر وفرنسا سنة 1965، لتنص على أن يبحث الاختصاص وفق قانون الدولة المراد التنفيذ فيها. م/1 بند-أ-.
            ↩︎
          

        

        	
          
            حيث القاعدة العامة، أن الحكم لا يكون قابلا للتنفيذ إلا إذا صار نهائيا.
          

          
            انظر م/ 600 من قانون الإجراءات المدنية والإدارية الجزائري، م/ 280، مرافعات مدنية وتجارية مصري، الفصل 428 من قانون المسطرة المدنية المغربي، والفصل 286 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية التونسية.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر م/ 600 بند 2، إجراءات مدنية وإدارية جزائري، الفصل 12 من مجلة القانون الدولي الخاص التونسية، الفصل 430 مغربي.
            ↩︎
          

        

        	
          
            للمزيد، راجع، د. أحمد الجداوي، أصول القانون الدولي الخاص، 1990، ص 211.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر د. بدر الدين عبد المنعم شوقي، مرجع سابق، ص 494.
          

          
            وأيضا، د. محمد عبد الخالق عمر، القانون الدولي الخاص الليبي، دار النهضة العربية، 1971، ص 218.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر على سبيل المثال م/ 605 بند 2، إجراءات مدنية وإدارية جزائري.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر د. عز الدين عبد الله، مرجع سابق، ص 918.
          

          -Voir aussi, H. Batiffol, Droit international privé. 4° ed. 1967. Paragraphe 727. Pierre Mayer, Op cit, PP. 260et suite. ↩︎

        

        	
          
            أنظر أيضا م/ 30 بند، د، من اتفاقية الرياض لسنة 1983.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر في المعنى د. عز الدين عبد الله، مرجع سابق، ص 922.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر خلاف هذا الرأي، د. عبد المنعم رياض، د. سامية راشد، مرجع سابق، ص 476.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر م/ 30 بند، ه، من الاتفاقية.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر م/30 بند -أ- اتفاقية الرياض لسنة 1983.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر على سبيل المثال، م/ 21 مكرر من القانون المدني الجزائري، حيث تنص على أن: "يرى على قواعد الاختصاص والإجراءات، قانون الدولة التي ترفع فيها الدعاوى أو تباشر فيها الإجراءات".
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر د. فؤاد عبد المنعم رياض.
          

          La valeur international des jugements p/ 45 et suite ↩︎

        

        	
          
            أحكام القضاء الفرنسي، مشار إليها في Batiffol, lagarde مرجع سابق، ص 496.

          
            راجع أيضا، د. أحمد أبو الوفاء، إجراءات التنفيذ، ص، 212.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر في المعنى، د. بدر الدين عبد المنعم شوقي، مرجع سابق، ص 498.
          

          
            وأيضا حكم محكمة النقض المصرية بتاريخ 6/5/1969. مشار إليه في بدر الدين عبد المنعم شوقي، نفس المرجع، ص 498.
          

          
            أنظر أيضا حكم محكمة النقض الفرنسية في 20/03/1979، حيث قررت فيه أنه: "أمام القضاء الأجنبي قد تم بطريقة صحيحة إلا أنه يجب هذا الشرط من خلال فكرة النظام العام الفرنسي ومدى احترامه حقوق الدفاع".
          

          
            منشور في la revue critique de droit international privé, 1980,p, 584.↩︎

        

        	
          
            أنظر د. إبراهيم أحمد إبراهيم، القانون الدولي الخاص، الاختصاص القضائي والآثار الدولية للأحكام. 1991، ص220.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر في ذلك أيضا، د. حفيظة السيد حداد، مرجع سابق، ص 358. وأيضا، د. هشام صادق، مرجع سابق، ص 251 وما بعدها. د. عز الدين عبد الله، مرجع سابق، ص، 922.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر م/30 بند -حـ- من الاتفاقية.
            ↩︎
          

        

        	
          
            وقد جاء في حكم المحكمة النقض المصرية بتاريخ 02/07/1964، "أن شرط اعلان الخصوم على الوجه الصحيح هو مما يجب التحقيق من توافره في الحكم الأجنبي قبل أن يصدر الأمر بتذبيله بالصيغة التنفيذية...".
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        مصلحة الطّفل الفُضلى
      

      
        
          
            فدوى
            
            القهواجي
          
        
      

      
        
          
            
          
          
            1-
           لمّا همّ إبراهيم عليه السّلام بتقديم ولده إسماعيل ذبيحا تقرّبا للّه تعالى، لم تكن مصلحة الطّفل يقينا غائبة عن ذهن الوالد، ليبادره بالسّؤال "يَا بُنَيَّ إِنِّي أَرَى فِي المَنَامِ أَنِّي أَذْبَحُكَ. فَانْظُرْ مَاذَا تَرَى؟". قال "يَا أَبَتِ افْعَلْ مَا تُؤْمَرُ سَتَجِدُنِي إِنْ شَاءَ اللهُ مِنَ الصَّابِرِينَ"
        
          1
        
        . وتجلّت مصلحة ذلك الطّفل، الذي لم يتجاوز الثالثة عشرة من عمره
        
          2
        
        ، مرّة أخرى لمّا افتداه ربّه بذبح عظيم. فكرّس القرآن الكريم بذلك حقّ الطّفل في الحياة برهانا لا يرتدّ وحجّة قاطعة على تقدير المولى عزّ وجلّ لمصلحة ذلك المخلوق
        
          3
        
        ، وليقطع مع ما كان سائدا في المجتمعات القديمة التي درجت على تقديم أطفالها قرابين للآلهة التي تعبدها
        
          4
        
        
          .
        
      

      
        
          
            2-
           ويعتبر المختصّون في لغة القانون
        
          5
        
        أنّ مفهوم الطّفل في حقيقته ليس مفهوما قانونيا بقدر ما يشكّل حقيقة بيولوجيّة علميّة كرّسها القانون لاحقا ورتّب عليها الآثار القانونية الضّروريّة
        
          6
        
        ، وهو ما برز في تعريف المشرّع له، حيث اعتبر الفصل 3 من مجلّة حماية الطّفل
        
          7
        
        المقصود بالطّفل (على معنى المجلّة) "كلّ إنسان عمره أقلّ من ثمانية عشر عاما، ما لم يبلغ سنّ الرّشد بمقتضى أحكام خاصّة"
        
          8
        
        . وينسجم هذا التعريف التشريعيّ
        
          9
        
        مع ما اقتضته المادّة الأولى من اتّفاقيّة الأمم المتّحدة لحقوق الطّفل لسنة 1989 التي صادقت عليها تونس سنة 1991
        
          10
        
        ، فيركّز كلا التّعريفين على المعيار البيولوجيّ
        
          11
        
        في تعريف المقصود بالطّفل. فيكون بذلك كلّ شخص لم
        
        يتجاوز سنّ الثّامنة عشرة من عمره
        
          12
        
        . ويعتبر في قانون الالتزامات والعقود
        
          13
        
        محجورا عليه، باعتباره قاصرا
        
          14
        
        
          . 
        
      

      
        
          
            3-
           ولمّا كان الطّفل شخصا على درجة من القصور والضّعف، فقد بدا من الضّروريّ تمتيعه بحماية خاصّة تختلف عن تلك التي يحظى بها بقيّة أشخاص القانون
        
          15
        
        ، وتغيير النّظرة إليه من "شيء يعود بالملكية"
        
          16
        
        للوالدين، أو كائن موضوع حماية لا ينفصل عن الأسرة التي هو جزء منها، إلى شخص قانونيّ
        
          17
        
        يتمتّع بجملة من الحقوق أبرزها أن تكون له مصلحة خاصّة متميّزة
        
          18
        
        ومستقلّة عن المصالح الأخرى، كمصلحة الأبوين أو مصلحة الأسرة أو أية مصالح أخرى تتقابل معها. فكان أن هلّ على السّاحة القانونيّة مصطلح جديد سمّاه المشرّع "مصلحة الطّفل".
      

      
        
          
            4-
           لقد طرح مفهوم المصلحة إبّان ظهوره التّساؤل بخصوص طبيعته، إذ بدا مفهوما منتميا إلى دائرة "اللاّقانون"
        
          19
        
        حيث اقترن في الفكر السّياسيّ بالصّالح العامّ
        
          20
        
        ، لكنّه سرعان ما سرى في المادّة القانونيّة فاخترق جميع أحكامها
        
          21
        
        ، محتلاّ بذلك مركز التّفكير القانونيّ. ولئن لم يعرّف المشرّع المصلحة في أيّ من تلك النّصوص، فقد تكفّل بذلك اللغويّون الذين رأوا فيها رديف الصّلاح
        
          22
        
        وكلّ ما من شأنه أن يحقّق المنفعة لشخص ما سواء كان على علم بذلك أم لا
        
          23
        
        . بالمقابل أكّد البعض الآخر ازدواجية المفهوم الذي يرمي في الآن ذاته إلى تحقيق المنفعة ودرء المفاسد
        
          24
        
        ، بما يتطابق مع فقه المصالح المرسلة باعتبارها "كلّ مصلحة غير مقيّدة بنصّ من الشّارع يكون في اعتبارها جلب نفع أو دفع ضرر"
        
          25
        
        . ويبدو واضحا من خلال هذه التّعاريف المقدّمة ما يتّسم به مفهوم "المصلحة" من عمومية تُضفي عليه تعدّدا واتّساعا، بشكل يجعل من المنطقيّ أن يعزف المشرّع عن محاولة حصره في تعريف محدّد
        
          26
        
        ، شأنه في ذلك شأن جلّ المفاهيم العامّة كالنّظام العامّ وحسن النيّة وغيرهما
        
          27
        
        . فالمفهوم حمّال لمعان عدّة، ويشمل مجالات شتّى تجعل مضمونه يتغيّر بتغيّر الأطر والظّروف
        
          28
        
        ، فتوكل المهمّة في ذلك إلى الفقه والقضاء
        
          29
        
        . وتتضاعف تلك الصّعوبة، خاصّة إذا ما تمّ قرن تلك المصلحة بالطّفل، بالنّظر إلى السّياق الإنسانيّ
        
          30
        
        الذي يتطوّر في إطاره هذا المفهوم، إذ يختلف تقدير تلك المصلحة باختلاف الزاوية التي يتّخذها الباحث. فما يبدو في نظر الأبوين محققا لمصلحة الطّفل بالاستناد في الغالب لاعتبارات ذاتيّة
        
          31
        
        ، قد لا يبدو لغيرهما كذلك بناء على اعتبارات موضوعيّة. وترتكز الأطراف المعنيّة في تبرير مواقفها على مصلحة الطّفل
        
          32
        
        ، حتّى أصبح هذا المفهوم أشبه بالمظلّة
        
          33
        
        التي تختفي تحتها جميع القرارات التي تهمّه.
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           وبالبحث في التّطوّر التشريعيّ في المسألة، يتبيّن أن مجلّة الأحوال الشخصيّة كانت خالية زمن سنّها في 13 أوت 1956
        
          34
        
        من أيّ تنصيص صريح على "مصلحة الطّفل"
        
          35
        
        . وبقي الأمر كذلك إلى حين صدور مجلّة حماية الطّفل سنة 1995 التي نصّت في الفصل 4 منها على أنّه "يجب اعتبار مصلحة الطّفل الفضلى في جميع الإجراءات التي تُتّخذ في شأنه سواء من قبل المحاكم أو السّلطات الإداريّة أو مؤسّسات الرّعاية الاجتماعيّة العموميّة أو الخاصّة"
        
          36
        
        . فأضاف المشرّع بذلك توصيفا جديدا للمصلحة وهو "الفُضلى". وقد ورد في شرح المفهوم أنّ "المشرّع أورد مفهوما جديدا يتمثّل في مصلحة الطّفل الفضلى ... وهو يختلف في محتواه وأبعاده عن مصلحة الطفل التي وردت مثلا في مجلّة الأحوال الشخصيّة. ويقع تحديد المفهوم بالرّجوع إلى عدّة عناصر، وبعد تقييم مختلف الاعتبارات ومقارنتها تكون مصلحة الطّفل أنسبها"
        
          37
        
        . فمصلحة الطّفل الفرديّة تقابلها بالضّرورة مصلحة جماعيّة وهي مصلحة الأسرة
        
          38
        
        باعتبارها وحدة غير قابلة للتجزئة
        
          39
        
        تشتمل على شبكة معقّدة من العلاقات أوسع
        
          40
        
        تضمّ أشخاصا تربط بينهم أواصر مختلفة كالعقد أو الرابطة البيولوجية
        
          41
        
        ، ويؤطّرها قانون تطوّر ليستقلّ عن القانون المدنيّ كما اتّجه إلى ذلك البعض، وهو قانون العائلة
        
          42
        
        . ولئن تبدو المقابلة صادمة بين مصلحة الطّفل ومصلحة الأسرة، فهذه الأخيرة تكون الأحرص على صون وحماية الأولى باعتبارها تشكّل أحد مكوّناتها
        
          43
        
        ، إلاّ أنّ الجزم بتطابق المصلحتين دائما وفي كلّ الأحوال يعدّ ضربا من ضروب التّبسيط الذي لا يمكن للباحث في المادّة أن يقبله، خاصّة وأنّ الواقع ما انفكّ يؤكّد أنّ الأسرة تحوّلت إلى معقل للنزاعات ولتضارب المصالح
        
          44
        
        . فتتجاوز الخلافات بين الزوجين حدّها لتؤول إلى المساس بمصلحة الطّفل. أو ليس في حقّ طلب الطلاق الممنوح للزوجين ما يمسّ من مصلحة الطفل التي تقتضي الحقّ في حياة مستقرّة في كنف أبويه؟ من أجل ذلك، تجاوز المشرّع حدّ إقرار مصلحة الطّفل إلى تكريس مفهوم جديد هو "مصلحة الطّفل الفُضلى"، بما يحمله هذا المعنى من المفاضلة عموما بين عدّة حلول
        
          45
        
        تخدم كلّها مصلحة الطّفل، وخصوصا بين مصلحة الطّفل ومصالح أخرى حاضرة في النّزاع
        
          46
        
        تكون ذات أولويّة هي الأخرى
        
          47
        
        . فصيغة "الفُضلى" تعني مراعاة مصلحة الطّفل في مواجهة المجتمع بأسره
        
          48
        
        
          . 
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           فيبدو المفهوم الجديد أشمل وأكثر اتّساعا من سابقه
        
          49
        
        ، ذلك أنّ مصلحة الطّفل الفُضلى لا تعني الترتيب في المصالح
        
          50
        
        بل تقوم على موازنة بين مختلف المصالح الحاضرة والحلول الموجودة، ومن ثمّ تغليب مصلحة الطّفل على جميعها
        
          51
        
        . أمّا إذا طُرح الخيار بين وضعيّات تطابق جميعها مصلحة الطّفل، فيكون الأخذ بالحلّ
        
        الأفضل
        
          52
        
        .
        وبذلك شكّلت "مصلحة الطفل الفُضلى" الرّائد الأساسيّ
        
          53
        
        في وضع مجلّة حماية الطّفل حيث تمّ اعتماده في إقرار جميع المبادئ والأحكام المضمّنة بالمجلّة.
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          لقد شاءت إرادة المشرّع أن تُعرض عن تعريف هذا المصطلح الجديد، شأنها في ذلك مع سابقه، وكذلك شأن الاتفاقية الأمميّة لحقوق الطّفل لسنة 1991 والتي رأى محرّروها عدم إمكان حصر هذا المفهوم في تعريف محدّد لسمة عدم الثّبات الغالبة عليه، إذ أنّ تبعاته تتغيّر من مجتمع إلى آخر بتغيّر المبادئ الثقافية والاجتماعية ، كما يتغيّر المفهوم من طفل إلى آخر، ومن وضعية لأخرى
        
          54
        
        . كما باءت مساعي الفقه بهذا الخصوص بالفشل
        
          55
        
        . ولعلّ الإغفال يجد له تفسيرا في النيّة الواضحة لدى كلّ من المشرع الوطنيّ والدُّولي في إرساء معيار واسع ومرن لا يحرم النّصوص القانونيّة من اتّساعها فتنطبق بذلك على أقصى ما يمكن من الحالات
        
          56
        
        
          . 
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           ويبدو أنّ تضمين مصلحة الطفل الفُضلى بمجلّتي الأحوال الشخصيّة وحماية الطفل لم يكن كافيا، إذ قرّر المشرّع الدّستوريّ الإعلاء من مكانته بإقراره في دستور الجمهورية التونسية لسنة 2014 بالفصل 47 منه الذي نصّ على أنّ "حقوق الطّفل على أبويه وعلى الدّولة ضمان الكرامة والصحّة والرّعاية والتّربية والتّعليم..."، مضيفا أنّه "على الدّولة توفير جميع أنواع الحماية لكلّ الأطفال دون تمييز ووفق المصالح الفضلى للطّفل". فارتقى المشرّع بالمعيار ليجعل منه مفهوما دستوريّا ينضوي تحت لواء الحقوق الأساسيّة
        
          57
        
        ، مع إجراء تغيير طفيف في المصطلح الذي بعد أن كان يُعتمد في صيغة المفرد "المصلحة"، أصبح يكتسي صيغة الجمع "المصالح"، وكأنه يشير بذلك إلى تعدّد المصالح التي تختفي وراء مفهوم بدا لسنوات موحّدا. ولئن بدا نصّ الدستور متأثرا في تبنّيه تلك الصيغة بما أوردته اتّفاقية حقوق الطفل
        
          58
        
        ، إلا أنه يبقى خيارا قابلا للنّقد انطلاقا من أنّ المفاهيم الأساسية
        
          59
        
        كلّها مفاهيم تُورد بصيغة المفرد ويوكل للفقه مهمّة تفريعها وتصنيفها
        
          60
        
        . فاعتماد صيغة المفرد في علم الأصول لا يمنع تعدّد المفهوم من حيث مضمونه
        
          61
        
        . من ثمّ يبدو من الحريّ توحيد الصّيغة بين مختلف النّصوص التي تتضمّن هذا المصطلح. فللطّفل مصلحة يحميها القانون، وهي مصلحة ذات أبعاد مختلفة ومضمون متعدّد.
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          يحيل البحث في موضوع مصلحة الطّفل الفُضلى إلى الوقوف عند مركزيّة هذا المفهوم الذي بات يُغرق المادّة القانونيّة بتجاوزه حدود قانون العائلة
        
          62
        
        
          ليثبت وجوده في عديد فروع القانون الأخرى كقانون الالتزامات
        
          63
        
        والقانون الجزائيّ
        
          64
        
        وقانون الشّغل
        
          65
        
        والقانون الدّولي الخاصّ
        
          66
        
        والقانون الدّولي الإنسانيّ
        
          67
        
        ، وعديد القوانين الخاصّة الأخرى
        
          68
        
        . الأمر الذي يستوجب من الباحث توجيه نظرة شاملة لهذه القوانين قصد استقراء تصوّر المشرّع لتلك المصلحة مع ضرورة تبنِّي نظرة ديناميكيّة
        
          69
        
        للمسألة، لما تتميّز به من سمتي التغيّر وعدم الثّبات شأنها في ذلك شأن معظم موادّ قانون العائلة المتأثّرة دائما بالتحوّلات الاجتماعيّة. ويتيح البحث في جملة تلك النّصوص تلمّس ملامح تفريع جديد للنظام العامّ العائليّ
        
          70
        
        ، وهو النّظام العامّ الحمائيّ للطفل
        
          71
        
        باعتباره الضّامن لحقوق ومصلحة هذه الفئة من الأشخاص، ومن وراء ذلك استشراف قيام قانون خاصّ بالطّفل يعلي من مصلحته في جميع أوضاعه، متعاقدا، شريكا في شركة، محضونا، مستحقّا للنّفقة، مُولّى عليه، شريكا في شركة، إلى غير ذلك من الأوضاع ...
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           ولا يخلو الأمر من أن تكون له تبعاته التي تنطلق من التّساؤل عن وجاهة هذا الطّرح المتمثّل في تخصيص الطّفل بمعاملة تمييزيّة خاصّة
        
          72
        
        ، تبرّرها حالة الضّعف والقصور التي جُبل عليها هذا الشخص
        
          73
        
        . فالمغالاة في ذلك لا تمنع من قيام مخاوف جدّية تُنذر بالإضرار بالكيان الأسريّ إذا تواصلت "حُمّى"
        
          74
        
        الخشية المفرطة على مصلحة الطّفل، والإمعان في مقابلتها مع مصالح أبويه إلى حدّ خلق نوع من العداء بين أطراف الأسرة الواحدة، بما من شأنه أن يؤدّي إلى انهيار الكيان الأسريّ، لتتضرّر حتما مصلحة الطّفل. فالإشكال يبدو مطروحا في كيفيّة توجيه واستعمال هذا المفهوم
        
          75
        
        ، حتّى أنّه يخرج في بعض الأحيان عن "دائرة القانون"
        
          76
        
        ليدخل منطقة المتاجرات السّياسيّة
        
          77
        
        
          . 
        
      

      
        
          
          
            11-
           ولا تبدو الهواجس النّظريّة منعزلة، إذ تصحبها أخرى عمليّة تؤسّس لها خصوصيّة المفهوم في حدّ ذاته. فمصلحة الطّفل الفضلى مفهوم مطّاطيّ
        
          78
        
        يتّسم بالنسبيّة
        
          79
        
        ويحمل في طيّاته قدرا كبيرا من الذاتيّة لم يحدّد له المشرّع معايير ثابتة تمكّن القاضي من الرّكون إليها عند النّظر في النزاعات التي تطرح بهذا الخصوص، بما من شأنه إطلاق سلطات القاضي الذي لن يكون ملزما بالرّجوع إلى معايير محدّدة والتقيد بها
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        ، بل إنّه سيتمتّع بسلطة تقديرية واسعة للحكم والترجيح بين المصالح المتعارضة في النّزاع
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        لإعلاء مصلحة الطّفل الفضلى باعتباره "أحد المفاتيح التي يحملها القاضي بين يديه"
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        في تأويله لمصلحة الطّفل. ويبقى تقدير مصلحة الطّفل في خيارات القاضي حجر الزّاوية الذي يحتلّ المكانة الأساسيّة
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        . ويواجه القاضي في ذلك إشكال قيم إنسانيّة
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        ، ونمط اجتماعيّ معيّن
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        لا ينعزل أحيانا عن السّياق الأخلاقيّ والدينيّ
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        . فغالبا ما يجد القاضي نفسه عند البحث عن مصلحة الطّفل أمام تصادم لحقائق عدّة، منها ما هو بيولوجيّ ومنها ما هو قانونيّ، وفي ذلك كلّه ينتصب القاضي "حارسا لمصلحة الطّفل"
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        ، بما يجعله يتخلّى غالبا عن حياده المعهود
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        . كلّ ذلك أثّر في عمل فقه القضاء الذي اتّسم بالتضارب وعدم الاستقرار في تحديد تلك المصلحة
        
          89
        
        
          .
        
      

      
        
          
            12-
           يتبيّن ممّا سبق، أنّ مفهوم "مصلحة الطّفل الفُضلى" ينتمي إلى طائفة المفاهيم الوظيفيّة التي تأبى الانغلاق في تعريف محدّد لتعدّد الوظائف التي خُصّ بها
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        ، إذ يتمّ تقديمه باعتباره معيارا لإقرار حلول قانونيّة، أو لمنح سلطات للأولياء على منظوريهم من الأطفال
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        ، ومعيارا تأويليّا للنّصوص إمّا بوصفه قاعدة عامّة أو كقيمة عُليا
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        توجّه عمل المشرّع والقاضي. والملاحظ أنّ هذا التعدّد الوظيفيّ من شأنه أن يشتّت ذهن الباحث في هذا المفهوم الذي يستقرّ بالأساس في جهتين متلازمتين: عمل المشرّع وعمل القاضي. الأمر الذي يدعو إلى السّعي إلى حصر جميع هذه الوظائف في ثنائيّة تستوعب ذلك التعدّد، وتحديد إشكالية البحث كما يلي: كيف تتجسّد ثنائيّة البعد الوظيفيّ لمفهوم مصلحة الطّفل الفُضلى؟
      

      
        
          
            13- 
          يُعدّ البحث في وظيفة المفاهيم الأساسيّة من أكثر المباحث تعقيدا لصعوبة حصر تلك الوظيفة وتتضاعف الصّعوبة خاصّة إذا كان المفهوم يندرج في إطار المفاهيم النسبيّة التي لا يمكن ضبطها بمعايير موضوعيّة دقيقة، إذ يختلف تقديرها من حالة إلى أخرى. وينطبق هذا التّوصيف على مفهوم مصلحة الطّفل الفضلى الذي جعلت منه عديد التّشريعات مبدأ
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        . ويفرض البحث في إشكاليّة الموضوع تبنّي مقاربة تحليليّة للنّصوص المتناثرة التي تشكّل ما يجوز الاصطلاح على تسميته "بقانون الطّفل" للوقوف على وظيفة مفهوم "مصلحة الطّفل الفُضلى" بالنّظر إلى كونه مفهوما إطاريّا يستوعب تلك المصلحة في جميع الأحوال والوضعيّات. وكذلك مقاربة نقديّة تنظر في مدى خدمة المنظومة القانونيّة لتلك المصلحة كما يدّعيه الإعلان التّشريعيّ عن المبدإ، أم أنّه أضحى مجرّد "حاوية" يُرمى داخلها بما يخدم المبدأ وما دون ذلك. الأمر الذي يجعل من التمسّك به مجرّد ستار لخدمة مصالح أخرى تختلف عن مصلحة الطّفل. وتكشف المقاربة المتوخّاة عن انضواء المبدإ تحت لواء المبادئ الوظيفيّة التي توجّه السّياسة التّشريعيّة العامّة. ويُقصدُ بذلك تلك القاعدة القانونية التي يقرّرها النصّ بعبارات عامّة موجّهة إلى إفراز تطبيقات شتّى وتفرض (نفسها) بنفوذ عُلويّ
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        . ويكون للمبدإ دور وظيفيّ يتمثّل في توجيه
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        السّياسة التّشريعيّة العامّة في إنتاجها للقواعد القانونيّة
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        . فيتحوّل مبدأ مصلحة الطّفل الفضلى بذلك إلى مبدإ قانونيّ عامّ
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        تأصيليّ باعتباره ذاك المبدأ الذي يأتي ليؤصّل لأصناف أو مؤسسات قانونيّة متّحدة فيه ومعبّرة عن مضمونه في مجال معيّن
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        . فمبدأ مصلحة الطّفل الفضلى، ولئن تمّ إقراره من النّاحية الاصطلاحيّة بصفة متأخّرة، إلاّ أنّ هذا لا يمنع أنّ المفهوم، من حيث قيامه على البحث عن أفضل الحلول وأكثرها تحقيقا لمصلحة الطّفل، كان حاضرا في مختلف النّصوص التي تخصّ الطّفل. فيتّجه بطرف إلى المشرّع باعتباره صانع النّصوص ليوجّهه بخصوص الخيارات المنطبقة في هذه المادّة، فيرتبط من ثمّ ارتباطا وثيقا "بالخيارات الرّسميّة"
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        لواضع النصّ ويندمج معها اندماجا كليّا. وهو ما يحيل على الوظيفة التّأصيليّة للمفهوم (
        
          I
        
        ). بالمقابل، يتّجه المفهوم بطرف آخر إلى القاضي باعتباره المخوّل بتطبيق النّصوص المتعلّقة بالطّفل وترجيح الحلول المختلفة التي أقرّها المشرّع لإقرار الحلّ الذي يرى فيه إعلاء لمصلحة الطّفل الفضلى. فتبرز بذلك الوظيفة التأويليّة للمفهوم (
        
          II
        
        
          ). 
        
      

    
    
      

      
        	
          
            
             يقول الحقّ تعالى في محكم تنزيله (من سورة الصّافّات) "فَلَمَّا بَلَغَ مَعَهُ السَّعْيَ قَالَ يَا بُنَيَّ إِنِّي أَرَى أَنِّي أَذْبَحُكَ فَانْظُرْ مَاذَا تَرَى قَالَ يَا أَبَتِ افْعَلْ مَا تُؤْمَرُ سَتَجِدُنِي إِنْ شَاءَ اللهُ مِنَ الصَّابِرِينَ (102) فَلَمَّا أَسْلَمَا وَتَلَّهُ للْجَبِينِ (103) وَنَادَيْنَاهُ أَنْ يَا ابَرَاهِيمُ (104) قَدْ صَدَّقْتَ الرُّؤْيَا إنَّا كَذَلِكَ نَجْزِي المُحْسِنِينَ (105) إِنَّ هَذَا لَهُوَ البَلَاؤُ المُبِينُ (106) وَفَدَيْنَاهُ بِذِبْحِ عَظِيم (107)". صدق الله العظيم.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يذكر الشيخ الطّاهر بن عاشور أنّ عمر إسماعيل كان ثلاثة عشر عاما لمّا أمر الله إبراهيم عليه السّلام بذبحه. ويورد أنّ أمره ذاك كان ابتلاء لما للولد من مكانة في نفس الوالد. انظر في ذلك: الشيخ محمّد الطّاهر بن عاشور، تفسير التّحرير والتّنوير، المجلّد التّاسع، الأجزاء 22-23-24، دار سحنون للنّشر والتّوزيع، تونس 1997، ص.150 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يزخر القرآن الكريم بعديد الشّواهد التي تؤصّل لهذه المصلحة سواء تعلّق الأمر بمصلحة الطّفل المعنويّة أو المادية. انظر على سبيل المثال قوله تعالى في الآية 12 من سورة الصفّ، والآية 31 من سورة الإسراء، والآيات 137 و140 و152 من سورة الأنعام، والآية 8 من سورة التّكوير.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:الهادي سعيّد، "لمحة تاريخيّة عن مجلّة حماية الطّفل"، مجلّة القضاء والتّشريع (م.ق.تش.)، عدد 3، مارس 1997، ص.15. -العجمي بالحاج حمّودة، "حقوق الطّفل بين الشّريعة والمعاهدة الدّوليّة"، المجلّة القانونية التونسية (م.ق.ت.)، 2001، ص.19 وما يليها.-محمّد المنجي مطير، "الطّفل والأسرة في الإسلام والقانون الوضعيّ بتونس"، م.ق.تش.، نوفمبر 1979، ص.7.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:Dictionnaire de la culture juridique, (publié sous la direction de Denis Allard et Stéphane Rials), Quadriage, Lamy-P.U.F., (sans date), p.613.↩︎

        

        	
          
            انظر:Courbe (P.) et Gouttenoire (A.), Droit de la famille, Sirey, 6 ème éd., 2013, n°876 et 877, pp.319 et 320↩︎

        

        	
          
            صدرت هذه المجلّة بموجب القانون عدد 92 لسنة 1995 المؤرّخ في 9 نوفمبر 1995، ر.ر.ج.ت. عدد 90، صادر بتاريخ 10 نوفمبر 1995، ص.2205. ويُشار إلى هذه المجلة في ما يلي بالمختصر التالي: م.ح.ط..
            ↩︎
          

        

        	
          
            تراجع أحكام التّرشيد القانونيّ والقضائيّ من خلال الفصلين 153 و159 من م.أ.ش..
            ↩︎
          

        

        	
          
            رغم أنّ معظم التّشريعات قد توصّلت إلى تعريف محدّد للطّفل، إلاّ أنّ الفقه لا زال يعتبره مفهوما يشوبه الغموض، إذ تبدو حدوده صعبة التّحديد، خاصّة بالنّظر إلى أنّ التعامل مع هذا الصّنف من أصحاب الحقوق مرّ عبر التّاريخ بمرحلتين أساسيّتين، حيث كان ينظر إليه باعتباره "شيئا"، فغدا يحظى بالاهتمام باعتباره من أصحاب الحقوق. كما يتغيّر التعامل معه من مرحلة الجنين، مرورا بمختلف المراحل التي تشكّل طفولته، حتّى بلوغ الطّفل سنّ الرّشد. انظر في هذه المسائل:
          

          Carbonnier (J.), Droit civil, Introduction- les personnes -la famille, l’enfant, le couple, P.U.F., 2014, n°407, p.827. -L’intérêt de l’enfant et les conflits de lois, (ouvrage collectif), université de droit, d’économie et des sciences d’Aix-Marseille, institut de droit des affaires, centre de recherches juridiques Berthold Goldman, Cyril Chabert, préface Emmanuel Putman, Presses universitaires d’Aix-Marseille, faculté de droit et des sciences politiques, 2001, n°8, pp.21 et 22.

          
            كرّست اتّفاقية حقوق الطّفل مبدأ حماية الطّفل في هذه المرحلة أي قبل ولادته، وفي هذا الإطار ورد بديباجة الاتّفاقيّة أنّ "الطّفل بسبب عدم نضجه البدنيّ والعقليّ يحتاج إلى إجراءات وقائيّة ورعاية خاصّة، بما في ذلك حماية قانونية مناسبة، قبل الولادة وبعدها" وهو ذات ما ورد في إعلان حقوق الطّفل. ويلاحظ أنّ القانون كفل للجنين في هذه المرحلة بعض الحقوق التي تقتضيها مصلحته وفق المبدإ الشهير (Infans conceptus pro jam nato habetur quoties de commodis ejus agitur)، من ذلك حقّه في الميراث (الفصل 147 من م.أ.ش.) وحقّ الإيصاء له (الفصل 184 من م.أ.ش.) وحقّه في التمتّع بغرامة التأمين على الحياة على معنى الفصل 39 من القانون عدد 24 لسنة 1992 المؤرّخ في 09 مارس 1992. كما ذهب فقه القضاء باتجاه الإقرار بالتعويض عن الضّرر الماديّ والمعنويّ النّاجم عن وفاة الجنين قبل أن يستهلّ. انظر مثلا:ق.تع.م. عدد 5482 مؤرخ في 7 فيفري 2006، م.ق.ت. عدد 3 لسنة 2006، ص.179. وكذلك: محمّد كمال شرف الدّين، قانون مدني، ......، مرجع سابق، ف.214، ص.244. -بديع بن عبّاس، الحماية القانونيّة للذّات البشريّة قبل الولادة، منشورات مجمّع الأطرش لنشر وتوزيع الكتاب المختصّ، تونس 2014. وانظر كذلك:

          Aouij-Mrad (A.), «La protection juridique de l’embryon malformé », in mélanges offerts au professeur Sassi Ben Halima, C.P.U., Tunis 2005, p.631. -El Euch Mallek (S.), « Le statut juridique de l’enfant à naitre », in mélanges offerts à Kelthoum Meziou, C.P.U., Tunis, 2013, p.543. - Raymond (G.), Ombres et lumières sur la famille, Bayard éd., 1999, p.209. -Belknani (F.), « Le mari chef de famille », R.T.D. 2000, p.74. - Chedly (L.), «Structure de la règle de conflit et intérêt de l’enfant », R.J.L., n°1, janvier 2002, p.12. -Catala (P), « Le droit de l’enfant », in L’enfant en droit privé, colloque franco-tunisien organisé par l’association de droit privé, Faculté de Droit et des Sciences Politiques de Tunis, les 12, 13 et 14 décembre 2002, A.J.T., n°16, numéro spécial, 2003, p.8. -Karray (B.), «L’universalisation des droits de l’enfant par la convention de Genève de 1989 », in Les droits de l’enfant à la lumière de la constitution, Travaux de la journée d’études du 20 novembre 2014, organisée par la faculté de droit de Sfax et le ministère de la femme, de la famille et de l’enfant, en collaboration avec l’unicef, Mohamed Ali éd., Sfax, 2016, p. 7. Bertrand-Mirkivic (A.), La notion de personne (Etude visant à clarifier le statut juridique de l’enfant à naitre), Presses universitaires d’Aix-Marseille, PUAM, 2003. -Batteur (A.), «Secrets autour de la conception de l’enfant (Etude de droit civil)», in mélanges Philippe Malaurie, Defrénois, EJA, 2005, p.15 et s.; Copart (I.), «Le fœtus mort, Enfant de personne», in De code en code, mélanges en l’honneur du doyen Georges Widerkebr, Dalloz, 2009, p.133 et s.; Pradel (J.), «La seconde mort de l’enfant conçu» (à propos de l’arrêt de l’assemblée plénière du 29 juin 2001, R.J.L., n°1, janvier 2002, p.55.↩︎

        

        	
          
            عُرضت اتّفاقية حقوق الطّفل للتوقيع والمصادقة بقرار الجمعيّة العامّة للأمم المتحدة المؤرخ في 30 نوفمبر 1989، وصادقت عليها تونس بموجب القانون عدد 92 لسنة 1991 المؤرخ في 29 نوفمبر 1991، ر.ر.ج.ت. عدد 82، صادر في 03 ديسمبر 1991، ص.619. وقد نصّت المادّة الأولى من الاتّفاقيّة على ما يلي "لأغراض هذه الاتّفاقيّة، يعني الطّفل كلّ إنسان لم يتجاوز الثامنة عشرة، ما لم يبلغ سنّ الرّشد قبل ذلك بموجب القانون المنطبق عليه". وتعدّ مصادقة تونس على اتّفاقية حقوق الطّفل وإصدارها لاحقا لمجلّة حماية الطّفل مرحلة تشريعيّة حاسمة في الاعتراف بالطّفل كصاحب حقّ، وكقيمة تشريعيّة ثابتة تمثّل حمايته أحد الخيارات الأساسيّة في نظامنا القانونيّ.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:محمّد الزين، النّظرية العامة للالتزامات، 1-العقد، مطبعة الوفاء، تونس، 1993، ف.87، ص.84. وفي هذا الإطار اتّجه فقه القضاء إلى تقرير أنّ المشرّع "اكتفى بالمعيار البيولوجيّ لتعريف المقصود بالطّفل وقصره عليه بصفة محدّدة لا مجال فيها للتّوسّع أو الاجتهاد. وبذلك فإنّ الإعاقة الذهنيّة ومستوى الميز وما يعبّر عنه بالسنّ الذهنيّ لا يدخل في اعتبار كون الشّخص طفلا من عدمه على معنى المجلّة". انظر: حكم ابتدائيّ مدني عدد 2 مؤرّخ في 31 ديسمبر 1996، م.ق.تش. عدد 3 مارس 1997، ص.225. وفي الأخذ بهذا المعيار انظر أيضا:«Enfant, le mineur , enfant en bas âge », par CORNU (G.), Vocabulaire juridique, P.U.F., Delta, France, 1987, p.310. ويشار إلى ما عرفه معيار السنّ من تطوّر تاريخيّ ومن أثر هامّ في تحديد المسؤولية الجنائيّة بداية من المجلّة الجنائيّة الصّادرة بتاريخ 9 جويلية 1913، مرورا بأمر 30 جوان 1955 الذي أفرد الطّفل الجانح بمحكمة خاصّة، إلى قانوني 5 جويلية 1966 و4 جوان 1982. انظر في ذلك: الهادي سعيّد، "لمحة تاريخيّة عن مجلّة حماية الطّفل"، مقال سابق، ص.17.↩︎

        

        	
          
            يُشار إلى القانون المؤرّخ سنة 2010 الذي تولّى بموجبه المشرّع توحيد سنّ الرّشد المدنيّ مع سنّ الرّشد الجزائيّ وبذلك تغدو المنظومة القانونية موحّدة في أخذها على اختلاف فروع القانون بسنّ الثمانية عشر عاما. ويلاحظ أنّ سنّ الرّشد عرفت تطوّرا واضحا من سنة 1906 حيث كان الفصل 7 من م.ا.ع. يميّز بين الذكر الذي يعتبر رشيدا ببلوغه سنّ الثمانية عشرة سنة وبين الأنثى التي تبقى قيد الحجر إلى مضيّ عامين من تاريخ تزوّجها، مرورا بسنة 1956 حيث تمّ إقرار المساواة بين الجنسين بتحديد سنّ الرشد بعشرين سنة. وأخيرا تمّ التخفيض في هذه السنّ إلى ثماني عشرة سنة 2010. انظر في هذا التطوّر: محمّد كمال شرف الدين، قانون مدني، النظرية العامة للقانون- النّظرية العامّة للحقّ، مجمّع الأطرش لنشر وتوزيع الكتاب المختصّ، تونس 2017، ف.272، ص.308 و309.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:Ayari (M.), L’intégration de l’institution « Hadjr » dans le droit positif tunisien, C.P.U., 2009, n°141, p.78.↩︎

        

        	
          
            يعتبر المشرّع بالفصل 153 من م.أ.ش. محجورا للصّغر، من لم يبلغ سنّ الرّشد وهي ثماني عشرة سنة كاملة ويسمّيه قاصرا. كما تسمّيه المجلّة الجزائيّة الصبيّ من خلال الفصلين 319 و224 منها، وهو الولد في مجلّة الأحوال الشخصيّة في الفصل 68 وكذلك في الكتاب التّاسع منها المخصص لأحكام الميراث. ويكرّس الفصل 1251 من م.ا.ع. نفس المصطلح وهو المتعلّق بعقد الشركة بين الوالد وولده.
          

          
            وفي نفس معنى التعدّد الاصطلاحي، انظر: Lexique des termes juridiques, 15ème éd., Dalloz 2005, p.262.↩︎

        

        	
          
             انظر:العجمي بالحاج حمّودة، "حقوق الطّفل بين الشّريعة والمعاهدة الدّوليّة"، مقال سابق، ص.19.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر:Lequette (Y.), «La réification de l’enfant », A.J.T., n°16, op.cit., p.103 et s..↩︎

        

        	
          
             انظر:محمّد كمال شرف الدّين، قانون مدني ......، مرجع سابق، ف.209، ص.235.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر:Dictionnaire de la culture juridique, op.cit., p.614. -L’intérêt de l’enfant et les conflits de lois, op.cit., n°14, p.24.↩︎

        

        	
          
            انظر:Ost (F.), Entre Droit et non Droit: «l’intérêt», collection Droit et intérêt, vol°2, Bruxelles, faculté de l’université Saint-Louis, 1990.↩︎

        

        	
          
            انظر:Dictionnaire de la culture juridique, op.cit., p.787.↩︎

        

        	
          
            فغدت المصلحة شرطا من شروط قبول الدّعوى أو صحّة القيام في مادّة الإجراءات. انظر: الفصل 19 من م.م.م.ت.. وتمثّل المصلحة "جلب المنفعة أو دفع مضرّة من تقديم الدّعوى أو الطّعن أو الدّفع، بصرف النّظر عن مركز صاحبها في القضيّة طالبا أو مطلوبا". انظر: نور الدّين الغزواني، إجراءات مدنيّة وتجاريّة –القانون الإجرائيّ العامّ، منشورات مجمع الأطرش للكتاب المختصّ، تونس 2012، ص.307 وما يليها. كما احتلّ مفهوم "المصلحة" أو "المنفعة" كما يسمّيها المشرّع في بعض الفصول من ذلك الفصلان 307 و308 من م.ا.ع.. مكانة متميّزة في قانون الالتزامات، حيث كرّس المشرّع مفهوم "مصلحة الدّائن" (مثلا الفصل 265 من م.ا.ع.) وعدّة مصالح أخرى معتبرة كما في الفضالة (الفصل 1184 من م.ا.ع. ويشير إلى "المصلحة العامّة"، والفصل 1185 من م.ا.ع. ويتحدّث عن "المنفعة")، والوكالة (انظر: "مصلحة الموكّل" في الفصول 1119 و1150 و1169 من م.ا.ع..)، والشركات (انظر:"مصلحة الشركة" و"مصالح الشركاء" في الفصول 1247 و1272 1274 ثالثا من م.ا.ع. و81 و83 و113 من م.ش.تج.). كما توسّع المفهوم ليطرق أبواب عديد القوانين الخاصّة كقانون الشّغل (انظر: "مصلحة المؤسّسة" بالفصل 20 من م.ش.)، وقانون الانتزاع للمصلحة العموميّة (انظر: القانون عدد 85 لسنة 1976 المتعلّق بمراجعة التّشريع المتعلّق بالانتزاع للمصلحة العموميّة المؤرخ في 11 أوت 1976، ر.ر.ج.ت. بتاريخ 13-17 أوت 1976، ص.2192. وقد نصّ الفصل الأوّل منه على أنّه "يتمّ الانتزاع للمصلحة العموميّة بأمر لفائدة الدّولة أو مجالس الولايات أو البلديّات أو غيرها ن الجماعات العموميّة". وقد نقّح هذا القانون وتمّم بالقانون عدد 26 لسنة 2003 المؤرخ في 14 أفريل 2003، ر.ر.ج.ت. عدد 31 صادر بتاريخ 18 أفريل 2003، ص.1143، والمنقح بالقانون عدد 53 لسنة 2016 مؤرخ في 11 جويلية 2016، ر.ر.ج.ت. عدد 62 مؤرخ في 29 جويلية 2016، ص.2677)، والقانون المنظّم للاشتراك في الأملاك بين الزّوجين، حيث أشار المشرّع إلى مفهوم "مصلحة العائلة" بالفصل 11 من القانون. كما أشار إلى تعريض مصالح العائلة للتّلف كسبب من أسباب إنهاء الاشتراك في الأملاك. انظر: القانون عدد 94 لسنة 1998 مؤرخ في 9 نوفمبر 1998 المتعلّق بنظام الاشتراك في الأملاك بين الزوجين، ر.ر.ج.ت. عدد 91 المؤرخ في 13 نوفمبر 1998، ص.2284.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:لسان العرب لابن منظور، دار صادر، بيروت، المجلّد السابع، (غير مؤرّخ)، ص.267.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:«Ce qui importe réellement à un agent déterminé; ce qui lui est avantageux qu’il le sache ou non » par Lalande (A.), Vocabulaire technique et critique de la philosophie, P.U.F., 1988, p.531.↩︎

        

        	
          
             انظر:حسن سعيد الكرمي، الهادي إلى لغة العرب، قاموس عربي-عربي، دار لبنان للطباعة والنّشر، بيروت، 1992، ص.426.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر:
            بدران أبو العينين بدران، تاريخ الفقه الإسلامي ونظرية الملكيّة والعقود، دار النّهضة العربيّة، بيروت، 1968، ص.210. -حسن حامد حسّان، نظريّة المصلحة في الفقه الإسلامي، مكتبة المتنبي، القاهرة، 1981، ص.4.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر في التعريف وإشكالاته:Cornu (G.), «Les définitions dans la loi et les textes réglementaires », R.R.J. 2005, numéro spécial, p.2720. -Danis-Fantime (A.), « La définition légale », in Etudes offertes à Genevieve Viney, L.G.D.J., Lextenso, éd. 2008, n°20, p.275. -Truchet (D.), «Les définitions législatives », in La codification de la loi, P.U.F., 2005, p.193. -Cabrillac (R.), Les codifications, P.U.F., 2002, p.223. -Bergel (J.-L.), Théorie générale du droit, Dalloz, 1989, n°181 et s., pp.194 et s..↩︎

        

        	
          
             انظر:Carbonnier (J.), « Les notions à contenu variable en droit français », in les notions à contenu variable, Bruxelles, 1984, p.99 et s.. -Fremaux (S.), «Les notions indéterminées du droit de la famille», Revue de la recherche juridique, Droit prospectif, 1998, n°3, p.872.↩︎

        

        	
          
             انظر: Chedly (L.), «Structure de la règle de conflit et intérêt de l’enfant », art. précit., p.9.↩︎

        

        	
          
             انظر:Fulchiron (H.), « De l’intérêt de l’enfant aux droits de l’enfant », in Les droits de l’enfant entre théorie et pratique, imprimé par Valprint SA, Suisse, octobre 1997, pp.33 et 34. -Donnier (M.), «L’intérêt de l’enfant », D.1959, chron., p.179. -Carbonnier (J.), Droit civil –introduction –les personnes …., op.cit., n°407, p.827. -Cornu (G.), Droit civil, introduction au droit, Montchrestien, 13 ème éd., 2009, n°188, p.105 et s.. -«Le bon législateur selon Portalis », in Par le Droit Au-delà du Droit, Ecrits au P. Jean- Louis Sourioux, Lexis Nexis 2011, p.483.↩︎

        

        	
          
             انظر:Ben hadj Yahia (B.), «La révocation de l’adoption en droit tunisien », R.T.D. 1979, 1, p.92.↩︎

        

        	
          
            انظر:
             Fulchiron (H.), « De l’intérêt de l’enfant aux droits de l’enfant « », art. précit., p.34. ↩︎

        

        	
          
            انظر: « ..une boite où chacun met ce qu’il souhaite y trouver », in Dekuwer-Deffossez (F.), «Réflexions sur les mythes fondateurs du droit contemporain de la famille », R.T.D. Civ., avril 1995, n°2, p.249.↩︎

        

        	
          
            انظر: «an umbrella provision which indicates the approach to be followed in the realization of all rights of the child… » par Santos- Pais (M.), «The best interest of the child: the point of the view of a member of the commitee on the rights of the child», in Les droits de l’enfant entre théorie et pratique, op.cit., p.42. -« …une auberge espagnole où chacun s’abrite pour aboutir à des conclusions juridiques radicalement différentes », par Muret (P.), « CIDE : on n’aime ou on n’aime pas, mais on ne peut ignorer … », Dr. Famille 2009, n°11, repère 10. -« …un four-tout » par Hauser (J.), «Des petits hommes ou des petits d’hommes?», in l’enfant et les conventions internationales, P.U. Lyon, 1996, pp.417 et s..↩︎

        

        	
          
            انظر:أمر عليّ مؤرّخ في 06 محرّم 1376 الموافق ل13 أوت 1956، ر.ر.ج.ت. عدد 66 الصّادر في 17 أوت 1956.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر بمزيد التّفصيل لاحقا: ف.38 .
            ↩︎
          

        

        	
          
            يلاحظ المختصّون في المادّة أنّ التّقرير المقدّم من تونس والمعروض على لجنة الأمم المتّحدة لحقوق الطّفل بتاريخ 2 جوان 2002 حظي بمؤشّرات إيجابيّة لإشارة الفصلين 4 و10 من م.ح.ط. لمعيار مصلحة الطّفل الفضلى صراحة. انظر بهذا الخصوص:Kotrane (H.), «La Tunisie et les droits de l’enfant (Regards à partir des observations du comité des nations unies des droits de l’enfant », in mélanges Dali Jazi, C.P.U., 2010, pp.441 et 442.

