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        مركز النشر الجامعي
      

      
        
          الحماية الدستورية لأمن الدولة في الظروف الاستثنائية
        
      

      
        
          في ظل الدستور المصري الجديد
        
      

      
        
          دعاء محمد إبراهيم بدران
        
        
          1
        
        
          
            
              *
            
          
        
      

    
    
      

      
        	
          
            
              * الأستاذ المساعد بكلية الشريعة والأنظمة
            جامعة تبوك – المملكة العربية السعودية
            1438هـ-2017م
            ↩︎
          

        

      

    
  
    
      
        مقدمة:
      

      
        
          في الظروف العادية يقوم النظام القانوني للدولة على دستورها والذي تكون لقواعده وأحكامه السمو على كافة القوانين الأخرى، لكن الأمر يكون مختلفاً إذا تعرضت الدولة لخطر جسيم من شأنه أن تهديد كيانها أو وجود شعبها، وهنا يحدد الدستور آلية التعامل مع تلك الظروف الغير العادية مع مراعاة تحقيق أقل ما يمكن من مخالفات للقواعد العادية وذلك ممكنة في أقل مدة متوقعة تكفي لدرء هذا الخطر.
        
      

      
        فللدولة أن تتخذ كافة الإجراءات اللازمة لحماية أمنها والاستمرار في وجودها المادي والقانوني، وان تدفع كل خطر داخلي أو خارجي يهدد كيانها، فتختلف هذه الإجراءات بحسب الخطر المحدق بها وما ينتج عنه من تبعات
        
          1
        
        
          .
        
      

      
        ولقد تطورت نظرية الظروف الاستثنائية لتخضع لنظام قانوني معلوم مقنن دستورياً تتمتع بموجبه الإدارة بسلطات استثنائية غير عادية تكسوها المشروعة، من خلال منحها الوسائل المناسبة لمواجهة الظرف الاستثنائية لمنع وتأمين استمرارية أداء المرافق العامة دوراها والمحافظة على النظام العام فى الدولة.
      

      
        وفي ظل تلك الظروف الاستثنائية غالبا ما لا تأبه السلطات الحاكمة في الدولة بما يستتبع هذه الظروف من خروقات تتعلق بحقوق وحريات المواطنين الأساسية وهنا يلزم الأمر أن تضع السلطات الحاكمة نصب أعينها ما يكبح جماحها وذلك بردع الدولة لسلطاتها الاستثنائية عن التجاوز على مبدأ المشروعية الاستثنائية من خلال إخضاعها للرقابة, فالحقوق والحريات الخاصة بالمواطنين لا تقبل تعطيلا أو انتقاصا إلا لسبب جدى حقيقي, خاصة مع غياب نظام قانونى يحدد ما هو مشروع وما هو غير مشروع فى حالة الطوارئ بالنسبة للمواطنين وبالنسبة للسلطة التى فرضت حالة الطوارئ .
      

      
        فالظرف المحيط بالدولة هو الذي يجيز لإحدى سلطاتها وهي السلطة التنفيذية متمثلة في رئيسها أن تعلق كل أو بعض نصوص الدستور وتمارس وظيفة التشريع خلال مدة من الزمن ويجب أن لا تستمر إلى أجل غير معلوم، فالسلطات الاستثنائية ما كانت إلا لتواجه ظرفا له ذات الصفة، وهذا الظرف غير محدد والحريات التى يتم انتقاصها أو توقيفها بالتالى تكون غير محددة وغير مقننة بقانون سابق فقط نصوص عامة واسعة كما سنعرض له لاحقا.
      

      
        وقد تنظم تلك الظروف في الدستور كما هو الحال مع المادة (16) من دستور فرنسا لعام 1958م، والمادة (154) من دستور مصر 2104م، وقد تنظم بنصوص تشريعية كما هو الحال مع قوانين الطوارئ وقوانين الأحكام العرفية، وقد لا تحكم هذه الظروف قواعد قانونية محددة مسبقا وإنما تفرضها ظروف الحالة، لذلك ذهب جانب من الفقه والقضاء إلى أن خروج السلطات المعنية على مبدأ المشروعية لابد أن يقترن مع خضوع تصرفاتها لرقابة القضاء للتأكد من ضرورة الإجراء المتخذ وملائمته.
      

      
        
          
            ويعد التنظيم القانوني المتمثل في قوانين الطوارئ من أهم صور مواجهة الدولة للظروف الاستثنائية بقواعد قانونية مسبقة، لذلك عنيت معظم دول العالم بتنظيم حالة الطوارئ تنظيما قانونيا يوازن بين السلطات الاستثنائية الممنوحة للجهة المختصة وبين خضوعها للرقابة السياسية أو القضائية، فهذه القوانين تحتوي فى طياتها على تقييد وتعدي صارخ لحقوق مواطني الدولة.
        
      

      
        
          وتدور مشكلة البحث في أن مجرد الإعلان عن حالة الطوارئ لمواجهة ظروف معينة تتعرض لها البلاد، لا يعني هذا أبداً منح السلطة التنفيذية صلاحيات استثنائية واسعة تؤدي إلى الإضرار بحقوق الإنسان وحرياته، بل لابد من إخضاعها للرقابة حتى لا تفرط في التجاوز بما لها من صلاحيات.
        
      

      
        
          
           فبعض الدول عندما تعلن حالة الطوارئ فيها، لا تلتزم فيها السلطات المختصة بالمدد المحددة لها وقد تستمر لسنوات طويلة جدا، وينجم عن تطبيقها انتهاكات صارخة ومستمرة لحقوق الإنسان وحرياته الأساسية، وذلك لضعف الرقابة السياسية أو القضائية، 
        
      

      
        وما يدعونا للبحث عن الحماية الدستورية لأمن الدولة في الظروف الاستثنائية، باعتبار أن أمن النظام السياسي في الدولة يعني بشكل مباشر الحفاظ مكونات الدولة وضمان سلامة ممارستها لمهامها دون عوائق، والمحافظة على سلامة شعبها وأراضيها ومقدراتها, ففي مصر ومع كثرة العمليات الإرهابية، والتي تستهدف النسيج الوطني, ومؤسسات الدولة الحيوية لم تجد السلطات المختصة بداً من فرض حالة الطوارئ لمواجهة الظروف التي تتعرض لها البلاد خاصة مع حالة عدم الاستقرار السياسي والتنازع في الفترة الأخيرة وذلك بعد ثورة 25 يناير, وهان يظهر بوضوح أن الإرهاب وعدم الاستقرار الداخلي أصبح سبباً تستند اليه السلطة المختصة لفرض حالة الطوارئ في البلاد بينما كان الخطر الخارجي في أوقات سابقة هو الدافع الأول لفرض حالة الطوارئ .
      

      
        
          ومن خلال ما سبق ينقسم البحث الى مقدمة ومبحثين وخاتمة تتضمن اهم المقترحات التى يمكن تقديمها.
      

    
    
      

      
        	
          
            - Salsabil Klibi Droit constitutionnel d'exception et risque، in constitutions et risqué(s) sous la direction de placide M.MabaKa collection «Droit، Société et risque" paris، le Harmattan, 2010, p134.↩︎

        

      

    
  
    
      
        المبحث الأول:الوسائل الاستثنائية للحفاظ على أمن الدولة في الظروف الطارئة
      

      
        في حالة وجود ظروف استثنائية تستدعي تركيز كافة السلطات والاختصاصات في الدولة في أيدي شخص أو جهة معينة بتخويلها القدر اللازم من السلطات لمواجهة هذه الظروف، تكسو المشروعية ما هو ليس مشروع في الظروف العادية، ومن ثم قد تتجاوز هذه السلطة ما يجب عليها مراعاته من حقوق الإنسان حتى يتم تجاوز هذا الظرف.
      

      
        فوجود خطر جسيم وحال يهدد سلامة الدولة وأمنها لا تجدي القواعد القانونية العادية في مواجهته, هو السبب الذي يبيح التعدي على المبادئ القانونية الثابتة, والمخاطرة بحقوق المواطنين وحرياتهم, طالما أن الأمر متعلق بمصلحة الدولة العليا وأمنها القومي, وذلك بطريقة عاجله لا يكفى معها إتباع القواعد القانونية العادية, ومن الصعب فى العموم وضع تعريف محدد وجامع لحالة الضرورة وهو ما يدفع الكثير من الفقهاء إلي إبراز بعض الأمثلة التي تستمد من أحكام القضاء كزلازل أو مجاعة أو حرب
        
          1
        
        , وعلى الصعيد المصري يعتبر الإرهاب وحالة عدم الاستقرار الداخلي المدفوع من جماعات وطوائف داخل المجتمع المصري يشكل خطراً جسيماً وحالاً بأمن البلاد يرقى إلى الدرجة التي تخول سلطات الدولة فرض حالة الطوارئ, وهنا يتضح جليا أن الظرف الطارئ الذي يخول منح السلطة المختصة هذه الصلاحية لا يمكن تحديده مسبقاً.
      

      
        
          فنعتقد أن حالة الضرورة هي تلك الحالة من الخطر الجسيم الحال الذي يتعذر تداركه بالوسائل العادية مما يدفع السلطات القائمة أن تلجأ إلي الوسائل القانونية الاستثنائية لدفعه ومواجهة الأزمة
        
          2
        
        , ومن ثم تمارس السلطة التنفيذية وظيفة التشريع في مدة زمنية محددة لمواجهة ذلك
        
          3
        
        , إضافة الى تقييد ما تراه من حريات لتجاوز الازمة, وسنتناول دور نظرية الضرورة في الحفاظ على أمن الدولة من خلال بيان أساس هذه النظرية وعلاقة أمن الدولة بها, وذلك من خلال مطلبين :
      

      
        
          المطلب الأول:أساس نظرية الضرورة ومدى توافقها مع الظروف الراهنة
        

        
          تقوم نظرية الضرورة على أساس أن هناك خطراً جسيماً وحال يهدد كيان الدولة، ولا يمكن مواجهته بالقواعد القانونية العادية التى لا تتوافق مع التدخل السريع والمفترض للمواجهة من قبل السلطة التنفيذية باتخاذ ما يخالف القواعد القانونية القائمة، إلا أن ذلك يعد الوسيلة الوحيدة لدفع الخطر، بناء على القاعدة القانونية الشهيرة التي تقول بأن " سلامة الشعوب فوق القانون"
          
            4
          
          فتكون نظرية الضرورة هي الأساس القانوني لما تتخذه الإدارة من تصرفات في هذه الأوقات
          
            5
          
          
             .
          
        

        
          
            وذلك عند تعرض الدولة إلى خطر حرب، أو اضطراب أمني، أو كارثة طبيعية أو صحية عامة، وهو الشكل المعهود لفرض حالة الطوارئ أما في الوقت الراهن فهناك مستجدات تمثل خطراً يصل إلى حد تهديد وجود الدولة القانوني أو المادي كالإطراب الداخلي المدفوع من قبل جماعات طائفية أو حزبية أو العمليات الإرهابية التي تستهدف كيان مؤسسات الدولة ووجودها القانوني وسلطاتها القائمة.
          
        

        
          
            وقد تفرض حالة الطوارئ كلياً على جميع إقليم الدولة، وتنيط معظم النظم القانونية في ظل حالة الطوارئ للسلطة العسكرية صلاحية حفظ النظام العام، والقضاء العسكري صلاحية قمع المخالفات، وفي تنفيذ ذلك يتم التضييق على الحريات العامة
          
          
            6
          
          
            .
          
        

        
          
            كما قد تفرض حالة الطوارئ على جزء من إقليم الدولة، أو على جزء يقع تحت سيادتها نتيجة لاحتلالها من دولة أخرى أو في فرض حمايتها أو وصايتها على دولة ما، أو تعرض هذا الاقليم لاطراب سياسيي أو تمركز لعمليات إرهابية أو جماعات متطرفة.
          
        

        
          
            وعلى سبيل المثال فرضت فرنسا حالة الطوارئ على مدينة باريس في 13 / 6 / 1849، وعلى أجزاء كبيرة من فرنسا في 2 / 2/ 1851 نتيجة الانقلاب العسكري، وفي منطقة كاليدونيا الجديدة في الأول من يناير 1985م، كما فرضت مصر حالة الطوارئ على محافظتي سيناء والبحر الأحمر بالقانون رقم 50 لسنة 1950، وعلى المنطقة الشمالية للحدود مع ليبيا عام 1980م, وفرضت الولايات المتحدة حالة الطوارئ الجزئية في ولاية تكساس عام 1957 لمقاومة الاضطرابات وفرضتها في نيويورك عام 1996 لمواجهة العنف الطائفي بين البيض والسود.
            
          
        

        
          ولقد حظيت نظرية الضرورة باهتمام كبير من قبل فقهاء القانون العام، منقسمين فيما بينهم إلي اتجاهين، فالبعض اعتبرها نظرية قانونية، والبعض الأخر اعتبرها نظرية واقعية ولكل منهم أفكاره وأسانيده
          
            7
          
          
             .
          
        

        
          
            
              
                أولا
            : نظرية الضرورة نظرية قانونية: يؤسس هذا الاتجاه نظريته على أساس وجود قانون غير مكتوب إلى جانب القانون المكتوب يعطي الدولة الحق في اتخاذ كافة التدابير اللازمة للمحافظة على سلامتها ولو أدي ذلك لمخالفة القوانين القائمة
          
            8
          
          
             .
          
        

        
          
            
              ثانياً
            : نظرية الضرورة نظرية واقعية أو سياسية: ويعني ذلك أن الضرورة لا تخلق قواعد قانونية، ولا تحل محل القوانين القائمة، وأن الحكومة عليها الالتزام بمبدأ المشروعية وبالتالي لو اتخذت إجراءات تخالف القانون القائم في حالة الضرورة فتعتبر إجراءات باطلة بطلاناً مطلقاً
          
            9
          
          
            , مؤيدين قولهم بأن حالة الضرورة تعتبر مصدراً عاماً للقواعد القانونية طالما أن الظروف التي أوجدتها ما زالت قائمة، حيث تبيح هذه النظرية الخروج علي الدستور والقانون معاً وبالتالي تعتبر هذه النظرية مصدراً مباشراً وغير مشروط للقواعد القانونية طالما مقتضيات وجودها قائمة
          
            10
          
          , ونعتقد برجحان الاتجاه الأخير فى التبرير فالقول بوجود قانون أخر غير مكتوب إلى جانب القانون المكتوب يكسوه الغموض الغير مطلوب خاصة إذا كانت حالة الطوارئ تتيح للسلطة التنفيذية عدم احترام الحقوق والحريات والقواعد القانونية القائمة, أما القول بكونها نظرية سياسية واقعية يتماشى مع طبيعة الظروف الداعية لها بهدف المحافظة على سلامة كيان الدولة وأمنها القومي.
        

        
          فتضطر الجهة صاحبة الحق والتي ألم بها الخطر أن تخرق القانون حماية حق لها مهدد، وعليها أن توازن بين أمرين إما المصلحة التي يهددها الخطر، أو النص القانوني المهدد بالمخالفة، ويجب أن تواجه الإدارة هذه الظروف للمحافظة على كيان الجماعة وهذا هو الهدف الرئيسي، فإذا ما أخلت الإدارة واستغلت سلطاتها الواسعة في تحقيق هدف أخر كان تصرفها مشوباً بالانحراف في استعمال السلطة
          
            11
          
          
            
          
        

        
          ونعتقد أن رد الفعل يجب أن يخضع للرقابة من جهة يحددها القانون مسبقاً، فإن كان الظرف لا يمكن تحديده مسبقا والحريات التي سيتم انتقاصها كذلك فيجب أن تكون هناك قواعد قانونية ثابتة تعالج ردة فعل السلطة التنفيذية تجاه الخطر المحدق بالدولة، فان كانت ردة الفعل لا تتناسب مع طبيعة الخطر، نعتقد بضرورة مسائلة الجهة المسئولة عن ذلك, فلا يبرر اعتقال الأفراد وتقييد حريتهم في أحوال لا تستدعى ذلك, أو فرض حالة الطوارئ في كافة أنحاء البلاد لمجرد اضطراب في أحد الأقاليم البعيدة مثلاً .
        

        
          
            وفي مصر أخذ القضاء الإداري والعادي بنظرية الضرورة
          
          
            12
          
          
             بتحديد مشروط وذلك بتوافر أربعة أركان، هي
          
          
            13
          
          
            : 
          
        

        
          
            
              1-أن يكون هنالك خطر جسيم مفاجئ يهدد النظام والأمن.
          
        

        
          
            2-أن يكون عمل الضرورة الذي صدر عن الإدارة هو الوسيلة الوحيدة لدفع الخطر.
          
        

        
          
            3-أن يكون هذا العمل لازما حتما فلا يزيد على ما تقضي به الضرورة.
          
        

        
          
            4-أن يقوم بهذا العمل الموظف المختص فيما يقوم به من أعمال وظيفته.
          
        

        
          
            وانسجاما مع هذه النظرية يمكن للسلطة التنفيذية أن تصدر لوائح الضرورة في غيبة البرلمان، لمواجهة ظروف استثنائية عاجلة تهدد أمن الدولة وشعبها، على أن يتوجب عرض تلك اللوائح التي تصدرها السلطة التنفيذية على البرلمان لإقرارها.
        

        
          ويرى البعض أن نظرية الضرورة تتحرك دائما بعيدا عن مبدأ المشروعية، إذ أن الأعمال المتخذة بالتطبيق لها تعتبر مشروعة ولا تترتب مسؤولية على جهة الإدارة وهي بهذا تكون أقرب إلى نظرية أعمال السيادة منها إلى نظرية الظروف الاستثنائية، لذلك فان نظرية الضرورة لا تصلح في أن تكون أساسا قانونيا لنظرية الظروف الاستثنائية
          
            14
          
          
            .
          
        

        
          
            نخلص مما سبق أن الظرف الراهن فى الدولة المصرية وهو خطر الارهاب المدفوع من قبل جماعات طائفية يرقى لأن يكون سببا تفرض على أساسه حالة الطوارئ, فقلب نظام الحكم وتغيير هوية الدولة بطريق العنف وتهديد نسيج المجتمع عن طريق استهداف الاقباط فى مصر من وجهة نظرنا يسوغ للسلطة التنفيذية متمثله فى رئيس الدولة فرض حالة الطوارئ .
          
        

      
      
        
          
        

        
          
            المطلب الثاني:مسوغات إعلان حالة الظروف الاستثنائية فى ظل الظروف الراهنة 
          
        

        
          
            يتوجب لإعلان حالة الظروف الاستثنائية شروطاً من أهمها ما يلي:
          
        

        
          
            
              أولاً: وجود ظرف استثنائي
            
          

          
            
              
                
              
              ويعني وجود ظرف استثنائي يتمثل في حالة واقعية غير عادية مثل الحرب أو الكورث الطبيعية، أو الفتنة الداخلية والتي قد تتفاقم إلي اندلاع حرب أهلية، ومثل هذه المخاطر الداهمة هو الذي يكون مسوغا للإدارة في أن تخالف قواعد المشروعية العادية
            
            
              15
            
            
              ،كما تعد الثورة ظرفاً استثنائياً, أيا كانت مطالبها .
            
          

          
            
               لكن إذا تذرعت الإدارة بوجود ظرف استثنائي غير مؤكد حدوثه، فان إعمالها المستندة إلى وجود هذا الظرف تكون غير مشروعة، ويكون على القضاء مهمة التحقق من وجود الظرف الاستثنائي، ومن ثم اعتبار أعمال وقرارات الإدارة مشروعة أم غير مشروعة
            
            
              16
            
            
              , وفى مصر لم تفرض الدولة حالة الطوارئ إلا بعد وقوع الأعمال الإرهابية الموجهة إلى دور عبادة الأقباط واستهدافهم في أماكن متفرقة كما حدث في كنيستي طنطا والإسكندرية واستهداف وسيلة نقلهم في المنيا مؤخراً.
            
          

          
            
              وعلى الرغم من أن الظروف الاستثنائية توسع صلاحيات السلطات الإدارية، إلا انه لا يجوز عدم إخضاع أي عمل إداري يجرى في ظلها لرقابة القضاء، فالقاضي يراقب للتأكد من أن الإدارة في حالة الظروف الاستثنائية فعلا، وان هذه الظروف قد منعتها من التقييد بأحكام المشروعية العادية، وان ما اتخذته من تدابير كان لتحقيق المصلحة العامة ولم تتجاوز الفترة التي اعتبرت ظرفا استثنائيا
            
            
              17
            
            
               .
            
          

          
            
               ففي فرنسا جاء في إحدى قرارات مجلس الدولة الفرنسي، انه بالرغم من خطورة الأحداث ذات الوجه السياسي التي حدت بالمفوض السامي في الهند الصينية على فرض رسم خروج على مخزون الكوتشوك المعد للتصدير، فان القرار القاضي بفرض هذا الرسم لم يكن في عداد الأعمال التي لا تخضع للرقابة أمام مجلس الدولة الفرنسي لعلة تجاوز حد السلطة (دعوى الإلغاء ).
            
          

        
        
          
            
              ثانياً: عجز القواعد القانونية العادية عن معالجة الظرف الاستثنائي 
            
          

          
            
               فقد اندثرت فكرة الدولة الاستبدادية فى العصر الحديث وسادت فكرة الدولة القانونية التى تخضع لمبدأ المشروعية أو سيادة حكم القانون
            
            
              18
            
            
               في معناه الواسع أي خضوع الإدارة لكافة القوانين بداية بالدستور وحتى التشريعات واللوائح والقرارات الأقل مرتبه.
            
          

          
            
              فعند تحقق الظرف الاستثنائي فعلاً، والعجز عن مواجته بالوسائل القانونية العادية تضطر الادارة إلى اللجوء للوسائل الاستثنائية، التي سوف تكون في غاية الأهمية لقيامها بواجباتها تحقيقا للمصلحة العامة أو الأمن العام، وبعكس ذلك تكون تلك السلطة مقصرة بواجباتها
            
            
              19
            
            
              , إن لم تتخذ هذا الاجراء, بهدف المحافظة على سير المرافق العامة أو حماية الأمن العام ومصالح الدولة العليا 
              
                .
              
            
          

        
        
          
            
              ثالثاً: تناسب الإجراءات المتخذة مع الظرف الاستثنائي الذي تواجهه الإدارة
            
          

          
            
              
                
              
              يتوجب على الإدارة استخدام الوسائل والإجراءات ما يتناسب مع القدر اللازم لمجابهة الظرف الاستثنائي, فإذا توسعت في استخدام سلطتها بما يزيد عن القدر اللازم للتغلب على الظرف الاستثنائي، فان أعمالها ستكون غير مشروعة في هذه الحالة 
            
            
              20
            
            
               فالضرورة تقدر بقدرها، ومن ثم لا يمكن التضحية بمصالح الأفراد من اجل تحقيق المصلحة العامة إلا بقدر ما تمليه الضرورة ، وبالتالي يكون تصرف الإدارة محكوم بالقدر الذي يمليه الظرف, فعلى سبيل المثال تكون قرارات الإدارة بالاستيلاء على أملاك الأفراد مشروعة بالرغم من عدم محاولة الإدارة الحصول على موافقة صاحب الشأن وديا قبل اتخاذها لقرارات الاستيلاء
            
            
              21
            
            
              , وهنا يظهر غموض حالة الطوارئ وافتقارها إلى القواعد التي تحكم ما يجوز وما لا يجوز اذا ما فرضت بطريقة محكمة, وكما سبق وذكرنا لا يمكن تقنين قواعد واضحة تنظم كيفية عمل الادارة فى حالة فرض أنظمة الطوارئ . 
            
          

        
        
          
            
              رابعاً: ارتباط سلطة الإدارة الاستثنائية بوجود الظرف الاستثنائي
            
          

          
            
              
                
                   والمتمثل
                
              
               في مصدر الخطر فترتبط معه وجودا وعدما، لتخضع سلطة الإدارة لقواعد المشروعية العادية حال انتهاء الظرف، لأنه لا يجوز لها الاستمرار في ممارسة الصلاحيات المقررة للظروف الاستثنائية في هذه الحالة. 
            
          

          
            
              ومن ثم يتوجب أن تكون ممارسة السلطة الإدارية للوسائل الاستثنائية محددة بالمدة التي يوجد فيها الظرف الاستثنائي بحيث ترجع الإدارة لممارسة سلطاتها العادية إذا ما مرت هذه المدة
            
            
              22
            
            
              
              
                .
              
               وبذلك يبطل العمل بالتدابير المتخذة في ظل حالة الطوارئ ويلغى كل استناد لها أو التمسك بأي قيمة قانونية لها .
            
          

          
            
              
                وهنا يثور التساؤل حول مدى ارتباط فرض حالة الطوارئ بوجود الظرف الاستثنائي إذا كان الظرف غير واضح ولا يمكن الجزم بوجوده أو انتفائه من قبل البرلمان إذا ما عرض عليه إقرار حالة الطوارئ, كما هو الحال إذا فرضت بناء على تهديد الدولة بخطر الإرهاب, خاصة في هذه الأحوال يكون الأمر مبنى على معلومات سرية, إضافة إلى عدم الاستقرار الداخلي ووجود مقاومة إعلامية مجتمعية داخلية وخارجية غير راضية عن السلطة الحاكمة وتصرفاتها كما هو فى مصر وتؤثر في الرأي العام باعتبار أنه لا يوجد ما يهدد الأمن الوطني ويستدعى فرض حالة الطوارئ .
            
          

          
            
              نعتقد فى هذه الحالة أن وجود المعارضة الغير منضبطة وعدم الاستقرار الداخلى فى البلاد ووجود دعاة للفتنة دالخ نسيج المجتمع ونحن فى أعقاب ثورة يبرر فرض حالة الطوارئ حتى تستفيق الدولة مما ألم بها من خطر وفى وجهة نظرنا يرقى هذا الظرف لفرض حالة الطوارئ طالما ان هناك رقابة من قبل القضاء فيما بعد تتحق من توافر مسوغات فرضها.
            
          

        
      
    
    
      

      
        	
          
            - د. محمد على سويلم – الدستور الانتقالي في ضوء الفقه والقضاء الدستوري " دراسة تأصيلية وتحليله مقارنة للإعلان الدستوري المكمل – ط1- دار المطبوعات الجامعية – الإسكندرية – 2013م – صـ 503.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - د. وجدي ثابت غبريـال – السلطات الاستثنائية لرئيس الجمهورية طبقاً للمادة 74 من الدستور المصري والرقابة القضائية عليها ، منشأة المعارف - الإسكندرية – 1988م- صـ 75.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - د. أمير حسن جاسم – نظرية الظروف الاستثنائية وبعض تطبيقاتها المعاصرة –دراسة مقارنة – بحث منشور في مجلة تكريت للعلوم الإنسانية –مجلد 14- العدد 8-2007م- صـ173 وما بعدها.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - د. محمود صبحي على السيد-الرقابة على دستورية اللوائح دراسة مقارنة بين مصر وفرنسا والكويت وفقاً لأحدث التعديلات الدستورية والتطبيقات القضائية حتى عام 2011م – ط1 – دار النهضة العربية -2011م – صـ 43.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - د. عزيزة الشريف – الاختصاص التشريعي في حالات الضرورة – المؤتمر العلمي السنوي الثالث المواجهة التشريعية لظاهرة الإرهاب على المستويين الوطني والدولي – كلية الحقوق – جامعة المنصورة – 1998م – صـ55.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - د جورج سعد-القانون الإداري العام والمنازعات الإدارية – ط1-منشورات الحلبي الحقوقية – بيروت – لبنان -2006م صـ131-132.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - أثير موضوع نظرية الضرورة في مصر لأول مرة خلال المناقشات الفقهية التي أثيرت حول نص المادة 41 من دستور سنة 1923م والتي تنص على أنه ( إذا حدث فيما بين ادوار انعقاد البرلمان ما يوجب الإسراع في اتخاذ تدابير لا تحتمل التأخير فللملك أن يصدر في شأنها مراسيم تكون لها قوة القانون بشرط أن لا تكون مخالفة للدستور ويجب دعوة البرلمان إلى اجتماع غير عادي وعرض هذه المراسيم عليه فإذا لم تعرض أو لم يقرها احد المجلسين زال ما كان لها من قوة القانون.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - د. يحي الجمل – نظرية الضرورة في القانون الدستوري وتطبيقاتها المعاصرة – صـ 38.
            ↩︎
          

        

        	
          
            -ذهب الفقيه Esmein إلي أن الضرورة نظرية واقعية فالمحافظة على سلامة الدولة واجب وطني يلتزم به الجميع ولا يستلزم التضحية بالشرعية القانونية فالواقع هو الذي يفترض ذلك وليس القانون ، وكل ما في الأمر أن الحكومة عليها تجنب المسؤولية الناشئة عن مخالفتها القانون بأن تعرض على البرلمان الإجراءات التي اتخذتها .

          - A.Esmein E'lements de Droit constitutionnel Francais et compar'e,7e'd,Revue- Par;Henry,N'ezard, T.II, 1921, P92.

          
            مشار اليه لدى د. يحيى الجمل – نظرية الضرورة فى القانون الدستوري وتطبيقاتها المعاصرة – ط4 – دار النهضة العربية – القاهرة – 2005م – ص 27 .
            ↩︎
          

        

        	
          
            - يؤيد الفقهاء الألمان هذه النظرية كما يؤيدها بعض الفقهاء الفرنسيين وعلي رأسهم العميد دوجي والذي رأي أنه يحق للسلطة التنفيذية إصدار لوائح لها قوة القانون في الظروف الاستثنائية بشرط ألا يكون البرلمان مجتمعاً ، ومن الضروري اتخاذ إجراءات سريعة دون انتظار لدعوة البرلمان للانعقاد، على أن تقوم الحكومة بعرضها على البرلمان بمجرد أن يصبح ذلك ممكناً . د. محمد أحمد عبد المنعم – شرط الضرورة أمام القضاء الدستوري – دار النهضة العربية – القاهرة- 2002م – صـ 20.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - د. وجدي ثابت غبريـال – المرجع السابق – صـ41.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - ومن الجدير بالذكر أن القضاء الإداري الفرنسي لم يأخذ بهذه النظرية على إطلاقها لان غاية القانون تعلو فيه على قوة أحكامه ولأنه من غير المستساغ أن تنهار أحكام القانون انهيارا تاما أمام القوة . كما أن الأخذ بهذه النظرية في ظروف خطرة مفاجئة يعرض المصالح العامة المهددة إلى خطر إضافي ويؤدي إلى الفوضى وعدم استتباب الآمن والسلامة أما القانون الفرنسي الصادر في 3 نيسان 1955 المعدل بالمرسوم التنظيمي الصادر في 15 / 4 / 1960 ، قد نص على حق مجلس الوزراء في إعلان حالة الطوارئ أو حالة الاستعجال بموجب مرسوم ولا يجوز أن يمتد أكثر من 12 يوما ، ولكن في حال تمديدها أكثر من 12 يوما يتعين سن قانون يحدد مدة هذه الحالة ، علما بان هذا القانون يعتبر ملغيا حكما بعد مرور 15 يوما على استقالة الحكومة أو حل الجمعية ، ويجب أن يحدد المرسوم الأماكن التي تعقد فيها حالة الطوارئ وفترة سريانها . ووفقا لهذا المرسوم ، يحق للمحافظ في المنطقة التي أعلنت فيها حالة الاستعجال ولو جزئيا أن يمنع في الأوقات والأماكن التي يحددها حق تجول الأشخاص والمركبات ، وان يمنع الإقامة في أماكن محددة أو أن يبعد من المنطقة التابعة له كل شخص يحاول أن يعرقل سير المصالح العامة
            ↩︎
          

        

        	
          
            -د. محي الدين القيسى – القانون الإداري العام – ط1- منشورات الحلبي الحقوقية – بيروت – لبنان -2007م – ص 184.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - د. علي صاحب جاسم الشريفي – القيود على الحريات العامة في ظل الظروف الاستثنائية في العراق والرقابة القضائية عليها – رسالة ماجستير – معهد البحوث والدراسات العربية – قسم الدراسات القانونية – جامعة الدول العربية – القاهرة -2011م – صـ 12-13.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - د. فوزت فرحات – القانون الإداري العام – الكتاب الأول – التنظيم الإداري والنشاط الإداري – ط1 – مكتبة زين الحقوقية والأدبية – بيروت – لبنان – 2004م – صـ 161.
            ↩︎
          

        

        	
          
            -د. عبد الغني بسيوني- القضاء الإداري - منشأة المعارف – الإسكندرية – 1996م– صـ 52.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - د. يوسف سعد الله الخوري – القانون الإداري العام – ج1-تنظيم إداري وعقود إدارية – ط2- بيروت- 1998م – صـ 276-277.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - سليمان الطماوى – النظرية العامة للقرارت الادارية – الطبعة الثانية – دار الفكر العربى – القاهرة – 1966م – ص 11 .
            ↩︎
          

        

        	
          
            - هنالك عدة صور لعجز السلطات الإدارية المختصة عن مواجهة الظروف الاستثنائية بالوسائل القانونية العادية ، هي:
          

          
            1-عدم وجود تنظيم قانوني يضبط التعامل مع نتائج الظرف الاستثنائي ، لذا يرخص القضاء للإدارة بإيجاد اختصاصات إضافية لمواجهة المخاطر الناجمة عن ذلك الظرف ، كما جاء في مضمون حكم المحكمة الادارية العليا في مصر الصادر في 14 نيسان –ابريل 1962.
          

          
            2- وجود تنظيم قانوني غير كاف لمواجهة الظروف الاستثنائية ، لذا منح القضاء الإدارة حق مواجهة تلك الظروف بالوسائل المناسبة ، كما جاء في مضمون حكم مجلس الدولة الفرنسي في قضية دلونت وسن مارتن الصادر في 6 / 8 / 1915 .لمزيد من التفاصيل :علي صاحب جاسم الشريف –المرجع السابق – صـ20-21.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - د. عبد الغني بسيوني – المرجع السابق – صـ 55.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - د. فوزت فرحات – المرجع السابق- صـ161 ومن أمثلة عدم التناسب بين الإجراءات المتخذة و الظرف الاستثنائي ، ما جاء في الحكم Canal ، إذ صدر مرسوم جمهوري قضى بإنشاء محكمة عسكرية مهمتها محاكمة الضباط الذين اعدوا للقيام بانقلاب في الجزائر ، ومحاكمتهم محاكمة عاجلة من دون مراعاة حقوق الدفاع وضماناته الأساسية . وقد أبطل مجلس الدولة الفرنسي هذا المرسوم بعد ان تثبت من ان الظروف الاستثنائية التي كانت سائدة في تلك الحقبة لم تكن تستدعي مثل هذه الانتهاكات الصارخة للقانون الجزائي الفرنسي.↩︎

        

        	
          
            - د. محي الدين القيسي –القانون الإداري العام –المرجع السابق-ص 190 .
            ↩︎
          

        

      

    
  
    
      
        المبحث الثاني:سلطة إعلان وإنهاء حالة الطوارئ
      

      
        يتم إعلان حالة الطوارئ في الظروف الاستثنائية التي تدعو إلى ذلك, ويتم تنظيمها بطريقتين إما مسبقة
        
          1
        
        أو بأسلوب التنظيم المعاصر
        
          2
        
        أو المختلط, والأسلوب المعاصر يعاب عليه أن بعض الحالات لا تتحمل إتباع هذا الأسلوب وهو ما عدل عنه المشرع البريطاني بقانون 1920م , بينما يتبع النظام الأمريكي الأسلوب المختلط الذى يجمع بين الأسلوب المعاصر والسابق للتنظيم حالة الطوارئ وذلك بموجب قانون طوارئ يبين أسباب الإعلانه والمبررات إلى جانب الاختصاصات الاستثنائية الممنوحة للسلطة التنفيذية بناء على قانون الطوارئ المسبق, يصنع توافقا بين حقوق الافراد وما يمكن للادراة ان تتخذه من تصرفات لمواجهة الأزمة, فالإجراء الذي لا يتناوله قانون الطوارئ بالتنظيم لابد من الرجوع للكونجرس للحصول على موافقته على ذلك
        
          3
        
        
          .
        
      

      
        ونعتقد أن الأسلوب المختلط هو أفضل الأساليب لتنظيم حالة الطوارئ, فبهذه الطريقة يمكن تدارك ما هو طارئ وغير متوقع وما هو أيضاً متوقع عن طريق التنظيم المعاصر والسابق, ومن ثم يمكن درء شبهة خروج الإدارة وتجاوزها بداية, ففي كثير من الأحيان لا يمكن جبر ما يرتكب من أخطاء وتجاوزات حتى وان التزم المتسبب في الضرر بالتعويض, وأيا كان الأسلوب المتبع فى التنظيم تخول السلطة التنفيذية سلطات استثنائية, لا تتفق مع القواعد القانونية المعمول بها, ورئيس الدولة طبقاً للدستور المصري هو الجهة التي يناط بها إعلان حالة الطوارئ طبقا للدستور ومن ثم يكون للجهات التنفيذية استخدام سلطات استثنائية في هذه الأحوال.
      

      
        
          المطلب الأول: سلطة رئيس الدولة في إعلان حالة الطوارئ
        

        
          نصت المادة (154) من الدستور المصري لسنة 2014م
          
            4
          
          على أن " يعلن رئيس الجمهورية بعد أخذ رأي مجلس الوزراء حالة الطوارئ، على النحو الذي ينظمه القانون ويجب عرض هذا الإعلان على مجلس النواب خلال الأيام السبعة التالية لا قرر ما يراه بشأنه..."
        

        
          والواضح أن رئيس الجمهورية في مصر يحتل مكانة مركزية في النظام السياسي, وخاصة فيما يتعلق بإعلان حالة الطوارئ, وذلك بما له من سلطات بموجب الدستور، ففي حالة وجود أي تهديد للأمن والاستقرار الوطني فيتخذ الإجراءات الكفيلة لمواجهة ذلك الخطر، وتعد حالة الطوارئ من أهم هذه الإجراءات فلرئيس الجمهورية سلطة إعلانها تبعاً للظروف المحيطة وواقع الحال الذي يفرض اتخاذ مثل ذلك الإجراء الغير عادي, وفى هذه الحالة لا تأبه السلطة المختصة والمتمثلة فى رئيس الجمهورية بما سيترتب على فرض حالة الطوارئ من تعدى علي حقوق المواطنين والحريات العامة بقدر ما ينبغى اتخاذه من اجراءات بقصد الحفاظ على مقدرات وسلامة الوطن, فهل تعتبر مراعاة هذه الحقوق عائقا أمام فرض حالة الطوارئ نتيجة لوجود هذا الخطر؟
        

        
          
            أولاً: إعلان رئيس الدولة حالة الطوارئ: 
          

          
            حالة الطوارئ هي أزمة أو موقف استثنائي خطير وشيك الوقوع يؤثر على مصالح الدولة العليا ومن شأنه أن يشكل تهديداً لحياة المجتمع
            
              5
            
            , ونعتقد أن حالة الطوارئ لا تقتصر على دفع الخطر وشيك الوقوع وإنما تتسع أيضا لدفع تبعات خطر وقع قد تؤدى نتائجه إلى زيادة الضرر أو إحداث فوضى في البلاد.
          

          
            وهنا تلجأ الدولة لفرض إجراءات وأوامر خطيرة تمس في الغالب بحقوق وحريات الأفراد
            
              6
            
            , من أجل مواجهة هذه الظروف وتبعاتها, فالقوانين المعمول بها تصبح عاجزة عن مواجهة ما استجد من ظروف غير عادية,ويكون الإعلان عن بداية حالة الطوارئ هو بداية ممارسة السلطات الاستثنائية الممنوحة للسلطة التنفيذية بمقتضي الدستور, والتي تتجاوز حدود اختصاصاتها لتدخل في اختصاصات السلطة التشريعية ليصل الأمر إلي مخالفة القوانين القائمة, وذلك بإبداء مالها من قوة وسطوة في مواجهة الخطر المحدق بها وبدون مراعاة القواعد الخاصة بحماية الحقوق والحريات الأخرى المنصوص عليها في الدستور وهنا تكون المخالفة مبرره طالما وجد ما يبرر إعلان حالة الطوارئ وإلا كنا أمام حالة انحراف في استخدام السلطة ونشأت مسئولية الدولة عن ذلك, وهنا لا يحول بين إعلان حالة الطوارئ ما قد يمس حقوق المواطنين وحرياتهم بقدر ما يجب تدارك الخطر الوشيك أو تبعات الخطر الذى وقع, كما هو الحال بالنسبة للاعتداءات الإرهابية التي وقعت فى مصر ويحتمل تكرارها .
          

        
        
          
            ثانياً: الشروط الشكلية والموضوعية لإعلان حالة الطوارئ:
          

          
            الواضح من نص المادة 154 من دستور 2014م
            
              7
            
            أنها لم تشر للشروط الموضوعية بل أحالتها للقانون، وبالرجوع لقانون الطوارئ رقم 162 لسنة 1958 م المعدل نجده حدد تلك الشروط في مادته الأولى عندما أكد على أن تعلن حالة الطوارئ عند يتعرض الأمن أو النظام العام في أراضي الجمهورية أو في منطقة منها للخطر، وللأسباب الآتية:
          

          
            أ-وقوع حرب أو قيام حالة تهدد بوقوعها.
          

          
            ب-حدوث اضطرابات في الداخل.
          

          
            ج-حدوث كوارث عامة.
          

          
            
            د-انتشار وباء.
          

          
            
              وقانون الطوارئ أورد هذه الحالات على سبيل المثال لا الحصر، فيكون من حق السلطة التنفيذية متمثلة فى رئيس الدولة اتخاذ الإجراءات الاستثنائية في كل حالة يتوافر فيها قدر التهديد والخطر الكافي لإعلان حالة الطوارئ، فالأسباب الموضوعية لإعلان حالة الطوارئ غير محصورة في أسباب محددة، والظرف المصري الراهن المتمثل في الأعمال الإرهابية يرقى إلى هذه الدرجة، ويمنح الدستور رئيس الجمهورية سلطة فرض الطوارئ فيكون بذلك متوفرا شروطها.
            
          

          
            
              
                أما بالنسبة للشروط الشكلية أو الإجرائية فنجدها تتمثل فيما الآتي أنه:
              
            
          

          
            	
              
                قبل إعلان حالة الطوارئ، يتوجب على رئيس الجمهورية أن يأخذ رأى الحكومة.
            

          

          
            
              ب-يتوجب على رئيس الجمهورية عرض إعلان حالة الطوارئ على مجلس النواب خلال الأيام السبعة التالية، وإذا كان المجلس في غير دور الانعقاد، يدعوه رئيس الجمهورية إلى الانعقاد الفوري ليعرض عليه إعلانه حالة الطوارئ، وفى حالة حل مجلس النواب يعرض رئيس الجمهورية الإعلان على مجلس الشورى.
          

          
            
              ج-تكون موافقة كل من المجلسين على إعلان حالة الطوارئ بأغلبية عدد أعضائها.
          

          
            د-يكون إعلان حالة الطوارئ لمدة محددة لا تتجاوز ستة أشهر، قابلة للتمديد بموافقة الشعب في استفتاء عام.
          

          
            ه-حظرحل مجلس النواب من قبل رئيس الجمهورية أثناء سريان حالة الطوارئ.
          

          
            
              و-أن تستهدف الإجراءات الاستثنائية في حالة الطوارئ المحافظة على الأمن العام والنظام العام.
          

        
        
          
            ثالثاً: السلطات الاستثنائية الممنوحة لرئيس الجمهورية:
          

          
            بموجب المادة الثالثة من القانون رقم (162) ل سنة1958م فإن لرئيس الجمهورية عند إعلان حالة الطوارئ عدة سلطات استثنائية فله أن يتخذ بأمر كتابي أو شفوي
            
              8
            
            ما يلي:
          

          
            - وضع قيود على حرية الأشخاص في الاجتماع والمرور والتنقل والقبض على المشتبه فيهم والترخيص في تفتيش الأشخاص والأماكن دون التقيد بأحكام قانون الإجراءات الجنائية.
          

          
            - تحديد مواعيد لفتح المحال العام ومواعيد إغلاقها والأمر بإغلاقها.
          

          
            - سحب التراخيص بالأسلحة أو الذخائر أو المواد القابلة للانفجار أو المفرقعات على اختلاف أنواعها والأمر بتسليمها وضبطها وإغلاق مخازن الأسلحة.
          

          
            - إغلاق بعض المخازن أو عزلها وتنظيم وسائل النقل وحصر المواصلات وتحديدها بين المناطق المختلفة
          

          
            ويجوز بقرار من رئيس الجمهورية توسيع هذه السلطات الاستثنائية بشرط عرض هذا القرار على مجلس الشعب، وألا يكون مخالفاً للشروط المنصوص عليها في المادة الثانية منه
            
              9
            
            , ونعتقد أن إطلاق سلطة رئيس الجمهورية في توسعة اتخاذ الإجراءات اللازمة لمجابهة الحالات الطارئة ينبغي أن تكون في إطار قانوني أكثر إحكاما, وذلك في الفترة ما بين إقرار حالة الطوارئ والعرض على مجلس النواب, حتى لا يتخذ ذلك ذريعة في فترة معينة بقصد تحقيق أي غرض غير الحفاظ على أمن وسلامة الدولة ومؤسساتها الدستورية, ويثور التسأؤل فى هذا الصدد عن الحالة التى ينشا فيها الخطر ثم ينقاعس رئيس الجمهورية عن اعلان حالة الطوارئ؟
          

          
            خلصنا الى نشوء مشئولية الدولة والرئيس فى الحالة التى يقوم فيها باعلان حالة الطوارئ لا سباب لا تستحق ذلك أو لغرض غير الذى وجدت حالة الضرورة لأجله, فهل يكون العكس صحيح ؟, رئيس الدولة في الأساس مهمته إدارة شؤون البلاد نحو صالحها وتقاعسه عن إعلان حالة الطوارئ في الوقت الذي تحتاج فيه البلاد إلى ذلك تسبب في إحداث أضرار جسيمة بالدولة أو زيادة تبعاتها, ونعتقد أن سلطة إعلان حالة الطوارئ لم تمنح بقوة الدستور إلا حماية لأمن الدولة فالتقاعس في استخدام وسيلة مشروعة للذود عن المصلحة العليا للدولة هو خطأ يجب المسائلة عنه, إنما روح المشروعية هي استعمال السلطات في الحدود التي تقتضيها لا بإفراط ولا تفريط ففي الحالتين تقوم المسئولية ويعتبر مقصرا في أداء واجبه .
          

        
      
      
        
          
            المطلب الثاني:الآثار المترتبة على إعلان حالة الطوارئ
          
        

        
          إن لجوء الدولة لإعلان حالة الطوارئ يعني مخاطرة الدولة بالحريات العامة وحقوق المواطنين مبررة اللجوء لذلك بداعي المصلحة العامة والاستقرار لعمل مؤسساتها الدستورية والحفاظ على الأمن في البلاد.
        

        
          إلا أن نص المادة 154 باشتراطه وجوب موافقة أغلبية أعضاء مجلس الشعب على إعلان حالة الطوارئ، حيث يكون إعلانها لمدة محددة لا تجاوز ثلاثة أشهر، ولا تمد لمدة أخري مماثلة إلا بعد موافقة ثلثي أعضاء المجلس، وهو ما يشكل ضمانة لحقوق وحريات الأفراد ويحول دون اتخاذ السلطة التنفيذية أي إجراء يؤدي إلى المساس بالحقوق والحريات فهل هذا يتماشى مع الواقع العملي في الظروف الاستثنائية؟
        

        
          فالحفاظ على حقوق وحريات الأفراد مصلحة عامة، وأيضاً الحفاظ على كيان الدولة وأمنها مصلحة عامة، والسلطة التنفيذية ملزمة بهذا وذاك لذا فقد أحسن المشرع الدستوري صنعاً عندما منح السلطة التنفيذية حق الانفراد بإعلان حالة الطوارئ والنص على عرض الإعلان على مجلس النواب خلال الأيام السبعة التالية لإقرار ما يراه بشأنه.
        

        
          وإذا حدث الإعلان في غير دور الانعقاد العادي، وجب دعوة المجلس للانعقاد فوراُ للعرض عليه، ونعتقد أن أقل مدة يمكن أن يجتمع فيها المجلس استثنائياً هي (24) ساعة على الأقل مما يجعل السلطة التنفيذية قد تعلن حالة الطوارئ قبل اجتماع المجلس، كما يمكن أن يكون الخطر الحال الموجب لإعلان حالة الطوارئ من الجسامة بحيث لا يمكن جمع أعضاء المجلس في جلسة ذات نصاب قانوني مما يضطر السلطة التنفيذية لإعلان حالة الطوارئ بدون موافقة المجلس.
        

        
          ونعتقد أن اشتراط موافقة نصاب معين من أعضاء المجلس سيؤدي إلي إبطاء إعلان حالة الطوارئ وهو الأمر الذي يتعارض مع الخطر الحال الذي يستوجب إجراء سريع لمواجهته فهذا الأمر يمكن أن يخضع للتحزب السياسي داخل المجلس وهذا أمر وارد, فاعلان رئيس الجمهورية لحالة الطوارئ يجب أن يكون بيده لا بيد مجلس النواب في كل الأحوال حيث تتوافر السرعة والإحاطة بحقيقة الأمور وما يحيط بها من ملابسات, وكذلك والقدرة على اتخاذ الإجراءات اللازمة لمواجهة كافة الظروف, ولمجلس النواب بعد ذلك سلطة إقرار ذلك من عدمه, كما نعتقد أن اشتراط موافقة الثلثين للتمديد في الحالة التي لا يتمكن الأعضاء من الحضور دليل على بلوغ حالة الطوارئ ذروتها وفى هذه الحالة يجوز تمديد حالة الطوارئ طالما كان عدم بلوغ النصاب راجعا لغياب الأعضاء القهري, وهو الأمر الذي كان يجب التنبه له والنص على جواز ذلك, خاصة إذا قلنا أن رئيس الدولة مسئولا عن تقيمه لما دعي إلى إعلان حالة الطوارئ, فكان من المفترض أيضا النص على قيام مسئولية رئيس الدولة في حالة إعلان حالة الطوارئ بدون مبرر, أو التأخر في إعلانها إذا وجد ما يبرر ذلك, وذلك حماية للمصلحة العليا التي وجدت من اجلها حالة الطوارئ .
        

        
          
            
              كما تجدر الإشارة إلى أن الخطر الذي يحدق بالبلاد قد يكون مباغتاً وفى فترة لا يكون فيها رئيس للدولة كما هو واقع في بلادنا العربية أبان ثورات الربيع العربي، فنعتقد في هذه الحالة أن السلطة المخولة بإعلان حالة الطوارئ لن تكون موجودة وهي غير محددة بنصوص دستورية، فيكون لكل جهة حصل التعدي عليها حق الذود عن نفسها وعن البلاد، فحق البقاء وحرمة تراب الوطن والحفاظ على مكونات المجتمع هي أسباب كافية للقول بذلك، ولو لم يكن هناك نص قانوني ينظمها
          
          .
        

        
          
            فإذا ما أعلنت حالة الطوارئ جاز للسلطة التنفيذية تجاوز المشروعية فى حدود ما ينبغي لدرء الخطر الذي يهدد الدولة بما في ذلك تقيد أو الغاء حريات الافراد، وهنا يظهر بجلاء مدى ملائمة النظام المختلط لفرض حالة الطوارئ وهو النظام المطبق في الولايات المتحدة الامريكية في تفادى جموح السلطة والمحافظة على حريات الافراد إضافة إلى عدم التأخر في مواجهة الظروف الطارئة.
          
        

      
    
    
      

      
        	
          
            - ويأتى على رأس هذه الدول فرنسا بوجود قانون ينظم حالة الطوارئ.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - وهو النظام المتبع فى برطانيا
          

          - the Emergency powers Act 1920 and its amen dment 1964 . Repealed by the civil Contingencies Act 2004 Last access May 13,2013.↩︎

        

        	
          
            - رامى محمد صومان – الضبط الادارى كوجه من اوجه نشاط الادارة – منشورات جامعة عمان العربية – ص 152 .
            ↩︎
          

        

        	
          
            - فى سنة 1956 صدر القرار الجمهوري رقم 329 بإعلان حالة الطوارئ في جميع أنحاء جمهورية مصر العربية، ثم صدر القانون رقم 162 لسنة 1958م بشأن حالة الطوارئ, وتعدلت بعض أحكامه بالقانون رقم 37 لسنة 1973 م وأنهيت حالة الطوارئ بالقرار الجمهوري رقم 207 لسنة 1980م, بعد اغتيال الرئيس السادات أصدر رئيس الجمهورية المؤقت قراراً بإعلان حالة الطوارئ لمده سنة اعتبارا من 6 أكتوبر 1981 م وتم تجديدها بعد ذلك, للمزيد من التفاصيل : د. عبد الحميد متولي –نظرات في أنظمة الحكم في الدول النامية والوجه الخاص في مصر مع المقارنة بالأنظمة الغربية الديمقراطية والقانون المصري بين التعديل والتبديل –منشأة المعارف – الإسكندرية – ط2- 1996م- صـ 595, وعقب قيام ثورة 25 يناير 2011 م وبعد تنحى الرئيس محمد حسنى مبارك وتولى المجلس الأعلى للقوات المسلحة إدارة شئون البلاد ظلت حالة الطوارئ قائمة حتى أصدر رئيس المجلس الأعلى للقوات المسلحة قراراً جمهورياً يوقف العمل بقانون الطوارئ فيما عدا حالة البلطجة وذلك في 25 يناير 2012م .
          

          
            كما تم إعلان حالة الطوارئ في مصر ابتداء من 14/8/2013م بقرار من رئيس الجمهورية المؤقت د. عدلي منصور رقم 532 لسنة 2013م, لمدة شهر ، فأصبح القانون رقم (162) لسنة 1958م هو القانون الذي يحكم مصر لمدة شهر، وبعد موافقة مجلس الوزراء قرر الرئيس عدلي منصور مد حالة الطوارئ المعلنة بموجب قرار رئيس الجمهورية رقم 532 لسنة 2013م في جميع أنحاء الجمهورية لمدة شهرين-الجريدة الرسمية رقم (32)مكرر/ 14/8/2013م-المتضمنة قرار رئيس الجمهورية رقم 532 لسنة 2013م بشأن إعلان حالة الطوارئ , وقد تم اعلان حالة الطوارئ فى كافة انحاء الجمهورية بقرار من الرئيس عبد الفتاح السيسى بعد تعرض البلاد لحوادث ارهابية وجهت ضد دور بعض دور العبادة .
            ↩︎
          

        

        	
          
            - د. خيري أحمد الكباش –الحماية الجنائية لحقوق الإنسان " دراسة مقارنة"- في ضوء أحكام الشريعة الإسلامية والمبادئ الدستورية والمواثيق الدولية – دار الجامعيين – 2002م- صـ177.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - د. عمر حلمي فهمي – الوظيفة التشريعية لرئيس الدولة في النظامين الرئاسي والبرلماني – دار الفكر العربي- القاهرة – 1980م- صـ 230. وفي ذات المعني :د. على الصاوي –موقف البرلمان من حالة الطوارئ نستحق الحرية- حملة جمعية حقوق الإنسان لمساعدة السجناء- لإنهاء حالة الطوارئ فى مصر.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - في فرنسا منحت المادة ( 16 ) من الدستور الفرنسي لعام 1958م رئيس الجمهورية صلاحيات واسعة في اتخاذ الإجراءات التي تقتضيها تلك الظروف، بهدف تمكين الهيئات الدستورية العامة من القيام بمهامها بصورة اعتيادية في اقرب وقت.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - لمزيد من التفاصيل د. محمد على سويلم – المرجع السابق - صـ507.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - د. ثروت عبد الهادي خالد الجوهري- مدي ضرورة السلطات الاستثنائية في جمهورية مصر العربية والرقابة عليها " دراسة مقارنة بالقانون الدستوري الفرنسي – دار النهضة العربية -2005م – صـ 399.
            ↩︎
          

        

      

    
  
    
      
        المبحث الثالث:الرقابة على أعمال السلطة التنفيذية في ظل الإعلان عن حالة الطوارئ
      

      
        
           إن أي إجراء يتخذ من السلطة القائمة في حالة الطوارئ يجد مصدره في الدستور باعتباره نظام قانوني يطبق في الظروف الاستثنائية والمتمثلة في أخطار خارجية أو داخلية، ومن ثم فهو نظام مؤقت يطبق لمعالجة ظروف استثنائية تهدد كيان الدولة يزول بزوال الظروف الداعية لتطبيقه، وبالتالي لا يعتبر اللجوء لفرض حالة الطوارئ وجوبياً، بمعنى أنه ليس هناك ما يلزم للجوء إليها إلا إذا كانت الوسائل والإجراءات العادية لا تستطيع مواجهتها، فيلجأ إليها عند الضرورة.
        