          
            وانظر في التعليق على المادّة 3 من الاتّفاقية وتأثيرها على التشريعات الوطنيّة:Bénabent (A.), Droit de la famille, 3éme éd., L.G.D.J., 2014, n°1113, p.426.↩︎

        

        	
          
            انظر: مداولات مجلس النواب، عدد4، جلسة يوم الثلاثاء 31 أكتوبر 1995، ص.22.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر: سنية العشّ ملاّك، "مصلحة الأسرة"، في مسائل في فقه القانون المدني المعاصر، منشورات مجمع الأطرش للكتاب المختصّ، تونس، 2014، ف.1، ص.969 و970.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر: «une entité irréductible», par Carbonnier (J.), «Terre et ciel dans le droit français du mariage », in Etudes Ripert, T.1, L.G.D.J., 1950, p.325.↩︎

        

        	
          
            انظر:Carbonnier (J.), Droit civil, introduction- les personnes- la famille- le couple, op.cit., n°409, pp.833 et 834.↩︎

        

        	
          
            انظر: Courbe (P.) et Gouttenoire (A.), Droit de la famille, op.cit., n°1, p.1. -De Page (H.), Traité élémentaire de droit civil belge, T.I, Introduction, théorie générale des droits et des lois, Les personnes -la famille, Bruxelles-Bruylant, 1948, n°536, p.595. -Rochfeld (J.), Les grandes notions du droit pivé,1ere éd., Thémis,P.U.F., 2011, n°19, p.109. -Labrusse-Riou (C.), « Propos introductifs au cours de droit patrimonial de la famille », in mélanges A.Weill, Dalloz, 1983, p.342. -Savatier (R.), « Une personne morale méconnue: la famille en tant que sujet de droit », in les métamorphises économiques et sociologiques du droit civil aujourd’hui, 3éme éd., Dalloz, 1964, n°125 et s., pp153 et s..↩︎

        

        	
          
            انظر:Carbonnier (J.), Droit civil, introduction- les personnes- la famille- le couple, op.cit., n°388, p.766.↩︎

        

        	
          
            انظر:نعمان الرّقيق، "الطّفل والعائلة على ضوء الدّستور"، في حقوق الطفل على ضوء الدّستور، أعمال يوم دراسي 20 نوفمبر 2014، دار محمّد علي للنشر، صفاقس 2016، ف.32، ص.27.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر: L’intérêt de l’enfant et les conflits de lois, op.cit., n°2, p.18. -Santos-Pais (M.), «The best interest of the child: the point of the view of a member of the commitee on the rights of the child», art. précit., p.43.↩︎

        

        	
          
            انظر:حسن سعيد الكرمي، الهادي إلى لغة العرب، مرجع سابق، ص.426.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر: Fulchiron (H.), « De l’intérêt de l’enfant aux droits de l’enfant « », art. précit., p.31.↩︎

        

        	
          
            انظر:Zermatten (J.), «Droits de l’enfant, Réalité d’aujourd’hui défi de demain», R.J.L., n°3, mars 1997, p.15.↩︎

        

        	
          
            انظر: Carbonnier (J.), Droit civil, introduction- les personnes- la famille- le couple, op.cit., n°407, p.830.↩︎

        

        	
          
            انظر:المهدي قياس، القاضي المدنيّ وحماية القاصر، منشورات مجمّع الأطرش للكتاب المختصّ، 2015، ص.53.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:L’intérêt de l’enfant et les conflits des lois, op.cit., n°117, p.77.↩︎

        

        	
          
            انظر:نعمان الرّقيق، "الطّفل والعائلة على ضوء الدّستور"، مقال سابق، ف.34، ص.28.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:محمّد الحبيب الشّريف، "حقوق الطّفل في تونس بين الاتفاقية الأمميّة لحقوق الطفل ومجلة حماية الطّفل"، م.ق.تش. عدد1، جانفي 2002، ص.17.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر: الهادي سعيّد، "لمحة تاريخيّة عن مجلّة حماية الطّفل"، مقال سابق، ص.23.
            ↩︎
          

        

        	
          
             انظر:«It’s important to recognize that the convention does not and would not seek to provide any definitive statement of how a child’s best interest would be best served in any given situation, since the precise implications of the principle will vary over time and from one society , with its own cultural, social and other values, to another. It will vary from child to child and according to each individual child’s situation », in Santos- Pais (M.), «The best interest of the child: the point of the view of a member of the commitee on the rights of the child», art. précit., p.43.↩︎

        

        	
          
            انظرBrunetti-Pons (C.), « L’intérêt supérieur de l’enfant une définition :possible ? », R.L.D.C., 2011, 87, supplément, p.2 ↩︎

        

        	
          
             انظر: Zermatten (J.), «Droits de l’enfant réalité d’aujourd’hui- défi de demain », art. précit., p.15.↩︎

        

        	
          
             انظر:محمّد المنصف بوقرّة، "الضّمانات الدّستوريّة لتشريع الأحوال الشخصيّة"، في مسائل في فقه القانون المدني المعاصر، سابق الذكر، ص.943 و944. وأيضا:
          

          Hammami Marrakchi (A.), «L’enfant citoyen dans la constitution », actes précit.,  p.19.

          
             وانظر في الرّبط بين الحقّ الدّستوريّ والحقّ الأساسيّ: «Est fondamental un droit inscrit dans le texte suprême et fondateur de l’ordre juridique national à savoir la constitution donc ce qui justifie la fondamentalisation d’un droit est sa qualité constitutionnelle c'est-à-dire sa position supra législative qui lui permet de s’imposer contre toute norme inférieure contraire, in Dictionnaire de la justice, sous la direction de Loic Cadiet, P.U.F., 2004, p.373. -Dreyer (E.), « Du caractère fondamental de certains droits », R.R.J. 2006-2, n°25, p.566. 

          
            وانظر في التشكيك في هذا الرّبط:Dictionnaire de la culture juridique, op.cit., p.544.↩︎

        

        	
          
            انظر: المادّة 3-1 من الاتّفاقيّة: "في جميع الإجراءات التي تتعلّق بالأطفال سواء قامت بها مؤسّسات الرّعاية الاجتماعيّة العامّة أو الخاصّة، أو المحاكم أو السّلطات الإداريّة أو الهيئات التّشريعيّة، يولى الاعتبار لمصالح الطّفل الفُضلى".
            ↩︎
          

        

        	
          
            كمفهوم النّظام العامّ، وحسن النيّة وربّ الأسرة المعتاد أو معيار الأب الصّالح، وعناية الرّجل العاديّ، والرّجل الحريص، وتصرّف المالك في ملكه، وعناية المالك بملكه، ... وكلّها مقاييس للسّلوك القويم أو المرجعيّ.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر مثلا بخصوص النظام العامّ الاقتصاديّ:محمّد الزين، النّظرية العامة للالتزامات، العقد، مطبعة الوفاء، 1997، ف.52 وما يليها، ص.48 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:عبد المجيد الزّرّوقي، أصول الفقه مسار عمليّة استنباط القانون الإسلاميّ (منهجيّة الفقه) وفلسفته، نشر مشترك بين دار الكتب العلميّة ومجمّع الأطرش لنشر وتوزيع الكتاب المختصّ، تونس، 2017، ف.348، ص.813 وما يليها. -سمير عالية، علم القانون والفقه الإسلامي، نظريّة القانون والمعاملات الشّرعيّة، دراسة مقارنة، بيروت، 1996، ص.69. وفي نفس الفكرة:
             L’intérêt de l’enfant et les conflits des lois, op.cit., n°18, p.27.↩︎

        

        	
          
            يؤخذ قانون العائلة في مفهومه الواسع فيستوعب مجلة الأحوال الشخصيّة ومجلّة حماية الطّفل التي تضمّنت المفهوم صراحة من خلال الفصول 3 و4 و8 و11 و14 و16 و53 و56 و58 و116.
          

          
            انظر في الاصطلاح القانونيّ لقانون العائلة:Dictionnaire de la culture juridique, op.cit., p.617. وانظر في التعريف الفقهيّ لقانون العائلة باعتباره "القانون المنظّم للعلاقات بين الأشخاص الذين يوجد بينهم واجب النّفقة":ساسي بن حليمة، محاضرات في قانون الأحوال الشخصيّة، مركز النشر الجامعيّ، 2012، ص.20.↩︎

        

        	
          
            يبرز الأخذ بمصلحة الطّفل في مختلف العقود المبرمة في حقّه كعقد الشّركة (الفصل 1251 م.ا.ع.)، وفي عدم جواز الصّلح في حقّ الابن الموصّى عليه (الفصل 1460 م.ا.ع.) على سبيل المثال. كما تقوم المسؤوليّة عند المساس بالمصالح المشروعة، والطّفل صاحب مصلحة مشروعة جديرة بالحماية القانونيّة. انظر في مفهوم الضّرر والمصلحة المشروعة: سامي الجربي، شروط المسؤوليّة المدنيّة في القانون التونسي والمقارن، طبع التّسفير الفنّي، طبعة ثانية، صفاقس 2015. -سلمان أبو ذياب، مبادئ القانون المدني، دراسة نظريّة وتطبيقات عمليّة في القانون- الحقّ-الموجب والمسؤوليّة، بيروت، 2003، ص.43.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر في المسؤولية الجزائية للطفل: الفصلان 68 و71 من م.ح.ط. الذين يحدّدان المسؤوليّة الجزائيّة للطّفل. وفي نفس السّياق:القانون المتعلّق بمكافحة الإرهاب ومنع غسل الأموال الذي ينصّ في الفصل الرابع منه على خضوع الأطفال إلى مجلّة حماية الطّفل وكذلك الفصل 10 منه على الحكم بأقصى العقوبة المستوجبة للجريمة الإرهابيّة دون أن يمنع ذلك من تطبيق ظروف التّخفيف الخاصّة بالأطفال إذا ارتكبت باستخدام طفل". انظر: القانون الأساسيّ عدد 26 لسنة 2015 مؤرخ في 07 أوت 2015 المتعلّق بمكافحة الإرهاب ومنع غسل الأموال، ر.ر.ج.ت. عدد 63 مؤرخ في 07 أوت 2015، ص.2163.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر في مسألة تشغيل الأطفال: الفصل 53 م.ش..
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر لاحقا: ف.63؟ والفصل 50 من م.ق.د.خ. "تخضع الحضانة للقانون الذي وقع بمقتضاه حلّ الرّابطة الزّوجيّة أو القانون الشّخصيّ للطّفل أو قانون مقرّه. ويطبّق القاضي القانون الأفضل للطّفل". وقد أضحى معيار مصلحة الطّفل الفضلى معيارا دوليّا انظر في هذا: أحمد الورفلي، "الزواج المختلط ومصلحة المحضون: لمحة عامّة"، م.ق.تش. عدد 1، جانفي 2002، ص.81. وأيضا:
          

          
             Hiet (P.), « L’intérêt supérieur de l’enfant, clé de voute de la protection européenne des relations parents-enfants », A.J. famille, 2004, p.384 et s. -Gannagé (L.), « Les déplacements illicites d’enfants entre la France et les Etats arabes du pourtour méditerranéen », A.J.T. n° spécial, précit., p.189 et s..↩︎

        

        	
          
            انظر:المادّة 38 من اتّفاقيّة حقوق الطّفل والمادّة 18 من م.ح.ط. وتقومان على مبدإ حماية الطّفل في فترات السّلم كما في فترات الحرب. وانظر عموما: اتفاقيات جنيف المتعلّقة بالحرب وهي تعتبر المعاهدات الأساسية في مادّة القانون الإنساني وخاصّة الاتفاقية الرابعة المؤرّخة في 12 أوت 1949 المخصّصة لحماية الأشخاص المدنيين وخاصّة النّساء والأطفال في النّزاعات. والبروتوكولين الإضافيين الملحقين بالاتفاقيات المذكورة والممضيين في 8 جوان 1997، والبروتوكول الإضافي الثالث المؤرخ في 8 ديسمبر 2005، والبروتوكول الاختياري لاتفاقية حقوق الطفل بشأن اشتراك الأطفال في المنازعات المسلّحة المؤرخ في ماي 2000 ودخل حيز التطبيق في 23 فيفري 2002 وصادقت عليه تونس في 02 فيفري 2003 بموجب الأمر عدد 1814 المؤرّخ في 25 أوت 2003، وكذلك نظام روما الأساسي للمحكمة الجنائيّة الدّولية لسنة 1998. وانظر: محمّد الحبيب الشّريف، "حماية الأطفال في النّزاعات المسلّحة"، م.ق.تش. عدد 7، جويلية 2003، ص.13 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر على سبيل المثال: القانون الأساسيّ عدد 63 لسنة 2004 المؤرخ في 27 جويلية 2004 في فصله 28 الذي نصّ على أنّه "لا يمكن معالجة معطيات متعلّقة بطفل إلاّ بعد الحصول على موافقة وليّه وإذن قاضي الأسرة. ويمكن لقاضي الأسرة أن يأذن بالمعالجة ولو دون موافقة الوليّ إذا اقتضت مصلحة الطّفل الفضلى ذلك. ولقاضي الأسرة الرّجوع في الإذن في كلّ وقت". (انظر:ر.ر.ج.ت.عدد 61، مؤرّخ في 30 جويلية 2004، ص.2084. وكذلك القانون المتعلّق بجوازات ووثائق السّفر الذي يخضع سفر القاصر إلى ترخيص أحد الوالدين أو الوليّ أو من أسندت إليه الحضانة". انظر:القانون عدد 49 لسنة 1975 المؤرّخ في 14 ماي 1975، المنقّح بالقانون الأساسي عدد 46 لسنة 2015 مؤرّخ في 23 نوفمبر 2015، ر.ر.ج.ت. عدد 95، مؤرّخ في 27 نوفمبر 2015، ص.3276.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:Le droit et l’enfant, 19é congrès des notaires en France, Toulouse, 21-24 mai 1995, crédit foncier de France 1995, Introduction, VI.↩︎

        

        	
          
            انظر:Rekik (N.), L’ordre public et le contrat civil, op.cit., n°281 et s., p.286 et s..↩︎

        

        	
          
            انظر:محمّد الحبيب الشّريف، النّظام العائليّ-التجلّيات، مركز النّشر الجامعيّ، 2006، ص.84.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:عبد الله الأحمدي، "مجلّة حماية الطّفل وحقوق الإنسان"، م.ق.تش.، عدد 3، مارس 1997، ص.147 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:Carbonnier (J.), Droit civil- Introduction- les personnes- la famille, l’enfant, le couple, op.cit., n°409, p.834.↩︎

        

        	
          
            انظر:L’intérêt de l’enfant et les conflits des lois, op.cit., n°2, p.18.↩︎

        

        	
          
            انظر:Bostanji (S.), «L’émergence d’un statut privilégié de l’enfant en droit international privé tunisien », A.J.T., n°16 (numéro spécial), précit., p.157.↩︎

        

        	
          
            انظر:Dekeuwer-Deffossez (F.), « Réflexions sur les mythes fondateurs du droit contemporain de la famille », R.T.D. Civ. 1995, p.265.↩︎

        

        	
          
            يلاحظ عمليّا تحوّل كلّ من المرأة والطّفل إلى ورقتين من الأوراق التي "يستعملها" المترشّحون للانتخابات للتقرّب من ناخبيهم، أو يتقرّب بهما البعض من الحكّام في تعدادهم لإنجازاتهم في هذا المجال. وفي هذا تشييئ واستعمال مشين للمرأة والطّفل خاصّة.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:«notion élastique », par Muret (P.), « C.I.E.: On n’aime ou on n’aime pas, mais on ne peut ignorer », art. précit., repère 10.↩︎

        

        	
          
            انظر:Ayari (M.), L’intégration de l’institution « Hadjr » dans le droit positif tunisien, C.P.U., 2009, n°487, p.267.↩︎

        

        	
          
            انظر:Danis-Fantome (A.), « La définition légale », art. précit., n°13.↩︎

        

        	
          
            انظر:Philippot (A.), «Le jeu des grands parents sur la scène du droit extrapatrimonial de la famille », R.R.J., 2013-4, p.1734↩︎

        

        	
          
            انظر:Carbonnier (J.), Droit civil, introduction, les personnes, la famille, l’enfant, le couple, op.cit., n°520, p.1134.↩︎

        

        	
          
            انظر:Terré (F.) et Fenouillet (D.), Droit civil, les personnes, la famille, les incapacités, 6ème éd., Dalloz, 1996, p.896.↩︎

        

        	
          
            انظر: ديباجة اتّفاقية حقوق الطّفل "... تأخذ في الاعتبار الواجب أهميّة تقاليد كلّ شعب وقيمه الثّقافيّة لحماية الطّفل وترعرعه ترعرعا متناسقا".
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:Ben Ammou (N.), « L’enfant en droit privé », art. précit., p.215.↩︎

        

        	
          
            انظر:L’intérêt de l’enfant et les conflits de lois, op.cit., n°105, p.72. -Lamarche (M.), « L’enfant, son intérêt supérieur et sa religion, Dr.de la famille, novembre 2015, p.3.↩︎

        

        	
          
            انظر:المهدي قياس، القاضي المدنيّ وحماية القاصر، مرجع سابق، ص.62.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:-إيناس معطّر، "دور القضاء في تجسيد مجلّة الأحوال الشخصيّة"، م.ق.تش. أكتوبر2006، ص.23.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:نعمان الرّقيق، فقه قضاء الأحوال الشخصية، حوليّة فقه القضاء التونسي، منشورات مدرسة الدّكتوراه بكلية الحقوق بصفاقس، 2013، ص.165.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:Ost (F.), « Entre Droit et non Droit- l’intérêt », art. précit., p.12. -L’intérêt de l’enfant et les conflits de lois, op.cit., n°104 et 105, pp.71 et 72.↩︎

        

        	
          
            انظر:Senevel (J.P.), La notion d’intérêt de l’enfant- Essai sur les fondements de l’autorité et des décisions parentales, thèse dactyl., Aix-en Provence 1978, p.75.↩︎

        

        	
          
            انظرRekik (N.), L’ordre public et le contrat civil, op.cit., n°50 et s., p.71 et 72.↩︎

        

        	
          
            انظر:Mechri (F.), L’enfant objet et sujet d’affection, Approche juridique et juristique des rapports parents-Enfant en droit tunisien et en droit comparé, Publisud, C.P.U., 2002, p.88.↩︎

        

        	
          
            انظر:«une règle juridique établie par un texte en termes assez généraux destinée à inspirer diverses applications et s’imposant avec une autorité supérieure» par Cornu (G.), Droit civil, introduction générale au droit, op.cit., p.631. «L’ensemble des propositions directrices … », par Bergel (J.L.), Théorie générale du droit, op.cit., n°75, pp.91 et 92. -Terré (F.), Introduction générale au droit, par 3ème éd., Dalloz, 1996, n°251, p.232.↩︎

        

        	
          
            انظر:Pontier (J.M.), «Considérations générales sur les principes en Droit », in Les principes et le droit, l’école doctorale des sciences juridiques et politiques, presses universitaires d’Aix-Marseille, PUAM 2007, p.9. -Dictionnaire de la culture juridique, op.cit., p.1204. -«Les principes directeurs selon Portalis », in Par le droit, Au delà du droit, op.cit., n°3, p.488.↩︎

        

        	
          
            انظر:L’intérêt de l’enfant et les conflits de lois, op.cit., n°16, p.26. -Rubellin-Devichi (J.), «Le principe de l’intérêt de l’enfant dans la loi et la jurisprudence française», J.C.P. 1994, I, 3739, sp° n°1. -Boulanger (F.), Droit civil de la famille, Aspects comparatifs et internationaux, T.2, Economica 1994, n°238, p.268.↩︎

        

        	
          
            انظر:منير العيّاري، "مفهوم النّظام العامّ في قرارات محكمة التّعقيب"، في خمسون عاما من فقه القضاء المدني 1959-2009، مركز النّشر الجامعيّ، تونس 2010، عدد 26، ص.496. وانظر في نفس السّياق:
          

          
             Van Gysel (A.-C.), « L’intérêt de l’enfant, principe général de droit », R.G.D.C. 1988, p.186. -Le droit et l’enfant, op.cit., intro, p. XI.↩︎

        

        	
          
            انظر:محمّد كمال شرف الدين، "قراءة في المبادئ التأصيليّة للقانون المدني"، في مسائل في فقه القانون المدنيّ المعاصر، منشورات مجمع الأطرش للكتاب المختصّ، تونس 2014، ف.1، ص.49.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر: محمّد كمال شرف الدين، مقال سابق، ف.12، ص.57.
            ↩︎
          

        

      

    
  
    
      
        الوظيفة التّأصيليّة:
      

      
        
          
            14-
           أكّدت اتّفاقيّة الأمم المتّحدة لحقوق الطّفل لسنة 1991 في المادّة 3-1 منها وجوب التزام الهيئات التشريعيّة في جميع الإجراءات التي تتعلّق بالأطفال بإيلاء الاعتبار الأوّل لمصالح الطّفل الفُضلى. وهو ما أقرّه الفصل 4 من م.ح.ط. من أنّه "يجب اعتبار مصلحة الطّفل الفُضلى في جميع الإجراءات التي تُتّخذ في شأنه". من ثمّ، يبرز مبدأ "مصلحة الطّفل الفضلى" كمبدإ تأصيليّ جديد
        
          1
        
        يأتي ليوجّه المشرّع في تحديده للخيارات التي يرتئيها في القوانين المتعلّقة بالطّفل على اختلافها وتشعّبها، وليحكم "العائلة" في جميع تشكّلاتها، أي العائلة القائمة كما المنحلّة، بالإضافة إلى أنّه شامل لحقوق شتّى كالحقّ في الهويّة والنّفقة والحضانة والنّسب والإرث وغيرها من الحقوق بشكل غدت معه مصلحة الطّفل عنصرا مكوّنا للقاعدة القانونيّة
        
          2
        
        . وفي سعي إلى حصر تلك الحقوق، يتّجه اعتماد ثنائيّة يبرز فيها اتّجاه المبدإ إلى تأصيل كلّ من الحلول المتعلّقة بالمصلحة الماليّة للطّفل (أ) وتلك التي تخرج عن إطار المصلحة الماليّة (ب). 
      

      
        
          
        

        
          أ-تأصيل المصلحة الماليّة للطّفل:
        

        
          
            
              15-
             تبرز الصّبغة التّأصيليّة لمصلحة الطّفل الماليّة خاصّة في الإقرار التشريعيّ للطّفل بحقّه في النّفقة -1- وحقّه في حفظ ماله -2-.
        

        
          
            1- نفقة الطّفل:
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               تتمثّل النّفقة وفق تعريف الفصل 50 من م.أ.ش. لها في "الطّعام والكسوة والمسكن والتّعليم وما يُعتبر من الضّروريّات في العُرف والعادة"
            
              3
            
            ، فتكتسي طبيعة ماديّة واضحة تبرز من خلال التّعريف التّشريعيّ لها، يُراعى فيها حال المنفِق والمنفَق عليه يُسرا وعُسرا
            
              4
            
            ، وتقبل التّعديل والمراجعة بتغيير مبلغها، أو بالحذف
            
              5
            
            . وهو ما أدّى بالفقه
            
              6
            
            إلى تصنيفها ضمن الآثار الماديّة للطّلاق
            
              7
            
            
              . 
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               وقد اتّجه المشرّع منذ إصدار مجلّة الأحوال الشخصيّة بتاريخ 13 أوت 1956 إلى إقرار المصلحة الماليّة للطّفل بإلزام وليّه بالإنفاق عليه. فأورد ضمن أسباب النّفقة القرابة بالفصل 37 من م.أ.ش.، وفي القرابة
            
              8
            
            ورد ذكر "الأولاد وإن سفلوا" (الفصل 43 من م.أ.ش.)، وتمّ تقديمهم على الأصول (الفصل 53 من م.أ.ش.). وفي حال عسر الأب وعجزه عن أداء النّفقة تقدّم الأمّ في الإنفاق على الطّفل (الفصل 47 من م.أ.ش.)
            
              9
            
            . وانطلاقا من هذه الفصول أكّد فقه القضاء حقّ الطّفل في النّفقة معتبرا أنّ "حقّ الأبناء في النّفقة حقّ مطلق ..."
            
              10
            
            . وفي مناسبة أخرى أنّ "واجب الإنفاق على الأبناء هو من أوكد واجبات والدهم"
            
              11
            
            . فيقترن بذلك واجب الإنفاق بالطّفل، بالنّظر إلى أنّ الفصل 46 من م.أ.ش. أقرّ مبدأ استمرار الإنفاق على الأبناء حتّى بلوغ سنّ الرّشد فيلزم الأب "بالإنفاق على أولاده الصّغار العاجزين عن الكسب وإن سفلوا ..."
            
              12
            
            ، باستثناء الطّفل المعوق العاجز عن الكسب الذي يتواصل واجب الإنفاق عليه بقطع النّظر عن سنّه. وهو استثناء يتلاءم مع المجهود الدّولي
            
              13
            
            لتمتيع الطّفل المعوق بامتيازات تؤسّس لتمييز إيجابيّ نحو هذه الفئة من الأطفال.
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               وبالنّظر إلى أهمية النّفقة بالنسبة إلى الطفل باعتبار "المقصود من تشريعها الترفيه وزيادة التّوسعة في الإنفاق على الأبناء"
            
              14
            
            ، فقد أحاطها المشرع بضمانات عدّة من ذلك أنّ الفصل 1464 من م.ا.ع. منع الصّلح على النّفقة، وهو ما سار إليه التطبيق القضائيّ من أنّ "عبارة النصّ (أي الفصل 1464 من م.ا.ع. وردت عامّة ومطلقة تشمل الصّلح في كيفيّة دفع النّفقة لا في إسقاط حقّ النّفقة وبالأحرى إسقاط الحقّ"
            
              15
            
            . كما تضمّن الفصل 53 مكرّر من م.أ.ش. معاقبة كلّ من حكم عليه بالنّفقة وقضى عمدا شهرا دون دفع ما حُكم عليه بأدائه بالسّجن مدّة تتراوح بين ثلاثة أشهر وعام وبخطيّة من مائة دينار إلى ألف دينار. وتشجيعا من المشرّع على أداء النّفقة أقرّ أنّ الأداء يوقف التّتبّع أو المحاكمة أو تنفيذ العقاب. ويتولّى صندوق ضمان النّفقة وجراية الطّلاق
            
              16
            
            دفع مبالغ النّفقة الصّادرة بها أحكام باتّة تعذّر تنفيذها لفائدة المحكوم لهم من المحكوم عليه بسبب تلدّده
            
              17
            
            . وبذلك يشكّل إقرار الحماية الجزائيّة لنفقة الطّفل
            
              18
            
            ضمانة أخرى تؤكّد حضور مصلحة الطّفل في الحكم التشريعيّ.
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               ولم يكتف المشرّع بإقرار التزام الأب بالإنفاق على الطّفل، بل تولّى بموجب القانون عدد 74 لسنة 1993 المؤرّخ في 12 جويلية 1993 التدخّل لتنقيح أحكام الفصل 23 من م.أ.ش.، الذي عدّه الفقه والقضاء "دستور الحقوق والواجبات ... وميثاقا قانونيّا للعائلة". فبعد أن كان الأب هو المعنيّ بصفة مبدئيّة وإقصائيّة بواجب الإنفاق على الأبناء باعتباره رئيس العائلة والوليّ الشرعيّ لهم، غدت الأمّ مطالبة بالإنفاق في صورة عسر الأب
            
              19
            
            . ثمّ أصبحت في جميع الأحوال ملزمة، في إطار التّوسيع في دائرة المُطالبين بالإنفاق على الطّفل، بأن "تساهم في الإنفاق على الأبناء إن كان لها مال"
            
              20
            
            . وهو توجّه يقطع مع إلزام الأب وحده بالإنفاق على منظوريه من الأطفال، بما في ذلك من تكريس لمصلحة الطّفل الفُضلى، ولو بصفة ضمنيّة. كما أنّه يبرّر لاحقا ممارسة الأمّ لمشمولات الولاية على طفلها القاصر، بما في ذلك أيضا من مراعاة لتلك المصلحة.
          

        
        
          
            2- حفظ مال الطّفل:
          

          
            
              
                20- 
              حرص المشرّع على مصلحة الطّفل في حفظ ماله حتّى قبل ولادته، من ذلك إقرار حقّ الجنين في الميراث وفي الإيصاء له
            
              21
            
            . وبتجاوز هذه المرحلة من السنّ، تبرز مصلحة الطّفل في النّصوص التي تحكم إدارة الذمّة الماليّة للقاصر وخضوع تلك الإدارة إلى الرّقابة القضائيّة
            
              22
            
            . من ثمّ، كانت مؤسّسة الولاية التي وإن بدت مرتبطة ارتباطا وثيقا بأحكام الأهليّة والحجر وفق قانون الالتزامات والعقود، إلاّ أنّها تجد لها مكانا في تشريع حماية الطّفل، لقيام هذه المؤسّسة في جوهرها على حماية المصلحة الفُضلى للطّفل
            
              23
            
            . وتتّجه الولاية على المال خاصّة إلى تدبير شؤون القاصر الماليّة من استثمار وتصرّف وحفظ وإنفاق
            
              24
            
            . ذلك أنّ الطّفل بموجب قصوره يفترض تقديم وليّ عليه. فتنفذ أعمال الوليّ القانونيّ جميعها على مال الطّفل
            
              25
            
            . وفي هذا الإطار، تقوم النّصوص المنظّمة للولاية على مال الطّفل على شرط المصلحة من ذلك الفصل 15 و16 و17 منها
            
              26
            
            . وكذلك الأمر بالنّسبة للفصل 156 من م.أ.ش.، حيث تبطل تصرّفات الصّغير الذي تجاوز ثلاثة عشر عاما إذا كانت من قبيل الضّرر المحض وتعدّ نافذة إذا كانت من قبيل النّفع المحض. فتؤسّس مصلحة الطّفل بذلك لتقدير صحّة التصرّف ونفاذه.
          

          
            
              
                21- 
              ويؤصّل مفهوم مصلحة الطّفل الفضلى لأحكام الولاية عليه سواء عند قيام العلاقة الزوجية (الفصلان 154 و155 من م.أ.ش.) أو عند انفصامها. وفي هذه الصّورة، الأخيرة متّع المشرّع بموجب الفصل 67 من م.أ.ش. الأمّ بصلاحيّات الولاية في ما يتعلّق بالتصرّف في حسابات المحضون الماليّة، وذلك خشية تعطّل تلك المصلحة لغياب الأب. ويكون ذلك في إبرام العقود وفتح حساب بنكيّ أو بريديّ باسمه والتصرّف في الحسابات الماليّة الخاصّة به نيابة عنه
            
              27
            
            . ويعتبر هذا الفصل محوريّا في التّأصيل لمصلحة الطّفل الفُضلى حيث تتغلّب تلك المصلحة على حقّ الأب في الولاية على مال ابنه.
          

          
            
              
                22-
               كما يبرز تغليب تلك المصلحة في حالات سحب الولاية من الأب ويتمّ ذلك "لأيّ سبب يضرّ بمصلحة الطّفل المحضون"، حسب ما اقتضاه الفصل 67 من م.أ.ش.. وقد أورد المشرّع هذه الحالة العامّة لفسح المجال لاجتهاد قاضي الموضوع. ليبقى قرار إسقاط الحضانة رهين اجتهاد القاضي حسب ما يراه من نيل الخطر بصورة مباشرة على مصلحة المحضون من عدمه
            
              28
            
            . وفي هذا الإطار، استقرّت على أنّ "الفصل 67 من م.أ.ش. الجديد يركّز على مصلحة المحضون فقط"
            
              29
            
            
              
                . 
              
            
          

          
            
              
                23- 
              لم يكتف المشرّع بالنّصوص العامّة لتنظيم الولاية على مال الطّفل، فصدر الأمر المؤرّخ في 18 جويلية 1957 المتعلّق بترتيب تسمية المقدَّمين ومراقبة تصرّفاتهم وحساباتهم
            
              30
            
            . وقد تولّى هذا النصّ تنظيم التقديم على القاصر الذي يتوحّد مفهومه في هذا الإطار مع الطّفل. فحسب الفصل الأوّل منهُ، إذا توفّي شخص وترك من بين ورثته قاصرا يتولّى وكيل الجمهورية أو حاكم الناحية إقامة رسم وفاة يتضمّن حسب الفصل 3 من الأمر أسماء جملة الورثة وعمر من كان دون سنّ الرّشد، متّجها بهذه العبارة إلى الطّفل.
          

          
            
              
                24-
               وفي تطبيق خاصّ للفصل 154 من م.أ.ش. المتعلّق بالولاية على القاصر، اقتضى الفصل 5 من الأمر المشار إليه أن يعيّن حاكم التقاديم، بطلب من وكيل الجمهوريّة، وصيّا يتولّى إدارة أملاك القاصر في حالة عدم وجود وصيّ. وفي هذا الإطار استقرّ فقه القضاء على وجوب مراعاة مصلحة الطّفل الفُضلى عند التّصريح بتسمية المقدّم
            
              31
            
            . ويتولّى المقدّم المعيّن أو الوصيّ التصرّف في مكاسب منظوره طبق القانون وعلى أوفق وجه لمصالح القاصرين. كما ألزم الفصل 6 من الأمر الوصيّ أو المقدَّم على القاصر أن يدلي لوكيل الجمهورية دوريّا بحساباته دخلا وخرجا مصحوبة بالحجج المثبتة بقدر الإمكان. ويتولّى وكيل الجمهوريّة التحقيق في الحسابات ويضمّنها بالدّفتر المعدّ لذلك. ويتعرّض الوصيّ أو المقدَّم الذي لا يحترم التزاماته القانونية كيفما حدّدها القانون بعقوبات جزائيّة تترواح بين السّجن والخطيّة
            
              32
            
            ، بالإضافة إلى العقوبات المقرّرة بالفصل 297 من م.ج.. المنطبق على الخيانة والاستيلاءات الباطلة
            
              33
            
            
              .
            
          

          
            
              
                25-
               ويخضع المقدّمون في عملهم إلى المراقبة القضائيّة التي فرضها الفصل 19 من الأمر الآنف ذكره. فتشمل تلك المراقبة التّتبّع الدّقيق لحساباتهم، واستدعاءهم عند الاقتضاء مصحوبين بدفاترهم اليوميّة، وتلقّي التشكّيات ضدّهم، وإجراء البحث فيها، وإنهاء الأمر إلى حاكم التّقاديم عند اللّزوم. وتشكّل كلّ تلك الإجراءات ضمانات تهدف إلى حماية المصلحة الفُضلى للطّفل التي تقتضي خضوع التصرّفات المُبرمة في حقّه، والتي يكون موضوعها إدارة أمواله، إلى الرّقابة القضائيّة الصّارمة
            
              34
            
            حتّى لا يُعمل في ماله بالإفساد. وهو جوهر مؤسّسة الولاية على مال الطّفل. إلاّ أنّ تلك المصلحة التي رمى المشرّع إلى تحقيقها من خلال ما سنّه من أحكام لا تقتصر على الجانب الماليّ، بل تمتدّ إلى جوانب أخرى غير ماليّة
          

          
            
              ب-تأصيل المصلحة غير الماليّة للطّفل:
            
          

          
            
              
              
                26-
               تتعدّد النّصوص المتعلّقة بحماية المصلحة غير الماليّة للطّفل، لكنّها تلقى مجالا رحبا في مجلّة حماية الطّفل التي تبرز كأهمّ مصدر للحقوق غير الماليّة للطّفل. فقد تضمّنت ترسانة من تلك الحقوق على غرار حقّ الطّفل في احترام حياته الخاصّة
            
              35
            
            ، وواجب إعلام الطّفل بحقوقه
            
              36
            
            وحماية فئات خاصّة من الأطفال على غرار الطّفل المهدّد
            
              37
            
            ، والطّفل الجانح
            
              38
            
            من خلال تكريس بدائل للإجراءات الجزائيّة التقليديّة
            
              39
            
            . وتقوم جملة تلك النّصوص على مبدإ أساسيّ يؤصّل لها وهو مصلحة الطّفل الفضلى.
            
            فمصلحة الطّفل الفضلى يمكن أن نلمسها في كلّ زاوية من زوايا مجلّة حماية الطّفل، وفي كلّ نصّ يشمل هذه الفئة من أصحاب الحقوق
            
              40
            
            لهيمنة المفهوم على تشريع العائلة وسريانه في جميع النّصوص القانونية المتعلّقة بها. ولذلك يجد الباحث، الذي لا ينشد مجرّد تعداد تلك الحقوق، نفسه مجبرا على الاقتصار على البعض منها. ويمكن حصر الحقوق الأساسيّة التي أسّس لها مفهوم مصلحة الطّفل في الحقّ في الهويّة -1-، وحقّه في البقاء في محيطه العائليّ مع أبويه-2- وحقّه في الحضانة -3-.
          

          
            	
              
                
                  حقّ الطّفل في الهويّة:
                
              
            

          

          
            
              
                27-
               كرّس المشرّع هذا الحقّ منذ سنة 1956 تاريخ إصدار مجلّة الأحوال الشخصيّة دون أن يُسمّيه صراحة. ويُستدلّ في ذلك بتشوّف المشرّع، ومن ورائه فقه القضاء إلى إثبات النّسب
            
              41
            
            . "فبفضل النّسب يُلحق الطّفل المولود بعائلته التي يكون لها لقب ثابت ومشترك ... ويكتسب الحقّ في الهويّة"
            
              42
            
            . وبذلك يبرز النّسب باعتباره أحد مكوّنات الهويّة. فتتجاوز فلسفة النّسب بذلك مجرّد كونه إعلاء لحقيقة قانونيّة أو بيولوجيّة، ليتّجه إلى إرساء قواعد متعلّقة بمنح اللقب العائليّ وإرساء السّلم الاجتماعيّة
            
              43
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                28-
               وقد حرصت عديد النّصوص التي وردت لاحقا على تأكيد هذا الحقّ على غرار القانون المتعلّق بتنظيم الحالة المدنيّة المؤرّخ في 01 أوت 1957
            
              44
            
            الذي اقتضى بالفصل 26 منه أن "ينصّ برسم الولادة على اليوم والسّاعة ومكان الولادة وجنس المولود والأسماء التي تختار له واسم ولقب ومكان وتاريخ ولادة الأب والأمّ ...". كما اهتمّ الفصل 27 من القانون بهويّة اللّقيط من خلال إسناد الأسماء التي سيُسمّى بها، وهي فئة خاصّة من الأطفال تنضاف إليها صورة الطّفل المُتبنّى التي عُني بها القانون المؤرّخ في 04 مارس 1958 حيث اقتضى الفصل 14 منه أنّ "المتبنَّى يحمل لقب المتبنّي ويجوز له أن يبدّل اسمه". ثمّ صدر في نفس الإطار القانون المؤرّخ في 26 ماي 1959
            
              45
            
            المتعلّق بوجوب أن يكون لكلّ تونسيّ لقب عائليّ: "على كلّ مواطن تونسيّ أن يكون له زيادة على اسمه أو أسمائه لقب عائليّ". ثمّ وفي مرحلة لاحقة، مجلّة الجنسيّة الصّادرة بتاريخ 28 فيفري 1964 باعتبارها تنظّم أحد أهمّ عناصر الهويّة
            
              46
            
            . وبصفة متأخّرة، جاء الفصل 5 من م.ح.ط. سنة 1995 ليعلن بشكل صريح حقّ الطّفل في الهويّة. فأقرّ أنّ "لكلّ طفل الحقّ في الهويّة منذ ولادته". وحدّد الفصل المذكور عناصر الهويّة وتشمل "الاسم واللقب العائليّ وتاريخ الولادة والجنسيّة".
          

          
            
              
                29-
               وأخيرا، وفي ما يجوز اعتباره تطبيقا خاصّا لأحكام الفصل 5 من م.ح.ط.، صدر القانون عدد 75 لسنة 1998 المؤرخ في 28 أكتوبر 1998
            
              47
            
            المتعلّق بإسناد لقب عائليّ للأطفال المهملين أو مجهولي النّسب، ليلزم في الفصل الثاني منه الأمّ الحاضنة لابنها القاصر ومجهول النّسب أن تسند إليه اسما ولقبها العائليّ أو أن تطلب الإذن بذلك طبق أحكام القانون المتعلّق بتنظيم الحالة المدنيّة، أمّا في صورة الطّفل مجهول النّسب مطلقا، الذي لا يطلب أحد تطبيق أحكام إثبات الأبوّة، فقد أقرّ المشرّع منحه هويّة افتراضيّة بإكسابه شجرة أصول للأب وللأمّ بوجه افتراضيّ محض. وتتلاءم صيغة الإلزام التي ورد عليها القانون مع مبادئ الاتّفاقيّة الدّولية لحقوق الطّفل التي انخرطت فيها تونس منذ سنة 1991
            
              48
            
            
              .
            
          

          
            
              
                30-
               ولئن بدا أنّ هذا القانون يتعلّق ظاهريّا باللقب العائلي وبالهويّة
            
              49
            
            ، كما تدلّ على ذلك تسميته، إلاّ أنّه جاء لينظّم "البنوّة الطبيعيّة"
            
              50
            
            . وهو ما يبرز من خلال مقتضيات الفصل الثّالث منه حين تولّى التّنصيص على "حق الطّفل الذي تثبت بنوّته في النفقة والرعاية من ولاية وحضانة إلى أن يبلغ سنّ الرّشد". ورغم أنّ القانون لا يتعلّق بالنّسب وإنّما بالأبوّة
            
              51
            
            ، فإنّ شقّا من الفقه عدّه حجر الزّاوية في تكريس المساواة بين مختلف أنواع النّسب والحدّ من الأصناف التمييزيّة القائمة
            
              52
            
            ،
            
            فغدا "الابن الطبيعيّ" الذي ثبتت بنوّته يُضاهَى بالابن الشرعيّ
            
              53
            
            ، خاصّة وقد بدا للبعض
            
              54
            
            أنّ هذا القانون ذهب بعيدا في الأخذ بمصلحة الطّفل مجهول النّسب إلى حدّ الاعتراف له بحقّ في الميراث من أبيه بصفة ضمنيّة. وهذه مسألة خلافيّة حيث يحتجّ أنصار هذا الرّأي بأنّ المشرّع لو أراد منع الطّفل، الذي ثبتت بنوّته على معنى أحكام هذا القانون، من الميراث لفعل ذلك صراحة. وفي هذه الحالة، إذا سكت بقيّة الورثة ولم يعارضوا في الأمر يتمتّع الطّفل بنصيبه من الميراث دون إشكال يذكر. أمّا إذا اعترضوا على حجّة الوفاة المقامة والتي تتضمّن اسم الطّفل فيتمّ التّشطيب عليه. لكن هذا الرّأي، وعلى ما يبدو فيه من خدمة لمصلحة الطّفل الذي قصدته أحكام قانون سنة 1998، إلاّ أنّه لا يمكن قبوله إذ لو شاء المشرّع تمتيعه بحقّ الإرث لفعل ذلك صراحة خاصّة وأنّه تولّى تعداد الحقوق التي يتمتّع بها فما كان ليضرّه في شيء أن يضيف إلى القائمة الحقّ في الإرث. لكن المشرّع سكت عن قصد وتبصّر وهو ما لا يمكن أن يؤوّل باتّجاه الإقرار للطّفل بحقّه في الميراث
            
              55
            
            
              .
            
          

          
            
              
                31-
               وتبرز بجلاء الوضعيّة الهجينة التي خلقها هذا القانون. فثبوت البنوّة على معنى أحكام قانون سنة 1998 يمنح الطّفل أهمّ مقوّمات الهوية وهي الحقّ في اللقب والنسب، ويحرمه بالمقابل من حقّه في الإرث. وهو تمشّ غير مفهوم ولا ينبني على الأخذ بمصلحة الطّفل الفضلى في الإقرار بالحلّ التشريعيّ. وكأنّنا بالمشرّع يتولّى معاقبة طفل على خطإ ارتكبه أبواه بإقامة علاقة غير شرعيّة كان هو ثمرتها. فيجني الطّفل تبعات خطإ غيره. فإمّا أن يسير المشرّع باتّجاه رفض الاعتراف بهذه الفئة من الأطفال، فيبقى وضعهم على ما هو عليه ويستمرّ التّمييز بين الطّفل الشرعيّ والطّفل المتأتّي من علاقة غير شرعيّة. وهو توجّه كان بالإمكان أن يسير فيه المشرّع. فالبحث عن تحقيق للمساواة المطلقة بين فئات مختلفة، لا يمكن تحقيقه واقعا، إذ لا يمكن بحال أن تتحقّق المساواة بين صنفين غير متساويين أصلا. والسير خلاف ذلك سيمسّ حتما بمصلحة الفئة المقابلة، وهي فئة الأطفال الشّرعيين. وأمّا الحلّ الثّاني الذي كان يمكن للمشرّع أن ينتهجه فيقوم على منح الطّفل الذي ثبتت بنوّته حقوقا كاملة وعدم التّمييز بينه وبين غيره من الأطفال. أمّا الإبقاء على الأحكام الحالية على علّتها فلا يمكن القبول به.
          

          
            
              
                32-
               تجاوزا لهذه الوضعيّة التي تتعارض مع مصلحة الطّفل والتي تنمّ على تخبّط المشرّع في سنّه لأحكام قانون سنة 1998 وتجاذبه من قبل عديد الاعتبارات، اتّجه شقّ من الفقه إلى اقتراح إدراج التّحليل الجينيّ
            
              56
            
            كوسيلة إثبات رابعة للنّسب تنضاف إلى سابقاتها المقرّرة بالفصل 68 من م.أ.ش. من فراش وشهادة وإقرار
            
              57
            
            . فيتحصّل الطّفل الذي ثبتت بنوّته على حقوقه كاملة. ويبدو أنّه بالإمكان الاستغناء عن مثل هذا التدخّل باعتماد قراءة سليمة للفصل 68 من م.أ.ش. بما يجعل الطّفل المولود خارج الفراش يتمتّع بالنّسب وما ينجرّ عنه من آثار
            
              58
            
            
              .
            
          

          
            
              
                33-
               ويبقى حقّ الطّفل في الهويّة أبرز ميدان تتجسّد فيه تضارب مصلحة الطّفل مع مصالح أخرى حاضرة في النّزاع، ولعلّ أبرز مثال على ذلك تضارب المصالح في دعوى نفي النّسب التي يقيمها الوالد المفترض. فتتقابل مصلحة هذا الأخير مع مصلحة الطّفل الذي تمثّله الأمّ في النّزاع
            
              59
            
            . الأمر الذي يقتضي، إعمالا لمعيار "مصلحة الطّفل الفُضلى"، تمييز الطّفل وتفويق مصلحته على أيّة مصلحة أخرى تقابلها.
          

          
            	
              
                
                  حقّ الطّفل في البقاء في محيطه العائليّ
                  : 
                
              
            

          

          
            
              
                
                  34- 
              انطلاقا من أنّ النّفقة تشمل حسب عبارات الفصل 50 من م.أ.ش. واجب إسكان المُنفَق عليه
            
              60
            
            ، تدخّل المشرّع بمقتضى القانون المؤرّخ في 4 مارس 2000
            
              61
            
            لتنقيح الفصل 56 وإضافة الفصل 56 مكرّر من المجلّة
            
              62
            
            . بذلك أصبح الفصل 56 يقتضي أنّ الحاضنة، التي لا مسكن لها، يترتّب لها عند إلزام الأب بإسكانها مع المحضون حقّ البقاء في المسكن الذي على ملك الأب. ويزول هذا الحقّ بزوال موجبه. واستقرّت محكمة التعقيب على هذا الفهم مؤكّدة "ما أقرّه الفصل 56 م.أ.ش. صراحة من عدم مطالبة الأب بإسكان الحاضنة في صورة ما إذا كان لها مسكن ..."
            
              63
            
            . من ثمّ تبرز سُكنى الحاضنة
            
              64
            
            كحقّ منحه المشرّع للزوجة المفارقة باعتبارها حاضنة لا غير
            
              65
            
            . وبذلك، فهي حقّ للمحضون شُرّع لفائدته ومصلحته باعتبارها حقّا من حقوقه الأساسيّة التي توفّر له الاستقرار في بيئته التي اعتادها. وقد دأب فقه القضاء على التّذكير بهذا المبدإ مؤكّدا أنّ الإسكان "تراعى في إسناده مصلحة المحضون باعتبار أن الحاضنة تكون في هذا الفرع تابعة للمحضون المعنيّ مباشرة بالإسكان"
            
              66
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                35-
               ويتلاءم هذا التنقيح، في جوهره، مع مقتضيات الفصل 8 من م.ح.ط. الذي أوجب أن "يهدف كلّ قرار يقع اتّخاذه إلى إبقاء الطّفل في محيطه العائليّ ويجب أن يكفل القرار للطفل الحقّ في مواصلة التمتّع بمختلف ظروف الحياة والخدمات الملائمة لحاجياته وسنّه والمتشابهة مع المحيط العائلي العاديّ". وهو ما أكّده المجلس الدّستوري في رأيه الصّادر بتاريخ 11 مارس 2008 بخصوص تنقيح الفصل 56 من م.أ.ش. من أنّ "هذا التنقيح يهدف بالأساس إلى ضمان حقّ المحضون في الحفظ والبقاء في فضائه الأسري مراعاة لمصلحته الفُضلى"
            
              67
            
            . لكن على الرّغم من ذلك، فإنّ هناك من يرى أنّ ذلك لا يحجب تأخّر مقتضيات الفصل 56 م.أ.ش. في فقرته الأولى عن مقتضيات مصلحة الطّفل الفُضلى باشتراط عدم ملكيّة الحاضنة لمسكن، إذ يبدو من الضّروريّ، حسب هذا الاتجاه
            
              68
            
            إلغاء هذا الشرط وإحلال مصلحة الطفل الفُضلى محلّه. إلاّ أنّ هذا الرّأي يبقى قابلا للنقاش باعتبار أنّ مآله قد يكون التّنكيل بالزوج المفارق لا غير، فما دامت الحضانة قد أُسندت للأمّ مراعاة لمصلحة الطّفل المحضون، وكانت تلك الأمّ مالكة لمسكن، فما ضرّه لو سكن مع حاضنته؟
          

          
            
              
                36-
               لم يكتف المشرّع بإلزام الزوج المفارق بإسكان الحاضنة، بل عزّز ذلك الإلزام بعقوبة سجنيّة ضمّنها الفصل 56 مكرّر من م.أ.ش.، حيث يعاقب بالسّجن من ثلاثة أشهر إلى عام وبخطيّة ماليّة كلّ من يتعمّد التّفويت في محلّ سكنيّ ألزم الأب بإسكان الحاضنة ومحضونها به أو رهنه دون التّنصيص بسند التفويت أو الرّهن على حق البقاء المُقرّر للحاضنة ومحضونها قاصدا حرمانها من هذا الحقّ. كما يعاقب الأب بنفس العقوبات إذا تسبّب في إخراج الحاضنة من المحلّ المحكوم بإسكانها ومحضونها به، بتعمّده على سبيل المثال فسخ عقد الكراء بالتراضي مع المكري أو عدم أداء معيّنات الكراء الحالة عليه. ولا يخفى ما في تكريس العقوبة الجزائيّة من إقرار تشريعيّ بتعلّق مصلحة الطّفل في هذا الجانب من التشريع بالنّظام العامّ. ويبدو نفس الهاجس التّشريعيّ حاضرا في ما يخصّ حضانة الطّفل.
          

        
        
          
            3-حقّ الطّفل في الحضانة:
          

          
            
              
                37-
               عرّف الفصل 54 من م.أ.ش. الحضانة بأنّها "حفظ الولد في مبيته والقيام بتربيته". وهي أكثر المؤسّسات احتفاء بمصلحة الطّفل
            
              69
            
            . ويبرز مفهوم المصلحة جليّا في تعريف لائحة مجلّة الأحكام الشرعية في فصلها 611 من أنّها "حفظ الولد في مبيته وذهابه ومجيئه والقيام بمصالحه من طعامه ولباسه وتنظيف جسمه وموضعه". وترتبط الحضانة بالجانب العاطفيّ
            
              70
            
            لدى الطّفل، فتتجاز مجرّد الإسكان والإطعام
            
              71
            
            . وقد أكّدت مجلّة حماية الطّفل لاحقا هذا البعد حين أقرّت في فصلها الرّابع أنّ "مصلحة الطّفل تقتضي مراعاة حاجياته العاطفيّة". وأوضحت وزارة الشباب والطفولة عند الإجابة على أسئلة لجان مجلس النواب أنّ "كلمة العاطفية تحدّد مفهوما القصد منه إبراز حاجة الطّفل إلى ربط علاقات ذات بعد وجدانيّ مع أبويه وأفراد أسرته، وهي التي تميّز شخصيّة كلّ إنسان عن الآخرين"
            
              72
            
            
              .
            
          

          
            
              
                38-
               إنّ التطوّر الذي شهدته مؤسسة الحضانة، وإن كان سابقا لظهور مجلّة حماية الطّفل وبروز مصطلح "مصلحة الطّفل الفُضلى"، فإنّه يقوم خير دليل على مراعاة تلك المصلحة والتدرج نحو الأخذ أكثر بها. فبعد أن كان الفصل 57 قديم من م.أ.ش. يكرّس ترتيبا تفاضليّا للحاضنين ويجعل معيار الصّلاح الأخير في الترتيب وينصّ عليه بصفة محتشمة
            
              73
            
            ، جاء تنقيح 3 جوان 1966 ليجعل من مصلحة الطّفل المحضون المعيار الوحيد لإسناد الحضانة، لتتالى التّنقيحات سنتي 1981 و1993 وتمسّ من أحكام الفصل 67 من المجلّة، بما يُبرز سعي المشرّع لإرساء أفضل الحلول وأكثرها حماية لمصلحة الطّفل الفُضلى إزاء جميع المصالح الحاضرة في النّزاع المتعلّق بالحضانة، سواء كان ذلك في قيام العلاقة الزّوجيّة أو عند انفصامها، وسواء تعلّق الأمر بإسناد الحضانة أم بإسقاطها. وهو ما سارت إليه إحدى محاكم الاستئناف في قرارها المؤرّخ في 28 مارس 2012 حين اعتبرت أنّ "المعيار الذي اعتمده المشرّع في إسناد الحضانة وإسقاطها عن هذا الطّرف أو ذاك هو مصلحة المحضون ..."
            
              74
            
            . بل إنّ محكمة التعقيب ذهبت إلى أبعد من ذلك بربطها بين تلك المصلحة والنّظام العامّ حين أكّدت أنّه "لا خلاف في أنّ المعيار المعتمد لإسناد الحضانة هو مصلحة المحضون وهو أساس تبنّاه المشرّع ودعّمه كما سار عليه فقه القضاء على أنّه من أهمّ المسائل المتّصلة بحقوق الطّفل وهو من متعلّقات النّظام العامّ"
            
              75
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                39-
               ففي حالة قيام الرّابطة الزّوجيّة، لا يُطرحُ الإشكال. فالحضانة من حقوق الأبوين وهو ما أكدته محكمة التعقيب في اعتبارها أنّ "الحضانة حق للصغير وللأمّ وللأب ولذلك فهي تضمّ هذه الحقوق الثلاثة عندما تكون الزوجية قائمة إلا أنه يغلب فيها مصلحة الصغير دائما ..."
            
              76
            
            . فمتى أمكن التّوفيق بين تلك المصالح، جاز ذلك لمصلحة الطّفل المحضون. أمّا إذا حصل التّعارض، فتغلّب مصلحة الطّفل. وذاك مقصد المفاضلة
            
              77
            
            . أمّا في صورة انفصام العلاقة الزوجيّة سواء بطلاق أم بوفاة
            
              78
            
            ، فتصبح حضانة الطّفل السّاحة المثلى التي تعرف نزاع المصالح وتضاربها خاصّة في صورة النّزاع الايجابيّ على الحضانة ويكون دور المشرّع حينئذ الموازنة بين تلك المصالح المتقابلة
            
              79
            
            وجعلها تلتقي عند مصلحة عليا هي "مصلحة الطّفل الفضلى" وهو ما تجسّد من خلال التصوّر التشريعيّ في المادّة الذي غلّب فيه معيار مصلحة الطّفل الفضلى على جميع الاعتبارات، وأطلق من خلاله يد القاضي في معرفة الأوْفق من الطّرفين بالحضانة
            
              80
            
            تطبيقا لمصلحة المحضون.
          

          
            
              
                40-
               فإذا انفصمت الرّابطة الزّوجيّة بالوفاة، فإنّ الحضانة تُعهد إلى من بقي حيّا من الأبوين. ويُطرح في هذا الإطار حقّ زيارة الأجداد لأحفادهم من الأطفال، لأهميّة دورهم في الحياة الأسريّة ولما يمثّلونه خاصّة من وحدة الأسرة والإرث التاريخيّ
            
              81
            
            لها وفكرة التواصل بين أجيال العائلة الواحدة، وتحديدا فكرة تواصل الطّفل مع أصوله
            
              82
            
            . وقد شهدت هذه المسألة تطوّرا واضحا. فقبل تنقيح 6 مارس 2006 لم يكن المشرع يتطرّق إلى مسألة حق زيارة الأجداد للأحفاد فكان أن اختلف فقه القضاء بين من يرى أنّه "حقّ لا يحتاج لإنشائه من أي جهة كانت"
            
              83
            
            ، وبين من يرى أنّ "مجلّة الأحوال الشخصية لم تتعرّض للمسألة فلا يمكن القيام قضائيّا بحقّ لم يكفله القانون"
            
              84
            
            . وتمّ حسم الجدل أخيرا بموجب الفصل 66 مكرّر من م.أ.ش. الذي أقرّ صراحة أنّه "إذا توفّي أحد والدي المحضون فلجدّيه ممارسة حقّ الزّيارة ويراعي قاضي الأسرة في ذلك مصلحة المحضون. ويبتّ في طلب الزّيارة طبقا للإجراءات المقرّرة بالفصل المتقدّم"
            
              85
            
            . وهو ما أكّدته محكمة التعقيب بقولها: "يُستروح من الفصول الواردة بمجلّة الأحوال الشخصيّة أنّ المشرّع رجّح في جميع الأوضاع مراعاة مصلحة المحضون الفضلى عند البتّ في مسألة حضانته"
            
              86
            
            . ويتحقّق الإعلاء من مصلحة الطّفل الفضلى بالأخذ بالحالة الصحية والنفسيّة، بما يمكن التّفكير معه في أن يقع سماع الطّفل
            
              87
            
            وتمكينه من المشاركة في اتخاذ القرار المناسب، بما في ذلك من تفعيل لأحكام الفصل 10 من م.ح.ط. في فقرته الثّانية والذي أتاح للطّفل الفرصة "للإفصاح عن آرائه وتشريكه في الإجراءات القضائيّة وفي التّدابير الخاصّة بوضعه". ويتطابق هذا الفصل مع ما نصّت عليه المادّة 12 من اتّفاقيّة حقوق الطّفل التي تقرّ واجب الاستماع إلى الطّفل في أيّ إجراءات قضائيّة أو إداريّة تمسّه إمّا مباشرة أو من خلال ممثّل أو هيئة ملائمة بطريقة تتّفق مع القواعد الإجرائيّة للقانون الوطنيّ".
          

          
            وتبرز نقيصة القانون بمقارنته مع عديد القوانين الأجنبيّة التي تخوّل للأجداد ممارسة حقّ زيارة الأحفاد بصفة مطلقة، بما يدعو إلى إعادة صياغة النّص إعلاء لمصلحة الطّفل الفضلى لتمكين الأجداد من حق الزيارة في جميع الأحوال، ما لم يتعارض ذلك مع مصلحة الطّفل الفضلى
            
              88
            
            . وهو ما بدا واضحا من خلال موقف اتّخذته محكمة الاستئناف بتونس بتاريخ 7 جوان 2005 لمّا اعتبرت أنّه "في غياب الأب عن البلاد التونسية يكون الطّفل القاصر في حاجة إلى المحافظة على الرّوابط العائليّة مع جدّيه لأنّ مصلحته تقتضي أن يتمكّن من زيارة جدّيه وأن لا يحرم منهما".
            
              89
            
            
              
            
          

          
            
              
                41-
               أمّا في صورة انفصام الرّابطة الزّوجيّة بالطّلاق، فيبدو من الثّابت ما يشكّله هذا الحدث من عنف عاطفيّ من شأنه أن يؤذي الطّفل في نفسيّته وفي مشاعره. ويتطوّر ذاك التّأثير وتزداد وتيرته بتطوّر درجة الخلاف التي يبلغها الخلاف بين الأبوين
            
              90
            
            ، بما يمسّ ضرورة بمصلحة الطّفل. من أجل ذلك، سعى المشرّع إلى التمطيط قدر الإمكان في الإجراءات المتبعة للطّلاق أخذا بمصلحة الأبناء القصّر، حيث ألزم الفصل 32 من م.أ.ش. قاضي الأسرة بمحاولة الصّلح بين الزّوجين، وأن يستعين بناء على موافقة الزّوجين المتنازعين بمُصالح عائليّ. كما فرض الفصل المذكور أن تتكرّر الجلسة الصّلحيّة ثلاث مرّات يبذل خلالها القاضي مزيدا من الجهد للتّوصّل إلى الصّلح عند وجود ابن قاصر أوأكثر
            
              91
            
            . وهو ما أكّدته محكمة التّعقيب من خلال القرار التعقيبيّ المؤرّخ في 7 جوان 2001 من أنّ "الفصل 32 من م.أ.ش. أوجب عقد ثلاث جلسات صلحيّة عند وجود قاصر أو أكثر حرصا من المشرّع على الكيان الأسري والروابط العائليّة لضمان استمرارها تحقيقا لمصلحة الأطفال الفُضلى وحمايتهم من التشتت والضياع بتثبيتهم في محيطهم الاجتماعي ... وحيث أنّ هذا الإجراء وجوبيّ لتعلّق مقتضيات الأحوال الشخصيّة بالنظام العامّ"
            
              92
            
            . وبذلك يكون من الثّابت أنّ مصلحة الطّفل الفُضلى غدت المعيار الذي يجب أن يقف وراء جميع القرارات والتّدابير المتّخذة بشأن الطّفل
            
              93
            
            
              .
            
          

        
        
          
            وظيفة تأويليّة:
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               يجسّد مبدأ مصلحة الطّفل الفُضلى الوظيفة التأويليّة بامتياز، إذ يبرز كمعيار خوّله المشرّع للقاضي للمفاضلة بين عدّة حلول في مسألة قانونيّة تطرح نزاعا بين مصالح متباينة
            
              94
            
            . وهو ما أبرزه قاضي الأسرة في إحدى المناسبات من أنّ "المصلحة الفضلى للطّفل تقتضي اختيار أمثل الحلول وأصلحها وأكثرها توفيرا لحظوظ الحماية له وإبعاد أسباب التّهديد عنه"
            
              95
            
            . وبذلك تبرز خصوصيّة مفهوم مصلحة الطّفل الفضلى كمفهوم وظيفيّ يوجّه القاضي في تأويل النّصوص
            
              96
            
            . على أنّ المعيار في حدّ ذاته لا يبدو من البساطة بمكان، إذ ثبت أنّه يثير بدوره عديد الصّعوبات التأويليّة
            
              97
            
            لما اتّصف به من حركيّة
            
              98
            
            . وهو ما أثّر في عمل فقه القضاء الذي اصطبغ عمله في هذه الجزئيّة بسمة التّغيّر وعدم الثّبات. فيتبنّى في بعض مواقفه مقاربة موضوعيّة للنّصوص يتقيّد فيها بشكل مطلق بمصلحة الطّفل الفضلى (أ)، بينما يبدو في البعض الآخر من مواقفه متمسّكا بمقاربة ذاتيّة تغلب فيها اعتبارات تنقص من فاعليّة تطبيق معيار مصلحة الطّفل الفُضلى (ب).
          

        
        
          
            أ-المقاربة الموضوعيّة لمصلحة الطّفل الفُضلى:
          

          
            
              
                43-
               لقد ثبت اعتماد قاضي الأحوال الشخصيّة منهج المقاربة الموضوعيّة في تأويل مبدإ مصلحة الطّفل الفضلى في مسألتين أساسيّتين هما الحضانة -1- والتبنّي -2- تقيّد فيهما تقيّدا مطلقا وثابتا بتلك المصلحة.
          

          
            
              مصلحة الطّفل المحضون:
            

            
              
                
                  44-
                 دأب فقه القضاء على تقدير مختلف الحيثيّات والوقائع تقديرا واقعيّا
              
                99
              
              . ويتمتّع القاضي في ذلك بسلطة تأويليّة واسعة سواء تعلّق الأمر بإسناد الحضانة أو بإسقاطها
              
                100
              
              ، شرط أن يتقيّد بأساس الحضانة وهو مصلحة المحضون، وهو ما اتّجهت محكمة التعقيب إلى تأكيده في عديد المناسبات معتبرة أنّ "أساس الحضانة مصلحة المحضون ..."
              
                101
              
              ، ويمكن على هذا الأساس للقاضي أن يقرّر إسناد الحضانة حتّى إلى غير الأبوين "متى تبيّن له أنّ مصلحة المحضون تقتضي إسناد حضانته إلى الغير الذي تتحقّق عنده تلك المصلحة"
              
                102
              
              ، بل وحتّى "ولو سبق اتّفاق الأبوين على إسنادها لأحدهما وصدر الحكم طبق اتّفاقهما"
              
                103
              
              . وهو ما يدلّ على أولويّة مصلحة المحضون على جميع الاعتبارات والعناصر الأخرى التي قد تحضر في النّزاع.
            

            
              
                
                  
                    45- 
                وقد عملت محكمة التّعقيب على التّذكير على ما يتمتّع به قاضي الموضوع في هذا الإطار من سلطة في تقدير تلك المصلحة بشرط التّعليل المستساغ، ومن ذلك ما ورد على لسان قضاتها في القرار المؤّرخ في 24 مارس 1970 والذي اعتبرت فيه أنّ "مصلحة المحضون هي مسألة موضوعيّة أوكلها القانون لاجتهاد القاضي وتبصّره وحكمته فهو يقدّرها على ضوء الأبحاث التي أجراها لتحقيق تلك المصلحة ويعلّل حكمه تعليلا واضحا حتّى تتمكّن محكمة التعقيب من إجراء ما لها من حقّ المراقبة على حسن تطبيق القانون"
              
                104
              
              . وفي مناسبة أخرى أكّدت المحكمة أنّ "مسألة الأصلحيّة والأفضليّة بين الوالدين لحضانة الأبناء من المسائل الواقعيّة الرّاجعة لاجتهاد حكّام الأصل دون رقابة عليهم من محكمة التّعقيب لكن بشرط التّعليل المؤسّس على الوقائع الصّحيحة الثّابتة بما له أصل في الأوراق"
              
                105
              
              . ويرتبط التّعليل في جميع تلك الحالات بمدى مراعاة القاضي لمصلحة الطّفل المحضون
              
                106
              
              
                .
              
            

            
              
                
                  46-
                 ويعود الفضل للاجتهاد القضائيّ في الإعلاء من مكانة مبدإ مصلحة الطّفل الفُضلى بمناسبة تطبيق الفصول المتعلّقة بالحضانة، حيث جعلت منه محكمة التعقيب المعيار الوحيد والرّائد الأساسيّ في إسناد الحضانة، كما دأبت على التذكير به في جميع المناسبات التي تعرّضت فيها إلى هذا المبدإ. فانطلاقا من عبارات المحكمة تكون "مصلحة الأولاد هي المنظور إليها بالدّرجة الأولى وهي المعيار الوحيد والرّائد الأساسيّ لإسناد الحضانة وفق مقرّرات الفصل 67 من م.أ.ش. ..."
              
                107
              
              . وفي مناسبة أخرى اعتبرت أنّ "مصلحة المحضون تعتبر المقياس الجوهريّ في إسناد الحضانة وهي تقتضي البحث عمّن توفّرت فيه الشّروط التي استوجبها القانون"
              
                108
              
              ، وأنّه انطلاقا من الفصل 67 من م.أ.ش. تكون المحكمة ملزمة "عند البتّ في موضوع الحضانة أن تراعي في المقام الأوّل مصلحة المحضون المستمدّة من الواقع الاجتماعيّ المبسوط أمامها من خلال أوراق الملف"
              
                109
              
              . وفي كلّ ذلك تكون مصلحة المحضون الفُضلى "... هي الرّائد الأساسيّ ...."
              
                110
              
              الذي يتعيّن على المحاكم أن تضعه نصب أعينها عند النّظر في نزاع يتعلّق بحضانة الطفل.
            

            
              
                
                  47-
                 ولا يمكن للباحث في فقه القضاء المتعلّق بالمادّة إلاّ أن يلاحظ الرّبط المتّصل الذي ما انفكّت محكمة القانون تقيمه بين مفهوميْ مصلحة الطّفل، وأحيانا مصلحة الطّفل الفُضلى والنّظام العامّ
              
                111
              
              معتبرة في إحدى المناسبات أنّ "مصلحة المحضون هي مسألة جوهرية يرتكز عليها توازن الطّفل وهي تهمّ النظام العامّ ويمكن للمحكمة التطرق إليها والبتّ فيها ولو لم يشملها الطعن بالاستئناف"
              
                112
              
              . كما أكّدت في مناسبة أخرى على أن "لا خلاف في أنّ المعيار المعتمد في إسناد الحضانة هو مصلحة المحضون وهو أساس تبنّاه المشرّع وسار عليه فقه القضاء على أنّه من أهمّ المسائل المتّصلة بحقوق الطّفل والأبوين معا وهو من متعلّقات النظام العامّ"
              
                113
              
              . وهو نفس الرّبط الذي أقامته ذات المحكمة مع مقتضيات مجلّة حماية الطّفل حين اعتبرت أنّ "أحكام مجلّة حماية الطّفل استثنائيّة تهمّ النّظام العامّ على المحاكم المختصّة أن تراعي في تطبيقها مصلحة الطّفل الفضلى في جميع الإجراءات التي تتّخذ ضدّه". وفي ذلك تدليل واضح على أهميّة دور القاضي في صنع القانون، "بما يستنبطه من قواعد تُضاف إلى التّشريع فتثريه أو تكمّله"
              
                114
              
              . وهو ما من شأنه أن يثبت بالبحث في المقاربة التي توخّاها فقه القضاء بمناسبة نظره في النّزاعات المتعلّقة بالتبنّي.
            

          
          
            
              مصلحة الطّفل المتبنَّى:
            

            
              
                
                  48-
                 يضطلع القاضي بدور هامّ يبرز من خلال تطبيقه لأحكام القانون عدد 27 لسنة 1958 المؤرخ في 04 مارس 1958 المتعلّق بالولاية العموميّة والكفالة والتبنّي
              
                115
              
              يتأسّس على مصلحة الطّفل. ويمتدّ ذاك الدّور ليشمل كافّة مراحل إتمام عمليّة التبنّي باعتباره بنوّة شرعيّة مصطنعة، تختلف عن النّسب كما نظّمته مجلّة الأحوال الشّخصيّة. فلئن اشترط قانون سنة 1958 أن يكون المتبنّي متزوّجا، إلاّ أنّ ذلك لا يمنع القاضي، في إطار سلطته التقديريّة، من إعفاء طالب التبنّي الذي فقد زوجه بالموت أو بالطلاق من شرط التزوّج، إذا اقتضت مصلحة الطّفل ذلك حسب عبارات الفصل 9 من القانون. وفي هذه الصّورة يكون للقاضي سماع كلّ من يرى فائدة في سماعه لتحقيق الظّروف والأسباب التي تضمن المصلحة المذكورة. وفي نفس السّياق، يجوز للقاضي أن يحكم بنزع الحضانة من المتبنّي وإسنادها إلى شخص آخر إذا اقتضت مصلحة المتبنَّى ذلك، عملا بمقتضيات الفصل 16 من نفس القانون
              
                116
              
              . وفي كلّ ذلك، ينتصب القاضي حارسا أمينا على حماية مصلحة الطّفل المتبنّى.
            

            
              
                
                  49-
                 بيْد أنّ الإشكال يكمن في أن نصّ القانون سكت عن إمكانيّة الرّجوع في التبنّي. وهو سكوت أثار نقاشا فقهيّا حادّا في صُفوف الفقه بين من رأى استحالة الرّجوع في الحكم انطلاقا من الفصل 23 من القانون الذي أقر أنّ الحكم القاضي بالتبنّي هو حكم نهائيّ لا رجوع فيه
              
                117
              
              ، وبين من رأى خلاف ذلك أنه قابل للطّعن فيه بالتّعقيب
              
                118
              
              . وقد حسمت محكمة التّعقيب هذا الجدل مقرّة إمكانية الرّجوع في التبنّي باعتباره عقدا رضائيّا يُبرَم أمام حاكم الناحية، وهو قضاء ولائيّ، لذلك يكون هذا العقد قابلا للرّجوع فيه
              
                119
              
              . ويقطع هذا التوجّه مع بعض المواقف السّابقة التي كانت ترفض الرّجوع في التبنّي بناء على اعتبارات متعلّقة باستقرار الحالة المدنيّة للأشخاص، وعدم قابليّتها للتّغيير لإرادة الأطراف
              
                120
              
              . وقد لقي هذا الاتّجاه الغالب
              
                121
              
              المُجيز للرّجوع في التبنّي قبولا، إذ ينخرط في الاتّجاه العامّ السّائر نحو حماية حقوق الطّفل
              
                122
              
              
                . 
              
            

            
              
                
                  50-
                 ويؤسّس هذا الاتّجاه موقفه على مصلحة الطّفل المتبنَّى، باعتبار "مصلحة المتبنَّى هي السّبب الجوهريّ والرّئيسيّ لسنّ عقد التبنّي وهذا العقد شأنه شأن بقية العقود المدنيّة يمكن الرّجوع فيه لفقدان أو تغيّب مقوّماته الشكليّة أو القانونية ... فمصلحة المتبنَّى يمكن أن تتضرّر بحسب تغيّر الأحوال والظروف ويجوز الرّجوع في التبنّي وإلغاء مفعوله متى استوجبت مصلحة المتبنَّى ذلك"
              
                123
              
              . وهو توجّه محمود لأنه يأخذ بمصلحة الطّفل كأساس لمؤسّسة التبنّي
              
                124
              
              . وقد تعزّز هذا الوقف لاحقا من ذلك ما ذهبت إلى إقراره محكمة النّاحية بسوسة من أنّ "الأخصائية النّفسيّة التي تتابع حالة الطّفل الذي مرّ بأزمة نفسية حادّة ثبت أن رجوعه لوالدته البيولوجية حسب رغبته من شأنه أن يساهم في استقراره النّفسيّ وهو أمر لا يمكن تحقيقه إلا بالرّجوع في التّبنّي"
              
                125
              
              . وفي مناسبة أخرى سابقة، ورد عن نفس المحكمة أنّ "غاية التبنّي هي إسناد حالة مدنية واضحة للأطفال مجهولي النّسب ولكن مع الحرص على أن يتمّ ذلك من خلال توفير محيط عائليّ سليم لذلك الطفل قادر أن يمنحه عطفا وحنانا وتربية قويمة ... وحيث واستجابة لروح التشريع ومراعاة لمصلحة الطفل الفُضلى التي لا تبرّر دائما تغيير النّسب ... ترى المحكمة نفسها مجبرة كلما كان طلب التبنّي لطفل معروف النسب والهوية ومن أبوين سليمين عقليا وجسديّا قادرين ماديا على رعايته أن تتحقق من وجاهة الطّلب وتبحث من وراء كل ذلك ما هي المصلحة المحقّقة للطفل من وراء إتمام إجراء التبنّي"
              
                126
              
              
                .
              
            

            
              
                
                  51-
                 وبذلك تؤسّس مصلحة الطّفل لتأويل النصّ الغائب. فمصلحة الطّفل هي السّبب الرئيسيّ لنشأة رابطة التبنّي، وهي أيضا عامل إنهائه
              
                127
              
              . وتقع المسؤوليّة في ذلك على عاتق القاضي الذي يقدّر وفق وجدانه إن كان الرّجوع مطابقا لمصلحة الطّفل المتبنّى أم لا وذلك وفق معايير موضوعيّة
              
                128
              
              . ويبدو أنّه آن الوقت لأن يتدخّل المشرّع لإقرار نصّ صريح يجيز الرّجوع في التبنّي فإذا كانت مصلحة الطفل المتبنّى معيارا لقيام التبنّي فمن باب أولى وأحرى أن تكون سببا لإنهائه.
            

            
              
                
                  52-
                 على أنّ مصلحة الطّفل تطرح في إطار القانون المتعلّق بالتبنّي التّساؤل بخصوص نظرة القاضي إلى النّصوص التّشريعيّة، حيث يختلف تقدير مصلحة الطّفل المتبنَّى باختلاف زاوية النّظر. فهل حقّا يتّجه هذا القانون إلى حماية مصلحة الطّفل ويشكّل من هذا المنطلق "حلاّ مثاليّا خاصّة بالنسبة لمجهول النّسب مطلقا، حيث يساويه مساواة كاملة بالطّفل الشّرعيّ وينزّله منزلته"
              
                129
              
              ، أم أنّه يُتّخذ غالبا مطيّة لخدمة مصلحة شخصيْن ألفيا نفسيهما غير قادرين على الإنجاب، فسعيا إلى إنشاء رابطة مُصطنعة بدا لهما أنه من شأنها أن تُشبع حاجياتهما النفسيّة والعاطفيّة. ولولا تلك الأنانيّة لكان بإمكانهما اللّجوء إلى مؤسّسة أخرى تخدم هي الأخرى مصلحة الطفل، وهي الكفالة
              
                130
              
              . لكنّ إرادة "الأبوين" بالتبنّي إنّما تتّجه في الغالب إلى "التملّك النّهائيّ" بالطّفل. وتتأكّد جدّية المخاوف بالنّظر إلى إمكانية الرّجوع في التبنّي التي، ورغم تلاؤمها في الغالب مع مصلحة الطّفل، إلاّ أنّه من شأنها أن تُلقيَ بالطّفل في لجّ من القبول والرّفض وإدخاله في دائرة لا متناهية من الصّراعات التي قد لا يجني من ورائها إلاّ الاضطراب. ولعلّ تداخل جميع هذه العوامل في ذهن القاضي بما يجعله يواجه إشكال قيم مختلفة، كان اعتبارا مؤثّرا في تبنّيه في بعض المسائل لمقاربة تبتعد عن الموضوعيّة عند نظره في مصلحة الطّفل الفُضلى.
            

          
        
        
          
            
          

          
            ب-المقاربة الذاتية لمصلحة الطّفل الفُضلى:
          

          
            
              
                53-
               لئن أفضت المقاربة الموضوعيّة إلى ثبات موقف فقه القضاء في المسائل المشار إليها آنفا، إلاّ أنّ تبنّيه في البعض الآخر مقاربة ذاتيّة جعلت موقفه يتّسم بالتّذبذب وعدم الثّبات. وقد تجلّى ذلك بالأساس في مسائل ثلاث، وهي التضييق في إثبات نسب الطّفل في حالات خاصّة -1-، وتبنّي غير المسلم لطفل تونسيّ -2-، وأخيرا تأثير اختلاف الدين في إسناد الحضانة 3-.
          

          
            
              التّضييق في إثبات نسب الطّفل في حالات خاصّة
            

            
              
                
                  54- 
                النّسب هو العلاقة الشّرعيّة القانونيّة بين الطّفل ووالده
              
                131
              
              . وقد حصر المشرّع وسائل إثباته من خلال الفصل 68 من م.أ.ش.. فيثبت النّسب "بالفراش أو بإقرار الأب أو بشهادة شاهدين من أهل الثّقة فأكثر". ويُفهمُ من خلال هذا التّعداد أنّ المشرّع لم يرم إلى اشتراط التّلازم بين الوسائل المذكورة، ليكون الفراش إحدى الصّور التي يثبت معها النّسب في استقلال عن بقيّة الوسائل. الأمر الذي يتّجه معه الإقرار بأنّ مجلّة الأحوال الشّخصيّة ليست مجلّة مغلقة على الأبناء الشّرعيين المتأتّين من فراش وحدهم، إذ يجد الابن غير الشّرعيّ، غير المتأتّي من فراش، له فيها ملاذا بالتّمسّك بطوق الوسيلتين الباقيتين من إقرار وشهادة. فتترتّب له نفس الحقوق من ميراث ونفقة وحضانة
              
                132
              
              
                .
              
            

            
              
                
                  55-
                 إلاّ أنّ شقّا من فقه القضاء بدا له أن يتجاوز هذا الفهم، حيث سار باتّجاه التّضييق في نطاق الفصل 68 المذكور مشترطا في إثبات النّسب تظافر الوسائل. فحتّى يثبت النّسب لا مناص من إثبات الفراش. وهو ما ورد على لسان قضاة محكمة التعقيب في عديد المناسبات، من ذلك القرار المؤرّخ في 13 ماي 1997 الذي أقرّت فيه المحكمة بصيغة الجزم أنّ "العلاقة الخنائيّة لا ترتّب نسبا ... ووسائل الإثبات الثّلاثة الواردة بالنصّ المذكور (68 م.أ.ش.) إنّما يلتجأ إليها في الابن المخلّف من علاقة زواج شرعيّة ولو كانت مختلّة الأركان أو الشّكليّات القانونيّة سواء زواجا صحيحا أو فاسدا على معنى الفصل 21 من قانون الحالة المدنيّة المؤرّخ في غرّة أوت 1957 ويثبت بها النّسب"
              
                133
              
              
                . 
              
            

            
              
                
                  56-
                 وفي نفس الاتّجاه، دأبت محكمة القانون على اشتراط أن يُفضي الإقرار أو مُحتوى الشهادة إلى التّصريح بأنّ الطّفل وُلد من علاقة زوجيّة وإن كانت باطلة. فلا يُعتدّ بالإقرار مثلا إذا اتّضح أن الطّفل ابن زنا بالاستناد إلى أحكام الفصل 439 من م.ا.ع.، وهو ما أكّدته المحكمة في عديد المناسبات من أنّ "النّسب يثبت بالإقرار بوجود اتّصال جنسيّ ناتج عن علاقة شرعيّة (الزّواج) ولا عمل بالاعتراف المبنيّ على علاقة خنائيّة عملا بالقاعدة القانونيّة "الولد للفراش وللعاهر الحجر الواردة بالفصل 68 م.أ.ش. والحكم بخلاف ذلك موجب للنّقض ...ويمكن إثبات النّسب بالإقرار المبنيّ على زواج ثبت فساده فيما بعدُ ..."
              
                134
              
              . وفي مناسبة أخرى، اعتبرت المحكمة أنّ "الإقرار بالعلاقة الخنائيّة تجعل البنت ثمرة هذه العلاقة بنت سفاح ولا يمكن إثبات نسبها للزّاني لانتفاء الفراش الشّرعيّ"
              
                135
              
              
                .
                
                  
                
                وتستند المحكمة، في رفض الأخذ بالإقرار لإثبات النّسب، غالبا إلى أحكام الفصل 439 من م.ا.ع. الذي يجعل الإقرار باطلا متى كان من شأنه إثبات أمر مما هو مخالف للأخلاق الحميدة
              
              
                136
              
              . أمّا بخصوص الشّهادة، فقد حسمت محكمة التعقيب أمرها باعتبار أنّ "الشّهادة الواردة بالفصل 68 م.أ.ش. يُقصد بها إثبات البنوّة الشّرعيّة لا غير وبالتّالي فإنّ البنوّة الطّبيعيّة غير واردة أصلا ضمن النّصوص الوضعيّة لمادّة إثبات النّسب وهو ما درج عليه فقه قضاء محكمة التّعقيب ضمن عديد قراراتها"
              
                137
              
              
                . 
              
            

            
              
                
                  57- 
                يبرز جليّا من خلال هذه القرارات أنّ محكمة التّعقيب تفرض ربطا تلازميّا بين كلّ من الفراش من جهة، والإقرار والشّهادة من جهة أخرى دون أن يكون لهذا الرّبط من أساس في نصّ الفصل 68 من م.أ.ش. الذي تستند إليه. فعبارة النصّ وردت واضحة لا عبرة للدّلالة فيها، كما أنّها جاءت مطلقة فلا مجال للتضييق فيها عملا بالقواعد العامّة للتأويل
              
                138
              
              . وبتبنّيها لتلك القراءة، تكون محكمة التعقيب قد ضيّقت واسعا وأسّست لتمييز مفتعل، حيث لم تتّجه نيّة المشرّع من خلال الفصل المذكور، لا صراحة ولا دلالة، إلى إقامة تمييز بين الأطفال على أساس المولد
              
                139
              
              . ومن الواضح أنّ فقه القضاء استند في موقفه هذا إلى مرجعيّة شرعيّة، لم ينكرها، بالاستناد إلى الحديث النّبويّ الشّريف الذي جعل منه قاعدة قانونيّة
              
                140
              
              يطبّقها بصرامة لا متناهية. فيثبت نسب الطّفل المتأتّي من علاقة شرعيّة، أمّا الطّفل الذي وُلد خارج هذا الإطار فلا يُقبل في إثبات نسبه لا إقرار ولا شهادة. ولا يخفى ما في هذه القراءة من بعد ذاتيّ انطلق من خلاله فقه القضاء من توجّه شرعيّ محافظ، لكن ذلك لا يمكن أن يبرّر خرق النّصوص الواضحة، وإقامة ارتباط مصطنع لم يأت به النصّ.
            

            
              
                
                  58-
                 ويبدو أنّ تلك المقاربة الذّاتية كانت السّبب في عدم ثبات فقه القضاء عليها، إذ لم تكن محلّ إجماع. وهو ما يبرز من خلال تبنّي شقّ منه لتوجّه مجانب، من ذلك ما ورد بالقرار التعقيبيّ المؤرّخ في 03 مارس 1987 من أنّ النّسب "يثبت بالفراش أو بإقرار الأب أو بشهادة شاهدين من أهل الثّقة ولا ضرورة لاقتران حجّة الإقرار بوجود علاقة زوجيّة قائمة"
              
                141
              
              ، وفي مناسبة أخرى أنّه "يؤخذ من الفصل 68 من م.أ.ش. أنّه ثمّة ثلاثة أسباب لإثبات النسب وهي وسائل جاءت معطوفة "بأو" التي تفيد لغة التنوّع دون جمع بالفراش. وقصد بالوسيلتين الثانية والثالثة توسيع نطاق إثبات النّسب عند فقدان عقد الزّواج الصّحيح أو الفاسد"
              
                142
              
              . ويتلاءم هذا الموقف الأخير مع القراءة السّليمة للنّصّ القانونيّ بما يتوافق مع فلسفة المشرّع الذي بدا دائما متشوّفا لإثبات الأنساب، وكذلك مع مصلحة الطّفل الفُضلى التي تقتضي في هذا الإطار إثبات نسبه بصرف النّظر عن طبيعة العلاقة التي كان ثمرتها. ولا يقتصر التّأرجح في فقه القضاء على هذه المسألة، بل يتعدّاها ليسجّل حضوره في الصّورة التي كثيرا ما تطرح على فقه القضاء والمتمثّلة في تبنّي غير المسلم لطفل تونسيّ.
            

          
          
            
              تبنّي غير المسلم لطفل تونسيّ:
            

            
              
                
                  59-
                 لم يشترط القانون المنظّم للولاية العموميّة والكفالة والتبنّي
              
                143
              
              توفّر الإسلام في شخص المتبنّي للطّفل التّونسيّ، مقتصرا في الفصل التّاسع منه على أن يكون المتبنِّي شخصا رشيدا متزوّجا متمتّعا بحقوقه المدنيّة ذا أخلاق حميدة سليم العقل والجسم قادرا على القيام بشؤون المتبنَّى. إلاّ أنّ فقه القضاء اتّجه إلى رفض إصدار حكم بالتبنّي إذا كان الرّاغب في ذلك غير مسلم، جاعلا بذلك الاختلاف في الدّين مانعا من موانع التبنّي. وقد درجت المحاكم على اشتراط وحدة الدّين بين المُقبل على عمليّة التّبنّي والطّفل المتبنَّى حتّى تقرّ بصحّة التّبنّي. وهو ما ذهبت إليه محكمة النّاحية بتونس في إحدى المناسبات، لمّا قبلت طلب التّبنّي الذي تقدّم به زوجان فرنسيّان لطفل تونسيّ، مشترطة أن يعتنقا الدّين الإسلاميّ
              
                144
              
              . كما كان للمحكمة الابتدائيّة بتونس نفس الموقف حيث اشترطت في حكم صادر عنها بتاريخ 28 جوان 2000 دخول طالبيْ التبنّي للإسلام حتّى تقرّ بصحّة التّبنّي
              
                145
              
              . وقد دأبت المحاكم على تأسيس موقفها ذاك على الفصل الأوّل من دستور سنة 1959 الذي كان ينصّ على أنّ "تونس دولة دينها الإسلام"، بما يفترض اشتراط الإسلام في الشّخص الذي يروم تبنّي طفل تونسيّ مُسلم.
            

            
              
                
                  60-
                 لكن بمراجعة قانون سنة 1958، لا يقف الباحث على نصّ صريح يمنع تبنّي غير المسلم لطفل تونسيّ. بالمقابل، فإنّ الفصل 10 من القانون في فقرته الثّانية أجاز للتّونسيّ أن يتبنّى أجنبيّا، وسكت عن الفرضيّة المقابلة، بما قد يجوز معه تأويل الفصل 10 المذكور تأويلا ثنائيّا. فيكون الحلّ بإجازة التّبنّي من أجنبيّ سواء كان المتبنّي تونسيّا مسلما أم أجنبيّا غير مسلم. وهو الموقف الذي سارت إلى تكريسه محكمة التعقيب في إحدى المناسبات
              
                146
              
              . إلاّ أنّ هذا الموقف قد يجابه بالنّقد، لأنّ المشرّع سكت عن تلك الفرضيّة، ولو شاء لذكرها كما هو الحال في صورة تبنّي التّونسيّ لأجنبيّ، بما لا يمكن معه الاطمئنان إلى تأويل السّكوت التشريعيّ في هذا الإطار باتّجاه الإجازة.
            

            
              
                
                  61-
                 ولعلّه من اليسير حلّ هذا الإشكال بإعمال معيار المصلحة الفُضلى الطّفل المتبنَّى. فالعلّة التي قام عليها قانون التّبنّي، إنّما تمثّلت في تمكين الطّفل مجهول النّسب مطلقا من الحصول على عائلة ينشأ ويترعرع داخلها حتّى لا يكون منبوذا في المجتمع الذي يعيش به. فيكون من الحريّ بذلك الإعلاء من مصلحة ذلك الطّفل في جميع الأحوال، وتفويقها على جميع الاعتبارات التي قد تتعارض معها. وهو ما سارت إلى تأكيده محكمة النّاحية بسوسة في قرارها المؤرّخ في 30 أفريل 2014
              
                147
              
              حين اعتبرت أنّ "غاية التبنّي هي إسناد حالة مدنيّة واضحة للأطفال مجهولي النّسب ولكن مع الحرص على أن يتمّ ذلك من خلال توفير محيط عائليّ سليم لذلك الطّفل قادر أن يمنحه عطفا وحنانا وتربية قويمة ... وحيث استجابة لروح التّشريع ومراعاة لمصلحة الطّفل الفضلى ... ترى المحكمة نفسها مجبرة أن تتحقّق من وجاهة الطّلب وتبحث من وراء كلّ ذلك ما هي المصلحة المحقّقة للطّفل من وراء إتمام إجراء التّبنّي". فيصبح النّظر في طلب التبنّي والحكم فيه سواء بالقبول أو بالرّفض مؤسّسا على هذا الاعتبار لا غير.
            

            
              
                
                  62-
                 إنّ الموقف الذي تبنّاه شقّ من فقه القضاء، والنّاحي منحى رفض تبنّي غير المسلم لتونسيّ واشتراط الإسلام في شخص المتبنّى، ينمّ عن ارتباط بمعطى ذاتيّ وهو الاعتبار الدّينيّ، إذ يجد القاضي التونسي نفسه في حرج عند النّظر في طلب تبنّ يقدّمه أجنبيّ غير مسلم، فيبادر باشتراط الإسلام في شخص المتبنّى، والحال أنّه من الثّابت شرعا أنّ التّبنّي محرّم أصلا بصريح الآية القرآنية الكريمة
              
                148
              
              . وكأنّ القاضي يسعى إلى "أسلمة" مؤسّسة التّبنّي
              
                149
              
              ، وهو توجّه مغلوط أوقعه في التّضارب باشتراطه الإسلام في مؤسسة متعارضة مع الدّين الإسلاميّ. كما أنّه توجّه يخالف صريح الفصل 47 من الدّستور الذي يفرض على الدّولة توفير جميع أنواع الحماية لكلّ الأطفال دون تمييز ووفق المصالح الفُضلى للطّفل
              
                150
              
              . ويبدو نفس الإشكال قائما فيما يخصّ إسناد حضانة الطّفل.
            

          
          
            
              
            

            
              تأثير اختلاف الدّين في إسناد الحضانة:
            

            
              
                
                  63-
                 لقد طُرح الإشكال المتعلّق بمدى تأثير العنصر الديني في تقدير مصلحة المحضون بمناسبة تطبيق الفصل 59 من م.أ.ش. الذي نصّ على أنّه "إذا كانت مستحقة الحضانة من غير دين أب المحضون فلا تصحّ حضانتها إذا لم يتمّ المحضون الخامسة من عمره وأن لا يخشى عليه لأن يألف غير دين أبيه. ولا تنطبق أحكام هذا الفصل على الأمّ إن كانت هي الحاضنة". ويقيم هذا الفصل تمييزا بين الحاضنة الأمّ، والحاضنة غير الأم، عند اختلاف ديانة الحاضنة مع ديانة أب المحضون. فلئن كان الاختلاف في الدين "مانعا من موانع الحضانة"، إلا أنّ ذلك لا ينسحب على الأمّ التي لا يؤثّر كونها على غير دين الأب في استحقاقها للحضانة
              
                151
              
              . وهو ما سار إليه فقه القضاء من اعتبار أنّه "لا يشترط لصحّة حضانة الأم اتحادها في الدين مع أب المحضون باعتبار الأم أحق بالحضانة ولئن كانت على غير دين الأب إلاّ متى تبيّن أنّ في حضانتها خطر على المحضون"
              
                152
              
              . وفي مناسبة أخرى أنّ "مصدر حضانة الأمّ هي الأمومة وطالما توفّرت فيها الصّلاحيّة ولم ينهض في حقّها سبب من الأسباب التي تسقط بها الحضانة كأن يكون في حضانتها خطر على المحضون من حيث تنشئته، فمن مصلحة المحضون العمل على استقراره لتوفير الأمان والاطمئنان وعدم الانزعاج"
              
                153
              
              . وبذلك اتّجه الرّأي إلى أنّ "المشرّع رجّح في جميع الأوضاع مراعاة مصلحة المحضون الفُضلى عند البتّ في مسألة حضانته"
              
                154
              
              
                . 
              
            

            
              
                
                  64-
                 لكن المتفحّص لفقه القضاء في المادّة سريعا ما يتبيّن أنّ هذا الاتّجاه ليس بالمنعزل ولا بالثّابت. فمحكمة التّعقيب لم يحصل لديها الاستقرار على تطبيق هذه المبادئ، من ذلك ما اتّجهت إليه في أحد قراراتها التي تعود إلى تاريخ 15 ماي 1979 حين اعتبرت أنّه "من الشروط الأساسية لإكساء الحكم الأجنبيّ الصّيغة التنفيذيّة عدم تضمّنه ما يخالف النظام العامّ ... عدم مساس الحكم الأجنبي بقواعد النظام العامّ للبلاد المطلوب تنفيذه به في صورة الحال من زاوية عدم تصادمه مع ما يتطلبه دستورها من مقوّمات ذاتية للأسرة والمجتمع تندرج في تكوينها المناهج التربويّة والدينيّة واللغويّة وما يكفل بصفة خاصّة حبّ الوطن وهو في الإسلام ركن أساسيّ من أركان الإيمان، وتأسيسا على ذلك فإنّ نقل المحضون إلى بيئة مغايرة لبيئته الأصليّة دينا ووطنيّة وحضارة لا يخلو من خطر انبتاته عن مقوّماته الذاتيّة مما يتّجه معه رفض مطلب إكساء الحكم بالصيغة التنفيذيّة"
              
                155
              
              . وفي نفس الاتّجاه، أكّدت المحكمة أنّ "حكم طلاق الأجنبيّة من زوجها التّونسيّ العربيّ المسلم الصّادر بالخارج وبإسناد حضانة الولد لها وهو يعيش عند والده بتونس أين يمكن تنفيذ الحكم بالنسبة للحضانة بعد إكساب الصبغة التنفيذية من طرف القضاء التونسي حسب القانون الذي أوجب عدم تعارض ذلك الحكم مع قواعد النظام العامّ بتونس التي منها العروبة والإسلام الذين هما من مقوّمات السيادة التونسية حسب دستورها ولا يمكن الحياد عنهما. وبذلك فإنّ ما ذهب فيه الحكم التونسي من إكساء الحكم الأجنبي الصبغة التنفيذية فيه خرق للقانون فيوجب نقضه"
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                . 
              
            

            
              كما اعتبرت محكمة القانون في مناسبة أخرى أنّه "طالما أنّ المحضونة تونسية الجنسيّة وتدين بالديانة الإسلامية بحكم انحدارها من أب تونسي يدين بالإسلام وأنّ الفترة التي عاشتها مع والدها في تونس هي الفترة التي تفتّحت فيها على خصائص بيئتها العائليّة والقوميّة والفتها تفكيرا وسلوكا وديانة وتعلّقا بالوطن إلى غير ذلك من المقوّمات الروحيّة والوطنية والثّقافيّة والاجتماعيّة التي من شأنها أن تجعل انقطاعها عن بيئتها هذه تغريبا لها عن بيئتها الطبيعيّة وفي ذلك مساس بالنظام العامّ للبلاد التونسية ومن شروط تنفيذ الحكم الأجنبي بالبلاد التونسية عدم المساس بالنظام العامّ في تونس"
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                .
              
            

            
              
                
                  65-
                 وبتأمّل مختلف القرارات سابقة الذّكر، يتبيّن أنّ محكمة التّعقيب تركن من خلالها في تأسيس موقفها، من اشتراط الدّين الإسلامي في شخص الحاضنة ولو كانت أمّ المحضون، إلى معايير ذاتية كالعروبة، والإسلام، وحقّ الوليّ في تلقين الطّفل تعاليم دينه
              
                158
              
              . وهي اعتبارات لا يمكن بأيّ حال إنكار أهمّيتها ودورها في تكوين شخصيّة الطّفل وتقوية وازع الانتماء لديه وحمايته من مخاطر التغريب، لكنّها تبقى اعتبارات ذاتيّة لا يمكن إنكار خطر
              
                159
              
              استناد القاضي إليها عند نظره في النّزاع. الأمر الذي يجعل هذا التمشّي، موضوعيّا، عُرضة للنّقد من نواح عدّة.
            

            
              
                
                  66- 
                فالتّوجّه الذي كرّسته محكمة التّعقيب يتعارض بوضوح مع مقتضيات الفصول المنظّمة للحضانة في مجلّة الأحوال الشّخصيّة
              
                160
              
              التي تقدّم في مجملها مصلحة الطّفل على كلّ مصلحة أخرى
              
                161
              
              . كما قد يثبت موضوعيّا توفر تلك المصلحة لدى الحاضنة الأجنبيّة دون توفرها لدى الأب العربيّ التونسيّ المسلم، كأن يكون سكّيرا مُختلسا يعاني من اضطرابات سلوكيّة. وبذلك لا تصمد الاعتبارات التي قدّمها فقه القضاء في موقفه الرّافض إسناد الحضانة للأمّ متى كانت على غير دين الأب أمام مصلحة الطّفل الفُضلى. وهو ما من شأنه أن يبعدنا عن فلسفة المشرّع في جعل مصلحة الطفل المبدأ التوجيهيّ في سنّ النصوص، ولكن أيضا في اتخاذ القرارات التي تهمّ الطفل في المادّة. ينضاف إلى هذه الهنة المبدئيّة، أنّ محكمة التعقيب تخالف في موقفها المشار إليه مبادئ القانون الدّولي الخاصّ التي تقتضي حريّة عبور الأحكام القضائيّة
              
                162
              
              ، بالإضافة إلى مصادقة تونس على جملة من الاتّفاقيات الدّولية الثنائية ومتعدّدة الأطراف التي تتضمّن نصوصا تنظّم الاعتراف بالأحكام وتنفيذها فيما يتعلّق بالأحوال الشخصيّة عموما، والحضانة خصوصا
              
                163
              
              
                . 
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                 إنّ الموقف الذي تبنّاه فقه القضاء استند في الغالب إلى مفهوم النّظام العامّ، وهو مفهوم لا يخفى ما يتّسم به من تغيّر وعدم ثبات
              
                164
              
              . الأمر الذي جعل الموقف العامّ في المسألة يصطبغ بنفس تلك السّمات، فظهر اتّجاه قضائيّ مخالف لسابقه يغلّب عند النّظر في الإشكال الذي يثيره الفصل 59 من م.أ.ش. مصلحة الطّفل الفُضلى دون غيرها من الاعتبارات الذّاتية التي تتعارض مع تلك المصلحة. وهو ما سارت إلى تأكيده
              
              محكمة التعقيب من أنّ "إسناد حضانة طفل يختلف والداه في الموطن والإقامة ليس فيه ما يتأذى به النظام العامّ التونسي أو يخالف السياسة التشريعيّة للبلاد التونسية سيّما وأنّ الأمر من مشمولات علاقة قانونيّة ذات طابع دوليّ يتعلّق بحضانة طفل قاصر مصلحته تكون هي الأولى في الاعتبار دون غيرها من الاعتبارات"
              
                165
              
              . وتستند المحكمة في ذلك غالبا إلى المبدإ التّأصيليّ العامّ، حيث "يُستروح من الفصول الواردة بمجلّة الأحوال الشخصيّة أنّ المشرّع رجّح في جميع الأوضاع مراعاة مصلحة المحضون الفضلى عند البتّ في مسألة الحضانة"
              
                166
              
              
                .
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                 ورغم انتقاد البعض لهذا الموقف، باعتبار أنّه يؤدّي عمليّا إلى إفراغ حق الوليّ في الإشراف على المحضون من محتواه
              
                167
              
              ، إلاّ أنّ هذا التحوّل لا يمكن إلاّ أن يعتبر إيجابيّا، إذ انتقل بموجبه فقه القضاء من طور المقاربة الذاتية إلى المقاربة الموضوعية لمصلحة الطفل ولمفهوم النظام العامّ
              
                168
              
              ، بما يتماشى وفلسفة مجلّة القانون الدّولي الخاصّ
              
                169
              
              . وبذلك تحقّق إعلاء مصلحة الطّفل كأساس للنظام العامّ
              
                170
              
              ، بما يُنتظر معه تعميم الموقف وحصول الاستقرار والثّبات
              
                171
              
              في هذه الجزئيّة، بما يخدم مصلحة الطّفل الفُضلى.
            