      

      
        فتطبيق أنظمة الطوارئ بصورة مستمرة يؤدى إلى انتهاك حقوق الأفراد في المجتمع بصورة مستمرة أيضا، ويكون ذلك في الأنظمة التي يغلب عليها الطابع الدكتاتوري، بحجة الحفاظ على أمن واستقرار الدولة
        
          1
        
        , لذلك كان من الضروري خضوع تطبيق حالة الطوارئ للرقابة وعدم ترك الأمر بيد السلطة التنفيذية والتي قد تنحرف فى استخدام سلطاتها وتتعدى على حقوق الإفراد والحريات العامة في أحوال غير مبررة, ونتناول ذلك من خلال المطالب لتالية :
      

      
        
          المطلب الأول:الطبيعة القانونية للرقابة على إعلان حالة الطوارئ
        

        
          
            تؤثر الطبيعة القانونية التي يتم تبنيها لإعلان حالة الطوارئ في مدي خضوعها للرقابة عموما، فهل يعد هذا الإعلان عملاً من أعمال السيادة وبذلك يتحصن ضد أعمال رقابة القضاء عليه، أم أنه يعد عملاً إدارياً خاضعاً لرقابة القضاء.
          
        

        
          وقد اختلف الفقه حول ذلك، وتفرع اختلافه إلى اتجاهين متضادين
          
            2
          
          
            :
          
        

        
          
            
              الأول:
             ويري أن إعلان حالة الطوارئ عمل من أعمال السيادة المحصنة من الرقابة القضائية وبالتالي يحيط بهذا الإعلان اعتبارات تبرر تخويل السلطة التنفيذية سلطة تقديرية واسعة في الظروف الاستثنائية لتحقيق الصالح العام، والحفاظ على الأمن العام وسلامته مما يبرر وقف رقابة القضاء على ما تتخذه السلطة التنفيذية فى حالة الإعلان العمل بهذا النظام.
        

        
          
            ويبرر هذا الاتجاه قوله بأن ممارسة السلطة التنفيذية سلطاتها الاستثنائية يكون بتفويض من البرلمان وبالتالي يعتبر من الأعمال الداخلة في العلاقة بين الحكومة والبرلمان فهو عمل من أعمال السيادة. 
          
        

        
          
            
              أما الاتجاه الثاني فيري أن إعلان حالة الطوارئ قرار إداري يخضع لرقابة القضاء كباقي القرارات الإدارية، على أساس أن ممارسة السلطة التنفيذية لهذا الحق ليس مستمدا من البرلمان، وإنما من نص القانون أسوة بالبرلمان نفسه وإذا سلمنا جدلاً أن هذا الإعلان يدخل في العلاقة بين الحكومة والبرلمان فليست جميع الأعمال الداخلة في هذه العلاقة من أعمال السيادة، وخاصة ما يصدر من السلطة التنفيذية بتفويض من البرلمان، لأنها تخضع لرقابة القضاء من حيث مطابقتها لحدود التفويض.
        

        
          وبالتالي فإن هذه الأعمال التي تدخل في هذه العلاقة قاصرة على الأعمال الصادرة من السلطة التنفيذية وهي تمثل إعلان رئيس السلطة التنفيذية لحالة الطوارئ وهي تصدر منه بصفته هذه وليس بصفته قائماً بوظيفته كأحد أعضاء السلطة التشريعية.
        

        
          ونعتقد أن إعلان حالة الطوارئ قرار إداري يخضع لرقابة القضاء إعمالا لمبدأ المشروعية فإعلان حالة الطوارئ يترتب عليها المساس بالحقوق والحريات وإخضاعها لرقابة القضاء يشكل ضمانه من القرارات التعسفية من قبل السلطة التنفيذية، خاصة في الأنظمة التي يحشى منها انتهاك الحقوق والحريات الخاصة بالشعب، فخضوع السلطة التنفيذية فى إعلان حالة الطوارئ للرقابة القضائية يغل يدها عن الإفراط في استغلال هذه السلطات إلا بالقدر المناسب.
        

      
      
        
          المطلب الثاني:الرقابة على قرارات السلطة التنفيذية في ظل حالة الضرورة
        

        
          إن حالة الضرورة هي حالة استثنائية يرفع فها مبدأ المشروعية بشكل مؤقت وبالتالي لابد وأن تحكمها ضوابط وأصول، إلا أن الأمر المؤكد عليه هو أن هذه الضوابط ليس لها أي فائدة ما لم يكن هناك رقابة على السلطة التنفيذية في ظل حالة الطوارئ، سواء كانت رقابة قضائية أم غير قضائية.
        

        
          
            
          

          
            أولاً: الرقابة القضائية على قرارات السلطة التنفيذية في حالة الضرورة:
          

          
            تعبر رقابة القضاء على ما تتخذه السلطة التنفيذية من إجراءات وتدابير في ظل حالة الطوارئ من أقوي ضمانات تطبيق مبدأ المشروعية وضمان الحقوق والحريات.
          

          
            وكما سبق وذكرنا أن إعلان حالة الطوارئ يعتبر قرارا إداريا يخضع للرقابة وليس عملاً من أعمال السيادة بصورة مطلقة.
          

          
            وقد أكد القضاء
            
              3
            
            
            المصري في أحكامه أن نظام الطوارئ ليس نظاماً مطلقاً هو نظام خاضع للقانون أرسي الدستور أساسه ونظم القانون أصوله وأحكامه
            
              4
            
            
              , وأكد على ذات المبدأ في أحكامه
            
              5
            
             .
          

          
            فللرقابة القضائية دور كبير وفعال في ضبط السلطة التنفيذية أثناء حالة الطوارئ، ومنعها من إهدار الحقوق والحريات، كان تستغل السلطة التنفيذية السلطات الاستثنائية ومن ثم يعتبر انحرافا في استعمال السلطة وجب إخضاعه للرقابة والمسائلة.
          

        
        
          
            
          

          
            ثانياً: الرقابة الغير قضائية على قرارات السلطة التنفيذية في ظل حالة الضرورة:
          

          
            إذا صدر من السلطة التنفيذية في ظل حالة الطوارئ في غير الحدود التي رسمها الدستور والقانون، كأن تم إعلان حالة الطوارئ والاستمرار فى ذلك دون العرض على البرلمان، أو كانت في غير الحدود التي رسمها القانون، كان للمحكمة الدستورية العليا طبقاً للمادة (192) من دستور 2014م أن تقضي ببطلان هذا الإجراء لصدوره من غير جهة مختصة
            
              6
            
            
               .
            
          

          
            كما ألزمت المادة (154) من دستور 2014م رئيس الجمهورية بعرض إعلان حالة الطوارئ على مجلس النواب خلال السبعة أيام التالية ليقرر ما يراه بشأنها، حيث أن للبرلمان بمقتضي الدستور عدة وسائل للرقابة على السلطة التنفيذية، كحق السؤال م(129) وحق الاستجواب (130) وإجراء التحقيق م(135) من الدستور
            
              7
            
            
              . 
            
          

          
            وتعتبر موافقة البرلمان على إعلان حالة الطوارئ بمثابة مصادقة على قرار الحكومة، وفي حالة رفضها لابد وأن يكون الرفض بقرار صريح ومتى ما كان إعلان حالة الطوارئ مطابقاً للدستور فما تتخذه الحكومة يكون صحيحاً لكونه صدر بصفة مؤقتة لحين بت البرلمان فيه، ويمكن للبرلمان أن يقرر إلغاء حالة الطوارئ بأثر رجعي فيعتبر هذا الإعلان باطلاً والسلطة التنفيذية هي المسئولة عن ذلك
            
              8
            
            
              .
            
          

          
            إضافة إلي ذلك يمثل الرأي العام شكلاً من أشكال الرقابة الفعالة على أعمال السلطة التنفيذية في حالة الطوارئ خاصة إذا امتد تطبيقها لمدة طويلة يترتب عليها انتهاك حقوق الإفراد في المجتمع بصورة مطردة ومن ثم يتحرك المجتمع رافضا ما دأبت عليه السلطة التنفيذية وقد ينتهى الأمر بثورة تطيح بهذه السلطة المستبدة, من اجل استرداد حريتها وحقوقها المنتهكة .
          

        
      
    
    
      

      
        	
          
            - وهذا مفهوم خاطئ فالاستثناء هو اللجوء لحالة الطوارئ حيث أنها تمنح السلطة التنفيذية صلاحيات استثنائية والتي قد تتعسف السلطة التنفيذية في استخداماها. بداعي الحفاظ على الأمن والنظام العام وهى فكرة واسعة يمكن التحجج بها لانتهاك حقوق وحريات المواطنين.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - لمزيد من التفاصيل : زكريا محمد عبد الحميد محفوظ- حالة طوارئ في القانون المقارن – رسالة دكتوراه – كلية الحقوق- جامعة الإسكندرية –1966 م – صـ469.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              - لرئيس الجمهورية متى أعلنت حالة الطوارئ أن يحيل إلى القضاء العسكري أياً من الجرائم التي يعاقب عليها قانون العقوبات أو أي قانون آخر- سلطة الإحالة المخولة لرئيس الجمهورية بمقتضى الفقرة الثانية من المادة السادسة من قانون الأحكام العسكرية تنصرف إلى كل ما تحتويه عبارة " أيه جريمة " لغة وقانونا - هذه العبارة تتسع لتشمل كل جريمة يتناولها قرار الإحالة - القول بغير ذلك ينطوي على تخصيص للعام بغير دليل - الاختصاص المخول لرئيس الجمهورية في هذا الشأن ليس تفويضا من المشرع وإنما هو اختصاص أصيل بمقتضى الدستور والقانون.
          

          
            - المحكمة الإدارية العليا-الطعن رقم515 لسنة  39 قضائية عليا- جلسة 23/5/1993
- المجموعة الرسمية للمكتب الفني- السنة 38 - الجزء الثاني- صـ 1251 القاعدة رقم 127.↩︎

        

        	
          
            -د. أحمد فتحي سرور – الشرعية الدستورية وحقوق الإنسان في الإجراءات الجنائية – دار النهضة العربية – القاهرة – 1995م – صـ 412.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              - حكم المحكمة الإدارية العليا - الطعن رقم 13764 لسنة
              50 قضائية عليا -جلسة 7/4/2007
- مجموعة المكتب الفني لمجلس الدولة  - مجموعة المبادئ التي قررتها  المحكمة الإدارية العليا
– الدائرة الأولى -  الجزء الأول  من أول أكتوبر 2006 إلى  إبريل 2007م- القاعدة رقم 86 صـ544  .↩︎

        

        	
          
            - في ذات وجهة النظر أنظر, د. عبد الرازق السنهوري – المرجع السابق – صـ 20
            ↩︎
          

        

        	
          
            - لمزيد من التفاصيل حول طرق الرقابة انظر : د. محمد باهي أبو يونس –الرقابة البرلمانية على أعمال الحكومة – دار الجامعة الجديدة – الإسكندرية – 2012م – صـ 56.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - د. سامي جمال الدين – لوائح الضرورة وضمانة الرقابة القضائية " دراسة تحليلية للقرارات بقوانين والأوامر العسكرية، ومدي سلطة القضاء في الرقابة عليها بالمقارنة مع النظم في فرنسا – منشأة المعارف- الإسكندرية -2003م – صـ 350.
            ↩︎
          

        

      

    
  
    
      
        
          الخ
          ـــــــ
          اتمة
        
      

      
        
           إن أي إجراء يتخذ من السلطة القائمة في ظل حالة الطوارئ يجد مصدره في الدستور أو القانون فهو نظام يطبق في الظروف الاستثنائية والمتمثلة في أخطار خارجية كعدوان من دولة أخرى أو حرب أو غيره، وقد تكون في صوره أخطار داخلية كعصيان من قبل جماعة أو التهديد باضطرابات أو إضراب عام، أو قد تتخذ صوره كوارث طبيعية ومن ثم فهو لمعالجة ظروف استثنائية تهدد كيان الدولة وليس بالنظام الدائم. فهو له طابع مؤقت يزول بزوال الظروف الداعية لتطبيقه.
        
      

      
        
          ولا شك أن من ضمن أحد الأسباب الرئيسية لقيام ثورة 25 يناير 2011م هو استمرار العمل بقانون الطوارئ وانتهاك حقوق وحريات المواطنين من قبل السلطات القائمة. حيث أنه منح السلطة التنفيذية صلاحيات استثنائية تتعسف في استخداماها. بداعي الحفاظ على الأمن والنظام العام وهي فكرة واسعة يمكن التحجج بها لانتهاك حقوق وحريات المواطنين.
        
      

    
  
    
      
        
          التوصيات: 
        
      

      
        	
          
            كان من الأحرى النص على خضوع حالة الطوارئ للرقابة القضائية، وإجازة الطعن فيما يتخذ من قرارات أثناء سريانها مع توفير الآليات المناسبة لذلك، بدون تعطيل الدفاع عن مصالح الدولة العليا، وبدون إهدار لحقوق الأفراد.
          
        

        	
          
            نوصى باتباع النظام المختلط في تنظيم اعلان حالة الطوارئ بحيث يكون هناك قانون مسبق وقانون تعلن به حالة الطوارئ ومبرراتها لما يحمل ذلك في طياته من موازنة بين مصالح الدولة العليا وحقوق الافراد في المجتمع.
          
        

        	
          
            
              ينبغي إحاطة سلطات رئيس الجمهورية في إعلان حالة الطوارئ بالضمانات الكافية والتي تتناسب مع حقوق الأفراد في المجتمع ومصالح الوطن العليا، واخضاع تقدير الظروف الداعية لفرض حالة الطوارئ للرقابة .
          
        

        	
          نعتقد أن إطلاق سلطة رئيس الجمهورية في توسعة اتخاذ الإجراءات اللازمة لمجابهة الحالات الطارئة ينبغي أن تكون في إطار قانوني أكثر إحكاما من الناحية التشريعية، وذلك في الفترة ما بين إقرار حالة الطوارئ والعرض على مجلس النواب، حتى لا يتخذ ذلك ذريعة في فترة معينة بقصد تحقيق أي غرض غير الحفاظ على أمن وسلامة الدولة ومؤسساتها الدستورية.
        

        	
          
             يجدر إعادة تقنين مسألة اشتراط موافقة ثلثي أعضاء مجلس الشعب لتمديد حالة الطوارئ في حالة عدم إمكان حضور هذا النصاب بسبب الظروف وإجازة تمديد حالة الطوارئ طالما كان عدم بلوغ النصاب راجعا لغياب الأعضاء القهري.
          
        

        	
          يلزم إخضاع القرارات التي تتخذ أثناء فترة الطوارئ للرقابة القضائية والنص على ذلك في صلب الدستور كضمانة فعالة لحماية حقوق الأفراد في المجتمع من الانتهاك.
        

      

    
  
    
      
        
          المراجع 
        
      

      
        
          
            أولاً: المراجع العامة:
          
        

        
          
            - د. أحمد فتحي سرور – الشرعية الدستورية وحقوق الإنسان في الإجراءات الجنائية – دار النهضة العربية – القاهرة – 1995م .
        

        
          -د جورج سعد- القانون الإداري العام والمنازعات الإدارية – ط1- منشورات الحلبي الحقوقية – بيروت – لبنان -2006م.
        

        
          
            - د. خيري أحمد الكباش –الحماية الجنائية لحقوق الإنسان " دراسة مقارنة"- في ضوء أحكام الشريعة الإسلامية والمبادئ الدستورية والمواثيق الدولية – دار الجامعيين – 2002م.
        

        
          
            -د. عبد الحميد متولي –نظرات في أنظمة الحكم في الدول النامية والوجه الخاص في مصر مع المقارنة بالأنظمة الغربية الديمقراطية والقانون المصري بين التعديل والتبديل –منشأة المعارف – الإسكندرية – ط2- 1996م.
          
        

        
          -د. عبد الغني بسيوني – القضاء الإداري - منشأة المعارف – الإسكندرية – 1996م.
        

        
          -د. فوزت فرحات – القانون الإداري العام – الكتاب الأول – التنظيم الإداري والنشاط الإداري – ط1 – مكتبة زين الحقوقية والأدبية – بيروت – لبنان – 2004م
        

        
          - محمد أحمد عبد المنعم – شرط الضرورة أمام القضاء الدستوري – دار النهضة العربية – القاهرة- 2002م
        

        
          - د. محمد على سويلم – الدستور الانتقالي في ضوء الفقه والقضاء الدستوري " دراسة تأصيلية وتحليله مقارنة للإعلان الدستوري المكمل – ط1- دار المطبوعات الجامعية – الإسكندرية – 2013م
        

        
          - د. محمود صبحي على السيد- الرقابة على دستورية اللوائح دراسة مقارنة بين مصر وفرنسا والكويت وفقاً لأحدث التعديلات الدستورية والتطبيقات القضائية حتى عام 2011م – ط1 – دار النهضة العربية -2011م.
        

        
          - د. محي الدين القيسى – القانون الإداري العام – ط1- منشورات الحلبي الحقوقية – بيروت – لبنان -2007م .
        

        
          - د. يوسف سعد الله الخوري – القانون الإداري العام – ج1-تنظيم إداري وعقود إدارية – ط2- بيروت- 1998م.
        

      
      
        
          
        

        
          ثانياً: المراجع المتخصصة:
        

        
          د. أمير حسن جاسم – نظرية الظروف الاستثنائية وبعض تطبيقاتها المعاصرة –دراسة مقارنة – بحث منشور في مجلة تكريت للعلوم الإنسانية –مجلد 14-العدد 8-2007م
        

        
          د. ثروت عبد الهادي خالد الجوهري-مدي ضرورة السلطات الاستثنائية في جمهورية مصر العربية والرقابة عليها " دراسة مقارنة بالقانون الدستوري الفرنسي – دار النهضة العربية -2005م.
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        واقع آليات تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني وتفعيلها:عزوز بن تمسك
        
          1
        
        
          
            *
          
        
      

      
        
          تعرض المجتمع الدولي منذ زمن طويل حتى يومنا هذا إلى مآسي كثيرة وحروب ضاربة أرهقت البشرية جمعاء بسبب ما حدث إبانها من انتهاكات خطيرة، إذ تعد النزاعات المسلحة من أصعب الفترات التي تمر بها الدولة بكامل مقوماتها، وبشكل خاص ما يتعرض له المدنيون وحتى العسكريون بسببها من معاناة، كالقتل العشوائي, والتعذيب, والإبادة الجماعية, وجرائم ضد الإنسانية, والاستعمال المفرط للأسلحة الخطيرة, واستعمالها
        
        العشوائي ضد من ليس لهم علاقة بالنزاعات، وما ينتج عنها من دمار للأعيان المدنية، ووقوع ضحايا أبرياء، وتشريد للعائلات وتشتتها، وغيرها من الانتهاكات المتكررة لكافة القيم الإنسانية, والروحية, والدينية, والبشرية.لقد أثبتت الإحصائيات أن سنوات السلم
        
        التي شهدتها البشرية أقل بكثير من سنوات النزاعات المسلحة، وهذا بمعدل سنة من السلم مقابل ثلاثة عشرة سنة من الحرب، هذا ما دعا الخبراء إلى البحث عن سبل منع اللجوء للقوة كوسيلة لحل الخلافات
        
          2
        
        
          .
        
      

      
        
        إذا كانت أسباب النزاعاتالمسلحة متنوعة ومتجددة, فإن النظرة إلى الحرب من
        
        زواياها
        
        المتعددة،
        
        سواء
        
        من
        
        الوجهة
        
        الاجتماعية,
        
        أو
        
        الفلسفية, أو
        
        الأخلاقية,
        
        أو السياسية, أو العسكرية, أو التاريخية, أو الإنسانية تعطي انطباعات تختلف باختلاف زاوية الرؤية، وزاويتنا هي الزاوية الإنسانية,ومن هذا المنطلق يمكن
        
        القول بلا تردد أن
        
        الحرب هي مستنقع الإجرام الدولي، ذلك أن الحرب في جوهرها ضد القيم الإنسانية والحياة، لأنها
        
        مبعث الدمار وسبب اليتم, فهي بهذا المعنى لا يمكن أن تكون إنسانية حتى ولو كانت
        
        مشروعة ودفاعية، فمشروعيتها صفة قانونية, أما آثارها فواقع ملموس وأليم.
      

      
        
          ابتدع الإنسان أسباب الحرب وانخرط فيها، وهو ذاته الذي اكتوى ويكتوي بنارها. الإنسان هو الذي يشن
        
        الحرب في لحظات التهور والطيش، وهو الذي يسعى في لحظات التعقل إلى الحد منها أو ضبطها، الإنسان هو الذي يخوض غمار الحرب بلا رحمة ولا شفقة، وهو ذاته الذي يعمل في لحظات اليقظة الوجدانية إلى أنسنتها والتخفيف من ويلاتها، الإنسان هذا المخلوق العجيب الغريب هو أصل الداء وهو مبدع الدواء بين
        
        نزعتي الخير والشر، به تسعد البشرية أو تشقى
        
          3
        
        
          .
        
      

      
        لأجلبناء السلام والتخفيف من أضرار الحروب كان لابد من وضع نظام أو قواعد لتنظيم هذه النزاعات المسلحة، سواء أكانت نزاعات مسلحة دولية أو غير دولية
        
        وذلك من اجل الحد من وقوع الانتهاكات والتخفيف من المعاناة. وعلى هذا الأساس, بذلت الجهود من طرف الدول وكذلك المنظمات الدولية وغير الدولية للاتفاق على قانون يحكم هذه النزاعات، حتى تشكلت في النهاية و على مر
        
        الزمن مجموعة من القواعد سواء على
        
        شكل نصوص قانونية
        
          4
        
        أو عرفية
        
          5
        
        تهدف إلى تجنيب المدنيين الآثار السلبية. وقد أطلق على
        
        مجموعة
        
        هذه
        
        القواعد
        
        عدة
        
        تسميات
        
        منها قانون
        
        الحرب
        
        وقانون
        
          
        
        النزاعات المسلحة، ولكن الاسم الشائع والذي كتب له البقاء هو "القانون الدولي الإنساني".
      

      
        يعرف القانون الدولي الإنساني على أنه "مجموعة المبادئوالقواعد المتفق عليه دوليا والتي تهدف إلى الحد من استخدام العنف أثناء النزاعات المسلحة عن طريق حماية الأفراد المشتركين في العمليات الحربية أو الذين كفوا عن المشاركة فيها, والجرحى, والمصابين, والأسرى, والأعيان المدنية، وكذلك عن طريق جعل العنف في
        
        المعارك العسكرية مقتصرا على الأعمال الضرورية لتحقيق الهدف العسكري"
        
          6
        
        
          .
        
      

      
        لكن رغم كل هذه الجهود، والتطورات التي شهدتها العلاقات الدولية في مجال تحريم اللجوء للقوة، إلا أن
        
        ذلك لم يمنع من ظهور نزاعات مسلحة حديثة أكثر انتهاكا لقواعد الحرب. ولابد من الإشارة إلى أنه كلما قلت انتهاكات القاعدة القانونية كلما أصبحت أكثر ثباتا واستقرارا والعكس بالعكس، فكثرة الانتهاكات تؤثر على القاعدة القانونية وعلى مدى احترامها من قبل المخاطبين بها، ومنه التأثير على فعالية القاعدة القانونية لا على وجودها، وهو ما يصدق على كل فروع القانون.
      

      
        تلافيا لهذه الانتهاكات, كان لزاما البحث عن آليات تضمن تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني وتكفل احترامها زمن السلم, وزمن النزاع المسلح, وحتى بعد نهاية النزاع. كما يتطلب تنفيذ
        
        هذا القانون مسايرة طبيعة النزاع المسلح ذاته. والمقصود من التنفيذ هو احترام قواعدهذا القانون, و كفالة الالتزام بها, مع قمع ما قد يقترف من انتهاكات أو مخالفات لها. ومما لا شك فيه أن فعالية أي نظام قانوني تتوقف على مدى تطبيق قواعده تطبيقا فعليا. وفي القانون الدولي الإنساني, تعد هذه المسألة ذات أهمية خاصة، فهذا القانون يطبق في
        
        النزاعات
        
        المسلحة
        
        وهو
        
        مجال
        
        تكون
        
        فيه
        
        الأرواح
        
        البشرية عرضة
        
        للخطر
        
        بصفة مستمرة، وحين لا يطبق هذا القانون تطبيقا فعليا فإن الخسائر المترتبة غالبا ما تخلف
        
        ضررا لا يعوض, ويصعب إصلاحه وتداركه.
      

      
        يكتسي البحث في موضوع تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني أهمية بالغة. فعلى
        
        المستوى النظري, يمثل موضوع التنفيذ جانبا هاما في دراسة القانون الدولي الإنساني، فمن غير المعقول دراسة قواعد وأحكام و مبادئ هذا القانون دون معرفة آليات تنفيذها داخليا ودوليا. أما على المستوى العملي, فبالنظر إلى المدة الزمنية- أكثر من نصف قرن على إبرام اتفاقياتجنيف الأربعة لسنة 1949
        
        وأكثر من ربع قرن على إبرام بروتوكولي سنة 1977 الملحقان بها، وهي فترة كافية لتقييم عمل هذه الآليات- تطرح اليوم بشدة الإشكالية التالية:
      

      
        ما هو واقع آليات تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني؟ ما هي الوسائل الضرورية لتفعيل آليات تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني في وقت تزايدت فيه فظائع النزاعات بتزايد الأسلحة وتطورها؟
      

      
        إن هذه الإشكالية تشكل منطلق الخطوط العريضة التي نسعى الإجابة عنها، وجعلها لبنة لمعالجة موضوع آليات تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني على ضوء التغيرات المعاصرة للقانون الدولي العام، معتمدين في ذلك المنهج الوصفي النقدي، وكذا المنهج الاستقرائي من خلال دراسة واقع آليات تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني (المبحث الأول
        ) ,
        ومحاولة استكشاف أدوات تفعيل آليات تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني (المبحث الثاني).
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        المبحث الأول:واقع آليات تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني
      

      
        اتسم تطور القانون الدولي الإنساني عبر النصف الثاني من القرن العشرين باتجاهين متناقضين. أولهما التقدم الكبير الذي تحقق في هذا الجانب من القانون الدولي حيث أصبح القانون الدولي الإنساني من أكثر فروع القانون الدولي شمولا من حيث تقنينه، إذ تناولت أحكامه بالتفصيل معظم الجوانب المتعلقة بحماية الأفراد في حالة النزاع المسلح، وإدارة العمليات القتالية. ومن جهة أخرى, كرس هذا القانون العديد من الآليات الدولية والوطنية من أجل تفعيل
        
        أحكامه وقواعده بهدف التقليل من مخلفات النزاعات المسلحة الدولية والداخلية, فحقق بذلك جانبا من النجاح على الصعيدين الدولي والوطني.
      

      
        على أن هذا النجاح الباهر يتعارض مع الاتجاه الثاني المتمثل
        
        في الانتهاك
        
        الجسيم للاتفاقيات الدولية، والتصاعد الخطير لوتيرة الأعمال غير الإنسانية والوحشية التي ارتكبت أثناء النزاعات المسلحة
        
        التي وقعت في السنوات الأخيرة. والمآسي الإنسانية التي أحدثتها النزاعات المسلحة أصبحت من المشكلات الكبرى في عصرنا، وهذا دليل على نقص فعالية آليات تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني
        
          1
        
        . البعض من أسباب هذا النقص يعود إلى ضعف كامن في أداء آليات تنفيذ قواعد هذا القانون في حد ذاتها (المطلب الأول), والبعض الآخر متعلق بتعامل أطراف النزاع مع هذه الآليات (المطلب الثاني).
      

      
        
          المطلب الأول :ضعف أداء آليات تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني
        

        
          إن مشكلة ضعف أداء الآليات الوقائية (الفرع الأول), والردعية (الفرع الثاني) الدولية منها والوطنية المنصوص عليها في اتفاقياتجنيف الأربعة لتطبيق القانون الدولي الإنساني أصبحت من المسائل الملحة التي ينبغي الاهتمام بها بنفس درجة الاهتمام بقواعد القانون الدولي الإنساني ذاتها.
          
        

        
          
            
          

          
            الفرع الأول:ضعف أداء الآليات الوقائية
          

          
            تعاني آلية الدولة الحامية (أولا), وآلية اللجنة الدولية للصليب الأحمر (ثانيا) من مواطن ضعف أثرت كثيرا على دورهما في تنفيذ ناجع لقواعد القانون الدولي الإنساني.
          

          
            
              أولا
               :
              آلية الدولة الحامية
            

            
              تعرف
              
              الدولة
              
              الحامية
              
              بأنها
              
              دولة
              
              تكلفها
              
              دولة
              
              أخرى،
              
              تعرف
              
              باسم
              
              دولة
              
              المنشأ,
              
              برعاية مصالحها
              
              ومصالح
              
              مواطنيها
              
              حيال
              
              دولة
              
              ثالثة
              
              تعرف
              
              باسم
              
              دولة
              
              المقر
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              . ويتم
              
              تعيين
              
              الدولة الحامية
              
              من
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              عن
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              في
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              مصالحها
              
              من
              
              دولة
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              قبول
              
              القيام
              
              بهذه
              
              المهمة
              
              لدى
              
              الدولة الحاجزة،
              
              فإذا
              
              ما
              
              قبلت
              
              الدولة
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              القيام
              
              بهذا
              
              الدور،
              
              فإنها
              
              تطلب
              
              من
              
              الدولة
              
              الحاجزة الموافقة
              
              على
              
              ذلك
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              الحامية
              
              إلى
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              16
              ،
              
              ففي
              
              ذلك
              
              الوقت
              
              لم
              
              تكن
              
              هناك
              
              سفارات
              
              إلا
              
              للدول الكبيرة،
              
              وكانت
              
              الدول
              
              الصغيرة
              
              تطلب
              
              إليها
              
              رعاية
              
              مصالحها
              
              في
              
              المناطق
              
              التي
              
              لم
              
              تكن
              
              ممثلة فيها
              
                4
              
              
                .
              
              
              وعلى الرغم
              
              من
              
              أن
              
              مصطلح
              
              الدولة
              
              الحامية
              
              لم
              
              يكن
              
              منصوصا
              
              عليه
              
              في
              
              اتفاقيات لاهاي لسنة 1907،
              
              فقد
              
              قامت
              
              الدول
              
              الحامية
              
              بدور
              
              هام
              
              في
              
              تطبيق
              
              تلك
              
              الاتفاقية
              
              خلال
              
              الحرب
              
              العالمية
              
              الأولى بموجب
              
              عرف
              
              دولي
              
              معترف
              
              به.
            

            
              ما من شك في قيمة الدور الذي يمكن أن تلعبه الدول الحامية في الرقابة على تطبيق قواعد القانون الدولي الإنساني، بيد أن نجاح هذا الدور متوقف على مجموعة من العوامل أهمها قبول الدولة القيام بهذه
              
              المهمة، وتعاون أطراف النزاع معها. لكن الملاحظ من خلال السوابق الدولية أنه قلما تقبل الدول القيام بهذه المهمة، وأن تعاون المتحاربين أمر مشكوك فيه دائما، أضف إلى ذلك الصعوبات العملية التي تواجهها الدول الحامية أثناء تأدية مهمتها
              
                5
              
              
                .
              
            

            
              قليلا ما حدث أن لجأ أحد إلى نظام الدول الحامية المنصوص عليه في اتفاقيات
              
              جنيف الأربعة، فمنذ 1949 لم تعين دولة حامية إلا في عدد قليل من النزاعات (السويس سنة 1956, جويا سنة 1961, بنغلاديش سنة 1971, ملاوين سنة 1982 وكوسوفو سنة 1999)
              
                6
              
              
                .
              
            

            
              ويتبين من دراسة كل نزاع من هذه النزاعات أنه حتى في إطارها لم يحدث أن أدى هذا النظام مهمته على النحو المرجو منه
              
                7
              
              وذلك للأسباب التالية:
            

            
              	
                صعوبة العثور على دول محايدة تحظى بقبول كلا الطرفين، تكون قادرة وراغبة في
                
                العمل بهذه الصفة
                
                  8
                
                
                  .
                
              

              	
                ضعف هذه الآلية أمام ظهور النزاعات المسلحة الداخلية التي لا يمكن فيه الاستعانة بالدولة الحامية
                
                  9
                
                
                  .
                
              

              	
                
                  سرعة بعض الحروب مما يجعل طابع المفاجأة يبطئ من إرساء هذه الآلية للرقابة.
              

              	
                الطابع الاختياري في اللجوء إلى هذه الآلية, فهو لجوء مشروط برضاء أطراف النزاع
                
                  10
                
                
                  . 
                
              

              	
                عدم استعداد الدول للاستجابة للقيام بمهام الدولة الحاميةبسبب كثرة الأعباء الناجمة عن هذه المهمة, وقلة الإمكانيات المتوفرة لديها لمواجهة متطلبات الحماية في النزاعات الشديدة والمدمرة
                
                  11
                
                
                  .
                
              

            

          
          
            
              ثانيا: آلية اللجنة الدولية للصليب الأحمر
            

            
              لا شك أن الدور المحوري للجنة الدولية للصليب الأحمر في تطوير القانون الدولي
              
              الإنساني على المستوى القانوني, والعمل على احترام والرقابة على تنفيذ قواعده على
              
              المستوى الميداني، يجعل من اللجنة الدولية حارسا وراعيا للقانون الدولي الإنساني. لكن
              
              وظيفتها لتنفيذ قواعد قانونية إنسانية في أكثر الفترات عنفا أي زمن الحرب ليست
              
              بالمهمة السهلة
              
                12
              
              ، وتواجهها العديد من الصعوبات متصلة, من ناحية, بنظامها الأساسي (1), ومن ناحية أخرى,
              
              بطريقة عملها الميداني (2).
            

            
              
                
                  مظاهر الضعف في النظام الأساسي للجنة
              

              
                هناك عوائق تعترض عمل اللجنة الدولية للصليب الأحمر ساهمت في التأثير سلبا على فعالية هذه المنظمة، وبالتالي على دورها في تطوير قواعد القانون الدولي الإنساني,
                
                والرقابة على تنفيذها, وفي حماية ومساعدة ضحايا النزاعات المسلحة. من بين هذه العوائق:
              

              
                	
                  إن عدم وضوح الوضع القانوني للجنة الدولية للصليب الأحمر يستدعي إعادة النظر في نظامها الأساسي حتى يتضح مركزها القانوني محليا و دوليا مما سيعزز دورها واستقلالها. ذلك
                  
                  انه, من جانب, يعترف لها بالشخصية القانونية الدولية من طرف الاتحاد السويسري, كما تمنح لها تفويضات بموجب المعاهدات الإنسانية, وتتمتع بحصانات وعلاقات دبلوماسية مع دول العالم، واستنادا إلى ذلك تذهب "غابور رونا"العاملة في الوحدةالقانونية للجنة
                  
                  الدولية للصليب الأحمر إلى إعطائها وضعا خاصاقد يرقى إلى مصاف المنظمات
                  
                  الحكومية أين تتمتع بالشخصية القانونية الدولية. ومن جانب آخر, المعايير القانونية للمنظمات الدولية غير متوفرة لدى اللجنة الدولية كونها لم تنشأ باتفاقية دولية, وهي محكومة بالقانون المدني
                  
                  السويسري
                  
                    13
                  
                  ، لذلك لابد من توضيح وضعها القانوني بدقة.
                

                	
                  إن اللجنة الدولية للصليب الأحمر تعلم أن شعارها, وشاراتها, وتسميتها تحمل دلالات إيديولوجية و دينية تقف حائلا أمام عالميتها, وعملها الميداني في بعض المناطق كالعراق مثلا الذي شهد غيابا شبه تام للجنة الدولية في بدايات النزاع سنة 2003. لهذا السبب، فعلى اللجنة الدولية إعادة النظر في ذلك. حتى و إن كان رمز الصليب الأحمر تقديرا لسويسرا, فإن
                  
                  العلم السويسري ذاته يدل على شعارإيديولوجي. إن في اعتماد شارة عالمية أخرى تدل على البعد الإنساني لعمل اللجنة الدولية لا يعد انتقاصا لمكانة سويسرا.
                  
                  
                    
                  
                

                	
                  إن اللجنة الدولية للصليب الأحمر تستطيع قصر عملها على التدخل في النطاق المادي للقانون الدولي الإنساني لتعزيز موقعها في مجال حماية ضحايا النزاعات المسلحة الدولية, في حين نستطيع إحالة المهمات الإنسانية ضمن النزاعات الداخلية لمؤسسات إنسانية أخرى وطنية و دولية، فهذه المؤسسات لها درجة من الحرفية والنوعية تسمح لها بتغطية أي نقص قد
                  
                  تتركه اللجنة الدولية في هذه الصراعات، فضلا عن أن المنظمات الدولية على غرار الأمم المتحدة ودولا عديدة أصبحت تطور آليات لإدارة عملياتها الإنسانية بنفسها. وفيما يتصل بمسالة السرية في عمل اللجنة الدولية، كثيرا ما يكون محل انتقاد من عدة جهات، كون العالم
                  
                  يتجه نحو الشفافية, والتنديد بالانتهاكات، وعلى اللجنة الدولية ترشيد هذه الوسيلة وتحسيناستخدامها. ومما يؤخذ على اللجنة الدولية في حرب لبنان الأخيرة سنة 2006
                  
                  أنه رغم توافركل الشروط, وجسامة الانتهاكات للقانونالدولي الإنساني, والجرائم الإسرائيلية المتكرر على المدنيين, لم تعلن اللجنة الدولية عن هذه الانتهاكات مما يطرح تساؤلا حول صحة منهج عملها
                  
                    14
                  
                  
                    .
                  
                

                	
                  إن دور اللجنة الدولية للصليب الأحمر في مراجعة الاتفاقيات الإنسانية سلاح ذو حدين، فمن ناحية, اللجنة الدولية بموجبه تبحث في أسباب
                  
                  القصور ودواعي العلاج، ومن جهة
                  
                  أخرى, فإن مراجعة عامة للقانون الدولي الإنساني ستكون مهمة طويلة ومكلفة، ويحتمل أنتزود بعض الدول بعذر للتراجع بشأن مكاسب إنسانية كانت قد قبلت بها. وهناك من يقول انه لو لم يتم إقرار اتفاقيات جنيف الأربعة سنة 1949 ما كان ليتم إقرارها بعد هذا التاريخ، وإذ تم فستكون أقل شأن مما هو موجود. وفوق ذلك سوف يلزم لمتابعة التعديلات سنوات طويلة مع كافة جهود الإقناع, و الإجراءات المرهقة للتصديق, أو الموافقة التي تتبع ذلك لتحقيق العالمية التي تعد أساسية للقواعد المنطبقة في النزاعات المسلحة.
                  
                  
                    
                  
                

              

            
            
              
                
              

              
                
                  مظاهر الضعف في العمل الميداني للجنة
              

              
                
                تتصف النزاعات التي دارت في كثير من بقاع العالم بالبشاعة، هذه الصفة التي اتسمت بها عمليات القتال من قبل أطراف النزاع أمام أنظار العالم، وبتواطؤ من المجتمع
                
                الدولي أدت إلى انتشار حالات الفوضى وفي
                
                بعض الحالات إلى انهيار السلطات
                
                الحكومية، وظهور حكم العصابات، وانتشار الجريمة، وانعدام مظاهرالأمن، فأصبحت
                
                المؤسسات
                
                الإنسانية
                
                رهينة
                
                للعصابات
                
                المسلحة
                
                التي ضيقت مجال
                
                عملها وتحركاتها. وهكذا وجدت اللجنة الدولية نفسها في موقف مناقض لا تحسد عليه، ففي الوقت الذي اتسع نطاق قبولها أكثر من أي وقت مضى، فهي تواجه مصاعب تشلّ حركتها في أغلب الأحيان، ويستنجد بها المسؤولون السياسيون، ولكنهم لا يستطيعون ضمان أمن
                
                مندبيها وقوافلها. وعلى الرغم من هذه المصاعب، استمرت اللجنة الدولية كعادتها بالعملدون الاستعانة بالقوة العسكرية، إلا أنها لم تتمكن من الوصول إلى كل الضحايا ومن بينهم
                
                أسرى الحرب الذين لم تستطع زيارتهم، ولا حتى الإشراف على مبادلتهم، مع التهديدات الموجهة لمندوبي اللجنة من أطراف النزاع.
              

              
                في هذا الإطار، سجلت اللجنة الدولية للصليب الأحمر في حرب البوسنة منذ بداية عملها حتى ديسمبر1992 نحو10800 أسير في أكثر من 50 معتقل
                
                  15
                
                
                  .
                
                
                وعندما شعرت اللجنة الدولية بما يفعله الصرب
                
                بقوافل الإغاثة أصدرت القرار 46/242 بتاريخ 25 أوت 1992 تندد فيه بالانتهاكات الواقعة على أفرادها، ووحداتها. لكن هذا القرار لم يلق أي صدى لدى القوات الصربية
                
                حيث قامت في أحد الحوادث الأكثر خطورة باستهداف قافلة تابعة للجنة الدولية للصليبالأحمر كانتتحمل إمدادات طبية إلى مستشفى في سراييفو مما أدى إلى وفاة احد مندوبياللجنة الدولية و إصابة آخرين، الأمر الذي يشكل جرائم حرب في مفهوم القانون الدولي الإنساني
                
                  16
                
                
                  .
                
              

              
                لقد ناضلت اللجنة الدولية للصليب الأحمر لإبقاء عملها منفصلا عن وكالات الأمم المتحدة في حرب البوسنة رافضة على سبيل المثال حراسة قوات الحماية الدولية التابعة
                
                للأمم المتحدة لها على أساس أن ذلك يسيء إلى حيادها، في حين قامت قوات الحماية
                
                الدولية بجهود في المجال الإنساني بالتنسيق مع اللجنة الدولية للصليب الأحمر. إلا أنها لمتلق القبول من جانب طرفي النزاع
                
                حيث قدرت اللجنة الدولية للصليب الأحمر عام 1995 أن 5000 عائلة بوسنية في منطقة "توزلا"قد فقدت على الأقل واحدا من أقاربها، كما اختفى حوالي 3000
                
                بوسني في مدينة
                
                "زابا"
                
                  17
                
                
                  .
                  ولم تمنع قوات الحماية الدولية في يوغسلافيا من تشرد حوالي أربعة ملايين ونصف
                
                مليون شخص
                
                  18
                
                . ورغم بعض الاتهامات للجنة الدولية
                
                بالتغاضي عن جرائم حرب, وعدم التنديد بها, أو العمل لصالح أطراف معينة خصوصا من الجانب الصربي لتبرير هجماته على القوافل الطبية، إلا أن اللجنة الدولية واصلت العمل, وكانت حاضرة في الكثير من المناطق التي تستدعي ذلك.
              

              
                يجب على اللجنة الدولية للصليبالأحمر أن تعمل جاهدة على تعزيز قبولها العالمي في كل أشكال النزاعات المسلحة ولدى كل الأطراف الدولية. ويمكننا أن نتصور أن تعمل اللجنة الدولية للصليب الأحمر- كما اقترح
                
                "هنري دونان"- تحت اسم
                
                "اللجنة الدولية الإنسانية"أو
                
                "اللجنة
                
                الدولية للإغاثة", وتحت الشارة البيضاء- كما اقترح
                
                الأستاذ"
                
                آبيا"- دون أي تغيير بخصوص منهج العمل, أو المبادئ الإنسانية التي
                
                تحكمها. هذا ما سيجعل قبولها العالمي موسعا لدى كل الدول, والإيديولوجيات, وحتى الحركات التمردية, والمجموعات المسلحة الصغيرة.
              

            
          
        
        
          
            الفرع الثاني:ضعف أداء الآليات الردعية
          

          
            هذه الآليات تهم تسليط العقوبات على انتهاكات قواعد القانون الدولي الإنساني سواء من طرف أجهزة الردع الوطنية (أولا), أو من طرف أجهزة الردع الدولية (ثانيا).
          

          
            
              أولا
              
              أجهزة الردع الوطنية
            

            
              أثبتت التجربة الدولية أن المحاكم الجنائية الدولية لا يمكنها أن تعمل بعيدا عن القضاء الجنائي الوطني استنادا إلى فكرة أن الاختصاص الأصيل للنظر في الجرائم الدولية يعود للقضاء الوطني. لكن الدول لا تكون في كل الحالات قادرة أو راغبة في محاكمة
              
              المجرمين المتواجدين في ولايتها القضائية. وتطرح مشكلة نزاهة المحاكمات الوطنية تحديا هاما وصعبا للقانون الدولي الإنساني الجنائي، إذ غالبا ما تكون المحاكمات صورية لا تطبق فيها المعايير الدولية في مجال المحاكمات الجنائية نتيجة تقصير من الادعاء أو
              
              القضاء في أداء دوره. وقد يكون القضاء الوطني أصلا غير قادر على محاكمة المجرمين لأن الضحايا ليسوا من رعاياها مثلا, ودولتهم رفضت التعاون مع المحكمة الجنائية الوطنية، ومن جهة أخرى، قد تكون المحاكمات ظالمة وانتقامية وبالتالي لا يتم فيها استيفاء المعايير القانونية والقضائية المعمول بها في هذا المجال، فمثلا في محاكمة الرئيس العراقي السابقصدام حسينجرت العديد من التجاوزات في المحاكمة اتخذت طابعا انتقاميا، فإضافة إلى صدور قرار إنشاء المحكمة في ظل الاحتلال, وبقرار الجمعية
              
              العامة المنشأة بناءا على قانون إدارة الدولة العراقية للمرحلة الانتقالية الصادر بأمر الحاكم
              
              المدني
              
              بول بريمرالممثل لسلطة الاحتلال, فقد كانت المحاكمة سياسية بامتياز
              
                19
              
              
                . 
              
            

            
              جاء في قانون المحكمة الجنائية العراقية العليا رقم
              
              10 لسنة 2005 بعض الأحكام غير المعروفة في ظل القانون الجنائي الدولي، أبرزها ما جاء في المادة الخامسمنه التي تنص على أن تنهى خدمة القاضي والمدعي العام لأحد الأسباب الآتية "إذا أدين بارتكاب
              
              جناية غير سياسية, أو قدم معلومات كاذبة, أو مزيفة, أو قصر في تأدية واجباته دونسبب مشروع"، وهي مادة غير مألوفة في الأنظمة المقارنة لا توحي إلا بضغوط إضافية
              
              على القضاة. والأغرب من ذلك ما جاء في المادة الأولى بأن تسري ولاية المحكمة علىجرائم الإبادة الجماعية, والجرائم ضد الإنسانية, وجرائم الحرب, وانتهاكات القوانين العراقيةالمنصوص عليها في المادة
              
              14. بالعودة إلى المادة
              
              14 نجدها تنص على جرائم مفصلة على مقياس النظام السابق, بل وتعاقب على جريمة العدوان على الدول المجاورة (مع غياب تعريف للعدوان). وجاء في الفقرة الأخيرة من المادة 14
              
              أنه "إذا وجدت المحكمة تخلف الركن الخاص لأي جريمة من الجرائم المنصوص عليها في المواد 11, 12 و13 من هذا القانون ويثبت لديها أن الفعل يشكل جريمة يعاقب قانون العقوبات أو أي قانون
              
              عقابي آخر وقت ارتكابها فتسري ولايتها القضائية للنظر في القضية". يعد هذا النص
              
              خروجا صارخا على مبدأ الشرعية. وقد انعكست الضغوطات السياسية على مجريات المحاكمة، وأدت إلى مقتل ثلاث من أعضاء هيئة الدفاع عن الرئيس السابق
              
              صدام
              
              حسين، وإلى تسييس الأحكام وتنفيذها على نحو لا إنساني
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                .
              
            

          
          
            
              
            

            
              ثانيا:
              
              أجهزة الردع الدولية
            

            
              تعتبر"اللجنة الدولية لتقصي الحقائق"الأداة الجديدة التي أمكن إيجادها لتطبيق
              
              القانون الدولي الإنساني، فهي جاءت حرصا على تلافي نقائص الوسائل المذكورة في
              
              اتفاقيات جينيف الأربعة لسنة 1949 خاصة بعد تجارب واقع العلاقات بين أطراف النزاع، وذلك إبان
              
              المؤتمر الدبلوماسي المنعقد في الفترة 1974-1977 الذي أقر البروتوكولين الإضافيين لاتفاقيات جنيف الأربعة
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                . 
              
            

            
              اللجنة الدولية لتقصي الحقائق هي عبارة عن هيئة مستقلة و محايدة أنشئت بموجب المادة 90 من البروتوكول الإضافي الأول لسنة1977، وجدت لتقصي الحقائق حول انتهاكات قواعد
              
              القانون الدولي الإنساني بين الدول التي تقبل الاختصاص لديها، حيث
              
              بدأت عملها سنة 1991. وتتكون اللجنة من خمسة عشرةعضوا على درجة عالية من الكفاءة وعدم الانحياز, ينتخبون لمدة خمس سنوات من بين قائمة ترشح فيها كل دولة من الأطراف
              
              السامية المتعاقدة عضوا. ويمكن لأطراف النزاع بالاتفاق تشكيل غرفة التحقيق من سبعة أعضاء ليسوا من رعايا طرفي النزاع، خمسة منهم يعينهم رئيس اللجنة على أساس التمثيل الجغرافي العادل،وعضوان يعين كل طرف في النزاع أحدهما من غير رعاياالدولتين
              
                22
              
              . وتقوم اللجنة الدولية لتقصي الحقائق وفق المادة 90
              
              المذكورة بمهمتين, أولهما التحقيق بطلب من الدول مع قبول الاختصاص بالتحقيق في انتهاكات القانون الدولي الإنساني، وثانيهما بذل المساعي الحميدة بين أطراف النزاع لإيجاد تسوية سلمية للخلاف
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                .
              
            

            
              لكن وبالعودة إلى واقع العلاقات الدولية, لا يوجد مثال قامت فيه اللجنة الدولية لتقصي الحقائق بأي دور, ولذلك لا مجال للحديث عن فعاليتها، فعضويتها تقتصر على الدول, وعملها مقيد بقبول هذه الأخيرة، وكذلك عملها يقتصر على النزاعات المسلحة الدولية دون النزاعات المسلحة غير الدولية، وهو ما يحد,
              
              أو يعدم فعاليتها
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              لوجود نقاط الضعف التالية:
              
            

            
              	
                لا يحق التوجه بطلب تحقيق إلا للدول، مما يحرم الأفراد والمنظمات الحكومية وغير الحكومية من الاستفادة من هذه الآلية.
              

              	
                لابد من موافقة كل أطراف النزاع على عمل اللجنة
                
                حتى تتمكن من القيام بعملها، وأن يتم ذلك بناء على طلب صريح من هذه الأطراف.
              

              	
                كون أن عملية التحقيق بكاملها تخضع لموافقة الأطراف المتحاربة، فهذا يشكل احد أهم
                
                الأسباب التي يرجع إليها عدم وجود أي نجاحيذكر.
              

              	
                تبلغ نتائج التحقيق للدول المعنية وحدها، ولا يحق للجنة نشرها
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                . وهو سبب ضعف هذه الآلية لكون هذا الإجراء يشيب شفافية أعمال اللجنة
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                  .
                
              

            

            
              لا يمكن للجنة الدولية لتقصي الحقائق في ظل هذا النظام القانوني الهزيل والضعيف أن تحقق أيا من الأهداف التي أُنشأت لأجلها، فلابد أولا من تحديد وضعها القانوني بشكل أوضح بحيث تكون آلية تحقيق إلزامية في انتهاكات القانون الدولي الإنساني، وثانيا يجب أن يكون قبول اختصاصها تابعا للتصديق على البروتوكول
              
              الإضافي الأول، أما أن يكون قبول اختصاصها بإعلان منفصل فمعظم الدول لا تملك الرغبة في التحقيق في أي من النزاعات المسلحة التي دارت على أراضيها, أو التي كانت أطرافا فيها, مما يجعل اللجوء لمثل هذه الآليةقاصرا. كما يجب أن تضطلع اللجنة بمهام كالإحالة إلى القضاء الوطني أو الدولي حال ثبوت انتهاكات صارخة للقانون الدولي
              
              الإنساني, وتحديدا لمبدأ التمييز, وليس لها أن تكتفي بإصدار توصيات
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        المطلب الثاني:عرقلة أطراف النزاع لأداء آليات تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني
      

      
        توفر اتفاقيات جينيف الأربعة والبروتوكولين الإضافيين آليات جيدة لضمان حسن تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني. لكن فاعلية أداء هذه الآليات تبقى رهينة تعامل أطراف النزاع معها التي يمكن أن تسعى, إما إلى عدم اتخاذ الإجراءات والتدابير اللازمة لتنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني (الفرع الأول), وإما إلى الرفض التام لآليات تنفيذها (الفرع الثاني). كما أن للظروف الأمنية الناتجة عن اندلاع النزاع دور سلبي في عرقلة أداء هذه الآليات (الفرع الثالث).
      

      
        
          الفرع الأول:عدم اتخاذ الإجراءات والتدابير اللازمة لتنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني
        

        
          تلتزم جميع الدول المتعاقدة بالعمل على احترام الاتفاقيات, وفرض احترامها, ونشرها على نطاق واسع
          
            1
          
          . ويبدأ الإعداد لذلك زمن السلم من خلال وضع البرامج
          
          العملية, وترتيب الإجراءات الملائمة لذلك.وقد أناطت اتفاقيات جنيف الأربعة للدول مسؤولية سن
          
          التشريعات والنظم الكفيلة بتطبيق القانون الدولي الإنساني على الصعيد الوطني. وأوكلت إليها مهمة إدراج أحكامه في برامج التعليم العسكرية والمدنية، وحمل الأطراف المتعاقدة وليس المتحاربة فحسب، على التقيد بالقواعد المنصوص عليها في اتفاقيات جنيف والتي
          
          تقع عليها المسؤولية عن سلوك من يمثلونها. فلابد من إعداد الأشخاص, وتدريبهم ليصبحوا مؤهلين, قادرين على تنفيذ ما التزمت به دولتهم. وإلى جانب الحرص على توفير الخبرة والكفاءة لدى المسئولين العسكريين والمدنيين بتنفيذ القانون الدولي الإنساني، يجب
          
          دعم القوات المسلحة بمستشارين قانونيين لمساعدة القادة على الاضطلاع بمهامهم كاملة, ولتقديم الرأي والمشورة عند الحاجة.
        

        
          لكن في كثير من الأحيان, تصطدم هذهالإجراءات بعوائق تحول دون تحقيق المراد منها, وهي عوائق تتصل, من ناحية, بعمليات المواءمة بين التشريعات الوطنية والالتزامات الدولية (أولا), ومن ناحية أخرى, بنشر القانون الدولي الإنساني (ثانيا).
        

        
          
            أول:ا
            
            عوائق عمليات المواءمة بين التشريعات الوطنية والالتزامات الدولية
          

          
            قد تعترض جهود المواءمة العديد من العوائق التي تحول دون تفعيل هذه القواعد وطنيا، ربما يكون أولها الطريقة التي تختارها الدولة في مجال المواءمة. فالمواءمة البعديةتطرح العديد من الإشكالات على المستوى الوطني، وهي تكون عادة عملية غيرمحسوبة يتبعها تعارض صارخ بين الالتزامات الجديدة والتشريعات الداخلية, مما يصعب عملية التعديل الوطنية التي تعد عملية صعبة, ومعقدة, ومكلفة نتيجة لعدم الاستعداد التشريعي لاستقبال مثل هذه القواعد. إضافة إلى ذلك, فإن بعض الدول تلجأ إلى عملية التوقيع على الاتفاقيات الدولية خاصة الإنسانية منها دون اعتبار لما ستخلقه هذه المعاهدات من التزامات دورية, ومتواصلة لهذه الدول، ولذلك تحبذ عملية المواءمة القبلية لتفادي كل ما من شأنه تعطيل التطبيق السليم, والفوريلهذه القواعد
            
              2
            
            
              .
            
          

          
            
              تعتبر المواءمة في المجال الجنائي من أهم وأصعب الموائمات في مجال القانون الدولي الإنساني، حيث تختلف الدول في الأخذ بهذه الموائمات باختلاف النظم العقابية فيها
            
            أين تتأثر بالعقوبات المنصوص عليها وطنيا, حيث يمكن أن يتعامل معها القاضي الجنائي
            
            بغضالنظر عن جسامتها، كونه لم يتعامل بمثل هذه النصوص الدولية التي لا تتحدد فيها العقوبة كما جاء في الانتهاكات الجسيمة لاتفاقيات جنيف, رغم أن الاختصاص الأصيل بالنظر في الجرائم الدولية يعود إلى القضاء الوطني وما القضاء الدولي إلا قضاء تكميلي له. لكن في حالة عجز القضاء الوطني, أو عدم تجانس العقوبات مع الجرائم يأخذ القضاء الدولي زمام المبادرة، وهذه العقبات قد تعترض جهود متابعة مرتكبي جرائم الحرب, وانتهاكات مبدأ التمييز وطنيا.
          

        
        
          
            ثانيا:
            
            عوائق نشر القانون الدولي الإنساني
          

          
            إن عملية نشر القانون الدولي الإنساني مهمة أساسية في سبيل التعريف بهذا القانون وتفعيله. والنشر كما لاحظنا عملية متعددة الأوجه تستهدف شرائح المجتمع المدنية والعسكرية منها. وتبقى جهود النشر رهينة بضرورة العمل على تحرك دولي ووطني في دفع نحو التعريف بهذا القانون خاصة من جانب الأطراف الفاعلة في المجتمع بينكبار موظفي الدولة الذي يناط بهم قرار الانضمام إلى الصكوك الدولية والعمل بها، ثم القوات المسلحة, إلى الجنود الذين يحددون مصير الضحايا في الميدان ثم باقي المدنيين نظر لمختلف الأدوار التي يلعبونها زمن النزاعات المسلحة وكضحية لهذه النزاعات.
          