          
        
      
    
    
      

      
        	
          
            انظر: محمّد كمال شرف الدين، مقال سابق، ف.27، ص.70. وينضاف هذا المبدأ إلى جملة المبادئ التقليدية التي استقرّ عليها الفقه على غرار مبدإ الأمانة ومبدإ الحرية وغيرهما. انظر: منير العيّاري، "الحريّة والقانون المدني"، في مسائل في فقه القانون المدني المعاصر، مرجع سابق، ص.115 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:L’intérêt de l’enfant et les conflits de lois, op.cit., n°156, p.94.↩︎

        

        	
          
            وفي تعريف مشابه، أقرّت المادّة 189 من مدوّنة الأسرة المغربيّة أنّه "تشمل النّفقة الغذاء والكسوة والعلاج، وما يُعتبر من الضّروريّات والتّعليم للأولاد".
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:أحمد نصر الجندي، شرح قانون مدوّنة الأسرة المغربيّة، دار الكتب القانونيّة، مصر، 2010، ص.242.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ساسي بن حليمة، محاضرات في قانون الأحوال الشخصيّة، مرجع سابق، ص.128. وتتأكّد الطّبيعة الماديّة للنّفقة من خلال ما سار إليه فقه القضاء من اعتبار أنّه "يُستخلص من الفصلين 50 و52 من م.أ.ش. أنّ "النّفقة تقدّر لتسديد حاجيات المنفق عليه وتغطية ما تتطلّبه ضروريّاته الحياتيّة في حدود ما تسمح به حالة المنفق الماديّة ...إنّ التّرفيع في النّفقة المحكوم بها للمنفق عليه ممكن كلّما ازدادت حاجيات هذا الأخير أو ضعفت لديه القدرة الشّرائيّة تبعا لتغيّر ملحوظ في الحياة الاقتصادية وارتفاع الأسعار ...". انظر:ق.تع.م. عدد 26654 مؤرّخ في 30 أفريل 1991، ن.م.ت. 1991، ق.م.، ص.135.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر: ساسي بن حليمة، محاضرات في قانون الأحوال الشخصيّة، مرجع سابق، ص.127.
            ↩︎
          

        

        	
          
            دون أن يمنع ذلك أنّ المنطلق في النّفقة علاقة غير ماليّة، إذ ينطلق هذا الالتزام بالأساس من الحقوق الأسريّة التي تكتسي خصوصيّة حقوق الذات البشريّة، كالحقّ في الهويّة والحقّ في الحرمة الجسديّة والحقّ في الجنسيّة، بدليل عدم قابليّتها لإجراء الصّلح بشأنها كما أكّده الفصل 1464 من م.ا.ع..
            ↩︎
          

        

        	
          
            يذهب المشرّع الفرنسيّ حدّا بعيدا في الإقرار بنفقة الطّفل. فحسب الفصل 342 من م.م.ف. يمكن القيام بدعوى النّفقة في صورة عدم ثبوت النّسب وبالمقابل ثبوت علاقة بين المدّعى عليه ووالدة الطّفل زمن الحمل. ويجوز القيام بهذه الدّعوى إلى حين بلوغ الطّفل سنّ الرّشد وخلال السّنتين اللتين تليان الرّشد. انظر بهذا الخصوص:
          

          Massip (J.), « L’action à fin de subsides », A.J.T., n°16, op.cit., p.39 et s.↩︎

        

        	
          
            وقد أكّدت محكمة التعقيب هذه المبادئ في عديد المناسبات من ذلك ما ورد من أنّ "قيام الرّابطة الأبويّة يشكّل شرطا أساسيّا لإلزام الأب بالإنفاق على أولاده وفق الفصل 23 من مجلّة الأحوال الشخصيّة وبالتالي فإنّ واجب الإنفاق على الأولاد محمول أصالة على الأب وهو ما يستشفّ من أحكام الفصل 47 من م.أ.ش. الذي يقتضي بأنّ الأمّ حال عسر الأب مقدّمة على الجدّ في الإنفاق على ولدها ..."، ق.تع.م. عدد 7596 مؤرخ في 11 جانفي 2007، ن.م.ت. 2007، ج.2، ص.757.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 3475 مؤرّخ في 24 نوفمبر 1964، ن.م.ت. لسنة 1964، ص.157. وفي هذا الاتّجاه عامّة: فاطمة الزّهراء بن محمود وسامية دولة، التّعليق على مجلّة الأحوال الشخصيّة، قراءة في فقه القضاء، منشورات مجمّع الأطرش للكتاب المختصّ، 2015، ص.215.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر: ق.تع.م. عدد 1271 مؤرّخ في 03 جوان 2004، غير منشور.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 9992 مؤرّخ في 15 ماي 1984، النشرية لسنة 1984، ج.1، ص.224. وفي نفس التّنصيص أكّدت مدوّنة الأسرة المغربيّة في المادّة 198 منها أنّه "تستمرّ نفقة الأب على أولاده إلى حين بلوغهم سنّ الرّشد أو إتمام الخامسة والعشرين بالنّسبة لمن يتابع دراسته ... وفي كلّ الأحوال لا تسقط نفقة البنت إلاّ بتوفّرها على الكسب أو بوجوب نفقتها على زوجها".
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر: المادّة 23 من الاتفاقية الأمميّة لحقوق الطّفل التي نصّت على ما يلي "تعترف الدّول الأطراف بوجوب تمتّع الطّفل المعوق عقليّا أو جسديّا بحياة كاملة وكريمة في ظروف تكفل له كرامته وتعزّز اعتماده على النّفس وتيسّر مشاركته الفعليّة في المجتمع ...". وتأثّرا بنصّ الاتفاقيّة أقرّ الفصل 17 من م.ح.ط. أنّ الطّفل المعوق عقليّا أو جسديّا يتمتّع إضافة إلى الحقوق المعترف بها للطّفولة بالحقّ في الرّعاية والعلاج الطبيّ وبقدر من التعليم والتأهيل يعزّز اعتماده على النّفس وييسّر مشاركته الفعليّة في المجتمع. انظر:نجاة بن صالح الشابي، "حقوق الطّفل المعوق"، في حقوق الطّفل في مجلّة الأحوال الشخصيّة، ملتقى من إعداد مرصد الإعلام والتكوين والتوثيق والدّراسات حول حماية حقوق الطّفل، الطبعة الأولى، تونس 2007، ص.213.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 6891 مؤرّخ في 6 جانفي 1970، النشرية لسنة 1970، ق.م.، ص.7.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 30368 مؤرّخ في 3 مارس 1992، النشرية لسنة 1992، ص.170. وق.تع.م. عدد 15618 مؤرّخ في 7 اكتوبر 1986، م.ق.تش. عدد 7 لسنة 1988، ص.78.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:القانون عدد 65 لسنة 1993 المؤرّخ في 05 جويلية 1993، ر.ر.ج.ت. عدد 50 بتاريخ 06 جويلية 1993، ص.931. والأمر عدد 1655 لسنة 1993 المؤرّخ في 9 أوت 1993 المتعلّق بإجراءات تدخّل صندوق ضمان النّفقة وجراية الطّلاق، ر.ر.ج.ت. عدد 62، مؤرّخ في 20أوت 1993، ص.1302.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:محمّد الحبيب الشّريف، صندوق ضمان النّفقة وجراية الطّلاق، منشورات مركز الدّراسات القانونيّة والقضائيّة، تونس، 1998.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:الهاشمي عمر ويوسف رمضان، "رصد الثّابت والمتحوّل في مادّة الأحوال الشخصيّة"، أعمال قانونيّة مهداة إلى روح الفقيد محمّد الصّالح العياري، مركز الدّراسات القانونيّة والقضائيّة، تونس، 2011، ص.569. -المهدي قياس، القاضي المدنيّ وحماية القاصر، مرجع سابق، ص.66.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 22695 مؤرخ في 23 ماي 1989، م.ق.تش. جوان 1993، ص.59 تعليق الأستاذ ساسي بن حليمة. وقد ورد بهذا القرار ما يلي "تحميل الأمّ نصف نفقة البنت بدعوى أنّ الأمّ تعمل ولها بحكم ذلك مورد يدرّ عليها مالا فيه خرق لأحكام الفصلين 46 و47 من م.أ.ش. التي وضعت واجب الإنفاق على الأب ولم تحمّل الأمّ نفقة الأبناء إلاّ حال عسر الأب".
            ↩︎
          

        

        	
          
            وفي هذا الإطار اعتبرت محكمة التعقيب أنّ "جميع النّصوص القانونيّة المنظّمة للأسرة بالبلاد التونسية تقرّ للأمّ وللزوجة دورا بارزا في العائلة من حيث المشورة والمساهمة في الإنفاق من ذلك أحكام الفصل 23 من م.أ.ش. المنسجمة وما جبلت عليه المرأة من تضحية وبذل في سبيل أفراد أسرتها دونما بخل أو تقتير وتلك هي القاعدة السّائدة وإنّ على من يدّعي خلافها الإثبات عملا بأحكام الفصل 420 من م.ا.ع. ...":ق.تع.م. عدد 5482، م.ق.تش. عدد 3 لسنة 2006، ص.179. ومن هذا المنطلق لاحظ الباحثون في فقه القضاء عدم تسجيل قضايا تجاه الأمّ من أجل إلزامها بالإنفاق على الأبناء. انظر في ذلك: فاطمة الزّهراء بن محمود وسامية دولة، مرجع سابق، ص.111.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر: الفصول 147 و148 و149 و150 و180 و184 من م.أ.ش..
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر: Lecuyer (H.), « Le patrimoine du mineur », A.J.T., n° 16, op.cit., p.51.↩︎

        

        	
          
            وهو ما كان بارزا بجلاء من خلال الفصل 140 من مشروع مجلّة حماية الطّفل "الولاية نظام يحمي الطّفل منذ ولادته إلى بلوغه سنّ الرّشد أو ترشيده". لكن هذا الباب وقع التخلّي عنه لأسباب غير مفهومة.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، الجزء السّابع، دار الفكر، الطّبعة الثّالثة، 1989، ص.187.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:عبد الرّزاق السّنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد- نظريّة الالتزام بوجه عامّ، مصادر الالتزام، منشورات الحلبي الحقوقيّة، بيروت-لبنان، 2000، ف.147، ص.276.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:Gridel (J.P.), «L’acte éminent personnel du mineur», A.J.T., (numéro spécial), op.cit., p.51.↩︎

        

        	
          
            انظر:فدوى القهواجي، "ولاية الأمّ على القاصر"، مقال بصدد النّشر.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:المهدي قياس، القاضي المدنيّ وحماية القاصر، مرجع سابق، ص.67.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 25913 مؤرّخ في 08 ماي 1990، النّشريّة لسنة 1990، ق.م.، ج.1، ص.259.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:الرّائد الرّسمي التونسي عدد 58 الصّادر في 19 جويلية 1957، ص1163.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر : الحكم عدد 151 المؤرّخ في 01 فيفري 2012، غير منشور. والحكم عدد 2369 المؤرخ في 06 ديسمبر 2016، غير منشور.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 9 من الأمر.
            ↩︎
          

        

        	
          
            ينصّ الفصل 297 من م.ج. على معاقبة مرتكب جريمة خيانة الأمانة بالسّجن مدّة ثلاثة أعوام وبخطيّة ماليّة ، متضمّنا تشديد العقوبة بالنّظر إلى صفة الجاني كأن يكون وليّا أ وصيّا أو مقدّما.
            ↩︎
          

        

        	
          
            وهو ما أكّده فقه القضاء في عديد المناسبات من أنّ "الحاكم هو صاحب الولاية العامّة ومن له حقّ الولاية له حقّ العزل وأنّ المقدّم أشبه بالحارس القضائيّ فهو نائب عن القاضي الذي أولاه. فإذا عُزل بإذن من القاضي الذي أولاه فلا حقّ له في الطّعن أو الاعتراض على هذا الإذن. وليس له إلاّ المناقشة فيما عسى أن ينسب له في خصوص تصرّفاته أو حساباته"، ق.تع.م. عدد 27770 مؤرّخ في 29 أفريل 1960، ن.م.ت. 1960، ص.19. وفي نفس السّياق أكّدت المحكمة الابتدائيّة بتونس أنّ "تكييف الدّور الذي يباشره من أنيط بعهدته إدارة شؤون المحجور عليه يقوم على نظريّة مؤدّاها أنّ المؤتمن بمقتضى قرار التّسمية يكون بدلا من الحاكم الموكول إليه صيانة أموال الفرد لصالح الجماعة"، حكم عدد 4302 مؤرخ في 06 جوان 1958، م.ق.تش. عدد 6 لسنة 1958، ص.66.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 6 من م.ح.ط.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 9 من م.ح.ط.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 20 من م.ح.ط.. وقد عرض الفصل مفهوم التّهديد من خلال ثماني حالات وهي: فقدان الطّفل لوالديه، بقاؤه دون سند عائليّ، تعريض الطّفل للإهمال والتّشريد، التّقصير البيّن والمتواصل في التّربية والرّعاية، اعتياد سوء معاملة الطّفل، استغلال الطّفل جنسيّا، استغلال الطّفل في الإجرام المنظّم، تعريض الطّفل للتّسوّل أو استغلاله اقتصاديّا، عجز الأبوين أو من يسهر على رعاية الطّفل عن الإحاطة والتّربية.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 68 وما يليه من م.ح.ط.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:عماد فرحات، "قراءة نقديّة للمنظومة الوطنيّة لعدالة الأطفال في نزاع مع القانون"، في حقوق الطّفل على ضوء الدّستور، أعمال سابقة، ف.3 و5، ص.34 و35. وتتمثّل تلك البدائل خاصّة في إجراء الوساطة (الفصل 113 من م.ح.ط.) ومنع القيام بالدّعوى المدنيّة أمام محاكم الأطفال، وحقّ الطّفل الجانح في محاكم متخصّصة وفي معاملة خاصّة وإقرار ضمّ العقوبات بالسّجن عند التّوارد المادّي، وكذلك الإجراءات الخاصّة بالطّفل المهدّد. انظر في هذه البدائل: الهادي العيّاري، "الوساطة"، م.ق.تش. عدد 3، مارس 1997، ص.97. -لطفي الدواس، "خواطر حول حماية الطّفل المهدّد"، م.ق.تش. عدد 3، مارس 1997، ص.67. -مصطفى بن جعفر، "الحماية القضائيّة للطفل المهدّد"، م.ق.تش. عدد 3، سابقة، ص.33.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:Zermatten (J.), « Droits de l’enfant Réalité d’aujourd’hui- défi de demain », art. précit., p.23.↩︎

        

        	
          
            انظر: محمّد المنصف بوقرّة، "الإقرار بالنّسب في فقه القضاء"، في خمسون عاما من فقه القضاء المدني 1959-2009، مرجع سابق، ص.1277.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:نجيبة الشّريف، الطّفل والهويّة والحياة "دراسة مقارنة"، تونس 2009، ص.31.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:Delaisi (G.) et Kerdier (P.), Enfant de personne, éd. Odile Jacib, Paris, 1994, p.95.↩︎

        

        	
          
            انظر:قانون عدد 03 لسنة 1957، ر.ر.ج.ت. عدد 2 و3 مؤرّخ في 30 جويلية و02 أوت 1957، ص.11.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:قانون عدد 53 لسنة 1959، ر.ر.ج.ت. مؤرخ في 19-22-26 ماي 1959، ص.676. ويمكن في هذا الإطار التّذكير بأحكام القانون عدد 20 لسنة 1964 المؤرّخ في 28 ماي 1964 المتعلّق بالسّماح لبعض التّونسيّين بتغيير اللّقب والاسم. ويبرّر الفصل الثاني من القانون ذلك بالمصلحة الشّرعيّة. انظر: ر.ر.ج.ت. عدد 27 صادر في 26-29 ماي 1964، ص.734. لكن تمّ حذف هذا الشّرط في تنقيح 03 ماي 1966. انظر: القانون عدد 29 لسنة 1966، ر.ر.عدد 20، صادر في 3-6 ماي 1966، ص.829.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:مرسوم عدد 06 لسنة 1963، مؤرّخ في 28 فيفري 1963، ر.ر.ج.ت. صادر في 05 مارس 1963، ص.320.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ر.ر.ج.ت. عدد 87 بتاريخ 30 أكتوبر 1998، ص.2176. المنقّح بالقانون عدد 51 لسنة 2003 الصّادر بتاريخ 7 جويلية 2003، ر.ر.ج.ت. عدد 54، مؤرّخ في 08 جويلية 2003، ص.2259.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:عماد فرحات، "نسب الطّفل للأمّ أمام محكمة التعقيب"، في خمسون عاما من فقه القضاء المدني، مرجع سابق، ف.9 و10، ص.1435 و1436.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:صلاح الدّين الملّولي، "التقدّم العلميّ والقانون المدنيّ"، في مسائل في فقه القانون المدني المعاصر، مرجع سابق، ص.89.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ساسي بن حليمة، "بين النّسب والأبوّة"، م.ق.تش. عدد 1، جانفي 2002، ص.152. –درّة والي وأحمد الحشيشة، "إثبات البنوّة، في مقالات في قانون العائلة، مؤلّف جماعيّ لجمعيّة الحقوقيّين بصفاقس، مجمّع الأطرش للكتاب المختصّ، تونس 2016، ص.81. كذلك:
          

          Ben Achour (S.), « Le droit de la filiation à l’épreuve du progrès biologique », in mélanges Kalthoum Meziou, op.cit., p.69.↩︎

        

        	
          
            انظر:محمّد كمال شرف الدّين، قانون مدنيّ-النّظريّة العامّة للقانون-النّظريّة العامّة للحقّ، مرجع سابق، ف.232، هـ.575، ص.271 و272.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:Bostanji (S.), « L’incidence de la constitution sur les nouvelles solutions de conflits de lois (Etude de droit international privé de la famille) », in Mouvements du droit contemporain, mélanges offerts au professeur Sassi Ben Halima, op.cit., pp.316 et 317.↩︎

        

        	
          
            انظر:Ben Halima (S.), «La filiation naturelle en droit tunisien », A.J.T., n°16, précit., p.27 et s.. - Ben Halima (S.), « L’établissement de la filiation naturelle d’après la loi du 28 octobre 1998 », in mélanges en l’honneur de Habib Ayadi,, C.P.U., 2000, p.245.

          
            وانظر أيضا: محمّد الشرفي، "الأحوال الشخصيّة التونسية بين التشريع والقضاء"، في دراسات مهداة إلى العميد عياض بن عاشور، مركز النشر الجامعيّ، 2008، ص.425.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:Ben Fadhel (O.), « Unité du statut de la filiation en droit tunisien (ou les préjugées sociaux combattus par la loi) », in Mouvements du droit contemporain, op.cit., p.689, p.712. -Mezghani (A.), «Le droit tunisien reconnait ses enfants naturels ? à propos de la loi relative à l’attribution d’un nom patronymique aux enfants abandonnés ou de filiation inconnue », in Mouvements du droit contemporain, op.cit., p.652.↩︎

        

        	
          
            انظر:محمّد كمال شرف الدّين، قانون مدنيّ-النّظريّة العامّة للقانون-النّظريّة العامّة للحقّ، مرجع سابق، ف.232، ص.274.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ماجدة بن جعفر، "تطوّر وسائل الإثبات في مادّة النّسب"، م.ق.تش. عدد 1، جانفي 2002، ص.70.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:نعمان الرّقيق، "الطّفل والعائلة على ضوء الدّستور"، مقال سابق، ف.25، ص.24.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:لاحقا، ف. 54.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ساسي بن حليمة، "دعوى نفي النّسب"، في خمسون عاما من فقه القضاء المدني 1959-2009، مركز النشر الجامعيّ، تونس 2010، ص.1337.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر: ساسي بن حليمة، "سكنى الحاضنة"، م.ق.ت. 1989، ص.28.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:القانون عدد 20 المؤرّخ في 04 مارس 2008، ر.ر.ج.ت. لسنة 2008، عدد 21 مؤرخ في 11 مارس 2008، ص.1005.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:نعمان الرّقيق، "الجديد في أحكام الفصل 56 من م.أ.ش."، م.ق.تش. عدد9، نوفمبر، ص. 31. وكذلك لنفس المؤلّف: "التطوّر التّدريجيّ للتشريع من خلال أحكام سكنى الحاضنة"، دراسات قانونيّة 2011، عدد 18، ص.55.
            ↩︎
          

        

        	
          
            ق.تع.م. عدد 31880 مؤرّخ في 05-04-2016، غير منشور.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أوضحت الأعمال التّحضيريّة التي سبقت ظهور القانون أنّ هذا الحقّ "ذو صبغة خاصّة يتماشى مع حقّ البقاء المقرّر للحاضنة باعتباره حقّا شخصيّا لا عينيّا يخوّلها حماية حقّها في الانتفاع بالسّكن مع ما يقتضيه نفاذ هذا الحقّ من سحب بعض خصائص الحقّ العينيّ عليه. فهو يتبع العقار المرتّب عليه هذا الحقّ في صورة انتقال ملكيّته إلى الغير بعوض او بدونه. كما أنّه لا يحول دون إبرام عقد كراء بشأنه إذ أنّه يكون في مثل هذه الحالة غير ذي موضوع لتعلّق حقّ الحاضنة به". انظر: مداولات عدد 21، بتاريخ 19 فيفري 2008، السّنة 50، ص.948. وانظر في هذا الاتّجاه رأي الأستاذ حاتم محمّدي الذي يرى في سكنى الحاضنة حقّا شخصيّا لكنّه معزّز بضمانات تفرض تنفيذه. ويستند الأستاذ محمّدي في ذلك إلى أنّ الطبيعة الشخصيّة للحقّ تعود إلى اعتباره نتيجة لحقّ شخصيّ وهو إلزام الأب بإسكان مفارقته مع محضون. كما أنّ القانون لم يصنّفه في قائمة الحقوق العينيّة، لذلك وتطبيقا لقاعدة التّحديد الحصريّ للحقوق العينيّة فلا مجال لإدراجه خارج نطاق الحقوق الشخصيّة. انظر في هذا: حاتم محمّدي، دروس في القانون المدنيّ، الجزء الأوّل، قانون الأموال، منشورات مجمّع الأطرش للكتاب المختصّ، تونس 2012، ف.438، ص.313. ويبدو أنّ فقه القضاء حسم المسألة لمّا اعتبر أنّ "الحكم بإبقاء الزوجة بمحلّ الزّوجيّة باعتبارها حاضنة يترتّب عنه حقّ شخصيّ تجاه مفارقها الذي بإمكانه أن يوفّر لها محلاّ آخر أو يؤدّي لها منحة سكنى خاصّة ضرورة أنّه لا وجود لنصّ قانونيّ يمنحها كحاضنة لأبنائها القصّر حق بقائها بصفة وجوبية بمحلّ الزوجيّة إضافة إلى أن ذلك الحق الشخصي لا يمكن معارضة الغير به خصوصا من اكتسب حقّا عينيّا على ذلك المحلّ ووقع ترسيمه بالسجلّ العقاريّ".انظر: ق.تع.م. عدد 17096 مؤرّخ في 11أكتوبر2002، م.ق.ت. عدد 4، 2003، ص.181. إلاّ أنّ هناك من يرى خلاف هذا الاتّجاه معتبرا سكنى الحاضنة حقّا يضاف إلى قائمة الحقوق العينيّة العقاريّة الواردة بالفصل 12 من م.ح.ع. وهو وجه من وجوه حقّ السّكنى الذي نظّمه المشرّع بالفصول من 161 إلى 164 من م.ح.ع.. انظر: نعمان الرّقيق، "الجديد في أحكام الفصل 56 من م.أ.ش."، مقال سابق، ص.35 وما بعدها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر مثلا:ق.تع.م.عدد 78110/2012، مؤرّخ في 29 نوفمبر 2012.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م.عدد 14733 مؤرّخ في 27 سبتمبر 2007، النشرية لسنة 2007، ق.م. ج.1.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر: الرّأي عدد 48-2007، ر.ر.ج.ت. عدد 21 لسنة 2008 مؤرّخ في 11 مارس 2008، ص1005.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:نعمان الرقيق، "الطّفل والعائلة على ضوء الدّستور"، مقال سابق، ف.38، ص.30.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:Mechri (F.), L’enfant objet et sujet d’affection …, op.cit., p.79.↩︎

        

        	
          
            انظر:Mechri (F.), Le sentiment d’affection et le droit de la famille, éd. Latrach, 2015, p.44.↩︎

        

        	
          
            وهو ما يبرز من خلال القرار التعقيبيّ عدد 3051 المؤرخ في 24 فيفري 1972 الذي أكّدت فيه أنّ "الحضانة تقتضي أمرين اثنين أوّلهما حفظ الصّبيّ في مبيته بما يتوجّب من رعاية وعناية بالفراش وما إلى ذلك ممّا يضفي عليه السّكينة والاطمئنان وثانيهما تربيته بما توحي به هذه العبارة من إطلاق وشمول". م.ق.تش. عدد 1، لسنة 1973، ص.80. انظر: -رشيد الصبّاغ، "الطّفل وولاية التّربية"، م.ق.تش. أكتوبر 1966، ص.9. -محمود شمّام، "أحكام الحضانة وتطوّرها في التّطبيق بالبلاد التّونسيّة"، م.ق.تش. عدد 7 لسنة 1982، ص.49. -البشير الفرشيشي، "خواطر حول الحضانة في فقه القضاء التونسيّ"، م.ق.ت.، 1978، ص.9. -فاطمة الزّهراء بن محمود، "تطوّر قانون الأسرة من خلال مجلّة الأحوال الشخصيّة"، م.ق.تش.، مارس 2006، ص.23. -رضا خماخم، "مجلّة الأحوال الشخصيّة وحقوق الطّفل"، م.ق.تش.، أفريل 2008، ص93. وكذلك:
          

          Sabbagh (R.), « L’évolution du droit de garde dans les pays du Maghreb », R.T.D. 1969, p.53.↩︎

        

        	
          
            انظر:ر.ر.ج.ت. مداولات مجلس النواب عدد 4، جلسة يوم الثلاثاء 31 أكتوبر 1995، ص.22.
            ↩︎
          

        

        	
          
            كان الفصل 57 قديم من م.أ.ش. ينصّ على أنّ "الحضانة من حقوق الأبوين ما دامت الزّوجية مستمرّة بينهما. فإذا انفصمت الزّوجية بطلاق أو موت، فمستحقّو الحضانة حسب التّرتيب هم: أمّ المحضون ثمّ جدّته من قبل الأمّ، ثمّ خالته ثمّ خالة الأمّ، ثمّ عمّة الأمّ، ثمّ جدّة المحضون من قبل الأب، ثمّ ابنته، ثمّ أخته، ثمّ عمّته، ثمّ عمّة أبيه، ثمّ خالة أبيه، ثمّ بنت أخ المحضون، ثمّ بنت أخته، ثمّ الوصيّ، ثمّ أخ المحضون، ثمّ عمّه، ثمّ ابن عمّه. ويقدّم الشّقيق على الذي للأمّ والذي للأمّ على الذي للأب في جميع المراتب التي يمكن فيها ذلك. وإذا تساوى المستحقّون للحضانة في درجة واحدة يُقدّم أصلحهم، ثمّ أكبرهم سنّا. ويشترط في العصبة اتّحاد الدّين".
            ↩︎
          

        

        	
          
            قرار استئنافي عدد 16088 مؤرّخ في 28 مارس 2012، غير منشور.
            ↩︎
          

        

        	
          
            ق.تع.م. عدد 32177 مؤرّخ في 18 ماي 2016، غير منشور.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 69523 مؤرّخ في 4 جانفي 1999، النشرية لسنة 1999، ق.م.، ج.2، ص.331.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:أحمد نصر الجندي،شرح قانون مدوّنة الأسرة االمغربيّة، مرجع سابق، ص.220.
            ↩︎
          

        

        	
          
            رغم وجود إسناد نصيّ للحضانة إلى من بقي حيّا من الأبوين، إلاّ أنّ ذلك لا يمنع إمكانيّة قيام النّزاع إذا تدخّل طرف آخر يطلب حضانة الطّفل، كالجدّ مثلا، باعتبار تعارض مصلحته مع بقائه مع من بقي حيّا من أبويه. وهنا تتدخّل أحكام مجلّة حماية الطّفل لوجود فرضيّة طفل مهدّد.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:L’intérêt de l’enfant et les conflits de lois, op.cit., n°107 et s., p.73 et s..

          
            وانظر عامّة في فنّ التّشريع وتعامله مع المصالح:«la règle de droit organise un point d’équilibre entre les intérêts antagonistes », par Perrin (J.F.), « Règle », A.P.D. 1990, pp.245 et s., sp. P.254. -Geny (F.), Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, T.II, 2ème éd., L.G.DJ. 1954, sp. N°173, p.167.↩︎

        

        	
          
            انظر:المهدي قياس،القاضي المدني وحماية القاصر، مرجع سابق، ص.54. -ساسي بن حليمة، "إسناد الحضانة لأمّ مقيمة بالخارج"، تعليق على القرار التعقيبي المدني عدد 26406 مؤرخ في 26 فيفري 1991، مجلّة الأحداث القانونيّة عدد 9، 1995، ص.13.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:Philippot (A.), Le jeu des grands parents sur la scène du droit extrapatrimonial de la famille, art. précit., p.1713 et s..↩︎

        

        	
          
            انظر:نعمان الرّقيق، "الطّفل والعائلة على ضوء الدّستور"، مقال سابق، ف.39، ص.31.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 3770 صادر بتاريخ 5 أكتوبر 2004، منشور في اجتهادات قضائيّة معلّق عليها، فاطمة الزهراء بن محمود وسامية دولة، منشورات مركز الدّراسات القانونية والقضائيّة، تونس 2006، ص.35.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر: القرار الاستئنافيّ الاستعجاليّ عدد 5653 مؤرخ في 01 أفريل 2004، منشور في اجتهادات قضائيّة معلّق عليها، مرجع سابق، ص.39.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أي طبق الإجراءات المقرّرة في القضاء المستعجل. انظر:أحمد بن طالب، "القضاء العادي بإجراءات استعجاليّة"، في مجموعة لقاءات الحقوقيين، العدد الثالث عشر، القضاء الاستعجالي، تونس 208، ف.23 وما يليها، ص.141.
            ↩︎
          

        

        	
          
            ق.تع.م. عدد 26686 مؤرّخ في 25 ديسمبر 2008، ن.م.ت. 2008، ج.2، ص.297.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:عماد فرحات، "مبدأ مصلحة الطّفل الفضلى، السّمات الجوهريّة"، في حقوق الطّفل في مجلّة الأحوال الشخصيّة، مرجع سابق، ص.45. وكذلك:
          

          Copart (I.), « La parole de l’enfant », R.R.J., 2005, 1, p.1807.↩︎

        

        	
          
            انظر:نعمان الرّقيق، "الطّفل والعائلة على ضوء الدّستور"، مقال سابق، ف.39، ص.31. -سامية دولة، "حقّ الأجداد في زيارة الأحفاد"، م.ق.تش. عدد 6، جوان 2006، ص.72.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:قرار استئنافي شخصي عدد 19565/21122، م.ق.تش. عدد 6، جوان 2006، ص.147.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:Ayadi (H.), Moalla (Y.), Ghribi (F.) et Jemal (R.), « Conséquences juridiques du divorce parental et santé mentale de l’enfant », R.J.L., juin 2005, p.35. -Gatto (C.), « L’intérêt de l’enfant exposé aux violences conjugales », R.T.D. civ., juillet-septembre 2014, n°18, p.575 et n°2, p.567.

          
            انظر كذلك:مالك الغزواني، "حماية الطّفل عند طلاق أبويه"، في حقوق الطّفل في مجلّة الأحوال الشّخصيّة، مرجع سابق، ص.307.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أوضحت مداولات مجلس النّوّاب بخصوص هذا التنقيح أنّ "تكرّر الجلسة الصّلحيّة إجراء لا يطبّق إلاّ في صورة معيّنة وهي وجود ابن قاصر ... وإجراءات الفصل 32 ليست إلزاميّة في جميع الأحوال ويُسمح للقاضي باختصارها في حالات الطّلاق بالتّراضي ما لم يكن لهذا الاختصار تأثير على مصلحة الأبناء التي ينبغي مراعاتها في جميع الأحوال". انظر في هذا: مداولات بتاريخ يوم الثلاثاء 6 جويلية 1993، السنة 34، عدد 43، ص.2.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م.عدد 7013، ن.م.ت. 2001، ج.1، ص.340. كما سبق أن أكّدت محكمة القانون نفس الأمر معتبرة أنّ "قانون 12 جويلية 1993 المنقّح للفصل 32 من م.أ.ش. هو من فصيلة القوانين ذات الصّبغة الإجرائيّة تنسحب أحكامها على الوقائع القانونيّة الحاصلة قبل صدورها ولم يقع البتّ فيها بعدُ، وتهمّ أحكامها النّظام العامّ لتعلّقها بقُصّر وبالعائلة". انظر:ق.تع.م. عدد 42096 مؤرّخ في 25 أكتوبر 1994، ن.م.ت. 1994، ص.325.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:جويدة قيقة، "مجلّة الأحوال الشخصية ميثاق للتّوازن الأسريّ"، في أعمال مهداة إلى روح الفقيد محمّد الصالح العيّاري، سابقة الذكر، ص.139.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:L’intérêt de l’enfant et les conflits de lois, op.cit., n°16, p.26. -Fulchiron (H.), « De l’intérêt de l’enfant aux droits de l’enfant », art. précit., p.31.↩︎

        

        	
          
            انظر:حكم ابتدائيّ صادر عن قاضي الأسرة بالمحكمة الابتدائية ببن عروس عدد 1، صادر بتاريخ 10 ديسمبر 1996، م.ق.تش. عدد 3 لسنة 1997، ص.221.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:Gaumont-Pret (H.), «L’intérêt de l’enfant et l’évolution du droit de l’autorité parentale : Diversité ou unicité en droit comparé », in La diversité du droit, mélanges en l’honneur de Jerry Sainte-Rose, Bruylant, 2012, p.555.↩︎

        

        	
          
            انظر:L’intérêt de l’enfant et les conflits de lois, op.cit., n°2, p.18. -Philippot (A.), Le jeu des grands parents sur la scène du droit extrapatrimonial de la famille, art. précit., p.1713 et s..↩︎

        

        	
          
            انظر:نعمان الرّقيق، "فقه قضاء الأحوال الشخصيّة"، مقال سابق، ص.165 و166.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:Ayari (M.), L’intégration de l’institution « hadjr » dans le droit positif tunisien, op.cit., n°487, p.266.↩︎

        

        	
          
            انظر:نجيبة الشّريف، قضاء الأطفال في تونس، الجزء الأوّل، تونس، 2004، ص.108.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 6827 مؤرخ في 01 جويلية 1969، النشرية لسنة 1969، ص.231.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 10473 مؤرخ في 12 ماي 1975، النّشرية لسنة 1975، ق.م.، ج.2، ص.87.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر :ق.تع.م. عدد 2651 مؤرخ في 9 أوت 1978، النّشرية لسنة 1978، ق.م.، ج.2، ص.54.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 7019 مؤرخ في 24 مارس 1970، النشرية لسنة 1970، ص.227.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر :ق.تع.م. عدد 33913 مؤرّخ في 22 ديسمبر 1992، النّشرية لسنة 1992، ص.181. وفي مناسبة سابقة، أقرّت محكمة التعقيب نفس المبدإ معتبرة أنّ "تقييم مصلحة المحضون وتحديدها مثلما أوصى به الفصل 67 من مجلّة الأحوال الشخصيّة هي مسألة موضوعيّة ترجع بالتّقدير إلى اجتهاد محكمة الموضوع ومتى جمعت هذه الأخيرة العناصر الكافية وأجرت بحثها وكوّنت رأيها بخصوص الأصلح من الطّرفين بالحضانة وكان كلّ ذلك مطابقا لواقع القضيّة فلا رقابة لمحكمة التعقيب عليها"، ق.تع.م. عدد 23972، مؤرخ في 7 ماي 1991، النّشرية لسنة 1991، ص.148.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 36815 مؤرخ في 08 مارس 1993، النشرية لسنة 1993، ق.م.، ص.294.
            ↩︎
          

        

        	
          
            نظر:ق.تع.م. عدد 57466 مؤرخ في 22 أفريل 1997، ن.م.ت. 1997، ج.2، ص.277.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 11400 مؤرخ في 24 جانفي 2002، النشرية لسنة 2002، ج.2، ص.510.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 37535 مؤرخ في 22 اكتوبر 2009، غير منشور.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 25421 مؤرخ في 23 أفريل 2009، النّشرية لسنة 2009، ج.1، ص.311.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر في الارتباط الوثيق بين مفهوم "المصلحة" عامّة كانت أم خاصّة بالنّظام العامّ:محمّد الحبيب الشّريف، النّظام العامّ العائليّ- التجلّيات، مرجع سابق، ص.55 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 2859 مؤرخ في 01 جويلية 2004، غير منشور.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 47517 مؤرخ في 20 سبتمبر 2012، غير منشور.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:أحمد بن طالب، "فقه القانون المدنيّ اليوم"، في مسائل في فقه القانون المدني المعاصر، مرجع سابق، ص.45.
            ↩︎
          

        

        	
          
            قانون سابق الذكر.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر: الهاشمي عمر ويوسف رمضان، "رصد للثّابت والمتحوّل في مادّة الأحوال الشخصيّة"، مقال سابق، ص.580. وأيضا:Farhat (I.), «Le droit de l’enfant à l’identité», in Questions doctrinales de droit civil contemporain, op.cit., n°42, p.58 ; Bejaoui Attar (I.), «L’intérêt de l’enfant fondement de l’adoption en droit tunisien », A.J.T., n°16, op.cit., p.87 et s..↩︎

        

        	
          
            انظر:محمود شمّام، "الرّجوع في التبنّي"، م.ق.تش.، مارس 1959، ص.10.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ساسي بن حليمة، "هل يجوز الرّجوع في التبنّي؟"، تعليق على قرار محكمة الاستئناف بسوسة عدد 2074 المؤرّخ في 5 ماي 1993، م.ت.ق. 1996، ص.171. وانظر في عرض المواقف المختلفة: مفيدة البرهومي، التبنّي، أطروحة دكتوراه، كلية الحقوق والعلوم السياسية بتونس، السنة الجامعيّة 2007-2008.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 29577 مؤرخ في 23 مارس 1993، النشرية لسنة 1993، ص.290.
            ↩︎
          

        

        	
          
            من ذلك مثلا الحكم الابتدائي الصّادر عن المحكمة الابتدائيّة بتونس تحت عدد 57554 المؤرخ في 17 افريل 1978 (غير منشور)، والحكم الصادر عن نفس المحكمة تحت عدد 4065 المؤرخ في 01 فيفري 1985 (غير منشور).
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:مفيدة البرهومي، التبنّي، مرجع سابق.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:عثمان بن فضل، "خواطر حول قرار محكمة التعقيب عدد 295 بتاريخ 23 مارس 1993"، م.ق.ت. 1997، ص.160.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 295 مؤرخ في 23 مارس 1997، النشرية لسنة 1997، ص.907.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر: Bel Haj Yahia (B.), «La révocation de l’adoption en droit tunisien », R.T.D. 1979, I, p.91.↩︎

        

        	
          
            انظر: حكم ابتدائيّ صادر عن محكمة الناحية بسوسة تحت عدد 2100 بتاريخ 21 اكتوبر 2014، غير منشور.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:حكم ابتدائيّ صادر عن محكمة الناحية بسوسة تحت عدد 2089 مؤرخ في 30 أفريل 2014، غير منشور.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:Farhat (I.), « Le droit à l’identité », art. précit., n°42, p.58.↩︎

        

        	
          
            انظر:Bel Hadj Yahia (B.), «La révocation de l’adoption en droit tunisien », art. précit., p.92.↩︎

        

        	
          
            انظر :فاطمة الزّهراء بن محمود وسامية دولة، التعليق على مجلّة الأحوال الشخصيّة ...، مرجع سابق، ص.350.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:Ben Achour (S.), «L’adoption et la kafala: Quelles différences en droit? » in Regards croisés sur l’adoption, actes de la journée d’études organisée à la faculté des sciences juridiques, politiques et sociales de Tunis le 24 mai 2012, avec le soutien de la fondation Hanns Seidel, 2013, p.25.↩︎

        

        	
          
            انظر:ساسي بن حليمة، محاضرات في قانون الأحوال الشخصيّة، سابق الذكر، ص.154.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ساسي بن حليمة، محاضرات في قانون الأحوال الشخصيّة، سابق الذكر، ص.157.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر: ق.تع.م. عدد 56315 مؤرخ في 13 ماي 1997، النّشرية لسنة 1997، ج.2، ص.265. تعليق الأستاذ ساسي بن حليمة، في مجموعة تعاليق على قرارات في مادّة الأحوال الشخصيّة، مركز النّشر الجامعيّ 2012، ص.646.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 11609 مؤرخ في 15 جويلية 1975، النّشريّة لسنة 1975، ج.2، ص.182.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 1352 مؤرّخ في 02 جانفي 1979، النّشريّة لسنة 1979، ج.1، ص.11.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 23248 مؤرخ في 04 جوان 1991، النّشريّة لسنة 1991، ص.191. وانظر في نفس الإطار:ساسي بن حليمة، "إثبات نسب ابن الزّنا بالإقرار"، تعليق على حكم صادر عن المحكمة الابتدائيّة بقفصة تحت عدد 43979 مؤرّخ في 21 فيفري 1994، م.ت.ق. 1994، ص.199.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 51346 مؤرّخ في 26 نوفمبر 1996، النّشريّة لسنة 1996، ج.2، ص.228.
            ↩︎
          

        

        	
          
            تحديدا الفصلان 532 و533 من م.ا.ع..
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:نعمان الرّقيق، "الطّفل والعائلة على ضوء الدّستور"، مقال سابق، ص.20 وما بعدها. -رشيدة الجلاصي، "مبدأ عدم التّمييز ضدّ الطّفل"، في حقوق الطّفل في مجلّة الأحوال الشّخصيّة، مرجع سابق، ص.33 وما بعدها. وأيضا:
          

          Ben Fadhel (O.), « Unité du statut de la filiation en droit tunisien », in mélanges offerts au professeur Sassi Ben Halima, op.cit., p.683.↩︎

        

        	
          
            انظر:القرار عدد 11609 المذكور أعلاه.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر :ق.تع.م. عدد 15709 مؤرخ في 03 مارس 1987، النشرية لسنة 1987، ص.227.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 54585 مؤرخ في 25 مارس 1997، النّشريّة لسنة 1997، ق.م.، ج.2، ص.27.
            ↩︎
          

        

        	
          
            قانون سابق الذكر.
            ↩︎
          

        

        	
          
            حكم صادر عن محكمة النّاحية بتونس تحت عدد 2272 مؤرّخ في 26 ديسمبر 1974، تعليق الأستاذة كلثوم مزيو، م.ت.ق. 1975، 2، ص.117. (باللّغة الفرنسيّة).
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:حكم عدد 34256 مؤرّخ في 26 جوان 2000، غير منشور.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:قرار تعقيبي عدد 7823 مؤرّخ في 15 سبتمبر 1971، م.ت.ق. 1973، ص.159، تعليق الأستاذ برفوست (Pruvost) (باللغة الفرنسيّة).↩︎

        

        	
          
            حكم عدد 2089، سابق الذّكر.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يقول الحقّ تعالى في الآية الخامسة من سورة الأحزاب "ادْعُوهُمْ لِآبَائِهِمْ هُوَ أَقْسَطُ عِنْدَ اللَهِ فَإِنْ لَّمْ تَعْلَمُوا آبَاءَهُمْ فَإِخْوَانُكُمْ فِي الدّينِ وَمَوَالِيكُمْ وَلَيْسَ عَلَيْكُمْ جُنَاحُ فِيمَا أَخْطَأتُم بِهِ وَلَكِن مّا تَغَمَّدَتْ قُلُوبُكُمْ وَكَانَ اللَهُ غَفُورا رَحِيمَا". صدق الله العظيم.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:حامد الجندلي، قانون الأحوال الشّخصيّة على ضوء الشّريعة الإسلاميّة، أطروحة دكتوراه، كلية الحقوق والعلوم السياسية بتونس، السنة الجامعيّة 2008-2009، ف.799 وما يليها، ص.531 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:Ben Achour (S.), «L’adoption en droit tunisien: Réflexions sur la condition d’islamité », in Mouvements du droit contemporain, op.cit., p.850 et 851.-Mezghani (A.), « L’adoption internationale en droit tunisien », in la passion du droit, mélanges Mohamed Larbi Hachem, F.D.S.P.T., 2006, p.37.↩︎

        

        	
          
            انظر:ساسي بن حليمة، محاضرات في قانون الأحوال الشّخصيّة، مرجع سابق، ص.138.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 69523 مؤرخ في 04 جانفي 1999، النشرية لسنة 1999، ق.م.، ج.2، ص.331.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 27602 مؤرّخ في 26 ديسمبر 2003، النّشريّة لسنة 2003، ج.2، ص.414.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 26686 مؤرّخ في 25 ديسمبر 2008، النّشريّة لسنة 2008، ج.2، ص.297.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 2000 مؤرخ في 15 ماي 1979، م.ق.تش. عدد 10 لسنة 1980، ص.79.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 7422 مؤرخ في 03 جوان 1982، النشرية لسنة 1982، ق.م.، ج.3، ص.143.
            ↩︎
          

        

        	
          
            نظر:ق.تع.م. عدد 69523 مؤرخ في 04 جانفي 1999، م.ق.تش. عدد 1 لسنة 2002، ص.167.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يبدو هذا الحقّ الأخير على درجة من الأهميّة. فقد ورد عن الرّسول صلّى الله عليه وسلّم أن "ما من مولود إلاّ يولد على الفطرة فأبواه يهوّدانه أو ينصّرانه أو يمجّسانه كما تنتج البهيمة بهيمة جمعاء هل تحسّون فيها من جدعاء"، رواه البخاري ومسلم في صحيحهما. انظر: -البخاري (محمّد بن اسماعيل)، صحيح البخاري، كتاب الجنائز، الحديث رقم 1385، تحقيق طه عبد الرّؤوف سعد، الدّار الذهبيّة، مصر، 1433 هـ-2003 م.، ص.285. ورواه مسلم في صحيحه، كتاب القدر، حديث رقم 2658، ترقيم وترتيب محمّد فؤاد عبد الباقي، طبعة جديدة، مكتبة فيّاض للطباعة والنّشر والتوزيع، المنصورة، مصر، 2010، ص.961. وفي تلقين الوالد تعاليم دينه لولده:عبد الربّ نوّاب الدّين آل نوّاب، مسؤوليّة الآباء تجاه الأولاد، طبع ونشر وزارة الشؤون الإسلاميّة والأوقاف والدّعوة والإرشاد، المملكة العربيّة السّعوديّة، 1423 هـ..
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            انظر: منير العيّاري، "الحريّة والقانون المدنيّ"، في مسائل في فقه القانون المدني، مرجع سابق، ف.92 و93 و94، ص.160 و161 و162.
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            انظر:الفصول من 54 إلى 67.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:أحمد الورفلي، "الزّواج المختلط ومصلحة المحضون"، مقال سابق، ص.105.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:Bostanji (S.), « L’émergence d’un statut privilégié de l’enfant en D.I.P. tunisien », art. précit., p.156. -Ben Jmiaa (M.), « L’exequatur des décisions étrangères en matière de statut personnel », R.T.D. 2000, p.139. وانظر أيضا:مالك الغزواني، "تنفيذ القرارات الأجنبية في مادّة الأحوال الشخصيّة"، م.ق.تش. عدد 1، جانفي 2002، ص.142.↩︎

        

        	
          
            نظر:فاطمة الزهراء بن محمود، "تنفيذ الأحكام الأجنبية المتعلقة بالحضانة"، م.ق.تش. عدد 1، جانفي 2001، ص.29.
          

          Kotrane (H.), « La Tunisie et les droits de l’enfant … », art. précit., p.448.↩︎

        

        	
          
            انظر:منير العيّاري، "مفهوم النظام العامّ في قرارات محكمة التعقيب"، مقال سابق، ف.45 وما يليها، ص.503 وما يليها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 7286 مؤرخ في 20 مارس 2001، م.ق.تش. عدد 1، جانفي 2002، ص.185.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:ق.تع.م. عدد 26686 مؤرخ في 25 ديسمبر 2008، النشرية لسنة 2008، ج.2، ص.297.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:رضا البوخاري، "الحضانة"، في خمسون عاما من فقه القضاء المدني، مرجع سابق، ص.1382.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر:Chedly (L.), « Structure de la règle de conflit et intérêt de l’enfant », art. précit., p.29, 34 et s.↩︎

        

        	
          
            انظر: فاطمة الزهراء بن محمود، "تنفيذ الأحكام الأجنبية المتعلقة بالحضانة"، مقال سابق، ص.42.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظرBen Achour (S.), Enfance disputée les problèmes juridiques relatifs aux droits de garde et de visite après divorce dans les relations franco-maghrébines, C.P.U. 2004, p.226 et s..↩︎

        

        	
          
            انظر:Ben Achour (S.), « Les problèmes liés à la garde d’un enfant issu d’un couple mixte franco-tunisien », A.J.T., n°16, op.cit, p.183.↩︎

        

      

    
  
    
      
        
      

      
        الخــــاتمة
      

      
        
          
            69-
          يبقى مفهوم "مصلحة الطّفل الفُضلى" من المفاهيم العامّة غير القابلة للتّقوقع في تعريف واحد محدّد، وهو ما يُضفي عليه أَلَقَهُ وجاذبيّته. ولئن بدت قيمة هذا المفهوم جليّة من خلال تشريع الأحوال الشّخصيّة، حيث ثبتت وظيفته كمبدإ تأصيليّ للحلول التي يقرّها المشرّع في المادّة، ومبدإ تأويليّ ينير درب القاضي في العمليّة التّأويليّة التي يتولاّها وفي تقدير مختلف المصالح الحاضرة في النّزاع، توصّلا إلى الإعلاء من مصلحة الطّفل وتفضيلها على غيرها، إلاّ أنّ ذلك لا يمنع الدّعوة إلى مزيد تدعيم تلك المصلحة.
      

      
        ويبدو أنّ هذه الدّعوة قد لقيت صدى مؤخّرا بصدور القانون الأساسيّ عدد 58 لسنة 2017 المتعلّق بالقضاء على العنف ضدّ المرأة بتاريخ 11 أوت 2017
        
          1
        
        والذي اتّجهت أحكامه إلى التشديد في العقوبات، كلّما كان الضحية طفلا، على غرار ما هو عليه الحال في جرائم الضّرب أو الجرح
        
          2
        
        أو في التحرّش الجنسيّ
        
          3
        
        أو الاغتصاب
        
          4
        
        . كما تمّ بموجب هذا القانون إلغاء الفصل 227 مكرّر من م.ج. الذي كان يقرّ أنّ زواج القاصر، أي الطّفلة المجنيّ عليها، بالفاعل من شأنه إيقاف التتبّعات والمحاكمة، بما يتعارض صراحة مع مصلحة الّطفل الفُضلى كمبدإ تأصيليّ لزواج القاصر
        
          5
        
        ، بل يقوّضها تماما.
      

      
        ولعلّه من الضّروريّ أن يتقدّم المشرّع في تشريع حماية الطّفل مزيدا من الخطوات من خلال نصوص تتعامل مع هذه الذّات باعتبارها ذاتا قانونيّة وشخصا صاحب حقوق جديرة بالحماية حتّى لا تتراجع مصلحة الطّفل الفُضلى، عما أراده لها المشرّع.
      

    
    
      

      
        	
          
            ر.ر.ج.ت. عدد 65 مؤرخ في 15 أوت 2017، ص.2578.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 208 جديد من م.ج..
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 226 ثالثا من م.ج..
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 227 جديد من م.ج..
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفصل 5 من م.أ.ش. في فقرته الأخيرة.
            ↩︎
          

        

      

    
  
    
      
        
      

      
        السلطة الترتيبيّة العامّة في القانون التأسيسي المتعلّق بالتنظيم
        
        المؤقت
        
        للسلط العموميّة
        
          1
        
        
          *
        
      

      
        
          
            فدوى المصمودي شاكر
          
        
        
          2
        
        
          
            
              **
            
          
        
      

      
        ما هو حال السّلطة الترتيبيّة العامّة في فترة الإنتقال؟
      

      
        هل انتقلت بدورها من حال إلى حال؟ هل بقيت بمنأى عن تغيّرات المشهد السياسي والمؤسّساتي؟ أم طالتها آثار الثورة فآثرت إلاّ أن تأخذ نصيبها من التغيير؟
      

      
        إنّ مقاربة السّلطة الترتيبيّة العامّة في إطار التنظيم المؤقت الثاني للسّلط العموميّة الصّادر بمقتضى القانون التأسيسي عدد 6 المؤرخ في 16 ديسمبر 2011
        
          3
        
        لا يمكن أن تكون عن قصد أو عن غير قصد إلاّ انطلاقا من مجموعة من المقارنات : أوّلا مقارنة السلطة الترتيبيّة العامّة اليوم بما كانت عليه بالأمس المؤقّت القريب أي في إطار التنظيم المؤقت الأوّل للسّلط العموميّة الصّادر بمقتضى المرسوم عدد 14
        
          4
        
        وكذلك الأمس الذي كان من المفترض أن يكون دائما وهو دستور 1959، وثانيا مقارنة السّلطة الترتيبيّة العامّة بما يفترض أن تكون عليه اليوم بالنظر إلى طبيعة المرحلة وبالنظر كذلك إلى الطبيعة المعلنة للنظام السياسي والذي تمّ وصفه بأنّه نظام مجلسي.
      

      
        وقد اقترن ظهور السلطة الترتيبيّة عموما بظهور وتكريس مبدأ التفريق بين السلط وما تولّد عنه من تمييز بين وظائف وأعمال السلطة التنفيذيّة ووظائف وأعمال السلطة التشريعيّة
        
          5
        
        ، وتوجد هذه السلطة في عدّة دول بتسميات مختلفة 
        regulatury
        في أنقلترا،
        arrêté
        في بلجيكيا... ولئن كانت القرارات الترتيبيّة في تونس -تأثّرا بالقانون الفرنسي- تعدّ صنفا من أصناف القرارات الإداريّة، فإنّ بعض الأنظمة القانونيّة المقارنة تعتبر أنّ الإختلاف بين القرارات الترتيبيّة والقرارات الفرديّة هو اختلاف في الطّبيعة لا في الصنف، وأنّ القرارات الترتيبيّة باعتبارها تضع القواعد العامّة والمجرّدة فهي تختلف جوهريّا عن القرارات الفرديّة وتعدّ مساهمة من قبل السّلطة التنفيذيّة في الوظيفة التشريعيّة وهو ما يبرّر إخضاعها لنظام قانوني متميّز
        
          6
        
        
          .
        
      

      
        وفي تونس، كرّست السلطة الترتيبيّة العامّة كصنف دستوري منذ التنقيح الدّستوري المؤرخ في 8 أفريل 1976
        
          7
        
        والذي تمخضت عنه صيغة الفصل 53 : "يسهر رئيس الجمهوريّة على تنفيذ القوانين ويمارس السلطة الترتيبيّة العامّة". والسّلطة الترتيبيّة العامّة هي الصلاحيّة التي تخوّل لبعض السّلط الإداريّة اتخاذ قرارات انفراديّة الجانب متمتّعة بامتياز أسبقيّة التنفيذ تحتوي القواعد العامّة والمجرّدة والملزمة ولا تتوجه لأشخاص معيّنين بذواتهم وذلك بغضّ النظر عن عدد الأشخاص المعنيين بالقرار إذ يمكن أن ينطبق القرار على شخص واحد ولا يفقد صبغته الترتيبيّة كلّما توجّه إليه بصفته لا بذاته
        
          8
        
        
          .
        
      

      
        غير أنّ ما يميّز السلطة الترتيبيّة العامّة هو عموميـها وهذه العموميّة عموميتان : عموميّة ماديّة أو موضوعيّة أوّلا وعمومّة ترابيّة ثانيا
        
          9
        
        
          .
        
      

      
        
          فأمّا العموميّة الموضوعيّة فتتمثّل في إمكان تدخّل السلطة الترتيبيّة العامّة في كلّ المواد سواء في إطار دورها التنفيذي أو بوصفها سلطة مستقلّة عن القوانين وهو ما يجعل مجالها المادّي أوسع من مجال القانون نفسه لأنّها يمكن أن تتدخّل معه ومن دونه.
      

      
        وأمّا العموميّة الترابيّة فتتمثّل في إمكان إصدار التراتيب على كامل المجال الترابي للدّولة.
      

      
        وغياب أحد هذين المظهرين للعموميّة يفقد السّلطة الترتيبيّة عموميتها ويحوّلها إلى سلطة ترتيبيّة خاصّة لأنّها محدّدة إمّا ماديّا وإمّا ترابيّا
        
          10
        
        
          .
        
      

      
        وإنّ تناول مكانة ودور السلطة الترتيبيّة العامّة اليوم يكتسي أهميّة مؤكّدة لأنّ السّلطة الترتيبيّة العامّة تمثّل عنصرا من بين عناصر أخرى تعكس حجم التغيير فهي تختزل ثلاثة أزمنة : حاضر السلطة الترتيبيّة العامّة في إطار التنظيم المؤقت الثاني للسّلط العموميّة ودرجة قطعه مع ماضيها وهو حاضر يمكن بدوره أن ينبأ عن مستقبلها ويحمل بعض المؤشرات لتصوّر السلطة الترتيبيّة العامّة الذي سيتمخّض عنه الدّستور الجديد.
      

      
        كما أنّ السلطة الترتيبيّة العامّة هي إطار لامتزاج الإداري بالدّستوري فهي ممارسة لاختصاص إداري دستوري، ولا يمكن تناولها فقط بوصفها القدرة على إصدار قرارات إداريّة من نوع متميّز، فتناول مجالاتها لا يمكن أن يكون بمنأى عن تناول علاقتها بالقانون ذلك أنّها عنصر من بين عناصر أخرى تعكس طبيعة العلاقة بين السلطتين التنفيذيّة التشريعيّة. كما أنّ تناول السلط المخوّل لها ممارستها يعكس أيضا طبيعة التوازن على رأس السلطة التنفيذيّة. فصاحب السلطة الترتيبيّة العامّة هو رئيس الإدارة المركزيّة، وهو الرئيس الفعلي للسلطة التنفيذيّة لأنّ السلطة الترتيبيّة العامّة ليست في الحقيقة اختصاصا مفردا وإنّما هي وسيلة لممارسة اختصاصات متعدّدة : تنفيذ القرارات، حفظ النظام العام على المستوى الوطني، إحداث الوزارات والمؤسّسات العموميّة،...
      

      
        فإلى أيّ مدى تجسّدت إرادة القطع مع الماضي من خلال مؤسّسة السّلطة الترتيبيّة العامّة؟
      

      
        إنّ الإجابة عن هذا التساؤل تفترض التعرّض إلى مختلف عناصر النظام القانوني للسلطة الترتيبيّة العامّة داخل القانون التأسيسي المتعلّق بالتنظيم المؤقّت للسّلط العموميّة وخارجه.
      

      
        فلئن كان هذا القانون يمثّل المرجعيّة الأساسيّة المحدّدة لدور ومجالات السلطة الترتيبيّة العامّة والسلط المختصّة بممارستها، فإنّ بعض عناصر النظام القانوني لاسيّما تلك المتّصلة بطرق الطّعن القضائي وإجراءاته في الأوامر الترتيبيّة العامّة تنظّمها قوانين أخرى وعلى وجه الخصوص القانون المتعلّق بالمحكمة الإداريّة والذي ظلّ ساري المفعول تطبيقا للفصل 22 من القانون التأسيسي المتعلّق بالتنظيم المؤقّت.
      

      
        وإنّ دراسة مختلف هذه العناصر تبرز تعاملا مع السلطة الترتيبيّة العامّة تحكمه ثنائيّة التواصل والقطيعة.
      

      
        فقد تمّت المحافظة على نفس التصوّر لدور ومجالات السلطة الترتيبيّة العامّة وبالتّالي تمّ الإبقاء على نفس العلاقة التي كانت تربطها بالقانون (الجزء الأوّل) وفي المقابل هنالك قطيعة على مستوى تموقع السلطة الترتيبيّة العامّة داخل السلطة التنفيذيّة (الجزء الثاني).
      

      
        
          الجزء الأوّل: تواصل منتقد في تصوّر علاقة السلطة الترتيبيّة العامّة بالقانون
        

        
          من الواضح أنّ دستور 1959 كان الحاضر الغائب في القانون التأسيسي المتعلّق بالتنظيم المؤقّت للسّلط العموميّة، فقد حافظ هذا القانون على نفس التصوّر لدور السلطة الترتيبيّة العامّة ومجالاتها وأصنافها.
        

        
          
            ويعكس هذا التواصل محافظة على نفس التصوّر لعلاقة السّلطة الترتيبيّة العامّة بالقانون الذي كان سائدا في إطار دستور 1959 والذي يبدو اليوم غير ملائم وغير مجد لاعتبارات عديدة.
        

        
          وقد كرّس القانون التأسيسي المتعلّق بالتنظيم المؤقّت للسّلط العموميّة الإزدواج الوظيفي للسلطة الترتيبيّة العامّة الذي استقرّ في دستور 1959 منذ تعديله في 27 أكتوبر 1997
          
            11
          
          فأبقى على دورين لهذه السلطة : دور تنفيذي متفاوت (أ) و دور تشريعي منافس للقانون (ب).
        

        
          
            أ- حفاظ غير مجد على تفاوت الدّور التنفيذي :
          

          
            من الطبيعي أن يبقي القانون التأسيسي المتعلّق بالتنظيم المؤقت للسلط العموميّة على الدّور التنفيذي للسلطة الترتيبيّة العامّة، فتنفيذ القوانين هي المهمّة التقليديّة للسّلطة الترتيبيّة العامّة والتي تفترض إصدار أوامر ترتيبيّة تنفيذيّة تضبط شروط وتفاصيل تطبيق القوانين.
          

          
            ويجد هذا الدّور أساسه في الفصل 17 من القانون المذكور الذي نصّ على أنّه "تسهر الحكومة على تنفيذ القوانين ويصدر رئيسها الأوامر ذات الصّبغة الترتيبيّة".
          

          
            ويمكن أن تقرأ صياغة هذا الفصل بطريقتين:
          

          
            - في طريقة أولى تكون الواو الرّابطة بين مهمّة تنفيذ القوانين وإصدار الأوامر الترتيبيّة هي واو ربط الهدف بالوسيلة بمعنى أنّ إصدار الأوامر الترتيبيّة هي وسيلة لتحقيق هدف تنفيذ القوانين عبر إتّخاذ الأوامر الترتيبيّة التنفيذيّة.
          

          
            
              - في طريقة ثانية تكون الواو للعطف والإضافة بما يعني أنّ الحكومة برئيسها تسهر على تنفيذ القوانين وبالإضافة إلى ذلك يمارس رئيسها السّلطة الترتيبيّة العامّة بما يجعل هذه السّلطة تستوعب تنفيذ القوانين وتتجاوز هذه المهمّة ليمكنها أن تكون مستقلّة عن القوانين ويمكن أن يكون بذلك الفصل 17 أساسا عامّا لممارسة الترتيبيّة العامّة بصنفيها. ويستقيم هذا الفهم لاسيّما بالرّجوع للفصل 6 والذي يرسي سلطة ترتيبيّة عامّة مستقلّة.
          

          
            ولعلّ ما يلفت الإنتباه في إطار هذا الدور التنفيذي هو احتفاظ القانون التأسيسي المؤرخ في 16 ديسمبر 2011 في فصله السّادس المتعلّق بتحديد مجال القانون على نفس التمييز الموروث عن الفصل 34 من دستور 1959
            
              12
            
            بين طريقتين لممارسة الوظيفة التشريعيّة، فهنالك مواد تتخذ شكل قوانين أي أنّه من المفترض أن يستوفي القانون المادّة ويضبط تفاصيلها، وفي المقابل هنالك مواد يكتفي القانون فيها بوضع المبادئ الأساسيّة.
          

          
            ويفترض هذا التمييز منطقيّا تفاوتا في امتداد
            (la densité)
            الوظيفة التشريعيّة بين المواد الداخلة في مجال القانون ممّا يفرز بالتبعيّة تفاوتا في امتداد الوظيفة التنفيذيّة للسلطة الترتيبيّة العامّة. وهو ما يثير على الأقلّ تساؤلين إثنين :
          

          
            - ما قيمة هذا التمييز اليوم لاسيّما بالنظر إلى طبيعة المرحلة وخصوصيّاتها؟ هل يعني أنّ المجلس الوطني التأسيسي لا يمكنه في إطار تنظيم حقّ الملكيّة أو الصحّة أو البيئة أو الشغل
            
              13
            
            استيفاء كامل عمليّة التشريع بحيث عليه التوقف عند مستوى المبادئ فحسب ودعوة السّلطة الترتيبيّة العامّة لاستكمال بقيّة القواعد؟ وإن لم يلتزم المجلس بهذا التحديد، هل يكون قد اعتدى على الوظيفة التنفيذيّة للسلطة الترتيبيّة العامّة؟
          

          
            
              وإن سلّمنا بذلك، هل من وسيلة لفرض احترام المجلس الوطني التأسيسي لحدود دوره؟
          

          
            ولعلّه من المفيد هنا التذكير بمواقف فقه القضاء المقارن، فالمجلس الدّستوري الفرنسي يعتبر أنّ ضبط المشرّع للمبادئ الأساسيّة لا يعني عدم استيفاء عمليّة التشريع كما أنّ صدور المادّة في شكل قوانين لا يعني إطلاق سلطة المشرّع في تنظيمها
            
              14
            
            ، ذلك أنّ دور المشرّع يتمثّل دائما في وضع القواعد الأساسيّة، وكلّما تجاوز هذا الدّور-بغض النظر عن طبيعة المادّة- بوضع تفاصيل تطبيقيّة لا تغيّر في القاعدة الموجودة ولا تفرز قواعد جديدة، فإنّه بالإمكان وبناء على طلب من الحكومة تحويل هذه القواعد التشريعيّة إلى قواعد ترتيبيّة عبر ما يسمّى
            déclassement
            أو
             la délégalisation
            
              
            
            
              15
            
            
              .
            
          

          
            فالتمييز الحاسم ليس بين مواد تتخذ شكل قوانين وأخرى يضع فيها المشرّع المبادئ إذ لا توجد مواد تشريعيّة وأخرى نصف تشريعيّة، وإنّما يعتمد المجلس الدّستوري الفرنسي لرسم الحدود بين وظيفة المشرّع والوظيفة التنفيذيّة للسلطة الترتيبيّة العامّة على ثنائيّة
            » 
            
              
            
             la mise en « application - la mise en cause 
            
              16
            
            
              .
            
            
            فأمّا
             »
            
              
            
             « la mise en cause
            بمعنى وضع قواعد جديدة أو تغيير قاعدة متصلة بميدان القانون فهو دائما من اختصاص المشرّع، وأمّا
             la mise » en application 
            
              
            
             «
            بمعنى وضع التفاصيل والشروط دون إضافة قواعد جديدة حاسمة فهو دور تحتكره السلطة الترتيبيّة العامّة.
          

          
            ومن البديهي أنّه لا مجال لتطبيق هذه الحلول في هذه المرحلة، فالمجلس الوطني التأسيسي هو سلطة أصليّة وسيّدة وتنعكس هذه الصفات حتى على مستوى وظيفته التشريعيّة ولذلك فلا قيود عليه في عمليّة التشريع إلاّ تلك التي يضعها لنفسه.
          

          
            - ثمّ ومن جهة أخرى، هل يعني هذا التمييز الذي استنسخه الفصل 6 من التنظيم المؤقت الثاني عن الفصل 34 من دستور 1959 تحديدا للدّور التنفيذي للسلطة الترتيبيّة العامّة بما يقلّص مجال تدخّلها في المواد التي يكتفي فيها القانون بوضع المبادئ ويقصي هذا التدخّل في المواد التي ستتخذ شكل قوانين؟
          

          
            إنّ هذا التمييز لم يكن له إنعكاس عملي
            -
            حتى في إطار دستور 1959
            -
            
              على المجال التنفيذي للسلطة الترتيبيّة العامّة التي حافظت على إمكانيّة التدخّل في الحالتين وذلك بناء على دعوة صريحة من المشرّع أو حتى في غياب هذه الدّعوة
            
              17
            
            ، وهو نفس موقف المجلس الدّستوري
            
              18
            
            ومجلس الدّولة
            
              19
            
            الفرنسيّين اللذان أكّدا بالتوازي على جواز إصدار التراتيب العامّة تنفيذا لكلّ أصناف المواد الداخلة في ميدان القانون.
          

          
            ويتّضح بذلك عدم جدوى الإبقاء على تفاوت الدّور التنفيذي للسلطة الترتيبيّة العامّة في إطار التنظيم المؤقت الثاني للسلط العمومية، وانعدام الجدوى ينضاف إلى عدم ملائمة الإبقاء على دور تشريعي للسلطة الترتيبيّة العامّة منافس للمجلس الوطني التأسيسي.
          

        
        
          
            ب-احتفاظ غير ملائم بدور تشريعي منافس
          

          
            تواصلا مع دستور 1959 حدّد القانون التأسيسي المتعلّق بالتنظيم المؤقت للسّلط العموميّة مجال القانون في الفصل 6 منه، وأسند ما خرج عنه للسلطة الترتيبيّة العامّة، وبذلك يكون قد احتفظ بالسلطة الترتيبيّة العامة المستقلة أولا وتبنّى التعريف المادي
            
              20
            
            للقانون الموروث عن دستور 1959 ثانيا، فالقانون لا يعرّف فقط في إطار التنظيم المؤقت للسلط العموميّة تعريفا عضويّا بوصفه القواعد العامة والمجرّدة والملزمة الصادرة عن المجلس الوطني التأسيسي في إطار وظيفته التشريعيّة وإنما تعريفا ماديّا
            
              21
            
            
              
                
              كذلك باعتباره القواعد العامّة الصادرة في مواد محدّدة عدّدها الفصل السادس.
          

          
            وقد احتوى هذا الفصل إضافات قليلة كالإدراج الصّريح للبيئة والتهيئة العمرانيّة والتحكم بالطاقة ضمن ميدان القانون، وهنات كثيرة، فهنالك مواد داخلة بطبيعتها في مجال القانون سقطت سهوا، كالمصادقة على قوانين الماليّة، أو تنظيم الهياكل اللامركزيّة الترابيّة
            
              22
            
            . وهنالك مواد سقطت عمدا من مجال القانون كإحداث أصناف المؤسسات العموميّة لتستقرّ المادّة برمتها ضمن الإختصاص المستقل للسلطة الترتيبيّة العامّة
            
              23
            
            . وهنالك مواد وجدت بشكل مبتور كالمصادقة على المعاهدات الدولية التي غفل الفصل 6 عن تحديد مكانتها في هرم القواعد القانونيّة وهو ما يمكن أن يكون منطلقا لإشكال قانوني ليس بالهيّن.
          

          
            وقد اختزل الفصل 6 ما يقارب ربع فصول دستور 1959 
            :
            الفصلان 34 و 35 (ميدان القانون والتراتيب) والفصل 32 (المصادقة على المعاهدات الدوليّة) والفصل 28 (مجال القوانين الأساسيّة) والفصول 66 و67 و 69 (المتعلّقة بتنظيم القضاء العدلي والإداري) والفصول من 5 إلى 17 المتعلّقة بالحقوق والحريّات العامّة.
          

          
            وبذلك ظلّ الفصل السّادس من القانون التأسيسي وفيّا لدستور 1959 على مستوى الصياغة والنتائج. فأمّا على مستوى الصياغة، فقد حدّد ميدان القانون بصفة إيجابيّة وميدان السلطة الترتيبيّة بصفة سلبيّة
            
              24
            
            تماما كما في دستور 1959 وهو ما عُدّ آنذاك ثورة قانونيّة
            
              25
            
            . وأمّا على مستوى النتائج فقد كرّس سلطة ترتيبيّة عامّة مستقلّة تضع القواعد العامّة بصفة أصليّة دون قانون سابق الوضع وتنافس المجلس الوطني التأسيسي في ممارسته للوظيفة التشريعيّة.
          

          
            ويبدو أنّ المنطق الغالب في الفصل 6 هو اللامنطق وذلك لعدّة اعتبارات :
          

          
            
              
                - 
                
                  أوّلا
                
                 :
               إنّ تعداد المواد الداخلة في ميدان القانون بهذا التفصيل يوحي وكأنّنا إزاء مؤسّسة برلمانية دائمة دورها الأساسي هو التشريع وليس إزاء سلطة تأسيسيّة دورها الأساسي هو التأسيس عبر وضع دستور جديد.
          

          
            
              
                
                  
                    ثانيا 
                
                :
               إذا اعتبرنا أنّ المجلس الوطني التأسيسي هو السلطة السيّدة المتمتعة بالمشروعيّة والشرعية كلاهما فلماذا يتمّ تحديد وظيفته التشريعيّة؟ فمن المفترض أنّ الوظيفة التشريعيّة للمجلس هي وظيفة ثانويّة في مقابل وظيفته الأساسيّة التأسيسيّة، وهو ما يفضي منطقيّا إلى اقتصار المجلس على التشريع في المسائل الأساسيّة التي يقدّر أنّها ضروريّة لتحقيق الإنتقال الديمقراطي وهي مسائل لأهميتها تدخل بطبيعتها في مجال القانون
            
              26
            
            . فلماذا لم يقع الإعتراف له ببساطة بسلطة التشريع في كلّ المجالات التي يقيّم ضرورة التدخل فيها؟ ولماذا وقع تحديد دوره وتكريس دور تشريعي منافس له لفائدة رئيس الحكومة يمارسه من خلال السلطة الترتيبيّة العامّة المستقلّة والحال أنّه حسب اطّلاعات القانون التأسيسي المتعلّق بالتنظيم المؤقت للسلط العموميّة يمثّل المجلس الوطني التأسيسي "السلطة الشرعيّة الأصليّة والمكلّفة من الشعب التونسي بإعداد دستور يحقّق أهداف الثورة وبالإشراف على إدارة شؤون البلاد إلى حين إقرار الدّستور وإرساء مؤسّسات دائمة". ولعلّ صياغة التنظيم المؤقت الأوّل
            
              27
            
            كانت أكثر إدراكا لخصوصيّة المرحلة، فقد حدّد الفصل 5 منه ميدان القانون
            
              28
            
            . ولكنه انتهى بالتأكيد على أنّه "تتخذ شكل مراسيم ...بصفة عامّة كلّ المواد التي تدخل بطبيعتها في مجال القانون" وهو ما يعني الإحتفاظ بقاعدة عامّة للإختصاص التشريعي
            une clause générale de compétence
            كانت الحاجة إليها أوكد وأكبر في ظلّ وجود مجلس منتخب في إطار التنظيم المؤقت الثاني.
          

          
            
              
                -
                
                  ثالثا 
                
                :
               إنّ الإبقاء على سلطة ترتيبيّة عامّة مستقلّة موروثة عن دستور 1959 وبالإضافة إلى أنّه لا يتلاءم مع طبيعة المرحلة فهو لا يتلاءم مع الطبيعة المعلنة للنظام السياسي الذي وصف بأنّه نظام مجلسي. فما هي مقوّمات النظام المجلسي؟
          

          
            
              ليس هناك إجماع بين الفقهاء حول تعريف النظام المجلسي
            
              29
            
            فبعضهم يقدّم النظام السويسري كنموذج لهذا النظام
            
              30
            
            وبعضهم ينفي بشكل قاطع الطبيعة المجلسيّة عن النظام السياسي السويسري
            
              31
            
            .وعموما يبدو أنّ الجانب الغالب في الفقه متّفق على خاصيّة أساسيّة للنظام المجلسي تتمثّل في هيمنة البرلمان
            
              32
            
            أو المجلس
            une assemblée
            بحيث يجمع كلّ السّلطات دون إمكانيّة حلّه
            
              33
            
            . ويسود هذا النوع من النظام في الفترات الإنتقاليّة التي تمرّ بصيغة مجلس تأسيسي يدير المرحلة إلى حين وضع دستور. ومثال ذلك البرلمان الفرنسي الذي عرف باسم
            la convention
            
              34
            
            وهو المجلس الذي تولّى السلطة إثر الثورة الفرنسيّة من سنة 1792 إلى سنة 1795.
          

          
            وعموما فإنّ النظام المجلسي يتميّز بالخاصيات التالية : تبعيّة السلطة التنفيذيّة للمجلس فلا يمكن تصوّر السلطة التنفيذيّة إلاّ كسلطة تابعة تأتمر بأوامر المجلس وترتبط عضويّا به فهو الذي يعيّنها وينهي مهامها
            
              35
            
            ، في المقابل نجد أنّ رئيس الجمهوريّة في إطار التنظيم المؤقّت للسّلط العموميّة هو من يكلّف رئيس الحكومة الذي يختار بحريّة أعضاء حكومته تطبيقا للفصل 16 من القانون التأسيسي.
          

          
            ثمّ من المفترض في النظام المجلسي أن لا يتمتّع الهيكل التنفيذي بحقّ المبادرة التشريعيّة في حين أنّ الفصل الرّابع من القانون التأسيسي المتعلّق بالتنظيم المؤقت للسّلط العموميّة منح الحكومة حقّ إقتراح مشاريع القوانين.
          

          
            كما أنّه وكنتيجة لتبعيّة الهيكل التنفيذي في إطار النظام المجلسي، فإنّ دوره ينحصر في تنفيذ قرارات المجلس، وفي أحسن الحالات يمكنه اتخاذ القرارات الفرديّة
            
              36
            
            ولا يمكنه إصدار القواعد العامّة والمجرّدة. ومن البديهي أنّ اعتراف الفصلان 6 و 17 بسلطة ترتيبيّة عامّة لا فقط تنفيذيّة بل كذلك مستقلّة تتخذ السلطة التنفيذيّة في إطارها قواعد عامّة وملزمة لا تختلف عن القوانين إلاّ اختلافا عضويّا بحتا لا يستجيب لمقومات النظام المجلسي. وعموما فإنّ النظام السياسي الحالي لا يأخذ من مقوّمات النظام المجلسي سوى عدم إمكانيّة حلّ المجلس الوطني التأسيسي.
          

          
            
              
                - 
                
                  رابعا
                
                 : 
              إنّ تحديد مجال القانون وتوزيع الإختصاص التشريعي بين المجلس الوطني التأسيسي والسلطة الترتيبيّة العامّة لا يكون منطقيّا إلاّ بوضع آليات تضمن احترام كلّ سلطة لمجالها وعدم اعتدائها على إختصاص السلطة الأخرى. غير أنّ التنظيم المؤقّت للسّلط العموميّة لم ينظّم آليات تضمن فاعليّة هذا التوزيع للإختصاص ونجاعته. ولئن كان من الممكن الطّعن بدعوى تجاوز السلطة في الأوامر الترتيبيّة التي تعتدي على اختصاص المشرّع، فإنّه لا وجود لآليّة تحول دون اعتداء المجلس الوطني التأسيسي على مجال السلطة الترتيبيّة العامّة المستقلّة لانعدام وجود رقابة لدستوريّة القوانين. وهو ما يجعل ميدان القانون غير محدّد واقعيّا فلا شيء يمنع المجلس من التشريع في مواد لم يأت ذكرها بالفصل السّادس. وإن فعل، فلن تثير الحكومة على الأرجح عدم اختصاصه لسببين :
          

          
            
              - لأنّه من غير الملائم سياسيّا التنازع حول الإختصاص مع مجلس منتخب يتمتع بسلطة أصليّة وسيّدة.
          

          
            - لأنّه من غير المجدي عمليّا الإندفاع في الدفاع عن ميدان مستقل للسلطة الترتيبيّة العامّة في حين أنّه يمكن للحكومة تمرير نفس القواعد في شكل قانون بالنظر إلى الأغلبيّة المريحة التي تحظى بها داخل المجلس
            
              37
            
            . وبالتالي لا فرق عمليّا بين إصدار القاعدة في شكل قانون أو في شكل أمر ترتيبي لأنها تعبّر في الحقيقة عن نفس الإرادة وتحقق في النهاية نفس النتيجة.
          

          
            وعموما من الواضح أنّ التواصل مع دستور 1959 كان السّمة الأساسيّة التي طبعت القانون التأسيسي المتعلّق بالتنظيم المؤقت للسلط العموميّة في تصوّره لعلاقة السلطة الترتيبيّة العامّة بالقانون بحيث حقّقت أحكام دستور 1959 وجودها المادّي في القانون التأسيسي ولكن في شكل و ثوب جديدين، غير أنّ التواصل لم يمتدّ إلى السّلط المختصّة بممارسة السلطة الترتيبيّة العامّة، إذ أحدث القانون التأسيسي على هذا المستوى قطيعة مع دستور 1959 كانت منطلقا لإشكالات وإرباكات عديدة.
          

        
      
    
    
      

      
        	
          
            *
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            الرّائد الرّسمي عدد 97 بتاريخ 20-23 ديسمبر 2011- ص. 3111.
            ↩︎
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          الجزء الثاني : قطيعة مربكة على مستوى تموقع السلطة الترتيبيّة العامّة داخل
      

      
        
          
            
            السّلطة التنفيذيّة:
          
        
      

      
        لئن كان دستور 1جوان 1959 الحاضر الغائب في عمليّة تحديد دور ومكانة ومجالات السلطة الترتيبيّة العامّة في إطار التنظيم المؤقت الثاني للسلط العموميّة، فقد كان الغائب الحاضر في تحديد السلط المختصّة بممارستها. و ذلك لأنّه كان مرجعيّة أريد الإبتعاد عنها والقطع معها ما أمكن وبالتالي فقد كان حاضرا في ذهن واضعي النص لتغييبه ما أمكن في عمليّة وضع النص على مستوى ضبط السّلط المختصّة وهو ما أفرز إرباكا للمصطلحات والمفاهيم التقليديّة (أ) وارتباكا على مستوى السلط المختصّة بممارسة السلطة الترتيبيّة العامّة (ب).
      

      
        
          أ- إرباك المفاهيم التقليديّة :
        

        
          يفاجؤنا الفصل السادس من القانون الأساسي المتعلّق بتنظيم السلط العموميّة مفاجأة أولى إذ ينصّ في آخر فقراته على أنّ "النّصوص المتعلّقة بباقي المجالات تدخل ضمن السلطة الترتيبيّة العامّة لرئيس الحكومة وتكون في شكل أوامر ترتيبيّة"، وإذ يؤكّد في فصله 17 على أنّه "تسهر الحكومة على تنفيذ القوانين ويصدر رئيسها الأوامر ذات الصّبغة الترتيبيّة والفرديّة التي يمضيها بعد مداولة مجلس الوزراء وإعلام رئيس الجمهوريّة".
        

        
          ويفاجؤنا الفصل 11 من نفس القانون مفاجأة ثانية إذ ينصّ على أنّ "ما يصدر عن رئيس الجمهوريّة يأخذ شكل قرار جمهوري". 
        

        
          ويحدث بذلك القانون الأساسي المتعلّق بالتنظيم المؤقت للسّلط العموميّة قطيعة أولى مع التنظيم المؤقت الأوّل للسلط العموميّة وقطيعة ثانية مع دستور 1959، فتنقلبالمعادلات وترتبك المفاهيم ليصير ما يتّخذه رئيس الحكومة أوامرا ولتصبح الأعمال القانونيّة
          
          الانفراديّة الصادرة عن رئيس الجمهوريّة قرارات جمهوريّة.
        

        
          
            وقد أثار هذا الإنقلاب على المصطلحات إنتقادات من قبل بعض أعضاء المجلس التأسيسي لما يدخله من لخبطة على المفاهيم القانونيّة وكان ردّ بعض أعضاء الإئتلاف الحكومي الثلاثي بأنّ الدّستور هو الذي يحدّد المنظومة القانونيّة في الدّولة ويمكنه بالتّالي أن يؤسّس لمصطلحات جديدة.
        

        
          فماذا يعكس هذا الإنقلاب على المفاهيم، هل هو مجرّد تغيير يقف عند حدّ المصطلحات؟
        

        
          إنّ قلب المفاهيم عكس قلبا للأدوار على رأس السّلطة التنفيذيّة، فلئن أبقى التنظيم المؤقت للسّلط العموميّة على ثنائيّة السلطة التنفيذية، فإنّه أعاد توزيع الأدوار داخلها بإعادة توزيع الإختصاصات الممنوحة لكلّ من رئيس الجمهوريّة ورئيس الحكومة.
        

        
          وهكذا تحوّلنا من نظام سياسي يرأس فيه رئيس الجمهوريّة الحكومة برئيسها إلى تصوّر جديد يكون فيه رئيس الحكومة رئيسا فعليّا للسّلطة التنفيذيّة بالنظر إلى أهميّة الصلاحيات الموكولة له.
        

        
          وبعد أن كان الوزير الأوّل في تبعيّة كاملة
          
            1
          
          لرئيس الجمهوريّة يجسدها تمتع هذا الأخير بسلطة تقديريّة مطلقة في تعيينه وإنهاء مهامه تماما كسائر الوزراء ليتولّى بحكومته تنفيذ سياسية يضبطها رئيس الجمهوريّة، أصبح رئيس الحكومة منبثقا عن الحزب الفائز في الإنتخابات ومتمتعا بالمشروعيّة. وتمّ "تحويل وجهة" الإختصاصات من رئيس الدولة إلى رئيس الحكومة فهو الذي يختار الوزراء، ويرأس مجلسهم، ويعيّن بالوظائف المدنية ويتصرّف في دواليب الإدارة وينفّذ القوانين...
          
            2
          
          وهو علاوة على ذلك يمارس السلطة الترتيبيّة العامّة وما يصدر عنه من أعمال قانونيّة يتخذ شكل أوامر لا قرارات.
        

        
          
            وبإعادة توزيع الأدوار على رأس السلطة التنفيذيّة، تغيّرت طبيعة النظام السياسي فتجرّد من صبغته الرئاسويّة ليتحلّى بمقومات النظام البرلماني، ولولا عدم إمكانيّة حلّ المجلس الوطني التأسيسي-وهو أمر طبيعي بالنظر إلى طبيعة دوره وطبيعة المرحلة- لكان النظام السياسي المنبثق عن القانون التأسيسي المتعلّق بالتنظيم المؤقت للسّلط العموميّة نظاما تتوفّر فيه أغلب خصائص النظام البرلماني.
        

        
          وإنّ هذه النزعة لتحويل ما أمكن من الإختصاصات من رئيس الدولة إلى رئيس الحكومة لم تملها ضرورة ظرفيّة بقدر ما فرضتها التركيبة الحزبيّة للمجلس. فهي نتاج للرغبة المعلنة للحزب الفائز
          
            3
          
          بالإنتخابات في اعتماد النظام البرلماني، ولو أنّ حزبا آخر كالحزب الديمقراطي التقدّمي أو التكتل من أجل العمل والحريّات فاز بنفس الأغلبيّة، لكنّا إزاء نوع آخر من التوازنات داخل السلطة التنفيذيّة.
        

        
          لكن ألا يعدّ تغيير طبيعة النظام السياسي في إطار التنظيم المؤقت حسما قبل مرحلة الحسم؟ أليس استباقا لمسألة هي من متعلقات عمليّة التأسيس ومن الموضوعات الأساسيّة للدّستور الجديد؟
        

        
          فإذا كان القانون التأسيسي المتعلّق بالتنظيم المؤقّت للسّلط العموميّة يعدّ بمثابة الدّستور الصّغير
          
            4
          
          المؤقت والإنتقالي والذي يحقّق وظيفة ما قبل تأسيسيّة عبر تنظيم عمليّة إنتاج منظومة قانونيّة جديدة، فهل بقي "صغيرا" حقّا أم استبق بعض عناصر الدّستور الدائم؟
        

        
          وعموما، فإنّ إعادة توزيع الأدوار على رأس السلطة التنفيذيّة وما ترتّب عنه من إرباك للمصطلحات يجعل من المشروع التساؤل عن مكانة القرارات الجمهوريّة من الأوامر الترتيبيّة في هرم القواعد القانونيّة، فالقرارات الإداريّة وبالإضافة إلى خضوعها لمصادر الشرعيّة الفوقيّة، فإنها تخضع لهرميّة داخليّة تكون فيها قرارات السلط الإداريّة الدنيا مقيّدة باحترام قرارات السلط الإداريّة الأعلى درجة، وتكون فيها القرارات الفرديّة ملزمة بالتقيّد بالقرارات الترتيبيّة
          
            5
          
          . فهل يعني ذلك أنّ القرارات الجمهوريّة الصادرة عن رئيس الجمهوريّة والتي من المفترض أن تكون قرارات فرديّة
          
            6
          
          لغياب تنصيص صريح على تمتّع رئيس الجمهوريّة بسلطة ترتيبيّة تكون أدنى مرتبة من الأوامر الترتيبيّة الصادرة عن رئيس الحكومة؟
        

        
          وإيغالا في هذه الفرضيّة النظريّة؛ هل سيكون من الممكن طلب إلغاء قرار جمهوري لمخالفته لأمر ترتيبي صادر عن رئيس الحكومة؟
        

        
          هذه الأسئلة وغيرها يطرحها تنظيم السلطة الترتيبيّة العامّة في إطار القانون التأسيسي الذي لم يحدث فقط إرباكا للمفاهيم وإنّما أفرز كذلك ارتباكا على مستوى السلط المختصّة.
        

      
      
        
          ب- إرتباك على مستوى السلط المختصّة :
        

        
          إنّ قراءة أولى للقانون الأساسي المتعلّق بالتنظيم المؤقت للسلط العموميّة وتحديدا الفصلين 6 و17 تفضي إلى إقرار انفراد رئيس الحكومة بممارسة السلطة الترتيبيّة العامّة بما يرتّب نتيجة مفادها أنّ القرارات لجمهوريّة لا يمكن أن تكون إلاّ فرديّة لاسيّما في إطار غياب أيّ تنصيص صريح على إمكانيّة ممارسة سلطة ترتيبيّة عامّة من قبل رئيس الجمهوريّة، غير أنّ استقراء بعض الفصول الأخرى من نفس القانون لا سيما تلك المتعلّقة بصلاحيّات رئيس الجمهوريّة يفضي إلى تنسيب هذا الإقرار.
        

        
          فقد تمّ منح رئيس الجمهوريّة بعض الصلاحيّات التي تفترض منه بالضّرورة اتخاذ قرارات ذات طابع ترتيبي لا فردي، والتي لا يمكن ممارستها إلاّ بواسطة تراتيب.
        

        
          من ذلك مثلا ما نصّ عليه الفصل السادس من القانون التأسيسي المتعلّق بالتنظيم المؤقت للسلط العموميّة إذ اقتضى أنّ تنظيم قوات الجيش الوطني يدخل ضمن ميدان القانون باستثناء الأنظمة الأساسيّة الخاصّة التي تصدر بقرار جمهوري.
        

        
          وباعتبار أنّ النظام الأساسي الخاص يتعلّق بوضع القواعد العامّة والمجرّدة المنظمة لصنف من أصناف قوات الجيش الوطني فهو بالتالي يتخذ شكل قرار ترتيبي لا فردي لأنّه لا يتوجّه إلى شخص معيّن بذاته بل إلى صنف من الأشخاص
          une catégorie
          
            .
          
        

        
          كما نصّت الفقرة السابعة من الفصل 11 على أنّه يدخل في صلاحيّات رئيس الجمهوريّة "إعلان التدابير والأحكام الإستثنائيّة إذا طرأت ظروف تعطّل السير العادي لدواليب السلط العموميّة وذلك بعد استشارة رئيس الحكومة ورئيس المجلس التأسيسي وعدم معارضتهما في ذلك"
          
            7
          
          
            . 
          
        

        
          وتختلف هذه الحالة عن حالة الفصل 7 على مستوى الشروط والنتائج:
        

        
          فمن حيث الشروط يتطلّب تحقق حالة الفصل 7 بالإضافة إلى تعطل السير العادي لدواليب السلط العموميّة، تعذّر مواصلة العمل العادي للمجلس الوطني التأسيسي وإقرار هذا التعذّر بأغلبيّة أعضائه. بينما يفترض في حالة الفصل 11 تعطل السّير العادي لدواليب السلط العموميّة مع تواصل العمل العادي للمجلس الوطني التأسيسي.
        

        
          وأمّا من حيث النتائج فتفضي حالة الفصل 7 إلى تفويض الإختصاص التشريعي كليّا
          
          أو جزئيّا إلى الرؤساء الثلاثة لممارسته في شكل مراسيم، بينما تفضي حالة الفصل 11 إلى اتخاذ رئيس الجمهوريّة لتدابير استثنائيّة أساسا بواسطة قرارات جمهوريّة بعد استشارة رئيس الحكومة ورئيس المجلس الوطني التأسيسي وعدم معارضتهما في ذلك.
        

        
          ويمكّن هذا الإختصاص رئيس الجمهوريّة منطقيّا من إصدار القرارات الفرديّة والترتيبيّة الضرورية لمواجهة هذا الظرف الإستثنائي
          
            8
          
          . كما يمكّنه مبدئيّا من ممارسة سلطة ضبط إداري وطنيّة ويخوّله إصدار القواعد العامّة
          
            9
          
          
            .
          
        

        
          وفي هذا الإطار، صدر مثلا القرار الجمهوري عدد 3 مؤرخ في 30 ديسمبر 2011
          
          ويتعلّق بتمديد حالة الطوارئ بكامل تراب الجمهوريّة. فما هي الطبيعة القانونيّة لهذا القرار؟ من البديهي أنّه ليس قرارا فرديّا لأنّه لا يتعلّق بشخص معيّن بذاته.
        

        
          وتكتسي مسألة تحديد الطبيعة الفرديّة أو الترتيبيّة للقرارات الجمهوريّة الصادرة عن رئيس الجمهوريّة أهميّة لا فقط نظريّة بل لها أيضا انعكاسات عمليّة إذ يختلف النظام القانوني للقرارات الترتيبيّة في بعض عناصره عن النظام القانوني للقرارات الفرديّة، على مستوى قواعد النّفاذ والنّهاية والدّفع بعدم الشرعيّة.
        

        
          كما أنّ الإقرار بإمكانيّة اتّخاذ رئيس الجمهوريّة للقرارات الترتيبيّة وذلك تحقيقا للصلاحيّات المسندة له تدفعنا إلى التساؤل عن مبرّرات تغييب تنصيص صريح على تمتع رئيس الجمهوريّة بسلطة ترتيبيّة حتى أصبحت هذه السّلطة تستنتج استنتاجا.
        

        
          
            
              
             أفلم يكن من الأجدر الإستئناس بصياغة الفصل 21 من الدّستور الفرنسي الذي نصّ على أنّ الوزير الأوّل يمارس السلطة الترتيبيّة العامّة مع مراعاة الحالات التي تكون فيها ممارسة هذه السلطة مسندة إلى رئيس الدّولة
          
            10
          
          ؟
        

        
          ومثل هذه الصياغة لو وجدت في القانون التأسيسي المتعلّق بالتنظيم المؤقت لحققت التناغم بين مكوّنات النص، إذ يكون لرئيس الحكومة بمقتضاها الإختصاص المبدئي في مجال السلطة الترتيبية العامة في مقابل اختصاص مسند لرئيس الجمهورية يخوله ممارسة الصلاحيات المسندة له.
        

        
          غير أنّ الرّغبة الجامحة في تعزيز صلاحيات رئيس الحكومة والتي أفضت إلى تكريس احتكاره للسّلطة الترتيبيّة العامّة جعلت هذا التصوّر المبدئي للسلطة الترتيبيّة العامّة غير متناغم مع مكوّنات النصّ النهائي. وجعلت من المشروع التساؤل عمّا إذا كنّا إزاء ثنائيّة في ممارسة نفس السلطة الترتيبيّة العامّة، أم أنّنا إزاء ثنائيّة السلطة الترتيبيّة نفسها؟
        

        
          إنّ الإجابة على هذا التساؤل تمثّل منطلقا لإشكال قانوني جدّي ذلك أنّ قانون 1جوان 1972 المتعلّق بالمحكمة الإداريّة يفرد الأوامر ذات الصّبغة الترتيبيّة في إطار دعوى تجاوز السّلطة بنظام طعن متميّز على مستوى الإجراءات وقواعد الاختصاص. فلقد كان هذا القانون يكرّس استثناء على مستوى قواعد الاختصاص بحيث كان الطّعن بدعوى تجاوز السلطة ضدّ الأوامر الترتيبيّة من اختصاص الدّوائر الإستئنافية ابتدائيا والاستئناف من اختصاص الجلسة العامّة.
        

        
          ولئن تمّ توحيد قواعد الإختصاص في دعوى تجاوز السلطة بالنسبة لكلّ القرارات الإداريّة بمقتضى القانون الأساسي عدد 02 المؤرخ في 03 جانفي 2011 
          
            11
          
          والمنقّح لقانون المحكمة الإداريّة عبر إخضاع الطّعن ضدّ الأوامر الترتيبيّة إلى نفس قواعد الإختصاص المعتمدة في شأن مختلف القرارات الإداريّة، فإنّه قد وقع الإحتفاظ بتميّز إجرائي يتمثّل في وجوبيّة المطلب المسبّق بالإضافة إلى وجوبيّة إنابة محام لدى التعقيب
          
            12
          
          وهي إجراءات يترتّب عن عدم احترامها رفض للدّعوى. وهو ما يجعلنا أمام عدّة تساؤلات : هل سيخضع الطعن بدعوى تجاوز السلطة ضدّ الأوامر الترتيبيّة الصّادرة عن رئيس الحكومة للنّظام الإجرائي المتميّز على الرّغم من التغيّر الحاصل على المستوى العضوي؟ وإذا كانت الإجابة بداهة بالإيجاب فإلى أيّ نظام طعن ستخضع القرارات الجمهوريّة الترتيبيّة؟ هل ستخضع لقواعد الطعن العاديّة للقرارات الإداريّة بما في ذلك الترتيبيّة باعتبار أنّها لم تعد تعتبر أوامر؟
        

        
          ومن الثغرات الأخرى التي شابت القانون التأسيسي المتعلّق بالتنظيم المؤقت عدم تنظيم حالة التعذر الوقتي لرئيس الحكومة والإكتفاء بحالة الشغور لعجز تام أو وفاة
          
            13
          
          . فما هو الحلّ في هذه الحالة؟ وهنا نجد أنّ التنظيم المؤقت لم يتضمّن إمكانيّة تفويض رئيس الحكومة لصلاحياته بما في ذلك ممارسة السلطة الترتيبيّة العامّة
          
            14
          
          ، وهو ما يجعل التفويض غير ممكن حاليّا لأنّ التفويض لا يكون إلاّ بنصّ يكون على الأقلّ من نفس مرتبة النصّ المانح للإختصاص الأصلي. وإمكانيّة تدارك هذه النقيصة يطرح إشكاليّة أخرى تتعلّق بإمكانيّة تعديل القانون التأسيسي وشروط هذا التعديل، فهذا القانون لم ينص على إجراءات تعديله.
        

        
          من الواضح أنّ التنظيم المؤقت للسلط العموميّة الصادر في 16 ديسمبر 2011 قد احتوى ثغرات عديدة تعكس ارتباكا لا يقف عند مستوى الصياغة فحسب، بل يمتدّ إلى تصوّر توزيع الأدوار بين رئيس الجمهوريّة ورئيس الحكومة. وهو توزيع لا ينمّ عن تصور واضح للأدوار بما يخلق تكاملا وتوازنا على رأس السلطة التنفيذيّة وإنّما تحكمت فيه تجاذبات حزبيّة أراد كلّ طرف فيها افتكاك ما أمكن فتمخّض عن تصور مفكّك.
        

      
    
    
      

      
        	
          
            أنظر :Ben Hammed (M.R), Les rapports entre le Président de la République et le Premier Ministre, in Journées Tuniso-Françaises de droit constitutionnel, Campus Universitaires 1988, p. 219 et s.↩︎

        

        	
          
            وذلك تطبيقا للفصل 17 من القانون التأسيسي المتعلّق بالتنظيم المؤقّت للسّلط العموميّة.
            ↩︎
          

        

        	
          
            وهو حزب النهضة الذي تحصّل على 89 مقعدا داخل المجلس الوطني التأسيسي في إنتخابات 23 أكتوبر 2011.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر:Cartier (E), Les petites constitutions : Contribution à l’analyse du droit constitutionnel transitoire, R.F.D.C, 2007/3 n° 71, p.515.

          
            إستعمل مصطلح الدستور الصغير لأوّل مرّة لوصف الدستور البولوني لسنة 1919، وقد نظّر لهذا المفهوم الفقيه الفرنسي
             Marcel Prélot.

          
            والدستور الصغير هو دستور لأنّه يحتوي القواعد المنظمة للسلط العمومية والعلاقات فيما بينها ومع الأفراد وبذلك تتوفّر فيه عناصر التعريف المادّي للدّستور بغضّ النظر عن الشكل القانوني الذي يرد فيه إذ يمكن أن يصدر في شكل أمر أو مرسوم أو قانون.
          

          
            وهو صغير لأنّه مؤقت أوّلا وانتقالي ثانيا باعتباره يؤسس لمنظومة دستوريّة جديدة، فهو ينظّم المرحلة الفاصلة بين دستورين، دستور تمّ إنهاء العمل به ودستور سيتمّ وضعه، فهو إذن يجسّد القطع مع منظومة قانونيّة سابقة ويسهم في التأسيس لمنظومة قانونيّة جديدة.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنظر:  Platon (S), Règlements administratifs, article précité, n°91.↩︎

        

        	
          
            وسوف نبيّن في الفقرة الثانية من هذا الجزء أنّ القرارات الجمهوريّة الصّادرة عن رئيس الجمهوريّة يمكن أن تكون ترتيبيّة في بعض الحالات.
            ↩︎
          

        

        	
          
            وما يلفت الإنتباه أنّ القانون التأسيسي المتعلّق بالتنظيم المؤقت للسلط العموميّة أنّه لم يبيّن الإجراءات والصيغ التي تتمّ بمقتضاها موافقة رئيس الحكومة ورئيس المجلس التأسيسي، فلم يشترط مثلا إعادة إمضاء القرار contreseing من قبلهما أو ضرورة الحصول على إمضاء ثلاثي.↩︎

        

        	
          
            أنظر :Collière (Ph), Circonstances exceptionnelles et droit public, Petites Affiches, 24 novembre 2005, n° 234, p.6 . ↩︎

        

        	
          
             وذلك تواصلا مع قرارات La bonne/Heyriès الصادرة عن مجلس الدولة الفرنسي :

          CE, 28 juin 1918, Heyriès.

          CE, 8 août 1919, Labonne.↩︎

        

        	
          
            أنظر حول هذه المسألة وتداعياتها في القانون الفرنسي :
          

          Dreyfus (J.D), L’aménagement par le président de la république, de la répartition des compétences en matière de pouvoir réglementaire, Petites affiches, 09 mai 1997 n° 56, p.4.

          Mestre (J), Le premier ministre, un oublié de la réforme ?, Petites affiches, 23 octobre 2009 n° 212, p.13.↩︎

        

        	
          
            قانون أساسي عدد 2 لسنة 2011 مؤرخ في 03 جانفي 2011 يتعلّق بتنقيح وإتمام القانون عدد 40 لسنة 1972 المؤرخ في 01 جوان 1972 المتعلّق بالمحكمة الإداريّة، الرّائد الرّسمي، ص 46.
            ↩︎
          

        

        	
          
            وفق ما اقتضاه الفصل 35 جديد من قانون 2 جانفي 2011 المنقح لقانون 1 جوان 1972 المتعلّق بالمحكمة الإداريّة.
            ↩︎
          

        

        	
          
            تمّ تنظيم حالة الشغور بمقتضى الفصل 19 من القانون التأسيسي المتعلّق بالتنظيم المؤقت للسلط العموميّة.
            ↩︎
          

        

        	
          
            وذلك خلافا للفصل 53 من دستور 1959 الذي نصّ على إمكانيّة التفويض الجزئي للسّلطة الترتيبيّة العامّة من رئيس الجمهوريّة إلى الوزير الأوّل.
          

          
             الحرفاء في المهن الحرّة
          

          
            
              
                نوفل بن أحمد
              
            
          

          
            
              "طبيب يرغب فى بيع حرفائه ويبحث عن مشتر"
            
          

          
            
              1- إنّه إعلان صحفي حقيقي نشر في إحدى الصّحف الفرنسيّة القديمة. وحالما تقع عين القارئ على مثل هذا الإعلان، سيستغرب للوهلة الأولى، وتنقدح في ذهنه العديد من التساؤلات حول عنصر الحرفاء في المهن الحرّة، ووجوده وقيمته وإمكانية التصرّف فيه. وكثيرا ما يتحدّث المهنيون وغيرهم من المهتمّين بشأن المهن الحرّة، عن الحرفاء فيها، ولكن يبقى هذا الموضوع من المسائل الملتفت عنها، والتي لم تأخذ حظّها من البحث والدراسة، سيما فى المجال القانوني، رغم أهميته الكبيرة والثابتة. فالمشرّع اهتمّ بعنصر الحرفاء في التّجارة، باعتباره العنصر الجوهري في الأصل التجاري، في حين أهمله بالنسبة للمهن الحرّة. وقد جاء فى لسان العرب لابن منظور، أنّ "المهنة" هي: الحذق بالخدمة والعمل ونحوه...". ويتعرّض العلامة ابن خلدون إلى تلك المهن التي يصفها بـ"الصنائع التي لا بدّ لها من العلم"، فيقول "اعلم أنّ الصّناعة هي ملكة فى أمر عملي فكري". ويميّز ابن خلدون بين الصّنائع فيرى أنّ منها ما هو ضروري فى العمران ومنها ما هو شريف بالموضوع كالتّوليد والطبّ الذي يصنّفه فى أمّهات الصّنائع.
          

          
            
              2-إلاّ أنّه لا يوجد تعريف قانوني دقيق للمهن الحرّة، خاصة فى ظلّ غياب تعريف تشريعي لها. غير أنّ المشرّع ذكر عبارة " المهن الحرّة" في عدة أحكام قانونية، عندما نظّم جملة من المسائل التي ترتبط بها. ويذكر على سبيل المثال لا الحصر الأمر العليّ المتعلق بزجر جلب الحرفاء تحيّلا والخاص بالأشخاص المتعاطين لصناعة حرّة، والأمر العليّ الصادر في 25 أكتوبر 1956 المتعلق بإحداث مصالح طبية بالمؤسّسات التجاريّة والصناعيّة والمهن الحرّة، أو الأمر المؤرّخ في 6 نوفمبر1967 المتعلق بحفظ صحّة النّسوة والأطفال وتأمينهم وتشغيلهم بالمؤسّسات التجاريّة والصناعيّة والمهن الحرّة. كما استعمل المشرّع عبارة المهن الحرّة في الفصل 21 من مجلة الضّريبة على دخل الأشخاص الطبيعيين والضّريبة على الشّركات الذي ورد به: "تعتبر متأتّية من تعاطي مهنة غير تجارية الأرباح التي يحقّقها أصحاب المهن الحرّة وأصحاب الوظائف والأعمال، اللذين ليست لهم صفة تاجر وكذلك الأرباح الناتجة عن أشغال أو إستغلالات غير تجارية غايتها الرّبح".
          

          
            
              3-يتبيّن من خلال هذه الأحكام أنّ مفهوم المهن الحرّة ليس غريبا عن القانون التونسي، رغم أنّه لا يفهم من تلك الأحكام بصفة صريحة ما المقصود من المهن الحرّة. إلا أنّه يوجد لدى الإدارة الجبائية، محاولة لتعريف تلك المهن على أنّها "كل نشاط يهيمن عليه الطابع الفكري، ويتمثل فى الممارسة الشّخصية وبكلّ استقلاليّة، لفنّ أو تقنية أو علم. وتشمل هذه العبارة خاصّة، الأنشطة الحرّة ذات الطابع العلمي أو الأدبي أو الفني أو التّربوي أو البيداغوجى، وكذلك الأنشطة الحرّة للأطبّاء والمحامين والمهندسين والجرّاحين وأطبّاء الأسنان والمحاسبين". ووصلت الإدارة الجبائية إلى حدّ وضع قائمة غير حصرية للمهن الحرّة، فى ملحق للمذكرة العامة عدد 8 لسنة 1994. إلاّ أنّ هذه المذكرة ليس لها قيمة تشريعية فى سلم القوانين المكتوبة، لذلك كان للفقه دور فى ضبط معالم مفهوم المهن الحرّة وحدوده.
          