          
            لكن النهج الذي يأخذه نشر القانون الدولي الإنساني لا يزال في أبعاده القانونية يستهدف التعريف بمواد قانونية تحظر وتسمح، تمنع وتمنح، مواد قد لا يتقبلها الكثيرون,
            
            إما لكثرتها, وإما لطابعها الرسمي. ومن المفضل في هذا المجال التركيز على نشر المبادئ الإنسانية عبر العديد من الثقافات المحلية التي تشجع ذلك.
          

          
            
               إن النشر لابد أن يأخذ بعين الاعتبار الفئة التي يستهدفها من حيث الفئة العمرية, والخلفية الدينية, أو السياسية, أو الإيديولوجية, والوزن السياسي, والقانوني في الدولة، فما يمكن تمريره عبر رسائل إنسانية
            
            مقدمة ضمن الثقافة المحلية, وباللغة المحلية,
            
            ووفق الديانة المحلية لا شك أنه سيكون أكثر تأثيرا مما سواه.
          

        
      
      
        
          الفرع الثاني:رفض أطراف النزاع لآليات تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني
        

        
          احتراما لسيادة الدول ومبدأ عدم التدخل في شؤونها الداخلية، لا تبدأ الهيئات الإنسانية عملها على الميدان إلا بقبول أطراف النزاع. بيد أنه في كثير من الحالات لا تحصل هذه المنظمات الإنسانية على تصريح للشروع في عملهاكما تبينه التجربة
          
          العملية لهذه المنظمات والهيئات في عدد معتبر من الأوضاع, لا سيما في النزاعات ذات الطابع الداخلي، أين تجد هذهالآليات نفسها أمام دول تتذرع بفكرة السيادة المطلقة. لذلك, فان هذا الرفض يمكن أن يتسلط على آلية الدولة الحامية (أولا), أو آلية اللجنة الدولية للصليب الأحمر (ثانيا), أو آلية اللجنة الدولية لتقصي الحقائق (ثالثا).
        

        
          
            أولا:
            
            رفض أطراف النزاع لمهام الدولة الحامية
          

          
            رغم أن المواد الثامنة من اتفاقيات جينيف الأولى والثانية والثالثة, و التاسعة من الاتفاقية الرابعة, و الخامسة من البروتوكول الأول جاءت لتحديد مهام الدولة الحامية. فان الدول لم ترغب في تنشيط هذا الدور الذي ارتضته لنفسها لما يثير من متاعب, وآثرت منح تلك المهمة للجنة الدولية للصليب الأحمر
            
              3
            
            . ولقد أشار الخبراء إلى عدد من
            
            الأسباب التي أدت بأطراف النزاع إلى عدم الأخذ بنظام الدولة الحامية مما أدى إلى فشلها، أهم هذه الأسباب هي:
          

          
            	
              إن كثيرا من النزاعات المسلحة هي نزاعات غير دولية وبالتالي يحرص احد طرفي النزاع على الأقل على عدم تدويل هذا النزاع, وعدم اللجوء إلى الرقابة الدولية عن طريق تعيين الدولة الحامية, فضلا عن غياب التنصيص على نظام الدولة الحامية بالنسبة
              
              للنزاعات المسلحة غير الدولية
              
                4
              
              
                .
              
            

            	
              عدم قطع العلاقات الدبلوماسية بين الدول المتحاربة مما يسمح برعاية أدنى المصالح لكل دولة أثناء الحرب، وبالتالي الاستغناء عن نظام الدولة الحامية.
            

            	
              الخوف من أن ينظر إلى تعيين الدولة الحامية باعتباره اعترافا بالطرف الآخر (في الحالة التي لا يكون معترفا به)
              
                5
              
              
                .
              
              
            

          

        
      
      
        
          ثانيا:
          
          رفض وتقييد مهام اللجنة الدولية للصليب الأحمر
        

        
          تجد اللجنة الدولية للصليب الأحمر نفسها في كثير من الأوضاع مجبرة على عدم
          
          تقديم مساعداتهاإذالم يسمح لها بذلك، سواء برفض الدول أيتدخل في شؤونها الداخلية
          
          وفقا لنص المادة
          
          2 فقرة 7 من ميثاق الأمم المتحدة, أو برفض الطرف المتنازع غير الدولةوذلك رغم ثبوت في القانون الدولي أن تقديم المساعدات الإنسانية لا يعد تدخلا في
          
          الشؤون الداخلية للدول، كما توصل
          
          إلى ذلك معهد القانون الدولي عن طريق اللائحة الصادرة في 13 جوان 1989,
          
          وكما أقرته بعض اللوائح الصادرة عن الأمم المتحدة, وأحكاممحكمة العدل الدولية.
        

        
          ومن اللوائح التي تنص على الحق في التدخل الإنساني، اللائحة رقم43/131 الصادرة عن الجمعية العامة للأمم المتحدة
          
          بتاريخ 8 ديسمبر1990 التي تتعلق بالمساعدة الإنسانية لضحايا الكوارث الطبيعية وحالات الاستعجال من نفس
          
          القبيل، واللائحة رقم45/131
          
          الصادرة عن
          
          نفس الجهاز بتاريخ 14 ديسمبر 1990 والمتعلقة
          
          بالنظام
          
          الدولي
          
          الجديد. غير أن المعروف عناللوائح أنها لا تتمتع بالإلزامية القانونية، وأن الإلزام الأدبي محل جدل لدى الفقهاء.
        

        
          
            وقد
          
          أثار
          
          احد
          
          الحاضرين هذه
          
          المسالة
          
          في
          
          محاضرة
          
          ألقاها
          
          
             "بارنار كوشنار الممثل الأعلى لدى منظمة الأمم المتحدة
          
          في كوسوفو (1999-2001)،فأجاب هذا الأخير بأنه يستوجب الأمر وضع قواعد قانونية تسري على الجميع من أجل تفادي احتجاج البلدان الضعيفة بعدم إعمال مبدأ التدخل الإنساني إلا
          
          على الضعفاء دون أن يسري على الأقوياء.
        

        
          نعتقد أن فكرة وضع قواعد قانونية خاصة بالتدخل الإنساني تسري على الجميع
          
          دون استثناء نسج من الخيال، استنادا إلى مختلف الاعتبارات، فلا يمكن ذلك إلا بعد إلغاءحق الفيتو بتعديل ميثاق الأمم المتحدة، وهو أمر غير سهل المنال، لأنه ما دام حق الفييتوقائما, فلا يمكن الوصول إلى المساواة في المعاملة بين الدول، وإلا كيف نفسر تدني
          
          الأوضاعالأمنية, والتعدي على الأرواح, والممتلكات في كل من العراق وفلسطين دون
          
          أن تتمكن الأممالمتحدة من التحرك، وكيف أنالولايات المتحدة الأمريكية تقف ضد كل
          
          لائحة تتضمن إدانة لدولة إسرائيل،
          
          فما بالنا إذا كانت اللائحة تتضمن انتقادا أو
          
          إدانة
          
          للولايات المتحدة نفسها. وعليه يبقى التدخل في الإقليم الخاضع لأحد الدول
          
          المتمتعة بحق
          
          النقض غير ممكنا، على الأقل في وضعنا الحالي.كما يظهر فشل مهمة الأمم المتحدة في عدم تمكنها من إيقاف العدوان على
          
          العراق سنة
          
          2003، رغم من اعتراف الأمين العام للأمم المتحدة بأن التدخل الأمريكي في العراق غير متطابق مع ميثاق الأمم المتحدة
          
            6
          
          
            .
          
        

      
      
        
          ثالثا:
          
          عرقلة مهام اللجنة الدولية لتقصي الحقائق
        

        
          
          أُشير في ورقة عمل مقدمة خلال الأيام الدراسية
          
          العربية الأولى حول القانونالدولي الإنساني المنعقدة في اللاذقية (سوريا) بين 10 أوت و11 سبتمبر 2003 حول موضوع تفعيلالمادة الأولى المشتركة بين اتفاقيات جنيف الأربعة إلى المشاكل والمعوقات التي تواجه مهاماللجنة الدولية لتقصي الحقائقأهمها:
        

        
          	
            
              اللجنة مفتوحة أمام الدول فقط، فعضوية اللجنة ليست مفتوحة أمام الأفراد, أو المنظمات الدولية الحكومية, أو غير الحكومية الذين يهتمون بانتهاك قواعد القانون الدولي الإنساني أكثر من الدول أحيانا.
          

          	
            يقتصر نص المادة 90 على دور اللجنة الدولية لتقصي الحقائق في حالات
            
            النزاعات المسلحة الدولية ويستبعد
            
            النزاعات المسلحة غير الدولية، ومن الواضح أن لو سارت بالفعل على هذا النهج سوف ينتج عن ذلك إعاقة لعملها
            
              7
            
            
              . 
            
          

          	
            في حالة طلب التحقيق من اللجنة, فإن أحد أطراف النزاع على الأقل يخفي الحقيقة بشأن ذلك النزاع رغم وضوحها للعيان. ويساق نزاع يوغسلافيا كأفضل مثال على ذلك, فرغم احتجاجات اللجنة الدولية للصليب الأحمر على الانتهاكات, ودعواتها للجوء إلى اللجنة
            
            الدولية لتقصي الحقائق ـ وقد تفاعلت معها العديد من الدول ـ إلا أنه كان في كل مرة يرفض احد الطرفين على الأقل الاستجابة لها، فنقص نية أطراف النزاع كان أهم سبب اثر في وجود اللجنة
            
              8
            
            
              . 
            
          

        

      
    
    
      

      
        	
          
            المادة الأولى المشتركة من اتفاقيات جنيف
            الأربعة لسنة 1949.
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            ↩︎
          

        

        	
          
            أمل يازجي-"القانون الدولي الإنساني وقانون النزاعات المسلحة بين النظرية والواقع", مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية، المجلد 20, العدد الأول, 2004, صفحة 152.
            ↩︎
          

        

        	
          
            زهير الحسني-"القانون الدولي الإنساني"،
            المجلة الدولية للصليب الأحمر،العدد
            27، سبتمبر-أكتوبر
            1992, صفحة 336.
            ↩︎
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        الفرع الثالث: نقص الظروف الأمنية اللازمة لأداء آليات تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني مهامها
      

      
        لضمان نجاح أداء المهمة الإنسانية في ظروف النزاعات المسلحة، يتحتم على أطراف النزاع توفير الأمن للعاملين في هذا المجال على مختلف انتماءاتهم. لكن الواقع العملي يبين عكس ذلك إذ نجد أن
        
        موظفي المنظمات الإنسانيةوالخيرية الحكومية وغير الحكومية، الدولية والإقليمية، خاصة موظفي اللجنة الدولية للصليب الأحمر- بصفتها الناشطة أكثر في هذا المجال ـ غير محصنين من الاعتداءات بشتى أنواعها، وأخطرها تعرضهم للقتل
        
          1
        
        ، وهو ما دفع إلى انعقاد اجتماع غليون (
        Glion
        
          )
        
        
        من 19 إلى 23 جانفي 1998 في سويسرا بحضور 129 دولة. تم التوصل فيه إلى استنتاجات
        
        من بينهاأنه يتعين على اللجنة الاستمرار في مهمتها المتعلقة بحماية, ومساعدة ضحايا النزاعات المسلحة
        
          2
        
        . وقد تم خلال هذا المؤتمر التذكير بان اللجنة الدولية للصليب الأحمر تعمل في ظروف أمنية صعبة
        
        تعرقل نشاطها تتمثل في:
      

      
        	
          ظهور فاعلين ومجموعات مسلحة جديدة، وصعوبة فهم النزاعات غير المنظمة.
        

        	
          نظرة المتحاربين إلى شارة الصليب الأحمر على أنها رمز غربي، مما يتبعه استهداف اللجنة الدولية في العمليات العسكرية.
        

        	
          اعتبار المتحاربين للمساعدات الإنسانية عائقا أمامرغباتهم في التغلب على العدو ولو كان ذلك على حساب السكان المدنيين
          
            3
          
          
            .
          
        

        	
          الصعوبات التي تعترض المنظمات الإنسانية في التنسيق بين عمليات إعادة السلم والأمن, والتدابير الرامية إلى تقديم المساعدات الإنسانية. كما لوحظ أنها لا تراعي سلوك الحياد واحترام العادات، أضف إلى ذلك أن تبريرات المنظمات الإنسانية لا تكون دائمإنسانية، ولا تتوفر هذه الأخيرة على الكفاءة، ورغم ذلك تكلف بمهمات
          
            4
          
          
            .
          
        

      

      
        
        مما سبق ذكره يبرز جيدا أن الآليات الدولية والوطنية التي أنيط بها العمل على تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني لم تكن في المستوى المطلوب الذي يؤهلها للقيام بالمهمة, واخذ زمام المبادرة، حيث أن هيئة كاللجنة الدولية للصليب الأحمر غير مسموح لها بالعمل تحت شارة, أو تسمية لا تستجيب للحياد الإنساني المطلوب. ومع ذلك تبقى الآمال معلقة على اللجنة الدولية للصليب الأحمر بالدرجة الأولى في العمل على تجاوز كل
        
        العوائق في سبيل حماية الأشخاص غير المشاركين في النزاعات المسلحة, أو الذين كفوا عن المشاركة من خلال عملها على المستوى الدولي والوطني على احترام مبدأ
        
        الحياد. وبالمقابل, رغم كل النقائص التي ذكرنا أهمها بخصوص باقي الآليات، إلا أن كلا
        
        من هذه الآليات تبقى مهمة, وتفعيل أدوارها يظل ضرورة ملحة.
      

      
        
          المبحث الثاني:تفعيل آليات تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني
        

        
          اتسم الربع الأخير من القرن العشرين، لا سيما السنوات العشر التي جاءت في
          
          ختامه،
          
          بارتفاع
          
          معدل
          
          حدوث
          
          النزاعات
          
          المسلحة,
          
          واشتداد ضراوة العنف
          
          فيها
          
          أحيانا،
          
          حيث ضرب جميع الأطراف عرض الحائط بكثير من القواعد والمبادئ المستقر عليها
          
          للقانون الدولي الإنساني, واعتقد الكثير أن آليات تنفيذ قواعد القانون الدولي
          
          الإنساني المكرسة في اتفاقيات جنيف الأربعة وبروتوكوليها الإضافيين ستخفف من آثار تلك الحروب. لكن
          
          للأسف كانت تلك الحروب دموية بامتياز, وتميزت بأشكال جديدة من الجرائم والحوادث والنزاعات ذات الأهداف غير الواضحة، إضافة إلى الأفق المفتوحة دون أي رادع قانوني
          
          أو أخلاقي فعال.
        

        
          
            برزت جليا عدم فعالية آليات تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني المكرسة في اتفاقيات
          
          جنيف الأربعة
          
          وبروتوكوليها
          
          الإضافيين
          
          في
          
          التخفيف
          
          من آثار
          
          الحروب،
          
          وحماية
          
          ضحاياها،وكان من المفارقات أن يسفر ذلك عن أثر ايجابي تمثل في ردود أفعال أقوى
          
          مما كان مألوفا على امتداد فترة طويلة سابقة,فانتقل المجتمع الدولي من"
          
          موقف
          
          الإعراب عن القلق" إلى
          
          "موقف الإدانة",ثم انطلق من ذلك ليتخذ أهم الخطوات لتفعيل آليات تطبيق قواعد القانون الدولي الإنساني بحيث تحركت أجهزة
          
          منظمة الأمم المتحدة خاصة مجلس الأمن مضيفا إلى المهام المسندة إليه مهمة تطبيق قواعد
          
          القانون الدولي الإنساني
          
            5
          
          (المطلب الأول), مستندا في ذلك على الجهود المبذولة من طرف هيئات حقوق الإنسان الحكومية وغير الحكومية (المطلب الثاني).
        

        
          
            المطلب الأول:دور مجلس الأمن في تفعيل آليات تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني
          

          
            يتضمن القانون الدولي الإنساني التزاما يجعل الدول تتحمل معا مسؤولية ضمان احترامه. ويتمثل هذا الالتزام فيما تعاقدت عليه
            
            الدول بموجب الاتفاقيات الدولية التي تجعل الدولة المتعاقدة ملزمة باتخاذ التدابير القانونية إزاء الدول التي تخرق قواعد القانون الدولي الإنساني. فإذا قصرت دولة ما في تنفيذ التزاماتها، كان للأطراف المتعاقدة، سواء محايدة أو متحالفة، أن تسعى إلى إلزامها باحترام هذا القانون ومراعاته
            
              6
            
            
              .
            
          

          
            
              وقد يتم ذلك في إطار تحالف دولي, أو تحت إشراف منظمة دولية كالأمم المتحدة، وهو ما نصت عليه المادة
            
            89 من البروتوكول الإضافي الأول لسنة 1977التي تضع
            
            التزاما على الدول الأطراف بأن تعمل- في حالات الانتهاكات الجسيمة للاتفاقيات الإنسانية، مجتمعة أو منفردة, بالتعاون مع الأمم المتحدة, وبما يتلاءم مع ميثاقها- على ضمان تنفيذ واحترام القانون الدولي الإنساني. وهذا ما تم
            
            تأكيده في الاجتماع الدوري
            
            الأول للخبراء بشأن القانون الدولي الإنساني المنعقد بجنيف في شهري جانفي و فيفري 1998 الذي نص على"...مساندة الجهود التي تبذلها الأمم المتحدة و المنظمات الإقليمية لإدارة النزاعات المسلحة ذاتالطابع
            
            الفوضوي، ولا سيما التدابير التي يتخذها مجلس الأمن لإحلال ظروف ملائمةللمساعدة الإنسانية
            
            
              "
            
            
              7
            
            
              .
              ويدعم ذلك نص المادة
            
            
              61
              من اتفاقية جنيف الرابعة التي تقضي بوجوب مراقبة توزيع المساعدات الإنسانية للمدنيين في الأراضي المستعمرة،سواء من طرف بلد محايد، أو اللجنة الدولية للصليب الأحمر، أو منطرف جهاز إنساني
            
            محايد، مما يسمح لأحد أجهزة الأمم المتحدة القيام بذلك.
          

          
            وبالتالي، فإن قيام الأمم المتحدة وعلى رأسها مجلس الأمن بتنفيذ القانون الدولي الإنساني يجد أساسه القانوني في نصي المادتين السابقتين، لأن التزام الدول بالتنفيذ المشترك غالبا ما يكون في
            
            شكل تحالف, أو تعاون بين أعضاء الأمم المتحدة، ولو أنه يفهم
            
            من ظاهر النص أن هذا التعاون لا يمكن أن يأخذ شكلا آخر غير ما هو منصوص عليه في اتفاقات القانون الدولي الإنساني.
          

          
            لكن بالرجوع إلى نص المادة 89,
            
            فإننظام الالتزام الوارد فيها عام، لذا فقد يفهم منه التدابير السلمية, أو الردعية لوضع قواعد هذا القانون حيز التنفيذ، وإن كان هذا الاتجاه ترفضه العديد من الأطراف، وكذا المنظماتالإنسانية
            
              8
            
            
              .
            
            
            غير أن واقع المجتمع الدولي الحالي أثبت انتهاج الوسائل الردعية من طرف مجلس الأمن لفرض الالتزام بقواعد القانون الدولي
            
            الإنساني.كما أن الالتزام بتنفيذ القانون الدولي الإنساني يعتبر صورة من صور النظام العام
            
            الدولي الحالي، إذ أن التزام الدول يكون تجاه المجتمع الدولي كله، لأن المصالح المحمية
            
            بموجب هذا القانون مصالح عليا مشتركة للإنسانية، وهو ما انتهت إليه محكمة العدل
            
            الدولية في العديد من قضاياها
            
              9
            
            
              .
              
            
          

          
            كما أكدت المادة 60 فقرة 5من اتفاقية فينا لقانون المعاهدات لسنة 1969 صراحة الطابع الآمر لقواعد القانون الدولي الإنساني، وهو ما يدل على أن نظام الالتزام بتنفيذ هذا القانون مكمل للنظام العام العالميالذي تتكفل به الأمم المتحدة وعلى رأسها مجلس الأمن بوضعه حيز التنفيذ، وهذا ما يترجمه واقع المجتمع الدولي الحالي الذي أصبحت الدول فيه تطلب من مجلس الأمن التدخل في المواقع التي
            
            تحدث فيها انتهاكات خطيرة للقانون الدولي الإنساني
            
              10
            
            مثل القرار رقم 548 بتاريخ 31 أكتوبر 1983, والقرار رقم 598 بتاريخ 20 جويلية 1987 بشان حرب إيران والعراق الذين يحث فيهما مجلس الأمن الدولتين على احترام قواعد القانون
            
            الدولي الإنساني بينهما. كذلك القرار رقم
            
            687 بتاريخ 3 افريل1991الذي يحث فيه العراق
            
            على احترام قواعد القانون الدولي الإنساني في شأن معاملاته للأقليات العرقية داخل
            
            العراق، ويفرض بموجبه عقوبات اقتصادية عليه لإرغامه على احترام القانون الدولي
            
              11
            
            
              . 
            
          

          
            وتدعم هذه الفكرة قاعدة مارتينز الشهيرة التي تحمل في فحواها وجوب العمل على حماية الإنسانية وفق قواعد القانون الدولي عامة، ومبادئ الإنسانية في كل
            
            الظروف سواء كانت النصوص تكرس هذه الحماية أم لا
            
              12
            
            . وعلى هذا الأساس, فان مجلس الأمن يلتجأ إلى استخدام أساليب ذات طابع غير قضائي (الفرع الأول) وأساليب ذات طابع قضائي (الفرع الثاني) لتفعيل آليات تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني.
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        الفرع الأول:أساليب مجلس الأمن ذات طابع غير قضائي
      

      
        
          هذه الأساليب تتمثل في فرض العقوبات الاقتصادية (أولا), واستخدام القوة المسلحة لتنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني (ثانيا).
      

      
        
          
            أولا:
          
          
          
            فرض العقوبات الاقتصادية
          
        

        
          تعرف العقوبات الاقتصادية بأنها إجراء اقتصادي يهدف إلى التأثير على إرادة
          
          الدولة في ممارسة حقوقها لحملها على احترام التزاماتها الدولية، بحيث تصبح قراراتها مطابقة لما يفرضه عليها القانون الدولي
          
            1
          
          . كما تهدف العقوبات الاقتصادية إلى منع الدولة المرتكبة للمخالفة من الاستمرار فيها, وهي آلية لتسليط عقوبات ضدها لردعها. إذن هو إجراء ذو طابع قصري يلحق أضرارا بالدولة
          
          المعنية، وتتخذه الدول في مجال علاقاتها الاقتصادية الدولية، أو منظمات دولية مؤهلة
          
            2
          
          
            .
          
        

        
          لقد
          
          عرف العالم موجة من العقوبات الاقتصادية التي فرضها مجلس الأمن علىالعديد من الدول، والتي أخذت في بعض الأحيانشكلا شاملا, وطويل الأمدكما هوالحال بالنسبة للعراق وليبيا، ومازالت دول أخرى مهددة باستخدام مثل هذه العقوبات
          
          ضدها. وقد كان مجلس الأمنوالقوى المسيطرة فيه تتذرع في كل مرة يتم فيها فرض العقوبات الاقتصادية بأنهاوسيلة
          
          لمعاقبة
          
          أنظمة
          
          حكم,
          
          أو منظمات
          
          خارجة
          
          عن
          
          القانون
          
          الدولي (
          
          الشرعية الدولية)
          
            3
          
          
            .
             ويبقى المثال العراقي مجال للدرس في تعامل مجلس الأمن مع ملف العقوبات الاقتصادية.
        

        
          بعد الغزو العراقي للأراضي الكويتية بتاريخ 2 أوت 1990,
          
          اصدر مجلس الأمن في نفس اليوم القرار رقم 660
          
          يدين فيه الغزو, ويطلب من العراق الانسحاب الفوري
          
            4
          
          . ثم توالت القرارات الدولية التي تدين هذا العمل, وتعمل على اتخاذ إجراءات عملية لمنع تواصل الغزو, فاتخذ المجلس بحق العراق منذ احتلاله للكويت أكثر من ثلاثين قرارا،12
          
          منها قبل الحرب في الفترة ما بين
          
          2 أوت و 29 نوفمبر1990 بدءا بالقرار رقم 660
          
          وانتهاء بالقرار رقم 678, و20 بعد انتهاء الحرب التي بدأت فجر17 جانفي1991
          
          وانتهت في 28 فيفري من العام نفسه
          
            5
          
          
            .
          
        

        
          استند مجلس الأمن إلى المادتين
          
          39 و40من الميثاق، ليطلب من العراق سحب كل
          
          قواته, والبدء حالا في حل الخلافات عن طريق التفاوض. ونظرا لامتناع العراق عن تنفيذ هذا القرار, وبعد مرور4
          
          أيام، بدأ المجلس في إصدار سلسلة من القرارات التي تضمنت
          
          فرض العقوبات الاقتصادية وفيما يلي أهمها:
        

        
          
            1-القرار رقم 661
            
              6
            
            
              : 
            
          

          
            صدر هذا القرار بموجب الفصل السابع من الميثاق بعد أربعة أيام
            
            من تاريخ احتلال العراق للكويت، والذي أقر فيه مجلس الأمن عدم امتثال العراقلأحكامه
            
              7
            
            ، ومن ثم تم تطبيق أسلوب الجزاءات الاقتصادية. أقرت هذه الجزاءات
            
            والتدابير امتناع كل الدول عن استيراد أي سلع يكون مصدرها العراق, أو الكويت, أو أي
            
            أنشطة
            
            تستهدف
            
            تعزيز
            
            شحن,
            
            أو
            
            استيراد
            
            أي
            
            سلع,
            
            أو تعاملات
            
            للعراق أو
            
            الكويت باستثناء الإمدادات المخصصة للأغراض الطبية, والمواد الغذائية المقدمة في ظروف إنسانية
            
              8
            
            
              .
              كما نص
            
            القرار على تشكيل لجنة تتكون من جميع أعضاء مجلس
            
            الأمن مهمتها الإشراف على التنفيذ وذلك بالتعاون مع الأمين العام
            
              9
            
            
              .
            
            
            وقد تم إنشاء هذهاللجنة بموجب المادة 28
            
            من اللائحة الداخلية لمجلس الأمن. كما حدد القرار661
            
            والقرارات اللاحقة عمل اللجنة الذي يكون سريا
            
            ، وتصدر اللجنة قراراتها بأسلوب توافق الآراء, أو الإجماع بمعنى أن لكل أعضائها حق النقض.
          

        
        
          
            2-القرار رقم 665
            
              10
            
            
              : 
            
          

          
            في ظل تصعيد مجلس الأمن لمواقفه, أصدر القرار رقم 663 بتاريخ 25 أوت 1990استنادا إلى الفصل السابع من الميثاق، حيث دعا فيه جميع الدول المتعاونة مع حكومة الكويت إلى إيقاف جميع أعمال الشحن البحري من والى العراق وذلك بهدف التأكد من تنفيذ العقوبات الاقتصادية
            
              11
            
            
              .
            
          

        
        
          
            3-القرار رقم 666
            
              12
            
            
              :
            
            
          

          
            صدر هذا القرار بتاريخ 13 سبتمبر 1990 وزاد في تصعيد الموقف عن طريق زيادة ضبط سير عمليات نقل المساعدات الإنسانية بما فيها الأغذية والمواد الطبية نظرا لما اتسمت به الاستثناءات الواردة بالقرار661
            
            من غموضوعدم تحديد. كما قامت لجنة الأمم المتحدةبإعداد تقرير حول الوضع المعيشي لشعب
            
            العراق، وجاء مضمون هذا التقرير فظيعا حيث تضمن وصفاﹰ للوضع الخطير الذي عاشه الشعب العراقي, سواء من الناحية الغذائية, أو الصحية. ولذلك وحرصا من مجلس الأمن على تحسين الوضع من خلال تخفيف نظام العقوبات، قرر من خلال قراره رقم 666 وضع أسس للاستثناءات الغامضة السابقة رغبة منه في التوفيق بين نظام العقوبات و بين أحكام القانون الدولي الإنساني، حيث حدد هذا القرار الشروط التي يمكن بموجبها تزويد العراق بالأدوية, والحالات الإنسانية التي تبرر تزويده بها، فاشترط أن يتم التزويد بها تحت الإشراف المباشر لحكومة الدولة المصدرة, أو الوكالات الإنسانية المناسبة، كما تم
            
            اعتماد قرار لجنة العقوبات بوجود حاجة إنسانية ملحة كأساس للتزويد بالمواد الغذائية، كما اشترط ألا يتم التزويد بها إلا عبر الأمم المتحدة بالتعاون مع اللجنة الدولية, أو الوكالات الإنسانية المناسبة, وتقوم بتوزيعها أو توزيع تحت إشرافها
            
              13
            
            
              .
            
          

        
        
          
            4-القرار رقم687
            
              14
            
            
              : 
            
          

          
            صدر هذا القرار بتاريخ
            
            3 افريل 1991 بعد انتهاء حالة الاحتلال, وخروج القوات العراقية من الكويت. وقد قرر استمرار العقوبات الاقتصادية على العراق, واستمرار الحظر على ألا يشمل الحظر بيع, أو توريد السلع الأساسية,والإمدادات الصحية للعراق. ويعرف القرار 687
            
            بـ"
            
            أبو القرارات"
            
              15
            
            
              .
            
          

          
            وسواء كانت ذريعة مجلس الأمن لفرض العقوبات الاقتصادية مقبولة أو غير مقبولة، شرعية أو غير شرعية، فإن الشعوب هي التي تتحمل في الأخير التبعات الظالمة التي تترتب عنها، حيثتقف هذه الشعوب بين التأثير السلبي للعقوبات الاقتصادية على حقوق الإنسان, من جهة، وتعارضها مع مبادئ القانون الدولي الإنساني, من جهة أخرى.
          

          
            ففيما يتصل بالتأثير السلبي للعقوبات الاقتصادية على حقوق الإنسان, فرغم محاولة مجلس الأمن من خلال فرضه للعقوبات الاقتصادية على الكثير من الدول وقف انتهاكات قواعد القانون الدولي الإنساني التي ارتكبتها أثناء النزاعات المسلحة، إلا أن هذه العقوبات مست العديد من الحقوق المحمية بموجب أحكام القانون الدولي الإنساني. فحق الغذاء يعتبر من أهم الحقوق التي انتهكتها العقوبات الاقتصادية والذي نصت عليه اتفاقيات جنيف الأربعة وبروتوكوليها الإضافيين
            
              16
            
            
              ,
              إذ تسببت العقوبات الاقتصادية المفروضة على العراق في تدني الأوضاع الصحية للسكان وخاصة
            
            الأطفال والنساء نظرا لنقص الإمدادات بمختلف أنواعها. كما تم
            
            حظر تصدير النفط الذي يشكل 95
             %
            من مداخيل العراق، وأهم مصدر لقوت العراقيين، مما تسبب في
            
            انتشار الفقر والعوز، وانخفاض الإنتاج الزراعي والصناعي بسبب غلق الكثير من المصانع, وانتشار البطالة، ومعاناة المستشفيات العراقية من نقص كبير في الأدوية خاصة
            
            الضرورية منها نتيجة حظر استيرادها، وزيادة نسبة الأمراض نتيجة تلوث البيئة العراقية
            
            إثر تدمير المراكز البترولية في العراق، مما تسبب في موت الكثير من الأشخاص المدنيين بسبب الجوع والأمراض,فقد صرحت الناطقة الرسمية باسم
            
            اليونيسيفبأن
            
            450 طفلا يموتون شهريا بسبب المجاعة
            
            والأمراض نتيجة الحصار
            
              17
            
            
              .
              كما أثرت هذه العقوبات على الدول الأخرى خاصة تلك التي لها علاقات اقتصادية مع العراق.
          

          
            تعد
            
            العقوبات الاقتصادية خرقا فادحا لحقوق الإنسان والقانون الدولي الإنساني إذ أنها استهدفت بالدرجة الأولى المدنيين الأبرياء خاصة الفئات الضعيفة من الشعب
            
            العراقي بتجويعها، مما يشكل مساسا بحق من حقوق الشعب المقدسة وهو الحق في الحياة. وبهذا, فإن مجلس الأمن قد خرق نص المادة
            
            24 من الميثاق الأمم المتحدة التي تلزمه بالمحافظة على حقوق الإنسان، والمادة
            
            14 من البروتوكول الإضافي الأول التي تضع قيودا على حقالاستيلاء على الوحدات الطبية من أجل ضمان استمرار خدماتها لفائدة السكان المدنيين
            
              18
            
            
              .
            
          

          
            وما زاد من اشتداد الأزمة استمرار العقوبات الاقتصادية رغم انتهاء أسبابها، وخاصة بعدتطبيق برنامج الغذاء مقابل النفط منذ سنة 1996، إذ أن تحديد الكميات المسموح بتصديرها جعلها غير كافية لتلبية الحاجيات
            
            الضرورية للسكان العراقيين، وهو سبب
            
            استمرار تدني الأوضاع في العراق. وازداد الأمر تعقيدا باستعمار العراق من الولايات
            
            
               المتحدة الأمريكية في 19 مارس 2003,
            
            وبالتالي فإن إجراءات مجلس الأمن تخالف أهدافهفي حماية حقوق الإنسان، مما يثبت فشله في القيام بتنفيذ القانونالدولي الإنساني في
            
            المنطقة.
          

          
            أما فيما يتعلق بتعارض العقوبات الاقتصادية مع مبادئ القانون الدولي الإنساني, فان الواقع اثبت أن آثارها تقتصر على المدنيين دون السلطة الحاكمة، خاصة أن نص المادة
            
            
               41
              من ميثاق الأمم المتحدة ذكر الإجراءات التي يمكن اتخاذها كعقوبات اقتصادية على سبيل المثال لا الحصر، وهذا ما يعطي لمجلس الأمن سلطة واسعة في اتخاذ تدابير أخرى. كما أن هذا النص لم يورد أية إشارة إلى طرق تنفيذه, وهو أمر متروك لتقدير مجلس الأمن, والدول الأعضاء مما يفتح باب التعسف
            
              19
            
            . وهو ما حدث فعلا في العراق، إذ رغم انتهاء أسباب فرض الحصار، فإنه لم يرفع, بل بقي مستمرا لسنوات عديدة دون داع، مما تسبب في أزمات إنسانية خطيرة في المنطقة.كذلك الحال بالنسبة إلى ما حدث في البوسنة، فرغم الظهور السريع للنتائج الخطيرة لحظر الأسلحة على البوسنيين، فإن الحظر لم يرفع إلا بعد ثلاث سنوات من فرضه، مما يدل على أنهاسياسة متعمدة استهدفت القضاء على هذا الشعب.
          

          
            
              إن العقوبات الاقتصادية تعد شكلا من أشكال الحرب لأنها إجراء عشوائي يمس كل
            
            الفئات سواء المدنيين أو المقاتلين، كما يشمل كل الميادين سواء العسكرية أو المدنية، لأن استخدام العقوبات الاقتصادية هو شكل من أشكال التجويع الجماعي، وهو ما يتنافى مع قانون جنيف، خاصة المادة
            
            14من البروتوكول الإضافي الأول،وهو ما تثبته الحصيلة
            
            الضخمة للعقوبات الاقتصادية المفروضة على العراق التي أدت إلى وفاة ما لا يقل عن مليون طفل من جراء الجوع
            
              20
            
            
              .
            
          

          
            يبدو أن العقوبات الاقتصادية سلاح عشوائي ذو طابع انتقامي، ذلك أن آثاره تمس
            
            المدنيين بالدرجة الأولى الذين ليس لهم أية علاقة بأسباب فرض هذه العقوبات، وتعد خرقا لمبدأ التمييز بين المدنيين والمقاتلين, ومبدأ الحياد اللذين يشكلان أهم مبادئ القانون الدولي الإنساني المستقرة في العرف الدولي. كما تشكل العقوبات الاقتصادية ما يسمى
            
            بالعقاب الجماعي الذي تحرمه قواعد القانون الدولي الإنساني, وقواعد حقوق الإنسان لأنه يستهدف السلطة والشعب دون تمييز.
          

          
            إن فرض العقوبات الاقتصادية لمدة طويلة يعد انتهاكا لاتفاقية منع جريمة إبادة الجنس البشري والمعاقبة عليها التي اعتمدتها الجمعية العامة للأمم المتحدة في 9 ديسمبر 1948 والتي اعتبرت محكمة العدل الدولية أحكامها من القواعد العرفية. كما يعد ذلك انتهاكا للإعلان العالمي لحقوق الإنسان، والعهدين الدوليين لحقوق
            
            الإنسان لسنة 1966، وهو ما أشار إليه تقرير لجنة الأمم المتحدة لحقوق الإنسان الصادر في 4 مارس 1994في فقرته الثانية "إن التدابير الاقتصادية تعد إجراءا مجحفا
            
            بحقوق الإنسان خاصة الفئات الأضعف مثل الأطفال, والنساء, وكبار السن"
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            . أضف إلى ذلك أن فرض العقوبات الاقتصادية يعزز الشعور بالكراهية, والانتقام,ويغذي النزاعات العدوانية, والعنف، وهو ما أكده تقرير
            
            الاتحاد الدولي للصليب الأحمر, وجمعيات الصليب الأحمر عن كوارث العالم لعام
            
            1988، إذ أشار إلى أن"
            
            العقوبات
            
              
            
            الاقتصادية ليست اقل فتكا من الصواريخ، إذ أن التجربة أثبتت أن العقوبات الاقتصادية
            
            ليست ضربات جراحية, وإنما هي أسلحة قذرة فوق العادة...".
          

          
            إن فرض العقوبات الاقتصادية يعتبر انتهاكا لنص المادة 4, فقرة 2 من ميثاق الأمم المتحدة, ومبدأ حق الشعوب في تقرير المصير اللذين يشكلان أهم المبادئ العرفية في القانون الدولي. كما يتنافى
            
            نظام
            
            فرض
            
            العقوبات
            
            الاقتصادية
            
            مع قواعد
            
            حقوق
            
            الإنسان
            
            والقانون
            
            الدولي الإنساني مما يستدعي إعادة النظر فيه خاصة فيما يتعلق بالحصار الغذائي الذي
            
            يهدف
            
            إلى
            
            القضاء
            
            على
            
            المدنيين
            
            الذين
            
            تعمل
            
            كل
            
            الأنظمة
            
            القانونية
            
            على حمايتهم، خصوصا إذا ما علمناأن الدولة، أو الأطراف في الصراع المسلح تكون أوضاع سكانها في حاجة ماسة ودائمة إلى المساعدة والإغاثة، وفرض عقوبات اقتصادية في مثل
            
            هذه الأوضاع يؤدي إلى تأزم الوضع أكثر،وبالتالي فهي وسيلة غير فعالة لتنفيذ القانون الدولي الإنساني.
          

          
            وقد حث مجلس الأمن في العديدمن قراراته على وجوب الحد ما أمكن من
            
            التأثيرات الجانبية السلبية غير المقصودة للجزاءات الاقتصادية على السكان المدنيين، وذلك عن طريق وضع الاستثناءات في نظم الجزاءات، وتحديد هدفها
            
            أي جعلها محدودة النطاق،
            
            وتستهدف أفرادا معينين، أو جماعات، أو أنشطة معينة، وهو ما يعرف ب "العقوبات الذكية"
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            . وكذا استعراض الآثار الإنسانيةالمترتبة عليها في سلوك من تستهدفهم،ومحاولة تفادي آثارها على السكان المدنيين، وذلك
            
            مثلا بقصر هذه الجزاءات على حظر الأسلحة، وقطع العلاقات الدبلوماسية دون المساس بالجوانب الاقتصادية الحيوية.
          

        
      
      
        
          
        

        
          ثانيا:
          
          
            استخدام القوة المسلحة لتنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني
        

        
          أمام تصاعد حدة الأزمات الإنسانية بعد الحرب الباردة، تدخل مجلس الأمن بإرسال قوات دولية إلى العديد من المناطق المتوترة لتشرف على
          
          احترام وضمان تنفيذ القانون الدولي الإنساني، منها تلك التي أرسلها لحماية الأكراد في العراق, وتلك التي أرسلها إلى الصومال لتوزيع المساعدات الإنسانية، وتلك التي أرسلها لإيقاف عمليات الإبادة الجماعية
          
          في رواندا
          
            23
          
          . وسنشير إلى بعض الممارسات الميدانية التي باشرها مجلس الأمن سعيا إلى
          
          تطبيق قواعد القانون الدولي الإنساني.
        

        
          
            1-تدخل مجلس الأمن في الصومال:
          

          
            اندلعت حرب أهلية عنيفة أدت إلى كارثة إنسانية في المنطقة لعدم اتفاق
            
            المعارضة على نظام محدد يحكم البلاد
            
              24
            
            ، مما أثر على معنويات الشعب الصومالي، حيث تمثلت مظاهرها المزرية في الانقطاع عن ممارسة النشاط الزراعي خاصة في جنوب
            
            الصومال، وعرقلة وصول المساعدات الإنسانية المختلفة من غذاء, وألبسة, وأدوية المقدمة من طرف المنظمات الإنسانية إلى آلاف الصوماليين الذين كانوا يتساقطون من شدة الجوع, وتناحر الفصائل الصومالية
            
              25
            
            . وساعد على تدهور الوضع أكثر ظاهرتي الجفاف والقحط الشديدتين اللتان ضربتا الشمال الصومالي
            
              26
            
            
              .
            
          

          
            
              بادر مجلس الأمن وفقا للفصل السابع من ميثاق الأمم المتحدة بإصدار القرار رقم 794 بتاريخ 3 ديسمبر 1992 الذي يعد من أهم القرارات التي أصدرها على الإطلاق بخصوص الوضع في الصومال، و قد صدر بالإجماع، وبدون طلب من الحكومة الصومالية
            
              27
            
            , وهو يعد سابقةخطيرة إذ قرر المجلسبموجبه التدخل العسكري
            
              28
            
            , وخول فيه للدول الأعضاء حق استخدام كل الوسائل اللازمة لتهيئة بيئة آمنة لعمليات الإغاثة الإنسانية في الصومال وفي أسرع وقت ممكن وهذا حسب ما ورد في الفقرة العاشرة من هذا القرار
            
              29
            
            
              .
            
          

        
        
          
            2
            - تدخل مجلس الأمن في العراق:
          

          
            
              بعد هزيمة القوات العراقية عسكريا أمام الدول المتحالفة في مارس 1991,
            
            قام
            
            الأكرادفي الشمال العراقي، والشيعة في الجنوب بالتمرد ضد النظام العراقي
            
              30
            
            
              ,
              وكان ردالنظام العراقي عنيفا في قمع التمرد أدى إلى انتهاكات خطيرة في حق
            
            المدنيين الأكراد, مما تسبب في نزوح أكثر من مليون كردي إلىالحدود التي تربط العراق بتركيا وإيران
            
              31
            
            
              .
            
          

          
            وعلى اثر ذلك اصدر مجلس الأمن القرار رقم 688 بتاريخ 5 افريل 1991 الذي أكد من خلاله على واجباته, ومسؤولياته فيما يخص حفظ السلم والأمن الدوليين
            
              32
            
            ، فأخذ
            
            يدين فيهانتهاكات القانون الدولي الإنساني وحقوق الإنسان، ويعتبر فيه تجاوز اللاجئين الأكراد للحدود التركية والإيرانية خرقا لقواعد القانون الدولي الإنساني, وحقوق الإنسان, وتهديدا للسلم والأمن الدوليين
            
              33
            
            
              . وقد طالب المجلس الحكومة العراقية بوقف هذا التهديد, والكف عن القمع الذي تمارسه ضد الأكراد وغيرهم، واتخاذ التدابير اللازمة لاحترام
            
            حقوق الإنسان خاصة الحقوق السياسية لكل المواطنين العراقيين على اختلاف انتماءاتهم
            
              34
            
            ، وكذا السماح لمنظمات الإغاثة الدولية بالوصول إلى كل من هو في حاجة إلى
            
            المساعدة، ووضع كل ما تحتاجه تحتتصرفها للقيام بتوصيل المساعدات الإنسانية
            
              35
            
            
              .
            
          

          
            أرسى هذا القرار قاعدة جديدة في القانون الدولي إذ ربط, ولأول مرة، بين انتهاك حقوق الإنسان والقانون الدولي الإنساني داخل دولة معينة, وتهديد السلم والأمن الدوليين,كما سمح للوكالات الدولية الإنسانية بالقيام بأعمال الإغاثة دون موافقة الدولة المعنية بعدما كانت تشترط الموافقة على ذلك، بل وألزم الحكومة العراقية على التعاون معهالأداء مهامها الإنسانية، وأرفقتها بقوة أممية لمساعدتها على القيام بذلك
            
              36
            
            
              .
              وهذا ما يكشف
            
            عن ممارسة العمل الإنساني بقوة، وذلك بنشر "حراس زرق"
             (Gardes Bleus)
            لرقابة نشاط المنظمات الإنسانية.
          

          
            
              وبموجب ذلك تم
            
            إنشاء مناطق آمنة لحماية الأكراد فيها دون رضا
            
            الحكومة العراقية، إذ سمح مجلس الأمن للدول الأعضاء في الأمم المتحدة بموجب هذا القرار باستخدام القوة باسم المنظمة من اجل حماية حقوق الإنسان دون أن تكون للمجلس سلطة القيادة إذ نفذت العملية الدول المتحالفة بقيادة الولايات المتحدة الأمريكية
            
            
              .
            
          

        
        
          
            
              3
              -تدخل مجلس الأمن في رواندا: 
            
          

          
            على اثر حادث تحطم الطائرة الرواندية في 6 افريل 1994الذي أدى إلى مقتل الرئيس الرواندي والرئيس البورندي الذين كانا على متنها في ظروف غامضة
            
              37
            
            ، نشب نزاع داخلي دام في رواندا
            
            بين القوات العسكرية الرواندية ذات أغلبية الهوتو والجبهة الوطنية الرواندية ذات الأغلبية التوتسية الذي تسبب في عدد هائل من القتلى, و حركة واسعة من اللاجئين (
            
            أكثر
            
            من
            
            
              800
              ألف لاجئ)
            
              38
            
            ،
            
            مما
            
            دفع
            
            مجلس
            
            الأمن
            
            إلى
            
            التدخل
            
            وفقا
            
            للفصل السابع من الميثاق مصدرا القرار رقم
            
            
              918
              الصادر في 17 ماي 1994، الذي عبر فيه عن أن الوضع يشكل تهديدا للسلم والأمن الدوليين
            
              39
            
            ، وأعطى صلاحية لبعثة الأمم المتحدة بإنشاء
            
            مناطق آمنة, ودعم توزيع إمدادات الإغاثة, وفرض حظر على الأسلحة في المنطقة
            
              40
            
            
              .
            
          

          
            وأمام
            
            استمرار عمليات التقتيل الواسعة في صفوف المدنيين الروانديين، وعدم قدرة بعثة الأمم المتحدة
            
            على
            
            احتواء
            
            الأزمة،
            
            اصدر
            
            مجلس
            
            الأمن
            
            القرار
            
            رقم 929
            
            بتاريخ 22 جوان 1994 الذي سمح بإنشاء قوة متعددة الجنسيات في رواندا بقيادة فرنسا لكفالةأمن وحماية المشردين واللاجئين المعرضين للخطر، خول لها استخدام جميع الوسائل
            
            الضرورية الممكنة بما فيها القوة المسلحة
            
              41
            
            . وقد أكد هذا القرار الطبيعة الإنسانية للعملية، وحدد مدتها بشهرين، مشترطا تقديم تقارير إلى المجلس عن إجراءات سير العملية.
          

          
            صرحت فرنسا في 2 جويلية 1994بنيتها في إنشاء منطقة آمنة في غرب روانداتبلغ حوالي خمس مساحة رواندا.وقد أقيمت هذه المنطقة في 5 جويلية 1994 وذلك
            
            بغرض حماية السكان المدنيين المتنقلين. ورغم أن القرار رقم 929 لم يشر إلى
            
            إنشاء منطقة آمنة، فإنه استند إلى القرار رقم
            
            918 الذي يسمح بإنشائها،
            
            وأكد وجوب
            
            تنفيذه
            
              42
            
            
              .
              
            
          

          
            بهذانرى أن قيام مجلس الأمن بتنفيذ القانون الدولي الإنساني باستعمال القوة لا يخرج عن مهمته في حفظ السلم والأمن الدوليين، إذ أنه أدرج هذه المسائل الإنسانية في إطار اختصاصه وفقا للفصل السابع من الميثاق، مما يطرح مسؤوليته في الحفاظ عليها بالقوة
            
              43
            
            
              .
              لذا نرى أن قياممجلس الأمن بتنفيذ القانون الدولي الإنساني ليس باختصاص
            
            جديد له، بل هو مجرد قراءة جديدة لمضمون الميثاق,وهذا ما أثبتته الممارسات التي قام بها مجلس الأمن داخل الدول، إذ تشكل هذه العمليات المبادرات الأولى لمجلس الأمن فياستعمال القوة لحماية حقوق الإنسان بعدما أصبحت عمليات انتهاكها تشكل تهديدا للأمن
            
            والسلم الدوليين
            
              44
            
            
              .
            
          

          
            إذا كان التدخل الإنساني قد لقي تأييدا في بعض المواقف الدولية، فإنه يطرح
            
            تساؤلا مهما حول
            
          

          
            مدى تطابقه مع المواثيق الدولية
            
            خاصة منها ميثاق الأمم المتحدة, والمواثيق الصادرة عن هذه الهيئة, وقواعد القانون الدولي الإنساني، وما مدى نجاح مجلس الأمن في تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني من خلال اعتماده لآلية التدخل الإنساني في
            
            العديد من المناطق التي عرفت نزاعات مسلحة.
          

          
            إن مبدأ التدخل الإنساني لأجل حماية الأقليات يصطدم ببعض قواعد القانون الدولي,
            
            وببعض المبادئ الثابتة في ميثاق الأمم المتحدة منها مبدأ حظر استخدام القوةالمسلحة في العلاقات الدولية الذي يؤكد على سيادة الدول, وسلامة أراضيها
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            . فإذا كان
            
            التدخل لأجل حماية الأقليات بهذا الشكل, ففيه مخالفة لهذا المبدأ الثابت في العلاقات الدولية الذي من غير أخذه في الحسبان يؤدي إلى انتشار الفوضى التي
            
            لا تخدم الإنسانية.
          

          
            كما أن هناك مبدأ آخروهو مبدأ عدم التدخل في الشؤون الداخلية للدولالذي لم
            
            يستثني أية حالة تشرع التدخل في الشؤون الداخلية للدول
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            , وتنقض بذلك ذريعة التدخل لأجل حماية الأقليات.إذ تنص المادة الثامنة من إعلان الأمم المتحدةلحماية الأقليات في فقرتها الرابعةعلى أنه "لا يجوز بأي حال تفسير أي جزء من هذا الإعلان على أنه يسمح بأي نشاط يتعارض مع مقاصد الأممالمتحدة ومبادئها بما في
            
            ذلك
            
            المساواة في السيادة بين الدول, وسلامتها الإقليمية, واستقلالها السياسي". ففيالمادةإقرار لحماية الأقليات, ولكن بضوابط وقيود أهمهاعدم الاعتداء على سيادة الدول,
            
            والتدخل في شؤونها الداخلية بالشكل الصارخ الملاحظ اليوم، مع ضمان سلامة أراضيها, وصون استقلالها السياسي.
          

          
            بالرجوع إلى القانون
            
            المنظم للنزاعات المسلحة، نلاحظ أن البروتوكول الإضافي الأول يتخذ في ديباجته موقفا واضحا إزاء التدخل الإنساني، إذ حذا حذو ميثاق الأمم المتحدة بأن وضع على عاتق الدول الأطراف فيه واجب عدم اللجوء إلى التهديد باستعمال القوة, أوباستخدامها ضد سيادة أية دولة, أو سلامةأراضيها, واستقلالها السياسي.
          

          
            إذا كانت قرارات مجلس الأمن بالتدخل الإنساني في عدة مناطق من العالم يعد مشروعا من حيث المبدأ نظرا للأوضاع المتأزمة التي نتجت عن الحروب الأهلية في هذه الدول، وما حدث من انتهاكات خطيرة لقواعد القانون الدولي لحقوق الإنسان, وكذاقواعد القانون الدولي الإنساني، إذ توالت الاعتداءات على قوافل الإغاثة، وكذلك المدنيين، مما جعل الوضع يشكل تهديدا للسلم والأمن الدوليين، غير أن هذه الشرعية قد
            
            نالت منها بعض الملابسات التي جعلت الشكوك تحوم حولها. كما عطلت آلية التدخل
            
            الإنساني تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني لعدة أسباب منها
            
            
              بالخصوص
              :
            
          

          
            	
              إن القوات الأممية قد انتهكت قواعد القانون الدولي الإنساني بمناسبة تدخلها في النزاعات المسلحة وذلك بالاعتداء على الأطفال والشيوخ...
            

            	
              إن واقع التدخل الإنساني لمجلس الأمن خاصة حينما يستعمل القوة يؤكد خرقه الواسع للمواثيق الدولية، فضلا عن الممارسات الانتقائية الأحادية القطب التي أكدت عدم
              
              مشروعيته
              
                47
              
              ، والشواهد على ذلك كثيرة كالصومال (1992)، ويوغسلافيا، ورواندا (1993-1994), وكسوفو، وموزنبيق (1992). إلا أنه إذا كانت هذه الشواهد تختلف أسباب حدوثها, إلا أنها تشترك في النوايا الخفية التي تم التدخل من اجلها وهي تحقيق المصالح الخاصة,
              
              وبسط النفوذ، لا خدمة حقوق الإنسان, وضمان تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني كما تم الترويج له
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                .
              
            

          

          
            هذا ما يقودنا إلى القول بضرورة بقاء حماية حقوق الأقليات في إطار الشرعية
            
            الدولية, ووفقمبادئ القانون الدوليالعام, وبرعاية وتحت إشراف هيئة الأمم المتحدة
            
            , وبعيدا كل البعد عن هيمنة الدول الكبرى التي تستعمل
            
            قضية الأقليات وحماية حقوقهالقضاء مصالح خاصة ضيقة, متجاوزة بذلك المواثيق الدولية التي على رأسها ميثاق منظمة
            
            الأمم المتحدة, وأبجديات القانون الدولي العام, وبالتالي فلا إكراه, ولا إجبار لدولة ما على
            
            احترام حقوق الأقليات بل يكون عن طيب نفس منها. كما أنه لا تثار المسألة إلا إذا كانتهذه الدولة ملتزمة باتفاقيات ومعاهداتخاصة بالموضوع المثار.
          

          
            هذا كله يمكن أن نراه من خلال ما حدث في العشـرية الأخيـرة, فنجد الدول العظمى وبضغط منها على الأمم المتحدة تصدر العديد من القرارات, وتحجم عن إصدارقرارات أخرى في صالح الأقليات,
            
            فقد أصدرت قرارات للتدخل فـي تيمور الشرقية,وقرارات خاصة بالتدخل في الصومال وفي هايتي ورواندا...وأحجمت عن إصدار قراراتها تحت ضغط نفس الدول العظمى لصالح الشعب الفلسطيني, أو لحماية الشعب
            
            الشيشاني من التدخل الروسي. إن فكرة التدخل الإنساني بهذه الازدواجية
            
            في
            
            المعاملة لا يمكن بأي حال من الأحوال أن تكون إنسانية, بل يمكن أن نسميه تدخل انتقائي.
          

          
            يتضح لنا أن لجوء مجلس الأمن إلى إعمال العقوبات الاقتصادية لتسهيل التدخلالإنساني كآلية لينفذ من خلالها قواعد القانون الدولي الإنساني لم يقتصر على النزاعات
            
            المسلحة الدولية فقط، وإنما تعداها إلى النزاعات المسلحة غير الدولية. كما يتضح أننتائج لجوئه إليها كانت سلبية أكثر منها ايجابية، فبدل أن يوقف مجلس الأمن انتهاكات
            
            قواعد القانون الدولي الإنساني، ساهم فيانتهاكها
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            . وإذا كان الأمر كذلك بالنسبة لهذا النوع من الآليات فكيف هو الوضع بالنسبة للنوع الثاني الذي يشمل سلطته في إرساء القضاء
            
            الجنائي الدولي.
          

        
      
    
    
      

      
        	
          
             يختلف مصطلح
            "العقوبات الاقتصادية"
            عن مصطلح"الحرب الاقتصادية"
            اختلافا بسيطا يكمن في توقيت
            توقيع كل منهما, فالعقوبات الاقتصادية تطبق زمن السلم وهي تعني الجزاءات المطبقة على الدولة لحملها على القيام بالتزاماتها الدولية، فيما تقدم الحرب الاقتصادية أسلوبا من أساليب الحرب التي تهدف إلى زعزعة القوة الاقتصادية للخصم لحمله على التسليم. إلا أن محددات العقوبات الاقتصادية و الحرب الاقتصادية لا تختلف كثيرا, فقد يستخدم كلاهما أسلوب الحصار, أو المقاطعة, أو الحظر. وقد لاحظنا امتداد العقوبات الاقتصادية التي طبقها مجلس الأمن على العراق قبل النزاع المسلح, ثم تواصلت زمن النزاع المسلح, ثم امتدت إلى ما بعد النزاع المسلح وفقا لقرارات
            مجلس الأمن ذات الشأن.
            ↩︎
          

        

        	
          
             موسي عتيقة-"دور الأمم المتحدة في تطوير القانون الدولي الإنساني"، مصدر سبق ذكره, صفحة 128.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
             اصدر مجلس الأمن عدة قرارات تقضي بفرض العقوبات الاقتصادية على دول بسبب تورطها في نزاعات مسلحة منها القرار رقم 661 الصادر بتاريخ 6 أوت 1990 ضد العراق, القرار رقم 748 الصادر بتاريخ 31 مارس 1992 ضد ليبيا, القرار رقم 788 الصادر بتاريخ 19 نوفمبر 1992 ضد ليبيريا, القرار رقم 864 الصادر بتاريخ 15 سبتمبر 1993 ضد أنغولا, و القرار رقم 733 الصادر بتاريخ 23 جانفي 1992 ضد الصومال.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
             تم اتخاذ القرار رقم 660 بأغلبية
            14 صوتا مقابل لا شيء ضد, ولم تشارك اليمن في التصويت. انظر قرار مجلس الأمن رقم 660 المؤرخ في 2 أوت 1990 في الجلسة رقم 2932, رقم الوثيقة (S/RES/660/1990).↩︎

        

        	
          
             إخلاص بن عبيد-"آليات مجلس الأمن في تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني"، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في العلوم القانونية، تخصص القانون الدولي الإنساني، كلية الحقوق، جامعة
            الحاج لخضر، باتنة, الجزائر, 1990, صفحة 7.
            ↩︎
          

        

        	
          
             تم اتخاذ القرار رقم 661 بأغلبية
            13 صوتا مع امتناع اليمن وكوبا عن التصويت. انظر قرار مجلس الأمن رقم 661 المؤرخ في 6 أوت 1990 في الجلسة رقم 2933, رقم الوثيقة (S/RES/661/1990).↩︎

        

        	
          
            تم ذلك بموجب الفقرة الأولى من القرار رقم661.
            ↩︎
          

        

        	
          
            تم ذلك بموجب الفقرة الثالثة من القرار رقم661.
            ↩︎
          

        

        	
          
            تم ذلك بموجب الفقرة السادسة من القرار رقم661.
            ↩︎
          

        

        	
          
            تم اتخاذ القرار رقم 665 بأغلبية
            13 صوتا مع امتناع اليمن وكوبا عن التصويت. انظر قرار مجلس الأمن رقم 665 المؤرخ في 25 أوت 1990 في الجلسة رقم 2938, رقم الوثيقة (S/RES/665/1990).↩︎

        

        	
          
            تم ذلك بموجب الفقرة الأولى من القرار رقم663.
            ↩︎
          

        

        	
          
            تم اتخاذ القرار رقم 666 بأغلبية
            13 صوتا مع امتناع اليمن وكوبا عن التصويت. انظر قرار مجلس الأمن رقم 666 المؤرخ في 13 سبتمبر 1990 في الجلسة رقم 2939, رقم الوثيقة (S/RES/666/1990).↩︎

        

        	
          
            ذلك بموجب الفقرة السادسة من القرار رقم666.
            ↩︎
          

        

        	
          
            تم اتخاذ القرار رقم 687 بأغلبية
            12 صوتا مقابل صوت واحد لكوبا مع امتناع اليمن والإكوادور عن التصويت. انظر قرار مجلس الأمن رقم 687 المؤرخ في 3 افريل 1991 في الجلسة رقم 2981, رقم الوثيقة (S/RES/687/1991).↩︎

        

        	
          
            لمزيد من التفاصيل حول القرار رقم687, انظر إخلاص بن عبيد-"آليات مجلس الأمن في تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني"، مصدر سبق ذكره, صفحة 51.
            ↩︎
          

        

        	
          
            راجع المواد 1, 2 و54 من البروتوكول الإضافي الأول, و الفقرة الأولى من المادة 23 من اتفاقية جينيف الرابعة.
            ↩︎
          

        

        	
          Gloria (G.) ; «Le rôle du droit international humanitaire et des droits de l’homme dans l’exercice des pouvoirs de maintien de la paix du Conseil de sécurité. Rôle catalyseur ou rôle frein?», Mémoire de Diplôme, Centre Universitaire de Droit International Humanitaire, Genève, 2005, p.53.↩︎

        

        	
          
            آنا سيغال-"العقوبات الاقتصادية، القيود القانونية والسياسية"، المجلة الدولية للصليب الأحمر، اللجنة
            الدولية للصليب الأحمر, القاهرة، المطبعة الذهبية، مختارات من أعداد عام 1999, صفحة 1.
            ↩︎
          

        

        	
          Gloria (G.) ; «Le rôle du droit international humanitaire et des droits de l’homme dans l’exercice des pouvoirs de maintien de la paix du Conseil de sécurité. Rôle catalyseur ou rôle frein?», op.cit., p.51.↩︎

        

        	
          Ibid., p.52.↩︎

        

        	
          
            اعتبرت الفقرة الثانية من المادة
            8 من نظام روما الأساسي استعمال التجويع ضد المدنيين جريمة حرب.
            ↩︎
          

        

        	
          
            يمكن حصر القواعد الاستثنائية للعقوبات الاقتصادية في حظر تجويع السكان المدنيين, الحق في المساعدة الإنسانية, إمدادات الإغاثة في حالات الحصار البحري, و إمدادات الإغاثة للأراضي المحتلة. للمزيد, انظر آنا سيغال-"العقوبات الاقتصادية، القيود القانونية والسياسية"، مصدر سبق ذكره, صفحات 5-7.
            ↩︎
          

        

        	
          
            كانت هناك في القرارات الصادرة عن مجلس الأمن في هذا المجال ثلاثة أنواع رئيسية من القضايا تساق كمبرر لقلق المجتمع الدولي وهي:
          

          
            قتل المدنيين, والسجناء, وغيرهم من الأشخاص, وتعمد فرض المعاناة عليهم.
          

          
            رفض أطراف النزاع السماح بأنشطة الإغاثة الإنسانية, أو مساعدتها.
          

          
            استخدام العنف, أو التهديد باستخدامه ضد العاملين بالمنظمات الإنسانية.
            ↩︎
          

        

        	
          
            حدث ذلك في أعقاب الإطاحة بحكم الرئيس سيا دبري بتاريخ
            21 جانفي 1992.
            ↩︎
          

        

        	
          
            بيتر والكر-"ضحايا الكوارث الطبيعية والحق في المساعدة الإنسانية، وجهة نظر خبير ممارس"،
            المجلة الدولي للصليب الأحمر, العدد 62, السنة 1998, صفحة 512.
            ↩︎
          

        

        	
          
            فوزي أصديق-"مبدأ التدخل والسيادة لماذا؟ وكيف؟"، دار الكتاب الحديث، الطبعة الأولى, 1999, صفحة 338.
            ↩︎
          

        

        	
          
            إذا كان هذا القرار من بين أهم القرارات التي عالج من خلالها مجلس الأمن الأزمة الصومالية، فقد سبقته قرارات عديدة من قبل وأهمها القرار رقم 733
            الصادر بتاريخ 23 جانفي 1992الذي ناشد من خلاله الأمين العام النظر في
            الإجراءات اللازمة لدعم العمل الإنساني المقدم من طرف منظمة
            الأمم المتحدة ووكالاتها المتخصصة، ودعوة الدول
            والمنظمات الدولية للمساهمة في الجهد الإنساني في الميدان. انظر الفقرة 7 من القرار رقم 733, الفقرة 3 من القرار رقم 746 الصادر بتاريخ 17 مارس 1992, والفقرة 14 من القرار رقم 751 الصادر بتاريخ 24 افريل 1992, والفقرة 3 من القرار رقم 767 الصادر بتاريخ 27 جويلية 1992, والفقرة 7 من القرار رقم 775 الصادر بتاريخ 28 أوت 1992.
            ↩︎
          

        

        	
          
            تم ذلك بموجب الفقرة الأولى من القرار رقم 794.
            ↩︎
          

        

        	
          Mourgeon (J.), «L’intervention internationale à titre humanitaire», Journal du droit international, volume 121, n°3, novembre 1994, p.650↩︎

        

        	
          
            لتفصيل أكثر لجذور القضية الكردية، انظر:Ternon (Y.), «L’état criminel, les génocides au 20ème siècle», Paris, Seuil, 1995, p.38.↩︎

        

        	
          
            موسي عتيقة-"دور الأمم المتحدة في تطوير القانون الدولي الإنساني"، مصدر سبق ذكره, صفحة 113.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفقرة الأولى من ديباجة القرار رقم 688.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفقرة الثالثة من ديباجة القرار رقم 688.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفقرة الثانية من القرار رقم 688.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفقرة الثالثة من القرار رقم 688.
            ↩︎
          

        

        	
          
            بوراس عبد القادر-"نظرية السيادة المحدودة في مفهوم حق أو واجب التدخل"، مذكرة ماجستير, التخصص القانون الجنائي الدولي، كلية الحقوق، جامعة سعد دحلب، البليدة, الجزائر, 2005, صفحة 121.
            ↩︎
          

        

        	
          
            انظر جذور الأزمة الرواندية:
          

          Atlan (C.), «Introduction a la crise rwandaise, du conflit aux premières interventions internationales», in. «Opérations des Nations-Unies», Paris, Fondation pour les études de défense, 1997, pp.175-185.↩︎

        

        	
          
            تمثل قبيلة الهوتو
            أغلبية السكان في رواندا (85%)، بينما الأقلية ممثلة في عناصر التوتسي(15 %) هي التي تسيطرة على الحكم.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفقرة الأخيرة من ديباجة القرار رقم 918.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفقرة الثالثة والفقرة الخامسة من القرار رقم 918.
            ↩︎
          

        

        	
          
            كان ذلك بناء على طلب من فرنسا في رسالة موجهة إلى الأمين العام بتاريخ 20 جوان 1994.
            انظر في ذلك
          

          Mindua (A.), «De la légalité de zone de sécurité française au Rwanda», Revue africaine de droit international et comparé, tome 6, n°4, 1994, p.648.↩︎

        

        	
          
            وقد انسحبت فرنسا من المنطقة بتاريخ 22 أوت 1994.
            ↩︎
          

        

        	
          
            ستيتي سمير-"من التدخل لصالح الإنسانية إلى حق التدخل، أسس مشروعية
            التدخـل في شؤون الدول لحماية حقوق الإنسان"، مذكرة لنيل شهادة ماجستير في
            القانون، فرع
            القانون الدولي لحقوق الإنسان، كلية الحقوق، جامعة مولود معمري
            تيزي وزو،
            الجزائر, 2003, صفحة 53.
            ↩︎
          

        

        	
          Dodo (A.M.), «Le système des Nations-Unies et le droit d’ingérence humanitaire», Actes du 5ème Congrès annuel Accra, publié par la société Africaine du droitinternational et comparé, Londres, 1993, p.23.↩︎

        

        	
          
            الفقرة الرابعة من المادة الثانية من ميثاق الأمم المتحدة.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفقرة السابعة من المادة الثانية من ميثاق الأمم المتحدة.
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        الفرع الثاني :أساليب مجلس الأمن ذات طابع قضائي
      

      
        تنوعت تجربة مجلس الأمن في مجال تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني، بحيث دخل مجال القضاء الجنائي الدولي من خلال آليتين، تتمثل الأولى في تفعيل قواعد القانون
        
        الدولي الإنساني من خلال سلطته في إرساء القضاء الجنائي الدولي المؤقت (أولا)، أما الثانية فتمثلت في سلطته في إرساء القضاء الجنائي الدولي الدائم (ثانيا).
      

      
        
          أولا:إرساء القضاء الجنائي الدولي المؤقت
        

        
          خاض
          
          مجلس
          
          الأمن
          
          تجربة
          
          جديدة
          
          في
          
          مجال
          
          تنفيذ
          
          قواعد
          
          القانون
          
          الدولي الإنساني حيث تجاوز نظريتي التدخل الإنساني والعقوبات الاقتصادية، ليدخل مجال القضاء الجنائي الدولي المؤقت
          
          بتشكيله للمحاكم الجنائية الدولية المؤقتة في كل من يوغسلافيا السابقة, ورواندا لمواجهالجرائم المرتكبة ضد السكان المدنيين، وأثناء النزاعات المسلحةبغاية محاكمة, ومعاقبة
          
          مرتكبي جرائم الإبادة الجماعية، وجرائم الحرب، والجرائم ضد الإنسانية في كلا الدولتين.
        

        
          
            
          

          
            1-المحكمة الجنائية الدولية الخاصة بيوغسلافيا سابقا:
          

          
            أنشئت هذه المحكمة نتيجة للخرق الفادح لحقوق الإنسان والقانون الدولي الإنساني في الصراع الذي دار بين مختلف جمهوريات يوغسلافيا سابقا وبالخصوص ضد
            
            شعبالبوسنة والهرسك
            
              1
            
            
              . من هنا اتخذ مجلس الأمن, وبعد أن عرضت عليه عدت مشاريع
            
            أوروبية تهدف إلى تأسيس محكمة جنائية دولية, قرار رقم 808 بتاريخ 22 فيفري 1993
            
            القاضي بإنشاء محكمة دولية لمحاكمة الأشخاص المسؤولين عن الانتهاكات الجسيمة للقانون الدولي الإنساني التي ارتكبت في إقليم يوغسلافيا السابقة منذ سنة 1991 وذلك طبقا لتوصيات لجنة الخبراء التي أنشأها مجلس الأمن بقرار رقم 780 بتاريخ 6 أكتوبر 1992 التي أكدت أن الجرائم الفظيعة التي ارتكبت في يوغسلافيا السابقةتشكل جرائم حرب, وجرائم ضد الإنسانية.
          

          
            لقد كلف الأمين العام للأمم المتحدة بمهمة تحضير مشروع هذه المحكمة الدولية خلال ستين يوما, والقيام بعرضه على مجلس الأمن لتأسيس هذه المحكمة تطبيقا لما جاء في الفقرة الأولى من المادة 24
            
            من ميثاق الأمم المتحدة. وبعد خمسة وسبعين يوما من تاريخ قرار مجلس الأمن تقدم الأمين العام بمشروع كامل لنظام المحكمة الجنائية الدولية ليوغسلافيا.
            
            اتخذ مجلس الأمن قراره رقم
            
            827 بتاريخ 25 ماي 1993الذي قرر بموجبه إنشاء محكمة دولية بناء على الفصل السابع من ميثاق الأمم المتحدة لمحاكمة الأشخاص المسؤولين عن الانتهاكات الجسيمة للقانون الدوليالإنساني التي ارتكبت في إقليم يوغسلافيا السابقة في الفترة من 1 ديسمبر 1991 إلى موعد يحدده مجلس الأمن عند استعادة السلم
            
              2
            
            . أصدرت المحكمةالجنائية الدولية عدة أحكام تتعلق بالقضايا التالية
            
              3
            
            
              :
            
          

          
            	
              محاكمة الجنرال بلازكيتش في 24 جوان1997أمام المحكمة الابتدائية التي وجهت له تهم بارتكابه انتهاكاتجسيمة لاتفاقيات جينيف الأربعة لسنة 1949, وارتكابه جرائم بناء على مسؤوليته الرئيسية التي ارتكبها أفراد القوات المسلحة التابعة لمجلس الدفاع الكرواتي ضد المسلمين البوسنيين في منطقةالبوسنة الوسطى خلال الفترة من ماي 1992 إلى جانفي 1994
              
                4
              
              
                .
              
              
              انتهت قضيته بإصدار حكم ضده في 29 جويلية 2004 يقضي بسجنه 9 سنوات.
            

            	
              محاكمة الجنرال كرستتش:يتضمن قرار الاتهام ضد الجنرال راديسلاف كرستتش الذي اعتقلته قوات الأمم المتحدة في 2 ديسمبر 1998
              
              تهمة الإبادة الجماعية, وانتهاك قوانين وأعراف
              
              الحرب, وارتكابه جرائم ضد الإنسانية فيما يتصل بالأحداث التي وقعت أثناء وبعد إعلان سقوط سريبنتشا التي سبق أن أعلنتها الأمم المتحدة منطقة آمنة
              
                5
              
              
                .
              
            

            	
              الرئيس اليوغسلافي الأسبق ميلوزوفتشالذي تم تسليمه يوم
              
              29 جوان 2001 للمحكمة
              
              الدولية في لاهاي لمحاكمته عن الجرائم ضد الإنسانية التي أمر القوات اليوغسلافية
              
              ارتكابها في حق شعب كوسوفو خلال النزاع بين عامي 1998 و1999, مما دفع الحلف الأطلسي لاتخاذ وسائل عسكرية رادعة لوقف تلك المجازر آنذاك
              
                6
              
              
                .
              
              
              إن مثول ميلوزوفيتش يوم 3 جويلية 2001
              
              أمام المحكمة يجعل منه أول رئيس
              
              يحاكم أمام محكمة دولية جنائية في هذا القرن، وهذا يمثل انتصار للعدالة الدولية بغض النظر عن الاعتبارات السياسية التي دفعت الحكومة اليوغسلافية لتسليمه للمحكمة الدولية
              
              لكي تستفيد من مساعدات مادية
              
                7
              
              
                .
              
              
            

          

        
        
          
            2-المحكمة الجنائية الدولية الخاصة برواندا:
          

          
            في افريل 1994، اندلعت حرب داخلية دامية بين قبيلتي التوتسي والهوتو في
            
            رواندا خلفت كارثة إنسانية كبيرة تجاوزت حدود هذه الدولة.أمام هذا الوضع تدخل المجتمع الدولي لوضع حد للمجازر التي ارتكبت في رواندا في الفترة ما بين شهر افريل وجويلية 1994 عن طريق مجلس الأمن الذي اتخذ قرار رقم 955 بتاريخ 8 نوفمبر 1994
            
            والذي بموجبه تأسست المحكمة الجنائية الدولية الخاصة رواندا.
          

          
            اعتمد النظام الأساسي لهذه المحكمة على ما قدمته لجنة الخبراء التي كلفت بالإعداد للتحقيق في الانتهاكات الجسيمة للقانون الدولي الإنساني في رواندا بناء على القرار رقم 935 لسنة 1994,والتي أكدت وجود تلك الانتهاكات الجسيمة المشار إليها في المادةالثالثة المشتركة لاتفاقيات جنيف الأربعة
            
            ، وأحكام البروتوكول الثاني المتعلق بحماية ضحايا النزاعات المسلحة غير الدولية، وأكدت كذلك على ارتكاب جرائم مناهضة للإنسانية, وجرائم إبادة الأجناس.
          

          
            
              لقد حثَّ
            
            مجلس الأمن الدولي في قراره رقم 978 لسنة 1995 الدول على القيام بالقبض, واحتجاز الأشخاص الذين يتواجدون على إقليمها المتهمين بارتكابهم جرائم دولية في رواندا تدخل في اختصاص المحكمة الدولية
            
              8
            
            
              . وقد تم احتجاز24
            
            شخصا قبل نهاية 1997
            
            ممن تولوامناصب قيادية في رواندا. وبدأ العمل في دائرتي محاكم الدرجة الأولى في سبتمبر1997.
            
            وتم إقرار أربعة عشر لائحة اتهام موجهة إلى 21
            
            شخصا من مجموع الأشخاص الذيلازالوا محتجزين. وقد أصدرت المحكمة الدولية أول أحكامها يوم
            
            2 سبتمبر 1998ضد جون بول أكايسو عمدة مدينة "تابا"
            
            برواندا لمسؤولياته عن ارتكاب أعمال عنف جنسية، وتعذيب, وتقتيل, وأفعال غير إنسانية. وصفت هذه الأفعال بأنها جرائم إبادة جماعية، وجرائم ضد الإنسانية، وحكم عليه بالسجن المؤبد
            
              9
            
            
              .
               أما الحكم الثاني فكان ضد
            
            جون كامبندا
            
            الوزير الأول السابق الذي
            
            حكم عليه بالسجن المؤبد لارتكابه جرائم ضد الإنسانية
            
              10
            
            
              . ومازالت المحكمة الجنائية
            
            الدولية لرواندا تنظر في الجرائم التي تدخل في اختصاصها, وتبحث في مسؤولية مرتكبيها
            
              11
            
            
              .
            
          

          
            لقد كان لكل من محكمة يوغسلافيا السابقة ورواندا دور بارز, وإسهام هام في تطوير فكرة المسؤولية الدولية الجنائية للأفراد عن الانتهاكات الجسيمة لقواعد القانون الدولي الإنساني، مما يضفي فعالية على قواعد هذا الأخير من خلال توقيع العقاب الرادع لمن تسول له نفسه انتهاك أحكامه.
          

          
            
              لكن رغم هذه المزايا، يعاب على هذه المحاكم استبعادها لعقوبة الإعدام من ضمن العقوبات التي تقضي بها
            
              12
            
            ، فإذا كان الاتجاه السائد والعام في المجتمع الدولي يطالب بإلغاء عقوبة الإعدام من
            
            القوانين الداخلية،مما ترتب عنه إلغاء بعض الدول لهذه العقوبة وقوانينها، فإن الأمر يختلف على المستوى الدولي بالنسبة للجرائم الدولية المتمثلة في جرائم الحرب، والجرائم ضدالإنسانية، وجريمة الإبادة الجماعية، حيث أن فظاعة, وبشاعة هذه الجرائم, وما يترتب عنها من نتائج كارثية, منها ما يستمر إلى مدى الحياة، يجعل الإبقاء على عقوبة الإعدام أمراحتميا, ومبررا ولو على سبيل التهديد والردع. فعلى سبيل المثال, تم الحكم على
            
            دراجن
            
            ارديموفتشي (أحد قادة جيش الصرب)أمام المحكمة الجنائية الدولية ليوغسلافيا السابقة في 2 فيفري 1996 بالسجن لمدة 10
            
            سنوات لاشتراكه في قتل, وتعذيب, واغتصاب عدد من المدنيين من الرجال, والنساء, والأطفال بسبرينيتشا البوسنية، حيث بلغ عدد القتلى 100قتيل، مما يدل على عدم عدالة العقوبة, وعدم تناسبها مع فداحة الجرم المرتكب
            
              13
            
            . كمايؤخذ على هذه المحاكم أيضا طابعها المؤقت، بمعنى محدودية الاختصاص الزماني والمكاني، فهي محاكم خاصة, ومؤقتة ترتبط بظروف إنشائها, وتختص بجرائم معينة, وتزول ولايتها بعد الانتهاء من مهمتها
            
              14
            
            
              .
            
            
            كما أن هذه المحاكم لم تستطيع مناقشة بعض المسائل، فمحكمةيوغسلافيا مثلا لم تستطيع طرح مسألة خرق قواعد القانون الدولي الإنساني المتعلقة بحماية البيئة، خاصة مسألة استخدام الأسلحة الكيميائية في الحرب من طرف يوغسلافيا, وحلف الناتو سنة 1993
            
              15
            
            
              .
            
          

          
            وفي الواقع العملي، قدمت عدة اقتراحات لإنشاء محاكم مؤقتة أخرى لمعاقبة منتهكي حقوق الإنسان في عدة مناطق منهاالشيشان، وبورندي، والزائير سابقا
            
            . لكن هذه الاقتراحات لم تقبل، مما يؤكد مبدأ الانتقائية في مسألة إنشاء المحاكم الجنائية الدولية
            
            المؤقتة. ومع ذلك،
            
            فإن
            
            نجاح تجربة محكمتي يوغسلافيا سابقا, ورواندا، وإن لم
            
            تتبعه نشأة محاكم مؤقتة أخرى لأن حالات انتهاك حقوق الإنسان كثيرة و متفرقة، لكنهاحثت الهيئات الدولية العاملة في مجال حماية حقوق الإنسان، وأيدت جهود الجمعية العامةلمنظمة الأمم المتحدة لإنشاء محكمة جنائية لدولية
            
            دائمة تعرض أمامها اخطر جرائم الحرب، والجرائم
            
            ضد الإنسانية بصفة دائمة ومستمرة. وتم
            
            تجسيد هذا المشروع منذ سنة
            
            
              1998
              بموجب معاهد روما
            
              16
            
            
              .
            
          

        
      
      
        
          ثانيا: إرساء القضاء الجنائي الدولي الدائم
        

        
          جسد النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية الدائمة علاقة التعاون بين هذه الأخيرة ومنظمة الأمم المتحدة من خلال منحه مجلس الأمن ـ باعتباره المسؤول عن حفظ السلم والأمن الدوليين ـ سلطتين مهمتين، أولهما منح سلطة إحالة أي قضية إلىالمدعي العام يبدو فيها أن جريمة, أو أكثر من الجرائم التي تدخل في اختصاص المحكمة الجنائية الدولية قد ارتكبت، ويكون تصرفه بذلك بمقتضى الفصل السابع من ميثاق الأمم
          
          المتحدة، أما السلطة الثانية فهي سلطة مجلس الأمن في إرجاء التحقيق أو المقاضاة أمام
          
          هذه الهيئة القضائية.
        

        
          
            1- سلطة مجلس الأمن في الإحالة:
          

          
            منحت الفقرة (ب)
            
            من المادة 13 من نظام روما لمجلس الأمن سلطة إحالة قضية ما إلى المدعي العام للمحكمة الجنائية الدولية وذلك إذا تبين للمجلس أن هناك جريمة أو أكثر من الجرائم الداخلة فياختصاص المحكمة قد ارتكبت. ويستخلص
            
            من ذلك أنه إذا رأى مجلس الأمن أن ارتكاب جريمة أو أكثر من تلك التي تدخل في اختصاص المحكمة من شأنه أن يشكل تهديدا للسلم
            
            والأمن الدوليين على معنى الفصل السابع من ميثاق الأمم المتحدة، فإمكانه في هذه الحالة أن يحيل القضية إلى المدعي العام للمحكمةإذا رأى أن ذلك يساهم في حفظ السلم والأمن الدوليين ويعيدهما إلى نصابهما.
          

          
            وقد بينت المادة 17, فقرة 1 من الاتفاق المنظم للعلاقة بين المحكمة الجنائية والأمم المتحدة إجراءات الإحالة، بحيث إذا قرر مجلس الأمن- متصرفا بموجب الفصل السابع من ميثاق الأمم المتحدة- أن
            
            يحيل إلى المدعي العام للمحكمة الجنائية الدولية عملا بالفقرة (ب) من المادة 13من النظام الأساسي للمحكمة حالة ارتكبت فيها على ما يبدو جريمة أو أكثر من الجرائم
            
            المشار إليها في المادة 5 من النظام الأساسي للمحكمة، فإن الأمين العام للأمم المتحدة
            
            يحيل على الفور قرار مجلس الأمن إلى المدعي العام, مشفوعا بالمستندات والمواد الأخرى التي قد تكون وثيقة الصلة بقرار مجلس الأمن، وتحال عن طريق الأمين العام المعلومات
            
            التي تقدمها المحكمة إلى مجلس الأمن وفقا للنظام الأساسي, والقواعد الإجرائية, وقواعد الإثبات الخاصة بالمحكمة. وقد مارس مجلس الأمن سلطة الإحالة في قضية دارفور بالسودان بموجب اللائحة 1593 المؤرخة في 31 مارس 2005
            
              17
            
            
              . 
            
          

          
            قد تصطدم ممارسة مجلس الأمن لسلطته في الإحالة باستخدام الدول دائمة العضوية لحق الفيتو في العديد من المناسبات, والمثال البسيط الذي يمكن ضربه هنا، هو الوضع في فلسطين وخاصة غزة في الوقت الحالي, هذه الأخيرة التي عانت الكثير من ويلات المحتل الإسرائيلي دون أن يحرك مجلس الأمن ساكنا ليحيل الجرائم التي ارتكبتها إسرائيل بعد دخول نظام روما الأساسي حيز التنفيذ إلى المحكمة الجنائية الدولية والسبب يكمن في الاستخدام المتواصل للولايات المتحدة الأمريكية لحق النقض.
            
            
              
            
          

        
        
          
            2
            - سلطة مجلس الأمن في إرجاء التحقيق أو المقاضاة:
          

          
            نصت المادة
            16 
            من نظام روما على انه "لا يجوز البدء, أو المضي في تحقيق, أو مقاضاة بموجب هذا النظام الأساسي لمدة
            
            اثني عشر شهراً بناءً على طلب من مجلس الأمن إلى المحكمة بهذا المعنى
            
            يتضمنه قرار يصدر عن المجلس بموجب الفصل السابع من ميثاق الأمم المتحدة,
            
            ويجوز للمجلس تجديد هذا الطلب بالشروط ذاتها"
            .
            من الواضح أن نص المادتين 13 و16 قد منح مجلس الأمن صلاحية مهمة وحاسمة في ممارسة المحكمة الجنائية الدولية لمهامها، واخضع هذه الممارسة لقرارات مجلس الأمن التي تصدر بموجب الفصل السابع من ميثاق الأمم المتحدة.
          

          
            تكمن إذن خطورة المادة 16 في إدخالها للجرائم الأكثر خطورة على المجتمع الدولي في المعادلة السياسية وإخراجها من دائرة الملاحقة القضائية، ذلك أنها تسمح بتجاهل الجرائم الدولية المرتكبة متى سمح, أو أمر مجلس
            
            
              الأمن بذلك باسم السلم والأمن الدوليين
            
              18
            
            ، مما يؤدي إلى تفويض أحد أهم غايات إنشاء المحكمة الجنائية الدولية وهو وضع حد لإفلات مرتكبي هذه الجرائم من العقاب، والإسهام بالتالي في منع ارتكاب هذه الجرائم
            
              19
            
            ، وإلى تحويلها إلى هيئة خاضعة لمجلس الأمن، وجعل العدالة الجنائية حبيسة نزوات الدول دائمة العضوية في مجلس الأمن، من خلال منح مجلس الأمن وهو السلطة السياسية سلطة التدخل في إدارة عجلة العدالة وهو لا يتمتع بهذه الصلاحية حتى تجاه محكمة العدل الدولية، ليبدو جليا أن منح مجلس الأمن سلطة الإرجاء ستمكنه من تسويةالمسائل المطروحة أمامه بحيث يكون اللجوء إلى المحكمة الحل الأخير وليس الحل الأول
            
              20
            
            
              .
            
            
          

          
            إن منح مجلس الأمن سلطة الإرجاء يؤدي إلى
            
            تراجع مسيرة العدالة بشكل عام كونها تحد من إمكانيات المحكمة الجنائية في أداء عملها، فتكون قدرة المحكمة على التحقيق والملاحقة عرضة للشلل نتيجة لما تسببه مدة وقف التحقيق, أو منعه من إتلاف
            
            للبراهين, أو إخفاء للأدلة، أو تهريب للشهود, أو الضحايا. كما تتسبب طلبات التجديد في
            
            حرمان الضحايا من حقهم في التعويضات, وكذلك حرمان المتهم من حقه في محاكمة مباشرة إذ يتم إيقافه توقيفا احتياطيا لأجل غير محدد من دون محاكمة، دون أن ننسى ما تؤدي إليه طلبات التجديد المستمرة من مزيد من الإعفاءات من الجرائم المرتكبة, مما يؤدي إلى إفلات المجرمين من العقاب خاصة وأن
            
            اختصاص المحكمة الجنائية اختصاص مكمل للاختصاص الوطني، مما يجعل الأمر كله متنافيا مع مبادئ الأمم المتحدة وأهدافها الرامية إلى تشجيع احترام حقوق الإنسان, وحريات الجميع الأساسية من دون تمييز بين الأجناس, والأعراق, واللغات والديانات.
          

          
            اكبر دليل على خطورة السلطة الممنوحة لمجلس الأمن بموجب المادة 16هو
            
            عدم
            
            تواني
            
            هذه
            
            الهيئة
            
            عن
            
            استخدامها
            
            خارج
            
            أطرها
            
            القانونية حيث سخرها لخدمة الأغراض السياسية لصالح الدول العظمى، إذ نجد أنه لم
            
            يتردد في اللجوء إلى المادة
            
            16 في جويلية 2002حتى قبل بدء العمل بالمحكمة, وبعد بضعة أيام فقط من دخول معاهدة روما حيز التنفيذ، حين هددت الولايات المتحدة الأمريكية
            
            مجلس
            
            الأمن-
            
            بعد
            
            أن
            
            رفض
            
            مشروعها
            
            الذي
            
            تقدمت
            
            به
            
            واشنطن
            
            في27 جوان 2002 القاضي بمنح رعاياها حصانة وقائية دائمة وشاملة- بأنها إذا لم يمنح لها الحصانة السابقة فإنها ستسحب كل بعثاتها التي تعمل في مجال حفظالسلام، بحيث عمدت فعلا إلى استعمال حق النقض في30 جوان 2002ضد التجديد لقوات السلام في البوسنة
            
              21
            
            
            
              .
            
          

          
            أمام هذا الوضع, وافق مجلس الأمن بالإجماع في 12 جويلية 2002
            
            على إعفاء الأمريكيين لمدة عام من محاكمتهم أمام المحكمة الجنائية وذلك بموجب القرار رقم 1422 مع نية واضحة وفقا للفقرة الثانية منه في تجديد إرجاء الملاحقة أمام هذه المحكمةكلما دعت "الحاجة لذلك". ولعل انسب تفسير لهذه العبارة هو تجديد الإرجاء كلما هددت الولايات المتحدة الأمريكية باستخدام الفيتو في مجلس الأمن عند طرح موضوع استمرار عمليات حفظ السلام.
          

          
            إلى جانب الجهود المنذولة من طرف مجلس الأمن في تنفيذ القانون الدولي الإنساني, شهدت الفترة الأخيرة ميلا متزايدا من جانب هيئات حقوق الإنسان إلى إدراج
            
            القانون الإنساني ضمن أنشطتها. وقد أسهمت في
            
            ذلك عدت عوامل منها أولاأنهذه الهيئات كثيرا ما تقوم بأنشطتها في مناطق تشهد نزاعات
            
            مسلحة
            
            تسري
            
            عليها
            
            قواعد
            
            القانون
            
            الدولي الإنساني
            
            إلى
            
            جانب
            
            معايير
            
            حقوق الإنسان، وثانيا التداخل الملحوظ، بل والتماثل من حيث الجوهر بينهذينالفرعين من
            
            فروع القانون (القانون الدولي
            
            الإنساني والقانون الدولي لحقوق الإنسان).
          

        
      
    
    
      

      
        	
          
            لمراجعة أصل النزاع اليوغسلافي, انظر محمد أمين الميداني "المحكمة الجنائية الدولية ليوغسلافيا السابقة:
            عرض
            عام لنظام المحكمة و ظروف نشأتها", المجلة العربية لحقوق الإنسان، العدد
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            ↩︎
          

        

        	
          
            نفس المرجع, صفحة 21.
            ↩︎
          

        

        	
          Pour plus d’informations sur le procès de Slobodan Milosevic voir: BLANQUERT (F.), «̈Le procès de Slobodan Milosevic», Annuaire français des relations internationales, volume VI, 2005, pp.169,171.↩︎

        

        	
          
            سكاكني باية-"العدالة الجنائية الدولية ودورها في حماية حقوق الإنسان"، دار هومه، الجزائر، 2004 , صفحة 54.
            ↩︎
          

        

        	
          
            الفقرة الأولى من القرار رقم 978.
            ↩︎
          

        

        	
          Voir affaire «le procureur C/Jean-Paul Akaysu, N°(TPIR-96-4-T)».↩︎

        

        	
          Voir affaire «le procureur C/Jean Kamanda, N°(ICTR-97-23)».↩︎

        

        	
          Refaelle (M.), «Le crime de génocide dans les premiers jugements du Tribunal Pénal International pour le Rwanda», Revue générale de droit international public, n°1, 1999, p.129.↩︎

        

        	
          
            المادة 24 من النظام
            الأساسي لمحكمة يوغسلافيا, والمادة 23
            من النظام الأساسي لمحكمة رواندا.
            ↩︎
          

        

        	
          
            إخلاص بن عبيد-"آليات مجلس الأمن في تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني"، مصدر سبق ذكره, صفحة 174.
            ↩︎
          

        

        	
          
            المادة 8 من النظام
            الأساسي لمحكمة يوغسلافيا, والمادة 1
            من النظام الأساسي لمحكمة رواندا.
            ↩︎
          

        

        	
          
            موسي عتيقة-"دور الأمم المتحدة في تطوير القانون الدولي الإنساني"، مصدر سبق ذكره, صفحة 145.
            ↩︎
          

        

        	
          
            أنشئت المحكمة الجنائية الدولية بموجب اتفاقية دولية، وهذا باعتماد نظامها الأساسي في مؤتمر دبلوماسي متعدد لأطراف بالعاصمة الايطالية روما في يوم 17 جويلية 1998، الذي دخل حيز التنفيذ يوم 1 جويلية 2002.
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            الإنساني"، مذكرة لنيل شهادة ماجستير، تخصص قانون دولي إنساني، كلية الحقوق، جامعة الحاج لخضر، باتنة, الجزائر, 2009, صفحة 146.
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        المطلب الثاني:دور هيئات حقوق الإنسان في تفعيل آليات تنفيذ قواعد القانون الدولي الإنساني
      

      
        
          تتمثل هيئات حقوق الإنسان في المنظمات الدولية الحكومية (الفرع الأول), والمنظمات غير الحكومية (الفرع الثاني).
      

      
        
          الفرع الأول:المنظمات الدولية الحكومية
        

        
          
            من بين هذه المنظمات, نذكر على سبيل الذكر لا الحصر:
          
        

        
          
            - المفوضية العليا لشؤون اللاجئين
          

          
            بالعودة إلى الفصل 51 من النظام الأساسي للمفوضية العليا لشؤون اللاجئين, تكمن مهامها الأساسية في توفير
            
            الحماية
            
            الدولية
            
            للاجئين,
            
            والسعي
            
            لإيجاد
            
            حلول
            
            دائمة لمشاكلهم, وضمان استدامة برامج العودة الطوعية إلى الوطن, وتقديم المساعدة إلى العائدين,وحمايتهم في بلدانهم الأصلية
            
              1
            
            . وفي السنوات الأخيرة, دعت الجمعية العامة للأمم المتحدة والأمين العام المفوضية إلى حماية ومساعدة فئات معينة من المشردين داخليا ممن لم يعبروا الحدود الدولية والذين يعيشون في وضع شبيه بوضع اللاجئ داخل بلدانهم الأصلية, فضلا عن السكان الآخرين المتضررين من النزاعات
            
              2
            
            
              .
            
          

          
            يستند تدخل المفوضية إلى نص المادة 35, فقرة 1 من الاتفاقية الخاصة بالنظام الأساسي للمفوضية العليا لشؤون اللاجئين حيث يتعين على الدول المتعاقدة أن تتعاون مع المفوضية, ومع كل وكالات الأمم المتحدة التي يمكنها أن تساعد في أداء نشاطها، وعليها بالخصوص تسهيل أداءها لواجبها المتمثلفي تطبيق ما تقضي به الاتفاقية. وهكذا يظهر أنه إذا كانت
            
            الدول قد منحت اللجنة الدولية للصليب الأحمر مهمة حماية وتنفيذ قواعد اتفاقيات جنيفالأربعة وبروتوكوليها الاضافيين، فإن الدول الموقعة على اتفاقية1951 وبروتوكولها لسنة
            
            1967 قد منحت مهمة حماية هذه الاتفاقية للمفوضيةالعليا لشؤون اللاجئين
            
              3
            
            
              .
            
          

        
        
          
            - مجلس حقوق الإنسان
          

          
            تم إنشاؤه بموجب قرار الجمعية العامة للأمم المتحدة رقم 60/251 الصادر في 15 مارس 2006
            
              4
            
            والذي حل مكان لجنةحقوق الإنسان التي تم إلغائها رسميا في 16 جوان 2006. ويتشكل هذا المجلس من 47 دولة. يختص بدراسة كافة حالات انتهاكات حقوق الإنسان على المستوى الدولي سواء وقت السلم أو الحرب.وقد عقد مجلس حقوق الإنسان أول اجتماعاته في 18 جوان 2007, وتلا ذلك
            
            عدة اجتماعات تعقد بصورة دورية في شهر سبتمبر من كل سنة. ويمكن أن يعقد جلسات استثنائية إذا وافق على ذلك 16
            
            دولة يشكلون ثلث أعضاء المجلس
            
              5
            
            
              .
            
          

          
            من أهم جلسات مجلس حقوق الإنسان تلك الجلسة التي عقدها في سبتمبر 2009 لمناقشة تقرير "جولد ستون" القاضي الدولي المكلف من قبل المجلس بدراسة حقوق الإنسان
            
            في الأراضي الفلسطينية المحتلة إبان العدوان الإسرائيلي الوحشي على قطاع غزة لمدة 22 يوما (من 27 ديسمبر 2008 إلى 18 جانفي 2009)
            
              6
            
            
              ,
              حيث استخدمت إسرائيل في عدوانها الهمجي جيوشها البرية, وأسطولها البحري, والجوي ضد المدنيين العزل بحيث تمهدم مئات المنازل, وقتل النساء, والأطفال, وهدم المستشفيات, والمساجد دون أن يستيقظ
            
            ضمير العالم أو الأمم المتحدة لوقف هذه المذابح التي استخدمت فيها الأسلحة المحرمة دوليا، بل امتنعت إسرائيل عن تنفيذ القرار الصادر من مجلس الأمن الذي كان يناشدها وقف الحرب، والتي لم تجبر على وقفها إلا بعد أن لاح في الأفق الفشل في تحقيق أهدافها
            
              7
            
            
              . 
            
          

        
        
          
            
              - 
              لجنة الدول الأمريكية لحقوق الإنسان
          

          
            على
            
            الصعيد الإقليمي، تتبع لجنة الدول الأمريكية لحقوق الإنساننهجا مماثلا في
            
            عملها، بل إنها قد قطعت في واقع الأمرخطوة أبعد في هذا السبيل، وذلك أنها تقيمصراحة الأحداث التي تقع في بلدان تشهد نزاعات من منظور يجمع بين حقوق الإنسان
            
            والقانون الدولي الإنساني. وقد لجأت للاستعانة بقواعد القانون الدولي الإنساني سواء كأداة لتفسيرقواعد حقوق الإنسان الواجبة التطبيق (
            
            التيلا تأخذ في الحسبان، عند وضعها،خصوصيةحالات النزاع المسلح)، أو لإضافة مزيد من الحيثيات حين تقرر أن سلوكا معينا قد انتهك
            
            قاعدة أساسية من قواعد الإنسانية
            
              8
            
            
              .
            
          

          
            وتتضمن التقارير الصادرة عن هذه اللجنة بشأن أوضاع حقوق الإنسان في بلدان
            
            معينة معلومات عن سلوك جميع الأطراف, سواء فيما يتعلق بحقوق الإنسان, أو القانون الدولي الإنساني. كما تحثﹼ، إذا اقتضى الأمر، هذه الأطراف, أو حتى جماعة, أو أخرى من
            
            جماعات المعارضة المسلحة على
            
            احترام هذه القوانين.لكن حين يتعلق الأمر بصياغة
            
            قرار يتعلق بالمسؤولية الدولية, فان اللجنة لا تملك توجيه القرار إلاللحكومة وحدها
            
            بوصفها
            
            ممثلة
            
            الدولة
            
            الطرف
            
            في
            
            الاتفاقية
            
            الأمريكية لحقوق
            
            الإنسان.
            
            وعلى
            
            هذاالنحو، قدمت اللجنة في تقريرها بشأن كولومبيا سنة 1999 معلومات إضافية, وتحليل لسلوك جميع أطراف النزاع المسلح في ذلك البلد في ضوء قواعد القانون الدولي الإنسانيالواجبة التطبيق. على أنها لم تملكإلاالاعتراف بأن الانتهاكات الخطيرة الكثيرة للقانون
            
            الدولي الإنساني التيارتكبتها جماعات حرب العصابات, والجماعات شبه العسكرية لا تدخل، من حيث المسؤولية عنها، في نطاقاختصاصها
            
              9
            
            
              .
            
          

          
            هذه العقبة التي واجهت لجنة الدول الأمريكية لحقوق الإنسان من شأنها أن تلحق
            
            بالمثل محاولات الهيئات الحكومية الدولية الأخرى لحقوق الإنسان التي ترغب في اتخاذمواقف
            
            تجاه
            
            حالات فردية
            
            من
            
            منظور
            
            المسؤولية
            
            الدولية
            
            عن
            
            انتهاكات
            
            القانون الدولي
            
            الإنساني. على أنه يبقىبوسع جميع هذه الهيئات أن تشير أثناء حديثها عن حقوق
            
            إلى القانون الدولي الإنسانيبلغة أقرب ما تكون إلى الخطابية، فتعرب "عن أسفها", أو تدين "سلوكا معينا", أو "تحث" الأطراف للعودة إلى جادة الصواب
            
              10
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        الفرع الثاني:المنظمات غير الحكومية
      

      
        نصت المادة
        
        71 من ميثاق الأمم المتحدة على أن للمجلس الاقتصادي
        
        والاجتماعي أن
        
        يجري الترتيبات المناسبة للتشاور مع الهيئات غير الحكومية التي تعنى
        
        بالمسائل الداخلية في اختصاصه، ومن ضمنها حقوق الإنسان، وأن
        
        هذه الترتيبات يجريها المجلس مع هيئات دولية، كما قد يجريها ـ إذا رأى ذلك ملائما ـ مع هيئات أهلية بعد التشاور مع عضو الأمم المتحدة ذيالشأن.ومن منطلق هذا النص تضطلع هذه المنظمات
        
        بدور هام وحيوي, سواء داخل أجهزة الأمم المتحدة, أو خارجها، فهي حلقة الوصل بين هذه الأجهزة والعالم الخارجي، وتتمتع بالصفة الاستشارية لدى المجلس الاقتصاديوالاجتماعي بموجب القرار رقم 1269 لسنة 1968، وهو ما يجعل لهاصوتا مسموعا داخل مجلس حقوق الإنسان, واللجنة الفرعية لمنع التمييز وحماية الأقليات. كما أن لها حق تقديم الشكاوي والتقارير المكتوبة, أو الآراء الشفوية في حالة حدوث انتهاكات جسيمة لحقوق الإنسان حيثما كانت على وجه الأرض، كما أن لهذه المنظمات وتلك الهيئات غير الحكومية دور كبير خارج إطار الأمم المتحدة والمتمثل في
        
        تقصي الحقائق, ونشر التقارير, والضغط على الحكومات التي تمارس انتهاكات لحقوق الإنسان, والتدخل مباشرة لحماية هؤلاء الضحايا، وتقديم الشكاوي نيابة عنهم
        
          1
        
        . كما أن هناك جانبا إنسانيا بحتاﹰ وهو التدخل في حالات الكوارث, والنزاعات المسلحة, والحروب الداخلية, وأعمال العنف لحماية ضحايا تلك الأعمال، وتقديم العون الغذائي والطبي لهم. من بين المنظمات غير الحكومية, نذكر على سبيل المثال لا الحصر:
      

      
        
          -هيومن رايتس ووتش
        

        
          تعد أول منظمة مراقبة حقوق الإنسان تصدت بصراحة لبحث أوضاع النزاعات المسلحة, وإعداد تقارير عنها من منظور يجمع بينحقوق الإنسان والقانون الدولي الإنساني.مقرها بنيويورك بالولايات المتحدة الأمريكية. وهي منظمة
          
          غير حكومية مهمتها مراقبة أحوال حقوق الإنسانفـي مختلف
          
          أنحاء العالم,
          
          وإيفاد لجان تقصي حقائق, ونشر تقارير بنتائج أبحاثها وتحقيقاتها بقصد إثبات انتهاكات حقوق الإنسان, وإدانتها, والعمل على تنمية احترام المعايير
          
          المقررة دوليا لحقوق الإنسان.
        

        
          وقد أنشأت هذه المنظمة قسماﹰ للشرق الأوسط وشمال إفريقيا سنة 1989. وتلقت بلاغات وشكاوى عن انتهاكات حقوق الإنسانفي عديد من الدولالعربية,حيث أوفدت لجان لتقصي الحقائق, وأجرت تحقيقات ومقابلات واسعة النطاق مع ضحايا الاعتقالات, والتعذيب, وأهالي
          
          المختفين, وزيارتها لبعض السجون.
        

        
          عملهاكمنظمة غير حكومية، لا يستند إلىأي
          
          معاهدة دولية,
          
          ولا تحدمنه أيضامعاهدة دولية, يجعلها تتمتع بحرية"
          
          اتهام"أي أطراف, أو أفراد بارتكاب
          
          انتهاكات لهذين الفرعين من فروع القانون (حقوق الإنسان والقانون الدولي الإنساني)،ساعية، أثناء ذلك، إلى أن تكون مصدرموثوقا به للمعلومات, وإلى أن ينظر إليها على هذا النحو
          
            2
          
          
            .
            ونذكر من ذلك التحقيق الموسع والبارز للمنظمة في حرب لبنان في صائفة2006الذي
          
          أثبت تورط الجيش الإسرائيلي في العديد من الانتهاكات لمبدأ التمييز بين المقاتلين التي ترقى إلى جرائم حرب
          
            3
          
          
            .
          
          
        

      
      
        
          -منظمة العفو الدولية
        

        
          أنشئتفي لندن سنة1961 وهي منظمة تطوعية عالمية أخذت على عاتقها مهمة الكفاح من اجل الإفراج عن الذين سجنوا بسبب أفكارهم, أو معتقـداتهم.
          
          وهي منظمة مستقلة عن كافة الحكومات, والمعتقدات السياسية, وهي لا تؤيد ولا تعارضأي حكومة, أو نظام سياسي، كما أنها لا تؤيد ولا تعارض آراء الضحايا الذي تسعى لحماية حقوقهم
          
            4
          
          
            .
          
          
        

        
          يتصل نشاطها مباشرة بجملة من المشكلات الحادة لحقوق الإنسان التي تقترن بوجود حالات الطوارئ في الواقع الدولي. وتلعب المنظمة دور فعال ومحسوس في
          
          التصدي لأخطر صور الانتهاكات التي ترتكب
          
          ضد حقوق الإنسان، وفي مكافحة التعذيب, والمعاملات, أو العقوبات اللاإنسانية التي ترتكب, أو توقع ضد الأشخاص مقيدي الحرية من
          
          المعتقلين, أو السجناء
          
            5
          
          
            .
          
        

        
          ظلت عازفة أمداطويلا عن أخذ القانون الدولي الإنساني في حسبانها عند
          
          إعدادها لتقاريرها بشأن الانتهاكات الخطيرة لحقوق الإنسان،حتى عندما تكون البلدان
          
          المعنية مسرحا لنزاعات مسلحة, وتشكل الانتهاكات، بالتالي تعدياأيضا، بل وفي المقامالأول،على القانون الدولي الإنساني. ولكن هذه المنظمة غيرت موقفها هذافـي الآونة
          
          الأخيرة، حتى تتمكن بصفة خاصة من إدانة ما ترتكبه جماعات المعارضة المسلحة مـن
          
          انتهاكات للقانون الدولي الإنساني
          
            6
          
          
            .
          
        

        
          تعارض المنظمةالانتهاكات التي ترتكبها جماعات المعارضة مثل أخـذ الرهـائن, وتعذيب السجناء, وإزهاق أرواحهم, والاحتقار, والعنف ضد النساء. كما تعمل المنظمة على نشر المعلومات عن حقوق الإنسان, والدعوة إلى وجوب تقديم مرتكبي انتهاكات حقوق الإنسان إلى العدالة. وتعتمد المنظمة في تمويلها على اشتراكات وتبرعات أعضائها المنتشرين في جميع أنحاء العالم. كما أن المنظمـة لا تطلب أموالا ولا تقبلهـا من
          
          الحكومات.
        

        
          وتتمثل أهدافها في تحرير سجناء الرأي الذيناعتقلوا بسب المعتقد, أو العرق,
          
          أو الجنس, أو اللون, أو اللغة, وتقديم المساعدة المالية لهم, وإرسال المحققين إذا كان
          
          ضروريا, وتقديم الاحتجاجات بشأنهم إلى المنظمات الدولية والحكومات. وكذلك تهدف
          
          المنظمة إلى ضمان محاكمة عادلة للسجناء, والإسراعفيها، والعمل علـى إلغاء
          
          عقوبة
          
          الإعدام والتعذيب، ووضع حد لعمليات الإعدام خارج نطاق القضاء.من هذا المنطلق, فإن الهدف الرئيسي والنهائي لهذه المنظمة هو تشجيع المواطنين العاديين, وقادة الحكومات
          
          ,والمجموعات, ومؤسسات المجتمع المدني على اعتناق الأفكـار, واتباع السلوكيات,
          
          والسياسات الكفيلة بحماية جميع حقوق الإنسان في جميع أنحاء العالم
          
            7
          
          
            .
          
        

        
          قدمت المنظمة في عامي 1987-1988
          
          معلومات للمقرر الخاص بحالات الطوارئ عنحالة الطوارئ في 35
          
          دولة، وعن أوضاع حقوق الإنسان فيها.وتنشر منظمة العفو الدولية تقارير سنوية تضمنها نتائج جهودها في رصد ومراقبة أوضاع حقوق الإنسان في معظم دول العالم.
        

      
      
        
          -منظمة أطباء بلا حدود
        

        
          هي منظمة تهتم بتقديم المساعدة الصحية, والفنية, والماديةلضحايا الكوارث والنزاعات المسلحة بحرفية ونوعية عالية.تعتمد المنظمة نهج التنديد,
          
          وإعلان الانتهاكات خلافا لنهج اللجنة الدولية للصليب الأحمر التي تلتزم السرية إزاء الانتهاكات، وهذا هو سبب انشقاق المنظمتين إبان النزاع المسلح في"
          
          بيافرا"بنيجريا سنة 1971
          
            8
          
          
            .
          
        

        
          يرجع سبب تأسيسها إلى أزمة إقليم بيافرا في نيجيريا الذي أعلن استقلاله سنة 1967
          
          حيث أعلنت الحكومة النيجرية الحرب علـى متمردي هـذا الإقليم. سميت بحرب البترول دامت ثلاث سنوات، وأدت البيروقراطية, والتدخلالحكومي إلى إعاقة وصول الإغاثة الإنسانية إلى المنطقة التي شهدت مذابح مروعة.
        

        
          تأسست المنظمة الأم في 20 ديسمبر1971 من قبل مجموعة صغيرة من
          
          أطباء فرنسيين, وصحافيين برئاسة وزير الصحة الفرنسي برنار كوشنر آمنوا بأن جميع البشر لهم الحق في الحصول على العناية الطبية والإنسانية.وتعتبر حاليا واحدة من اكبر المنظمات الإنسانية التي تقدم المساعدات الطارئة في شتى الميادين الطبيـة منها,والاجتماعية, والإنسانية.
        

        
          بقي عملهذه المنظمة متواضعا حتى سنة
          
          
            1976,
            ثم برز نشاطها بشكل لافت
          
          للانتباه في كل من لبنان وفي فيتنام.وحاليا تنشط المنظمة في أكثر من 80
          
          دولة في
          
          العالم.وتكريما لأعمالها الإنسانية، حازت منظمة أطباء بلا حدود على جائزة نوبل للسلام
          
          سنة 1999.
        

        
          
          وتتكون منظمة أطباء بلا حدود من خمس مراكز تنفيذية (مكتب فرنسا, بلجيكا، سويسرا، اسبانيا, وهولندا), و14مكتبا في مختلف أنحاء العالم يعملون على
          
          جمع التبرعات المالية الضرورية. كما تستفيد المنظمة من دعم مالي مقدم من مؤسسات, وشركات, ومنظمات خاصة, وحكومية، وكذا الأفراد لتسيير البرامج، والقيام بعمليات
          
          توعية حول عدة قضايا, ومشاكل طبية أو إنسانية، إضافة إلى تبادل الأفكار والتجارب معالمنظمات الإنسانية والهيئات الدولية الأخرى.
        

        
          ينظم إلى هذه المنظمة كل عام أكثر من 3000
          
          شخص، من بينهم أطباء, وممرضات، وممرضين, وعاملين في مجالات طبية أخرى,
          
          وخبراء لوجستيين، ومهندسي الصحة والمياه, وإداريون، إضافة إلى 15
          
          ألف شخص يتم
          
          تشغيلهم محليا من المناطق التي تعمل بها المنظمة وذلك لتقديم المساعدة الإنسانية.ولابد أن نشير
          
          إلى أن المنظمة تعرضت في سنة 1979إلى انقسام بين أعضائها، مما نتج عنه ظهورمجموعة ثانية أطلق عليها اسم أطباء العالم. إلا أن هذه الأخيرة لم يكتب لها النجاح,وبقيت منظمة أطباء بلا حدود هي المنظمة القوية والفعالة.
        