          
            
              4-ويعرّف أحد شرّاح القانون المهن الحرّة بأنّها "تلك التي يلعب فيها النشاط الفكري الدّور الرئيسي، والتي تتمثّل فى الممارسة الشّخصية والمستقلة للأنشطة التالية: الأطبّاء، الجرّاحون، المحامون، خبراء المحاسبة، المستشارون الجبائيون، البياطرة، أطبّاء الأسنان، القوابل، الممرّضون...". ويرى البعض الآخر أنّه يجب التّمييز بين أعضاء المهن الحرّة الصّرفة كالمحامين والأطبّاء والخبراء المحاسبين وأعضاء المهن شبه الحرّة كعدول الإشهاد وعدول التنفيذ، أمّا معيار التّمييز في هذه الحالة فهو انتماء الأوّلين إلى هيئات تنظيم مستقلّة، وانتماء الأخيرين من حيث انتدابهم وتأديبهم إلى السلطة العامة. كما يعرّف بعض الفقهاء تلك المهن على أنها " الخدمات ذات الطابع الفكري، المقدمة من المحترف الذي تربطه بحرفائه علاقات ثقة". فممارسة المهن الحرّة ترتبط عادة بشخص المهني وعلاقته المتميّزة بحرفائه.
          

          
            
              5-فالمهن الحرّة التي يطمح من خلال هذه الدراسة لبحث واستجلاء مفهوم وقيمة الحرفاء فيها، هي الأنشطة غير التجارية، إذ ليس لأصحابها صفة التّاجر، وتمثّل استغلالا غير تجاري، وإن كانت غايتها تحقيق أرباح على معنى القانون الجبائي. وقد أكّدت محكمة التعقيب في قرار صادر بتاريخ 2 أكتوبر 2003 هذا المعنى، إذ اعتبرت أنّ المهن الحرّة هي مهن غير تجارية تكتسي صبغة مدنية وتقوم بالأساس على النشاط الذّهني لصاحب المهنة. فيكون مجال هذه الدراسة، المهن التي تقوم أساسا على النشاط الذّهني أو الفكري وتمارس بصفة شخصية، بحرية واستقلالية، ولا تشمل إذن الأنشطة التجاريّة والصناعيّة والفلاحيّة ولا الحرفيّة لكونها يدويّة بالأساس وليست فكريّة، كما شملها فضلا عن ذلك قانون 25 ماي 1977 المتعلق بتنظيم العلاقة بين المسوغين والمتسوّغين فيما يخصّ تجديد كراء العقارات والمحلاّت ذات الاستعمال التّجاري أو الصّناعي أو المستعملة فى الحرف. فضلا عن أنّ المشرّع يستعمل عبارة المهنة الحرّة ليطلقها على بعض الأنشطة الفكريّة المستقلّة كالمحاماة مثلا، إذ جاء بالفصل الأول من القانون المنظم للمهنة "المحاماة مهنة حرّة مستقلّة تشارك في إقامة العدل وتدافع عن الحريات والحقوق الإنسانيّة". وهو نفس ما انتهجته بعض التشاريع المقارنة كالتشريع المصري الصادر بتاريخ 3 مارس 1989 والتشريع الإماراتي الصادر بتاريخ 16 ديسمبر1991 المتعلقين بتنظيم مهنة المحاماة في المادّة الأولى منهما، واللذين نصّا على أنّ المحاماة مهنة حرّة. كما أكّد الاتّحاد الأوروبي على الطابع الفكري للمهن الحرّة في تعريفه لها في أحد توجيهاته المؤرّخة في 9 سبتمبر 2009.
          

          
            
              6-أمّا فيما يتعلّق بتعريف حرفاء المهن الحرّة، فليس فى التشريع أو فقه القضاء أثر له، إذا ما استثني ذكر المشرّع لذلك العنصر فى القوانين المنظمة للمهن الحرّة، عند تنظيم التزامات المهني تجاه حرفائه طبقا لأصول المهنة وأخلاقياتها. وقد ورد فى لسان العرب "فلان حريفي أي معاملي". وفى المعنى الاصطلاحي، الحرفاء هم الأشخاص المتعاملون مع محترف ممارس لنشاط ما.
          

          
            أمّا فقهيا، فتجدر الإشارة إلى أنّه لم يكن "الحرفاء" مفهوما قانونيا مستقلاّ وقائم الذات، بل كان مرتبطا بفكرة الأصل التجاري. ثم بدأ هذا المفهوم يبرز بصفة مستقلّة، ويأخذ حيزا من الاهتمام القانوني. ورغم ذلك فإنّه بقي مصدرا للكثير من الاختلافات والخلط فى تحديد مدلوله. ويرجع ذلك فى الكثير من الأحيان، إلى غياب الدقّة فى تعريفه وفى ضبط طبيعته ونظامه. وفى البداية كان تعريف الحرفاء يقوم على تمييز، أصبح الكثير من الفقهاء يرونه مفتعلا، بين حرفاء التجارة والحرفاء المدنيين. ثم اعتبر بعض الفقهاء أنّه من الوجيه اعتماد مفهوم موحد للحرفاء، إذ يجب تعريف هذا العنصر على أنّه "مجموعة من علاقات الأعمال الاعتيادية أو العرضية، التي توجد أو يمكن أن توجد، بين الجمهور وصاحب مركز مهني ما، والتي تجد عموما مصدرها في ما لذلك المركز من قوّة جلب، تتمثل فى جملة من العوامل المادّية والبشرية مجتمعة".
          

          
            
              7-وردا على الاتّجاه الذي يعتبر الحرفاء عنصرا من عناصر الأصل التجاري، يرى الأستاذان ريبار وروبلو، أنّ عنصر الحرفاء ليس مجرّد عنصر من عناصر الأصل، بل هو الأصل ذاته و"هو ليس شيئا آخر غير الحق فى الحرفاء". ويرى البعض أنّ هذا العنصر ليس عنصرا مستقلاّ فى الأصل بل هو الهدف من وجوده. ويضاف إلى صعوبة تعريف حرفاء المهن الحرّة، التباسها مع بعض المفاهيم المجاورة، خاصة منها مفهوم السّمعة. لم يعرف المشرّع السّمعة واكتفى بالتنصيص فى الفصل 189 من المجلة التجارية على أنّ الأصل التّجاري يشمل "وجوبا الحرفاء والسمعة التجارية" فمن الوجيه التساؤل إذن عن مدى ضرورة اقتران حرفاء كل محترف، بسمعته وعن الفرق بين الحرفاء والسّمعة. إنّ ذكر المشرّع عبارة الحرفاء مع ضميمة عطفها بحرف الواو على السمعة، لدليل على وجود مفهومين مختلفين، لكل معناه وخصوصيته. إلاّ أنّ الكثير من الفقهاء مالوا إلى ترادف المصطلحين. وفى المقابل اعتبر البعض أنّه يوجد اختلاف بينهما. فالحرفاء يمثّلون مجموع الأشخاص المرتبطين بالمحترف بسبب ما "تبعثه صفاته الشّخصية ومعاملاته الذاتية من ثقة واطمئنان وشعور بالراحة"، أمّا السّمعة فهي صفة ملتصقة بذات المحل "الذي قد يكتسب سمعة حسنة وجالبة ومغرية بسبب موقعه مثلا أو بسبب ما يوفّره لقصاده من إمكانيات". وعلى كل حال فإنّ المشرّع ربط بين العبارتين لما يجمع بينهما من علاقة وثيقة، كما أنّه عمليا لا يوجد فرق بينهما، وكثيرا ما يستعملهما القضاة في الوقت ذاته لأداء المعنى ذاته.
          

          
            
              8-وبالرّجوع إلى التاريخ القديم، يتبين أنّ مفهوم "الحرفاء" ظهر في الحضارات القديمة قبل التاريخ الميلادي كالرّومان، وكان ذلك فى المهن الحرّة قبل التجارة. وقد استعمل النبلاء الرّومان ذلك المفهوم لحماية زبائنهم، إلى درجة الدّفاع عنهم أمام المحاكم كمحامين لهم. ثم استعمل الأطبّاء مفهوم الحرفاء لنفس الغاية أي حماية زبائنهم. ولم تستعمل عبارة الحرفاء فى المادّة التجارية إلاّ لاحقا. وفى التاريخ الإسلامي ظهرت عبارة الحريف بمعنى المعامل فى التجارة. ولم يظهر فى الفقه الإسلامي مفهوم "حرفاء المهن الحرّة" بالمعنى المتعارف عليه اليوم، أي بمعنى الحق في حماية صاحب المهنة الحرّة، واستقرار مركزه المهني. وعلى العكس، ظهر فى الفقه الإسلامي، ما يدلّ على وجود حماية للتاجر الذي اكترى محلا واكتسب اسما وسمعة وحرفاء. ويتعرّض الفقيه الشّيخ محمّد السّنوسى الحفيد فى كتابه "مطالع الدراري بتوجيه النظر الشّرعي على القانون العقاري" إلى تلك الحماية بمعنى الإقرار الشّرعي بحق البقاء بالمحلات من خلال ما عرف بخلوّ النّصبة، فيقول "وأمّا خلوّ النصبة فهو ملك الخلوّ بوضع الآلة والموازين والطواحن ممّا تتمّ به عمارة الرّبع وتبقى به يد المكتري بالكراء الدائم". وقد نظم المشرّع هذا الحق الشّرعي فى مجلة الالتزامات والعقود بالفصل 991 وما بعده، إلاّ أنّه قصره على "النصبة" المتقدم تاريخها على عام 1280 هجرى/ 1863 ميلادي. ويعتبر الأستاذ المرحوم محمود شمام، أنّ خلوّ النّصبة هو عين ما سمّي فيما بعد "الأصل التجاري". إلاّ أنّ الفقه الإسلامي تعرّض أيضا للمهن التي تمارس بعوض، كالطبّ الذي يصنفه العلامة ابن خلدون فى باب الصنائع، والوكالة على الخصام وغيرها. أمّا حق أصحاب تلك المهن في الحرفاء، فيبقى محل اختلاف الفقهاء، فمنهم من يرى استحالة وجود حقّ على الأشخاص، ومنهم من يرى في الحرفاء حقا من الحقوق الفكرية أو المعنوية المالية. ويقر الفقه الإسلامي بوجود هذا الصنف من المال، فمعنى المال يختلف من مذهب إلى آخر، إلاّ أنّ جمهور الفقهاء قد توسّع فيه لجعله يشمل الحقوق المقومة والمنافع جميعا.
          

          
            
              9-يعدّ مفهوم الحرفاء فى المهن الحرّة، من المفاهيم الحاضرة الغائبة في القانون التونسي، إذ لم يحظ، لا باهتمام المشرّع، ولا باهتمام فقه القضاء، وكذا الشأن في القانون المقارن، فلا أثر في التّشاريع العربية لتنظيم هذه المسالة. أمّا على مستوى التشاريع الغربية، فإنّ الموضوع حاضر في الفقه وفقه القضاء منذ زمن بعيد كما هو الشأن في فرنسا وألمانيا وبريطانيا مثلا، إلاّ أنّه محل جدل وخلافات كبيرة، خاصة في ظلّ غياب تقنين يعترف بذلك المفهوم وينظمه بصفة واضحة وصريحة، باستثناء ألمانيا التي تصدّت لتقنينه منذ الستينات. أمّا فقه القضاء الفرنسي فقد تصدّى منذ زمن غير بعيد للفراغ التّشريعي، ووضع حدّا لخلافات ونقاشات امتدّت لزمن طويل، معترفا في قرار مبدئي جرئ ، بالحق في الحرفاء المدنيّين، بل وأكثر من ذلك، بوجود أصل مهني.
          

          
            
              10-ويثير موضوع الحرفاء فى المهن الحرّة خلافات فقهيّة جدية، ففي غياب النصّ، احتد النقاش حول وجود المفهوم وأهميته القانونية، مقارنة بحرفاء التجار. وممّا زاد فى تعميق تلك الخلافات، انعدام الإطار القانوني الذي يساعد على وجود الحرفاء كمفهوم قانوني قائم الذات، والمقصود هنا غياب فكرة الأصل المدني في مقابل الأصل التجاري، مما جعل البعض يشكّ في أهمية ذلك العنصر ومدى قدرته على توفير شكل من الحماية القانونية للمهني. كما احتدّ النقاش بين الفقهاء حول مدى تمتّع المهني بالحق في الحرفاء، على غرار التّاجر، فظهرت بذلك نظريتان، الأولى ذاتية تقليدية تنكر وجوده، والثانية موضوعية معاصرة، تعترف به، وتقحمه في زمرة الحقوق المالية. وتظهر أهمية ذلك النقاش أيضا من خلال ما أثاره من تطور في قانون الأموال، تبعا لما شهده المجتمع من تحوّلات، طوّرت مفهومي المال والذمّة المالية، وجعلت الأنشطة الإنسانية مهما كانت طبيعتها حتى الفكرية منها، كأنشطة المهن الحرّة مثلا، محكومة بضوابط واعتبارات اقتصادية وبأحكام السوق أيضا، مثلها مثل أي نشاط اقتصادي تقليدي.
          

          
            
              11-كما يطرح مفهوم الحرفاء فى المهن الحرّة إشكالا على مستوى التطبيق القضائي، إذ فى غياب اعتراف قانوني صريح به، يطرح التّساؤل، حول مدى مشروعية قبول القاضي بوجوده، فهل بالإمكان تقريبه لعنصر الحرفاء في الأصل التجاري، واعتماد تقنية توحيد المفهوم لتطبيق النظام القانوني ذاته؟ ولا تخفى صعوبة هذا المنهج لخطورة الآثار القانونية المترتّبة عنه، خاصة فى ظل غياب مؤسّسة الأصل المدني، أو ما يمكن أن يطلق عليه اسم الأصل المهني، الأمر الذي يجعل مهمة القاضي أصعب. فقد اعتاد الأخير على الاعتراف للتاجر بالحقّ في الحرفاء، وذلك بالتبعية للأصل التجاري المتّصف بكونه مال داخل في ذمّته المالية، ضرورة أنّ ذلك الأصل ينعدم تماما بغياب الحرفاء. وفي المقابل وفي ضلّ غياب مؤسّسة الأصل المهني هل يمكن اعتبار الحرفاء في المهن الحرّة حقا للمهني على غرار حرفاء التاجر؟
          

          
            
              12-لا شكّ أنّ الظروف الاجتماعية والاقتصادية لممارسة المهن الحرّة قد تغيّرت بشكل لافت، فمن الضروري تبعا لذلك أن تتغير النظرة إلى العنصر الجوهري والأساسي فيها، أي الحرفاء، وتتطوّر حتى يصبح أداة لتحقيق المساواة والإنصاف، وإلغاء أي تمييز بين المهني والتاجر في الحقوق المالية. فتطور النظرة إلى عنصر الحرفاء واعتباره وحدة متكاملة لا كأفراد، يبرر دراسته من جهة من له الحق في تلك الوحدة أي المهني الذي كرّس جهده ووقته لتكوينها، ليمكن له بعد ذلك استغلالها والتصرّف فيها كما هو متاح للتاجر، وللكشف عن مدى تحقّق تلك النتيجة، يجدر التعرّض إلى الحقّ في عنصر الحرفاء في المهن الحرّة (الجزء الأول) وإلى التّعامل فيه (الجزء الثاني).
          

          
            الجزء الأول: الحق في الحرفاء في المهن الحرّة
          

          
            
              13-يعرف الحق بأنّه سلطة يقرها القانون لشخص ويحميها، وتسمح له بأن يفعل شيئا أو يطالب بشيء أو يمنع شيئا لمصلحته وأحيانا لمصلحة غيره. فالقانون يقرّ حقوقا للأفراد وتسمّى هذه الحقوق حقوقا ذاتية نسبة لأصحابها أي الذوات. وتجدر الإشارة إلى التطوّر الذي شهدته الحقوق الذاتية كميا ونوعيا تبعا للتحوّلات الاجتماعية والاقتصادية، وهو ما بدا جليا من خلال ظهور حقوق جديدة وقع إقرارها للأشخاص فرضتها الحاجات وتطوّر العقليات. وفيما يتعلّق بحرفاء المهن الحرّة، فإنّ ما شهدته تلك المهن من تحوّلات، فضلا عن التداخل الاقتصادي بين جميع الأنشطة مهما كانت طبيعتها، أدّى إلى التّراجع عن الصرامة فى المواقف القائلة بمشروعية التّمييز بين حرفاء التجارة وحرفاء المهن الحرّة، وبدا أنّه من الجائز الإقرار بوجود قانوني لعنصر الحرفاء في تلك المهن، وبحق المهني فيه على غرار ما أقرّ للتاجر، فقد أثبت التطوّر في الواقع والقانون، غياب المبرّر في تفضيل التاجر عن المهني، في حين أصبحت المهن الحرّة، أنشطة اقتصادية، تفوق في كثير من الأحيان الأنشطة التجارية في القيمة والمرودية، وبذلك فإنّ عنصر الحرفاء في المهن الحرّة يمثل حقا للمهني، من الوجيه التساؤل حول طبيعته القانونية ومدى إمكانية إدراجه ضمن الحقوق المالية لصاحبه، وللتأكد من الوجود القانوني لذلك الحقّ تجدر دراسة أسّس قيامه (الفقرة الأولى) والحماية القانونية التي يحض بها (الفقرة الثانية).
          

          
            
            الفقرة الأولى: أسس قيام الحق في حرفاء في المهن الحرّة
          

          
            
              14-بالتمعّن في واقع المهن الحرّة وتفاعلاتها وظروف ممارستها، يتبين أنّه لا وجود لتلك المهن دون وجود الحرفاء، فهم يمثلون عمودها الفقري، والهدف من وجودها. ولأنّ ذلك العنصر هو ثمرة عناء وجهد يستمر لسنوات كي يأتي أكله، فمن الطبيعي أن يكون للمهني حق فيه، وليس من الغريب أن يكون القانون داعما لقيام ذلك الحق فدوره الطبيعي هو ترسيخ حقوق الأشخاص وحمايتها، فمن الواقع (أ) ومن القانون (ب) يمكن أن نستروح أسسا لقيام الحق في حرفاء المهن الحرّة. 
          

          
            أ-الأسس الواقعية للحق في حرفاء المهن الحرّة
          

          
            
              15-إنّ لعنصر الحرفاء في المهن الحرّة واقع وبيئة متميزين ينشأ فيهما، يبرران ضرورة الاعتراف بوجوده القانوني، وهو ما يمكن استقصائه أولا من خلال الخصائص (1) التي تميّز ذلك العنصر، وثانيا من خلال تطوّر المهن الحرّة (2). 
          

          
            1-أسس مرتبطة بخصائص عنصر حرفاء المهن الحرّة
          

          
            
              16-إنّ خصوصيّة الحرفاء فى كلّ نشاط، أمر يفرضه كلّ من الواقع الاجتماعي والاقتصادي. إلا أنّ تطوّر هذا الواقع كفيل برفع الحدود بين المفاهيم وجعل الخصوصية المدّعى بها معيارا مصطنعا في بعض الأحيان، وهو ما يدعو إلى البحث أولا في عرض خصائص حرفاء المهن الحرّة (1-1) والتي كانت مبرّرا لتفردهم بطبيعة قانونية خاصة، وثانيا بتراجع ذلك المعيار(1-2).
          

          
            1-1. خصائص حرفاء المهن الحرّة
          

          
            
              17-يقرّ جانب من الفقه بأنّ لعنصر الحرفاء فى المهن الحرّة خصائص تمييزه من غيره من بقية الأنشطة الأخرى، وتعود أساسا إلى طبيعة العلاقة بين صاحب المهنة الحرّة وحريفه من جهة، وإلى طبيعة الحريف ذاته من جهة أخرى.
          

          
            ففي خصوص طبيعة العلاقة بين صاحب المهنة الحرّة وحريفه، فإنّها تقوم أساسا على الاعتبار الشّخصي والثقة في شخص المهني. فاختيار الحريف لصاحب المهنة الحرّة كالطبيب والمحامي والمهندس، يقوم أساسا على التردّد والتفكير والسّؤال قبل التوجّه إلى الشّخص المناسب. إذ يخشى الشّخص عادة الوقوع فى الغلط فى شخص المتعاقد معه أو في صفة من صفاته، فيذهب وقته هدرا وتتضرّر مصالحه. فالعقد مع صاحب المهنة الحرّة هو من العقود القائمة على الاعتبار الشّخصي، وهو معيار تتأسّس عليه بعض العقود، كعقد الوكالة وعقد العمل وعقد المقاولة. فالعقد مع الطبيب مثلا يقوم على الاختيار الشّخصي للثقة والكفاءة المهنية. فالمتعاقد يختار معاقده اعتمادا على تلك المعايير وفقا لميوله الذاتية ورغباته النفسية الرامية إلى إشباع مختلف حاجياته على الوجه الأمثل. إنّ العقود التي يبرمها صاحب المهنة الحرّة مع حريفه لإسداء خدمة من الخدمات المتّفق عليها، هي من العقود التي يسمّيها المشرّع فى مجلة الالتزامات والعقود بالإجارة على الصنع ويسمّيها الفقه بالمقاولة،  وتتضمّن عموما التزاما بعمل. كأن يتعاقد الشّخص مع طبيب جراح لإجراء عملية جراحية فى مصحة مختصة أو أن يكلف أحد المتقاضين محاميا للدفاع عنه والنضال عن حقوقه أمام هيئة قضائية، أو أن يطلب صاحب قطعة أرض من أحد المهندسين المعماريين انجاز مثالا معماريا لبناء عمارة عليها. ففي كلّ هذه العقود يتعهد المهني المختص بانجاز عمل دقيق وفق معيارين، يتعلق الأوّل بتطبيق جملة التعليمات والمواصفات التي سبق الاتفاق عليها مع الحريف صاحب العمل، ويتعلق الثاني، بجملة الكفاءات والمهارات والتجارب، التي ما كان ليختار ذلك المهني ويكلف دون توفرها. ولشدّة ارتباط الكفاءات والمهارات بذات المهني، وصف البعض الاتفاقات المنعقدة بناءا عليها بالعقود الذاتية التي تتوقّف على شخص محدد كما بالنسبة إلى المحامي والطّبيب والمهندس".
          

          
            
              18-إذا كان الاعتبار الشّخصي أقلّ قيمة وشأنا فى بعض الأنشطة كالتجارة، لتغلب العوامل الموضوعية فيها عن العوامل الذاتية، فإنّ شخصية المهني سواء تعلق الأمر بأخلاقه أو كفاءته أو مهاراته، تبقى الأساس فى جلب الحرفاء إليه، قبل أيّ عامل موضوعي آخر. فمثلا من عين محاميا للدّفاع عنه، فقد اختاره خاصة لصفاته الذاتية وليس لأسباب أخرى تتعلق مثلا بمكتبه أو ما يحتويه من أثاث. فالعلاقة شخصية ترتبط بسمعة المحامي وشرف المهنة. وفي هذا السّياق يجدر التذكير بأنّ محكمة التعقيب الفرنسية ذهبت فى اتجاه اعتبار المهن الحرّة والحرفاء فيها هما من الأشياء الخارجة عن التجارة، ضرورة أنّ الحرفاء يعدون عنصرا مرتبطا شديد الارتباط بشخص صاحب المهنة، اعتبارا لصفاته الشّخصية التي تميّزه من غيره، فالثقة التي منحت له كان أساسها الاعتبار الشّخصي، ولا يمكن والحالة تلك أن تكون محلّ اتفاق مهما كان نوعه. ففي النظرة التقليدية للعلاقة القائمة بين الحريف والمهني، لا يجوز بحال من الأحوال المساس برقى المهنة ونقاءها، والتي يجب أن تبقى صافية لا شية فيها. فصاحب المهنة الحرّة هو من يستثيقه حريفه على حياته وصحته وأمواله وعائلته ومصيره. ولنبل ما يسديه هذا الأخير من خدمة، فإنّه لا يقال أنّه يتقاضى أجرة كالأجير أو يقبض ثمنا كالتاجر، بل أتعابا تعبيرا عن الامتنان والإكبار لما قدمه من عمل نبيل.
          

          
            
              19-أمّا فيما يتعلق بطبيعة الزّبائن، فإنّ للحرفاء كأشخاص يصفهم الفقه التقليدي، بشعب من الرجال والنساء دورا ايجابيا فى تحديد معالم تلك العلاقة، بل لها تأثير أيضا فى سير المهنة ومستقبلها. إذا ما نظرنا إلى عنصر الحرفاء، لا كوحدة مستقلة، بل كأشخاص مكونين له، تبدو لنا تلك السّمات المؤثّرة من خلال صفة الوفاء من جهة و معيار الحرية من جهة أخرى.
          

          
            
              20-ففي خصوص صفة الوفاء، يعتبر بعض الفقهاء أنّ الأشخاص الذين يرتكزون فى اختيارهم لأصحاب المهن الحرّة على الاعتبار الشّخصي، يتّسمون تبعا لذلك، وبصفة عامة، بوفائهم المهني الذي اختير وانتقي لشخصه وكفاءته ومهاراته. ولا يخلو هذا الموقف من الواقعية، ضرورة أنّ هدف كل مهني مختصّ ومسعاه، هما أولا وبالذات استقطاب الحريف، ثم الحفاظ عليه قدر الإمكان، والمقصود هنا، هو جعله وفيا له. ويرى بعض الفقهاء أنّ الحرفاء ليسوا مجرّد عنصر من عناصر النشاط بل هم هدفه الأساسي. فإذا نجح المهني فى رفع هذا التحدّي، فقد فاز فوزا عظيما، إذ أنّه إن تمكن من الحفاظ عليهم فذلك يعنى أنّه قد كسب ثقتهم.
          

          
            فالوفاء للمحامى أو الخبير أو الطّبيب دليل على دوام الثّقة فى شخصهم لأمانتهم وكفاءتهم في الوقت ذاته، ويحصل أيضا أن يهجر هؤلاء حرفائهم، فذلك يفترض أنّهم ربّما قد خيبوا أملهم فراحوا يبحثون عن بديل مناسب. فالمريض الذي تعود على عيادة طبيبه ذي الخبرة الطويلة فيجد يوما ما طبيبا آخر شابا، عوضا له وقتيا إلى حين عودته من رحلة لحضور مؤتمر دولي مثلا، قد لا يقتنع بذلك التغيير ويرفض فحصه من ذلك البديل، مخيرا الانتظار إلى حين عودة طبيبه، رغم أنّ الطّبيب المعوض هو من أحد طلبة الأخير، الذين يثق في نزاهتهم ومهنيتهم. علما وأنّ القانون يسمح للطبيب أن يطلب مساعدته أو تعويضه مؤقّتا بزميل آخر، إن كانت تتوفر لدى الأخير الشروط الفنية والمهنية والأخلاقيات الضروريّة. وقد يضرّ هذا الإخلاص الأعمى بمصلحة صاحب المهنة كالطّبيب أو المحامي، إذا ما اضطرّ حرفاؤه الذين لا يستطيعون صبرا على غيابه المؤقّت، إلى تركه والبحث عن مختصّ آخر بالقيمة والكفاءة ذاتها. فيعود وفاء الحرفاء للمهني الموهوب والكفء، بالوبال عليه فيصبح وعلى حدّ تعبير أحد الفقهاء، "ضحيّة لموهبته". لأنّه كلما كانت موهبة المهني كبيرة، ازدادت أهمية حرفائه وكبرت علاقتهم الشّخصية به".
          

          
            
              21-ومن جهة أخرى يتّسم عنصر الحرفاء في المهن الحرّة بصفة الحرية، على معنى أنّ الحريف يبقى حرا فى اختيار معاقده أو عدم اختياره، ولا شيء يمكن أن يجبره على الاتّجاه إلى عيادة أو مكتب أحد المهنيّين، إذا ما لم يكن راغبا فى ذلك. فلا يمكن لأحد أن يفرض احتكارا يمنع الحرفاء من حرية الاختيار، اللهمّ إلا إذا كان الاحتكار قد فرضه القانون أو الواقع ولم يكن مفتعلا. ولحرية الحرفاء أساس قانوني، يكمن فى مبدأ الحرية التعاقدية الذي يكرّسه القانون، ويقرّه فقه القضاء والفقه. ويعرف الأستاذ محمّد الزّين الحرية التعاقدية على أنّها "حرية الشّخص فى أن يتعاقد أو أن يمتنع عن التعاقد، وإذا تعاقد، في أن يحدّد مضمون العقد كما يريد".
          

          
            
              22-ولهذا المبدأ تطبيقاته فى العلاقة التي تنشأ بين أصحاب المهن الحرّة وحرفائهم، والتي تكرّسها بعض القوانين الخاصّة من ذلك ما ورد بالفصل العاشر من مجلة واجبات الطبيب من أنّه "يتعيّن على الطبيب احترام حرية اختيار المريض لطبيبه...". وهو المبدأ ذاته الذي أقرّه القانون الفرنسي المتعلق بحقوق المرضى وبجودة النظام الصحّي، مجتزئا إيّاه من المبادئ الجوهرية، ومعتبره سليلها. فالمريض طبقا لهذا المبدأ القانوني يتمتع بحرية اختيار طبيبه والمشفى الذي يرغب فى تلقى العلاج فيه. ما يمكن استنتاجه أنّ جانبا من فقه القضاء وبصفة خاصّة الفرنسي يعتمد على جملة من العوامل التي تجعله يقرّ بخصوصية عنصر الحرفاء فى المهن الحرّة، وهي عوامل تقوم أساسا على الحاجة والمنفعة المتبادلين بين المهني وحريفه، فى مقابل الحرفاء فى بقية الأنشطة الأخرى، كالتجارة أو الحرف وما يترتّب عن ذلك من اختلاف فى الآثار القانونية، إلاّ أنّ الواقع المتطور يكشف عن محدودية هذا الاعتقاد.
          

          
            1-2. تراجع معيار الخصوصية في اتّجاه وحدة مفهوم الحرفاء
          

          
            
              23-إنّ تطوّر العلاقة بين المهن الحرّة وبقية الأنشطة الاقتصادية، كشف عن تقارب بين تلك المهن والنشاط التجاري، واشتراكهما فى بعض شروط الممارسة، واعتبار الفارق بينهما فى الدّرجة وليس فى الطبيعة. كما كشف ذلك التطوّر عن محدودية خصوصية حرفاء المهن الحرّة القائمة من جهة على طبيعة العلاقة بين الحرفاء والمهني، وعلى طبيعة الحرفاء من جهة أخرى، والمبررة بصفة مبالغ فيها لتفرقة فى الطبيعة القانونية أدّت إلى تفرقة فى النظام القانوني.
          

          
            
              24-أمّا فيما يتعلق بتراجع الخصوصية القائمة على طبيعة العلاقة بين الحرفاء والمهني، فإنّ معيار الاعتبار الشّخصي الذي كان يميّز تقليديا تلك العلاقة، قد وهنت قوّته فى إقرار التفرقة الآلية بين حرفاء التّجارة وحرفاء المهن الحرّة. وأصبح هذا الضّعف ثابتا من ناحيتين. أمّا من الناحية الأولى، فإن لم تعد الصّفات والمهارات الذاتية، على أهمّيتها، المعيار الوحيد والحاسم فى اختيار المهني، فقد أصبح الحريف يهتمّ بالعناصر المادية والموضوعية أكثر من العناصر الشّخصية، وأصبح يقدر أنّ تلك العناصر هي الأكثر قدرة على تحقيق أهدافه بالدقّة اللاّزمة، وعلى الحدّ من الاحتمال فى الوصول إلى النتيجة المرجوة. ومن بين تلك المعايير الموضوعية المؤثّرة نجد المعيار الجغرافي، المتمثل فى القرب من المكتب أو العيادة، ومدى التواجد المستمرّ للمهني فيهما. إذ يختار بعض الحرفاء المحامي ليس على أساس الثقة والكفاءة، بل لقربه من المحكمة. ويصل البعض منهم إلى اختيار من اشتهر بسلوك المنافسة غير المشروعة، لغاية فى نفس يعقوب.
          

          
            ولم يعد اختيار الطبيب متوقّفا على كفاءته وأخلاقه، بل وأيضا على أساس قيمة الأتعاب التي يتقاضاها، أو عدد العمليات التي يجريها يوميا والتي تقوم قرينة على خبرته وتمرسه، ولا يسأل حينئذ عن مدى جودتها، كالطبيب المشهور بعمليات جراحة التجميل والتي يتعهّد لحرفائه بإنجاز عدد كبير منها يوميا، فيلتقي بهم مرة واحدة، ليكمل مساعدوه الباقي. كما يحرص الحرفاء على اختيار الأخصائيين فى جراحة الفم والأسنان، وكذا فى التصوير بالأشعة مثلا، من بين من هم أكثر تجهيزا لعياداتهم بأحدث الآلات والتكنولوجيات الرقمية المتطوّرة. بالإضافة إلى أنّ تزايد ممارسة المهن الحرّة اليوم فى إطار جماعي كالشركات المهنية، يساهم بقدر كبير فى تراجع العلاقة الشّخصية بين المهني وحريفه. لهذا أصبحت تلك اليوم العوامل الموضوعية، هي الأكثر جاذبية وتأثيرا فى الحرفاء المدنيين. وبات التّشابه بين حرفاء المهن الحرّة وحرفاء التجارة، يبرز من خلال اتّسام العلاقة بين الحريف والتّاجر فى العديد من الأحيان بالاعتبار الشّخصي، فالعديد من الحرفاء، يمكن أن يجلبهم التاجر بصفاته وخصاله الشّخصية خاصة في مجال الخدمات كالمصرفي مثلا. فالاعتبار الشّخصي ليس حكرا إذن على العلاقة بين صاحب المهنة الحرّة وحرفائه.
          

          
            
              25-وفي ما يتعلق بمحدودية خصوصية طبيعة حرفاء المهن الحرّة ذاتهم، فإنّ ما كان يؤكّده بعض الفقهاء من تمييزهم من حرفاء التجارة بالوفاء والحرية، هو أمر نسبي. وبيان ذلك، أنّ صفة الوفاء التي تنسب عادة لحريف المهني، نظرا للرابطة الشّخصية المتينة التي تربطهما، باتت غير ثابتة. فمن جهة أولى، أثر تطور ظروف ممارسة المهن الحرّة، كالتزايد المهول في عدد المهنيين مثلما هو الحال بالنسبة للمحامين، في سلوك الحريف، وغير من نظرته إلى صاحب المهنة الحرّة. ففي خضم تلك التحولات، عاد من غير الممكن ضمان الحفاظ على الحرفاء ووفائهم للعيادة أو المكتب بصفة لا متناهية، كما كان الأمر فى السابق. وفي المقابل فإنّ الوفاء يمكن أن يكون صفة يتّسم بها حريف التاجر إذا ما توفّرت عوامل ذاتية وموضوعية تشجّعه على ذلك.
          

          
            
              26-أمّا الاستناد إلى صفة الحرية للإقرار بالاختلاف بين حرفاء المهن الحرّة وحرفاء التجارة، فقد كشف الواقع عن نسبيته أيضا. ضرورة أنّ جملة من العوامل الموضوعية، تساهم فى الحد من حرية حريف المهنة الحرّة فى الاختيار، الذي قد لا يكون فى بعض الأحيان نابعا عن إرادة حرة وواعية، من أمثلة ذلك التأثير في الحرفاء وتوجيههم إلى محام أو مهندس أو طبيب عن طريق السّمسرة. وقد يجد الحريف نفسه أمام أمر واقع يمنعه من حرية الاختيار، كأن يكون ساكنا فى منطقة نائية لا يوجد بها إلا طبيب واحد. وخلاصة القول، فإنّ معيار حرية الاختيار لا يمكن أن يكون معيارا محكما للإقرار بخصوصية حرفاء المهن الحرّة، فهو ينطبق أيضا على حرفاء التجارة وكذا على الحرف، فرغم أنّ جلّ مجلات واجبات المهن الحرّة تفرض احترام حرية الاختيار، إلا أنّ ذلك المعيار ليس حكرا على تلك المهن دون غيرها.
          

          
            
              27-ما يمكن استخلاصه ممّا تقدم وأنّ الشك بات يخيّم حول ما كان ثابتا عند جانب من الفقه من تمييز آلي وقاطع بين حرفاء المهن الحرّة وحرفاء التجارة، بمقولة قيام الأولى على معيار ذاتي وشخصي، فى حين تقوم الثانية على معيار موضوعي مادي. وقد أثبت تطوّر الواقع والقانون نسبية هذا الطرح ومحدوديته. الأمر الذي دفع بعض الفقهاء إلى الحديث عن وحدة فى مفهوم الحرفاء الذي يتعلّق أساسا بنشاط إنساني، اعتبره القانون جزءا من الذمّة المالية، سيان في ذلك أن يكون من مارسه تاجر أو الطبيب أو المحامي، وهو ما فرضه في الحقيقة تطوّر المهن الحرّة.
          

          
            2-أسس مرتبطة بتطوّر المهن الحرّة
          

          
            
              28-من الثّابت أنّ المهن الحرّة قد تغيّرت، مستجيبة للتحوّلات الاجتماعية والاقتصادية سواء على المستوى الوطني أو على المستوي الدولي، ويتجلّى ذلك التطوّر أوّلا من خلال تطوّر ظروف ممارسة تلك المهن (2-1) وثانيا من خلال ببروز مفهوم المؤسّسة الاقتصادية المهنية (2-2).
          

          
            2-1. تطور ظروف ممارسة المهن الحرّة
          

          
            
              29-إنّ ما يشهده المجتمع من تحولات اجتماعية واقتصادية، يؤثر قطعا في ممارسة المهن الحرّة، فهي مرتبطة أساسا بصميم المجتمع، ومن الطبيعي أن تتفاعل مع ما يشهده من تطور. فظروف ممارسة تلك المهن تختلف اليوم عنها قبل عشر سنوات، وهي لا تنفك تتطوّر يوما بعد يوم. فالمهني الذي كان ينظر إليه فى السابق كمؤد لوظيفته التقليدية فى مكتبه أو عيادته المألوفين، أصبح اليوم تواقا إلى أن يواكب العصر، ويكون قادرا على المنافسة فى ميدانه، خاصة بعد التطوّر الهائل فى عدد المختصّين من أمثاله، وليكون أيضا قادرا على الظفر بأكبر عدد ممكن من الحرفاء. لذلك لم يعد المهني، مجرد رجل فن نبيل تقليدي، بل أصبح إلى جانب ذلك ساعيا إلى المسك بتقنيات عصره وعلومه المتطورة. متجها أكثر فأكثر نحو التخصص. لقد أصبح المهني مهتمّا بتجهيز مركز عمله بكل ما يلزم لتطوير وظيفته، من أدوات وتقنيات عصرية مطابقة حتى للمواصفات الدولية. إنّ هذا المسعى الدؤوب لمواكبة العصر والتطور وإن أصبح اليوم أمرا ثابتا، إلاّ أنّه يختلف باختلاف طبيعة المهنة.
          

          
            فالطبيب مثلا، أصبح يسعى بكل جهده لكسب المزيد من المال عبر العمل على استقطاب المزيد من الحرفاء الذين يكونون مصدر دخله وربحه الأساسي، ولن يتسنّى له ذلك، إذا لم يعمل على تطوير تخصصه العلمي، وتجهيز عيادته بأحدث التقنيات الطبية، كلّفه ذلك ما كلّفه، حتى وإن اضطرّ إلى الاقتراض من البنك. وهذا ينطبق على كل المهن الحرّة ذات الصبغة العلمية والتقنية، التي تطلب التخصص واستعمال آلات وأدوات متطورة، كالهندسة مثلا. وفى المقابل توجد مهن أخرى تتطلّب أقلّ تجهيزات وتقنيات، إلا أنّ أصحابها لا يتوانون عن الاهتمام بمظهر المكتب، كالمحامي الذي أصبح يسعى كذلك إلى تجهيز المكتب بالأثاث الفاخر والآلات العصرية، كالآلة الناسخة والطابعة والفاكس والحاسوب والبرمجيات الخاصة بتنظيم المكتب والانترنت. وإضافة إلى الجانب التقني، أصبح المهني يهتمّ باختيار عنوان مقرّ عمله، فالمكان أصبح اليوم مقياسا لقيمة المكتب أو العيادة، ويعكس أيضا الوضع الاجتماعي للحرفاء. كما يختار المهني مساعديه بدقة، وينتدب معاونين مأجورين من ذوي الاختصاص.
          

          
            
              30-كما تنامت ظاهرة تجمع المهنيين واشتراكهم في مكتب واحد، لما قد يوفّره ذلك من الاستفادة العلمية، فضلا عن مزية توفير كل ما يلزم من المستلزمات المادية في كنف الضغط على التكاليف. وقد اعترف القانون بحق المهنيين فى التجمع فى إطار شركة مهنية قد تكون فى شكل تجارى أو مدني. لقد أصبح المهنيون مهتمّين بالمظهر الخارجي والاجتماعي أكثر من ذي قبل، وهى حقيقة يفرضها تطور المجتمع وتغيير نظرة الناس للمهن الحرّة، فزاد وعيهم واطلاعهم، وبالتالي رغبتهم فى اختيار الأنسب والأفضل من المهنيين، اللذين أصبحوا اليوم يعملون في إطار مؤسّسة مهنية.
          

          
            
            2-2. بروز مفهوم المؤسّسة الاقتصادية المهنية:
          

          
            
              31-المؤسّسة هي حقيقة اقتصادية لا يمكن للقانون أن ينكر وجودها. وهي نتاج لتطور الفكر الاقتصادي، فانطلاقا من الأصل التجاري، ثم الشركة التجارية، أصبح رجال الاقتصاد ومختصّو القانون الاقتصادي، يركزون على فكرة المؤسّسة الاقتصادية ويرونها بديلا عن المفاهيم التقليدية. ومن منظور اقتصادي بحت، تشكل المؤسّسة جملة الوسائل البشريّة والمالية والمادّية وغير المادّية التي تجتمع بغرض إنتاج وبيع الأموال والخدمات وإدراجها داخل الأسواق. أمّا من المنظور القانوني، فإنّ المشرّع لم يقدم تعريفا للمؤسّسة، رغم أنّ هذا المصطلح ليس غائبا عن تشريعنا، إذ بدأ الاهتمام بهذا المفهوم يتزايد منذ أواخر القرن الماضي، وظهرت عدة قوانين تتعلق بالمؤسّسة الاقتصادية، وأهمّها قانون المنافسة والأسعار وقانون إنقاذ المؤسّسات التي تمر بصعوبات اقتصادية.
          

          
            
              32-ولكن كثيرا ما يسند وصف المؤسّسة الاقتصادية حصريا للأنشطة التجارية، والحال أنّ التحوّلات التي شهدتها المهن الحرّة، وانخراطها فى المنظومة الاقتصادية، خلق في المقابل، ما يمكن تسميته بالمؤسّسة المهنية. وتتماثل المؤسّسة المهنية مع المؤسّسة التجارية من حيث المقوّمات، كقوة العمل والجهد، والمقابل المالي لذلك الجهد، والعمال والموظفين والمساعدين والتجهيزات. وقد تكون تلك المؤسّسة في شكل منفرد، أو في إطار شراكة فعلية أو قانونية، من خلال الشّركة المهنية المدنيّة أو التجاريّة. فلا شيء يمنع إذن من الإقرار بوجود المؤسّسة المهنية بوصفها كيانا اقتصاديا مستقلاّ كأيّ مؤسّسة اقتصادية، سواء كانت تجارية أو حرفية أو فلاحيه،
            فالمهن الحرّة هي جزء من قطاع الخدمات، الذي يعدّ ركنا من أهمّ أركان الاقتصاد، الأمر الذي يستوجب الأخذ بعين الاعتبار وجود المؤسّسة المهنية، مع ما لها من خصوصيات، وتطوير القانون وفق هذا الواقع. ومن تلك المؤسّسات من تحقق رقم أعمال ضخم يفوق ذلك الذي تحققه الكثير من الشركات التجاريّة التي تمارس أعمالا تجارية تقليدية، ويذكر على سبيل المثال المصحّات ومخابر التّحاليل. كما نلحظ اليوم تمركز العديد من الشّركات المهنيّة الضّخمة، التي تتكون من محامين أو أطبّاء أو مهندسين، التي تأخذ في بعض الأحيان طابعا دوليا من خلال معاملاتها مع حرفاء أو شركاء أجانب.
          

          
            
              33-إنّ ما وصلت إليه المهن الحرّة من تحوّلات أدّت إلى بروز المؤسّسة الاقتصادية المهنية، كشف عن أهمية دور عنصر الحرفاء في تلك المؤسّسة، باعتباره جوهرها وأساس قيامها، مما يجعل ذلك العنصر حقا من حقوق المهني الذي بذل الجهد والمال من أجل تكوينه، فيكون اعتراف القانون به أمرا ضروريا.
          

          
            ب-الأسس القانونية للحق في حرفاء المهن الحرّة
          

          
            
              34-يتبيّن بالتأمّل في جملة من الأحكام القانونية، أنّ المشرّع يعترف ضمنيا بحق أصحاب المهن الحرّة في عنصر الحرفاء الذي ناضلوا من أجل تكوينه، وبالتمعّن يمكن استنتاج الصّبغة المالية لذلك الحق، ممّا يتّجه معه التعرّض إلى التكريس التشريعي للحق في الحرفاء (1) قبل التطرّق إلى التكييف القانوني له (2).
          

          
            1-التّكريس التّشريعي للحق
          

          
            
              35-اهتمّ المشرّع بالمهن الحرّة لما تتمتّع به من أهمية اجتماعية واقتصادية لا يمكن إنكارها. وقد كانت علاقة المهني بحرفائه وما يمكن أن يترتّب عنها من آثار، من أبرز محاور تنظيم تلك المهن. وتقوم تلك العلاقة على أساس المصلحة والمنفعة المتبادلة. فقيام حق المهني في عنصر الحرفاء كوحدة متكاملة من العناصر المادية والمعنوية المستقطبة للحريف، يقابله قيام حق الأخير في الاستفادة من خدمات المهنيين وخبراتهم. ويبدو الحق في الحرفاء حقا قانونيا من خلال ذهاب المشرّع إلى ضمان حق كل مواطن في الحصول على تلك الخدمات. ويصل الاعتراف بذلك الحق إلى حدّ التكريس الدستوري، إذ جاء بالفصل 38 من الدستور " الصحة حق لكل مواطن، تضمن الدولة الوقاية والرعاية الصحية لكل مواطن وتوفّر الإمكانيات الضرورية لضمان السلامة وجودة الخدمات الصحّية...". ضمن الدستور لكل مواطن الحق في الصحّة بمعنى حقّه في الانتفاع من مهارة وخبرات الأطبّاء للعلاج، فلكل طبيب إذن حرفاء محتملون سيكونون في حاجة ماسة إليه. كما ضمن الدستور حق كل مواطن في الدّفاع عن نفسه إذ جاء بالفصل 108 منه أنّ "حق التّقاضي والدّفاع مضمونان..." فلكل مواطن الحق في الدّفاع عن نفسه ويمكن أن يكون ذلك بواسطة محام يختاره. فبمجرّد انتصابه للقيام بمهمته النبيلة في الدفاع عن حقوق الناس، ينشأ للمحامي حق في الحرفاء، سيشجعه الاعتراف به على أداء مهامه على الوجه الأكمل، الأمر الذي يفهم من خلال أحكام الفصل 105 من الدستور والذي ورد به على وجه الخصوص "...يتمتع المحامي بالضمانات القانونية التي تكفل حمايته وتمكنه من تأدية مهامه".
          

          
            
              36-إنّ الضّمانات القانونية التي يكفلها القانون للمهنيين لضمان حسن أداء مهامّهم، تهدف في الحقيقة إلى تكريس حقه في الحرفاء، إذ لا يمكن الحديث عن مهنة حرة دون عنصر الحرفاء، فهو غاية انتصاب المهني للعمل. وبالرجوع إلى كافة القوانين المنظمة للمهن الحرّة، نقف على تنظيم حقوق وواجبات المهني في باب خاص، وباستقراء تلكم الأحكام يتبيّن أنّها تحوم حول تنظيم العلاقة بين المهني وحرفائه، وفق ضوابط تحكمها المنفعة المتبادلة والأخلاق في ذات الوقت. فدور المحامي حسب الفصل الأوّل من المرسوم المنظم لمهنة المحاماة الصادر بتاريخ 20 أوت 2011 هو المشاركة فى إقامة العدل والدفاع عن الحقوق والحريات وهو ما يؤكد سموّ ورفعة هذه المهنة. ولا يخفى أيضا أنّ ما يهمّ المريض هو أساسا ما يتحلّى به الطبيب الذي سيباشره من أمانة وكفاءة وتفان فى أداء واجبه، وذلك فى الحقيقة دوره الرئيسي، وفق ما أكّده القانون المؤرخ فى 13 مارس 1991 المتعلق بممارسة وتنظيم مهنة طبيب وطبيب أسنان. وكذا الأمر المؤرخ فى 17 ماي 1993 المتعلق بمجلة واجبات الطبيب، والذي أكّد على أنّ الواجب الأساسي للطبيب، هو احترام الحياة واحترام النّفس البشرية ومعالجة جميع المرضى بنفس الضّمير وبدون أيّ ميز. وقد أكّدت جلّ التشاريع المقارنة على وجوب تحلّي أصحاب المهن الحرّة بالخلق الحسن لارتباط ذلك بما يسمّى شرف المهنة، ففي خصوص المحامي مثلا ارتقى ذلك الواجب إلى حدّ وضعه في دستور ولاية إنديانا الأمريكية الذي جاء به "كل فرد يتصف بصفات خلقية طيّبة وحائز للحقوق الانتخابية يجوز قبوله للدفاع أمام القضاء والأجهزة القضائية في أي درجة". وقد أكّد التشريع الإماراتي على نفس المبدأ حين نصّ في المادة 35 من القانون المنظم لمهنة المحاماة على وجوب التزام المحامي بما يقتضيه الشّرف والأمانة. وفي المقابل تعرّضت كل تلك القوانين إلى واجبات الحريف تجاه المهني.
          

          
            
              37-وكدليل آخر على تكريس المشرّع للحق في الحرفاء، تأسيس مفهوم الأصل التجاري في الفصل 189 من المجلة التجارية على الحرفاء كعنصر وجوبي ينعدم وجود ذلك الأصل بانعدامه، فالأصل التجاري هو أساسا الحرفاء، فالحق في ذلك الأصل هو حق في الحرفاء وهو موقف أكّدت عليه محكمة التعقيب في العديد من القرارات، فإذا وقع بيع الأصل، يباع الحرفاء معه. والرأي أنّ المشرّع لا يقصد من ذلك العنصر الأشخاص المتعاملين مع التاجر حتى يقال بعدم جواز التصرّف فيهم. كما تعدّ المهنة الحرّة نشاطا مهنيا كالتجارة، بل أهمّ منها اقتصاديا في الكثير من الأحيان، فقياسا يتمتّع المهني بحق في الحرفاء، كما هو الشأن بالنسبة للتاجر. وكما يصنف حق الأخير في الحرفاء بأنّه مال داخل في الذمّة المالية، فلا مانع تبعا لذلك من أن يأخذ الحق في الحرفاء في المهن الحرّة ذات الوصف. 
          

          
            
              2-التكييف القانوني للحق
            
          

          
            
              38-ظهر منذ أواسط القرن العشرين اتّجاه فقهي وقضائي، يقرّ بإمكانية التقييم المالي للنشاط الإنساني، على أساس أنه يمثل مصدرا للثروة مهما. فإلى جانب الحرفاء كعنصر يحقّق الدخل المالي"، الذي ينتجه أي نشاط مهني أو تجارى معيّن، أصبح بالإمكان الحديث عن مفهوم "الحرفاء كرأس المال للنشاط الاقتصادي وكقيمة تمثل فرصة ربح وإمكانية تحقيق مداخيل مستقبلية. إنّ المفهوم المعاصر للمال المرتكز على فكرة المنفعة الاقتصادية، جعل من الوجيه التساؤل عن إمكانية تكييف الحرفاء في المهن الحرّة باعتبارهم عنصرا فى الذمّة المالية للمهني، وبالتالي عن إمكانية اعتبار ذلك العنصر مالا غير مادّي (2-1) ذا قيمة مالية (2-2).
          