        
          غير أن واقع هيئات حقوق الإنسان بفرعيها (المنظمات الدولية الحكومية والمنظمات غير الحكومية) يصطدم بالعديد من الصعوبات التي تؤثر على فاعلية أنشطتها. إذا كانت المجازفة بالذات من اجل إنقاذ حياةالآخرين في النزاعات المسلحة هو الدافع الذي يحفز أفراد المنظمات الإنسانية، فهذا لا يعني إطلاقا أن هذه المنظمات لديها الحرية المطلقة في القيام بنشاطها دون قيود, أو ضوابط خاصة في نزاعات مسلحة معقدة تختلط فيها الأطراف, والمصالح,إذ يجب أن يكون نشاط المنظماتالإنسانية منحصر بالأساس في تقديم
          
          العمل الإنساني في إطار الحياد التام, والاستقلالية, وعدم التمييز بين الضحايا. في هذا الإطار, يقول جاك موران أن" كثرة هذه المنظمات
          
          يؤدي إلى إضعاف العمل الإنساني
          
          وجعله محدودا في مجال المساعدة فقط، بينما العمل الإنسانييهدف أساسا إلى حماية الضحايا, والمساعدة تعد
          
          جزء من هذهالحماية وليست
          
          هي الكل"
          
            9
          
          
            .
          
        

        
          وفي هذا الشأن يمكن لهيئات حقوق الإنسان الاستعانة بتجربة منظمة الصليب الأحمر الدولي,واستخلاص العبر منها لأنها"
          
          مؤسسة فريدة من نوعها".كما يجب الاستعانة أكثر فأكثر بالموظفين المحليين لدى المنظمات الإنسانية تفاديا لإثارة الجماعات المسلحة, واستقطاب
          
          تعاطفها مع المنظمات وأنشطتها.
        

        
          إن وسيلة التنديد التي تعتمد عليها هيئات حقوق الإنسان,وبرغم الأهداف المرجوة منها، لا تخلو من التعقيد, وأحيانا تتحول إلى وسيلة معرقلة للتنفيذ للأسباب التالية
           :
        

        
          	
            إن الإبلاغ علنا عن هذه الانتهاكات قد يصبح سلاحا ذو حدين إذ بالإمكان أن يستغله الطرف الآخر لتبرير انتهاكه.
          

          	
            إذا فكرت إحدى منظمات الدفاع عن حقوق الإنسان خلال نزاع مسلح بالتنديدبانتهاكات حقوق الإنسان التي ارتكبها احد الأطراف، فمن المتوقع أن تكشف هذه المنظمة أيضا في تقريرها عن تجاوزات الطرف الآخر في النزاع. وفي واقع الأمر، قد تكون الأعمال التي ارتكبها هذا الطرف الأخير سببا في اتخاذ التدابير القمعية، إن لم تكن عذرا لارتكاب التجاوزات.
          

          	
            إذا نشرت إحدى منظمات الدفاععن حقوق الإنسان معلومات عن أطراف
            
            النزاع واتهمته وحده بارتكاب التجاوزات، ربما وجدت نفسها محل نقد, وانتقاد من جراء انحيازها في الحرب, أو مساندتها بالمعلومات لدعاية العدو. وإذا ما فكرت في التدخل لغاياتها الإنسانية فإنها تصبح خصما آخر في النزاع
            
              10
            
            
              .
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          يعتبر الاتحاد الإفريقي أول منظمة دولية وإقليمية قننت حق التدخل في المادة 4(ح) من قانونها التأسيسي لعام 2000، والذي يعني حق الاتحاد في التدخل طبقا لمقرر المؤتمر في حالات خطيرة متمثلة في جرائم الحرب والإبادة الجماعية والجرائم ضد الإنسانية. ويقترب حق التدخل هذا من مفهوم المسؤولية عن الحماية، الذي يعود الفضل في بلورته إلى اللجنة الدولية المعنية بالتدخل وسيادة الدول 
        
        ICISS)
        
          ) في تقريرها عام 2001، واعتمده مؤتمر القمة العالمي عام 2005. وهو ما يطرح الاشكالية التالية: هل كرس الاتحاد الإفريقي مفهوم المسؤولية عن الحماية قبل أن تتبناه اللجنة المعنية بالتدخل وسيادة الدول؟ ويحاول هذا البحث الإجابة عن هذه الاشكالية من خلال ابراز خلفية تقنين الاتحاد الإفريقي لحق التدخل ومفهومه، وكذا تناول مفهوم المسؤولية عن الحماية، والتطرق أخيرا إلى مدى الترابط بينهما.
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        The 
        A
        frican Union is the first regional organization that has codified the right of intervention in art. 4(h) of its constitutive act. According to this article, the a u has the right to intervene in a member state pursuant to a decision of the assembly in respect of grave circumstances namely: war crimes, genocide and crimes against humanity .there is a close relationship between the right to intervene 
        and the 
        responsibility to protect which is developed by the international commission on intervention and state sovereignty in its 2001 report and recognised at the 2005 world summit. This raises the following question: whether the u has codified the responsibility to protect before its adoption by ICISS. To answer this question this article will provide a brief background on the a u's codification of the right of intervention and its meaning and the content of the responsibility to protect and its relation to the right of intervention.
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          لقد كان واضحًا بعد مرور أربعين عامًا من إنشاء منظمة الوحدة الإفريقية أنها لم تعد قادرة على مجابهة التحديات التي تواجهها، ولم يعد بمقدور ميثاق المنظمة كذلك مواجهة المشكلات الاقتصادية والأمنية الملحة في إفريقيا. وأمام إهمال منظمة الأمم المتحدة لمشاكل إفريقيا وفشلها هي كذلك في وضع حلول لها، كان لزامًا إصلاح منظمة الوحدة الإفريقية وتطويرها وتعديل ميثاقها بما يتناسب مع التحديات الجديدة، كالأمن والعولمة والتحول الديمقراطي.
        
      

      
        
          
        
        
          وفعلاً كانت العديد من المقترحات والأفكار التي توجت باعتماد القانون التأسيسي للاتحاد الإفريقي في عام 2000
          
            
            
              (
            
          
        
        
          1
        
        
          
            
              )
            
          
          . والذي حمل العديد من التعديلات، من بينها إضافة أهداف ومبادئ جديدة لم تكن موجودة في ميثاق منظمة الوحدة الإفريقية.
        
      

      
        
          فبعد كل المحاولات الفاشلة في وضع الآليات المناسبة لمنع النزاعات وتسويتها قرر القادة الأفارقة إدراج مبدأ جديد، وهو حق الاتحاد في التدخل في دولة عضو في الحالات الخطيرة، وهي جرائم الحرب والإبادة الجماعية والجرائم ضد الإنسانية، تصميمًا منهم على التغلب على حالة الشلل التي كانت سائدة في منظمة الوحدة الإفريقية، نتيجة للالتزام الصارم بمبدأ عدم التدخل في الشؤون الداخلية للدول الأعضاء، وإيمانًا منهم بإمكانية الاعتماد على الذات.
        
      

      
        
          ويقترب حق التدخل الوارد في المادة 4(ح) من القانون التأسيسي للاتحاد من مفهوم المسؤولية عن الحماية الذي جاء في تقرير اللجنة الدولية المعنية بالتدخل وسيادة الدول 
        
        ICISS)
        
          ) عام 2001، وهو ما يطرح الإشكالية التالية: هل كرس الاتحاد الإفريقي مفهوم المسؤولية عن الحماية قبل أن تتبناه اللجنة المعنية بالتدخل وسيادة الدول؟
        
      

      
        
          وعليه سيتم في هذا البحث مناقشة مدى تكريس الاتحاد الإفريقي لمفهوم المسؤولية عن الحماية، وذلك من خلال أربعة عناصر، نتناول أولا خلفية تقنين حق التدخل في المادة 4(ح) من القانون التأسيسي للاتحاد الإفريقي، وثانيا مفهوم حق التدخل في إطار المادة 4(ح) من القانون التأسيسي للاتحاد الإفريقي، ونتطرق ثالثًا لمفهوم المسؤولية عن الحماية، ونخصص رابعًا لتوضيح مدى الترابط بين حق التدخل ومفهوم المسؤولية عن الحماية.
        
      

    
    
      

      
        	
          
            تم اعتماد القانون التأسيسي للاتحاد الإفريقي في الدورة العادية السادسة الثلاثون لمؤتمر رؤساء الدول والحكومات الأعضاء بمنظمة الوحدة الإفريقية المنعقدة بلومي (طوغو) في الفترة من 10 إلى 12 جويلية 2000.
            ↩︎
          

        

      

    
  
    
      
        
      

      
        
          أولا: خلفية تقنين حق التدخل في المادة 4(ح)
           من القانون التأسيسي للاتحاد الإفريقي
        
      

      
        
          يعود سبب تقنين حق التدخل في المادة 4(ح) من القانون التأسيسي للاتحاد الإفريقي، إلى إدراك القادة الأفارقة فشل منظمة الوحدة الإفريقية في التدخل لوضع حد للانتهاكات الجسيمة لحقوق الإنسان، التي شهدتها القارة الإفريقية. وإلى تقاعس مجلس الأمن والمجموعة الدولية وفشلها في منع الإبادة الجماعية في رواندا عام 1994.
        
      

      
        
          
            أ- فشل منظمة الوحدة الإفريقية في وضع حد للأزمات في إفريقيا
          
        

        
          
            على الرغم من أن منظمة الوحدة الإفريقية قد حققت أحد أبرز أهدافها المتمثل في التحرر من الاستعمار، فإنها عجزت عن مواجهة واحتواء بعض الصراعات الإفريقية في التسعينات بحجة مبدأ السيادة الوطنية ومبدأ عدم التدخل في شؤون الدول الأعضاء
            
              
                (
              
            
          
          
            1
          
          
            
              
                )
              
            
            .
          
        

        
          
            إذ أن ميثاق منظمة الوحدة الإفريقية لعام 1963 لم يضع حقوق الإنسان ضمن أولويات المنظمة، رغم إشارته إلى الإعلان العالمي لحقوق الإنسان لعام 1948. بل إن ميثاق هذه المنظمة ركز أساسًا على مبادئ ثلاث، متمثلة في السيادة ووحدة وسلامة الأراضي، وعدم التدخل في الشؤون الداخلية للدول
            
              
                 (
              
            
          
          
            2
          
          
            
              
                )
              
            
            . وبسبب تمسك المنظمة بهذه المبادئ فشلت في التدخل لوضع حد للانتهاكات الجسيمة لحقوق الإنسان، التي شهدتها القارة الإفريقية في الماضي، لا سيما الانتهاكات التي تسبب فيها الرئيس "عيدي أمين" في أوغندا، والرئيس "بوكاسا" في جمهورية إفريقيا الوسطى في سبعينيات القرن الماضي، وجرائم الإبادة الجماعية في رواندا عام 1994
            
              
                (
              
            
          
          
            3
          
          
            
              
                )
              
            
            . كما شهدت دول إفريقية أخرى انتهاكات جسيمة لحقوق الإنسان، مثل الصومال، سيراليون، ليبيريا، جمهورية الكونغو الديمقراطية
            
              
                (
              
            
          
          
            4
          
          
            
              
                )
              
            
            .
          
        

        
          
            بالإضافة إلى ذلك فشلت جهود منظمة الوحدة الإفريقية في عمليات حفظ وصنع السلام، بسبب عدم تعاون الدول الأعضاء فيها
            
              
                (
              
            
          
          
            5
          
          
            
              
                )
              
              ،
              
                
              
            
            فالمنظمة سعت بكل جهدها لإنهاء بعض الحروب الأهلية في العديد من الدول الإفريقية، إلا أن مبدأ عدم التدخل الذي كانت تتبناه منظمة الوحدة الإفريقية حال دون وضع حد نهائي لها
            
              
                (
              
            
          
          
            6
          
          
            
              
                )
              
            
            . إذ كانت المنظمة تلتزم بمبدأ عدم التدخل في الشؤون الداخلية للدول الأعضاء، إلا عندما يتعلق الأمر بالاستعمار والاحتلال، أو السيطرة والتمييز العنصري. وبذلك يمكن القول أن هذا الموقف مستمد من ميثاق المنظمة، والذي ينص صراحة على أن أهداف المنظمة تتمثل في مكافحة الاستعمار والاحتلال أو السيطرة
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                )
              
            
            .
          
        

        
          
            ولم تبدأ الدول الإفريقية إدراك الحاجة إلى التدخل فعليًا في النزاعات في إفريقيا إلا بعد التغيرات والتطورات التي شهدها المجتمع الدولي منذ عام 1990
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            8
          
          
            
              
                )
              
            
            . فعندما كان العالم يمر بتغييرات جوهرية مع انهيار الاتحاد السوفياتي، وإعادة تحديد العلاقات بين القوى العالمية، تحركت منظمة الوحدة الإفريقية بسرعة لتقيم مكان إفريقيا في البيئة الجديدة، وترسم مسلكًا لنفسها للحد من تهميشها، وضمان جدواها الاستراتيجية المتواصلة، ومعالجة تحديات التنمية والسلام والأمن في القارة 
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                )
              
            
            .
          
        

        
          
            ونتيجة للانتقادات التي وجهت لمنظمة الوحدة الإفريقية، قرر القادة الأفارقة اتخاذ عدد من الإجراءات والتدابير، تهدف أساسًا إلى إرساء الديمقراطية في إفريقيا، والشفافية والمشاركة الشعبية في إدارة الشؤون العامة، واحترام حقوق الإنسان. حيث بدأ التفكير في مقاربة جديدة لمواجهة التحديات الجديدة، التي تواجه القارة الإفريقية بعد نهاية الحرب الباردة
            
              
                (
              
            
          
          
            10
          
          
            
              
                ) 
              
            
            ، خاصة وأن هذه التحديات لها خصوصيتها في إفريقيا.
          
        

        
          
            وقد بدأ تجسيد هذه المقاربة بخطوات أولوية تمثلت في إعلان عام 1990 لمنظمة الوحدة الإفريقية، حول الوضع السياسي والاجتماعي والاقتصادي في إفريقيا والتغييرات الجوهرية التي تحدث في العالم
            
              
                (
              
            
          
          
            11
          
          
            
              
                )
              
            
            ، وأجندة القاهرة لعام 1994، لإعادة بعث التنمية الاقتصادية والاجتماعية في إفريقيا
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                )
              
              .
            
          
        

        
          
            
              ولقد أكد إعلان عام 1990 على عزم إفريقيا على اتخاذ المبادرة لتحديد مصيرها ومعالجة تحدي السلام، وكانت آلية منع النزاعات وإدارتها وتسويتها التي تم إنشاؤها عام1993
            
              
                (
              
            
          
          
            13
          
          
            
              
                )
              
            
            ، تعبيرًا عمليًا عن هذا التصميم على سلك طريق السلام بجدية
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                )
              
            
            .
          
        

        
          
            فمن خلال هذه الآلية تمكنت منظمة الوحدة الإفريقية من المشاركة البناءة في حل العديد من النزاعات، التي ظلت ولا تزال تجتاح القارة. وقد أحدثت الآلية فرقًا جوهريًا ليس فقط من حيث الأهمية السياسية، ولكن أيضًا من حيث الإطار العملي الذي وفرته للقارة لمعالجة أوضاع النزاعات
            
              
                (
              
            
          
          
            15
          
          
            
              
                )
              
              . 
            
            ولهذا جاء الاتحاد الإفريقي كإطار مؤسسي جديد في القارة الإفريقية، بما احتواه من مبادئ وأهداف ومؤسسات، فالوضع الدولي وما يفرضه من تحديات جديدة أجبر الدول الإفريقية على التكتل لمواجهتها
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            16
          
          
            
              
                )
              
            
            .
          
        

      
      
        
          
            ب
          
          -
          
            تقاعس مجلس الأمن عن التدخل في الأزمات الإفريقية
          
        

        
          
            يبدو أن السبب الرئيسي لتقنين حق التدخل في المادة 4(ح) من القانون التأسيسي للاتحاد الإفريقي، يتمثل في عدم اهتمام المجموعة الدولية، والموقف السلبي لمجلس الأمن إزاء الإبادة الجماعية التي وقعت في رواندا عام 1994، وفشل المنظمات الإقليمية والدولية في التدخل
            
              
                (
              
            
          
          
            17
          
          
            
              
                )
              
            
            .
          
          
             ويعود سبب تراخي كل من الدول الغربية ومنظمة الأمم المتحدة في التعامل بشكل سريع مع المشاكل الإفريقية، لاسيما ذات الطابع الأمني
            
              
                (
              
            
          
          
            18
          
          
            
              
                )
              
              ، 
            
            إلى فشل بعثات الأمم المتحدة إلى كل من أنغولا والصومال في إحلال السلم في هاتين الدولتين
            
              ، 
            
            حيث دفع فشل هذه البعثات إلى عدم رغبة الأمم المتحدة في التدخل في النزاعات الإفريقية بصورة عامة
            
              
                (
              
            
          
          
            19
          
          
            
              
                )
              
            
            .
          
        

        
          
            وهو ما دفع بالقادة الأفارقة في منظمة الوحدة الإفريقية إلى ضرورة إعادة النظر في أجهزتها وآلياتها، للتعامل مع حالات وقوع انتهاكات جسيمة في إفريقيا، وتجسيد فكرة 
            
              " 
            
            أنه يجب على إفريقيا أن تعتمد على نفسها في حل مشاكلها 
            
              "
            
            ، دون أن تكون السيادة الوطنية عائقًا أمام ذلك. وقد تدعمت هذه الفكرة بالتدخلات الناجحة لـ (
          
          ECOWAS
          
            ) في ليبيريا (1990) وسيراليون (1997)، دون إذن أو موافقة مجلس الأمن
            
              
                (
              
            
          
          
            20
          
          
            
              
                )
              
              .
            
          
        

        
          
            كما عبّر عن هذا الوضع بشكل واضح الرئيس الراحل "
          
          Nelson Mandela
          
            "، في خطاب ألقاه في قمة واغادوغو لمنظمة الوحدة الإفريقية لعام 1998، إذ جاء فيه: " يجب أن نتفق جميعًا على أنه لا يمكن إساءة استخدام مفهوم السيادة الوطنية لمنع حق وواجب التدخل من أجل حماية أنظمة تقمع شعوبها"
            
              
                (
              
            
          
          
            21
          
          
            
              
                )
              
              .
            
          
        

        
          
            وقد حددت قمة الجزائر (جويلية 1999)، التحديات الجديدة التي تواجه القارة في المستقبل، وأكدت على أن هذه القارة تدخل الألفية الثالثة بروح التعاون وحماية الكرامة الإنسانية
            
              
                (
              
            
          
          
            22
          
          
            
              
                )
              
              .
            
          
        

        
          
            
              كما أكد إعلان قمة سرت الاستثنائية عام 1999 هذا التوجه، برغبة المؤتمرين وعزمهم على القضاء على أسباب النزاعات التي تشكل أكبر تحدٍّ أمام تحقيق التنمية
            
              
                 (
              
            
          
          
            23
          
          
            
              
                )
              
            
            .
          
          
        

        
          
            وكمحاولة من الدول الإفريقية بعد أزمة رواندا عام 1994، لإعادة النظر في موقفها حول عدم التدخل في الشؤون الداخلية، فقد أنشأت منظمة الوحدة الإفريقية هيئة دولية، تتكون من عدد من الشخصيات المحلفين 
          
          International Panel of Eminent
          
            )
          
           Personalities)
          
            (
          
          (IPEP
          
            )، للتحقيق في أسباب الإبادة في رواندا، ووضع اقتراحات تخص كيفية تفادي وقوع هذه الإبادة مرة أخرى في المستقبل
            
              
                (
              
            
          
          
            24
          
          
            
              
                )
              
              .
            
          
        

        
          
            ومن بين التوصيات التي وضعتها هذه الهيئة: 
          
        

        
          	
            
              على منظمة الوحدة الإفريقية إنشاء هياكل وأجهزة ملائمة لتمكين المنظمة من الرد بشكل فعّال، وتدعيم السلام عند وقوع نزاعات. 
            
          

          	
            
              على المجموعة الدولية مساعدة منظمة الوحدة الإفريقية من الناحية المالية واللوجستية.
            
          

        

        
          
            وللتذكير، فقد تبنى القانون التأسيسي للاتحاد الإفريقي هذه التوصيات، كما تبنى مبادئ جديدة، على رأسها مبدأ حق الاتحاد في التدخل في دولة عضو في الحالات الخطيرة (جرائم الحرب، الإبادة الجماعية، الجرائم ضد الإنسانية)، وفي حالة تهديد خطير للنظام الشرعي، إذا ما دخل البروتوكول المتضمن التعديلات على القانون التأسيسي للاتحاد لعام 2003 حيز النفاذ، وكذا مبدأ إدانة ورفض التغييرات غير الدستورية للحكومات. وذلك على فرض أن تطبيق وممارسة حق التدخل من قبل أجهزة الاتحاد الإفريقي المختصة لن يتصادم مع أي من قواعد ومبادئ القانون الدولي، لاسيما مبدأي السيادة وحظر استخدام القوة في العلاقات الدولية. 
          
        

        
          
            
              وعليه، تم تقنين مبدأ حق الاتحاد الإفريقي في التدخل في المادة 4(ح) من القانون التأسيسي، وتم إنشاء الأجهزة التي تمكن الاتحاد الإفريقي من ممارسة هذا الحق
            
              
                (
              
            
          
          
            25
          
          
            
              
                )
              
            
            ، غير أنه حتى يتسنى للاتحاد الإفريقي ممارسة حق التدخل في دولة عضو بشكل فعّال يجب إزالة بعض الإشكالات، والتي من بينها تحديد أو توضيح مضمون حق التدخل، لا سيما إذا علمنا أنه لم يتضمن القانون التأسيسي للاتحاد أو أي اتفاقية من اتفاقيات الاتحاد ولا قراراته أي تعريف لهذا الحق.
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          ثانيا: مفهوم حق التدخل في إطار المادة 4(ح)
           من القانون التأسيسي للاتحاد الإفريقي
        
      

      
        
          تنص المادة 4(ح) من القانون التأسيسي 
          
            
              (
            
          
        
        
          1
        
        
          
            
              ) 
            
          
          على أنه:" يعمل الاتحاد وفقًا للمبادئ التالية: ...ح- حق الاتحاد في التدخل في دولة عضو طبقًا لمقرر المؤتمر في ظل ظروف خطيرة متمثلة في جرائم الحرب والإبادة الجماعية والجرائم ضد الإنسانية".
        
      

      
        
          ويعتبر حق التدخل الوارد في المادة 4(ح) مبدأ من المبادئ الجديدة التي كرستها المادة 4 من هذا القانون. إذ تتمثل هذه المبادئ في حق الدول الأعضاء في طلب التدخل من الاتحاد لإعادة السلم والأمن (المادة 4(ي))، احترام المبادئ الديمقراطية وحقوق الإنسان وسيادة القانون والحكم الرشيد (المادة 4(م))، احترام قدسية الحياة البشرية وإدانة ورفض الإفلات من العقوبة والاغتيالات السياسية والأعمال الإرهابية والأنشطة التخريبية (المادة 4(س))، وأخيرًا إدانة ورفض التغييرات غير الدستورية للحكومات (المادة 4(ع)).
        
      

      
        
          
            
          
          ويُعد تقنين هذه المبادئ الجديدة في المادة 4 من القانون التأسيسي انتصارًا لكافة الشعوب الإفريقية، التي عانت وتعاني من الأزمات والانتهاكات الجسيمة لحقوق الإنسان، خاصة مع تماطل مجلس الأمن في التدخل في الأزمات الإفريقية، وفشل منظمة الوحدة الإفريقية في إيجاد حلول لتلك الأزمات.
        
      

      
        
          ولكن لم يتم تعريف حق التدخل سواء في القانون التأسيسي للاتحاد الإفريقي أو في قرارات مؤتمر رؤساء الدول والحكومات التابع للاتحاد، وقد اكتفى واضعو مشروع القانون التأسيسي بحصر حق الاتحاد الإفريقي في التدخل في حالات محددة (الجرائم الثلاث) طبقًا لمقرر المؤتمر، وبرروا عدم تعريف الجرائم الدولية الثلاث الواردة في المادة 4(ح) بأن ليس هناك حاجة إلى ذلك، طالما أن تلك الجرائم تم تعريفها في الأنظمة الأساسية المنشئة للمحاكم الدولية، مثال النظام الأساسي للمحكمة الجنائية الدولية لعام 1998، والنظام الأساسي لمحكمة يوغوسلافيا (سابقًا) لعام 1993، والنظام الأساسي لمحكمة رواندا لعام 1994. 
        
      

      
        
          وقد أشار البروتوكول المنشئ لمجلس السلم والأمن الإفريقي لعام 2002، فعلاً إلى ذلك متداركًا بعضًا من النقص، عندما ذكر السلطات المخولة لمجلس السلم والأمن الإفريقي، في المادة السابعة من هذا البروتوكول، حيث جاء في الفقرة (1/ه) من هذه المادة أن المجلس يقدم توصية للمؤتمر طبقًا للمادة 4(ح) من القانون التأسيسي للاتحاد، بالتدخل نيابة عن الاتحاد في دولة عضو في الظروف الخطيرة (جرائم الحرب، الإبادة الجماعية و الجرائم ضد الإنسانية)، كما تم تحديدها في الاتفاقيات والمواثيق الدولية ذات الصلة. 
        
      

      
        
          وقد ذهب الأستاذ "
        
        Maluwa
        
          " (أحد مستشاري الاتحاد الإفريقي)، إلى أن حصر مجال حق التدخل بموجب المادة 4(ح) من القانون التأسيسي في الجرائم الثلاث يستند إلى أن هذه الجرائم أصبح معترف بها كانتهاكات للقانون الدولي. ومن ثم يمكن القول أن المادة 4(ح) تتماشى تمامًا مع قواعد القانون الدولي الحديث
          
            
              (
            
          
        
        
          2
        
        
          
            
              )
            
            .
          
        
      

      
        
          وإذا كانت المادة 4(ح) من القانون التأسيسي للاتحاد تحصر حق التدخل في الحالات الثلاث (الجرائم الثلاث)، فإن البروتوكول المتضمن التعديلات على القانون التأسيسي لعام 2003، أضاف حالة رابعة للمادة 4(ح)، هي حالة تهديد خطير للنظام الشرعي. وما يمكن ملاحظته أنه في الحالات الثلاثة الأولى مفهوم حق التدخل في إطار المادة 4(ح) يقترب من التدخل لأغراض إنسانية (التدخل الإنساني)، لأن كليهما يسعى لوضع حد للانتهاكات الجسيمة لحقوق الإنسان، أما حق التدخل في إطار الحالة الرابعة التي أضافها البروتوكول المتضمن التعديلات على القانون التأسيسي لعام 2003، فيعني التدخل لحماية النظام الشرعي
          
            
              (
            
          
        
        
          3
        
        
          
            
              )
            
          
          .
        
      

      
        
          وقد فتح ذلك المجال أمام فقهاء القانون الدولي لإعطاء بعض التعريفات لمفهوم حق التدخل، فذهب البعض إلى أن هذا الحق يعني حق استخدام القوة، ومن ثم يتساوى مع مفهوم التدخل الإنساني (المفهوم الضيق)
          
            
               (
            
          
        
        
          4
        
        
          
            
              )
            
            
          
        
        .
        
          ويستند هذا الرأي إلى أن ممارسة هذا الحق تقتضي حسب القانون التأسيسي إنشاء قوات عسكرية، وهي القوة الإفريقية الجاهزة التي أنشأها البروتوكول المنشئ لمجلس السلم والأمن الإفريقي لعام 2002، وذلك لتمكين الاتحاد الإفريقي من ممارسة مسؤولياته، لاسيما حق التدخل بموجب المادة 4(ح) من القانون التأسيسي للاتحاد
          
            
              (
            
          
        
        
          5
        
        
          
            
              )
            
          
        
        .
      

      
        
          بالإضافة إلى ذلك فإن ممارسة حق التدخل محددة بالظروف الخطيرة، والمتمثلة في جرائم الحرب، الإبادة الجماعية والجرائم ضد الإنسانية، والتي تتطلب في الحقيقة للرد عليها استخدام القوة
          
            
               (
            
          
        
        
          6
        
        
          
            
              )
            
          
        
        .
      

      
        
          وعليه فإن الاتجاه الذي تبنى المفهوم الضيق للتدخل الإنساني، يرى أن التدخل لا يمكن أن يحدث إلا من خلال العمل العسكري واستخدام القوة المسلحة. فمثلاً يُطلق الأستاذ
         Bascter
        وصف التدخل الإنساني على كل استخدام للقوة من جانب إحدى الدول ضد دولة أخرى، لحماية رعايا هذه الأخيرة ممَّا يتعرضون له من موت أو أخطار جسيمة، كما يمكن أن يستهدف فعل التدخل حماية رعايا الدولة التي تقوم بتنفيذه عن طريق ترحيلهم من الدولة التي يتعرضون على إقليمها لخطر الموت(
        
          7
        
        
          
            
              )
            
          
          .
        
      

      
        
          كما يُعرف الأستاذ محمد مصطفى يونس التدخل الإنساني بأنه "استخدام القوة المسلحة أو التهديد باستخدامها بواسطة دولة ما، أو بواسطة طرف متحارب أو بمعرفة هيئة دولية، وبغرض حماية حقوق الإنسان". ويعتقد هذا الأستاذ أن " السبب في ذلك واضح لأن التدخل الإنساني يُفترض فيه أنه موجه إلى دولة متهمة بأعمال القسوة والتعذيب ضد مواطنيها، بطريقة فيها إنكار لحقوقهم الإنسانية الأساسية وبشكل يصدم الضمير الإنساني"(
        
          8
        
        
          
            
              )
            
            .
          
        
      

      
         ويبدو أن السبب في اعتماد هؤلاء الفقهاء القوة المسلحة كوسيلة أساسية لتنفيذ التدخل الإنساني، يعود إلى تقديرهم أن الوسائل غير العسكرية كالوسائل السياسية أو الاقتصادية أو الدبلوماسية... الخ، هي وسائل لا تؤتي بنتائجها إلا بعد وقت طويل، وهذا الأمر قد لا يتماشى وظروف الحال في الكثير من المواقف الدقيقة والحساسة، خاصة عندما تكون هناك مخاطر جدية تُنذر بحدوث انتهاكات واسعة لحقوق الإنسان، كالإبادة الجماعية وسياسات التطهير العرقي. ففرض مقاطعة اقتصادية على الطرف المتسبب في هذه الجرائم ضد الإنسانية أو القيام بضغوطات سياسية ودبلوماسية عليه، ما هي إلا وسائل بطيئة تحتاج إلى فترات زمنية قد تكون طويلة نوعًا ما، بينما الوضع المتفجر يتطلب التحرك بشكل فوري وسريع يتم فيه اللجوء إلى القوة العسكرية التي هي بلا شك أكثر فاعلية من غيرها(
        
          9
        
        
          
            
              )
            
          
          .
        
      

      
        
          إلا أن الأستاذ حسام أحمد محمد هنداوى يرى أن رأي هذا الفريق من الفقه لا يتفق والمبادئ القانونية التي تحكم العلاقات الدولية في مرحلة ما بعد الحرب العالمية الثانية، والتي تضمنها ميثاق الأمم المتحدة عام 1945، مثل مبدأ حظر استخدام القوة والتهديد باستخدامها في العلاقات الدولية. وإذا كان هذا المبدأ يَرد عليه استثناءين هما: حالة الدفاع الشرعي، وحالة التدابير الجماعية التي يتخذها مجلس الأمن استنادًا إلى الفصل السابع من الميثاق، فمن الواضح أن التدخل المسلح الذي تقوم الدول بتنفيذه لأغراض إنسانية لا يندرج ضمن هاتين الحالتين.
      

      
         كما يُمكن القول أن الاعتماد على القوة المسلحة كوسيلة وحيدة لتنفيذ التدخل الإنساني، يعني التقليل من أهمية التدابير غير العسكرية التي يمكن اللجوء إليها لتنفيذ مثل هذا التدخل، كوقف المساعدات الاقتصادية أوفرض القيود على حركة التبادل التجاري مع الدولة التي ينسب إليها الانتهاك الجسيم والمتكرر لحقوق الإنسان.
      

      
         فلا شك أن أهمية هذه التدابير ما فتئت تتأكد يومًا بعد يوم بفضل التقدم الهائل في وسائل الاتصال والمواصلات الدولية، إلى حد أنه لم يَعد في إمكان أيَّة دولة أن تعيش بمفردها وبمعزل عن الدول الأخرى. وعليه فعندما تجد إحدى الدول نفسها عرضة لتطبيق مثل هذه التدابير بسبب انتهاكاتها الجسيمة والمتكررة لحقوق الإنسان، فإنها تبادر بالكف عن هذه الممارسات لتتفادى آثار تلك التدابير(
        
          10
        
        
          
            
              )
            
          
          .
        
      

      
         أما بالنسبة للاتجاه الثاني (التفسير الواسع) فلا يربط بين التدخل الذي يتم لأغراض إنسانية وبين استخدام القوة المسلحة، على أساس أن هذا التدخل يمكن أن يتم بوسائل أخرى غير اللجوء إلى هذه القوة، كاستخدام وسائل الضغط السياسي أو الاقتصادي أوالدبلوماسي...الخ.
      

      
         حيث يرى الفقيه
        J.M.Ypes
        أن التدخل " عبارة عن قيام دولة بالتدخل في شؤون دولة أخرى، بصورة تفرض عليها سلوكًا معينًا تلتزم به بشأن مسألة أو عدة مسائل، أو لتسوية نزاع معين". كما أن " التدخل يمكن أن يتخذ صور مختلفة، فقد يتم في الشؤون الداخلية أو الخارجية لدولة ما، ويكون مباشراً أو غير مباشر، ويتم باستعمال القوة المادية أو بمجرد التهديد بها"(
        
          11
        
        
          
            
              )
            
          
          .
        
      

      
        
          ويعرفه الفقيه "روسو" بأنه " العملية الممارسة من طرف دولة ضد حكومة أجنبية بهدف وضع حد للمعاملة المنافية لقوانين الإنسانية والتي تطبق على تابعيها" (
        
          12
        
        
          
            
              )
            
          
        
        .
      

      
        
          
            
           ويذهب "كريستوفر جرين وود" إلى القول بأن التدخل الإنساني ينحصر في الحالات التي يتعرض فيها قطاع كبير من المواطنين - وليس بالضرورة رعايا دولة أو دول أخرى - في دولة ما للموت أو التعذيب على نطاق كبير، نتيجة لسياسة حكومة هذه الدولة، كما هو الحال في المناطق التي تسكنها الشيعة والأكراد في العراق بعد أزمة الكويت، أو بسبب انزلاق الحكومة إلى الفوضى والتسيب كما هو الحال في ليبيريا والصومال(
        
          13
        
        
          
            
              )
            
            .
          
        
      

      
        
          أما الأستاذان 
        
        olivier CORTEN 
        
           &
        
         Pierre
         KLEIN 
        فيدرجان ضمن الوسائل التي يُمكن أن يتم بها هذا النوع من التدخل العديد من الوسائل لعلَّ من أهمها: تنظيم الحملات الصحفية، توقيع الجزاءات الاقتصادية، فرض القيود على بيع الأسلحة، منع إرسال مواد الإغاثة للسكان، التدخل المسلح من طرف واحد، اللجوء إلى تدابير القمع التي يتخذها مجلس الأمن... (
        
          14
        
        
          
            
              )
            
          
          .
        
      

      
        
          كما يرى الأستاذ 
        
        Mario BETT
        ATI
        أن التدخل يمكن أن يحدث بوسائل أخرى غير استخدام القوة المسلحة، فالتدخل الدولي الإنساني حسب وجهة نظره هو ذلك التدخل الذي يتحقق من خلال تدخل دولة أومنظمة دولية حكومية، في الشؤون التي تُعد من صميم الاختصاص الداخلي لدولة معينة، ويزيد على ذلك أن التدخلات التي تحدث من قبل أشخاص عاديين أو من قبل مؤسسات أو شركات خاصة أو من قبل منظمات دولية غير حكومية لا ترقى إلى كونها تدخلاً دوليًا، وإنما تُعد مخالفات داخلية يتصدى لها القانون الداخلي للدولة(
        
          15
        
        
          
            
              )
            
          
          .
        
      

      
         ونلاحظ من هذا التعريف أن الأستاذ
         Mario BETTATI
        لم يُحدد ما إذا كان التدخل يقتصر على العمل العسكري واستخدام القوة المسلحة فقط، بل أعطى مفهومًا واسعًا لهذا التدخل؛ بحيث يشمل كل عمل من شأنه التعدي على الاختصاص الداخلي المحض للدولة المعنية، شريطة أن يمارس هذا التعدي من قبل أشخاص القانون الدولي المعترف بهم، وهم الدول والمنظمات الدولية الحكومية(
        
          16
        
        
          
            
              )
            
          
          .
        
      

      
         أما موقف الأستاذ
        Bernard KOUCHNER
        فيبدو غير واضح، حيث يرى بصفة عامة "أن التدخل لا يمكن أن يُقام باسم دولة بل يجب أن يكون جماعيًا"، وأن العمليات العسكرية القائمة بصورة منفردة بدون رضا مجلس الأمن تعتبر عمليات غير مشروعة" (
        
          17
        
        
          
            
              )
            
          
          .
        
      

      
        
          وبالنسبة للاتحاد الإفريقي كذلك ذهب اتجاه (التفسير الواسع) إلى أن الإشارة إلى جزاءات وعقوبات ليس فيها استخدام القوة ضد دولة عضو لا تلتزم بقرارات الاتحاد الإفريقي في المادة 23 (2) من القانون التأسيسي، تعني أن حق التدخل بموجب المادة 4(ح) قد يتضمن استخدام تدابير غير عسكرية. كما يستدل على ذلك بالرجوع إلى إعلان لومي لعام 2000، بشأن استجابة منظمة الوحدة الإفريقية للتغييرات غير الدستورية للحكومات(
        
          18
        
        
          
            
              )
            
          
          ، والمادة 37 من النظام الداخلي لمؤتمر الاتحاد، والمادة 25 من الميثاق الإفريقي للديمقراطية والانتخابات والحكم لعام 2007
          
            
              (
            
          
        
        
          19
        
        
          
            
              )
            
          
          ، والتي جاء فيها فرض عقوبات اقتصادية وتجارية، ومنع من السفر ضد منفذي التغييرات غير الدستورية للحكومات. 
        
      

      
        
          وما يلاحظ على هذه الإجراءات أنها تدعم الأهداف والمبادئ الجديدة التي جاء بها القانون التأسيسي للاتحاد، والتي من أهمها: احترام المبادئ الديمقراطية وحقوق الإنسان، وسيادة القانون، والحكم الرشيد
          
            
              (
            
          
        
        
          20
        
        
          
            
              )
            
          
          . غير أن اتخاذ هذه الإجراءات مثل فرض عقوبات أوتعليق عضوية حكومة دولة وصلت إلى الحكم بطرق غير دستورية، يحتاج إلى إرادة سياسية جادة من جانب الاتحاد الإفريقي
          
            
              (
            
          
        
        
          21
        
        
          
            
              )
            
            .
          
        
      

      
        
          كما أنه من الناحية العملية لا يمكن اللجوء مباشرة إلى استخدام القوة، بل لابد من اتخاذ التدابير الوقائية (الدبلوماسية الوقائية والإنذار المبكر) لمنع وقوع هذه الجرائم الخطيرة. وفي حال وقوعها، تتخذ من الإجراءات السلمية لوضع حد لها ومنع تفاقمها، كما يمكن اتخاذ تدابير إكراهية غير عسكرية، وفي حال عدم فعاليتها يمكن ممارسة حق التدخل من خلال استخدام القوة
          
            
              (
            
          
        
        
          22
        
        
          
            
              )
            
            .
          
        
      

      
        
          كما يثار الجدل حول هل يتمتع الاتحاد الإفريقي بحق التدخل أم واجب التدخل؟ حيث يرى اتجاه أن الاتحاد الإفريقي لا يتمتع بحق التدخل، وإنما يقع على عاتقه واجب التدخل. فاعتبار التدخل حق يعني أن للاتحاد الإفريقي سلطة تقديرية في اتخاذ أو عدم اتخاذ قرار التدخل في دولة عضو اُرتكبت فيها إحدى الجرائم الثلاث: جرائم الحرب، الإبادة الجماعية، والجرائم ضد الإنسانية
          
            
              (
            
          
        
        
          23
        
        
          
            
              )
            
            .
          
        
      

      
        
          ولكن إذا ما رجعنا إلى المادة 4(ح) من القانون التأسيسي، والمادة 7(ه) من البروتوكول المنشئ لمجلس السلم والأمن الإفريقي، نجدها تضمنت عبارة حق التدخل وليس واجب التدخل، وما يؤكد ذلك أيضًا أن مجلس السلم والأمن الإفريقي يقدم توصية لمؤتمر الاتحاد للتدخل نيابة عن الدول الأعضاء وليس قرارًا، إذ يمكن للمؤتمر أن يعتمدها ويصدر قرارًا بالتدخل، كما يمكنه أن لا يعتمدها، وبالتالي فالمؤتمر وحده من يقرر اعتماد قرار التدخل أم لا
        
        .
      

      
        
          
            
          
          وإذا كانت المادة 4(ح) لم تتضمن أي تعريف لحق التدخل، فعلى الأقل وضعت معيارين لممارسة هذا الحق، الأول أن ممارسة حق التدخل تنحصر فقط في ثلاث حالات هي ارتكاب جرائم ضد الإنسانية أو جرائم الحرب أو جريمة الإبادة الجماعية
          
            
              (
            
          
        
        
          24
        
        
          
            
              )
            
          
          ، والثاني أنه لا يوجد أي عائق يمنع الاتحاد الإفريقي من ممارسة هذا الحق، إذا ما صدر قرار من المؤتمر بالإجماع، وإذا تعذر الإجماع فبأغلبية الثلثين
          
            
              (
            
          
        
        
          25
        
        
          
            
              )
            
          
          .
        
      

      
        
          إلا أن البحث والتدقيق في كيفية اعتماد قرار التدخل يوصل إلى نتيجة أن القانون التأسيسي لم يحدد الإجراءات التي يتخذها الاتحاد الإفريقي لممارسة حق التدخل،
        
        
        
          فليس واضحًا ما إذا يتعين على المؤتمر (كجهاز أعلى في الاتحاد) أن يباشر أولاً التحقيق قبل أن يقرر ما إذا كان التدخل ضروريًا، أو يقرر أولاً التدخل قبل التأكد من وقوع أو عدم وقوع جرائم دولية في الدولة العضو المعنية
          
            
              (
            
          
        
        
          26
        
        
          
            
              )
            
          
          . بل إن صياغة المادة 4(ح) تؤكد فقط بأن قرار التدخل يعود أساسًا إلى مؤتمر الاتحاد
          
            
              (
            
          
        
        
          27
        
        
          
            
              )
            
          
          ، بناءً على توصية مجلس السلم والأمن الإفريقي، هذه التوصية قد يأخذ بها المؤتمر أو لا يأخذ بها. فمثلاً قد يُكيف مجلس السلم والأمن الإفريقي الوضع في دولة ما يرقى إلى "ظروف خطيرة"، في حين يرى المؤتمر أن هذا الوضع لا يرقى إلى هذا المستوى الذي يبرر اتخاذ قرار بالتدخل، ويبدو أن القرار النهائي يعود إلى مؤتمر الاتحاد باعتباره صاحب الاختصاص في اتخاذ قرار التدخل أو عدم التدخل
          
            
              (
            
          
        
        
          28
        
        
          
            
              )
            
          
          .
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          ثالثا: مفهوم المسؤولية عن الحماية
        
      

      
        
          يعود الفضل في بلورة هذا المفهوم إلى اللجنة الدولية المعنية بالتدخل وسيادة الدول 
        
        ICISS)
        
          ) في تقريرها لعام 2001
          
            
              (
            
          
        
        
          1
        
        
          
            
              )
            
          
          ، تحت عنوان "مسؤولية الحماية"، والذي جاء نتيجة للجدل الدائر حول مدى مشروعية التدخل الإنساني. ثم تبنى مؤتمر القمة العالمي للجمعية العامة للأمم المتحدة لعام 2005 هذا المفهوم، والمستوحى من تقرير هذه اللجنة 
        
        ICISS)
        
          )
          
            
               (
            
          
        
        
          2
        
        
          
            
              )
            
            .
          
        
      

      
        
          وقد أكد رؤساء الدول والحكومات في الوثيقة الختامية لمؤتمر القمة العالمي لعام
        
        
        
          2005
          
            
               (
            
          
        
        
          3
        
        
          
            
              )
            
          
          ، أن المسؤولية عن حماية السكان من الإبادة الجماعية وجرائم الحرب والتطهير العرقي والجرائم المرتكبة ضد الإنسانية تقع على عاتق كل دولة على حدى، كما ينبغي على المجتمع الدولي أن يساعد الدول على الاضطلاع بتلك المسؤولية، وفي حال عدم قدرة الدولة أو عدم رغبتها في حماية المدنيين تقع على عاتق المجتمع الدولي مسؤولية الحماية، وذلك باستعمال كل الوسائل المتاحة في الباب السادس والثامن من ميثاق الأمم المتحدة، وفي حال عدم جدوى هذه الوسائل في إمكان المجتمع الدولي استعمال القوة العسكرية طبقًا للفصل السابع من الميثاق، على أن تظل هذه الوسيلة الملاذ الأخير، وبترخيص من مجلس الأمن
          
            
              (
            
          
        
        
          4
        
        
          
            
              )
            
            .
          
          وعليه يتضح أن المسؤولية عن الحماية لها ثلاث مستويات:
          
            
              (
            
          
        
        
          5
        
        
          
            
              )
            
          
          
        
      

      
        
          
            - مسؤولية الدولة عن الحماية (مسؤولية المنع)
            
               (
            
          
          
            6
          
          
            
              )
            
            :
          
        

        
          
             حيث أن مسؤولية حماية السكان تقوم أساساً على مسؤولية الدولة، فالوقاية والحماية تبدأ من الداخل، وتستلزم هذه المسؤولية منع وقوع تلك الجرائم، بما في ذلك التحريض على ارتكابها، عن طريق الوسائل الملائمة والضرورية. وفي هذا الصدد فإن مصطلح "السكان" لا يشير إلى المواطنين والمدنيين فحسب بل إلى جميع السكان داخل حدود الدولة
            
              
                (
              
            
          
          
            7
          
          
            
              
                )
              
            
            .
          
        

        
          
            كما تتضمن منع كل الأسباب الجذرية والمباشرة، التي يمكن أن تؤدي إلى الصراعات والأزمات
            
              
                (
              
            
          
          
            8
          
          
            
              
                )
              
            
            ، حيث تتخذ الدولة مجموعة من التدابير، فمنها ما هو سياسي كي تضمن الدولة احترام سيادة القانون والديمقراطية، وتكريس مبدأ التداول على السلطة. ومنها ما هو اقتصادي، حيث تعمل الدولة على التوزيع العادل للثروات والموارد، وتشجيع النمو الاقتصادي. وهناك من التدابير القانونية اللازمة لتعزيز سيادة القانون، وحماية وضمان استقلالية القضاء، كما تشمل اللجوء إلى التحكيم والقضاء الدولي. أما التدابير العسكرية، فهي تشمل إصلاح المؤسسات العسكرية والأمنية
            
              
                (
              
            
          
          
            9
          
          
            
              
                )
              
              .
            
            
          
        

      
      
        
          
            - المساعدة الدولية وبناء القدرات (مسؤولية إعادة البناء):
          
        

        
          
             إذا ما أخفقت الدولة في حماية المدنيين فإن على المجتمع الدولي مساعدة الدولة على الوفاء بالتزاماتها، ويرجع سبب الاخفاق في هذه الحالة إلى سببين: السبب الأول أن تكون الدولة غير قادرة على حماية المدنيين، وفي هذه الحالة لابد من مساعدتها على بناء قدراتها وممارسة المسؤولية عن الحماية. والسبب الثاني أن تكون الدولة غير راغبة في القيام بحماية المدنيين، أو تكون هي السبب في انتهاك حقوقهم، ففي هذه الحالة فإن تدابير المساعدة على بناء القدرات قد لا تجدي نفعًا، لأن الدولة نفسها لن تستجيب ولن تتفاعل معها، وبالتالي قد يُلجأ إلى المستوى الثالث للمسؤولية عن الحماية، وهو التدخل في الوقت المناسب وبالطريقة الحاسمة
            
              
                 (
              
            
          
          
            10
          
          
            
              
                )
              
            
             .
          
        

      
      
        
          
            - مسؤولية الرد الحاسم في الوقت المناسب:
          
        

        
          
             يقع على عاتق المجتمع الدولي مسؤولية استخدام ما هو ملائم من الوسائل الدبلوماسية والإنسانية وغيرها من الوسائل السلمية، وفقًا للفصلين السادس والثامن من الميثاق، للمساعدة في حماية المدنيين من الإبادة الجماعية، وجرائم الحرب والتطهير العرقي والجرائم ضد الإنسانية
            
              
                (
              
            
          
          
            11
          
          
            
              
                )
              
            
            . وفي حالة لم تنجح هذه الوسائل السلمية في وضع حد للانتهاكات الجسيمة لحقوق المدنيين، فإنه يمكن اتخاذ إجراء جماعي (تدابير إكراهية)، في الوقت المناسب وبطريقة حاسمة عن طريق مجلس الأمن (ترخيص من مجلس الأمن)، بحيث يكون التدخل العسكري هو الملاذ الأخير
            
              
                (
              
            
          
          
            12
          
          
            
              
                )
              
            
            .
          
        

        
          
            وقد يلجأ مجلس الأمن إلى إحالة الوضع إلى المحكمة الجنائية الدولية، لتقوم بالتحقيق في ما مدى ارتكاب واحدة أو أكثر من الجرائم ذات الصلة بالمسؤولية عن الحماية.
          
        

        
          
            وعليه تعني المسؤولية عن الحماية واجب القيام برد على المواقف التي توجد فيها ضرورة قاهرة للحماية الإنسانية، وإذا فشلت الإجراءات الوقائية في احتواء مثل هذا الموقف أو حله، وكانت الدولة المعنية بذلك غير قادرة أو غير مستعدة للتدخل وقتها، ربما يتطلب الأمر التدخل من قبل دولة أخرى، وربما تشمل الإجراءات المتخذة الإجراءات القسرية 
            
              
                (
              
            
          
          
            13
          
          
            
              
                )
              
              .
            
          
        

        
          
            وقد صدر تقرير عن الأمين العام للأمم المتحدة في 12 جانفي 2009، بعنوان: "تنفيذ المسؤولية عن الحماية"
            
              
                 (
              
            
          
          
            14
          
          
            
              
                )
              
              ، 
            
            حيث أكد هذا التقرير على أن استراتيجية المسؤولية عن الحماية ترتكز على ثلاث مستويات
            
              
                (
              
            
          
          
            15
          
          
            
              
                )
              
            
            :
          
        

        
          
            1-المسؤولية الأولى تقع على عاتق الدولة، لحماية المدنيين من الإبادة الجماعية وجرائم الحرب، والجرائم ضد الإنسانية والتطهير العرقي
            
              
                (
              
            
          
          
            16
          
          
            
              
                )
              
            
            .
          
        

        
          
            
              2-المسؤولية الثانية تقع على المجتمع الدولي، لمساعدة الدولة وتشجيعها على حماية المدنيين.
          
        

        
          
            3-المسؤولية الثالثة تقع على المجتمع الدولي، لاستخدام كل الوسائل الدبلوماسية، والسياسية والإنسانية وغيرها من الوسائل لحماية المدنيين، بما فيها تدابير الأمن الجماعي وفقًا لميثاق الأمم المتحدة
            
              
                (
              
            
          
          
            17
          
          
            
              
                )
              
            
            .
          
        

        
          
            لتعتمد فيما بعد الجمعية العامة بتوافق الآراء أول قرار لها بهذا الشأن، تحت عنوان "المسؤولية عن الحماية"
            
              
                 (
              
            
          
          
            18
          
          
            
              
                )
              
              ، 
            
            والذي جاء فيه: "تقرر أن تواصل نظرها في مسألة المسؤولية عن الحماية"، ومازال العمل قائم في الأمم المتحدة حول موضوع المسؤولية عن الحماية، حيث أجرت الجمعية العامة حوارًا تفاعليًا غير رسمي حول دور المنظمات الإقليمية ودون الإقليمية في تنفيذ المسؤولية عن الحماية.
          
        

        
          
            وأكد الأمين العام على أن التعاون على الصعيدين الدولي والإقليمي ضروري لإعمال مبدأ المسؤولية عن الحماية، في تقرير له عام 2011 حول التنسيق مع المنظمات الإقليمية ودون الإقليمية في مجال تنفيذ المسؤولية عن الحماية (
          
          A/65/877-(S/2011/393
          
            .
          
        

      
    
    
      

      
        	
          
            أُنشأت هذه اللجنة من طرف الحكومة الكندية سنة 2000، بتكليف من الأمين العام للأمم المتحدة، من أجل دراسة مسألة التدخل لأغراض إنسانية، وقد أصدرت أول تقاريرها في 18 ديسمبر 2001، حيث تولى رئاستها المشتركة الدبلوماسي الجزائري محمد سحنون، وجاريث إيفانز وزير خارجية أستراليا الأسبق. وقد جاء في تقريرها هذا أن مجلس الأمن يتحمل مسؤولية مركزية لحماية القيم الإنسانية، وأنه لابد من الاستخدام العقلاني لحق الفيتو، وأكد على الفرق بين السيادة كسيطرة والسيادة كمسؤولية، وهو ما يتوافق مع الفهم الحديث لسيادة الدول، التي كانت عائق أمام التدخل لأغراض إنسانية، ومبررًا لتوسيع مبدأ التدخل كذريعة لشن حروب وقائية.
            ↩︎
          

        

        	
          Chelsea O’DONNELL,  "The development of the responsibility to protect: an examination of the debate over the legality of humanitarian intervention", Duke Journal of Comparative & International Law, Vol. 24, 2014, pp. 561-562.↩︎
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          رابعا: مدى الترابط بين حق التدخل في إطار المادة 4(ح) والمسؤولية عن الحماية
          
        
      

      
        
          
            
          
          يرى بعض الفقهاء أن حق التدخل الوارد في المادة 4(ح) مرادف لمفهوم المسؤولية عن الحماية، إذ يعتبرون أن الاتحاد الإفريقي أول منظمة دولية وإقليمية قننت هذا المفهوم في قانونها التأسيسي ضمن المبادئ الجديدة التي تبناها الاتحاد، حتى قبل أن تتبناه اللجنة الدولية المعنية بالتدخل وسيادة الدول 
        
        ICISS)
        
          ) في تقريرها عام 2001
          
            
              (
            
          
        
        
          1
        
        
          
            
              )
            
          
          ، وقبل خمس سنوات من اعتماد مؤتمر القمة العالمي لمبدأ المسؤولية عن الحماية عام 2005.
        
      

      
        
          ويستند هذا الرأي إلى التشابه والتداخل الموجود فعلاً بين المفهومين، لاسيما من حيث الظروف الإنسانية التي تبررهما
          
            
              (
            
          
        
        
          2
        
        
          
            
              )
            
          
          ، فإذا كان الهدف من التدخل في ظل المادة 4(ح) هو قمع جرائم الحرب والإبادة الجماعية والجرائم ضد الإنسانية، باعتبارها تشكل ظروفًا خطيرة تهدد حقوق الإنسان، على الاتحاد الإفريقي التدخل لوقفها، فإن ذلك يندرج ضمن مفهوم المسؤولية عن الحماية، الذي يعني حماية السكان (مواطنين وأجانب) من الإبادة الجماعية وجرائم الحرب والتطهير العرقي والجرائم المرتكبة ضد الإنسانية، والذي يهدف إلى ضمان احترام وحماية وترقية حقوق الإنسان في كل الأوقات
          
            
              (
            
          
        
        
          3
        
        
          
            
              )
            
          
          . 
        
      

      
        
          ورغم أن حق التدخل الوارد في المادة 4(ح) من القانون التأسيسي للاتحاد ومفهوم المسؤولية عن الحماية يكادان يتفقان على الحالات التي تستدعي التدخل لحماية حقوق الإنسان، إلا أن هناك خلاف بين المفهومين
          
            
              (
            
          
        
        
          4
        
        
          
            
              )
            
          
          ، وتتمثل نقاط خلاف بينهما فيما يلي:
        
      

      
        
          
            
          
          تكمن نقطة الخلاف الأولى في أن المادة 4(ح) التي تتضمن حق التدخل هي نص اتفاقي ملزم للدول الأطراف في القانون التأسيسي للاتحاد الإفريقي، في حين لا يُعد مفهوم المسؤولية عن الحماية نصًا قانونيًا.
        
      

      
        
          أما نقطة الخلاف الثانية، فتتمثل في أن حق التدخل طبقًا للمادة 4(ح) نطاقه ضيق ومحدد بظروف معينة وردت على سبيل الحصر، وهي حالات ارتكاب جرائم الحرب، الإبادة الجماعية والجرائم ضد الإنسانية، بينما نطاق المسؤولية عن الحماية أوسع، يشمل إضافة إلى هذه الجرائم الثلاث جريمة التطهير العرقي، بحيث يشمل كل حالات انتهاك حقوق الإنسان
          
            
               (
            
          
        
        
          5
        
        
          
            
              )
            
          
          .
        