          
            2-1. حرفاء المهن الحرّة مال غير مادّي
          

          
            
              39-عرف المشرّع المال فى الفصل الأوّل من مجلّة الحقوق العينية على أنّه "كل شيء ﻏﻴﺭ ﺨﺎﺭﺝ ﻋﻥ ﺍﻟﺘﻌﺎﻤل ﺒﻁﺒﻴﻌﺘﻪ ﺃﻭ ﺒﺤﻜﻡ ﺍﻟﻘﺎﻨﻭﻥ ﻭﻤﻥ ﺸﺄﻨﻪ ﺃﻥ ﻴﻜﻭﻥ ﻤﻭﻀﻭﻉ ﺤﻕّ ذى قيمة نقدية". انطلاقا من هذا التعريف التشريعي، يطرح التّساؤل، حول إمكانية تكييف عنصر الحرفاء في المهن الحرّة على أنّه مال، خاصّة فى ظلّ غياب تصنيف وتنظيم قانونيين له، سواء بصفة مستقلّة أو في إطار أصل مدني كما هو الشأن بالنسبة إلى الأصل التجاري. تنازع الفقهاء فى ذلك التكييف، فكان الاتّجاه الأول تقليدي رافض لاعتبار الحرفاء مالا، وبتطور الواقع والقانون ظهر اتجاه معاصر مناقض للموقف الأول.
          

          
            
              40-يصعب فى ظلّ النزعة التقليدية ذات البعد الذاتي تكييف عنصر الحرفاء عموما وبصفة خاصّة حرفاء المهن الحرّة على أنّه مال، ضرورة أنّ المشرّع يصف هذا الأخير بالشّيء، فى حين أنّ ذلك العنصر يتكون من مجموعة من الأشخاص. ويعرف أحد الفقهاء الحرفاء على أنّهم "شعب من الرّجال والنّساء". يختزل هذا المنزع الذاتي، عنصر الحرفاء، فى الإنسان ذاته، وهو ما يمنع أي محاولة لاعتبار ذاك العنصر شيئا، وبالتالي يمنع اعتباره مالا من الأموال. لأنّه ليس لأحد أي حقّ على الحريف الذي يبقى حرّا من أيّ قيد أو شرط . فاستحالة اعتبار الحرفاء من قبيل الشيء من هذا المنظور، مردها حرّية الذوات البشرية. لذلك لا يمكن اعتبار الحرفاء شيئا لا صاحب له يمكن امتلاكه أو شيئا مشتركا، للجميع حق فيه، فالإنسان هو كائن خارج أصلا وبطبيعته عن أيّ حق فى الاكتساب والتملك. إنّ استحالة وصف الحرفاء فى المنزع الفقهي الذاتي بالشيء، غذى لدى جانب من الفقه وفقه القضاء، رفضا لكل محاولة تكييف ذلك العنصر بالمال القابل للتملّك وصدا له، سواء تعلق الأمر بحرفاء المهن الحرّة أو حتى حرفاء التجارة، وهو ما برّر لدى بعض الفقهاء توجيه النّقد لمفهوم "الأصل التجاري" على ذلك الأساس. كما أنّ بعض القوانين المقارنة تذهب حتى إلى رفض إدراج الحرفاء كعنصر من عناصر الاستغلال. فالقانون الايطالي مثلا يقول بوجود "كل واقعي" فى شكل أصل تجارى، إلاّ أنّه يعتبر أنّ عنصر الحرفاء، الذي يتكوّن من ذوات بشرية، لا يمكن أن يصبح مالا. كما أنّ فقه القضاء الفرنسي التقليدي، كان يرفض قطعيا أيّ محاولة لاعتبار الحرفاء المدنيين، شيئا داخلا فى التجارة نظرا إلى العلاقة الشّخصية التي تربط المهني بحرفائه القائمة على الكفاءة والثقة فى شخصه.
          

          
            
              41-لم يستطع الاتجاه التقليدي الذاتي أن يقاوم، أمام التطور الواقعي والقانوني لشروط ممارسة المهن الحرّة وظروفها. فالفقه وفقه القضاء اللذان عرفا عنصر الحرفاء عموما، على أنّه مجموعة من الأشخاص الطبيعيين المتعاملين مع صاحب النشاط، والذين يمثلون مصدر دخله، تراجعا ليصبح بالإمكان إعادة تعريف الحرفاء من منظور موضوعي، بعيدا عن الاعتبارات الذاتية. فمن جهة أولى، إذا كان الحريف هو فعلا شخص حرّ، فإنّ حريته "تتحدد بحسب العادات والسلوك ونوعية المرافق والخدمات وفى بعض الأحيان الضروريات المادية. لذلك يمكن التأكيد على أن مفهوم الحرفاء قد "تحرّر من النّزعة الشّخصية".
          

          
            ومن ناحية أخرى فإنّ الحرفاء هم جماعة أو وحدة متكوّنة من أشخاص، ليسوا دائما أشخاصا طبيعيين رجالا ونساء، كما كان يؤكده جانب كبير من الفقه. إذ يمكن أن يكون الحرفاء، سواء تعلق الأمر بالتجارة أو المهن الحرّة أو الحرفة، أشخاصا معنويين أيضا كالمؤسّسات العمومية والخاصة والشركات والجمعيات وغيرها، وهم يتمتّعون كالأشخاص الطبيعيين بالحق فى حرية الاختيار. فالمعيار الذاتي يعتبر من هذا المنظور غير دقيق. فالعبرة ليست إذن بالأشخاص بل بالجماعة أو الوحدة التي تشملهم. يجب إذن النظر إلى الحرفاء بوصفهم جماعة واحدة بعينها وليسوا أفرادا مستقلّين مكونين لها، لأنّها فى الحقيقة هدف كل نشاط أو اتفاق وليس محله. وفي هذا الاتّجاه الموضوعي، يقع التركيز على معيار السلطة الجالبة للزبائن، بمعنى أنّ عنصر الحرفاء في مفهومه الموضوعي هو اجتماع عوامل جلب واستقطاب. فمن الوجيه أن يهتمّ القانون بتلك العوامل الجالبة أكثر من اهتمامه بالأشخاص المجلوبين. فإلى جانب المفهوم التقليدي القائم على اعتبار الحرفاء أشخاصا يطلبون من المهني أو التاجر خدمات أو أشياء، استقرّ لدى جانب كبير من الفقه المفهوم القائم على اعتبار عنصر الحرفاء سلطة استقطاب تمارس على هؤلاء الأشخاص. فهو "مجموعة من علاقات الأعمال الاعتيادية أو العرضية الموجودة والتي يمكن أن تنشأ بين الجمهور ومركز مهني معين والتي تمثل العنصر الأساسي فيه وتكون مصادرها، بصفة عامة، العوامل الشّخصية والمادية مجتمعة".
          

          
            
              42-إنّ اجتماع جملة من العناصر المادية واللامادية في نشاط ما، يكون" شيئا" جديدا يسمى الحرفاء. وتختلف تلك العناصر من حيث النوع والقيمة من نشاط إلى آخر. ففي التجارة تكون عادة، عناصر الجلب المادية كالاسم التجاري والعلامة وبراءة الاختراع والآلات والسلع، أكثر قيمة من العناصر البشرية. أمّا فى المهن الحرّة، فإنّ العناصر البشرية والفكرية هي عادة، الأكثر أهمية. إلاّ أنّه يبقى من المشروع التساؤل حول ما إذا كان تعريف عنصر الحرفاء من تلك الزاوية الموضوعية يجعل من اليسير تكييفه على أنّه مال. عرف المشرّع هذا المال فى الفصل الأول من مجلة الحقوق العينية على أنّه "كل شيء غير خارج عن التعامل بطبيعته أو بحكم القانون...". ويبدو هذا النص منحازا للنزعة المادية للمال، معتمدا فى التكييف على معياري الطبيعة والقانون.
          

          
            
              43-إلاّ أنّ تطوّر المجتمعات، كشف عن وجود أنواع جديدة من الثّروات كانت غائبة قطعا عن تصور المشرّع فى منتصف القرن العشرين، وكشف تبعا لذلك عن تطور فى مفهوم المال. ولقد أصبح الفقه المعاصر يتحدّث عن مقاربتين فى تحديد ذلك المفهوم: تتعرّض المقاربة الأولى إلى المال باعتباره شيئا مادّيا ملموسا، وهو المفهوم التقليدي للمال. فيما تهتمّ المقاربة الثانية بالتطوّر الهائل فى الثروات غير المادية، وتتجاوز العالم المادّي المحسوس، لتضع تعريفا للمال من خلال عالم الأشخاص والاقتصاد. فكل عنصر يجلب اهتمام الأشخاص، ويمثل بالنسبة إليهم قيمة يمكن تقديرها، يعتبر مالا، طالما أنّ القانون يقبل بوجوده ويوفّر وسائل لحمايته. أمّا فيما يتعلق بمدى انطباق المقاربة الأولى للمال على عنصر الحرفاء المدنيين، فإنّ التعريف الموضوعي له بكونه مجموعة من العوامل المادية والمعنوية المستقطبة للزبائن، يجعل من المشروع وصف عنصر الحرفاء بأنّه شيء، وبالتالي تكييفه بأنّه مال يدخل في الذمّة المالية. لأنّ الاهتمام لا ينصبّ على الأشخاص في حدّ ذاتهم، بل على عوامل جلبهم. ويمكن حينئذ قبول ذلك التكييف على ضوء أحكام الفصل الأول من مجلة الحقوق العينية، ضرورة أنّ عبارة "الشيء" وردت مطلقة فتجري على إطلاقها.
          

          
            
              44-إنّ اعتماد هذه المقاربة لا يحلّ الإشكال بصفة نهائية، باعتبار أنّ عوامل الجلب المشار إليها، تتضمّن إلى جانب العناصر المادية، عناصر معنوية شخصية تتعلّق بذات المهني ككفاءته وخبرته وسمعته، والحال أنّ الفصل الثاني من مجلة الحقوق العينية يقسّم المال إلى عقار ومنقول، أو حقوق عليهما. فيبقى إشكال تحديد تكيف مضبوط مطروحا، على عكس حرفاء التجارة اللذين يعدون مالا غير مادّي بالتبعية للأصل التجاري الذي يكيف على أنّه من الأموال المنقولة غير المادّية. ففي غياب إقرار قانوني بوجود أصل مدني، وفى غياب نصّ عام كالفصل 520 من المجلة المدنية الفرنسية الذي يعرف الأموال على أنّها كل الأشياء المادية وغير المادية، فإنّه بالإمكان اعتماد المقاربة الفقهية التي تعرف المال من خلال عالم الأشخاص والاقتصاد، أي خارج النطاق التقليدي المتعلق بالأشياء المحسوسة والمادية. لقد اتّسع مفهوم المال بشكل هائل، فهو كل عنصر ذي قيمة قادر على خلق الثروة يخضع أيضا لمبدأ التخصيص القانوني لفائدة شخص طبيعي أو معنوي. فكما أنّ "المال هو الشّيء المادّي هو أيضا حقوق، أي أشياء غير مادّية، وإذا رمنا استقصاء أساس هذه المسالة في فقه الشريعة، يتبيّن أنّ ذلك الفقه قد اعتمد مفهوما موسّعا للمال، يشمل إلى جانب الأشياء المادية، كل المنافع التي لها قيمة بين الناس ويباح الانتفاع بها شرعا، وهي الأموال غير المادية أو كما يطلق عليها العديد من الفقهاء الحقوق المعنوية. ويصف أحد الفقهاء الحرفاء بأنّهم من الحقوق الفكرية التي تدخل فى زمرة المال غير المادّي مطلقا، فى مقابل المال غير المادّي نسبيا أي الحقوق على الأموال المادية. وبالرّجوع إلى فقه القضاء الأوروبي، يتبيّن أنّ المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان أقرّت هذا الاتّساع فى مفهوم المال، مؤكّدة فى أحد قراراتها أنّ عنصر الحرفاء هو مال من الأموال غير المادية طالما أنّه يمثل مصلحة اقتصادية متّصلة بنشاط معيّن. وقد يكون هذا النشاط مهنة حرّة، الأساس فيها هو قطعا الحرفاء، اللذين يمثلون قيمة مالية.
          

          
            
            2-2. حرفاء المهن الحرّة مال غير مادّي ذو قيمة نقدية
          

          
            
              45-لا يكمن الحديث عن المال سواء كان ماديا أو غير مادّي كالحرفاء، دون ربطه بمفهوم القيمة. فكل عنصر ينظر إليه الإنسان برغبة ويرى فيه منفعة مادية، ويتعامل معه كقيمة، فهو قابل ليكيف مالا من الأموال. فى المفهوم الموضوعي المعاصر، يعتبر عنصر الحرفاء فى المهن الحرّة، جملة العوامل المادية والمعنوية الجالبة للزبائن، فهو إذن هدف النشاط وليس موضوعه، وهو مصدر الثروة والمداخيل. فلتلك العوامل قيمة بل هي القيمة فى حدّ ذاتها. لكن لا يعزب عن الذّهن، أنّ الإقرار بوجود قيمة مالية للحرفاء فى الأصل التجاري، هو أمر يكرسه القانون؛ يفهم ذلك أولا، بصفة غير مباشرة، من كون الحرفاء هم عنصر رئيسي وجوهري فى الأصل التجاري، والحال أنّ هذا الأخير مال داخل في الذمّة المالية لصاحبه يقيم نقدا، يباع ويكترى ويرهن. وثانيا، بصفة صريحة عندما فرض المشرّع فى الفصل 190 من المجلة التجارية على المحيل أن يذكر فى عقد إحالة الأصل التجاري، فيما يذكر، "ثمن العناصر المعنوية" التي منها الحرفاء طبعا. أمّا فى غياب نصّ قانوني يقر بمثل ذلك لحرفاء المهن الحرّة، إذ لا وجود قانونا لمفهوم الأصل المدني المهني، فإنّه ليس من اليسير القول بأنّ لذلك العنصر فى النشاط المهني قيمة نقدية أسوة بصنوه فى النشاط التجاري.
          

          
            
              46-إنّ هذا السّكوت التشريعي، يصاحبه سكوت فقه قضائي، إذ لم يتسن، إلى حدّ الآن، لقضاتنا وخاصة لدى محكمة التعقيب، أن أبدوا رأيهم فى إمكانية التقييم المالي لحرفاء محام أو طبيب أو مهندس، ربما لعدم وجود نزاع فى ذلك وصل بين يدي القضاة، وكان فرصة للاجتهاد. أو ربما لأنّ المسألة محسومة فى ذهنهم، فكيف يمكن حينئذ اعتبار حرفاء صاحب المهنة الحرّة مالا يقيم نقدا، والحال أنّه لا وجود لنص يصرح بوجود أصل مدني كما هو متاح قانونا للتاجر. لا يستقيم هذا المنطق من ناحيتين. أما الأولى، فلأنّ عنصر الحرفاء، كما سبقت الإشارة إليه، لا يقصد به الأشخاص المتعاملين مع المهني فى حدّ ذاتهم، بل جملة العوامل المادية والمعنوية التي تتدخل لاستقطاب الزبائن، فهي إذن من الأشياء غير الخارجة عن التّعامل بطبيعتها أو بحكم القانون، والتي تكون موضوع حق أو مال. وكل مال، حسب العميد "كربونييه"، يساوى مبلغا معيّنا من النقود. ومن ناحية ثانية، فإنّ غياب إقرار صريح بالأصل المدني، ليس مبرّرا لعدم الاعتراف بوجود حق على الحرفاء بوصفه مالا يقيم نقدا.
          

          
            يذكر فى هذا السّياق أنّ فقه القضاء الفرنسي، قد أقرّ فى العديد من المناسبات التقارب، فى النظام القانوني، بين مختلف أنواع الحرفاء. معتبرا، على غرار حرفاء التجارة، أنّ الحرفاء المدنيين، يمكن أن يكونوا موضوع تقييم، باعتبارهم مالا داخلا فى الذمّة المالية، إمّا بمناسبة قسمة تركة، أو بمناسبة قسمة الأموال المشتركة بين الزوجين. ومن أمثلة ذلك الموقف، ما أقرّته محكمة التعقيب، فى قرار صادر بتاريخ 29 أفريل 1953 من أنّ القيمة المحتملة للحرفاء المدنيين، يجب أن تظهر فى الجانب الايجابي للملكية الزوجية المشتركة والتي تكون فى طور التصفية. كما اعتبرت نفس المحكمة فى قرار صادر بتاريخ 5 ماي 1993، أنّ لورثة طبيب أشعّة شريك فى عيادة مشتركة، الحق فى طلب مناب مورثهم فى قيمة حرفاء العيادة، تبعا لحقهم فى عرض هؤلاء الحرفاء على زميل آخر، ولا يحق لبقية الشركاء رفض ذلك المطلب، باعتبار أنّ كل الشّركاء كانوا قد اتفقوا على قسمة كل الأتعاب بينهم، وأنّ الحرفاء مشاعون بينهم. تجدر الإشارة فى الأخير إلى أنّ التطوّر نحو ممارسة المهن الحرّة فى شكل شركات مهنية مدنية كانت أو تجارية، ييسر إمكانية تحديد قيمة نقدية للحرفاء المدنيين، ضرورة أنّ المهنة الحرّة سواء مورست بصفة فردية أو فى إطار شركة، هي فى الحقيقة الحرفاء ذاتهم، فالرحرفاء يمثّلون الهدف من وجودها. فالقيمة المالية للحرفاء تبرز من خلال حقوق الشركاء وتقييمها عند الانضمام إلى الشركة أو الخروج منها.
          

          
            
              47-لقد أدّت تحوّلات المهن الحرّة إلى تطوّر التكييف القانوني لعنصر الحرفاء فيها، إلى درجة اعتباره مالا يقيم نقدا، لا يختلف عن عنصر الحرفاء فى الأصل التجاري، إلاّ فى الدّرجة وليس فى الطبيعة، وبذلك فإنّ للمهني حق في عنصر الحرفاء، لا يمكن ممارسته إلا بوجود حماية قانونية له.
          

          
            الفقرة الثانية: الحماية القانونية للحق في حرفاء المهن الحر
          

          
            
              48-لا معنى لوجود الحق دون حماية قانونية تضمن له الديمومة والاستقرار. ولا يمكن الحديث عن حق في حرفاء المهن الحرّة، دون وجود حماية تضمن ممارسته بصفة هادئة وناجعة مثلما يتوفّر للتاجر. وبالتمعّن في جملة من الأحكام القانونية، يمكن استنتاج ملامح تلك الحماية أولا على معنى الأحكام العامة الواردة في مجلة الالتزامات والعقود (أ) وثانيا ولعدم كفاية تلك الأحكام العامة ظهرت أحكام أخرى تدعمها (ب). 
          

          
            
            أ-حماية على معنى الأحكام العامة
          

          
            
              49-لم تغفل مجلة الالتزامات والعقود منذ صدورها عن تكريس حماية لكل صاحب نشاط تجاري أو مهني من كل اعتداء يمسّ عنصر الحرفاء الذي أسّسه، فكان أن تعرّضت، في جملة من الفصول الواردة في باب خاصّ بالالتزامات الناشئة من الجنح وما ينزل منزلتها، إلى قيام المسؤولية المدنية (1) عن المزاحمة المبنية على المكر والخديعة، وكذلك إلى آثارها (2).
          

          
            1-قيام المسؤولية المدنية
          

          
            
              50-تعتبر المهن الحرّة من القطاعات الاقتصادية التي تتعرّض بصفة مستمرّة للمنافسة غير الشرعية. والمقصود هنا هو التصرّفات التي تمارس ضدّ المهني من زميله أو من شخص آخر، والتي يهدف من وراءها إلى استمالة زبائنه عنوة. وبمجرد ثبوت ذلك التصرّف المخطأ وكذا الضّرر المنجرّ عنه، تقوم المسؤولية المدنية التقصيرية. فالمنافسة هي تصرف يهدف أساسا إلى جلب الزبائن، وفي الحدّ منها حماية للحق في الحرفاء. ويمكن الرّجوع إلى الأحكام العامة للالتزامات صلب مجلة الالتزامات والعقود لإعمال أحكام المسؤولية المدنية عن التصرّفات المرتّبة للمنافسة غير المشروعة. وبالتمعّن في الفصول 90 و91 و92 من المجلة المذكورة، يتبيّن مسعى المشرّع إلى مكافحة تلك التصرّفات بوسائل القانون المدني. كما أنّ "الدّعوى التي تبرّر تلك التصرّفات القيام بها، هي جزاء تقصيري، خاضع لنظام الفصول 82 و83 و107 من مجلة الالتزامات والعقود". وبذلك فإنّ القواعد العامة للمسؤولية المدنية تمثّل الأساس الحقيقي لدعوى المنافسة غير المشروعة.
          

          
            ويعتبر الفصل 92 من مجلة الالتزامات والعقود الأكثر انطباقا على المنافسة غير المشروعة في المهن الحرّة. فقد جاء بالفصل المذكور "يسوغ القيام بالخسارة مع المطالبة لدى المحاكم الجزائية فيما إذا وقعت مزاحمة مبنية على المكر والخديعة كما في الصور الآتية..." لقد ضبط في هذا الفصل معياران لقيام المسؤولية وهما المزاحمة من جهة والمكر والخديعة من جهة أخرى، أمّا الصور التي أردفها النصّ فجاءت على سبيل الذكر لا الحصر، كأمثلة لا غير، وقد تطول القائمة وتقصر بحسب اجتهاد القضاة. فضلا عن أنّ كل تلك الصّور تحوم حول حماية الاسم والعلامة والصورة واللوحة والرّمز، وكل هذه الأمور هي من العناصر المكونة للحرفاء عموما سواء تعلق الأمر بالتجارة أو بالمهن الحرّة. فعلى غرار الاسم والعلامة التجاريين، يمكن الحديث اليوم عن الاسم والعلامة المهنيين، وهو واقع فرضه تطوّر تلك المهن التي أصبحت تمارس في إطار مؤسّسات اقتصادية مهنية قائمة الذات.
          

          
            
              51-ومن المعلوم أنّ للكثير من هذه المؤسّسات كمكاتب المحاماة الكبيرة والمشهورة والمصحّات، اسم ذائع الصيت داخليا وخارجيا، كما يمكن أن تكون لها علامة مميّزة، وكلاهما حريّ بالحماية من أيّ اعتداء على معنى أحكام الفصل 92 من مجلة الالتزامات والعقود. وعلى غرار المادة التجارية فإنّ كل من الاسم والعلامة المهنيين هما محل لحق ملكية فكرية. وعموما وفي ضلّ غياب أحكام خاصة، تبقى أحكام المسؤولية المدنية على معنى الفصل 92 المذكور، الأساس الحقيقي للتصدّي للمنافسة غير المشروعة لحماية حق المهني في عنصر الحرفاء سواء من تصرّفات زميله أو من فضول الآخرين. كما أنّ القانون الخاص بالمنافسة غير قادر على إكساء العلاقات المهنية بالصبغة الأخلاقية دون الرجوع إلى أحكام المسؤولية المدنية وما يترتّب عنها من آثار.
          

          
            
            2-آثار المسؤوليّة المدنيّة
          

          
            
              52-إذا ما أمكن للمهني إثبات شروط قيام المسؤولية المدنية عن المنافسة غير المشروعة المضرّة بمصالحه، يقوم له الحق في الدّعوى المدنية، للمطالبة بالتعويض عن الضّرر اللاحق به، فالمسؤولية المدنية تعدّ الجزاء الطبيعي للأخطاء المرتكبة سواء من الأشخاص العاديين في إطار معاملاتهم اليومية أو من المتدخلين في المجال الاقتصادي. ولقد أقرّ الفصل 92 من مجلة الالتزامات والعقود الحق لكل متضرّر من "مزاحمة مبنية على المكر والخديعة" في القيام بالخسارة أي المطالبة بالتعويض. والحكم بالتعويض مسألة موضوعية ترجع إلى اجتهاد قضاة الأصل بحسب ما يتوفر لهم من في ملف الدّعوى من براهين وأدلة على ثبوت الخطأ ونسبته إلى المدّعى عليه ومدى الضّرر اللاحق بالمهني ماديا ومعنويا. ولتقدير التعويض الناجم عن إقرار المسؤولية المدنية، ضبط المشرّع معاييرا جاء بها الفصل 107 من مجلة الالتزامات والعقود، فالخسارة "تشمل ما تلف حقيقة لطالبها وما صرفه أو لا بد أن يصرفه لتدارك عواقب الفعل المضرّ به والأرباح المعتادة التي حرم منها بسبب ذلك الفعل وتقدير الخسارة من المحكمة يختلف باختلاف سبب الضرر من كونه تغريرا أو ضررا".
          

          
            تعطي كل تلك المعايير الموضوعية مجالا واسعا لتقدير الضّرر، فبإمكان المهني كالطبيب أو المحامي أن يثبت وجود تصرفات منافسة غير مشروعة أدّت إلى استمالة زبائنه مما ألحق به خسارة مادية واضحة. ومن أمثلة ذلك تعمد مصحّة أو مخبر تحاليل حمل اسم أو علامة مستعملين سابقا، وقد اعتبرت محكمة التعقيب أنّ ذلك "يشكل منافسة غير مشروعة"، أو أن يتعمّد صاحب مكتب استشارات وخدمات قانونية استعمال كل الطرق لاستمالة زبائن مكتب محاماة يحاذيه، بإيهامهم بأنّه الأقدر على القيام بالقضايا، والحال أنّه غير مؤهلا أصلا لذلك، فهي مزاحمة مبنية على المكر والخديعة أي سوء النية، تستوجب التّعويض على ذلك الأساس. إلا أنّ محكمة التعقيب اعتبرت في أحد قراراتها أنّ الفصل 92 من مجلة الالتزامات والعقود "لا يشترط أن يكون مرتكب الأعمال المحظورة سيّئ النيّة أو أنّه ارتكبها عن خطأ مقصود..."، والرأي أن توفر المكر والخديعة شرط يصاحب أعمال المنافسة لقيام المسؤولية، وفيهما تعبير واضح عن سوء النية.
          

          
            
              53-وعموما فإنّ الحماية على معنى الأحكام العامة الواردة في مجلة الالتزامات والعقود توفّر الأساس والمنطلق للمهني لحماية حقه في الحرفاء، إذا ما أمكن له إثبات توفّر شروطها، بطلب التعويض عن الضّرر وإزالته، إلا أنّ تلك الحماية المدنية غير كافية، وقد أثبت تطور الممارسات المهنية ضرورة تدعيمها بأحكام أخرى.
          

          
            
            ب-حماية مدعمة
          

          
            
              54-تعدّ حماية الحق في الحرفاء، تحدّ حقيقي يثقل كاهل المهنيين في ضلّ تشعب العلاقات المهنية وتطور انخراطها في المنظومة الاقتصادية، فإذا فشلت تلك الحماية انهار النشاط المهني برمته، فكان من الضّروري أن يواكب القانون تطوّر واقع المهن الحرّة وتنامي دورها الاقتصادي، بتدعيم الحماية العامة الواردة في مجلة الالتزامات والعقود أولا من خلال أحكام قانون المنافسة والأسعار (2) وثانيا من خلال القانون الجزائي (1).
          

          
            1-دعامة قانون المنافسة والأسعار
          

          
            
              55-يهدف كلّ المتعاملين في المجال الاقتصادي الباحثين عن الرّبح، إلى استمالة الحرفاء، فهو سباق بينهم وفي ذلك فليتنافس المتنافسون. وللمنافسة بعد اقتصادي واضح وثابت، ويعرفها بعض الفقهاء على أنّها "عامل نجاعة اقتصادي، مفيد بالنسبة للمصلحة العامة، وبالنسبة للمستهلك الذي سيكون المستفيد الأخير من لعبة المنافسة". الحقيقة أنّ الأخيرة تعدّ عامل نماء للمؤسّسة وتشجيع للفاعلين في المجال الاقتصادي على تنمية قدراتهم وإبداعاتهم. إلا أنّ حرية المنافسة المطلقة ستؤدّي قطعا إلى عكس ما كان يرجى منها. وقد انخرطت تونس في مسعى دولي للحدّ من مخاطر حرية المنافسة، وضمان التوازن الاقتصادي للسوق من خلال إرساء قواعد المنافسة النّزيهة، فكان أن سنّت قانونا متعلقا بالمنافسة والأسعار. وهو قانون شامل لكل القطاعات الاقتصادية، بما في ذلك الأنشطة المهنية الحرّة. إنّ وظيفته الحمائية تشمل أيضا المهنيين السّاعين دوما إلى ضمان استقرار وديمومة نشاطهم بالسّهر على حماية حقهم المكتسب في عنصر الحرفاء، أساس وجوهر ذلك النشاط. وبالرّجوع إلى فقه قضاء مجلس المنافسة نجد الدليل على شمولية الصّبغة الحمائية لقانون المنافسة والأسعار، وامتدادها إلى المهن الحرّة.
          

          
            وقد اعتبر المجلس أنّ مفهوم المؤسّسة الاقتصادية المشمولة بحماية القانون الأخير واسع، إذ أنّ "أحكام الفصل الخامس من قانون المنافسة والأسعار المتعلقة بالممارسات المخلة بالمنافسة تنطبق على جميع الشّركات والهيئات والتنظيمات والتجمعات بمختلف أنواعها، وعلى كل الأشخاص الذين يمارسون نشاطا اقتصاديا يتعلّق بالإنتاج أو التوزيع أو الخدمات، مهما كانت طبيعتهم عمومية أو خاصّة، مادّية أو معنوية، وبقطع النظر عن شكلهم وعما إذا كان وجودهم قانونيا أو فعليا". فتبعا لهذا التوسيع في مفهوم المؤسّسة الاقتصادية، يصبح مجال تدخل قانون المنافسة والأسعار واسعا، يعتمد معيار طبيعة النشاط وليس صفة المتدخل الاقتصادي، حتى تنطبق أحكام ذلك القانون ويتدخل مجلس المنافسة للنظر في النزاعات المتعلقة بالمساس بأحكام السوق وتوازناته. وقد سعى المجلس فعلا إلى بسط اختصاصه على كل الأشخاص المتدخلة في السّوق ومنهم أصحاب المهن الحرّة. ويذكر على سبيل المثال قبول مجلس المنافسة لدعاوى مرفوعة من مجموعات من المحامين ضدّ شركات للخبرة في المحاسبة بسبب ما نسبوه إليها من مباشرة الاستشارة القانونية دون وجه حق.
          

          
            وجوابا عن الدّفع المثار في القضية بانعدام صفة المحامين في القيام لكون المحامي لا يعتبر مؤسّسة، ذكر المجلس في قراره الصادر في 29 سبتمبر 2005 أنّ مفهوم المؤسّسة الاقتصادية لا يتحدّد وفقا لمعايير قانونية بحتة وإنّما استنادا إلى معايير اقتصادية، وما يترتّب عن ذلك من كون أحكام الفصل 11 من قانون المنافسة والأسعار تنطبق على كل "نشاط اقتصادي يتعلق بالإنتاج أو بالتوزيع أو الخدمات". وتبعا لذلك وصل المجلس إلى نتيجة مفادها أنّه طالما أنّ المحامي يمارس نشاطا اقتصاديا يتمثل في تقديم خدمات إلى الحرفاء بمقابل، فإنّه يعتبر من وجهة نظر قانون المنافسة، مؤسّسة اقتصادية تتمتّع بأهلية القيام أمام مجلس المنافسة على معنى الفصل 11 المذكور أعلاه.
          

          
            
              56-يستنتج في النهاية أنّ قانون المنافسة والأسعار مثل فعلا دعامة لحماية حق أصحاب المهن الحرّة في حرفائهم، وذلك بالتصدّي للممارسات التنافسية غير المشروعة تكريسا للنّزاهة والشفافية في سوق المهن الحرّة. غير أنّ القانون المذكور ودور مجلس المنافسة، يرتبطان بالفاعلين في كل نشاط اقتصادي داخل السّوق، ببسط رقابة على ما يمارسونه من تصرفات مخلّة بقواعد المنافسة، ضمانا لسلامة النظام العام الاقتصادي. فالمنافسة غير النزيهة المثبتة خارج إطار آليات السوق وتوازناته الاقتصادية، تخرج عن اختصاص مجلس المنافسة، وتبقى من أنظار المحاكم العدلية، وتحت طائلة أحكام المسؤولية المدنية الواردة بالفصل 92 من مجلة الالتزامات والعقود، الذي أقرّ بحماية جزائية تدعم حق المهني في الحماية المدنية العامة.
          

          
            2-دعامة القانون الجزائي
          

          
            
              57-يجدر التذكير بداية بأنّ الفصل 92 من مجلة الالتزامات والعقود قد أقرّ، إلى جانب الحق في التعويض المدني، حقّ المتضرر في الدّعوى الجزائية ضدّ مرتكب المزاحمة المبنية على المكر والخديعة. وقد تضمّنت المجلة الجزائية حكما يمكن أن يكون سندا لزجر مثل تلك التصرّفات الواردة بالفصل 92 المذكور، والمقصود هنا هو الفصل 136 من المجلة الجزائية الذي جاء به "يعاقب بالسّجن مدّة ثلاثة أعوام وبخطيّة قدرها سبعمائة وعشرون دينارا كل من يتسبّب أو يحاول أن يتسبّب بالعنف أو الضّرب أو التّهديد أو الخزعبلات في توقف فردي أو جماعي عن العمل أو يتسبّب أو يحاول أن يتسبّب في استمرار توقفه". فكل تصرّف فيه اعتداء على حق صاحب مهنة حرّة في حرفائه، كأن يعمد زميل له أو أيّ شخص آخر إلى تحويل وجهة زبائنه، قد ينجرّ عنه توقيف للعمل، ويكون تبعا لذلك جريمة على معنى الفصل المذكور. إلاّ أنّ المشرّع لم يكتفي بهذا النصّ العام، فقد اهتدى إلى ضرورة تكريس حماية جزائية خاصة بحرفاء المهن الحرّة، فصدر الأمر العلي المؤرخ في 12 مارس 1942 المتعلق بزجر جلب الحرفاء تحيلا والخاص بالأشخاص المتعاطين لصناعة حرّة، والمقصود بهم أصحاب المهن الحرّة، وهو ما يمكن فهمه من خلال العبارة الفرنسية المستعملة في النصّ الفرنسي. ولهذا القانون أهميته منذ ذلك الحين إلى يوم الناس هذا، حيث تطوّرت المهن الحرّة وأصبحت تنشط في إطار مؤسّسات اقتصادية، وتطورت أشكال الاعتداء على حرفائها. فلا مناص تبعا لذلك التهديد، من إعمال ذلك القانون القديم المتجدّد، لتعلقه بظاهرة خطيرة مستمرة تنخر في جسم كل مهنة حرة ويعاني من تبعاتها كل مهني جدّي وشريف، ويصطلح على تسميتها اليوم بـ" السّمسرة".
          

          
            
              58-وتعدّ جريمة جلب الزّبائن تحيلا من أخطر الجرائم التي يمكن أن يقترفها مهني ضد زملائه، فشرف المهنة يقتضي أن لا يمسّ المهني، وهو المحسوب على النّخبة المثقفة، بكرامته بأن يعمد إلى البحث عن زبائن بطرق غير قانونية كما يفعل عدد من المحامين والأطبّاء خاصة الشبّان منهم. وقد نصّ الفصل الأول من أمر 1942 المذكور على أنّ "استجلاب الحرفاء تحيلا لفائدة أشخاص متعاطين لصناعة حرة مرتبة بقوانين يعتبر جنحة". فمن الواضح أنّ هذا النصّ عام يشمل كل أصحاب المهن الحرّة دون استثناء، فكلما توفّرت أركانه لدى أحدهم قامت الجريمة. وكدليل على صرامة ذلك القانون إزاء تلك الممارسة المنافية للأخلاق، تجريم الفصل الثاني منه لها حتى ولو لم يثبت قبض الوسطاء لأجر. وتتراوح عقوبة اقتراف ذلك الفعل من ثلاث أشهر إلى سنة سجن. لكن من الوجيه التّساؤل حول إمكانية تطبيق تلك العقوبة على المهني ذاته المستفيد من الفعل المجرم. لئن كان منطوق الفصل الثاني من الأمر المذكور يوحي باقتصار التّجريم على الوسيط دون غيره، فإنّه يفهم من الفصل الثالث الذي يسحب العقوبة على الشّريك، أنّ المهني المستفيد يمكن أن يعتبر شريكا إذا ثبت أنّه قد حرض وشجع على ذلك الصنيع واستفاد منه، فيقع تبعا لذلك تحت طائلة العقاب.
          

          
            وحريّ بالإشارة أنّ العقوبة المالية الواردة في الفصل من أمر 1942 المذكور أصبحت غير متلائمة بالمرّة مع تطوّر العصر، وغير قادرة على أداء دورها الرّدعي، فمن الضروري حينئذ تنقيحها والترفيع فيها. إلا أنّ المحاكم وجدت في ذلك الأمر القديم ملاذا لزجر ممارسات المنافسة غير المشروعة أو ما يسمّى بالسّمسرة في قطاع المهن الحرّة دون أن تلتفت في بعض الأحيان إلى العقوبة المالية التافهة، مكتفية بالعقاب البدني، من ذلك مثلا حكم الناحية الصادر بتاريخ 13 جوان 2006 القاضي بسجن متهمة لمدة ستة أشهر، ثبت تورطها في ارتكاب جريمة جلب زبائن لجملة من المحامين بوسائل غير قانونية، معنى أحكام الأمر المؤرخ في 12 مارس 1942..." .
          

          
            
              59-بات من الثابت، أنّ عنصر الحرفاء يعدّ الركيزة الأساسية لكل مهنة حرّة، ولا أدل على أهميته القصوى، اعتراف المشرّع بوجوده كحق من حقوق المهني من جهة، وتطور فقه القضاء في اتّجاه تكريس حمايته من جهة أخرى. كما أنّ التطوّر الذي شهدته المهن الحرّة، أدّى إلى تطوّر التكييف القانوني لعنصر الحرفاء فيها، إلى درجة اعتباره مالا يقيم نقدا، لا يختلف عن عنصر الحرفاء فى الأصل التجاري، إلاّ فى الدرجة وليس فى الطبيعة. انطلاقا من هذه النتيجة، يصبح من المشروع اعتبار حرفاء أصحاب المهن الحرّة حقّا ماليا قابلا للتعامل فيه.
          

          
            الجزء الثاني: التّعامل في حرفاء المهن الحرّة
          

          
            
              60-مثلما سبق بيانه، كان الفقه وفقه القضاء التقليديان، يعارضان بشدّة أيّ محاولة لجعل الحرفاء المدنيين موضوعا للتعامل فيهم أو الاتفاق حولهم، بمقولة إنّ الإنسان كائن حرّ ولا يجوز أن يكون موضوعا للتّجارة والتعامل. فالحرفاء كشعب من الرّجال والنّساء، ليسوا أشياء تباع وتشترى ويتفق حولها كأيّ شيء مادّي. إلاّ أنّ هذا الموقف انتقد بشدّة بعد التوصّل إلى إقرار تعريف موضوعي لعنصر الحرفاء واعتبار الحرفاء جملة العوامل المادية والمعنوية الجالبة للزبائن، وهو من ذلك المنظور، حق مالي، ولا مانع من أن يأخذ حكم المال وينطبق عليه نظامه القانوني، بل إنّ البعض يذهب حتى إلى اعتباره شيئا من الأشياء التي تدخل فى التجارة. وبين هذا الموقف وذاك يتّجه التمعّن فى مدى مشروعية الاتفاق حول حرفاء المهن الحرّة (الفقرة الأولى)، كما أنّ الإقرار بفكرة وحدة مفهوم الحرفاء، سواء تعلق الأمر بالتجارة أو بالمهن الحرّة، يجعل من اليسير الإقرار بوحدة في النظام القانوني. إلا أنّ المشكل لا يقف عند هذا الحدّ، فحرفاء التّجارة هم عادة جزء من أصل تجاري يتبعه فى كل ما يقره القانون من تعاملات، أمّا حرفاء المهن الحرّة فهم إلى حدّ الآن عنصر يتيم يفتقر لوحدة جامعة أو أصل مدني، يمكن أن يكون موضوعا للتعامل فى إطاره، مما يجعل من الضّروري اليوم تأطير الحق في الحرفاء في المهن الحرّة باعتباره مدخلا للاعتراف بالأصل المهني (الفقرة الثانية). 
          

          
            الفقرة الأولى: مشروعية التعامل فى حرفاء المهن الحرّة
          

          
            
              61-فى ظلّ غياب تكريس تشريعي أو حتى قضائي لمفهوم الأصل المدني على غرار بعض القوانين المقارنة، يكون من الوجيه التساؤل حول مدى إمكانية استفادة صاحب المهنة الحرّة من حرفائه باعتبارهم ثمرة جهد وتعب امتدّا سنينا طويلة، بجعلهم موضوعا للتعامل القانوني فى إطار فردي. فهل من مانع يمنع المحامى أو الطبيب أو المهندس وغيرهم ممّن انتصبوا لممارسة المهنة بصفة حرّة، من أن يحيلوا حرفاءهم بمقابل مادي، إذا ما راموا التوقف عن العمل بعد أربعين سنة من الممارسة مثلا؟ وهل بإمكان ورثتهم أن يمارسوا ذلكم الحق؟ بالتمعّن فيما شهدته المهن الحرّة من تحولات في الواقع والقانون على حدّ السّواء، وبتغير النظرة لعنصر الحرفاء فى المهن الحرّة من نظرة ذاتية ضيّقة إلى نظرة موضوعية متطورة كرّست فكرة الحقّ فى الحرفاء، بات من الممكن الحديث عن وجود حق فى التعامل فى حرفاء المهن الحرّة (أ)، وهو حق لا يمارس فى الحقيقة إلا باحترام جملة من الشّروط (ب). 
          

          
            أ-حق التعامل في حرفاء المهن الحرّة
          

          
            
              62-لقد أصبح بالإمكان اليوم الحديث عن أحقية استغلال المهني لقوّة العمل والجهد والتعامل فيهما شأن التّاجر، ولذلك الحق مبرّراته من حيث المنطق والواقع (1) وكذلك من حيث القانون(2). 
          

          
            1-المبرّرات المنطقية والواقعية
          

          
            
              63- كثيرا ما يتساءل صاحب المهنة الحرّة، الذي أمضى زمنا كافيا للشهرة وتكوين عدد لا بأس به من الحرفاء، عن مدى إمكانية الاستفادة من ذلك الجهد وإحالته بمقابل مالي، إذا ما رام مغادرة المهنة لسبب من الأسباب. وقد يرى البعض أنّ ذلك التساؤل غريب وبعيد كل البعد عن المنطق والواقع. فكيف يفكر طبيب مثلا فى إحالة حرفائه مقابل مبلغ من المال، فهل يباع الزّبائن؟ إنّ هذه الرّغبة أو النيّة لدى بعض المهنيين واقع وليس خيالا.
          

          
            لقد استشهد الأستاذ روني سافاتيي فى إحدى مقالاته بوثيقة ترجع إلى سنة 1840 منشورة بجريدة "الصحافة" الفرنسية، وهى عبارة عن إعلان مضمونه: "طبيب يرغب فى بيع حرفائه ويبحث عن مشتر"، فما كان ذلك الطبيب أن يفكر فى بيع حرفائه، لولا ما وجده من مبرّرات جدية، وأهمّها حقه فى استثمار قوة العمل والجهد اللذين كابدهما لمدة طويلة حتى يكون اسما مهنيا محترما وعددا هاما من الزبائن، وحقه فى إحالة ذلك لزميل من اختصاصه ذاته، مقابل مبلغ متفق عليه. كما أنّ ذلك الطبيب أو غيره من أصحاب المهن الحرّة، يعرفون أنّ الكثير من زملائهم المختصّين وخاصّة من الشبّان، مستعدون لدفع ذلك المقابل، ليحلوا محلّهم، حتى لا يبدؤوا من الصفر. لقد تطوّرت المهن الحرّة، فكما سبق بيانه أصبحت المهنة استثمارا يبذل فيه المهني المال والجهد، ويجند من أجله طاقات بشرية، ويوفّر تجهيزات عصرية لإنجاحه وجعله مصدرا للثّروة، كما هو الشأن فى أيّ مشروع اقتصادي آخر. فلم يعد المهني حينئذ يقبل بأي تمييز قانوني للتّاجر عنه فى الحقوق. فالتّاجر قادر قانونا على الاستفادة من الاستثمار الذي سخر نفسه لصنعه، من خلال حقّه فى بيع الأصل التجاري. أمّا المهني، فمحروم من ذلك فلا أصلا مدنيا يملكه ولا هو قادر على إحالة حرفائه بمقابل. والحال أنّ المنطق والواقع يأبيان أيّ تمييز أو تفضيل من ذلك القبيل.
          

          
            
              64- إلاّ أنّ المواقف الفقهية تطوّرت، فلم يتردّد العديد من الفقهاء في التأكيد على إمكانية الاتّفاق حول حرفاء المهن الحرّة، على غرار حرفاء التجارة بمناسبة الاتفاق حول الأصل التجاري. وفى هذا السّياق يطرح الأستاذ جوليان التساؤل التالي: "أليس إنسانيا أن يسعى المهني، الذي توقّف عن الممارسة، إلى تعويض المداخيل المتأتية من حرفائه، بمبلغ من المال يدخل في ذمّته المالية بوصفه رأس مال ينتج بدوره مداخيل؟ أليس من المنطق أيضا وبعد حياة مهنية زاخرة بالجهد والعطاء وبعد أن خذلته القوّة والصحّة، أن يؤمّن المهني لنفسه رأس المال الذي يضمن له العيش الكريم حتى آخر أيّامه؟" لكن فى المقابل، تساءل الكاتب، "ألا يدعو للصدمة، أن نرى أحد الأخصائيين يعمد إلى تقييم نقدي لحرفائه كأيّ مال من الأموال، والحال أنّهم مجموعة من الأشخاص المرتبطين به برباط ثقة ووفاء؟ إزاء هذه التساؤلات المتناقضة، يجدر التذكير بأنّ الفقه وفقه القضاء، كانا فعلا يدعوان إلى منع أي محاولة للتعامل والاتفاق حول حرفاء المهن الحرّة وإبطالهما، وأهمّ الأسباب هي من جهة أولى اتّسام تلك المهن بطابع الاعتبار الشّخصي، ومن جهة ثانية خروج عنصر الحرفاء فيها عن التجارة.
          

          
            
              65- أمّا السّبب الأول، فيرجع إلى الاعتقاد السّائد، بأنّه خلافا للتجارة، فإنّ الاعتبار الشّخصي ينهض بدور جوهري فى جلب حرفاء المهن الحرّة. فرباط الثقة فى تلك المهن هو الأساس وهو مبدؤها ومنتهاها. لقد كان هذا المعيار الجوهري المؤسّس لفكرة عظمة ورقي المهن الحرّة، السّبب في رفض القضاة لفترة طويلة التضحية، وعدم القبول بأيّ تعامل مالي فيها. وكثيرة هي القرارات في فقه القضاء الفرنسي التي رفضت ذلك التعامل مقرة بطلانه مطلقا، لأنّ فى ذلك خيانة لثقة الحريف ومسّا بحريته في الاختيار. لكن هذا الموقف القائم على أساس معيار الاعتبار الشّخصي، لم يسلم من النّقد الذي لم يكن مصدره الفقه فقط، وإنّما فقه القضاء أيضا. فاعتماد معيار الاعتبار الشّخصي للإقرار بالبطلان فيه مبالغة، ضرورة أنّ الحرفاء يحافظون دائما على حرية الاختيار أو على الأقلّ حقّهم فى الرّفض، والإحالة لا تحول عادة دون ذلك الحق. كما يؤيّد بعض الفقهاء وجود تلك المبالغة، ضرورة أنّ معيار الاعتبار الشّخصي ليس حكرا على المهن الحرّة. فالثقة والمهارة والسّمعة كلها صفات مطلوبة في التاجر أيضا.
          

          
            
              66- أمّا السّبب الثاني لرفض التعامل فى عنصر حرفاء المهن الحرّة، فيتعلق بكونه خارجا عن التجارة، فاعتمادا على أحكام الفصل 1128 من المجلة المدنية الفرنسية، الذي جاء فيه "لا تكون محلّ اتفاقات إلا الأشياء التي تدخل فى التجارة"، تبنّت العديد من المحاكم موقف رفض إحالة حرفاء المهن الحرّة والقضاء ببطلانها بطلانا مطلقا. فمحلّ الاتّفاق وسببه غير مشروعين، ضرورة أنّ الحريف ليس شيئا حتى يمكن الاتفاق على إحالته أو إحالة الثّقة التي أسّست علاقته بالمهني. انتقد العديد من الفقهاء هذا الموقف الصّارم، لعدم تماسكه وتناقضه مع تطوّر الواقع والقانون. كما أنّ المنطق السليم يقتضي أنّ الشيء الخارج عن التجارة، هو شيء، وبالتالي يمكن أن يدخل فى زمرة الأموال. والقول بمنع إحالة مال من الأموال، هو في الحقيقة قبول ضمني بأنّ تلك الإحالة ليست مستحيلة بقدر ما هي غير مستحبّة، وأنّ موضوعها مال.
          

          
            
              67- لكن فى المقابل، إذا ما نظرنا إلى الحرفاء نظرة ذاتية ضيّقة أي بصفتهم أشخاصا منفردين أو كما يقول الأستاذ سافاتيي كشعب من الرّجال والنّساء، فإنّه لا المنطق ولا القانون يسمحان بالتعامل فى الذات البشرية بالاتفاق حولها وجعلها محلا للحق العيني. أمّا إذا نظرنا إلى عنصر الحرفاء نظرة موضوعية، أي باعتباره جملة من العوامل المادية والموضوعية الجالبة للزبائن، أشخاصا طبيعية كانت أم معنوية، فإنّ التّعامل فيه والاتفاق حوله، يصبح أمرا جائزا، لأنّ المحلّ هنا ليس الإنسان أي الزّبون، بل ذلك الكلّ الواقعي المتكوّن من جملة من العوامل الجالبة والمستقطبة له. فعنصر الحرفاء من هذا المنظور هو محلّ المهنة بأسره، مكتبا كان أم عيادة أو مخبرا أو غير ذلك، بكل ما يشمله من عوامل مادية كانت أم بشرية. كل تلك العوامل ترتقي فى نظر أصحابها إلى مرتبة القيمة المهنية التي تقبل التقدير النّقدي، فتدخل فى نظام القيم المرتبطة بالنشاط. إنّ هذه القيمة الاقتصادية الجديدة، التي يكيفها البعض على أنّها مال غير مادّي، ويراها البعض الآخر حقوقا فكرية، وإذا ما توفّر فيها شرطا التخصيص والتعامل المالي، أضحت محلّ اهتمام القانون.
          

          
            
            2- المبرّرات القانونية
          

          
            
              68- لئن ثبت أنّ الواقع المتطوّر قد كشف فعلا عن وجود فكرتي تملك أصحاب المهن الحرّة لعنصر الحرفاء فى بعده الموضوعى، من جهة، والحق فى التعامل المالي فيه من جهة أخرى، فإنّه يبقى من الوجيه التّساؤل حول ما إذا كان لذلك الوجود الواقعي مبررات قانونية تسنده وتدعم أركانه. وهو ما يمكن استكشافه من خلال التكريس التشريعي المنقوص (2-1) والتطوّر الفقه قضائي الجريء (2-2).
          

          
            
              
                2-1. تكريس تشريعي منقوص
              
            
          

          
            
              69- يختلف التشريع التونسي فيما يتعلّق بمدى تمتّع أصحاب المهن بالحق فى عنصر الحرفاء والتعامل فيه بوصفه مالا يدخل فى الذمّة المالية، عن غيره من التشاريع المقارنة، ممّا يتّجه معه التمعّن فى موقف المشرّع التونسي من جهة ثم التشاريع المقارنة من جهة أخرى.
          

          
            
              70- ففيما يتعلق بالتشريع التونسي، لم يتّخذ المشرّع موقفا صريحا يمنح أصحاب المهن الحرّة الحق في تملّك عنصر الحرفاء، وبالتالي الحق فى التّعامل فيه، والاتفاق حوله بالإحالة بمقابل مثلا، سواء من المهني بنفسه أو من ورثته. لم يعترف المشرّع بذلك الحق إلا للتاجر صاحب الأصل التجاري الذي يقوم أساسا على عنصر الحرفاء. ولكن رغم غياب الإقرار الصريح بذلك الحق لأصحاب المهن الحرّة، فإنّه توجد مبررات تشريعية للتكريس الضّمني له، بالإمكان استلهامها أولا من القواعد العامة للقانون وثانيا من خلال قوانين الشّركات المهنية.
          