      

      
        
          في حين تكمن نقطة الخلاف الثالثة، في أن حق التدخل التي تم تقنينه في القانون التأسيسي خمس سنوات قبل انعقاد القمة العالمية حول المسؤولية عن الحماية عام 2005، لا تتم ممارسته إلا عند التأكد من وقوع إحدى الجرائم الدولية الثلاث، لذلك يمثل هذا الحق تدخلاً ذي طابع ردعي
          
            
              (
            
          
        
        
          6
        
        
          
            
              )
            
          
          ، أما ممارسة المسؤولية عن الحماية فتقتضي التدخل سواء عند ارتكاب انتهاكات جسيمة لحقوق الإنسان، أو حتى في حالة توقع وقوع هذه الانتهاكات، لأنها وكما ذكرنا تتكون من ثلاثة مستويات (مسؤولية المنع، مسؤولية إعادة البناء، مسؤولية الرد).
        
      

      
        
          وتكمن نقطة الخلاف الرابعة في أن مصطلح المسؤولية عن الحماية أوسع من حق التدخل، فالحديث عن المسؤولية عن الحماية بدلاً من حق التدخل له مزايا منها؛ أن مصطلح المسؤولية عن الحماية يعني تقييم القضايا من وجهة نظر أولئك الذين يحتاجون إلى الدعم، بدلاً من وجهة نظر أولئك الذين يفكرون في التدخل، وبذلك يعيد هذا المصطلح تسليط الأضواء إلى حيث يجب أن تكون دائمًا، أي على واجب حماية المجتمعات من القتل الجماعي. كما أن المسؤولية عن الحماية مفهوم شامل يتضمن ليس فقط مسؤولية الرد، ولكن أيضًا مسؤولية المنع التي تقع على عاتق الدولة، ومسؤولية إعادة البناء، فهذين البعدين الأخيرين تم إهمالهما كثيرًا في حق التدخل
          
            
               (
            
          
        
        
          7
        
        
          
            
              )
            
          
           .
        
      

      
        
          أما نقطة الخلاف الخامسة والأخيرة، فتتمثل في أن التدخل بموجب المادة 4(ح)، وإذا ما استعملت فيه القوة المسلحة، فإن القانون التأسيسي لم يشر إلى ضرورة الحصول على إذن من مجلس الأمن، بل اعتبر أن مؤتمر الاتحاد هو وحده من يتخذ قرار التدخل، باعتباره الجهاز الأعلى للاتحاد، ولا يكون القرار قانونيًا ونافذًا إلا إذا صدر بالإجماع أو حصل على أغلبية ثلثي الدول الأعضاء. في حين أنه في المسؤولية عن الحماية إذا ما تم استخدام القوة العسكرية، فلا بد أن يكون ذلك بترخيص من مجلس الأمن، وأن يكون ذلك الملاذ الأخير في حال عدم جدوى الوسائل المتاحة في الباب السادس والثامن من ميثاق الأمم المتحدة. 
        
      

      
        
          أما بخصوص إشكالية حق النقض، وتسببه في عدم قدرة أو عدم رغبة مجلس الأمن في اتخاذ إجراءات القمع أو ممارسة المسؤولية عن الحماية، اقترحت اللجنة الدولية المعنية بالتدخل وسيادة الدول في تقريرها لعام 2001 حلين:
        
      

      
        	
          
            عقد الجمعية العامة دورة خاصة استثنائية تطبيقًا " لقرار الاتحاد من أجل السلم"
            
              
                 (
              
            
          
          
            8
          
          
            
              
                )
              
              ، 
            
            بغرض إصدار قرار بناءً على أغلبية ثلثي الأعضاء.
          
        

        	
          
            اتخاذ تدابير القمع من قبل منظمات إقليمية أو دون إقليمية، في ظل الفصل الثامن من الميثاق، بشرط أن تسعى إلى الحصول على تفويض من مجلس الأمن، وهو ما حدث في ليبيريا من طرف الإيكواس عام 1990
            
              
                (
              
            
          
          
            9
          
          
            
              
                )
              
            
            .
          
        

      

      
        
          وبخصوص الاقتراح الثاني، يتفق أغلب الفقهاء على أنه يمكن للاتحاد الإفريقي في حالة عدم تحرك مجلس الأمن أن يبادر بالتدخل، إذا كان الوضع الإنساني في الدولة المعنية بلغ درجة من الخطورة، بحيث أن أي تأخر في التدخل قد يترتب عنه خسائر كبيرة في الأرواح
          
            
              (
            
          
        
        
          10
        
        
          
            
              )
            
          
          .
        
      

      
        
          وللتذكير، فإن الاتحاد الإفريقي دعم موقفه المؤيد للمسؤولية عن الحماية أيضًا في الدورة الاستثنائية السابعة لمجلسه التنفيذي، في 7 و8 مارس 2005، في وثيقة رسمية موسومة بـ: "الموقف الإفريقي الموحد حول الاقتراح الخاص بإصلاح الأمم المتحدة". أو ما يطلق عليه باللغة الإنجليزية 
          
            "
          
        
        
          E
          zulwini consensus
          
            "
          
        
        
          . 
        
      

      
        
          فطبقًا لهذه الوثيقة يرى الاتحاد الإفريقي أن كلا من الجمعية العامة و مجلس الأمن بعيدان عن حقيقة ما يجري في إفريقيا، ومن ثم لا يوجدان في وضع ملائم للتعامل بشكل فعّال مع هذه الأوضاع، وإذا كان يتعين على المنظمات الإقليمية أن تتدخل بناءً على موافقة أو إذن مجلس الأمن، فإنه قد يتطلب منها في بعض الظروف الخطيرة تدخلاً سريعًا، وأن تتدخل دون انتظار موافقة مجلس الأمن.
        
      

      
        
          فإذا فشل مجلس الأمن في تصريف مسؤولياته، فيما يتعلق بالحماية في موقف يهز الضمير الإنساني مثل ما حدث في كوسوفو
          
            
              (
            
          
        
        
          11
        
        
          
            
              )
            
          
          ، فهنا سؤال حقيقي عن أي الشرين أسوأ، أهو الضرر الذي يلحق بالنظام الدولي، إذا تمّ تجاوز مجلس الأمن، أم الضرر الذي يلحق بالبشرية. الإجابة في شقان، قد تكون النتائج خطيرة إذا ما تمّ تجاوز مجلس الأمن، بحيث تغيب القواعد والقيود التي تميز التفويض الذي تمنحه الأمم المتحدة، وبالتالي تكون مجازفة، كما أنه لا يمكن التغاضي عن الجرائم التي تمس الضمير البشري
          
            
              (
            
          
        
        
          12
        
        
          
            
              )
            
          
          .
        
      

      
        
          وقد كانت مسألة عجز مجلس الأمن عن التدخل، ووضع حد للانتهاكات الجسيمة لحقوق الإنسان بسبب حق النقض محل نقاش فقهي، حيث يرى جانب من الفقه أن عجز مجلس الأمن عن منح تفويض للتدخل ووقف الانتهاكات الجسيمة لحقوق الإنسان يُعد معوقًا لحماية حقوق الإنسان، واُقترح أن يكون هناك بديل للإذن باستعمال القوة، وعدم استخدام النقض الذي يعرقل مرور القرارات اللازمة لوقف أو تفادي أزمات إنسانية
          
            
               (
            
          
        
        
          13
        
        
          
            
              )
            
            .
          
          
        
      

      
        
          في حين اقترحت مجموعة من الدول، والتي تضم (سويسرا، كوستاريكا، الأردن، سنغافورة، ليشن شتاين) أنه في حالة استخدام حق النقض ضد قرارات وقف الفظائع والجرائم الجماعية التي تمس حقوق الإنسان، لا بد وأن تقدم الدولة أو الدول التي استخدمت حق النقض تفسيرات بشأن ذلك
          
            
               (
            
          
        
        
          14
        
        
          
            
              )
            
          
        
        .
      

      
        
          
            
          
          ولذلك هناك توجه نحو الاعتراف بشرعية التدخل، إذا كان تبرير هذا التدخل هو الرد على أعمال تصدم أو تمس بالضمير الأخلاقي للبشرية
          
            
               (
            
          
        
        
          15
        
        
          
            
              )
            
          
          .
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          الخــــــــــاتمة
        
      

      
        
          يشكل حق التدخل الوارد في المادة 4(ح) من القانون التأسيسي لعام 2000 نقلة نوعية، خاصة فيما يتعلق بوضع حد للانتهاكات الجسيمة لحقوق الإنسان (جريمة الإبادة الجماعية، جرائم الحرب، الجرائم ضد الإنسانية) في إطار منظمة إقليمية، فلم تدرج أي منظمة إقليمية هذا الحق في وثيقتها التأسيسية (باستثناء الايكواس كمنظمة دون إقليمية، التي نصت على حق التدخل في المادة 22 من بروتوكول عام 1999). كما أن ميثاق الأمم المتحدة لم يعترف صراحة بحق منظمة الأمم المتحدة في التدخل العسكري في الدول الأعضاء في حالات الانتهاكات الجسيمة لحقوق الإنسان، رغم أنه في السنوات الأخيرة مارست الأمم المتحدة هذا التدخل في عدة مناسبات، من خلال تكييف مجلس الأمن هذه الحالات على أنها تهديد للسلم والأمن الدوليين، بموجب الفصل السابع من الميثاق.
        
      

      
        
          وبالتالي يمثل القانون التأسيسي للاتحاد الإفريقي تحولاً على المستوى الإقليمي على الأقل، في مجال التدخل الجماعي لأغراض إنسانية.
        
      

      
        
          ونتيجة للجدل القائم حول مشروعية التدخل، وفي تقريرها لعام 2001 تبنت اللجنة الدولية المعنية بالتدخل وسيادة الدول 
        
        ICISS)
        
          ) مفهوم المسؤولية عن الحماية، واعتمده مؤتمر القمة العالمي عام 2005، ليؤكد هذا المفهوم على حماية المدنيين من الإبادة الجماعية وجرائم الحرب والتطهير العرقي والجرائم المرتكبة ضد الإنسانية، وعليه فإن المسؤولية عن الحماية لو تم تفعيلها في إطار الأمم المتحدة بعيدًا عن التسييس، هي من التحسينات التي طرأت على التدخل الإنساني، والتي يمكن تطبيقها تحت رعاية الأمم المتحدة
          
            
              
            
          
          . 
        
      

      
        
          وما هو واضح التقارب بين حق التدخل الوارد في المادة 4(ح) ومفهوم المسؤولية عن الحماية، وبالتالي يمكن القول أن الاتحاد الإفريقي كرس فعلاً مفهوم المسؤولية عن الحماية في المادة 4(ح) من قانونه التأسيسي، قبل أن تتبناه 
        
        ICISS)
        
          ) في عام 2001، وإن كانت هناك فروقات بين المفهومين، فإنها لا تلغي التداخل والتشابه في الحالات التي تستدعي التدخل أو ممارسة المسؤولية عن الحماية، فقط هذه الأخيرة أضافت جريمة التطهير العرقي التي لم ترد في المادة 4(ح).
        
      

    
  
    
      
        
          الحقوق والحرّيات الأساسية في دستور 2014
        
      

    
  
    
      
        
          الإقرار والتحدي
        
      

      
        
          
            المنذر اللطيف
          
        
        
          1
        
        
          
            *
          
        
      

      
        
          يوجد دون شك ارتباط وثيق بين مختلف حقوق الأفراد وحرياتهم من جهة والدساتير من جهة أخرى، وقد تدعمت هذه الصّلة على مر الزمن وازدادت متانة في السنوات الأخيرة
          
            (
          
        
        
          2
        
        
          
            )
          
           نظرا للأهمية التي ما فتئت توليها الأنظمة السياسية للحقوق والحريات لما تضفيه من شرعية على المؤسسات القائمة وكذلك باعتبار الاهتمام المتزايد الذي يبديه المواطن لها وحرصه على فرض احترام حقوقه وسعيه المتواصل قصد توسعة مجالها وإعلاء مكانتها بإقحامهما صلب الدستور لما يتميز به من علوية وسمو ضمن المنظومة القانونية للدولة.
        
      

      
        
          ولاشك أيضا أن لحقوق الإنسان وحرياته مفاهيم ومضامين وضمانات وآليات حماية تستند إلى قانون وطنية أساسها الدستور ولكن أيضا إلى مصادر قانونية دولية هامة أصبح لها اليوم دور لافت في حماية حقوق الإنسان و"عولمتها" من خلال معايير "كونية" استنادا إلى تميز حقوق الإنسان "بالعموم والشمول" فهي ليست خاصة بمكان أو زمن محددين أو بشخص دون غيره لأنها تثبت للإنسان بمجرد كونه إنسان فهي عبارة عن "هوية كونية" للفرد ليس لها ارتباط بالحدود السياسية للدول تقوم على أساس مبدأ المساواة بين البشر جميعهم بصفتهم تلك
          
            (
          
        
        
          3
        
        
          
            )
          
          .
        
      

      
        
          لكن رغم تعدد مظاهر الاهتمام الدولي بحقوق الإنسان وحرياته الأساسية من خلال الهيئات والمنظمات الدولية الحكومية منها وغير الحكومية تبقى مسألة الحقوق والحريات بالأساس شأن وطني داخلي
          
            (
          
        
        
          4
        
        
          
            )
          
          . فمهمة حماية حقوق الإنسان تعود إلى الدولة التي تملك سلطة تنظيم هذه الحقوق ووضع الضوابط القانونية لممارساتها ويشكل الدستور ضمن هذه الضوابط المصدر الإلزامي الأعلى والأساسي للحقوق والحريات.
        
      

      
        
          ومجرد الإقرار والاعتراف بوجوب احترام حقوق الإنسان وحرياته الأساسية يتطلب وضع نظام حماية فعّال وقابل للتطور يتمثل في إيجاد آليات متنوعة تشكل وسائل ضغط تنقلها من مجرد المبادئ والقواعد القانونية إلى ساحة الفعل والتطبيق وذلك من خلال الهيئات الوطنية التي تعمل على رصد الحالة الحقوقية في الدولة وحمايتها والسماح لمنظمات المجتمع المدني خاصة منها الناشطة في مجال حقوق الإنسان بالعمل في هذا الخصوص لضمان احترام الحقوق والحريات الأساسية الواردة في الدستور
          
            (
          
        
        
          5
        
        
          
            )
          
          .
        
      

      
        
          وقد انتشر مفهوم الحقوق والحريات الأساسية
          
            (
          
        
        
          6
        
        
          
            )
          
           في القانون المقارن وبالتحديد في فرنسا بمناسبة انعقاد ندوة علمية موضوعها "المحاكم الدستورية الأوروبية والحقوق الأساسية"
        
        (Cours constitutionnelles européennes et droit sc fondamentaux)
        
           في سنة 1981.
        
      

      
        
          وقد ذكر آنذاك أن كلمة "حقوق أساسية" نشأت في ألمانيا الاتحادية أين أعطاها الدستور الاتحادي مفهوم خاص يعني "الحقوق والحريات التي يحميها الدستور" كما تم التأكيد بمناسبة هذه الندوة على أن هذا المفهوم لا يشمل فقط الحريات العامة ولكن كذلك كل الحقوق التي تشملها حماية دستورية ودولية، خاصة أن القانون الدولي يستعمل كلمة "
        
        Fundamental rights
        
          " وهو ما يدعم عبارة "الحقوق الأساسية"
          
            (
          
        
        
          7
        
        
          
            )
          
          .
        
      

      
        
          
            فحسب الفقهاء فإن التعريف الذي يستند إليه هذا المفهوم هو تعريف مرن 
        
        Souple
        
           وموحد 
        
        Uniforme
        
          . فكل الحقوق التي يحميها الدستور أو تحميها المعاهدات الدولية هي حقوق أساسية. 
        
      

      
        
          وفي المقابل فإن الحقوق والحريات التي لم يتم التنصيص عليها ضمن الدساتير أو الاتفاقيات الدولية ليست بحقوق أساسية.
        
      

      
        
          كما أنه لا يوجد أخرى تدرج في الحريات والحقوق الأساسية بل هي جميعها متساوية رغم أن بعض الدساتير تعطي حماية أكبر لبعض الحقوق الأساسية وحماية أقل لحقوق أساسية أخرى كما هو الشأن للدستور الأسباني لسنة 1978 في فصله الرابع. فالحقوق التي تتمتع بحماية أقل درجة لا تُنزع عنها صفة الحقوق الأساسية بل هي تبقى كذلك مهما كان مستوى حمايتها وذلك باعتبارها قواعد تتميز بعلويتها الدسورية.
        
      

      
        
          إنّ إدراج هذه الحقوق في الدستور يضفي عليها صفة الحقوق الأساسية بغض النظر عن الفئة التي تنتمي إليها هذه الحقوق والحريات
          
            (
          
        
        
          8
        
        
          
            )
          
          .
        
      

      
        
          إلا أن الدول تختلف في تحديد مضامين هذه الحقوق والحريات. ففي واقع الأمر هناك اختلافات جمة بين الدساتير في هذا الشأن، ففي حين اكتفى الدستور الأمريكي بالتنصيص على حقوق الجيل الأول، تنص دساتير دول أوروبية على حقوق الجيل الأول والثاني ودساتير أخرى على هذه الحقوق جميعها إضافة إلى حقوق الجيل الثالث.
        
      

      
        
          وأهم ما يميز هذه الحقوق من خلال التنصيص عليها في الدستور هو "الحق في المقاضاة "
        
        Droits justiciables
        
          " وهي الخاصية الأساسية لكل "حق أساسي" يعني ذلك الإمكانية المتاحة للقاضي للنظر فيها وإثارتها من قبل المتقاضين. فهي لم تعد مبادئ عامة للقانون الطبيعي كما كان ينظر إليها في ما مضى ولكنّها نصّ قانوني وضعي يحتكم إليه أمام القضاء. وهذا ما توصل إليه وأكده القضاء المقارن وخاصة منه المجلس الدستوري الفرنسي
          
            (
          
        
        
          9
        
        
          
            )
          
          .
        
      

      
        
          ووجب التأكيد في هذا الشأن أن مفاهيم الحرية والحقوق الدستورية ارتبطت ارتباطا وثيقا بإعلانات الحقوق والحريات والحركات الدستورية في البلدان الغربية
          
            (
          
        
        
          10
        
        
          
            )
          
          .
        
      

      
        
          وبالرجوع إلى التجربة التونسية الأخيرة في هذا المجال يتبيّن لنا ندرك أن دستور 27 جانفي 2014
          
            (
          
        
        
          11
        
        
          
            )
          
           أسهب في اقرار الحقوق والحريات الأساسية مما أضفى عليها صفة "الغزارة" و"الوفرة"(
        
        I
        
          ) كما أنه اعتمد نظاما سياسيا ديمقراطيا تنافسيا يقوم على مبدأ التداول على الحكم تتنوع فيه المؤسسات والهيئات الرقابية
        
        
          12
        
        
           مما يخلق مناخا ملائما تتعدد فيه الضمانات الضروريّة التي تسمح بممارسة هذه الحقوق بصفة فعليّة
        
        
          13
        
        
           (
        
        II
        
          ).
        
      

      
        
          
        

        
          
          
            "وفرة" الحقوق والحريات الأساسية في الدستور:
          
        

        
          
            نلمس من خلال قراءة مختلف أبواب الدستور وخاصة منه الباب المتعلق "بالحقوق والحريات" وكذلك التوطئة تنوع في مضامين هذه الحقوق والحريات الأساسية (أ) مما أدى إلى ازدواجية وغموض في العديد منها (ب).
          
        

        
          
            
              تنوع مضامين الحقوق والحريات الأساسية:
            
          

          
            	
              
                لقد أخذ الدستور التونسي بأغلب المعايير الدولية في مجال حقوق الإنسان. كما أن معالجة المؤسس الدستوري التونسي لموضوع الحقوق والحريات لا تختلف عن غالبية دساتير الدول الديمقراطية وخاصة الحديثة منها بإقرار مجموعة من الحريات والحقوق التي تشمل الجيلين الأول والثاني وحتى الجيل الثالث من حقوق الإنسان سواء كان ذلك في ديباجة الدستور أو منطوقه
              
              .
              
                 وقد أخذ تصنيف الحقوق والحريات بعين الاعتبار الإنسان بصفته مواطن داخل المجتمع. ولئن تعددت تقسيمات الفقهاء لهذه الحقوق، غير أن مسألة تصنيفها تبقى مسألة شكلية إلى حد كبير إذ أن اختلاف التقسيمات ليس له تأثير هام في قيمة ومضمون هذه الحريات والحقوق. وتأسيسا على ذلك يمكن أن نميز بين الحريات من خلال مضامينها الواردة في الدستور الذي فَرَّقَ بين حقوق وحريات فرديةوأخرى جماعية وحقوق اقتصادية واجتماعية وثقافية.
            

          

          
            
              
                -الحقوق والحريات الفردية
                
                  (
                
              
            
            
              14
            
            
              
                
                  )
                
                :
              
            
          

          
            
              فإضافة إلى التوطئة التي نصت على التمسك بالقيم الإنسانية ومبادئ حقوق الإنسان الكونية السامية، كرست جوانب عديدة من الفصول الواردة فيه مبادئ حقوقية في تطور لافت لم يكن موجودا في دستور 1 جوان 1959.
            
          

          
            
              فقد نص الفصل السادس على "حرية المعتقد والضمير" وهي حق أساسي من حقوق الإنسان ويعني حق الفرد في اعتناق دين معين وعقيدة محددة وإظهاره عن طريق التعبد وإقامة الشعائر وقد أقره الإعلان العالمي لحقوق الإنسان وتم تأكيده في العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية (المادة 18) وهي مواثيق صادقت عليها الدولة التونسية. كما نص الفصل 22 على أن "الحق في الحياة مقدس" وهو ما يعتبر أسمى حقوق الإنسان ويعني تحريم أي اعتداء على حياة الإنسان وتهديدها. وقد ورد هذا الحق في الإعلان العالمي لحقوق الإنسان (المادة 3) وكذلك في
            
            
            
              أن العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية (المادة 6).
            
          

          
            
              كما منع الدستور التعذيب وأقر حماية الدولة "للذات البشرية وحرمة الجسد" (الفصل 23)، ويعني ذلك حق أي فرد في لايعامل المعاملات القاسية أو الوحشية وقد نصت عليه المادة 5 من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان والمادة 10 من العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية وفي نفس المعنى نص الفصل 30 من الدستور على ضرورة "معاملة السجين معاملة إنسانية تحفظ كرامته".
            
          

          
            
              وقد أكد دستور 27 جانفي 2014 من خلال ذلك على حق الفرد في أن يعيش في أمان وسلامة دون رهبة أو خوف من القبض عليه أو حبسه أو اعتقاله بصفة تعسفية وكذلك حقه في الدفاع عن نفسه في محاكمة عادلة كما أن لكل مواطن الحق في التمتع بحياة خاصة سواء كان ذلك في مسكنه أو في مراسلاته أو في اتصالاته وعلى الدولة حمايتها. ولهذا يمنع اقتحام المسكن وتفتيشه وانتهاك حرمته بصفة تعسفية. كما لا يجوز انتهاك أو إفشاء سرية المراسلات مهما كان نوعها والوسيلة المعتمدة في ذلك وهو ما نصت عليه الفقرة الأولى من الفصل 24 من الدستور وذلك في توافق مع المادة 12 من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان والمادة 17 من العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية.
            
          

          
            
              كما أقر الدستور التونسي حرية التنقل والتجول والإقامة والاستقرار (الفصل 24 الفقرة الثانية). ويعني ذلك أن الإنسان حر في الانتقال والسفر من مكان لآخر داخل حدود الدولة أو خارجها. كما يعني حرية العودة إلى الوطن والاستقرار فيه دون قيود أو موانع وعلى حق الفرد في الهجرة ومغادرة الوطن. وقد ورد هذا الحق في المادة 13 من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان ونص عليه العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية، وفي هذا السياق يمنع الفصل 25 من الدستور "سحب الجنسية من أي مواطن أو تغريبه أو تسليمه أو منعه من العودة إليه" وهو ما يعتبر تطورا وتدعيما لهذا الحق مقارنة بالفصل 11 من دستور 1 جوان 1959.
            
          

          
            
              وفيما يتعلق بحق اللجوء السياسي فقد نصت الدساتير التونسية على ضمان حق اللجوء. وجاء في الفصل 26 من الدستور الحالي أنه "يحجر تسليم المتمتعين باللجوء السياسي". وما يمكن الإشارة كذلك إلى أن التطور الذي عرفته مضامين الحقوق والحريات في دستور 2014 لم يقتصر على ما يمكن اعتباره حريات فردية بل مس كذلك الحقوق والحريات الجماعية.
            
          

          
            
              
                -الحقوق والحريات الجماعية 
                
                  (
                
              
            
            
              15
            
            
              
                
                  )
                
              
            
          

          
            
              وهي الحقوق والحريات التي تعتني بالمواطن داخل المجتمع وبعلاقاته مع سائر أفراده، وتشتمل الحقوق والحريات العامة والمتمثلة أساسا في حرية الرأي وحرية الاجتماع والتظاهر وتأسيس الجمعيات والحريات النقابية وكذلك الحقوق والحريات السياسية التي تُعنى بمشاركة المواطن في الحياة السياسية عن طريق الانتخاب والترشح.
            
          

          
            
              فقد نص الدستور في فصله 31 على حرية الرأي والتعبير والإعلام دون رقابة مسبقة وهو ما يعتبر تطورا على مستوى دعم هذا الحق مقارنة بالفصل 8 من دستور 1959 بتوسيعه لهذا المجال ليشمل مختلف وسائل الإعلام وليس المكتوبة منها فقط ومنع كل رقابة مسبقة على هذه الحقوق والحريات. وقد ورد هذا الحق في الإعلان العالمي لحقوق الإنسان والعهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية.
            
          

          
            
               من ناحية أخرى نص الفصل 37 من الدستور على حرية عقد التجمعات والمظاهرات والتجمهر السلمي في توافق مع ما نصت عليه المادة 20 من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان والمادة 21 من العهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية.
            
          

          
            
              كما أنه يحق لكل فرد تكوين الأحزاب السياسية والجمعيات والنقابات مع تقيدها بنبذ العنف واحترام الشفافية المالية (الفصل 35 من الدستور)
              
                (
              
            
            
              16
            
            
              
                )
              
              .
            
          

          
            
              إضافة إلى ذلك نص دستور 2014 في الفصل 34 على الحقوق والحريات السياسية معطيا إياها دفعا جديدا. وتمكن هذه الحقوق المواطن من المشاركة في إدارة الشأن العام فيصبح ناخبا ومنتخبا و لا تجد هذه الحقوق لها معنى إلا في ظل نظام سياسي ديمقراطي.
            
          

          
            
              واحتلت الحقوق والحريات السياسية مكانة بارزة في جملة المطالب التي ارتكزت عليها الثورة في 2011 خاصة مطالبها المتعلقة باحترام كرامة الفرد في أوسع معانيها وهو ما سعى إليه دستور 2014 من خلال تكريسه أيضا للحقوق الاقتصادية والاجتماعية.
            
          

          
            
              
                -الحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية:
              
            
          

          
            
              تعتبر هذه الحقوق امتدادا ضروريا للحقوق المدنية والسياسية. وقد أخذت مكانتها في سجل حقوق الإنسان نتيجة للتطور الذي لحق معنى الحرية ذاتها وذلك منذ بداية القرن الماضي وأصبحت مدرجة في مختلف المواثيق الدولية لحقوق الإنسان ويطلق عليها اسم "حقوق الجيل الثاني" وتتمثل في الحق في التعليم والصحة والأسرة والعمل والضمان الاجتماعي ومنافع التقدم العلمي وغيرها من الحقوق.
            
          

          
            
              
                وتحتل هذه الحقوق مكانة أساسية في أغلب دساتير الدول الحديثة وعمل الدستور التونسي الجديد على الأخذ بها ودعمها مقارنة بدستور 1959.
            
          

          
            
              فقد أقر دستور 2014 الحق في الصحة (الفصل 38) والحق في التعليم وجعله إجباري إلى سن السادسة عشرة (الفصل 39). كما أقر الحق في العمل على أساس الكفاءة وبأجر عادل (الفصل 40)، وحق الملكية أو التملك المادي والفكري (الفصل 41) ويقصد به حق المواطن في امتلاك العقارات والمنقولات وحيازتها وكذلك حقوقه في مصنفاته الأدبية والموسيقية والفنية والبرامج المعلوماتية...
            
          

          
            
              كما نص الدستور الجديد على حق المشاركة في الحياة الثقافية (الفصل 41) ويتطلب المفهوم الواسع لهذا الحق المكرس في الإعلان العالمي لحقوق الإنسان وفي العهد الدولي المتعلق بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية اتخاذ الدولة التدابير اللازمة التي تقتضيها الميادين الثقافية والعلمية من إمكانيات بشرية وتجهيزات حتى تكون لها الفعالية اللازمة على أرض الواقع.
            
          

          
            
              ومن ناحية أخرى نص الدستور في فصله 46 على التزام الدولة بحماية حقوق المرأة والعمل على مزيد دعمها في توافق مع مختلف التشريعات الذي تم سنها لفائدتها منذ الاستقلال والتي انطلقت مع إصدار مجلة الأحوال الشخصية في 13 أوت 1956 وذلك قبل وضع دستور 1 جوان 1959. كما تم التأكيد في الفصل 34 على ضرورة ضمان تمثيلية المرأة في المجالس المنتخبة مما يحتم اتخاذ التدابير والصيغ القانونية اللازمة لتفعيل ما ورد في الدستور.
            
          

          
            
              وقد تم إدراج حقوق الطفل (الفصل 47) والأشخاص ذوي الإعاقة (الفصل 48) ويعتبر هذا إعلاء لحقوق الطفل وحقوق المعاق ودعوة للسلط المُؤسَّسة لمزيد الاعتناء بهذه الفئة من المجتمع عن طريق تطوير التشريعات وتوفير الإمكانيات لصالحهم.
            
          

          
            
              
                -الحقوق التضامنية:
              
            
          

          
            
              
                ويطلق عليها اسم "الجيل الثالث لحقوق الإنسان"، وتعتبر نتاجا للتحولات الفكرية والاقتصادية والعلمية التي شهدها العالم في العقود الأخيرة من القرن العشرين. وقد ظهرت هذه الحقوق تلبية لمستلزمات محددة كالتنمية والسلم والحفاظ على البيئة والاستفادة المشتركة من التطور العلمي والتكنولوجي الذي يعرفه العالم.
            
          

          
            
              وقد تم التنصيص في دستور 2014 على البعض من هذه الحقوق كالحق في ممارسة الرياضة (الفصل 43) والحق في الثقافة وحرية الإبداع (الفصل 42) والحق في الماء (الفصل 44) والحق في بيئة سليمة (الفصل 45).
            
          

          
            
              إلا أن هذه الحقوق التضامنية تبقى منقوصة "فالحق في التنمية" مثلا لم يتم التنصيص عليه رغم كونه حق أساسي من حقوق الإنسان وقد لاقى اهتماما منذ تأسيس منظمة الأمم المتحدة سنة 1945 إذ أن الاستقلال الحقيقي هو استقلال الدول من التبعية الاقتصادية وإقرار حقها في السيادة على مواردها الطبيعية
              
                (
              
            
            
              17
            
            
              
                )
              
               وتبنّت الجمعية العامة للأمم المتحدة في سنة 1979 هذا الحق. وفي إعلان صدر عنها في 4 ديسمبر 1986 تم التشديد فيه على اعتبار الحق في التنمية كحق للأفراد والشعوب على حد سواء
              
                (
              
            
            
              18
            
            
              
                )
              
              .
            
          

          
            
              لكن رغم عدم التنصيص بصفة صريحة على هذا الحق في باب الحقوق والحريات أكد دستور 2014 في فصله 12 على سعي الدولة إلى تحقيق العدالة الاجتماعية والتنمية المستدامة والتوازن بين الجهات استنادا إلى مؤشرات التنمية واعتمادا على مبدإ التمييز الإيجابي والعمل على الاستغلال الرشيد للثروات الوطنية التي هي ملك للشعب التونسي.
            
          

          
            
              
                إلا أن ما تميز به دستور 27 جانفي 2014 من أهمية أولاها للحقوق والحريات فإن ذلك لم يخلو من ازدواجية وغموض في العديد من المفاهيم والمضامين الواردة فيه.
            
          

        
        
          
            
            
              ازدواجية الحريات والحقوق الأساسية وغموضها:
            
          

          
            
              أدى حرص المؤسس الدستوري وذلك انطلاقا من التوطئة
              
                (
              
            
            
              19
            
            
              
                )
              
               على "التمسك بتعاليم الإسلام وبمبادئ حقوق الإنسان الكونية" في ذات الآن وذلك كمحاولة توفيقية – كما هو الشأن بالنسبة لدستور1959- بين الدولة المدنية التي تقتضي أساسا المساواة بين أفرادها بغض النظر عن ديانتهم ومعتقداتهم من جهة وبين الحرص على ضرورة الأخذ بعين الاعتبار الدين الإسلامي كمرجعية عند سن القوانين من جهة أخرى،
            
            
            
              إلى غموضا وازدواجية في بعض مفاهيم القانونية الأساسية. فما هو مآل مختلف المعاهدات والاتفاقيات التي أبرمتها وانخرطت فيها الدولة التونسية أو قد تبرمها وتنخرط فيها لاحقا ولكنها قد تتعارض كليا أو في جزء منها مع مبادئ وتعاليم الإسلام؟ وما هو مآل النصوص القانونية النافذة حاليا والمتعارضة مع المعاهدات التي أبرمتها والتي انخرطت فيها البلاد؟ وما يزيد المسألة تعقيدا وغموضا هو تنصيص الفصل الأول من دستور 2014 شأنه في ذلك شأن دستور 1959 على أن "تونس دولة...الإسلام دينها" ثم تنصيص الفصل الثاني على أن "تونس دولة مدنية".
            
          

          
            
              "فالتوافق" بين مختلف الحساسيات السياسية أدى إلى إدراج مجددا الفصل 1 من دستور 1959 صلب دستور 2014 وذلك حتى لا يقع التنصيص على كلمة "شريعة" وما يمكن أن ينجر عنها من نتائج كما سعى إلى ذلك شق سياسي داخل المجلس التأسيسي. وفي نفس السياق وفيما يتعلق بحرية المعتقد وممارسة الشعائر الدينية، فإن الفقرة الثانية من الفصل 6 من الدستور يلفها أيضا الغموض. فما هو المقصود بكلمة "مقدسات" وكيف يمكن حمايتها في كل الأوقات والحالات دون المساس بالحريات الخاصة والعامة ؟
              
                (
              
            
            
              20
            
            
              
                )
              
            
          

          
            
              فمفهوم الدولة المدنية يقتضي أساسا حيادها في معاملة مواطنيها مهما كانت انتماءاتهم القومية أو الدينية أو الفكرية في حين أن الدستور التونسي يأخذ بما يمكن تسميته "دولة مدنية ذات مرجعية إسلامية" وهو ما ينم عن ازدواجية في المفاهيم وغموض في المضمون
              
                (
              
            
            
              21
            
            
              
                )
              
               من الصعب أن نجد له تطبيقا سليما من حيث الواقعية القانونية.
            
          

          
            
              لكن ما يجب الإشارة إليه من خلال التجربة الدستورية في تونس فإن الفصل الأول من دستور 1959 لم يَحُل دون اتخاذ قوانين اعتبرها البعض مخالفة لتعاليم الشريعة الإسلامية كما هو الشأن بالنسبة لبعض الفصول الواردة في مجلة الأحوال الشخصية خاصة فيما يتعلق بمسألة منع تعدد الزوجات والإمكانية المتاحة للمرأة في طلاق الزوج.
            
          

          
            
              وهذه الازدواجية وهذا الغموض يبقيا قائمين في العديد من الفصول الأخرى
              
                (
              
            
            
              22
            
            
              
                )
              
              ، كالحق في الحياة مثلا فهو "حق مقدس" كما ورد في الفصل 22 من الدستور ولكن يمكن المساس به بمقتضى القانون وذلك حسب نفس الفصل. 
            
          

          
            
              ويبقى الغموض قائما إذا ما نظرنا إلى كل ما ذكر في علاقته 
              
                (
              
            
            
              23
            
            
              
                ) 
              
              بالمعاهدات التي صادقت عليها الدولة التونسية والتي تمنع إعدام الأطفال دون سن الثامنة عشرة أو المرأة الحامل كما هو الشأن بالنسبة للعهد الدولي الخاص بالحقوق المدنية والسياسية في مادته الخامسة والتي انضمت إليه تونس منذ سنة 1969.
            
          

          
            
              وإذا ما تفحصنا التجارب الدستورية المقارنة وخاصة الحديثة منها نجدها أكثر وضوحا وتقيدا بحق الإنسان في الحياة كما هو الشأن بالنسبة للدستور المغربي الحالي الذي أعطى علوية مطلقة لهذا الحق بالنسبة لبقية الحقوق
              
                (
              
            
            
              24
            
            
              
                )
              
              .
            
          

          
            
              ولا يفوتنا في هذا الإطار التأكيد على النقائص التي تشوب الدستور على مستوى بعض الحقوق والحريات، فمثلا لم ينص الدستور التونسي على الحق في الضمان الاجتماعي الذي يعتبر من الحقوق الهامة التي تم التأكيد عليها في الإعلان العالمي لحقوق الإنسان
              
                (
              
            
            
              25
            
            
              
                )
              
               والعهد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادية والاجتماعية والثقافية
              
                (
              
            
            
              26
            
            
              
                )
              
               ونصت عليه دساتير حديثة كالدستور المغربي والدستور الجزائري
              
                (
              
            
            
              27
            
            
              
                )
              
              ، وتكمن أهمية هذا الحق في حمايته للأفراد من مخاطر الحياة وعدم الأمان كالمرض والشيخوخة والعجز وفقدان العمل.
            
          

          
            
              وتبقى مسألة مطابقة التشريع الداخلي للمعاهدات الدولية مسألة شائكة، والسؤال الذي يطرح نفسه في هذا السياق مرّة أخرى ما هي فائدة انضمام ومصادقة الدولة التونسية على معاهدة دولية قد تكون مخالفة للدستور
              
                (
              
            
            
              28
            
            
              
                )
              
               والتشريع الجاري به العمل؟ وما هو مآل تشريع داخلي أو معاهدة دولية غير متطابقتين ؟ أسئلة قانونية هامة يبدو أن المشرع الدستوري لم يعرها ما تستحق من اهتمام مما يؤثر سلبا على سلامة وانسجام النظام القانوني للبلاد.
            
          

          
            
              كما أنه يمكن أن يؤاخذ على دستور 2014 تجاهله لحقوق وحريات الأقليات مخالفا بذلك المعاهدات الدولية
              
                (
              
            
            
              29
            
            
              
                )
              
               التي نصت صراحة على عدم جواز التمييز بين المواطن والأجنبي وكذلك عدم التمييز على أسس تتعلق باللون أو الميولات أو الديانات، فحق الأقليات يقتضي الاعتراف بوجودها واحترام ثقافتها ولغتها وديانتها، وتوجد في تونس أقلية أمازيغية وأقلية مسيحية وأقلية يهودية كان من الأفضل تضمينها في الدستور تأكيدا على تعدد ثقافاتها وحضاراتها وتماشيا مع الاختيار السياسي التعددي الذي تعتمده البلاد.
            
          

          
            
              لكن رغم هذه النقائص يبقى التحدي الأكبر والأهم هو كيفية تطبيق مجمل هذه الحقوق والحريات الأساسية على أرض الواقع. وما يجب الإشارة إليه في هذا الإطار هو الحدود والاستثناءات التي نص عليها الدستور في ممارسة تلك الحريات، فقد نص الدستور في فصله 49 على استثناء عامّ في ممارسة ما أقرّه من حقوق وحريات بما تمليه "متطلّبات حفظ الأمن العام أو الدفاع الوطني أو الصحة العامة أو الآداب العامة" وهي أيضا عبارات فضفاضة وشفافة قابلة لعدة تأويلات رغم تنصيص نفس الفصل على عدم إمكانية تعديل الفصول الضامنة لتلك الحقوق
              
                (
              
            
            
              30
            
            
              
                )
              
              . لكن تعدّد الضمانات الواردة في الدستور تحدّ بصفة جديّة وحقيقية من استعمال هذا الاستثناء أو الإنحراف به لغايات تمس بهذه الحقوق والحريات.
            
          

        
      
      
        
          
            تعدد ضمانات الحقوق والحريات الأساسية:
          
        

        
          
            يوفر دستور 2014 عدة ضمانات تكفل حماية الحقوق والحريات التي تم التنصيص عليها، فلا معنى لتلك الحقوق والحريات إذا لم تصاحبها ضمانات تحقق ممارستها على أرض الواقع. ويمكن التمييز في هذا الإطار بين الضمانات القانونية التي أضحت اليوم ذات صبغة تقليدية(أ) وضمانات سياسية تعتبر حديثة (ب).
          
        

        
          
            
              الضمانات التقليدية:
            
          

          
            
              إن التنصيص على حقوق الإنسان وحرياته في الدستور يعد في حد ذاته ضمانة أساسية وتعود أهمية ذلك إلى عدم إمكانية إصدار أي نص قانوني أو ترتيبي قد يتعارض مع الحقوق والحريات الواردة فيه نظرا لعلويته في السلم القانوني للبلاد كما أقرّ الفصل 49 في فقرته الأخيرة صراحة على أنه "لا يجوز لأي تعديل أن ينال من مكتسبات حقوق الإنسان وحرياته المضمونة في هذا الدستور"
              
                (
              
            
            
              31
            
            
              
                )
              
              .
            
          

          
            
              وإذا كان التنصيص على حقوق الإنسان في الدستور يؤدي إلى ضمانة أكبر لحقوق الإنسان وحرياته فإن الرقابة على دستورية القوانين تؤدي هي الأخرى إلى تحقيق نفس الهدف وهو المحافظة على هذه الحقوق والعمل على عدم انتهاكها.
            
          

        
        
          
            
              - الرقابة على دستورية القوانين:
            
          

          
            
              تعتبر الرقابة على دستورية القوانين وسيلة أساسية لحماية الحقوق والحريات في الدول الديمقراطية وذلك عن طريق هيئة دستورية عليا تحظى بالضمانات الكافية من استقلال وحصانة حتى تتمكن من فرض علوية الدستور وإزاحة النصوص القانونية المخالفة له. وقد نص الدستور في فصله 120
              
                (
              
            
            
              32
            
            
              
                )
              
               على رقابة سابقة وأخرى لاحقة على مشاريع القوانين والقوانين الصادرة عن المجلس التشريعي من خلال "المحكمة الدستورية دون سواها". ويكون قرار المحكمة ملزما لجميع السلطات وذلك حسب الفصل 121 من الدستور.
            
          

          
            
              
                وتكمن أهمية الرقابة على دستورية القوانين في أنها تكرس أهم ضمانة قانونية لاحترام الحقوق والحريات وهو مبدأ سيادة القانون أو مبدأ الشرعية و مبدأ المساواة أمام القانون.
            
          

          
            
              
                - مبدأ سيادة القانون ومبدأ المساواة:
              
            
          

          
            
              سيادة القانون واحترامه من قبل الجميع حاكمين ومحكومين هو الأساس الذي انبنت عليه الدول الديمقراطية الحديثة ويعتبر ركيزة العدل والضمانة الأساسية لاحترام الحقوق والحريات. فلا وجود لحقوق الإنسان ما لم يكن القانون محترما وما لم تكن أجهزة الدولة خاضعة لأحكامه الموضحة لصلاحياتها وطرق عملها. ويكتسي هذا المبدأ القانوني أهمية بالغة في المجتمعات الحديثة لأن تحقيقه على أرض الواقع يخلق الإحساس بالمساواة والمواطنة لدى جميع أفراد المجتمع.
            
          

          
            
              وقد نص الدستور التونسي الصادر سنة 2014 على مبدأ سيادة القانون في التوطئة وفي الفصل الثاني
              
                (
              
            
            
              33
            
            
              
                )
              
              من الباب الأول المتعلق بالمبادئ العامة والفصل 21 الوارد في الباب المتعلق بالحقوق والحريات وذلك بتأكيده على "علوية القانون" ومساواة الجميع أمامه. فالأخذ بمبدأ الشرعية يعني أن يكون القانون الذي يضعه المشرع محترما ومطبقا من كِلا السلطتين التنفيذية والقضائية وجميع الأفراد كما يشمل ذلك أيضا القرارات الإدارية.
            
          

          
            
              فمبدأ سيادة القانون هو الأساس الذي تنبني عليه النظم الديمقراطية كما أن احترامه بشكل فعلي يؤدي إلى قيام دولة القانون
              
                (
              
            
            
              34
            
            
              
                )
              
               فخضوع الدولة وأجهزتها لأحكام القانون يُعتبر مدخلا جوهريا لاحترام حقوق وحريات الأفراد مهما اختلفت أديانهم أو صفاتهم أو وظائفهم أو أوضاعهم الاجتماعية.
            
          

          
            
              
                إلا أن المساواة أمام القانون
              
                (
              
            
            
              35
            
            
              
                )
              
               لا تنفي بأن يخص القانون بعض فئات المواطنين بمعاملة خاصة كالحصانة الوظيفية أو النيابية أو غيرها أو النظر لصفة بعضهم (الموظف) أو لوظيفته (القاضي) وغير ذلك من بعض الأحكام التي تختص بها مجموعة معينة من الناس
              
                (
              
            
            
              36
            
            
              
                )
              
               ولكن هذا لا يجعلهم خارج دائرة المساءلة القانونية أو يستثنيهم من مبدأ المساواة أمام القانون في النهاية
              
                (
              
            
            
              37
            
            
              
                )
              
              .
            
          

          
            
              ولمبدأ سيادة القانون والمساواة أمامه آثار إيجابية هامة وخاصة منها سيادة النظام داخل المجتمع فيعرف كل فرد ما له وما عليه وهو ما يؤدي في نهاية المطاف إلى التنظيم الاجتماعي نتيجة انتشار الفكر العقلاني والعلمي الذي يولد الاستقرار والعمل وبالتالي التنمية والتطور كما حدث ذلك في البلدان المتقدمة.
            
          

          
            
              ومن النتائج المهمة لمبدأ المساواة أمام القانون هو المساواة أمام القضاء وهو يعني أن يتساوى جميع الأفراد في المثول أمام القضاء بدون التفريق بينهم في الجرائم والعقوبات وطرق تنفيذها. ولا يمكن تحقيق هذه المساواة بصفة فعلية ودائمة إلا إذا كان القضاء مستقلا عن باقي السلط تكريسا لمبدأ الفصل بين السلط في الدول الديمقراطية المحترمة للحقوق والحريات.
            
          

          
            
              
                - مبدأ الفصل بين السلط:
              
            
          

          
            
              
                يعد هذا المبدأ ضمانة قانونية هامة للحقوق والحريات ومدخلها في ذلك تحرر السلطة القضائية من أي تدخل من جانب السلطتين التشريعية والتنفيذية وعدم خضوع القضاة لغير القانون. وتعتبر السلطة القضائية دعامة أساسية بين السلطات الثلاث في الدولة وأكثرها تأثيرا على المواطن فهي تلعب دورا هاما في حماية حقوقه وحرياته من خلال السهر على حسن تطبيق القوانين وتوفير محاكمات عادلة. ويتطلب القيام بهذه المهمة استقلالية السلطة القضائية وهو ما اتجه إليه المؤسس الدستوري التونسي بتكريسه لهذا المبدأ
              
                (
              
            
            
              38
            
            
              
                )
              
              .
            
          

          
            
              ويحدد مدى هذا الاستقلال
              
                (
              
            
            
              39
            
            
              
                )
              
               من خلال طبيعة العلاقات بين السلطتين التنفيذية والتشريعية والفصل بينها، فمبدأ الفصل بين السلط يعتبر ضمانة قانونية فعالة لحماية الحقوق والحريات الأساسية بمنعه جمع السلطات أو تركيزها في يد هيئة واحدة أو شخص واحد بحيث يسند لكل سلطة اختصاص محدد، فتختص السلطة التشريعية بإصدار القوانين والسلطة التنفيذية بتنفيذ هذه القوانين والسلطة القضائية بتطبيق القوانين على النزاعات المعروضة أمامها. 
            
          

          
            
              وقد أثبتت التجارب التاريخية أنه كلما تجمعت السلطة في يد واحدة إلا وتعسفت في استعمالها مما يؤدي إلى انتهاك الحقوق وتقييد الحريات وحتى إلى إلغائها ولو كانت هذه السلطة منتخبة من قبل الشعب.
            
          

          
            
              وقد كرست مختلف الدساتير مبدأ الفصل بين السلط إما صراحة أو ضمنيا إذ نجد أن هذه الدساتير تتشابه كثيرا في التنظيمات الخاصة لكل سلطة حتى أنها لا تكاد تختلف إلا في بعض التسميات والعبارات إذ خصصت لكل سلطة باب مستقل وجعلت التشريع في مجال الحقوق والحريات الأساسية من اختصاص القانون دون سواه.
            
          

          
            
              وفي تونس نصا كل من دستور 1 جوان 1959 ودستور27 جانفي 2014 صراحة في تواطئتهما على قاعدة تفريق السلط
              
                (
              
            
            
              40
            
            
              
                )
              
              . وتستشف هذه القاعدة في دستور 2014 من خلال تنظيم مختلف السلطات التي نص عليها. فقد خصص الباب الثالث للسلطة التشريعية والباب الرابع للسلطة التنفيذية في حين خصص الباب الخامس للسلطة القضائية. 
            
          

          
            
              كما نص دستور 2014 في الفصل 50 على أن مجلس نواب الشعب له السيادة في ممارسة السلطة التشريعية و في فصله 65 على أن "تتخذ شكل قوانين أساسية النصوص المتعلق ...بالحريات وحقوق الإنسان" ويعتبر هذا التنصيص الأخير إعلاء لمكانة الحقوق والحريات وتأكيدا على اعتبار جميعها حقوق وحريات أساسية متساوية لا تفاضل بينها.
            
          

          
            
              إن ضمان حقوق الإنسان وحرياته الأساسية لا يتحقق اليوم فقط بوجود ضمانات قانونية مجردة ترتكز على مبدأ علوية القانون والمساواة أمامه ومبدأ الفصل بين السلطات وخاصة منه استقلالية السلطة القضائية إذ لابد من وجود ضمانات أخرى تدعمها وتكملها يمكن وصفها بالضمانات السياسية وهي تعتبر حديثة أصبح لها اليوم في مساءل عدة دور الحسم.
            
          

        
        
          
            
              الضمانات الحديثة:
            
          

          
            
              يمكن القول بداية أن الضمانات السياسية هي ضمانات واقعية تأتي لتعزز دور الضمانات القانونية التي قد تعجز أحيانا عن توفير الحماية اللازمة لحقوق الأفراد وحرياتهم الأساسية. وقد أقر الدستور التونسي لسنة 2014 التعددية السياسية والحزبية من ناحية وحرية التنظيم وحرية الرأي أو ما بعبر عنه بالرأي العام ومنظمات المجتمع المدني من ناحية أخرى.
            
          

          
            
              
                -الرأي العام ومنظمات المجتمع المدني:
              
            
          

          
            
              المقصود بمصطلح "الرأي العام"
              
                (
              
            
            
              41
            
            
              
                )
              
               في هذا الإطار هو السلطة التي يتمتع بها الشعب او جزء منه والتي تدفع بشكل منتظم تجاه مبدأ احترام الحقوق والحريات ومحاسبة الأفراد والمؤسسات التي تنتهك تلك الحقوق. ويعمل "الرأي العام" اليوم بصفة متصاعدة على نشر مفاهيم حقوق الإنسان وحرياته الأساسية وله دور كبير في كشف الانتهاكات لهذه الحقوق خاصة من قبل السلطة الحاكمة بالاعتماد أساسا على وسائل الاتصال الحديثة.
            
          

          
            
              والرأي العام له اليوم قوة تأثير حقيقية وهو جزء من منظومة فاعلة ومتكاملة تبدأ بالمعلومات وتمر بالآراء والاتجاهات والمعتقدات وتنتهي بالتحرك الفعلي الذي يلعب دور كبير في ضمان وحماية الحقوق والحريات الأساسية ونشر ثقافتها داخل المجتمع. إن رقابة "الرأي العام" تعد في الواقع عامل رئيسي في احترام الدستور وما يتضمنه من حقوق وحريات أساسية. فكلّما كانت رقابة الرأي العام ضعيفة أو منعدمة كلما ضعف احترام القواعد الدستورية خاصة من قبل الحكام.
            
          

          
            
              يمكن أن يكون الرأي العام مؤثرا بصفة جدية ودائمة في المجتمع المدني الذي يقوم برصد الانتهاكات المتعلقة بالحقوق والحريات وتقديم الاقتراحات والتوصيات قصد تطوير القوانين المتعلقة بالحقوق والحريات الأساسية
              
                (
              
            
            
              42
            
            
              
                )
              
              . وقد نص دستور 2014 على ضمان الدولة للحق في الإعلام والنفاذ إلى المعلومة وإلى شبكات الاتصال (الفصل 32) وكذلك النشر وحق الاطلاع على القوانين والمعاهدات والقرارات الصادرة عن المحاكم
              
                (
              
            
            
              43
            
            
              
                )
              
              .فمنظمات المجتمع المدني من جمعيات ومنظمات مختلفة وأحزاب سياسية، تمثل الأسلوب الأمثل في إحداث التغيير السلمي والتفاهم مع السلطة في سبيل تعزيز الديمقراطية والتنشئة على فهم أصولها ومبادئها. فهي الكفيلة بالارتقاء بالفرد وتوعيته وتعبئة الجهود للتأثير في السياسات العامة وكذلك تعميق مفهوم احترام الدستور وسيادة القانون. ولمؤسسات المجتمع المدني دور هام في التعريف بمبادئ حقوق الإنسان الدستورية والمواثيق الدولية والإقليمية التي صدرت لحمايتها. وقد لعبت العولمة دورا مهما في هذا الصدد من خلال الاستفادة من القيم العالمية المتعلقة بحقوق الإنسان وحرياته والتي أصبحت تشكل أساس تحرك المجتمع المدني وهو يعتبر اليوم قوة ضغط هامة في التعبير عن الرأي العام الداخلي ومرتبطا في عديد القضايا بالرأي العام العالمي كما هو الشأن بالنسبة لحقوق الإنسان والثقافة المحيطة به
              
                (
              
            
            
              44
            
            
              
                )
              
              .
            
          

          
            
              وتكمن أهمية مؤسسات المجتمع المدني في دعوتها الحكومات إلى الالتزام بالمعاهدات الدولية المتعلقة بالحريات والحقوق الأساسية وعدم خرقها تحت ذريعة الخصوصية الثقافية أو الدينية الوطنية
              
                (
              
            
            
              45
            
            
              
                )
              
              .
            
          

          
            
              
                وقد أوضحت معاهدات حقوق الإنسان أهمية المجتمع المدني في كفالة احترام هذه الحقوق من خلال التنصيص على حرية التعبير والحق في التجمع السلمي وحرية المشاركة مع الآخرين (المواد 19 و21و22 من العهد الدولي للحقوق المدنية والسياسية والمادتين 19 و20 من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان).
            
          

          
            
              ونص إعلان الأمم المتحدة الصادر عن الجمعية العامة سنة 1998 المتعلق بحق ومسؤولية الأفراد والجماعات وهيئات المجتمع في تعزيز وحماية حقوق الإنسان والحريات الأساسية المعترف بها عالميا في مادته الأولى على أنه من حق كل شخص بمفرده وبالاشتراك مع غيره أن يدعو و أن يسعى إلى حماية وتفعيل حقوق الإنسان والحريات الأساسية على الصعيدين الوطني والدولي كما تُقِرّ المادة الخامسة من هذا الإعلان حق الأفراد في تشكيل المنظمات غير الحكومية أو الروابط أو الجماعات والاتصال بالمنظمات غير الحكومية أو بالمنظمات الحكومية الدولية.
            
          

          
            
              وقد أقر الدستور التونسي في هذا الشأن حرية تأسيس الأحزاب والنقابات والجمعيات (الفصل 35) وكذلك "حرية الاجتماع والتظاهر" (الفصل 37).
            
          

          
            
              كما عمل دستور 2014 على إحداث هيئات مستقلة تدعم تمشي "الرأي العام" والمجتمع المدني في حماية الحقوق والحريات الأساسية بإنشائه هيئة تعنى بحقوق الإنسان
              
                (
              
            
            
              46
            
            
              
                )
              
              . 
            
          

          
            
              وأنشأ كذلك هيئة تهتم بالتنمية المستدامة وحقوق الأجيال القادمة
              
                (
              
            
            
              47
            
            
              
                )
              
               كما أنشا هيئة للاتصال السمعي البصري
              
                (
              
            
            
              48
            
            
              
                )
              
              . ويمكن اعتبار إنشاء هذه الهيئات المستقلة كآلية تتوسط السلطة والمجتمع المدني قصد النهوض بالحقوق والحريات من خلال اختصاصها وقدرتها الاستشارية لمختلف السلط ودورها في معالجة انتهاكات حقوق الإنسان وفي ترويج ونشر ثقافة هذه الحقوق وتعليمها استنادا إلى خبرتها في هذا المجال ويمكن لهذه الهيئات أن تمثل كذلك نظام رقابة وتوازن بين السلطة من جهة والمجتمع المدني من جهة ثانية ولكن ذلك لا يمكن أن يتحقق إلا بضمان استقلالية هذه الهيئات خاصة إزاء السلطة التنفيذية.
            
          

          
            
               وما من شك أن دور المجتمع المدني تزايد بصفة ملحوظة في تونس منذ 14 جانفي 2011
              
                (
              
            
            
              49
            
            
              
                )
              
               وقد أضحت منظماته من جمعيات
              
                (
              
            
            
              50
            
            
              
                )
              
               ونقابات
              
                (
              
            
            
              51
            
            
              
                )
              
               وأحزاب سياسية إحدى الظواهر على الساحة في ظروف اتسمت بتردي الأوضاع السياسية متخذة من الدفاع عن الحقوق والحريات سلاحا مهما في تحركاتها وقد كان لها القول الفصل في النهج التي اتخذته البلاد في نهاية الأمر والسماح بتكريس الديمقراطية والتعددية السياسية.
            
          

        
        
          
            
              - التعددية السياسية والحزبية:
            
          

          
            
              تعتبر التعددية السياسية ضمانة فعالة تحول دون الانحراف بالسلطة. فوجود أحزاب سياسية لها تمثلية برلمانية يجعل سياسة الحكومة خاضعة للرقابة من قبل ممثلي الشعب. وتوجد التعددية الحزبية داخل نظم وأطر قانونية تأخذ بالتعددية السياسية، ولا يمكن الحديث عن نظام سياسي ديمقراطي يرفض التعددية الحزبية، إذ تمثل الأحزاب أهم الوسائل السياسية المباشرة التي تمكّن المواطنين من التعبير عن إرادتهم ومشاركتهم في إدارة الشأن العام وفي التداول على الحكم وهو ما يعتبر ضمانة أساسية لحقوقهم وحرياتهم.
            
          

          
            
              وأكد دستور 2014 على هذا المبدأ
              
                (
              
            
            
              52
            
            
              
                )
              
               الذي يكتسب به الفرد صفة المواطنة والتي تبرز من خلال علاقته بالدولة وما تتضمنه تلك العلاقة من حقوق وواجبات تعطي للمواطن حقوق سياسية مثل حق الانتخاب وحق الترشح وحق إبداء الرأي في جميع المسائل السياسية داخل المجتمع الذي ينتسب إليه. فالمشاركة السياسية الحقيقية أهم دليل على وجود نظام ديمقراطي ووجود معارضة حقيقية. فكلما زاد حجم المشاركة السياسية، كلّما حال ذلك دون استغلال السلطة والانحراف بها وأتاح فرصة أكبر تضمن الحقوق والحريات. 
            
          

          
            
              إن الاتجاه نحو التحول الديمقراطي في تونس وتبني التعددية الحزبية والسياسية وتكريسها الدستوري سوف يؤدي إلى توسيع دائرة المشاركة السياسية للأفراد واتسامها بالفاعلية إلى حد كبير عكس ما كان عليه الوضع في ظل النظام السياسي السابق.
            
          

          
            
              فالمشاركة السياسية واختلافها وتعدّدها كحق من الحقوق السياسية للأفراد تحتل مكانة هامة داخل الدولة ولكن هذه الحقوق لا يكون لها معنى حقيقي وتجسيد على أرض الواقع إلا إذا كانت قائمة على علاقة تكاملية بين مختلف الحقوق والحريات. فالممارسة البناءة للعمل السياسي بمختلف أشكاله يتطلب الإقتناع بضرورة المشاركة فيه بوعي وإيجابية وهذا يتطلب بدوره تمتع الفرد بقدر من الثقافة والتعلم, وهذا مرتبط أيضا بما بلغه المجتمع من تقدم اقتصادي واجتماعي.
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            - نصت المادة 26 من العهد الدولي المتعلق بالحقوق المدنية والسياسية أن "الناس جميعا سواء أمام القانون ويتمتعون دون أي تمييز وأن يكفل لجميع الأشخاص على السواء حماية فعالة من التمييز لأي سبب كالعرق أو اللون أو الجنس أو اللغة أو الدين أو الرأي سياسي أو غير سياسي، أو الفعل القومي أو الاجتماعي، أو الثروة أو النسب، أو غير ذلك من الأسباب". كما جاء في المادة 27 أنه "لا يجوز في الدول التي توجد فيها أقليات أثنية أو دينية أو لغوية، أن يحرم الأشخاص المنتسبون إلى الأقليات المذكورة من حق التمتع بثقافتهم الخاصة أو المجاهرة بدينهم وإقامة شعارهم أو استخدام لغتهم بالاشتراك مع الأعضاء الآخرين في جماعتهم، جاء في ديباجة الدستور المغربي الحالي الصادر سنة 2011 "حظر ومكافحة كل أشكال التمييز بسبب الجنس أو اللون أو المعتقد أو الثقافة أو الانتماء الاجتماعي أو الجهوي أو اللغة أو الإعاقة أو أي وضع شخصي مهما كان".
          

          
            كما نص الفصل الأول من الدستور الموريتاني الصادر في 1997 على أن "تضمن الجمهورية لكافة المواطنين المساواة أمام القانون دون تمييز في الأصل والعرق والجنس والمكانة الاجتماعية، يعاقب القانون كل دعاية إقليمية ذات طابع عنصري أو عرقي".
            ↩︎
          

        

        	
          
            - نص الفصل 49 على أن "يحدد القانون الضوابط المتعلقة بالحقوق والحريات المضمونة بهذا الدستور وممارستها بما لا ينال من جوهرها، ولا توضع هذه الضوابط إلا لضرورة تقتضيها دولة مدنية ديمقراطية وبهدف حماية حقوق الغير، أو لمقتضيات الأمن العام أو الدفاع الوطني، أو الصحة العامة، أو الآداب العامة، وذلك مع احترام التناسب بين هذه الضوابط وحمايتها. وتتكفل الهيئات القضائية بحماية الحقوق والحريات من أي انتهاك. لا يجوز لأي تعديل أن ينال من مكتسبات حقوق الإنسان وحرياته المضمونة في هذا الدستور".
            ↩︎
          

        

        	
          
            - ينص الفصل 144 من الدستور أن" كل مبادرة لتعديل الدستور تعرض من قبل رئيس مجلس نواب الشعب على المحكمة الدستورية لإبداء الرأي في كونها لا تتعلق بما لا يجوز تعديله حسبما هو مقرر بهذا الدستور".
            ↩︎
          

        

        	
          
            - ينص الفصل 120 من الدستور على أن "تختص المحكمة الدستورية دون سواها بمراقبة دستورية :
          

          
            -مشاريع القوانين بناء على طلب من رئيس الجمهورية أو رئيس الحكومة أو ثلثين عضو من أعضاء مجلس نواب الشعب يرفع إليها في أجل أقصاه سبعة أيام من تاريخ مصادقته على مشروع قانون في صيغة معدلة بعد "أن تم رده من قبل رئيس الجمهورية.
          

          
            - مشاريع القوانين الدستورية التي يعرضها عليها رئيس مجلس نواب الشعب حسبما هو مقرر بالفصل 144 أو لمراقبة احترام إجراءات تعديل الدستور.
          

          
            - المعاهدات التي يعرضها عليها رئيس الجمهورية قبل ختم مشروع قانون الموافقة عليها.
          

          
            - القوانين التي تحيلها عليها المحاكم تبعا للدفع بعدم الدستورية بطلب من أحد الخصوم في الحالات وطبق الإجراءات التي يقرها القانون...".
          

          
            - حول مبدأ سيادة القانون أو مبدأ الشرعية انظر:
          

          Burdeau (G.), Légalité, encyclopeadia universalis [en ligne] consulté le 29 février 2017, URL : http://www.universalis.fr/encyclopedie/laglite/.↩︎

        

        	
          
            - وقد ورد في الفصل الثاني الذي ينص على "علوية القانون" أنه "لا يجوز تعديل هذا الفصل" مما يعني أن كل ما من شأنه المس بهذه العلوية يعتبر عملا مخالفا للدستور وذلك تحت رقابة المحكمة الدستورية (الفصل 120).
            ↩︎
          

        

        	
          
            - انظر في هذا الشأن :
          

          Spadro (A.), Les évolutions contemporaines de l’Etat de droit, Civitus Europa 2016/2 (n° 37),  pp.95-120.↩︎

        

        	
          - Edel (F.), Linéaments d’une théorie générale du principe d’égalité, droits, 2009/41 (n° 49) pp. 213-242.

          
            وكذلك:
          

          Chevallier (J.), l’Etat de droit, R.D.P, 1988, p.313-380.↩︎

        

        	
          
            - جاء في الفصل 12 من الدستور التونسي لسنة 2014 "تسعى الدولة إلى تحقيق العدالة الاجتماعية والتنمية المستدامة، والتوازن بين الجهات استنادا إلى مؤشرات التنمية واعتمادا على مبدأ التمييز الإيجابي...فالتنصيص على هذا المبدأ التمييز الإيجابي لا يعني الإخلال بمبدأ المساواة أمام القانون ولكنه يعتبر تمييز يمكن من تحقيق المساواة على أرض الواقع.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - انظر حول هذه المسألة :
          

          - Muller – Lamina (M.), Le principe d’égalité et la stratification sociale, Revue française de droit constitutionnel, 2016/1 de (n° 105), pp. 57-76.↩︎

        

        	
          
            - ينص الفصل 102 من دستور 2014 على أن "القضاء سلطة مستقلة تضمن إقامة العدل، وعلوية الدستور، وسيادة القانون، وحماية الحقوق والحريات.
          

          
            القاضي مستقل لا سلطان عليه في قضائه لغير القانون" كما جاء في الديباجة أن الدولة تضمن "استقلالية القضاء ".
            ↩︎
          

        

        	
          
            - انظر :
          

          Fendri (Kh.), L’indépendance de la justice à travers la nouvelle constitution, in Nouvelle constitution  tunisienne et transitions démocratique, المرجع السابق صفحة 113-129.↩︎

        

        	
          
            - انظر : أميرة الشاوش، العلاقة بين السلط في دستور 27 جانفي 2014 وكذلك
          

          Naiefer (M.), L’équilibre entre les pouvoirs et contrepouvoirs, in Nouvelle constitution et transition démocratique المرجع السابق صفحة 59-70↩︎

        

        	
          
            - انظر في هذا الشأن خاصة :
          

          (J.), L’opinion publique et son double, Paris, L’Harmattan, juillet 2000, livre I 204 pages et livre II, 314 pages.↩︎

        

        	
          
            - انظر في هذا الشأن: الأمم المتحدة، دليل عملي للمجتمع المدني، الحيز المتاح للمجتمع المدني ونظام حقوق الإنسان في الأمم المتحدة، الأمم المتحدة، حقوق الإنسان، مكتب المفوض السامي، 2014، 32 صفحة.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - ينص الفصل 77 من الدستور على أن يتولى رئيس الجمهورية "المصادقة على المعاهدات والإذن بنشرها" كما ينص الفصل 108 على أن "جلسات المحاكم علنية...ولا يكون التصريح بالحكم إلا في جلسة علنية" ويقتضي الفصل 121 بأن تنشر قرارات المحكمة الدستورية "بالرائد الرسمي للجمهورية التونسية".
            ↩︎
          

        

        	
          
            - "إن المجتمع المدني في الدول النامية اندفع باتجاه الاستفادة من قوانين العولمة، من خلال تقييم القيم العالمية حول عمليات الإصلاح والتطور والديمقراطية والدفاع عن الحقوق والحريات التي تشكل جوهر رسالة المجتمع المدني وأساس تحركه...وبغض النظر عما تريده العولمة فغن المجتمع المدني أصبح قوة ضغط تعبر عن الرأي العام المحلي مرتبطا بالرأي العام العالمي إزاء قضايا كثيرة ذات اهتمام مشترك...خصوصا فيما يتعلق بعولمة الثقافة وعولمة حقوق الإنسان، وهي فرص يمكن للمجتمع المدني أن يستغلها، إذا تسلح بالوعي وبرؤية مهنية مستقلة غير خاضعة للتمويل الأجنبي والأجندات الخارجية وبعيدة أيضا عن الصراعات الإيديولوجية" د. عبد الحسن شعبان، المجتمع المدني: سيرة وسيرورة، بيروت، أطلس للنشر والترجمة والإنتاج الثقافي، 2012، ص60.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - المرجع السابق، ص 12.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - ينص الفصل 128 على أن "تراقب هيئة حقوق الإنسان احترام الحريات وحقوق الإنسان، وتعمل على تعزيزها، وتقترح ما تراه لتطوير منظومة حقوق الإنسان، وتستشار وجوبا في مشاريع القوانين المتصلة بمجال اختصاصها.
          

          
            تحقق الهيئة في حالات انتهاك حقوق الإنسان لتسويتها أو إحالتها على الجهات المعنية".
            ↩︎
          

        

        	
          
            - جاء في الفصل 129 :"تستشار هيئة التنمية المستدامة وحقوق الأجيال القادمة وجوبا في مشاريع القوانين المتعلقة بالمسائل الاقتصادية والاجتماعية والبيئية وفي مخططات التنمية. وللهيئة أن تبني رأيها في المسائل المتصلة بمجال اختصاصها".
            ↩︎
          

        

        	
          
            - نص الفصل 127 على أن "تتولى هيئة الاتصال السمعي البصري تعديل قطاع الاتصال السمعي البصري، وتطويره، وتسهر على ضمان حرية التعبير والإعلام، وعلى ضمان إعلام تعددي نزيه".
            ↩︎
          

        

        	
          - Ben Saad Dusseaut (F.), La Tunisie aux urnes. Le rôle des réseaux sociaux dans la transformation post-dictature, communication et organisation, 47/2015, p. 254-270.

          Naiefer (M.), L’équilibre entre les pouvoirs et contrepouvoirs, Ibid, pp. 62-63.↩︎

        

        	
          
            - نذكر في هذا الإطار كأمثلة الرابطة التونسية للدفاع عن حقوق الإنسان وعمادة المحامين.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - خاصة الاتحاد العام التونسي للشغل.
            ↩︎
          

        

        	
          
            - ورد في التوطئة أن النظام "جمهوري ديمقراطي تشاركي...عبر التداول على الحكم...ويكون فيه التنظيم القائم على التعددية".
          

          
            كما جاء في الفصل 60 أن "المعارضة مكون أساسي في مجلس النواب الشعب، لها حقوقها التي تمكنها من النهوض بمهامها في العمل النيابي وتضمن لها تمثيلية مناسبة وفاعلة في كل هياكل المجلس وأنشطته الداخلية والخارجية. وتسند إليها وجوبا رئاسة اللجنة المكلفة بالمالية وخطة مقرر اللجنة المكلفة بالعلاقات الخارجية كما لها الحق في تكوين لجنة تحقيق كل سنة وترؤسها.
          

          
            ومن واجباتها الإسهام النشيط والبنّاء في العمل النيابي".
            ↩︎
          

        

      

    
  
    
      
        
      

      
        
          الخــــــــــاتمة
        
      

      
        
          ما يمكن استنتاجه من خلال هذه الدراسة أن صيانة الحقوق والحريات أصبحت اليوم السمة الأبرز للأنظمة الديمقراطية الحديثة. إذ لا يجب أن تكتفي الدولة بتضمين أحكام صريحة تكفل حماية حقوق الإنسان وحرياته الأساسية بل عليها أن تتعداها إلى ما هو أبعد من مجرد إعلانات وضمانات دستورية إلى وسائل ضغط حقيقية مادية ومعنوية يُلجأ إليها لحمل السلط العمومية على حماية هذه الحقوق والحريات وترقيتها. فالضمانات التي هي عبارة عن مبادئ عامة يتم التنصيص عليها في الدستور كمبدأ الفصل بين السلط وسيادة القانون واستقلال القضاء تبقى توجهات كبرى تميز النظام السياسي للدولة وطبيعة الحكم فيها لابد من إرفاقها بآليات ومؤسسات تدعمها كالإعلام ومنظمات المجتمع المدني والتي تلعب أدوار مهمة في 
          حماية وصيانة وإشاعة ثقافة الحقوق والحريات الأساسية واحترامها وهذا ما سعى إليه دستور 27 جانفي 2014.
        
      

      
        
          في تحوّل العقد
        
      

      
        
          نوفل بن أحمد
        
        
          1
        
        
          
            *
          
        
      

    
    
      

      
        	
          
            
              *
              أستاذ محاضر في القانون الخاص
            
            ↩︎
          

        

      

    
  
    
      
        
          المقدّمـــــــــــة:
        
      

      
        
          
            1-
          
          تتأثّر التصرّفات القانونية وبصفة خاصة العقد، بتطوّر الفكر القانوني من جهة، وبتغيّر الواقع الاجتماعي والاقتصادي الذي تنشأ فيه العلاقات التعاقدية
        
        
          1
        
        
          ، من جهة أخرى. فالعقد هو أساسا صنيعة أطرافه، ولكنّه خاضع في ذات الوقت إلى نظام قانوني، يؤطره تكوينا وتنفيذا، ويحدّ من حريّة إبرامه. وتعتبر أحكام بطلان العقد من أبرز الأحكام المؤطرة لحرية المتعاقدين، والمجازية على مخالفة أحكام تكوينه. إلا أنّ صرامة ذلك الجزاء فرضت الاقرار باستثناءات تحدّ منها، من بينها تحوّل العقد الباطل. 
        
      

      
        
          
            2-
          
          يعدّ تحوّل العقد استثناء لقاعدة البطلان التي نظّمها المشرّع في مجلة الالتزامات والعقود. ولئن كرّس المشرّع تلك الآلية في الفصل 328 من ذات المجلة، إلا أنّه لم يضع تعريفا لها. وقد جاء في لسان العرب لابن منظور "...وتحوّل عن الشيء زال عنه إلى غيره...وحال الشيء نفسه يحول حولا بمعنيين: يكون تغيّرا ويكون تحوّلا...وتحوّل تنقل من موضع إلى موضع آخر والتحوّل: التنقل من موضع إلى موضع والاسم الحول"
        
        
          2
        
        
          . أما الفقه فلم يتوان عن محاولة تعريف آلية التحّول فاعتبرها البعض "تغيير من تصرّف إلى آخر"
        
        
          3
        
        
          . وبذلك فإن "تصرّفا جديدا يحل محل تصرّف يتوارى"
        
        
          4
        
        
          . وقد عرّفها أحد الفقهاء انطلاقا من جزاء البطلان معتبرا إياها "تعويض تصرّف باطل بتصرّف صحيح، مستند على عناصر من التصرّف الباطل"
        
        
          5
        
        
          . وفي كل هذه التعريفات وغيرها يستعمل الفقهاء الغربيون عبارة
        
        
          6
        
        
           ترجمها رجال القانون العرب إلى اللغة العربية باستعمال عبارة "التحوّل"
        
        
          7
        
        
          . 
        
      

      
        
          
            ويعرّف الأستاذ كورنو تحوّل التصرّف الباطل بأنّه "عمل ذهني يهدف إلى إعطاء قيمة للتصرّفات الباطلة، بأن يستخرج من التصرّف القانوني الباطل، تصرّف قانوني آخر صحيح..."
        
        
          8
        
        
          . ويفهم من الوهلة الأولى من خلال هذا التقديم الأوّلي، أنّ هذه الآلية، تتعلّق بالتصرّف القانوني وبصفة خاصة بالعقد بما هو "اتفاق بين ارادتين فأكثر لإنشاء رابطة قانونية مع تعيين شروطها وآثارها"
        
        
          9
        
        
          . ولا يمكن الحديث عن تحوّل دون خضوع التصرّف إلى البطلان
        
        
          10
        
        
          ، وهو جزاء مخالفة القواعد القانونية المنظمة لتكوين العقد
        
        
          11
        
        
           لا يحكم به إلا بمقتضى نص قانوني
        
        
          12
        
        
          . فالعقد المختلّ طبقا للقانون يحكم ببطلانه، ولكن يمكن في المقابل أن يحكم بتحوّله إلى عقد آخر، بفضل ما احتواه من عناصر يصحّ بها الأخير. والحقيقة أنّ مفهوم تحوّل العقد ليس من المفاهيم البسيطة والمتداولة في التطبيق القضائي، وهو ما قد يصبغه بشيء من الغموض، الأمر الذي يجعل من الوجيه تمييزه عن أهم المفاهيم المجاورة التي قد تختلط به.
        
      

      
        
          
          
            3_
          
           يختلط مفهوم تحوّل العقد
        
        
          13
        
        
           في الغالب مع مفهوم مجاور ألا وهو البطلان الجزئي
        
        
          14
        
        
          . والحال أنّ لكل منهما مجاله وأهدافه
        
        
          15
        
        
          . ومردّ الخلط هو أنّ البطلان الجزئي يعد جزاء يترتب عليه إما قيام الأصل في صورة بطلان الإلتزام التابع، أو إنتقاص للعقد بمعنى إمكانية قيام العقد فقط بحذف الجزء الباطل منه فلا يمتد البطلان إلى كامله
        
        
          16
        
        
          ، أما في التحوّل فإنّ العقد لا بقاء له إذ يصرح القاضي ببطلانه، باحثا في أنقاضه عن عناصر تمكّن من تحوّله إلى عقد آخر. فلئن اتّحد المفهومان في بطلان التصرّف القانوني، فإنهما يختلفان في الآثار ففي حين يبقى التصرّف في إطار البطلان الجزئي قائما، فإنّه يزول بالبطلان في إطار التحوّل رغم وجود عناصر صحيحة، ويحل محله تصرّف قانوني آخر
        
        
          17
        
        
          . لكن من المشروع أيضا التساؤل إن كان تحوّل العقد هو مجرد إعادة تكييف له من القاضي؟ 
        
      

      
        
          إنّ تكييف التصرّف القانوني هو جهد فكري يؤدي إلى تحليل قانوني، يوجب على القاضي إعطاء أو إرجاع الوصف الصحيح للتصرّف، دون التوقف على وصف الأطراف له
        
        
          18
        
        
          . وكثيرا ما يخطئ الأطراف في إعطاء الوصف القانوني الصحيح لعقدهم
        
        
          19
        
        
          ، مما يدفع القاضي للبحث عن طبيعته القانونية الحقيقية، حتى يحدد نظامه القانوني
        
        
          20
        
        
          . ويعتقد في الغالب أنّ تحوّل العقد هو تصحيح لهذا الغلط بإرجاع الأمور إلى نصابها. ومن الفقهاء من يعرّف تحوّل العقد على أنّه عمل القاضي المصرّح بالبطلان على إعادة تكييف للعقد الباطل
        
        
          21
        
        
          . والرأي أنّه يوجد فرق بينهما، فالأخير يتعلّق بالعقد الصحيح الذي أخطأ الأطراف في تكييفه مما استدعى تدخّل القاضي لتصحيح ذلك الخطأ، أما التحوّل فيتعلّق بالعقد الباطل الذي لا يقتصر دور القاضي إزاءه بالبحث عن وصف آخر له، بقدر ما يتعلّق أساسا بالبحث في أنقاضه عن عناصر يقوم بها عقد آخر. وفي النّهاية قد يؤول هذا العمل الذّهني القانوني إلى إعطاء وصف جديد للعلاقة التعاقدية، ولكنه أمر غير مطلوب لذاته
        
        
          22
        
        
          . 
        
      

      
        
          كما قد يجول في الخاطر أنّ تحوّل العقد هو عمليّة تجديد له
        
        
          23
        
        
          . إلا أنّ تجديد العقد مفهوم مختلف تماما. فقد جاء بالفصل 357 من مجلة الالتزامات والعقود " تجديد الالتزام هو انقضاء التزام بإنشاء التزام آخر عوضا عنه"، وقد وضعه المشرّع في أسباب انقضاء الالتزامات، إذ يمكن أن يتفق الطرفان على "استبدال التزام جديد بالتزام قديم مختلف عنه"
        
        
          24
        
        
          ، الأمر الذي يجعل المفهومين يتقاربان إلى حد كبير. إلا أنّ تحوّل العقد ليس سببا من أسباب انقضاء الالتزامات، كما يشترط لإعماله بطلان عقد يحوّله القاضي إلى عقد آخر إن توفرت الشروط القانونية. أما التجديد فيشترط لإعماله صحّة العقدين القديم والجديد والاتفاق عليه بصفة صريحة 
        
        
          25
        
        
          . 
        
      

      
        
          ولعلّه من الضروري أيضا، تمييز تحوّل العقد عن الصّورية، إذ يختلط المفهومان في الكثير من الأحيان
        
        
          26
        
        
          . والصّورية هي تغيير أو نقض "مفاعيل عقد ظاهر بعقد آخر إتفق الطرفان على أن يبقى سريا بينهما"
        
        
          27
        
        
          . وقد اعتبر الفصل 26 من مجلة الالتزامات والعقود أن العقود السرية "لا عمل عليها إلا بين المتعاقدين وورثتهم ولا يحتج بها على الغير ما لم يعلم بها...". أما تحوّل العقد فيتعلّق بصورة عقد واحد أراده الأطراف ولكن تبين فيما بعد أنه باطل، ولا يدخل العقد المتحوّل إليه في زمرة العقد السرّي، إذ لم تتجه نيّة الأطراف إليه بل كان نتيجة تدخّل القاضي. 
        
      

      
        
          
            4-
          
          ويبدو أن آلية التحوّل ليست حديثة بل ضاربة في القدم، فقد أرجعها بعض الفقهاء إلى القانون الروماني
        
        
          28
        
        
        
          الذي كان مصدرا ملهما للفقه والقضاء الألمانيين
        
        
          29
        
        
          . كما يبدو أنّ تحوّل العقد ليس مفهوما غريبا عن الفقه الاسلامي. وقد اعتبر الفقيه عبد الرزاق السنهوري أنّ الفقه الإسلامي لم يكرّسه كنظرية كما الشأن في الفقه الجرماني. ولكن يوجد في المقابل بعض تطبيقات له ومنها تحوّل المضاربة الفاسدة لاشتراط كل الربح للمضارب إلى عقد قرض
        
        
          30
        
        
          . 
        
      

      
        
          إلا أنّ ظهور تحوّل العقد الباطل في إطار نظرية قانونية عامة لم يتحقق إلا في ألمانيا. فقد برز في القرن التاسع عشر فقهاء تعرّضوا إلى إمكانية تحوّل العقود الباطلة، وكان النقاش حادا حول ضرورة اتجاه إرادة الأطراف إليه من عدمها
        
        
          31
        
        
          . إلا أنّ أهمية هذا النقاش الفقهي تكمن في أنّه قد آل في النهاية إلى تجسيد فكرة تحوّل العقد الباطل تشريعيا. وقد تحقق ذلك في الفصل 82 من مشروع المجلة المدنية لمملكة البافيير الصادرة سنة 1861. ثم في الفصل 103 من مجلة سكسون الصادرة سنة 1863، والفصل 141 من مشروع مجلة الالتزامات لسنة 1866 والذي كان له أثر بالغ في المجلة المدنية الألمانية
        
        
          32
        
        
          . وتتويجا لكل هذا الزخم الفقهي والتشريعي، توصّلت الأخيرة إلى تكريس التحوّل في الفصل 140 منها، وقد ورد به "إذا كان العمل القانوني الباطل يفي بشروط عمل قانوني آخر، فهذا العمل الأخير هو الذي يؤخذ به إذا فرض أنّ المتعاقدين كانا يريدانه لو كانا يعلمان بالبطلان"
        
        
          33
        
        
          . 
        
      

      
        
          
            
              5-
          
          وقد أثّر هذا الفصل في بقيّة التشريعات التي تبنّت نظرية تحوّل العقد، ومنها التشريع التونسي، الذي كرّسها بصفة صريحة في الفصل 375 من المشروع التمهيدي للمجلة المدنية والتجارية التونسية
        
        
          34
        
        
          . وقد تلى الفصل المذكور عرض لمصادره وتتمثل في القانون الروماني والقانون الفرنسي والقانون الألماني والفقه الاسلامي
        
        
          35
        
        
          . وقد خلف الفصل التمهيدي المذكور في مجلة الالتزامات والعقود الفصل 328 الذي نصّ على ما يلي "إذا بطل الالتزام وكان به من الشروط ما يصح به التزام آخر جرت عليه القواعد المقررة لهذا الالتزام"
        
        
          36
        
        
          . يبدو في الظاهر أن المشرع قد قصر أحكام الفصل المذكور على الالتزام. والرأي أنّه لا يقصد الالتزام في معناه الواسع بمختلف مصادره. بل يقصد بالعنوان السادس من المجلة: " في بطلان الالتزامات وفسخها" التصرّفات القانونية أو العقود. ولا ينكر وجود إشكال اصطلاحي يعود إلى انعدام الدقة
        
        
          37
        
        
          . فالمشرّع يستعمل في الفصل الواحد عبارتي الالتزام والعقد. من ذلك ما جاء في الفصل 327 من ذات المجلة والذي يبيح فيه إمكانية قيام الالتزام "دون الجزء الباطل فيستمر بصورة 
          
            
              عقد
            
          
           خاص" ويبدو تبعا لذلك أنّ المشرّع لا يفرّق بين الالتزام والعقد، فيكون العنوان السادس المذكور أعلاه متعلقا بالعقد أو على الأقل بالتصرّف القانوني ومنه العقد. ولعلّ ذلك كان مبررا لتركيز دراسة الحال على تحوّل العقد دون سواه، فلا يتّسع المجال للتّوسع أكثر من ذلك. 
        
      

      
        
          وحري بالتذكير أنّه ولئن ذكر الأستاذ صنتيلانا القانون الفرنسي
        
        
          38
        
        
           من بين المصادر المادية للفصل 375 من مشروعه، فإن المشرّع الفرنسي ذاته لم يضع حكما عاما لتحوّل العقد كما فعل المشرّع الألماني لاحقا ثم المشرّع التّونسي
        
        
          39
        
        
          ، مما حدا ببعض الفقهاء إلى القول بتهميش هذه المؤسسة في القانون الفرنسي على أهميتها القصوى
        
        
          40
        
        
          . رغم أن فقه القضاء الفرنسي لا يتوانى عن استعمال تقنية التحوّل في الكثير من الحالات
        
        
          41
        
        
          . وعلى خلاف القانون الفرنسي واستئناسا بالتجربة الألمانية طفقت العديد من البلدان
        
        
          42
        
        
           غربية كانت أو عربية
        
        
          43
        
        
          ، تكرّس نظرية تحوّل العقد في قوانينها المدنية إدراكا لما تحظى به من أهمية. وقد تجلّت في الحقيقة هذه الأهمية من خلال دراسة هذه الآلية القانونية من حيث النقاش الفقهي الحاد المنصب بصفة خاصة على أساسها وأهدافها، وكذا من حيث تكريسها التشريعي والقضائي. 
        
      

      
        
          
            6
          
          -
        
        
          فعلى صعيد الأهمية النظرية، فإن دراسة موضوع تحوّل العقد، مكّنت من إعادة النظر في بعض المفاهيم القانونية القديمة المرتبطة به
        
        
          44
        
        
          . فمجلة الالتزامات والعقود التي استفادت من تطوّر القانون الفرنسي اللاّحق لصدور المجلة المدنية الفرنسية، وكذا من تنوّع مصادرها، عبّرت من خلال بعض الأحكام على ثرائها واختلافها بمسايرتها لعصرها. فقد أدرك واضعوها أنّه لا بد من الحّد من صرامة بعض النظريات والمفاهيم، من ذلك البطلان، وهو جزاء قانوني لمخالفة قواعد تكوين العقد، إلا أنّ آثاره خطرة ومدمّرة في بعض الأحيان. وقد كان المبدأ المهيمن هو "لا يترتب عن الباطل شيء"
        
        
          45
        
        
          . فكانت نظرية تحوّل العقد بمثابة العامل المعدّل لنظرية البطلان. فالعقد الباطل يأخذ بالتحوّل نفسا جديدا منعشا ومنقذا من التلاشي
          
            
          
        
        
          46
        
        
          . كما أنّ النقاش الفقهي لنظرية تحوّل العقد مكّن من مناقشة نظرية سلطان الإرادة. فالعقد يقوم على الإرادة، أما تحوّله فيفترض تدخّل القاضي لاستبداله بآخر. فأين الإرادة من الأخير؟ وهل يمكن الحديث عن عقد دون إرادة ؟ وهل يجوز إجراء تحوّل من عقد إلى آخر دون الرجوع إلى إرادة أطرافه
        
        
          47
        
        
          . فتحوّل العقد هو إذن من المفاهيم التي مكّنت من إعادة قراءة بعض أركان النظرية العامة للعقد، والتي كانت تقدّم على أنّها من "الثّوابت والمسلّمات"
        
        
          48
        
        
          . 
        
      

      
        
          
            7
          
          -
        
        
          أما على الصعيد العملي فأهمية تحوّل العقد ثابتة بدورها، فدور الأخير في الحدّ من الآثار الوخيمة للبطلان، ليس مطلوبا لذاته، فهدفه تجنب إهدار العقد المشوب بعيب قدر الإمكان، حفاظا على المصالح والحقوق التي توّلدت عنه، وذلك بجعل عقد آخر يخرج من رحمه، يخلفه ويضمن إستمرارية آثاره وأهدافه
        
        
          49
        
        
          . فالبطلان هو عادة من "الحوادث"
        
        
          50
        
        
           التي لا يتوقّعها الأطراف
        
        
          51
        
        
          ، ولا يرغبون في بلوغها. وفي تحوّل العقد احترام لتوقّعات الأطراف وانتظاراتهم
        
        
          52
        
        
          ، والمشرّع الضّامن لتحقيق الأخيرة، هو أيضا ضامن 
          لتوازن المبادلات التعاقدية وعدالتها
        
        
          53
        
        
          ، نظرا لما قد يترتّب عن العقد من حقوق ومصالح غالبا ما تتجاوز الدائرة الضيّقة لأطرافه. 
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          إلا أنّ تقنية تحوّل العقد تبقى استثنائية وتطرح في الواقع صعوبات تتعلق بالحسم في أساسها، ودور القاضي في إعمالها ووهن جدواها في التطبيق القضائي، وهنا يجدر التساؤل: كيف يمكن لآلية تحوّل العقد أن تنفخ الروح من جديد في العقد الباطل؟ 
        
      

      
        
          
            يبدو أنّ آلية تحوّل العقد لا تخرج عن فلسفة تشريعية مناطها الإنقاذ من الزوال والاندثار، إلا أنّ المقصود من الإنقاذ ليس العقد الباطل
        
        
          54
        
        
           بقدر ما تقصد العلاقة التي قامت بين المتعاقدين والتي يجب أن تستمر استنادا إلى عقد جديد
        
        
          55
        
        
          . فتحوّل العقد هو إذن إنقاذ للعلاقة التعاقدية (
          
            الجزء الأول
          
          ) وهو كذلك ولادة لعقد جديد (الجزء
          
             الثاني
          
          ). 
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               أنظر محمد الزين، المرجع السابق، رقم 314، ص. 248، يعرف الكاتب تحوّل العقد على أنه " عبارة عن تغيير في وصف العقد من شأنه أن يرتب له جميع آثاره بالرغم من البطلان الذي لحقه عندما كان على وصفه الأصلي"، ولعل الكاتب يقصد بتغيير وصف العقد إعادة التكييف، والرأي أن ذا الموقف منتقد لما فيه من التبسيط المؤدي إلى الخلط بين مفهومي التكييف والتحوّل. وإذا جاز تعريف الأخير، فلا يجوز اختصاره في إعادة لتكييف العقد. أنظر في خصوص تبني بعض الفقهاء الفرنسسن لذات الموقف:
          

          
            Ch. Larroumet, op, cit, n° 575, p. 562; J. Ghestin, op, cit, n°78, p. 87.

          
            أنظر في خصوص الموقف المعاكس الرافض لإعتبار تحوّل العقد مجرد إعادة لتكييفه:
          

          
            N. Bessrour, th, préc, n° 291, p. 444-445.↩︎

        

        	
          
            
              
                22
               في حين أن إعادة تكييف عقد صحيح هو أمر مطلوب لذاته، وهو إعطاء وصف صحيح عبّر عنه الأطراف خطأ، ومثال ذلك ما جاء بالفصل 1477 من م إ ع من أنه " إذا كان ما عقده الطرفان وعبّرا عنه بالصلح هو في الحقيقة هبة أو بيع، أو غير ذلك من العقود فالحكم فيه على ما أراده الطرفان في الحقيقة من حيث صحة العقد وما يترتب عليه"
            ↩︎
          

        

        	
          
            J. Piédelièvre, th, préc, p.118.↩︎

        

        	
          
            
              
                24
               أنظر خليفة الخروبي، قانون مدني، أوصاف الالتزام، منشورات مجمع الأطرش، تونس، 2008، رقم 307، ص 226.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              
                25
               أنظر شروط التجديد المميزة له عن تحوّل العقد في الفصلين 358 و359 من م إ ع.
            ↩︎
          

        

        	
          
            X. Perrin, th, préc, n°13, p. 16.↩︎

        

        	
          
            
              
                27
               أنظر محمد المالقي، محاضرات في شرح القانون المدني التونسي، الطبعة الثانية، مركز النشر الجامعي، 2003، ص 217.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
            A. Boujeka, La conversion par réduction, RTD. com 2002, n°2, p.224.↩︎

        

        	
          
             أنظر رأفت دسوقي، تحوّل العقد الباطل إلى تصرّف صحيح، دار الكتب القانونية مصر، ص 39.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              
                30
               أنظر عبد الرزاق السنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسلامي دراسة مقارنة بالفقه الغربي، معهد البحوث والدراسات العربية، جامعة الدول العربية، الطبعة الثالثة، 1967، ص 270، ويعطي الكاتب أمثلة أخرى منها ما أخذه عن السيوطي في مؤلفه الأشباه والنظائر ويذكر حالة بيع " المشتري المبيع للبائع قبل قبضه بمثل الثمن الأول، فهو بيع فاسد لأنه وقع على المبيع قبل أن يقبض. ولكنه مع ذلك يتحوّل إلى إقالة صحيحة، إذ ينطوي على جميع عناصر الإقالة".
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              
                31
               أنظر في خصوص النقاش الفقهي حول تحوّل العقود في ألمانيا منذ بداية القرن التاسع عشر:
          

          
            O. Cornaz, th, préc, p. 17 et s.↩︎

        

        	
          
            
              
                32
               أنظر في خصوص التطور التشريعي الألماني لنظرية تحوّل التصرّفات القانونية وصولا في الأخير إلى المجلة المدنية الالمانية:
          

          
            X. Perrin, th, préc, n°33 et s, p. 44 et s.↩︎

        

        	
          
            
              33 هذه الترجمة إلى اللغة العربية مأخوذة عن عبد الرزاق السنهوري، مصادر الالتزام المرجع السابق،رقم 205، ص 546، هامش رقم 2؛ أما الصياغة الفرنسية للفصل 140 من المجلة المدنية الألمانية فهي كالتالي:
          

          « Lorsqu’un acte juridique nul satisfait aux exigences d’un autre acte juridique, ce dernier vaut à ce titre, s’il y a lieu d’admettre que sa mise en vigueur, à supposer que l’on eût connu la nullité, aurait été voulue » : traduction de l’office de législation étrangère et de droit international, Paris, cité par O. Cornaz , th, préc, p. 22, note, n° 1.↩︎

        

        	
          Article 375 de l’avant projet du code civil et commercial en vertu duquel «  l’obligation qui est nulle comme telle, mais qui a les conditions de validité d’une obligation légitime, peut valoir sous cette nouvelle forme, lorsqu’il résulte des circonstances que les parties l’auraient ainsi voulue si elles avaient connu la nullité de l’obligation primitive » voir les travaux de la commission de codification des lois tunisiennes. Fascicule 1., code civil et commercial tunisien, Avant-projet discuté et adopté au rapport de M D. Santillana, Tunis. Imprimerie générale J. Picard et Cie, rue Al-Djazira. 1899.↩︎

        

        	
          
            
              
                35
               فيما يتعلق بالقانون الروماني والتشريعات الأروبية فقد ورد كالآتي:
          

          «  Digeste, XLVI, 4, 8, 19 pr; XVIII, 5,5 pr; XXIX,1,3, XIII,5, 1§ 4. – 140 all. – Aubry et Rau, § 349 ; §418 et note 5 ».

          
            أما فيما يتعلق بالفقه الاسلامي فقد ورد كما يلي:
          

          « HAMAOUI sur IBN NADJIM, II, 57, 4; KHANIAT ap. HAMAOUI, II, 61, note 6 ; cf. IBN NADJIM, II, 48. Une vente nulle pour défaut de prix peut-elle être valable comme donation ? Non : IBN NADJIM, 1, 323. Un gage nul comme tel, peut valoir comme dépôt : Eddor-el mokhtar, v, 442 ; le bail à complant, nul comme tel, peut valoir comme louage d’ouvrage : ib. V, 343; le marché à forfait, nul comme tel, peut valoir comme louage d’ouvrage : ZARKANI, VII, 64 ».↩︎

        

        	
          
            
              36 ويعتبر الفصل 328 المذكور الحكم العام لتحوّل العقد، وقد أكمله المشرّع بجملة من الأحكام التي تعد تطبيقات خاصة له وتتمثل في الفصول 448 و1219 و1302 و1371 من ذات المجلة.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              
                37
               لقد أشار بعض الفقهاء إلى هذا الاشكال الاصطلاحي في مجلة الالتزامات والعقود ومنهم الاستاذ جان دوبلا الذي إعتبر
            أن هناك إلتباسا في إستعمال ألفاظ عقد وإتفاق و إلتزام " وعليه فاستعمال لفظة من تلك الألفاظ مكان الآخر لا يترتب عليه أهمية كبرى" أنظر جان دوبلا ، شرح مجلة الالتزامات والعقود، تعريب الاستاذ محمد المالقي، الطبعة الأولى، جمعية قدماء وطلبة الحقوق التونسية، تونس، 1948، ص9 و10؛
          

          voir aussi, concernant le problème terminologique au sein du COC, E. Larcher, Code tunisien des obligations et des contrats avec les décrets du bey du 15 décembre 1906, et du juin 1907, accompagné d’observations critiques, édition typographie Adolphe Jourdain, Alger, 1907, cité par M K. Charfeddine, COC Esquisse d’une évaluation de l’œuvre, , in livre du centenaire du code des obligations et des contrats, 1906-2006 , Tunis : Centre de Publication Universitaire, 2006, n°14-15-16, p. 686-687, note, 40.↩︎

        

        	
          
            
              
                38
               ذكر الأستاذ صنتيلانا من بين مصادر الفصل 375 من مشروعه التمهيدي الذي آل إلى الفصل 328 من م إ ع، أوبري ورو:
          

          
            Aubry et Rau, § 349 ; § 418 et note 5.↩︎

        

        	
          
            
              
                39
               وإزاء غفلة المشرّع الفرنسي سنة 1804 في مجلته المدنية عن وضع حكم عام لتحوّل العقد الباطل، ظلت هذه المسألة مجهولة من الفقه إلى بداية القرن العشرين. وبعد مناقشتها بغزارة وإطناب في الفقه الألماني، تعرض لها الفقيه صالاي في أطروحته حول التصريح بالإرادة، وأشار إليها الفقيه جابيو في أحد هوامش أطروحته حول البطلان في مادة التصرّفات القانونية ثم خصص لها بيران أطروحة كاملة تحت عنوان "التحوّل بالانتقاص للتصرّفات والأشخاص القانونيون ثم بدأ الاهتمام فيما بعد بهذه المؤسسة في المراجع العامة لدى بعض فقهاء القانون المدني، وخصها بعض الكتاب بمقالات، ولكن يبقى هذا الاهتمام دون المأمول إزاء آلية على قدر كبير من الأهمية في المادة التعاقدية، ولعل ذلك عائد بالأساس إلى غياب تنظيم تشريعي لها كما هو الشأن في القانون الألماني أنظر في خصوص التطور الفقهي الخاص بتحوّل العقد في فرنسا المراجع الفرنسية التالية:
          

          
            R. Saleilles, De la déclaration de la volonté, Paris, 1901, p. 315 cité par O. Cornaz, th, préc,  p. 41, note n° 5; X. Perrin, Th, préc; R. Japiot, Des nullités en matière d’actes juridiques : essai d’une théorie nouvelle, Thèse, Dijon, 1909, p. 672, note n°1, citée par J. Pièdelièvre, Des effets produits par les actes nuls, essai d’une théorie d’ensemble, Thèse, LGDJ, Paris, 1911, p.116 et s; Ch. Larroumet, droit civil, T3, Les obligations, Le Contrat, T 3, Economica, Paris, 1986, n° 575; J. Ghestin, Traité de droit civil, Les effets du contrat, 2e édition, LGDJ, 1995, n°78, p. 87; A. Couret, La notion juridique de la conversion, Mélanges Vigreux, Toulouse, 1981, n° 42-43-44, p. 241-242, cité par O. Gout, Le juge et l’annulation du contrat, P.U.A.M., 1999, n°702, p.478 note n° 1704; A. Boujeka, La conversion par réduction, RTD. com 2002, p. 223 et s.↩︎

        

        	
          
            
            A. Boujeka , art, préc, p. 223 et s;

          
            ويجدر التذكير بأن المشرع الفرنسي لا يزال مصرّا على تجاهل تقنية تحوّل العقد، الأمر الذي يمكن استرواحه من أحكام الاصلاح الأخير لقانون الالتزامات الفرنسي المدرج بموجب مرسوم 10 فيقري 2016، الذي لم يقر التحوّل بموجب نص عام على غرار ما فعل غيره من المشرّعين الأروبيين، رغم التأكيد على أن الاصلاح المذكور يأتي في سياق العمل على ملائمة قانون العقود والالتزامات الفرنسي مع التطوّرات الدولية والأروبية، أنظر:
          

          Ordonnance n° 2016_131du 10 février 2016 portant réforme du droit du contrat, du régime général et de la preuve des obligations, publiée au journal officiel le 11 février 2016, voir M. Mekki, commentaire d’Ordonnance n° 2016_131du 10 février 2016 portant réforme du droit du contrat, du régime général et de la preuve des obligations,  Le volet droit des contrats : l’art de refaire sans défaire, Recueil, Dalloz,  3 mars 2016, n° 494 et s, notamment 497 et s.↩︎

        

        	
          Voir à titre d’exemple : Géa, A. Fabre, La conversion de la sauvegarde en liquidation judiciaire, Revue droit de travail, 23-12-2015, p 718 et s;  A. Depondt, Conversion d’une rente en capital et vice-versa, AJ Famille, 20-12-2013, p 664 et s; Concernant la conversion des titres de capital en valeurs mobilières représentatives de créances, voir A. Lecourt, Note sous cass. com. 10 déc 2013, Revue des sociétés 6-9-2014, p 503 et s.↩︎

        

        	
          
            
              
                42
               أنظر عرض للعديد من هذه التشاريع سواء في الدول الأروبية أو في الدول العربية رأفت دسوقي، تحوّل العقد الباطل إلى تصرّف صحيح، دار الكتب القانونية مصر، ص43.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              
                43
               وعلى رأس التشاريع العربية التي بادرت، بعد تونس، إلى ادراج نظرية تحوّل العقد في قانونها المدني، نجد مصر في المادة 140 من المجلة المدنية المصرية والتي نصت على ما يلي: " اذا كان العقد باطلا أو قابلا للإبطال وتوافرت فيه أركان عقد آخر، فانّ العقد يكون صحيحا باعتباره العقد الذي توافرت أركانه، اذا تبين أن نية المتعاقدين كانت تنصرف إلى إبرام هذا العقد".
            ↩︎
          

        

        	
          
            X. perrin, th, préc, n°18, p. 22.↩︎

        

        	
          « Quod nullum est, Nullum producit effectum » voir sur cette maxime : A. Piédelièvre, Quelques réflexions sur la maxime « Quod nullum est, Nullum producit effectum » Mélanges, P. Voirin, LGDJ, Paris, 1967, p. 639 et s.↩︎

        

        	
          
            
            J. Piédelièvre, th, préc, p. 120: « …par la conversion il sera possible d’en sauver peut-être quelques débris pour leur donner effet »; O. Gout, op, cit, n° 722.↩︎

        

        	
          
            A. Boujeka, art, préc, n°, 26 et s, p. 234 et s, cet auteur a essayé de mettre en relief un certain conflit entre « la volonté motrice d’un acte juridique » et l’office du juge animé par le souci d’atténuer « l’effet d’anéantissement rétroactif de l’acte vicié » en vu de le sauver.↩︎

        

        	
          
            
              
                48
               أنظر محمد حمودة، النظرية العامة للعقد، في المؤلف الجماعي، "مسائل في فقه القانون المدني المعاصر"، منشورات الأطرش، 2014، ص 223 وما بعدها، أنظر فيما يتعلق بالقانون الفرنسي:
          

          
            E. Savaux, A propos de la modernisation du droit des contrats, Mélanges Beauchard, LGDJ, 2013, p.639 et s.↩︎

        

        	
          
            
              
                49
               أنظر أحمد بن طالب، التفويت في ملك الغير، دار الميزان للنشر، 2009، رقم 232، ص 285-286.
            ↩︎
          

        

        	
          
            A. Boujeka, art, préc, n° 51, p. 243.↩︎

        

        	
          
            L.
            Thibierge, Le contrat face à l’imprévu, Economica, 2011, n°3, p.3↩︎

        

        	
          
            H. Lécuyer, Redéfinir la force obligatoire du contrat, P Aff, 6 Mai 1998, n° 54, selon cet auteur : « Respecter le contrat, c’est respecter les prévisions des contractants… »; J. Carbonnier, Flexible droit, LGDJ, 10e éd, 2014, p. 323.↩︎

        

        	
          
            A. Piédelièvre, art, préc, p. 638 et s; J. ghestin, L’utile et le juste dans les contrats, Recueil Dalloz, 1982, chronique, p. 1 et s; H. Batiffol, La  «crise du contrat » et sa portée, A P D, 1968, T 13, p. 13 et s; D. Mainguy, Pour l’entrée en vigeur immédiate des règles nouvelles du droit des contrats, Recueil Dalloz, septembre 2016, chronique, 1763. ↩︎

        

        	
          
            
              
                54
               فالعقد الباطل خضع لجزاء البطلان بما يترتب عنه من آثار قانونية، ولكن العلاقة التعاقدية، يمكن إنقاذها واستمرارها فإذا حكم ببطلان بيع وحكم بتحوّله إلى هبة فالبيع قد زال والعلاقة استمرت في شكل هبة.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              
                55
               أنظر أحمد بن طالب، المرجع السابق، رقم 232، ص 285 ويعتبر الكاتب أنّه إذا توفرت شروط التحوّل فإنّه بالإمكان أن" تستمر العلاقة بين الطرفين على أساس العقد الثاني" ؛ كما يذهب بعض الكتّاب في ذات الاتجاه معتبرين أن الهدف من آلية تحوّل العقد هو الابقاء على العلاقة التعاقدية في حال حكم ببطلان العقد، والسعي إلى إنقاذها قدر الإمكان أنظر مثلا
            :
          

          
            Ch. Larroumet, Droit civil, T3, Les obligations, Le Contrat, T 3, Economica, Paris, 1986, n° 575  selon cet auteur : « Lorsque le juge prononce la nullité totale du contrat, il peut arriver quelquefois que lesrapports contractuels entre les parties soient maintenus… ».↩︎

        

      

    
  
    
      
        
          الجزء الأول: تحوّل العقد إنقاذ للعلاقة التعاقدية
        
      

      
        
          
            9-بالتأمل
          
           في أحكام الفصل 328 من مجلة الالتزامات والعقود، يستروح نيّة واضعيه إرساء آلية تساعد على الحد من آثار البطلان، وإعطاء فرصة جديدة للأطراف لمواصلة علاقتهم في شكل آخر، انطلاقا من عقدهم الباطل ذاته. إلا أنّ أي محاولة لإدخال تغيير جوهري على العقد بوضع آلية قانونية تعوّضه بآخر، يجعل من الواجب الاجابة على السؤال التالي: كيف يمكن الوصول إلى ذلك التغيير المصيري في العلاقة التعاقدية؟ هل بالرجوع إلى الأطراف واستقصاء اراداتهم ليكونوا المقررين لتلك العملية، والحال أنّ تلك الإرادة كانت وراء عقدهم الباطل، أم أنّ إرادة المشرّع هي الغالبة في اقرارها؟ لقد أسال النّقاش حول البعدين الذاتي والموضوعي لتحوّل العقد في القانون المقارن، الكثير من الحبر، ولتأصيل تلك التقنية في القانون التونسي يجدر أولا البحث في إشكالية دور الإرادة التعاقدية في عملية الإنقاذ
          
             (الفقرة الأولى) 
          
          حتى يمكن التعرض إلى مدى قيامها على البعد الموضوعي (
          
            الفقرة الثانية). 
          
        
      

      
        
          
            الفقرة الأولى: إشكالية دور الإرادة التعاقدية في عمليّة الإنقاذ 
          
        

        
          
            
              10-لا
            
             شك أنّ العقد يقوم أساسا على وجود الإرادة التي تعدّ ركنا جوهريا لصحّته، ولكن يبدو أنّ المسألة غير محسومة فيما يتعلق بتحوّل العقد. فلئن كان للإرادة دور واضح في إعمال تلك التقنية في القانون المقارن 
            
              (أ) 
            
            فإنّها طرحت إشكالا في القانون التونسي
            
               (ب).
            
            
          
        

        
          
            
              أ-دور الإرادة التعاقدية في القانون المقارن 
            
          

          
            
              
                11-بالتمعّن
              
               في العديد من التشاريع المقارنة المنظّمة لتحوّل العقد الباطل، يتبين أنّ لركن الإرادة مكانة واضحة في تطبيقه. وقد جعل التشريع الألماني
            
            
              1
            
            
               الإرادة شرطا من شروط التحوّل، وكذا الشأن في العديد من التشاريع العربية
            
            
              2
            
            
              . والحقيقة أنّ جلّ هذه التّشريعات اشترطت وجها من أوجه الإرادة أي النيّة المفترضة للمتعاقدين. ولكن قبل الخوض في تحليل المقصود من هذه النيّة يتّجه التعرض لما سبقها من نقاش حول بقية أوجه الإرادة المتعلّقة بتحوّل العقد. 
            
          

          
            
              
                12-
              
              ففي القانون الألماني، وهو المرجع في نظرية تحوّل العقد، كان الإتجاه في منتصف القرن التاسع عشر ينحو نحو إرساء تلك النظرية على أساس الإرادة بصفة صريحة. فقد اعتبر الفصل 82 من مشروع المجلة المدنية لمملكة بافيير لسنة 1861
            
            
              3
            
            
               أن تحوّل العقد يكون ممكنا إذا كان باطلا وتضمّن شروط عقد آخر وكان ذلك مطابقا لإرادة الأطراف. تأكّد ذات الاتجاه في مشروع مجلة الالتزامات لسنة 1866
            
            
              4
            
            
              ، الأمر الذي أثّر في معدّي مشروع المجلة المدنية الألمانية، الذين حافظوا على ذات الشرط
            
            
              5
            
            
               في الفصل 111 منه، بعد نقاش قانوني حاد أثير بين لجنتين لإعداد هذا المشروع
            
            
              6
            
            
              . وفي نهاية المطاف استقر الأمر على تحويل الفصل 111 المذكور إلى الفصل 140 الحالي من المجلة المدنية الألمانية، ولكن بالتنازل عن الشرط الذاتي في صياغته الواسعة، بمعنى الإرادة، بتبني صياغة جديدة ورد فيها "...إذا فرض أنّ المتعاقدين كانا يريدانه لو كانا يعلمان بالبطلان"، والمقصود هنا هو أن يأخذ بعين الاعتبار النيّة المفترضة للمتعاقدين. 
            