          
            
              71- فى خصوص القواعد العامة للقانون، يجدر التّذكير بأحكام الفصل 535 من مجلة الالتزامات والعقود، والذي نصّ على أنّه "إذا تعذر الحكم بنصّ صريح اعتبر القياس فإن بقي شكّ جرى الحكم على مقتضى القواعد العامة للقانون". أي أنّه يجوز اعتماد نصّ صريح لحالة معينة وتطبيقه على حالة أخرى لم ينص عليها القانون قياسا، لوجود اتحاد فى السّبب أو العلّة. والنصّ الصريح فى حالتنا، هو أحكام المجلة التجاريّة، التي نظّمت الأصل التجاري، معتبرة ضمن الفصل 189 من المجلة أنّ العنصران الوجوبيان الوحيدان فى الأصل التجاري هما الحرفاء والسمعة. وقد استقرّ فقه قضاء محكمة التعقيب، تطبيقا لأحكام الفصل المذكور، على اعتبار أنّ الحرفاء عنصر وجوبي لوجود الأصل التجاري. فقد جاء فى القرار التعقيبي الصادر بتاريخ 23 أفريل 2009 "إن عنصر الاتّصال بالحرفاء عنصر جوهري، يتوقّف على وجوده أو زواله وجود الأصل التجاري... فغياب الحرفاء أو انتهاؤهم يؤدّي إلى انتهاء الأصل التجاري" كما اعتبرت المحكمة فى هذا القرار أنّ عنصر الحرفاء لا يعتبر مجرّد جزء من الأصل التجاري بل هو الأصل التجاري بذاته. وهو الموقف ذاته الذي أكّده العديد من الفقهاء. فإباحة المشرّع التّعامل القانوني المالي فى الأصل التجاري هو، في الحقيقة، إباحة للتعامل فى عنصر الحرفاء ببيعه أو رهنه من أصحابه أو ورثتهم. وبعيدا عن التعريف الذّاتي، فإنّ عنصر الحرفاء هو ذاته فى كل الأنشطة الاقتصادية، باعتباره جملة العوامل المادية والمعنوية المتدخّلة فى جلب الزّبائن واستقطابهم، أو هو "جملة من علاقات الأعمال الاعتيادية أو العرضية الموجودة أو التي يمكن أن توجد بين العموم وصاحب مركز مهني".
          

          
            فقياسا على حرفاء التاجر، يجوز التعامل فى حرفاء المهن الحرّة، فلم يعد هناك من مبرّر لأفضلية أو تمييز للتاجر عن المهني، وحرمان الأخير من التصرّف فيما استثمره من جهد ووقت وأموال. فهل من مانع بعد ذلك، أن يحيل المهني مكتبه أو عيادته أو مخبره بمقابل نقدي، بأن يحيل حرفاءه بوصفهم أساس نشاطه والهدف من وجوده، كما هو متاح للتاجر؟ وماذا لو أنّ المشرّع لم يتعرّض إلى الحرفاء أو حتى الأصل التجاري في المجلة التجارية أو غيرها من مواطن التشريع، أكان ذلك موجبا للحيلولة دون وجوده والإقرار به؟ فالقياس كما سبق بيانه جائز للاتحاد فى العلّة، وإن بقي شكّ يجيز الفصل 535 من مجلة الالتزامات والعقود الرّجوع إلى القواعد العامة للقانون. فبالإمكان حينئذ استلهام الحلّ من أحكام الفصل 559 من مجلة الالتزامات والعقود الذي نصّ على أنّ "الأصل فى الأمور الصحّة والمطابقة للقانون حتى يثبت خلافه". فتعامل المهني فى عنصر الحرفاء الذي يملكه، جائز وصحيح، ولا شيء يثبت خلاف ذلك. إذ لا نصّ يمنعه في القانون ولا هو بمخالف للنظام العام والأخلاق الحميدة، بل يحكمه مبدأ الحرية التعاقدية الوارد به الفصل 242 من مجلة الالتزامات والعقود. وفى التشريع أيضا أحكام أخرى تقرّ بأكثر وضوح بقبول صحّة ذلك التّعامل.
          

          
            
              72- أمّا فيما يتعلّق بقوانين الشّركات المهنية، فقد كشف تطوّر المجتمع وانفتاحه على العولمة الاقتصادية، عن محدودية الممارسة الفردية للمهن الحرّة. ولاحت فى الأفق منذ زمن، مزايا الممارسة الجماعية لتلك المهن. وانسجاما مع تلك التحوّلات، تدخل المشرّع وأقرّ حقّ العديد من أصحاب المهن الحرّة في التجمّع في إطار شركات مهنية، نذكر من ذلك الأطبّاء البياطرة، والأطبّاء وأطبّاء الأسنان، والمهن شبه الطبية الحرّة ومخابر التحاليل الطبية والخبراء المحاسبين والمحامين. وقد أقرّ المشرّع الحق لهؤلاء المهنيين فى إنشاء شركات مهنية مدنية، وللبعض منهم أقرّ الحق فى إنشاء شركات مهنية ذات شكل تجاري كالخبراء المحاسبين والمحامين، كأن تكون الشركة ذات مسؤولية محدودة أو حتّى خفية الاسم، تنطبق عليها أحكام مجلة الشركات التجارية. أليس هذا سعي من المشرّع في إخراج المهن الحرّة من بوتقتها الضيّقة، والمقصود هنا صبغتها المدنية الصارمة، وإلحاقا لها بعالم المال والأعمال؟. يبدو أنّ هذا التوجه ثابت فى تشريعنا ويتماشى قطعا مع ما يوفّره هذا الشكل القانوني فى الممارسة من مصلحة فى تحسين شروط المهن الحرّة فيما يتعلق بالتكاليف والمنافسة والضّغط الجبائى... إلاّ أنّ المشرّع وازن أيضا بين تلك المصلحة الأكيدة وخصوصية تلك المهن في مقابل التجارة، بأن فرض احترام الأخلاقيات المهنية. وتجدر الإشارة في هذا السياق إلى أنّه لا يمكن أن يقع المشرّع في التّناقض، ضرورة أنّه يعترف بالصبغة التجارية لممارسة المهنة الحرّة في شكل شركة تجارية ومن ثم يعترف بالحق في الحرفاء وأن يكونوا محلا للتعامل، ثم يضمن بذلك الحق على ذات المهنة في شكلها المدني.
          

          
            وفي خصوص دور الحرفاء، فالرأي أنّهم الأساس فى كل مهنة حرّة، وهم كذلك قطعا فى تكوين الشركة المهنية وتسييرها. إلاّ أنّ التساؤل يبقى مشروعا حول مدى إمكانية المساهمة بالحرفاء فى الشركة المهنية؟ لم يجب المشرّع عن هذا التساؤل بصفة صريحة. تقوم الشركة على جملة من المساهمات، وعادة ما تتكوّن الشركة المهنية بين مهنيّين لهم تجربة وخبرة، أي لهم حرفاؤهم الذين سيساهمون بهم فى الشركة طبعا. وقد جاء بالفصل الخامس من قانون الشركات المهنية للمحامين: "يتكوّن رأس مال شركة المحامين من مساهمات المحامين المباشرين فيها..." وردت عبارة المساهمات عامة، كما لم تمنع المساهمة بعنصر الحرفاء، فالأصل يبقى إذن صحّتها ومطابقتها للقانون. ولا يهمّ بعدئذ أن تكيف تلك المساهمة بأنّها عينية أو بالعمل، المهم أنّه بالإمكان تقييمها نقدا وفق معايير موضوعية كطبيعة الحرفاء وخصوصية ملفاتهم وخدماتهم، أو حسب رقم المعاملات السنوي... ومن الضروري حينئذ بسط الهيئات المهنية رقابة على شروط إحالة الحرفاء وتقييمهم، ضمانا للنزاهة والشفافية. والرأي أخيرا أنّ الحق فى الحرفاء يمثل مساهمة عينية بوصفه مالا غير مادّي أو حقا فكريا كبراءة الاختراع أو حق التأليف.
          

          
            
              73- يستنتج ممّا سلف بيانه أنّ المشرّع يتّجه شيئا فشيئا، نحو التخفيف من حدّة الصّبغة المدنية للمهن الحرّة وصرامتها، ومواكبة التطوّر، وجعلها قابلة للتّعامل القانوني والاتفاق حولها، والمقصود هنا عنصر الحرفاء فيها، وهو جوهرها وأساسها. هذا الموقف ذاته كرّسه الكثير من التشاريع المقارنة، فانصهار جلّ دول العالم فى منظومة العولمة الاقتصادية، كشف فيما كشف، عما شهدته المهن الحرّة من تحوّلات. وقد سعى المشرّعون فى بعض الدول من الدول إلى مواكبة ذلك التطوّر، بالاعتراف للمهني بالحق فى استثمار جهده البشرى والاستفادة منه، حتى لا يكون أقلّ حظّا من التاجر، تحقيقا للعدل والإنصاف. لا يتراءى فى التشاريع المقارنة إلى الآن اعتراف صريح بالحق فى إحالة الحرفاء أو الاتفاق حولهم بمقابل، إلاّ أنّه لا تخفى الصّبغة الضمنية لذلك الإقرار، وهو ما أمكن استنتاجه من خلال الأحكام المنظمة للمهن الحرّة سواء فى التشاريع العربية أو فى التشاريع الأخرى.
          

          
            
              74- أمّا فيما يتعلّق بالتشاريع العربية، ولئن لم تتجه صراحة إلى جعل الحرفاء عنصرا من عناصر الذمّة المالية للمهني يجوز له التعامل فيه، إلاّ أنّ جلّها يعترف اليوم بحق المهنيين في التجمّع فى شكل شركات مهنية، كما هو الشأن في قانون المحاماة المصري وكذا القانون المغربي والقطري، مع ما يوفّره ذلك من إمكانية لإحالة عنصر الحرفاء للشّركة بوصفه مساهمة قابلة للتقدير النّقدي . إنّ هذه الخطوة ولئن كانت محتشمة ومنقوصة، إلاّ أنّها توحي كذلك بالتقارب بين الأنشطة التجارية والأنشطة المهنية فى الحقوق والواجبات.
          

          
            
              75- أمّا التشاريع الأخرى وخاصّة الأوربية، فكانت فى الحقيقة أكثر وضوحا فى تكريس ذلك التقارب والمساواة. إنّ أهمّ التجارب فى هذا الخصوص، التجربة الفرنسية، فلئن لم ينص المشرّع الفرنسي بصفة صريحة، إلى الآن، على الحق فى عنصر الحرفاء وصحة التعامل فيه، فإنّ بعض النصوص القانونية كانت واضحة فى إرساء مساواة فى التعامل بين التاجر والمهني. أوّل نصّ صدر فى هذا الخصوص، كان جبائيا، وهو القانون الصادر بتاريخ 27 فيفرى 1872 والذي فرض، دون تمييز بين الأنشطة الاقتصادية، استخلاص حقوق انتقال الملكية على إحالات الأصول التجارية والحرفاء. ثم جاء الأمر الصادر فى 9 ديسمبر 1948، ناصا فى الفصل 695 منه بصفة أكثر صراحة على أنّ "خضوع إحالة الأصل التجاري للأداء يمتدّ إلى كل الاتفاقات بمقابل، والتي من شأنها تمكين شخص من ممارسة مهنة أو وظيفة أو عمل كان يشغله شخص آخر وهو المحيل". جاء هذا النصّ ليضع حدّا لتهرب أصحاب المهن الحرّة من الأداء على إحالة حرفائهم بمقابل، والذي كان شائعا فى زمن صدوره ومدعوما من القضاة بمقولة أنّ الحرفاء شيء خارج عن التجارة. إنّ هذا الموقف من المشرّع الجبائي يتّسم بالواقعية ولكن بالإنصاف أيضا، إذ من الناحية الاقتصادية لا فرق بين إحالة حرفاء مدنيين أو مكتب مهنة حرّة وإحالة أصل تجارى. كما تعزّز هذا المجهود التشريعي الفرنسي لإزالة تلك الفوارق وتكريس التقارب بين النشاطين، بالسماح للمهنيين بالتجمّع فى إطار شركات مدنية مهنية، أو شركات ممارسة حرّة ذات شكل تجاري. وقد كان القانون المذكور أولا صريحا وحاسما فى الإقرار بالحق فى إحالة الحرفاء إلى الشركة المدنية المهنية باعتبارهم مساهمة عينية.
          

          
            وفي ألمانيا تكرّست الصّبغة المالية لحرفاء المهن الحرّة والحق فى التّعامل فيهم منذ الأربعينات، تأثرا بالقانون الانقلوسكسونى. فأصبح من حق المحامى إحالة حرفائه لزميله بمقابل، إلاّ أنّ شروط البيع يجب أن تبقى معقولة، وقد تدخّل المشرّع الألماني سنة 1963 بأمر لينظم تلك الشروط فى الفصل 80 منه. رغم اتسام هذا الموقف التشريعي الألماني بالوضوح، إلاّ أنّ جل التشاريع الأخرى اتسمت بالغموض، أو على الأقل، بالتردّد في اعتبار حرفاء المهن الحرّة مالا قابلا للتعامل فيه كحرفاء التجارة، وكان فقه القضاء أكثر جرأة فى التطوّر نحو تلك النتيجة.
          

          
            2-2. تطوّر فقه قضائي جريء
          

          
            
              77- يبدو أنّه لم تتح لفقه القضاء التونسي الفرصة للتصريح بموقف معيّن حول حق أصحاب المهن الحرّة فى الحرفاء ومشروعية الاتفاق حولهم. إلاّ أنّ بعض القرارات تعرضت إلى بعض المهن الحرّة من باب التأكيد على صبغتها المدنية ورفض أي محاولة لاكسائها بالصبغة التجارية، حتى لا يكون للمهني أي حق في التمتّع بالملك التجاري. يبدو إذن أنّ فقه القضاء التونسي لم يتطوّر نحو تكريس الإنصاف والمساواة بين التاجر والمهني، لا فى الحق فى تجديد الكراء، ولا الحق فى الحرفاء.
          

          
            
              78- إلاّ أنّ معاينة فقه القضاء المقارن تكشف عن تطوّره للوصول إلى تلك النتيجة. فمن الثابت أنّ فقه القضاء الفرنسي، اتّجه منذ زمن بعيد إلى الاعتراف للمهنيين بالحق فى الحرفاء. رغم أنّ النقاش كان يدور حول طبيعة ذلك الحق وتكييفه. فقد كانت المحاكم ترفض الاعتراف بالحق فى التعامل فى عنصر الحرفاء لكونه من الأشياء الخارجة عن التجارة. ثم بدأ ذلك الموقف فى التطوّر. ففي البداية أقرّت محكمة التعقيب بقابلية الحرفاء المدنيين للتقييم المالي بغاية الإحالة غير المباشرة. إلاّ أنّ تحوّلا هاما فى فقه القضاء كشف عنه القرار التعقيبي الصادر فى 8 جانفى 1985، والذي أقرّ بمشروعية عقد أدخل بمقتضاه طبيب قديم، زميلا له جديدا فى عيادته، محيلا له جزءا من حرفائه بمقابل مالي متّفق عليه. كما تجلى ذلك التطوّر من خلال قبول القضاة بالإحالة غير المباشرة للحرفاء من قبل ورثة المهني المتوفى، وهو ما بدا غريبا ومرفوضا فى البداية، وقد برّره أحد الفقهاء بقوله "إذا ما وجد أشخاص قابلون لشراء حرفاء مهني متوفى، فهذا يعني أنّ ذلك الشراء سيحقّق لهم منافع". كما اعتبرت محكمة التعقيب فى قرار صادر بتاريخ 5 ماي 1993 أنّ العيادة التي تكوّنت بين خمسة أطبّاء ولها حرفاء مشتركون، يجوز لكل منهم إحالتهم لطبيب آخر بمقابل. وبتاريخ 24 جوان 1999 حكمت محكمة ابتدائية فرنسية بصفة صريحة بصحة عمليات إحالة الحرفاء المدنيين. إلاّ أنّ التحول الحاسم والأهمّ كان بتاريخ 7 نوفمبر 2000 عندما أصدرت محكمة التعقيب قرارا صرّحت بمقتضاه بأنّ "الاتفاق بإحالة حرفاء طبيب وبمناسبة تكوين أو إحالة أصل مهني، لا يعدّ غير مشروع". أصبح هذا الموقف اتجاها قضائيا مكرّسا للصّبغة المالية للحرفاء المدنيين ولصحّة التّعامل فيهم، وهو ما أكّدته محكمة التعقيب فى جملة من القرارات آخرها القرار الصادر بتاريخ 10 أفريل 2013. وفى المقابل قيّدت هذه القرارات ممارسة ذلك الحق بجملة من الشروط.
          

          
            ب- شروط ممارسة الحق فى التّعامل فى الحرفاء
          

          
            
              79- إنّ إقرار فقه القضاء الفرنسي بصحّة التّعامل فى الحرفاء المدنيين، كان مشروطا بضرورة احترام جملة من الالتزامات، منها ما أكّدته محكمة التعقيب بصفة صريحة فى قرارها المبدئي الشهير الصادر بتاريخ 7 نوفمبر 2000، والمقصود هو الالتزام بالحفاظ على حرية الحريف (2) ومنها ما أكّد عليه الفقه وفقه القضاء فى مناسبات أخرى أي الالتزام بتقديم الحرفاء للمحال له وعدم منافسته (1).
          

          
            1- تقديم الحرفاء للمحال إليه وعدم منافسته
          

          
            
              80- لئن اكتفت محكمة التعقيب فى قرارها المبدئي المذكور أعلاه، بذكر شرط الحفاظ على حرية الحريف، فإنّ ذلك لا يعني إقصاءها لبقية الالتزامات التي كرّسها فقه القضاء السابق. فمن البديهي والمنطقي أن يقدم المهني لحرفائه زميله الذي سيحلّ محلّه. كما أنّ فى ذلك احتراما لأخلاقيات المهنة. وقد كان القضاة يرتكزون على اتفاق التقديم، ليحكموا بصحّة الاتفاقات بإحالة الحرفاء، والتي كان الفقه يسمّيها بالإحالة غير المباشرة للحرفاء. لقد كانت المحاكم تقضي ببطلان إحالة الحرفاء بمقابل لخروج ذلك العنصر عن التجارة، ثم اتّخذت حلاّ وسطا يراعي مقتضيات العدل والإنصاف ويمنح للمهني الحق ذاته الذي يقرّه القانون للتاجر. ولكن بعد التحوّل في فقه القضاء البادي من خلال قرار 7 نوفمبر 2000، أصبح بالإمكان الحديث عن إحالة مباشرة للحرفاء فى المهن الحرّة، من شروط صحّته الالتزام بالتقديم. وينتج عن هذا الأخير نوعان من الالتزامات الأول إيجابي، وهو التزام بعمل يتمثل فى تقديم المحيل له للحرفاء، والثاني سلبي وهو التزام بالامتناع عن عمل ويتمثل فى امتناع المحيل عن المنافسة.
          

          
            
              81- أمّا الالتزام الأول فيتمثّل فى تعهد المهني كالطبيب أو المحامي، الذي يروم إحالة حرفائه أو جزءا منهم إلى زميل له، بتقديم هذا الأخير لزبائنه. يمكن هذا العمل من انتقال ثقة الزبائن إلى المحال له، بسعي وتدخل مباشر من المحيل. كما يضمن هذا العمل للمحال له صيرورة شبكة العلاقات التي نسجها المهني المحيل بجهده وخبرته، حتى يستفيد منها زميله بالنجاعة اللازمة. إنّ هذا الاتّفاق الذي تحكمه الحرية التعاقدية على معنى الفصل 242 من مجلة الالتزامات والعقود، يوجب الفصل 243 من المجلة ذاتها تنفيذه مع تمام الأمانة. فلا يكفى مجرّد تقديم الزميل الجديد للحرفاء، بل يجب ضمان النجاعة فى ذلك الانتقال، بتمكينه من كل المعلومات الضرورية عن الزبائن كالوثائق والملفات وكشوف الأتعاب المدفوعة، وما لم يدفع بعد. وبما أنّ مفهوم الحرفاء هو كل يشمل جملة من العوامل المعنوية كقوّة العمل والمادية أيضا، الجالبة جميعها للزبائن، فإنّه على المحيل تمكين زميله الوارد على المكتب أو العيادة من جميع مستلزمات السّير العادي للعمل اليومي من أدوات وأثاث وآلات وخط هاتفي وانترنت وغيرها. كما تستوجب الأمانة فى التنفيذ، سعي المهني المحيل لحرفائه، إعلام زبائنه بالإحالة وأسبابها، سواء بطريقة مباشرة أو بالإشهار عبر الصحافة مثلا أو حتى برسائل الكترونية، مع ذكر اسم زميله الحال محله فى العمل واختصاصه وكفاءته، حتى يمكن فى النهاية تبرير انتقال الثقة إليه وهو فى الحقيقة أمر محتمل وغير مضمون.
          

          
            
              82- أمّا فيما يتعلّق بالالتزام بعدم العمل فإنّه لا يمكن الحديث عن إحالة ناجعة للحرفاء، دون الالتزام بعدم المنافسة. فبموجب ذلك الالتزام يمتنع المهني المحيل عن القيام بكل التصرفات الهادفة إلى استرجاع الزّبائن. وإذا كان هذا الالتزام، كما يرى بعض الفقهاء، تابعا للالتزام الأصلي بالتقديم، فإنّ البعض الآخر، يراه جوهره وأساسه. والحقيقة أنّ هذا الالتزام كما هو الشأن في مادّة الأصل التجاري، هو تعبير عن الالتزام بالضمان الملقى على عاتق البائع أو المحيل، هدفه هو ضمان حيازة هادئة وناجعة للحرفاء. ومن الوجيه التّساؤل عن مدى قيمة الالتزام بالتقديم وما يتبعه من التزام بعدم المنافسة تجاه عملية الإحالة ذاتها. فهل أنّ ذلك الالتزام تابع من توابعها، لتبقى الإحالة عقدا مستقلا قائم الذات، أم أنّ الأخيرة هي في الحقيقة مجرّد تنفيذ لالتزام بتقديم الحرفاء للمهني الوافد؟ اعتبر أحد الفقهاء أنّه لا يمكن القول بوجود عقد إحالة مستقل قائم بذاته للحرفاء، ضرورة أنّه حتى وإن سلمنا بالتطور الفقهي الذي يرى بأنّ الحرفاء ليسو مجرد شعب من الرجال والنساء، بل جملة العوامل الموضوعية الجالبة للزبائن، فانه يصعب رغم ذلك، الإقرار بإمكانية الاتفاق على إحالة الحرفاء بالبيع مثلا، فتلك العوامل هي أساسا شخصية وتقوم على الثقة في المهني. ويبقى الحل في الإحالة غير المباشرة عبر تنفيذ التزامين: الأول بعمل وهو الالتزام بتقديم الحرفاء، والثاني بالامتناع عن عمل والمقصود هنا الالتزام بعدم المنافسة. ويرى الكاتب تبعا لذلك أنّ قرار 7 نوفمبر 2000 الذي يعتبره الفقه قرارا مبدئيا، لم يضف شيئا على ما هو معمول به عادة في فقه القضاء أي مشروعية الاتفاق غير المباشر على إحالة الحرفاء. والرأي أنّ هذا الموقف فيه شيء من المبالغة، ضرورة أنّ القرار كان فعلا مبدئيا وجريئا في ذات الوقت، إذ وضع حدّا لتردد وغموض في فقه القضاء داما أكثر من قرن من الزمن، مقرّا بصفة صريحة لا لبس فيها مشروعية إحالة الحرفاء، دون تحديد صيغة لها، فضلا عن إقراره بوجود أصل مهني تتم من خلاله تلك الإحالة، كما اعتبرت المحكمة أنّه في كل الأحوال لابدّ من الالتزام بالحفاظ على حرية الحريف فى الاختيار.
          

          
            2- الالتزام بالحفاظ على حرية الحريف فى الاختيار
          

          
            
              83- ربط القرار المبدئي الصادر بتاريخ 7 نوفمبر 2000 المومأ إليه أعلاه، صحّة عقد إحالة الحرفاء المدنيين، بشرط الحفاظ على حرية الحريف، ففي غياب ذلك الشرط يبطل العقد. وقد أقرّت المحكمة فى ذلك القرار، بطلان الاتفاق المبرم بين طبيبين على إحالة الحرفاء بمقابل، ليس من حيث المبدأ، باعتبار أنّ المحكمة أقرّت بصحة الإحالة، ولكن لوجود ما يفيد المس من حرية الحرفاء. لا شك إذن فى ضرورة احترام المهني لحرية زبائنه فى اختيار البقاء معه أو مغادرة المكتب أو العيادة، وأهمية ذلك، فى حال إحالتهما إلى زميل آخر. وهو في الحقيقة أمر يفرضه الذّوق السليم، كما يفرضه القانون بذاته، إذ فرضت جل القوانين المنظمة للمهن الحرّة، وجوب احترام حرية الحريف فى الاختيار. وقد كانت العديد من المحاكم الفرنسية، تحكم ببطلان اتفاقات الإحالة، كلما عاينت مسا بتلك الحرية، من ذلك ما جاء بصفة صريحة في قرار محكمة استئناف ليموج، والذي علق عليه الأستاذ بينيي بقوله "إنّ ما يثير الشكّ، ليس إذن سعي المهني إلى تقييم مالي لشهرته وجهده، ولكن، وبمحاولته الوصول إلى ذلك الهدف، انتهاكه لحرية الحريف فى الاختيار، وهنا يكمن ورم العقد".
          

          
            
              84- وفى المقابل يرى بعض الفقهاء أنّ فى ذلك الموقف مبالغة، وأنّ المسّ من الحرية استثناء، يجب أن لا يحدّ من حق المهني في التّعامل فى حرفائه بمقابل. فالحريف يبقى على حقه فى الاختيار، على الأقلّ من خلال إبداء رفضه لمواصلة العلاقة التعاقدية مع المهني الجديد. وعلى كل حال يبقى ذلك الشرط ضروريا لحماية الحرفاء من تعسف المهني فى استعمال حقّه فى التعامل المالي فى حرفائه، وإحالة جهده بمقابل إلى مختصّ آخر، بمنع كل تصرّف أو سلوك فيهما محاولة للضغط على الحريف أو تحويل وجهته عنوة، كأن يعمد طبيب مختصّ أحال حرفائه إلى مختص أخر، إلى البقاء فى العيادة، ورفضه استقبال زبائنه، فارضا عليهم التوجه إلى زميله. أو أن يجد الزبائن أنفسهم أمام طبيب أو محام جديد، يعلمهم فجأة بأنّه حلّ محلّ معاقدهم، فيجدون أنفسهم أمام الأمر المقضي، ففي تلك التصرفات انتهاك صارخ لحرية الحريف.
          

          
            لم يكتف القرار المبدئي الصادر بتاريخ 7 نوفمبر 2000 المذكور أعلاه، بشرط حرية الاختيار لصحة التعامل فى حرفاء المهن الحرّة، إذ اعتبر أنّ الإحالة لا تجوز إلا بمناسبة تكوين أو بيع أصل مهني.
          

          
            الفقرة الثانية: الحق فى الحرفاء مدخل للاعتراف بالأصل المهني
          

          
            
              85- إنّ التحوّلات الهامة التي شهدتها المهن الحرّة، أدّت إلى اكسائها بالصبغة المالية، على غرار الأنشطة التجارية، وكشفت عن وجود بون شاسع بين الواقع والقانون، وغياب أيّ مبرّر اليوم للإبقاء على ذلك التمييز فى الحقوق بين التّاجر والمهني. فكلا النشاطين يتأسّس على جملة من العوامل المادية والمعنوية، الجالبة والمستقطبة للزبائن، والتي يسميها المشرّع بعنصر الحرفاء المكون للأصل التجاري. وهو إقرار يحرم منه المهني دون مبرّر رغم أهميته تجاه المهني ذاته (أ) وتجاه الغير (ب). 
          

          
            أ – أهمية الاعتراف بالأصل المهني تجاه المهني
          

          
            
              86- إنّ الاعتراف للمهني بحقه فى امتلاك أصل مهني على غرار التاجر يحقّق من جهة، الإنصاف والمساواة (1)، لأنّ فى ذلك اعترافا بوجود مؤسّسة مهنية تضاهى المؤسّسة التجارية، ويضمن استقرار تلك المؤسسة (2) بالاعتراف بالحق في تجديد الكراء من جهة أخرى.
          

          
            1- تحقيق الإنصاف والمساواة
          

          
            
              87- بدأ الفقيه بول اسمان، في سنة 1952، في تمهيد الطريق التي سلكتها فيما بعد محكمة التعقيب. إذ اعتبر أنّه لا مبرّر لتمييز التاجر عن صاحب المهنة الحرّة فيما يتعلق بإمكانية الاعتراف بأصل مدني. إنّ القانون هو أساسا أداة لتحقيق الإنصاف والمساواة بين الناس، إذ لا يمكن تمييز شخص عن آخر في الحقوق والامتيازات، إذا ما اشتركا فى الشروط القانونية وكانا فى المركز القانوني ذاته. ولا يوجد فرق فى ظروف تكون مفهومي الأصل التجاري، والمهنة الحرّة وشروطهما. فما يقبضه التاجر والمهني من مقابل من الزبائن، أصبح غير راجع فقط إلى عملهما وصفاتهما الشّخصية، بل إلى عدّة عوامل أخرى أمكن لكليهما تكوينها لإنجاح المشروع أو المؤسّسة. ويمكن القول أنّه تبعا لما حصل من تطوّر، كشف الواقع المتقدم عن القانون، عن وجود أصل مهني حرّ كوحدة واقعية. وتتكون هذه الوحدة من جملة من العناصر، التي باجتماعها، ينشأ العنصر غير المادّي الجوهري والرئيسي، الذي يدخل فى تركيبتها، وهو الحرفاء. فزبائن المهني سواء كانوا أشخاصا طبيعيين أو أشخاصا معنويين، هم الهدف من تكوين ذلك الوحدة الواقعية أي الحرفاء. وإذا كان الزبائن فى المهن الحرّة مرتبطين بشخص المهني، نظرا إلى طبيعة تلك المهن القائمة على الاعتبار الشّخصي، فإنّ وفاءهم له أصبح اليوم موصولا أكثر فأكثر بوفاء للتنظيم العقلاني والمنهجي للعمل في المكتب أو العيادة، ووسائل الاستغلال والقوى البشرية المساعدة، وفي الحقيقة، هو وفاء لمؤسّسة مهنية قائمة الذات.
          

          
            
              88- يجب إذن أن يأخذ بعين الاعتبار وجود المؤسّسة المهنية، مع ما لها من خصوصيات، وتطوير القانون وفق هذا الواقع. فبإمكان المشرّع، إنصافا للمهنيين، كما أنصف التجار، أن يستأنس بتطوّر فقه القضاء المقارن، الفرنسي مثلا فى قرار 7 نوفمبر 2000، وكذلك الألماني والبريطاني، وينظم الأصل المهني بموجب قانون، كما فعل بالنسبة للأصل التجاري في المجلة التجارية. ويجب أن يشمل ذلك الاعتراف كل الحقوق والتصرّفات المخوّلة للتاجر، من بيع ومساهمة فى رأس مال شركة وكراء ورهن، مع كل ما يتطلبه ذلك من حماية وإشهار بسجل مهني خاص.
          

          
            
              89- ومن المؤكّد أنّ الاعتراف بوجود الأصل المهني، سيمثل الوعاء القانوني لأصحاب المهن الحرّة حتى يمارسوا جميع حقوقهم على النشاط المهني، وأهمّها الحق في الحرفاء، فتكون كل التصرّفات المتعلقة بذلك العنصر قانونية، تنجز في إطار مؤسسة الأصل المهني. وبذلك لن يضطر المهني كالطبيب أو المحامي إلى إحالة حقّه في الحرفاء إلى زميله بمقابل بموجب عقد سرّي، الأمر الذي يمارس عمليا باستمرار، وهو شكل من أشكال النفاق القانوني. فالاعتراف بالمؤسّسة المهنية في شكل أصل مهني، سيمكن من التعامل في الحرفاء بصفة قانونية. وتظهر أهمّية ذلك الاعتراف أكثر لدى المهني الذي يعمل بصفة منفردة أي خارج إطار الشركة التجارية، ضرورة أنّ الشركات المهنية التجارية، ينطبق عليها القانون التجاري كأيّ تاجر، فتخضع إلى جميع التزاماته وتتمتّع بكل حقوقه. في حين يبقى المهنيون المنتصبون للعمل بصفة فردية أو في إطار شركة مهنية مدنية، مكبّلون محرومون من حقوقهم، اللهمّ إذا مارسوها في السرّية والخفاء. غير أنّ ضمان معاملة عادلة، لا يقتصر على إقرار الحق فى ملكية أصل مهني والتصرّف فيه، بل يجب أيضا ضمان استقرار المؤسّسة المهنية، على غرار ما تقرر للمؤسّسة التجارية.
          

          
            2 - ضمان استقرار المؤسّسة المهنية
          

          
            
              90- يبدو أنّه بات من غير الممكن اليوم إنكار "أصل مهني"، بحكم التحولات التي عرفتها المهن الحرّة. غير أنّه يمكن للمهني، أن يمارس مهنته فى إطار شركة، ولكن أيضا يمكن أن تكون الشركة تجارية. وهل المساهمة في هذه الحالة، شيء آخر غير أصل متكوّن من عناصر مادية ومعنوية، على شاكلة الأصل التجاري. كما أنّه لا خوف على الشركة المهنية ذات الشكل التجاري، ضرورة أنّ أصحابها يتمتّعون بكل الامتيازات والحقوق الراجعة قانونا إلى التاجر، والتي تضمن لهم الحماية والاستقرار خاصة فى مقرّ عملهم، فينتفعون تبعا لذلك من أحكام القانون الصادر بتاريخ 25 ماي 1977 المتعلق بحق تجديد الكراء. ويبقى الإشكال مطروحا فى خصوص المهني الذي يمارس بشكل انفرادي وخارج إطار الشركة التجارية، فهل يضمن له القانون حق استقرار مؤسّسته المهنية، فيقيه تعسّف مالك العقار الذي قد يعمد إلى إخراجه من المكرى مهما طالت مدّة الكراء؟ لقد أصبح العامل الجغرافي من أهمّ العوامل الموضوعية الجالبة لحرفاء المهن الحرّة، وفي حمايته، حماية لعنصر الحرفاء. إلاّ أنّه لا يوجد أي نصّ قانوني يضمن للمهني الحق فى تجديد كرائه تحت طائلة التعويض، كما هو الشأن بالنسبة إلى التاجر. فقانون 25 ماي 1977 آنف الذكر، ينطبق فقط على التاجر والصناعي والحرفي، بصريح فصله الأول. ولئن شاب وضعية الحرفي الغموض، لتذبذب فقه القضاء في شأنه، فإنّه رغم ذلك يبقى أوفر حظا من المهني الذي غفل عنه المشرّع تماما.
          

          
            
              91- لقد فسح هذا الفراغ التشريعي المجال للقضاة للإقصاء التامّ ومن دون أيّ تردّد للمهنيين من مجال تطبيق قانون الملك التجاري. ويذكر على سبيل المثال القرار الصادر بتاريخ 19 نوفمبر 1981 والذي اعتبر أنّ مهنة الطب ليست مهنة تجارية إذ أنّ "عمل الطبيب ليس فيه الصبغة التجارية التي يتعاطاها التاجر في الأخذ والعطاء واقتناء السّلع وعرضها والمضاربات المالية وغيرها لما يتعاطاه التاجر وما يتقاضاه الطبيب إنّما هو أجر عن عمل، وهذا لا ينطبق عليه قانون الملك التجاري" وفي السياق ذاته جاء فى القرار الاستئنافي الصادر فى 29 جوان 1959 أنّ "تعاطي طبّ الأسنان إنّما هو من قبيل الحرفة لا من قبيل الأعمال التجارية ولا يكسب المحلّ صبغة الملك التجاري...". وهنا يبرهن القضاة علن موقف صارم في منع أي محاولة لسحب قانون الملك التجاري على أصحاب المهن الحرّة، وحرمانهم تبعا لذلك من الحق في تجديد الكراء. والنتيجة أنّ المهني يبقى خارجا عن حماية القانون من هذه الزاوية، يخرجه مالك العقار متى شاء، وبمجرّد انتهاء مدّة العقد، حتى وإن قضى في مكتبه أو عيادته أكثر من ثلاثين سنة. على عكس التاجر الذي ينشأ له الحق فى التجديد أو التعويض بغرامة حرمان بمجرّد مرور سنتين متتاليتين على الاستغلال الفعلي.
          

          
            إنّ سبب هذا التّمييز في العديد من القرارات يرجع أساسا إلى الاختلاف في طبيعة النشاطين، فالمهني من جهة ليس تاجرا ولا يقوم بأعمال تجارية، ومن أخرى هو لا يقبض ثمنا عن سلعة أو منتوج كالتاجر، بل يتقاضى "أجرا عن عمل" أو بعبارة أدقّ أتعابا عن جهد فكرى. يبدو هذا المنطق في ظاهره سليما ومنطقيا، ولكن غاب أيضا عن الكثير من القضاة، أنّ شروط ممارسة المهن الحرّة وظروفها قد تغيّرت وتطوّرت.
          

          
            
              92- لقد أصبح النشاط المهني غير قائم فقط على الاعتبار الشّخصي والوفاء للمهني لشخصه وكفاءته. وبالتمعّن في الواقع، يتبيّن أنّ ذلك النشاط تحوّل إلى مؤسّسة مهنية اقتصادية قائمة الذات. فمن المعلوم أنّ الكثير من المهنيين يستنجدون اليوم بالبنوك للحصول على قروض لتمويل فتح مكتب أو عيادة أو مخبر عصري، فى مستوى المنافسة وكذلك فى مستوى تطلعات الحرفاء اللذين ارتفع سقف متطلباتهم.
          

          
            كما أنّ المضاربة التي كان يحتجّ بها كخاصية لتميّز التجارة، دخلت أيضا إلى المهن الحرّة. وبيان ذلك أنّ المهني، كالتاجر، يستثمر أموالا قد تكون طائلة بحسب طبيعة النشاط، ويشغل عملة ومساعدين، وفى المقابل يربح أموالا، والرّبح أصبح راجعا بدرجة كبيرة إلى قوّة الاستثمار. فللمهني ميزانية يوازي فيها بين الرّبح والخسارة، أي بين المداخيل والمصاريف، التي تتمثل فى أعباء عمله كأجرة العملة والموظفين والأعباء الجبائية وغيرها. كما أنّ المضاربة مباشرة وواضحة فى عمل بعض المهنيين كأطبّاء الأسنان مثلا اللذين، فضلا عن نشاطهم الطبّي البحت، يقومون فى الكثير من الأحيان بعمل تجاري يتمثل فى شراء موادّ طبية من مخابر صنع الأسنان لتركيبها لحرفائهم محققين هامشا من الربح خاصا بتلك المواد، عدا طبعا الأتعاب العادية. وهذا العمل التجاري لدى هؤلاء الأطبّاء يومي ملازم لعملهم الطبّي، وليس مجرّد عمل عرضي. فضلا عن التطور فى واقع المهن الحرّة، فإنّ للقانون نصيبا فيه. فالمشرّع يعتبر الصيدلي تاجرا، باعتبار أنّ عمله يتمثل فى تنفيذ وصفات الأطبّاء ببيع الأدوية للمرضى، والحال أنّ الصيدلي هو أساسا مهني مختصّ فى تحضير الأدوية فى مخبره، وهو عمل فكري بعيد عن التجارة. ولكن القانون يضيف إليه وصف التاجر ليمتعه بجميع حقوق هذا الأخير. وقد سار فقه القضاء على هذا المبدأ، إذ اعتبرت محكمة التعقيب فى أحد قراراتها أنّ مخابر التحاليل الطبية، تعتبر ممارسة لأنشطة تجارية. ولا ننسى إقحام المشرّع للأنشطة المهنية فى عالم التجارة بالاعتراف بالحق فى ممارسة تلك الأنشطة في شكل شركة تجارية.
          

          
            
              93- أليست كل هذه الاعتبارات كافية، لتعيد في هديها، المحاكم النظر في مواقفها الصارمة بحرمان الكثير من المهنيين من الحق فى تجديد الكراء، على ضوء قانون الملكية التجارية، وإبقائه خاضعا للقانون المدني، والحال أنّ محلّ عمله مختلف تماما عن محلّ السكنى؟ إنّ الجواب على هذا السؤال بالإيجاب يقتضي توفّر أمرين اثنين: أولهما أن يكون القاضي ملما بكل تلك التطورات الواقعية والقانونية، وثانيهما أن يكون على قدر من الجرأة التي تخوّل له التوسّع فى تأويل قانون 25 ماي 1977 وهو طريق شائك له محاذيره ومخاطره.
          

          
            إلاّ أنّ محكمة التعقيب اجتهدت لإيجاد حل قانوني وسطي، لمشكل قانوني يمسّ عددا كبيرا من أصحاب المهن الحرّة، فتوسّعت، في قرار صادر بتاريخ 2 أكتوبر 2003، في تأويل أحكام القانون عدد 35 لسنة 1976 المؤرخ في 18 فيفري 1976 المتعلق بضبط العلاقات بين المالكين والمكترين لمحلات معدّة للسّكنى أو الحرفة أو الإدارة العمومية، معتبرة أنّ معنى كلمة "حرفة" المقصود في القانون المذكور يشمل "المهن غير التجارية كالمهن الحرّة وغيرها من المهن التي تكتسي صبغة مدنية وتقوم بالأساس على النشاط الذهني لصاحب المهنة. وتأسيسا على ذلك فإنّ عمل الخبير المحاسب باعتباره مهنة حرّة غير تجارية يندرج ضمن مفهوم الحرفة الذي عناه القانون عدد 35 لسنة 1976 المنظم لحق البقاء بالنسبة للمتسوّغ الشاغل لمحلّ داخل في التحديد الوارد بالفصل الأول من القانون المذكور". في ضلّ غياب تشريع خاص، حاولت محكمة التعقيب من خلال هذا القرار، إيجاد حلّ تأويلي تحسبه منصفا لفئة من فئات أصحاب المهن الحرّة، لضمان بقائهم في محلاتهم واستقرار مؤسّساتهم المهنية.
          

          
            
              94- وبقى السّؤال مطروحا حول مدى صحّة الحلّ التعاقدي، أي صحّة الشرط الذي يتّفق عليه المهني المكترى ومالك العقار في العقد، والذي ينتفع بموجبه المهني بالتجديد طبقا لأحكام قانون الملك التجاري المذكور أعلاه؟ الرأي أنّ هذا الشرط صحيح لا شية فيه، وبيان ذلك أنّه ليس في القانون ما يحول دون ذلك الاتفاق، وهنا تنطبق القاعدة العامة الأصولية الواردة في الفصل 559 من مجلّة الالتزامات والعقود، والتي تنص على أنّ "الأصل في الأمور الصحة والمطابقة للقانون حتى يثبت خلافه". ويخضع ذلك الشرط لمبدأ الحرية التعاقدية طبقا لأحكام الفصل 242 من المجلة ذاتها. كما أنّ هذا الشرط لا يعدّ اتفاقا على مخالفة أحكام القانون المذكور، حتى يكون باطلا، بل اتفاقا على تطبيقه والاستفادة منه. إلا أنّ هذا الاتفاق وعلى صحّته هو أبعد من أن يكون قارب النجاة للمهنيين، فمن الصّعب جدّا أن نجد مؤجرا يقبل به فى ظلّ غياب قانون ملزم. ويبقى الحلّ الأمثل بالنسبة للأصحاب المهن الحرّة، هو تدخل المشرّع، إما بتنقيح قانون الملك التجاري ليشمل أصحاب المهن الحرّة، أو بتبنّي قانون خاص يقرّ فيه بوجود أصل مهني ينظم جميع حقوقه على ذلك الأصل وكذا علاقته بالغير.
          

          
            ب- أهمّية الاعتراف بالأصل المهني الحرّ تجاه الغير
          

          
            
              95 - إنّ الاعتراف بوجود أصل مهني، ككيان قانوني قائم الذات ومستقلّ، على غرار الأصل التجاري، سيجلب قطعا الفائدة للمهني بالدرجة الأولى ولكن أيضا للغير، كالحريف (1) الذي سينتفع بتحسن الخدمات المسداة له، والدائن (2) الذي سيجد فى الأصل المهني قاعدة لضمان ديونه.
          

          
            1- الأهمية تجاه الحريف
          

          
            
              96- لقد سبقت الإشارة إلى أنّ المهنة الحرّة، تحوّلت من مجرّد نشاط مهني بمقابل إلى مؤسّسة مهنية اقتصادية. فالعلم والتكنولوجيا، يغزوان اليوم كلّ أركان المجتمع و زواياه، ولا يذران المهن الحرّة بمعزل عن ذلك الغزو. ويبرّر ذلك التحوّل النوعي، بأنّ الكثير، زبائن كانوا أو مهنيين، أصبحوا يعتقدون بأنّ تطوير مكاتب المهن الحرّة وعياداتها، بأحدث الآلات والتقنيات العصرية، له دور كبير ومباشر في استقطاب الحرفاء. إنّ هذه النظرة المتطوّرة والمتطلّبة للمهن الحرّة من قبل المقبلين عليها، دفعت المهنيين إلى التّسابق نحو مزيد تجهيز مؤسساتهم المهنية مادّيا وبشريا، لتكون فى مستوى المنافسة، على المستوى الوطني، بل وطبقا للمواصفات الدولية أيضا.
          

          
            
              97- ويساهم مفهوم الأصل المهني، كتقنية قانونية لتنظيم المؤسّسة المهنية، في تطوير وتحسين نوعية الخدمات التي يتلقاها الحريف من المختصّ صاحب المهنة الحرّة والارتقاء بجودتها. فالاعتراف بوجود أصل مهني، سيزيد في ثقة هذا الأخير فيما يبذله من جهد واجتهاد، ويجعله مطمئنا، لكونه يحظى بحماية قانونية، على غرار التاجر الذي يمتلك أصلا تجاريا. فالطمأنينة والثقة فى حماية القانون، سيشجّعان المهني على مزيد الاستثمار وعدم ادخار المال والجهد قصد تطوير مؤسّسته. ولا يكون ذلك ممكنا طبعا إلا بتوفير كل مستلزمات نجاح النشاط المهني، كاقتناء أحدث المعدات والتجهيزات إذا تعلق الأمر مثلا بعيادة طبية أو مخبر تحاليل، وبانتداب أفضل المساعدين والمختصّين من المتخرّجين ذوي الكفاءة الجامعية العالية، والقادرين على توفير الإضافة العلمية والمهنية. ولذلك فإنّ الوجود القانوني للأصل المهني، سيكون قطعا وراء تمتّع الحريف بخدمات منسجمة مع طلباته، ذات جودة عالية، متطابقة والقواعد الفنية والتطوّرات العلمية. وإذا كان للأصل المهني دور هام في تحسين الخدمات المسداة للحرفاء، فإنّه في المقابل وتجاه الدائنين، يمكن أن يكون قاعدة لتأمين الدين.
          

          
            2- الأهمّية تجاه الدائنين
          

          
            
              98- للأصل المهني أهمية ثابتة كقاعدة ووسيلة للتداين. وعموما فإنّ وجود الأصل، ككلّ واقعي، يعدّ ضمانة لخلاص الدّيون المرتبطة بممارسة النشاط. فالدائن سيجد فى ذلك الكل الواحد، ضالّته لاستخلاص دينه، من خلال إمكانية التنفيذ عليه بعد استصدار حكم في بيعه، ممّا يدعم الثقة ويشجع غلى الإقراض. ويمكن أن يمارس هذا الحق كل من الدّائن العادي، ومن باب أولى وأحرى، الدائن المرتهن. لقد أقرّ المشرّع للتاجر، الذي يرغب فى توسيع أعماله وتطويرها، وجمع السيولة اللازمة لذلك من المقرضين، الحق فى وضع أصله التجاري ضمانا لخلاص ذلك الدين عبر تأمين عيني يسمّى رهن الأصل التجاري. وقد ورد تنظيم هذا الحق فى الفصل 236 وما بعده من المجلة التجارية. أمّا المهني فلا يستطيع اليوم إلى هذه الممارسة القانونية سبيلا على غرار التاجر، إلا بسنّ قانون يقر بوجود الأصل المهني أساسا، ثم يقرّ بجواز رهنه.
          

          
            
              99- من المعلوم أنّ الاستثمارات الضرورية للأنشطة المهنية قد تطوّرت بشكل ملحوظ، ولتحقيق تلك المتطلبات المالية، يصبح المهنيون، في الكثير من الأحيان، مدينين لعدد من الأشخاص طبيعيين كانوا أو معنويين كالبنوك مثلا، بائعين أو مقرضين. فالاعتراف القانوني بوجود الأصل المهني، سيمكّن من توفير قاعدة لتلك الديون. فإذا تردّد المقرضون في الإقراض لغياب ضمانات، فسيجدون فى الأصل المهني، خير ضامن لديون صاحبه. وبتكوينه لذلك التأمين العيني، سيجلب المهني المنفعة له وللدائن. فمن جهته، سينشئ المهني جدارا بين مؤسّسته المهنية وما قد يترتّب عنها من مخاطر وبين أمواله الشّخصية. أما من جهة الدائنين، فسيدعم ذلك التأمين ثقتهم ويزرع الطمأنينة فيهم، لوجود مال ضامن لديونهم، ألا وهو الأصل المهني. فكما أقرّ المشرّع بالفصل 237 من المجلة التجارية بأنّه "يجوز رهن الأصول التجارية..."، فإنّه بالإمكان رهن الأصول المدنية، لتكون قاعدة لديون المهنيين.
          

          
            وكما هو الشأن فى رهن الأصل التجاري وعلى عكس رهن المنقول عموما، لا يترتّب عن رهن الأصل المهني نزع الحيازة من المدين. فإذا اضطرّ صاحب نشاط ما إلى الاقتراض، فلأهمية ذلك لمواصلة استغلال أصله، فلا يجوز حرمانه من حيازة ذلك الأصل، الأمر الذي لا يستقيم منطقا. وفى المقابل، يجب على المهني الراهن لأصله، أن يواصل النشاط، والقيام بكل ما من شأنه جلب الحرفاء بصفة اعتيادية، والامتناع عن كل عمل من شأنه الحطّ من قيمة الأصل المهني. وكما هو الشأن في المادة التجارية، يمكن أن يعترف للدّائن المرتهن للأصل المهني، أولا بالحق في الأفضلية، الذي يخوّل له الخلاص قبل غيره من الدائنين العاديين أو المرسمين بعده. وثانيا بالحق في تتبع الأصل المهني وعقلته وبيعه حيثما وجد سواء بين يدي المدين أو المشتري. وأسوة بما وقع إقراره من إجراءات فى المادة التجارية، يمكن إلزام المدين صاحب الأصل المهني، بتنبيه الدائن بالمخاطر التي تتهدد دينه، كدعوى فسخ عقد الكراء، أو نقل الأصل إلى مكان أخر. سيسمح ذلك الإعلام، للدائن باتخاذ التدابير والإجراءات الضرورية لحماية دينه.
          

          
            
              100- كلّ تلك الالتزامات والإجراءات، هدفها حماية الأصل المهني بجميع مكوناته وفى مقدّمتها الحرفاء المدنيون، جوهر ذلك الأصل والهدف من وجوده. ولكن في الوقت الحالي، لا وجود في التشريع وفقه القضاء، لمفهوم الأصل المهني ولا حتى الحرفاء باعتباره مكونا أساسيا من مكوناته. رغم وجود بعض الشّواهد الدّالة على بعض التطور كقوانين الشركات المهنية ذات الشكل التجاري. ورغم ما شهده القانون المقارن على المستوى التشريعى وخاصة على المستوى الفقه قضائي من إقرار بوجود الحرفاء المدنيين والحق فى التعامل فيهم فى مرحلة أولى، ثم الاعتراف بوجود أصل مهني قائم الذات على غرار الأصل التجاري، مثلما جاء في القرار المبدئي المؤرخ في 7 نوفمبر 2000. وعموما فإنّ الواقع يبقى متقدما عن القانون، إذ أنّه يكشف عما شهدته المهن الحرّة من تحولات وتطور في النظرة إليها، وظهور مفهوم المؤسسة المهنية التي لا تقل قيمة اقتصادية واجتماعية عن المؤسّسة التجارية، بما يلغى أي مبرر لوجود ذلك التمييز المقيت للتاجر عن المهني، ويجعل من الضروري أن يتدخل المشرّع بموجب قانون، يقرّ فيه لأصحاب المهن الحرّة ذات حقوق التاجر
            وضماناته، ويحمى المؤسّسة المهنية بقدر ما يحمي المؤسّسة التجارية.
            ↩︎
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