          

          
            
              وجدير بالذكر أنّ هذا الخيار التشريعي لم يأت من عدم، بل كان وليد جدل فقهي كبير في ألمانيا بدأ منذ مطلع القرن التاسع عشر. فقد قدم الفقيه تيبو لفكرة تحوّل العقد وأهميتها
            
            
              7
            
            
              ، ثم أضاف الفقيه مولنبروخ
            
            
              8
            
            
               ضرورة اعتماد الشرط الذاتي المتمثل في إرادة الأطراف. ثم اعتبر الفقيه طوال
            
            
              9
            
            
               أنه من الضروري أن تكون الإرادة قد اتجهت بصفة احتياطية نحو العقد الثاني، حتى يقع إتمام تحوّل العقد، هذا من جهة، كما يتيح للأطراف إثبات أنهم لم يكونوا راغبين في تحوّل تصرّفهم، وهنا يقصد ضرورة البحث عن الإرادة العكسية، من جهة أخرى
            
            
              10
            
            
              . ولئن ناقش الفقيه رومر
            
            
              11
            
            
               فكرة الإرادة مشككا في احتمال أن يكون الأطراف قد أرادوا العقد الثاني، فإنّه اعتبر أنّ هذا الأخير يمكن أن يكون قد أريد بصفة احتياطية. وأخيرا تتجه الإشارة إلى أنّ النقاش قد انتهي قبل إقرار الصيغة النهائية للفصل 140 من المجلة الألمانية، إلى اعتماد ما اتّجه إليه أحد الفقهاء الألمان من أن المهم هو البحث فيما كان الأطراف يريدونه عند إبرام العقد الأول، فيعمل عندئذ بالتحوّل إذا كان للعقدين الباطل والمتحوّل إليه ذات النتيجة
            
            
              12
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                13-ويستنتج
              
               مما سلف بيانه أنّ دور الإرادة في تحوّل العقد في القوانين الجرمانية وبخاصة القانون الألماني، ولئن وقع الحد منه إلى حد كبير، بفضل اجتهادات الفقهاء ونقاشاتهم، فإنّه يبقى بارزا لا يمكن تجاهله، ويتجلّى في وجه من وجوه الإرادة أي النيّة المفترضة للأطراف، والمقصود هنا افتراض اتجاه نيّة الأطراف إلى العقد المتحوّل إليه لو كانوا يعلمون بطلان العقد المبرم بينهما
            
            
              13
            
            
              . ويبقى من المشروع التساؤل حول الأساس الذي يقوم عليه تحوّل العقد في بقية التشاريع الغربية، وبخاصة المجلة المدنية الفرنسية. هل يقوم على ذات الأساس الذاتي الإرادي المكرس في القانون الألماني؟ 
            
          

          
            
              
                14-
              
              حذا بعض المشرّعين الغربيين حذو المشرّع الألماني في تأسيس نظرية تحوّل العقد على أساس الإرادة من ذلك المشرّع الإيطالي والمجري
            
            
              14
            
            
              . أما المجلة المدنية الفرنسية فلم تتضمن نصا عاما يقر بتحوّل العقود أو التصرّفات الباطلة
            
            
              15
            
            
              ، كما هو الشأن في المجلة المدنية الألمانية. وإزاء هذا الفراغ، يصعب التعرف على الأساس القانوني لتحوّل العقد الباطل في القانون الفرنسي. ولكن لم يمنع ذلك من إثارة النقاش حول هذا الإشكال الجوهري لدى الفقهاء الفرنسيين. وقد كان الفقيه بيران
            
            
              16
            
            
               أول من درس الموضوع في بحث مطوّل
            
            
              17
            
            
              ، متعمّقا في دراسة ما يمكن أن يتأسس عليه تحوّل العقد في القانون الفرنسي على ضوء ما توصّل إليه الفقه والتشريع الألمانيان، وفي غياب نص عام ينير السبيل للباحث والقاضي على حد السواء، انطلق الفقيه المذكور من السؤال المركزي المتعلق بدور الإرادة: "كيف يمكن لتصرّف لم يرده أحد، أن يفرض على الأطراف والغير"
            
            
              18
            
            
              ؟ 
            
          

          
            
              وللإجابة على هذا السؤال اعتبر أنّه يجب التمييز بين الأثرين الاقتصادي والقانوني للتصرّف، وأنّ الأطراف قد وقعوا في غلط في تلك الآثار، وعلى القانون والقاضي تصحيح ذلك الغلط، وإرجاع الأمور إلى نصابها بحسب ما تقتضيه المصلحة
            
            
              19
            
            
              . منتهيا إلى اعتبار تحوّل العقد "عملية تعطي أثرها خارجا عن تدخّل الإرادة..."
              
                
              
            
            
              20
            
            
              
                .
              
              
              
                
              
            
          

          
            
              
                15-أما
              
               التشاريع العربية وعلى خلاف المشرّع التونسي ومن حذا حذوه
            
            
              21
            
            
              ، فقد اتجهت إلى اشتراط انصراف إرادة الأطراف إلى التصرّف الجديد. وعلى رأس هذه التشاريع التشريع المصري
            
            
              22
            
            
              . فقد ورد في المادة 144 من القانون المدني المصري " إذا كان العقد باطلا أو قابلا للإبطال وتوافرت فيه أركان عقد آخر، فإنّ العقد يكون صحيحا باعتباره العقد الذي توافرت أركانه اذا تبين أن نية المتعاقدين كانت تنصرف إلى ابرام هذا العقد". لا يعزب عن الذهن أنّ هذا النص تغيّر عن صيغته الأولى في المادة 203 من المشروع التمهيدي، التي حذفت منها الجملة التالية "...إذا تبين أنّ المتعاقدين كانت نيتهما تنصرف إلى إبرام هذا العقد لو أنهما كانا يعلمان ببطلان العقد الأول". وربما يعني هذا أنّ المشرّع المصري أراد أن يتميّز عن نظيره الألماني الذي يشترط إثبات النيّة الافتراضية، والمقصود هنا العلم بالبطلان عند إبرام العقد
            
            
              23
            
            
              . 
            
          

          
            
              إلا أنّه يفهم من المذكرة الايضاحية للمشروع التمهيدي قصد المشرّع ذات ما ذهب إليه المشرّع الألماني، إذ جاء بها على وجه الخصوص "ويشترط أخيرا أن يقوم الدليل على أنّ نيّة المتعاقدين كانت تنصرف إلى الارتباط بالعقد الجديد لو أنهما تبيّنا ما بالعقد الأصيل من أسباب بطلان"
            
            
              24
            
            
              . وبذلك فإنّ اشتراط اعتبار إرادة الأطراف لإعمال آلية تحوّل العقد، هو اشتراط لوجه من وجوهها أي البحث في النيّة المفترضة عند إبرام العقد. وهو أمر ليس بالهيّن، يستوجب بالضرورة ـتأويل الإرادة ويجعل حينئذ من تحوّل العقد مهمة صعبة، وقد يضع جدواها محل تساؤل. لكن قد يختلف الأمر في القانون التونسي لاختلاف في النص التشريعي.
            
          

        
        
          
            
              ب-دور الإرادة التعاقدية في القانون التونسي 
            
          

          
            
              
              
                16-لقد
              
               بدا دور الإرادة التعاقدية في تحوّل العقد الباطل محسوما في التشاريع المقارنة بالتنصيص عليه صراحة شرطا ذاتيا من شروطها، لكنه يبقى محل تساؤل في القانون التونسي. فرغم أنّ الفصل 328 من مجلة الالتزامات والعقود لم يشر إلى الإرادة أو نيّة الأطراف من بين شروط تحوّل العقد الباطل، إلا أنّ ذلك لا يمنع من التّساؤل حول بعض الإشكاليات النظرية والتطبيقية التي يطرحها تطبيق الفصل المذكور. 
            
          

          
            
              
                17-يجدر
              
               التذكير بداية أنّ الفصل 328 هو سليل الفصل 375 من المشروع التحضيري للمجلة المدنية والتجارية للمملكة التونسية، المشار إليه أعلاه، والذي اشترط لصحة تحوّل الالتزام الباطل إلى التزام مشروع أن يتبين من الظروف أنّ الأطراف ما كانوا ليريدوه لو كانوا يعلمون ببطلان الالتزام الأصلي. وهنا تبدو إرادة واضعي هذا النص التمهيدي واضحة في الاعتراف للإرادة التعاقدية بأهميتها وفاعليتها، ليس فقط في إنشاء الالتزام التعاقدي، بل أيضا إذا ما قضي بتحوّله إلى التزام آخر بعد اكتشاف بطلانه. 
            
          

          
            
              
                18-لكن
              
               يبدو أنّ الفصل المذكور لم يكن يقصد ضرورة إثبات الإرادة الحقيقية للأطراف، بل يفهم من عباراته البحث عن الإرادة المفترضة، أي محاولة استقصاء نيّتهم إن كانوا سيختارون العقد الثاني بديلا عن الأول إن علموا ببطلانه. والمفروض أن يبحث عن تلك النيّة عند إبرام العقد. وتجدر الاشارة في هذا السّياق أنّ المشروع التحضيري للمجلة المدنية والتجارية للمملكة التونسة، أقرّ بأن الفصل 140 من المجلة المدنية الألمانية هو من بين الأسس المعتمدة لوضع الفصل 375 من المشروع. وقد مهّد الفقهاء الألمان لظهور هذا الفصل، وقيامه على شرط ذاتي يتعلق بالإرادة المفترضة، والمقصود هنا هو ضرورة البحث فيما كان الأطراف يرومون فعله إذا ما علموا أن تصرفهم باطل حتى لا يضيع مسعاهم وتنقطع آمالهم
              
                
              
            
            
              25
            
            
              . فهم يمييزون إذن بين الإرادة التي اتجهت إلى نشأة العقد الأصلي، والإرادة المحتملة
            
            
              26
            
            
               التي يفترض قبولها بعقد آخر يحل محل الأول
            
            
              27
            
            
              . ولسائل أن يتساءل عن قيمة هذه النيّة الافتراضية التي فرضها الفصل 375 من المشروع التحضيري من مجلة الالتزامات والعقود، والتي حذفت فيما بعد من الفصل 328 من ذات المجلة، فهل يتعلّق الأمر بإرادة صورية ووهمية وخيالية، ترجع إلى افتراض محض لا أساس موضوعي له، بما ينزع عنها كل جدوى في التطبيق، وكان وراء العدول عنها في نهاية المطاف؟ 
            
          

          
            
              
                19-وعموما
              
               فإنّ الفصل 140 من المجلة الألمانية والذي أستلهم منه الفصل 375 من المشروع التحضيري المذكور أعلاه، يهدف أساسا إلى البحث عن النيّة التعاقدية المفترضة، والتي من خلالها يمكن تحقيق الأهداف المقصودة من التصرّف القانوني القائم أساسا على الإرادة
            
            
              28
            
            
              . إلا أنّ البحث عن الإرادة الغائية
            
            
              29
            
            
               للأطراف يتطلّب اعتماد آليات استقصاء وتحرّ، والتي منها ما هو موضوعي، ومنها ما هو ذاتي، والمقصود هنا هو التأويل الهادف للوصول إلى الإرادة الحقيقية للأطراف
            
            
              30
            
            
              . ويقوم التيّار الذاتي لتحوّل العقد على ضرورة تأويل إرادة الأطراف لإعمال تلك الآلية. إذ يرى الفقيه كرناز أن تحوّل العقد لا يقوم ولا يعمل به في القانون السويسري إلا في حدود التأويل حيث "تختلط المؤسستان"
            
            
              31
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                20-
              
              لكن لسائل أن يسأل هل من جدوى لكل هذا النقاش حول دور الإرادة في إعمال تحوّل العقد في القانون التونسي؟ يبدو هذا التساؤل مشروعا للبون الواضح بين الفصل 375 من المشروع التحضيري للمجلة المدنية والتجارية التونسية وسليله الفصل 328 من مجلة الالتزامات والعقود. من الواضح أنّ الفصل الأخير قد استغنى عن الفقرة المتعلّقة بإرادة الأطراف. فأصبح على ما هو عليه الآن ناصّا على الشروط الموضوعية دون الشرط الذاتي. وبذلك يمكن الحكم بإجراء تحوّل العقد بمجرد بطلانه وتوفّر شروط يصح بها عقد آخر. 
            
          

          
            
              
                21-لقد
              
               أقر معدّو المشروع التحضيري للمجلة المدنية والتجارية التونسية أن الفصل 140 من المجلة المدنية الألمانية كان مصدرا من بين مصادر قاعدة التحوّل التي أرساها، فمن المرجّح إذن إطلاعهم على النّقاشات الحادّة الحافّة بإعداده. فبين مشكّك في دور الإرادة ومدافع عنه، مع الاختلاف في أوجهها إن كانت حقيقية أو احتياطية أو عكسية أو افتراضية، اختار المشرّع تفادي كل هذا الجدل، ملغيا شرط الإرادة تماما
            
            
              32
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                وعلى كل حال فإنّ مجرّد قراءة للفصين 375 من مشروع صنتيلانا والفصل 328 من مجلة الالتزامات والعقود، تؤكد رغبة المشرّع في التميّز عن غيره من المشرّعين، بحذفه لشرط الإرادة الذي وقع التنصيص عليه في المشروع، فهل يفصح ذلك عن رغبة في تبنّي البعد الموضوعي في تحوّل العقد. 
            
          

        
      
      
        
          
            الفقرة الثانية: البعد الموضوعي في تحوّل العقد
          
        

        
          
            
              22-
            
            لم يعد أحد ينكر اليوم أنّ العقد، باعتباره تصرّفا قانونيا، هو "مجتمع" داخل مجتمع. فهو "مجتمع مصغّر" ينشأ ويعيش ويموت داخل المجتمع الأكبر الذي ارتضى الجميع العيش فيه بمقتضى عقد اجتماعي يلزم باحترام قوانينه وضوابطه. فصحيح أنّ العقد حرية، أـليس العقد شريعة الطرفين، ألا يقوم مقام القانون بين المتعاقدين كما ورد في الفصل 242 من مجلة الالتزامات والعقود. ولكن في المقابل ألم يقيّد الفصل الأخير تلك الحرية التعاقدية بأن تكون "على الوجه الصحيح"، ولعلّ المقصود بالصحة هنا هو المطابقة للقانون، فهو الوحيد القادر على ضبط شروطها وأركانها ومداها. والقانون يتدخّل في العقد ليكسيه بعدا موضوعيا يهدف إلى خلق توازن داخل العقد ذاته، ولكن أيضا بين العقد ومحيطه الاجتماعي والاقتصادي، حتى لا يكون كالنّشاز الذي يسمع من المعزوفة، أو كالطير الذي "يغرّد خارج السرب". وقد كرّست مجلة الالتزامات هذا التوجّه الموضوعي في العديد من الأحكام، منها أحكام تحول العقد، الأمر الذي يتجه استبيان مظاهره 
            
              (أ)
            
             وضوابطه 
            
              (ب)
            
          
        

        
          
            
               أ-مظاهر البعد الموضوعي في أحكام تحوّل العقد 
            
          

          
            
              
                23-
              
              من المعلوم أنّ مبدأ سلطان الإرادة كان مهيمنا في النظرية التقليدية للعقد التي يذهب أنصارها إلى أنّ الإرادة هي الأساس في العقود والمرجع
            
            
              33
            
            
              . إلا أنّ المغالاة في تقديس دور الإرادة، واكتشاف محدوديتها مع تطوّر الزمن
            
            
              34
            
            
              ، أدّيا إلى توجيه نقد لاذع لنظرية سلطان الإرادة
            
            
              35
            
            
              . الأمر الذي أدّى فيما بعد إلى ظهور نظريات معاصرة أقرّت بدور القانون في التدخّل في العلاقات التعاقدية
            
            
              36
            
            
              ، وبروز ما سمّي بالبعد الموضوعي للعقد
            
            
              37
            
            
              ، القائم على ضرورة انسجام الأخير مع المصلحة العامة والنظام العام.
            
          

          
            
              إنّ الحديث عن البعد الموضوعي في العلاقات التعاقدية، هو حديث عن تدخّل الإرادة التشريعية في العقد، ولكن لا يعني هذا أنّه تدخّل لإلغاء الإرادة التعاقدية، بل ليكون إلى جانبها، حتى لا تحيد عن مسارها وأهدافها. ويجدر التذكير في هذا السياق بأطروحة الأستاذ جون أوزار تحت عنوان" الموضوعية والذاتية في التصرّف القانوني" والتي أوضح فيها بإطناب، العلاقة الجدلية بين العناصر الذاتية والعناصر الموضوعية المتدخّلة في التصرّف القانوني، معتبرا أنّ تركيبة التصرّف القانوني "تبدو موسومة بتفاعل دائم بين العناصر الذاتية والعناصر الموضوعية، التي تمثل آلية تحرّك الإنسان في محيطه وتهدف للوصول إلى توازن داخل التركيبة"
            
            
              38
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                
                  24-وبالرجوع
              
               إلى مجلة الالتزامات والعقود، فإنه لا ينكر تأثرها بمبدأ سلطان الإرادة، وهو ما يبدو واضحا من خلال جملة من الفصول، لكن في المقابل، يعتبر الأستاذ محمد الزين، أنّ هناك العديد من الفصول الأخرى "التي تجاهلها الفقه وفقه القضاء والتي من شأنها أن تعطي لمفهوم العقد 
              
                
                  بعدا موضوعيا
                
              
              "
            
            
              39
            
            
              . ومن بين هذه الفصول يذكر الكاتب الفصل 328 من المجلة المتعلق بتحوّل الالتزامات
            
            
              40
            
            
              .
            
          

          
            
              فمن الواضح إذن أنّ المشرّع قد أقام أحكام تحوّل العقد على الأساس الموضوعي أكثر منه على الأساس الذاتي، لتراجعه عن الشرط الذاتي المتعلّق بالنيّة المفترضة لأطراف العقد وحذفها في النص النهائي. ولعله في ذلك كان راغبا في إحلال إرادة القانون محل إرادة الأطراف، وعيا منه بأن فرض شرط النيّة الافتراضية، ليس في الحقيقة تدعيما لقيمة الإرادة ودورها، بل هو إلزام بالبحث عن إرادة خيالية ووهمية، سيحدّ من أهمية ذلك الدور إزاء العقد، وقد يفرغ مؤسسة تحوّل العقد من محتواها. ولذلك اعتبر بعض الفقهاء أنّ فرض احترام النيّة المحتملة للأطراف يحد من أهمية تحوّل العقد كآلية إنقاذ للعلاقة التعاقدية
            
            
              41
            
            
              . ولعلّ المشرّع قد تفطّن في نهاية المطاف إلى عدم نجاعة نقله الحرفي للفصل 140 من المجلة المدنية الألمانية، وفرضه ذلك البعد الذاتي في الفصل 375 من المشروع التمهيدي، وقد يجوز التذكير في هذا السياق بما جاء على لسان الأستاذ صنتيلانا: "ولا تدعي اللجنة أنها كانت موفقة دائما في العثور على الحل العادل لهذه المسائل من القانون المدني التي بلغت ذروة الصعوبة وكثر الجدال حولها. فاقتراحاتها كثيرا ما كانت ولا ريب غير كافية أو موضوع جدال...وذلك هو كل ما تتطلبه المراجعة الجدّية والعميقة التي يحتاج إليها عملنا..."
            
            
              42
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                25-
              
              وفي سياق هذا البعد الموضوعي الذي يكتسيه الفصل 328 من مجلة الالتزامات والعقود، يتّجه القول بأن العقد عاد غير ذلك الشيء الخاص بالأطراف
            
            
              43
            
            
              ، الخاضع لمبدأ الحرية التعاقدية، حرية التعاقد أو عدم التعاقد
            
            
              44
            
            
              . فالإرادة التشريعية تحل محل الإرادة التعاقدية
            
            
              45
            
            
              ، بفرض عقد لم يرده في الأصل الأطراف، الذين أرادوا بلا ريب فقط العقد الأصلي الباطل. فهل يصبح العقد بصفته، حسب الفقه الكلاسيكي، صنيعة أطرافه، صنيعة القانون؟ يجيب بعض الفقهاء بالإيجاب، مقرّين بوجود ما يمكن تسميته ب"العقد المفروض أو القانوني"
            
            
              46
            
            
              .
            
          

          
            
               قد يبدو هذا المفهوم غريبا عن فكرة العقد، ولكن التطوّر الاجتماعي والاقتصادي للمجتمعات فرض تدخّل الدولة للحد من النزعة الفردانية في العقود، واكسائها بعدا موضوعيا، حتى لا تكون وسيلة للتعسّف والاستغلال والفوضى. وفي القانون التونسي العديد من الأمثلة على ذلك، ومنها قانون حق البقاء في المحلات السكنية، والذي يفرض على المكري البقاء في العلاقة التعاقدية، حماية لمصلحة اجتماعية لفئة ضعيفة من المتعاقدين، وضمانا لحق من حقوق الإنسان الأساسية أي الحق في السكن. وقد يتدخّل المشرّع لا فقط لفرض البقاء في العلاقة التعاقدية بل لفرض إبرام عقد، من ذلك عقد التأمين الوجوبي في حالة استعمال العربات ذات المحرك
            
            
              47
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                26-إلا
              
               أنّ هذا التوجّه الموضوعي التوجيهي ليس جديدا في قانوننا، فله جذور في مجلة الالتزامات والعقود منذ صدورها. وما وضع المشرّع لجملة من الأحكام المحدّة من الآثار الصارمة لبطلان العقد، في الفصول من 326 إلى 328 من المجلة، إلا دليل من أدلة اعتناق ذلك التّوجه
            
            
              48
            
            
              . وبالتّأمل في أحكام الفصل 328 المذكور يتأكد ذلك التوجّه التشريعي من خلال صيغة الوجوب التي تظهر من عبارة "...جرت عليه القواعد المقررة لهذا الالتزام". ولعلّ في الصيغة الفرنسية للنص تأكيد على ذلك الاختيار، 
              فهي تتضمّن
               فعلا يدل صراحة على الوجوب
            
            
              49
            
            
              . والمقصود هنا هو وجوب إعمال آلية تحوّل العقد الباطل كلّما وجد فيه من الأركان ما يصحّ به عقد آخر. 
            
          

          
            
              
                27
              
              -
              
                كما
              
            
            
            
              يتأكد البعد الموضوعي لتحوّل العقد المضيّق لدور الإرادة التعاقدية في القانون التونسي، من خلال الأحكام الخاصّة المنظّمة له في مجلة الالتزامات والعقود. فجميع تلكم الأحكام وردت في صيغة الوجوب، وهي حالات واضحة لا لبس فيها ولا اجتهاد. إذ يقع ضبط حالة العقد الباطل، ثم يحدد العقد الآخر الذي سيحل محله، ولا خيار للقاضي عندئذ إذ عليه إعمال التحوّل بصفة آلية وفق إرادة تشريعية محضة. 
            
          

          
            
              
                تعدّ أحكام الفصل 448 من مجلة الالتزامات والعقود أول تطبيق تشريعي للقاعدة العامة للتحوّل الواردة في الفصل 328 من ذات المجلة
            
            
              50
            
            
              . وقد نصّ الأول في الذّكر على أنّه " إذا كان الكتب لا يعتبر رسميا لكون تحريره من وظيفة غير الذي حرره أو لعدم أهلية أو لنقص في الصورة اعتبر كتبا غير رسمي إن كان به إمضاء المتعاقدين الواجب رضاؤهما لصحة العقد". وهنا تبدو إرادة المشرّع واضحة في إنقاذ التصرّف الذي ارتدى كساء الحجة الرسمية وكان باطلا، حتى لا يتلاشى بسبب عيب شكلي، فيحكم بتحوّله إذّاك إلى كتب خطي بشرط توفر إمضاء المتعاقدين
            
            
              51
            
            
              . أما في صورة غياب ذلك الإمضاء، فلا شيء يحول دون اعتبار الكتب حجة بالكتابة غير كاملة على معنى أحكام الفصل 477 من مجلة الالتزامات والعقود، لإنقاذ ما يمكن إنقاذه من العلاقة التعاقدية، بتقريب احتمال ما تضمنّه ادعاء أحد الأطراف على الآخر
            
            .
            
               ولعلّه بالإمكان استنتاج ذلك المسعى من المشرع من خلال ما تضمّنه الفصل المذكور من أنه "... يعد الكتب صادرا من الخصم إذا حرره بطلب منه مأمور عمومي مأذون في ذلك على الصورة التي يقتضيها القانون لصحة الاحتجاج به كما يعتبر الكتب صادرا من الخصم ما صدر منه شفاهة وضمن بحجة قضائية أو بحكم تامي الصورة"
            
            
              52
            
            
              . غير أن حالتي بطلان الكتب الرسمي المتمثلتين في شهادة الإستغفال والإيداع طبقا لأحكام الفصل 447 من مجلة الالتزامات والعقود تقفان حائلا دون تحوّل الكتب الرسمي الباطل حتى إلى حجة بالكتابة غير كاملة
            
            
              53
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                
                  28-ويجدر
              
               التذكير في ذات السياق أنّ الفقه وفقه القضاء يقرّان بإمكانية تحوّل الورقة التّجارية كسند تصرّف قانوني باطل شكلا. فالكمبيالة التي أعتبرت باطلة لخلوّها من ركن من الأركان الجوهرية المنصوص عليها في الفصل 269 من المجلة التجارية، يمكن تحويلها إلى سند للأمر إذا ما توفّر فيها ما يكفي لصحة الأخير. ويمكن أيضا أن تتحوّل من الميدان الصرفي إلى الميدان المدني. فقد صرّحت محكمة التعقيب في قرار صادر بتاريخ 12_ 03_2013 بأن " الكمبيالة وإن فقدت حجيتها الصرفية وعدم صلاحيتها لأن تكون سندا تجاريا، فإن ذلك لا ينفي عنها صبغتها التعاقدية وفق الفصل 59 من م م م ت..."
            
            
              54
            
            
              . ويرى الأستاذ يوسف الكناني أن تحوّل الكمبيالة إلى سند للأمر هو في الحقيقة نادر في مقابل ما يحكم به من تحوّلها إلى وعد مدني أو تجاري أو حتى "بداية حجة بالكتابة يمكن تدعيمها بحجج أخرى"
            
            
              55
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                29-
              
              ولم يكتف المشرع بصورة تحوّل الكتب الباطل كما سلف بيانه، فقد نصّت مجلة الالتزامات والعقود على حالات تحوّل جملة من التصرفات القانونية ذاتها إنقاذا لها من الاندثار تبعا لبطلانها. ففي إطار عقد القراض نصّ الفصل 1218 من ذات المجلة على بطلانه إذا اشترط الربح كله لصاحب المال أو للعامل أو لغيره، إلا أنّ الفصل 1219 فرض تحويل هذا العقد إلى مباضعة إذا أشترط الربح كله لصاحب المال، وإلى قرض إن أشترط للعامل. كما فرض الفصل 1302 تحوّل عقد الشركة الباطل لإشتراط جميع الربح لأحد الشركاء إلى تبرّع بالنسبة لمن أسقط حقه في الربح. وأخيرا نصت المجلة في الفصل 1371 على حالة تحوّل عقد المزارعة إلى إجارة عمل إذا بطل لسببين: "أولا إذا أشترط للمزارع قدر معين عددا أو كيلا من متحصل الصابة، وثانيا اذا جعل للمزارع مقابل عمله ما ليس من الصابة". 
            
          

          
            
              
                30
              
            
            -
            
               و في النهاية فإن ما يمكن استخلاصه من جميع ما سلف بيانه هو أنّ مؤسسة تحوّل العقد تقوم على أساس موضوعي تبرز من خلاله أهمية الإرادة التشريعية في مقابل تقلّص دور الإرادة التعاقدية، وهو ما برز فعلا من خلال حكمها التشريعي العام أي الفصل 328 المذكور الذي حذف منه شرط النيّة المفترضة، أو من خلال الأحكام الخاصة والبعيدة كل البعد عن إرادة الأطراف. إلا أنّ لهذا التّوجه التشريعي ضوابط تجعله قادرا على تحقيق الفاعلية في إعمال تحوّل العقد الباطل. 
            
          

        
        
          
            
              ب-ضوابط البعد الموضوعي في تحوّل العقد 
            
          

          
            
              
                31-إنّ
              
               القول بأنّ تحوّل العقد آلية قائمة أساسا على إرادة تشريعية تسعى إلى الحد من الآثار الوخيمة للبطلان، وإنقاذ ما يمكن إنقاذه من العلاقة التعاقدية، لا يمكن أن يفهم على أنّه إفراغ لركن الإرادة من كل محتوى. فالأخيرة تبقى ركنا جوهريا لنشأة العقود. ولا يتصوّر أنّ للمشرع رغبة في الحثّ على التعسّف على إرادة الاطراف بفرض ما لا يرغبون فيه. ويمكن اعتبار أن هذه الآلية قائمة على فلسفة تشريعية متكاملة تندرج في إطار سياق قانوني منسجم وجملة من المبادئ القانونية العامة والأصلية. وبيان ذلك أن تحوّل العقد في حكمه العام المذكور، هو في النهاية سعي لتكريس الإرادة التعاقدية، لأنه يقوم على فلسفة الإنقاذ من مآل اندثار العلاقة وتلاشيها، ولا يتصوّر أنّ هذا المآل هو ما كان يرغب فيه الأطراف، فهم لم يتعاقدوا عابثين، هذا من ناحية، كما أنّ لهذا المنحى الموضوعي مبادئ تحكمه، تتمثل أساسا في استقرار المعاملات وفي ضمان الهدف الاقتصادي للعلاقة التعاقدية، من ناحية أخري. 
            
          

          
            
              
                32-
              
              أما فيما يتعلق باستقرار المعاملات
            
            
              56
            
            
              ، فهو مطمح يسعى المشرّع لتحقيقه هادفا من خلاله إلى ضمان المصلحة الخاصة للأطراف، ولكن أيضا المصلحة العامة
            
            
              57
            
            
              ، ضرورة أنّ العقد هو جزء من منظومة اجتماعية واقتصادية. ولعلّه بالإمكان القول بأنّ تدخّل المشرّع لتحقيق تلك المصالح، باستبدال عقد بعقد آخر، هو تدخّل مبرّر بضرورة تكريس العدالة التعاقدية. فبطلان العقد يعدّ جزاء خطرا يرتب آثارا وخيمة تمسّ بالمصلحة الخاصة والعامة على حد السواء، فجاءت أحكام تحوّل العقد للحدّ من تلك الآثار المدمّرة. فمن الحكمة والعدل إنقاذ العلاقة التعاقدية
            
            
              58
            
            
               ونفخ الروح فيها من جديد فقط بتعويض عقد باطل بآخر صحيح، إذا ما وجد في الأول بقايا يصحّ بها الثاني، ليس فقط من أجل الأطراف، بل أيضا من أجل المصلحة الاجتماعية والاقتصادية العامة. فقد يحكم القاضي ببطلان بيع لتفاهة الثمن، فالثّمن لا بد أن يكون جدّيا، ولكن ليس من الحكمة أن يقف عند ذلك الحد، فإن اجتهد درءا لتلك الشبهة، فقد يجد في العقد الباطل ما تصحّ به هبة، فيحكم بتحوّل البيع إلى هبة. وقد يكون من العدل أيضا أن يحكم بتحوّل التنزيل الواقع من شخص إلى غير ورثته بميراثه والمحكوم ببطلانه إلى وصيّة "شريطة عدم تجاوز المناب الموصى به الثلث من التركة طبق الفصل 172 وما بعده من" مجلة الأحوال الشخصية"
            
            
              59
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                33
              
              -
              
                وتجدر
              
            
            
               الاشارة في هذا السياق بأن تحوّل العقد قد يجد في أحكام الفصل 243 من مجلة الالتزامات والعقود أساسا أخلاقيا لتكريسه. فواجب الأمانة ولئن ورد في الفصل المذكور في إطار الوفاء بالالتزامات، فإنّه يبقى من المبادئ الكلّية التي يعتبرها الأستاذ محمد الزين: "من الثوابت الأساسية التي تقوم عليها نظرية العقد في نظر المشرّع"
            
            
              60
            
            
              . وقد ذكر صنتيلانا بأنّ الفقه الإسلامي الذي كان من أهم المصادر المؤثرة في القانون التونسي، يرتكز على الأمانة في العقود، مذكّرا بما أورده خليل من أنّه "علينا أن نكون نزهاء مع من وضع ثقته في نزاهتنا وأن لا نخون من خاننا"
            
            
              61
            
            
              . فالتّعامل "على أساس الثّقة والأمانة"
            
            
              62
            
            
               يستوجب أن لا يستعمل المتعاقد جزاء البطلان للتّهرب من تنفيذ عقد لا يخدم مصالحه، أو للتراجع عنه لسبب من الأسباب
            
            
              63
            
            
              . وبذلك فإنّ آلية التحوّل قادرة على حمل المتعاقد على المضّي قدما في تعهداته، حتى لا يستسهل استغلال أي عيب قد يكون هو ذاته سببا فيه، فيطلب البطلان، لأنّه في مصلحته، ولكنه مضر بالطرف المقابل. فيكون تحوّل العقد في حد ذاته جزاء يسلّط على المتعاقد السّاعي للتملّص من تعهداته
            
            
              64
            
            
              ، فإنّ حكم بالبطلان الذي لا مفرّ منه، يحكم بالتحوّل كلّما توفّرت شروطه. ويذكر أنّ هذا الكساء الاخلاقي للعقد يعدّ في القانون الألماني من المعايير الموضوعية الهامة والجوهرية الكابحة لجماح الحرية التعاقدية
            
            
              65
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                34-أما
              
               في خصوص الهدف الإقتصادي، فيعتبره جانب هام من الفقه
            
            
              66
            
            
               من الضوابط الجوهرية لإعمال آلية تحوّل العقد. وبذلك فان الأخيرة تستوجب الاهتمام بالهدف الإقتصادي، أكثر من الهدف القانوني، ليمكن في النهاية تحقيق "الغاية الاقتصادية للعقد"
            
            
              67
            
            
              . كما أنّ المعنيين بالأمر أي الأطراف، لن يعنيهم في نهاية المطاف إلا تحقيق تلك الغاية
            
            
              68
            
            
               المنشودة لعقدهم
              
                
              
            
            
              69
            
            
               ، وهذا حقهم، و"الحق يعلو ولا يعلى عليه"
            
            
              70
            
            
              ، فالعقد الذي اتخذ شكلا قانونيا باطلا، لا يمكن أن يعلو على ذلك الهدف المنشود الذي قد يتحقق بفضل عقد آخر صحيح. فمثلا إذا بطل عقد كراء أصل تجاري لعيب جوهري أو شكلي شابه كأن يحرر من غير ذي الصفة طبقا لأحكام الفصل 189 مكرر من المجلة التجارية، الأمر الذي يورثه البطلان المطلق، طبقا لأحكام الفقرة الثانية من الفصل 325 من مجلة الإلتزامات والعقود مآلا، قد يكون من مصلحة طالب البطلان طلب تحوّله إلى عقد كراء محل تجاري، إذا ما وجد في الأول الباطل ما يصحّ به الثاني حتى لا تضيع جملة المصالح الاجتماعية والاقتصادية المترتبة عن تنفيذ العقد الأصلي
            
            
              71
            
            .
            
              
            
            
            
              ولا مانع أيضا من الحكم بتحوّل عقد كراء بمعين كراء تافه إلى عارية استعمال
            
            
              72
            
            .
            
               كما يجوز تحوّل عقد شركة باطل لوجود خلل في صحتها كغياب شرط نية الاشتراك، إلى عقد عمل أو قرض
            
            
              73
            
            
              . وفي جميع هذه الحالات سيتحقق قطعا هدف نبيل وهو إنقاذ المعاملة التعاقدية من التّلاشي بسبب البطلان، بما قد ينجر عنه من إهدار للحقوق ومسّ بالمصلحة الاقتصادية العامة. فالحكم على العقد الباطل بالموت والفناء دون السعي إلى انقاذه سيتسبب قطعا في أضرار 
            
            
              74
            
            
               قد يصعب بل وقد يستحيل تداركها أو تعويضها. 
            
            
            
              
            
          

          
            
              وفي الأخير تجدر الإشارة بأنّ الهدف الاقتصادي المذكور، يعد من العناصر الموضوعية في إعمال آلية التحوّل بعيدا عن إرادة الأطراف. وبذلك يجوز التأكيد بأنّ تحوّل العقد هو آلية تسعى موضوعيا إلى تحقيق غايات النظام العام الإقتصادي
            
            
              75
            
            
              ، خاصة وأنّ مصالح الأطراف قد تتضارب، فتضرب تلك المصلحة العليا، فمن الضروري حينئذ أن تحل الإرادة التشريعية محل الإرادة التعاقدية
            
            
              76
            
            
               الخاطئة أو العمياء لتحقيق توازن العلاقة التعاقدية ونجاعتها في آن. 
            
          

          
            
              
                35-وفي
              
               النهاية لا يفوت التذكير بأنّ إقصاء المشرّع لشرط النيّة المفترضة من الفصل 328 المذكور ووضعه في صيغة آمرة، لا يفهم منه سعي إلى إلغاء أي دور للإرادة بقدر ما هو توجّه إلى إكساء آلية تحوّل العقد ببعد موضوعي، تأخذ فيه الإرادة التشريعية المكانة الأولى سعيا لتحقيق أنجع للأهداف المتمثلة أساسا في الحد من الآثار الخطرة للبطلان، ونفخ الروح من جديد في العلاقة التعاقدية، والوصول في نهاية المطاف إلى ولادة عقد جديد من رحم عقد باطل. 
            
          

        
      
    
    
      

      
        	
          
             أنظر الفصل 140 من التشريع المدني الألماني المذكور أعلاه رقم 4.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              
                57
               أنظر على سبيل المثال الفصل 105 من القانون المدني الجزائري الذي ورد به " إذا كان العقد باطلا أو قابلا للابطال وتوفرت فيه أركان عقد آخر فان العقد يكون صحيحا باعتباره العقد الذي توفرت أركانه، اذا تبين أن نية المتعاقدين كانت تنصرف الى ابرام هذا العقد "، أنظر أيضا المادة 144 من القانون المدني المصري والمادة 140 من القانون المدني العراقي والمادة 145 من القانون المدني السوري والمادة 144 من القانون المدني الليبي، والمادة 167 من القانون المدني القطري.
            ↩︎
          

        

        	
          
            X. Perrin , th, préc, n°34, p.46.↩︎

        

        	
          Projet du code des obligations de Dresde parut le 13 juin 1866 voir X. Perrin, th, préc., n°35,p.47.↩︎

        

        	
          
            
              60 اعتبرت اللجنة الاولى المتكونة سنة 1880 أن مبررات شرط الإرادة مطابقة للقانون، و يجب أن يكون التصرّف الثاني قد أريد بصفة احتياطية : أنظر:
          

          
            O. Cornaz, th, préc, p.20.↩︎

        

        	
          
            
              61
            
            تكونت الأولى سنة 1880 اما الثانية فتكونت سنة 1890 أنظر :
          

          
            X. Perrin., th, préc n°36., p. 48 et s.↩︎

        

        	
          
            
              
                62
               Thibaut, System des Pandektenrechts, Iéna, 1828, cité par X. Perrin, th, préc, n°22., p.28.↩︎

        

        	
          
            
            Muhlenbruch, Pandectarum doctrina, 1838, 6e éd, cité par X. Perrin, th, préc., n°22 , P29.↩︎

        

        	
          
            Thoel, Das handelsrecht, Leipzig, 1880, cité par X. Perrin, th, préc, n°23, P. 30.↩︎

        

        	
          
            X. Perrin, th, préc, n°32,p. 43.↩︎

        

        	
          
            Romer, Zur Lehre von der conversion uberhaupt und ihrer besondern Anwendung auf das wechselversprechen, In Archv Ziv, Praxis, Tome 36, p. 66, cité par O. Cornaz, th, préc., p.18.↩︎

        

        	
          
            
            Regelsberger , Pandekten, Leipzig, 1889, cité par O. Cornaz, th, préc, p. 18.↩︎

        

        	
          
            
              
                68
               أنظر عبد الرزاق السنهوري الوسيط في شرح القانون المدني، مصادر الالتزام، المرجع السابق رقم 307 ص 551؛
          

          
            A. Boujeka, art, préc, p.233.↩︎

        

        	
          
            
              
                69
               أنظر رأفت دسوقي، المرجع السابق، ص43.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              
                70
               نجد في المجلة الفرنسية رغم ذلك نصوص تطبيقية متفرقة تتعلق بالتحوّل مثل الفصل 1318 منها.
            ↩︎
          

        

        	
          En ce qui concerne le fondement de la conversion des actes juridiques en droit français X. Perrin, th, préc., p. 112 et s.↩︎

        

        	
          
            
              
                72
               أما غير الفقيه بيران من الفقهاء فقد تعرّضوا بصفة عرضية لتحوّل العقد، وقد أثاروا، إما بصفة مباشرة أو غير مباشرة، مسألة الإرادة أساسا لإعمال هذه التقنية ومنهم الفقيه صالاي الذي ركّز، في أطروحته "في التصريح بالإرادة" المنشورة سنة 1901 ،على أساسها في الفقه والتشريع الألمانيين، ثم تلاه جابيو الذي تعرض لتحوّل العقد في أطروحته الشهيرة حول بطلان التصرّفات القانونية المنشورة سنة 1909، فقط في الهوامش ويتبين اهتمامه بدور الإرادة وتأويلها لإعمال تحوّل العقد من خلال تأييده لما تبناه ودافع عليه الفقيه الايطالي ساتا في أطروحته حول تحوّل التصرّفات القانونية المنشورة سنة 1903 ، أما الفقيه بيادليافر فقد خصّ تقنية تحوّل العقد بمبحث كامل في أطروحته حول الآثار المترتبة عن التصرّفات الباطلة سنة 1911 وقد أشاد بما ذهب اليه الفقه والتشريع الألمانيين من ضرورة التثبت فيما كان الأطراف راغبين أم رافضين للتحوّل، أنظر فيما يتعلق بعرض هذا التيار الفقهي الفرنسي:
          

          
            O. Cornaz, th, préc, p.54-56; A. Boujeka, art, préc, p. 223 et s; O. Gout, op, cit, n° 702 et s, p. 477 et s;↩︎

        

        	
          
            X. Perrin, th, préc., n°76,p.107: «  Comment un acte que nul n’a point voulu, peut-il s’imposer aux parties et aux tiers ? »↩︎

        

        	
          
            Ibid, p.114 et s.↩︎

        

        	
          
            Ibid, p.143 « Nous la définissons en essayant de tenir compte de ces observations, l’opération qui donne effet, en dehors de l’intervention d’une volonté ».↩︎

        

        	
          
             والمقصود مجلة الالتزامات والعقود المغربية في فصلها 309.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              
                77
               أنظر أيضا المادة 145 من القانون المدني السوري و 124 من القانون المدني الليبي والمادة 140 من القانون المدني العراقي التي نصت على ما يلي " اذا كان العقد باطلا وتوفرت فيه أركان عقد آخرفان العقد يكون صحيحا باعتباره العقد الذي توفرت أركانه اذا تبين أن المتعاقدين كانت نيتهما تنصرف إلى ابرام هذا العقد".
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              
                78
               إعتبر الأستاذ السنهوري أن لجنة المراجعة إنتهت إلى "الاقتصار على حذف جملة " لو أنّهما كانا يعلمان ببطلان العقد الأول" لأنها تزيّد لا محل له ولأن المسألة أنيط أمرها إلى القاضي" أنظر عبد الرزاق السنهوري الوسيط في شرح القانون المدني، مصادر الالتزام، المرجع السابق ص 546 هامش رقم 1.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              
                79
               أنظر عبد الرزاق السنهوري الوسيط في شرح القانون المدني، مصادر الالتزام، المرجع السابق، ص 547، هامش رقم 1.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
            
              80 أنظرعبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص 551، هامش رقم 2
            ↩︎
          

        

        	
          
            F. Ferrand, Droit privé allemand, Dalloz, 1997, n°231, p. 256.↩︎

        

        	
          
            
              82 أنظر عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص551، ويقول " ويجب أن تنصرف إرادة المتعاقدين إلى التصرّف الآخر الذي تحوّل اليه التصرّف الأصلي. وليس معنى ذلك أن المتعاقدين أرادا التصرّف الآخر إرادة حقيقية، بل معناه أنهما كانا يريدانه لو أنهما علما بأنّ التصرّف الأصلي باطل. فارادتهما الواقعية انصرفت إلى التصرّف الأصلي، وانصرفت ارادتهما إلى المحتملة إلى التصرّف
            
              الآخر..."
            ↩︎
          

        

        	
          
            
            A.  Rieg, Le rôle de la volonté dans l’acte juridique en droit civil français et allemand, L.G.D.J., 1961, n° 2, p.15.↩︎

        

        	
          
             Volonté téléologique↩︎

        

        	
          
            
            A. Rieg, op, cit., n°366, p.358; E. Gounot, L’autonomie de la volonté en droit privé, contribution à l’étude critique de l’individualisme juridique, Paris, Arthur Rousseau éditeur, 1912, p. 199 et s.↩︎

        

        	
          
            O. Cornaz, th, préc., p. 105 selon cet auteur «  L’acte second peut valoir chaque fois que la volonté qui lui est nécessaire se trouve contenue dans la volonté initiale. La conversion ne peut s’appliquer en droit suisse que dans les limites de la volonté. Les deux institutions se confondent ».↩︎

        

        	
          
            
              87 يرى الأستاذ بالسرور أنّ المشرّع قد تبنّى ذات الموقف فيما يتعلق بالبطلان الجزئي الذي لا يقوم في الفصلين 326 و327 من مجلة الالتزامات والعقود على شرط الإرادة، خاصة وأنّ المجلة المدنية الألمانية تؤسس البطلان الجزئي على ذات الشرط مما يؤكد التوجه التشريعي الواعي نحو عدم التمييز بين حالتي البطلان الجزئي وتحوّل العقد، فيما يتعلق بأساس قيامهما أنظر:
          

          
            N. Bessrour, th, préc, n°323,  p. 478, note n°1222 : cet auteur pense que « Notre législateur se distingue non seulement des législations qui ont transposé les articles 139 et 140 BGB, mais aussi des droits étrangers qui n’ont pas un texte de loi consacrant la conversion et la nullité partielle comme le droit français, ou le droit italien et suisse concernant la conversion ». ↩︎

        

        	
          
            
            E.
            
            Gounot, Le principe de l’autonomie de la volonté, contribution à l’étude de l’individualisme, thèse, Dijon, 1912, p. 26 et s; J. Ghestin, Traité de droit civil, La formation du contrat, LGDJ, 1993, n°36 et  s, p. 27 et  s; J. Carbonnier, Droit civil, Les obligations, PUF, 2004, n° 931, p. 1945.↩︎

        

        	
          
            J. Carbonnier, flexible droit, op, cit., p. 322-323.↩︎

        

        	
          
            L. Josserand, Les dernières étapes du dirigisme contractuel : Le contrat forcé et le contrat légal (contrat dit de salaire différé), Dalloz hebdomadaire, 1940, n°2, p. 5 cet auteur parle de « Déclin de la règle traditionnelle de l’autonomie des volontés privées »↩︎

        

        	
          
            H. Batiffol, La  «crise du contrat » et sa portée, A P D, 1968, T 13, p. 13 et s, not p. 25-26 cet auteur écrit : « …l’évolution montre le caractère inévitable d’un certain objectivisme en matière contractuelle ».↩︎

        

        	
          
            
            J. Hauser, Objectivisme et subjectivisme, dans l’acte juridique, LGDJ, Paris, 1971, n° 54 et s, p. 75 et s; J. Ghestin, op, cit, n°60, p. 41 ;

          
            أنظر أيضا محمد الزين، المرجع السابق، رقم 48، ص 49: وقد خصص الكاتب الفقرة الثانية من الفرع الثاني المتعلق للنظريات الحديثة للعقد لما سمّاه " البعد الموضوعي للعقد"، ولبيان أهمية هذا البعد يعتبر أن" العقد هو أساسا أداة لتحقيق حاجيات أفراد المجتمع المتمثلة في تبادل الخيرات والخدمات". 
            
            ↩︎
          

        

        	
          
            J. Hauser, op. cit., n°16, p. 20 : « En allant du général au particulier celle-ci (la structure de l’acte juridique) paraît marquée d’abord par la permanence de certains procédés d’action réciproque des éléments subjectifs et des éléments objectifs qui constituent la technique de l’action de l’homme dans son milieu et visent à aboutir à un équilibre interne de la combinaison »↩︎

        

        	
          
            
              
                94
               أنظر محمد الزين، المرجع السابق، رقم 49، ص 51.
            ↩︎
          

        

        	
          
            
              
                95
               ويذكر الاستاذ محمد الزين جملة من الفصول الاخرى التي تعطي للعقد بعدا موضوعيا ومنها على سبيل الذكر لا الحصر الفصول 67-243-246-247-327، معتبرا أنّ " الفقه لم يتناولها بالتحليل من هذه الزاوية باستثناء الفصل 243" أنظر محمد الزين، المرجع السابق، ص51، هامش رقم 24.
            ↩︎
          

        

        	
          
            F. Terré, PH. Simler, Y. Lequette, Les obligations, Dalloz, 2005, n°422, p.424,  ces auteurs pensent que : « La  double exigence d’une analogie des  résultats et d’un respect de l’intention probable des parties limite l’ampleur du procédé de sauvetage ». ↩︎

        

        	
          
            
              
                97
               أنظر تعريب تقرير صنتيلانا من قيل الاستاذ محمود ابن الشيخ، مجلة الالتزامات والعقود، معدلة ومعلقا على فصولها بأحكام القضاء، المطبعة العصرية، تونس، 1984، ص 12.
            ↩︎
          

        

        	
          
            L. Jousserand, Aperçu général des tendances actuelles de la théorie des contrats, RTD civ, 1937, p.2 : « Le negotium juris des romains est devenu en même temps qu’une affaire privée une affaire publique, et la liberté contractuelle a cessé d’être le principe régulateur suprême des contrats ».↩︎

        

        	
          
            J. Carbonnier, op, cit, n°946, p. 1973.↩︎

        

        	
          
            J. Ghestin, op, cit, n°75, p. 79: “ On a observé que le procédé de conversion par réduction était exclusive de la volonté des parties et qu’il était illusoire de fonder ce mécanisme sur une présomption selon laquelle la volonté aurait prévu une qualification secondaire », voir concernant la position contraire : Ch. Larroumet, op, cit, n°575, p. 562.↩︎

        

        	
          
             « Le contrat forcé ou légal »,  voir L. Jousserand, Les dernières étapes du dirigisme contractuel : le contrat forcé et le contrat légal, D 1940, ch, p. 5.↩︎

        

        	
          
            
              102 أنظر فيما يتعلق بهذه الأمثلة وغيرها عن العقود القانونية أو المفروضة في القانون التونسي:
          

          
            A. Bel Haj Hamouda, La volonté est-elle encore l’élément moteur du processus contractuel, in livre du centenaire du code des obligations et des contrats, 1906-2006 , Tunis : Centre de Publication Universitaire, 2006, p. 620 et s.↩︎

        

        	
          
            M. Zine, De l’esprit de l’effectivité de certaines dispositions du COC, in livre du centenaire du  code des obligations et des contrats, 1906-2006, Tunis : Centre de Publication Universitaire, 2006, p. 440 : « Le souci d’assurer la stabilité contractuelle se manifeste, d’autre part, à travers les dispositions des articles 326 à 328 qui tendent à limiter les effets de la nullité des actes juridiques grâce notamment à une acception large de nullité partielle, et l’admission du principe de la conversion de l’obligation nulle ».↩︎

        

        	
          Art 328 « … doit être régie par les règles établies pour cette obligations ». ↩︎

        

        	
          
            
              105 حري بالتذكير أن المشرع الفرنسي ولئن غفل عن وضع حكم عام لتحوّل العقد كما فعل بعده غيره من المشرعين فإنه لم يغفل عن تكريس تطبيق له وذلك في الفصل 1318 من المجلة المدنية الفرنسية والذي استلهمت
            منه
            أحكام الفصل 448 من م إ ع، وقد جاء بالفصل الفرنسي المذكور:
          

          « L’acte qui n’est point authentique par l’incompétence ou l’incapacité de l’officier ou par un défaut de forme vaut comme écriture privée  s’il a été signé des parties ».↩︎

        

        	
          
            أنظر محمد كمال شرف الدين، المرجع السابق، رقم 273، ص. 282؛ en ce qui concerne la conversion des actes authentiques nuls en droit français voir O. Cornaz, th, préc., p.58.↩︎

        

        	
          
            M. Charfi, Introduction à l’étude de droit, Cérès éditions, 1997, n° 562, p. 250; S.Mellouli, Droit civil, Introduction à l’étude du droit, Publications de l’imprimerie officielle de la république tunisienne, Tunis, 2000, n° 835, p. 253.↩︎

        

        	
          
            S.
            Mellouli, ibid.↩︎

        

        	
          
            
              
                109
               أنظر القرار التعقيبي عدد 68741 الصادر بتاريخ 12-03-2013 ( غير منشور)؛ القرارالتعقيبي عدد 8818، مؤرخ في 28-2 -2008، مؤلف فقه قضاء محكمة التعقيب، عصام الأحمر، تونس 2011، ص133؛ القرار القرار التعقيبي المدني عدد 2803 بتاريخ 6-01-2004، ن م ت 2004 عدد 2 ص317؛ اب صفاقس عدد 28197 بتاريخ 13-11-2000،(غير منشور): " ...وحيث ولئن وجدت اخلالات شكلية تحط من قيمتها على صعيد القانون الصرفي فان اقرار المطلوبة بامضائها عليها تجعل هاته المحكمة تعتمدها مدنيا"؛ حكم تجاري عدد 6443 بتاريخ 8-5-1972، ق ت 1974 ص. 13.↩︎

        

        	
          
            
              
                110
               Y. Knani, Droit commercial, Les effets de commerce, 2eme éd, CPU, n°50, p.72; N. Bessrour, th, préc., n°300, p.456; A. Boujka, art, préc, p. 230 et s.↩︎

        

        	
          
            M. Zine, De l’esprit de l’effectivité de certaines dispositions du COC, art, préc, p. 440 : « Le souci d’assurer la stabilité contractuelle se manifeste, d’autre part, à travers les dispositions des articles 326 à 328 qui tendent à limiter les effets de la nullité des actes juridiques grâce notamment à une acception large de nullité partielle, et l’admission du principe de la conversion de l’obligation nulle »; N. Bessrour, th, préc, n°27, p. 26-27, selon cet auteur : « La destruction d’un contrat est certainement un élément perturbateur des rapports contractuels…l’annulation porte ainsi atteinte à la stabilité des rapports contractuels… ».↩︎
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          الجزء الثاني: تحوّل العقد ولادة عقد جديد
        
      

      
        
          
            36-لقد
          
           بات من الثّابت أن تحوّل العقد يقوم على فلسفة تشريعية غايتها إنقاذ العلاقة التعاقدية، حتى لا تتلاشى بموجب جزاء البطلان. إلا أنّ عملية الإنقاذ المراد تحقيقها، هي في الحقيقة مخاض لولادة عقد جديد
        
        
          1
        
        
           يحل محل الأول،
        
        
        
          الأمر الذي يمكن استرواحه من عبارة "التزام آخر" الواردة في الفصل 328 من مجلة الالتزامات والعقود. وكي تتم هذه الولادة لا بد احترام ضوابط يمكن استنتاجها من النص العام المنظّم لتحوّل العقد، ألا وهو الفصل 328 المذكور. إلا أنّ التقييد بتلك الضوابط لا يكفي لإتمام الولادة، التي تتطلب تدخّل من يحرص على إنجازها في أحسن الظروف لتحقيق أهدافها، والمقصود هنا هو طبعا القاضي. مما يجعل من الوجيه التعرض أولا إلى الضوابط القانونية لإتمام الولادة الجديدة
          
             (الفقرة الأولى) 
          
          ولدور القاضي في وضع المولود الجديد (
          
            الفقرة الثانية). 
          
          
        
      

      
        
          
        

        
          
            الفقرة الأولى: الضوابط القانونية لولادة العقد الجديد 
          
        

        
          
            
              37-
            
            بالتمعّن في أحكام الفصل 328 من مجلة الالتزامات والعقود، يتبين أنّ المشرّع قد فرض ضابطين يجب احترامهما لإعمال تحوّل العقد، أولاهما وجود عقد باطل (
            
              أ)
            
             وثانيهما استبطان الأخير لشروط صحة عقد آخر 
            
              (ب)
            
            . 
          
        

        
          
            
          
        

        
          
            
              أ-وجود عقد باطل: 
            
          

          
            
              
                38-
              
              يعرّف بعض الفقهاء البطلان من وجهين أولا من خلال الأسباب التي تبرر إثارته، وبذلك فهو جزاء الإخلال بشروط صحة العقد، وثانيا من خلال آثاره باعتباره يؤدي إلى إعدام العقد بصفة رجعية، وكأنّه لم يبرم يوما بين أطرافه
            
            
              2
            
            
              ، فتمحى بذلك آثاره التي أبرم من أجل تحقيقها
            
            
              3
            
            
              . فوظيفة البطلان تكمن إذن في مراقبة الإرادة التّعاقدية كي تكون متوافقة مع غايات أحكام القانون، فإن خالفتها "أهملت الإرادة الفردية ونفذت إرادة القانون"
            
            
              4
            
            
              . ويفهم من عبارة " إذا بطل الالتزام..." التي بدأ بها المشرّع الفصل 328 المذكور، أن تحوّل العقد لا يتعلّق إلا بالعقد الباطل. فأول شرط لإعماله هو وجود عقد "بطل" أي ثبت بلا ريب بطلانه، جزاء سلّط عليه لمخالفته لقاعدة من القواعد القانونية المنظّمة لشروط صحّته. فالبطلان هو مناط إعمال نظرية تحوّل العقد
            
            
              5
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                39-وفي
              
               هذا السّياق قد يكون من الوجيه التساؤل عن إمكانية إعمال تحوّل عقد صحيح إلى عقد آخر. للإجابة على هذا التساؤل يجدر التذكير بداية بأنّ المشرّع قد خصّ أحكام التحوّل بالعقد الباطل دون غيره، فلا يجوز إذن تحميل النص أكثر مما يحتمل، خاصة إذا كان واضحا في معناه بحسب ما تقتضيه عبارته
            
            
              6
            
            
              . ويرى الأستاذ السنهوري أنّه لا يجوز للقاضي أن يستجيب لطلب الأطراف بتحويل عقدهم الصحيح إلى آخر
            
            
              7
            
            
              . ويعتبر الأستاذ بالسرور في المقابل أنّ الحل إزاء هذه الرغبة من الأطراف يكمن في إبرامهم لإتفاق آخر، أو التجائهم إلى إعمال التجديد بحسب أحكام الفصل 359 من مجلة الالتزامات والعقود
            
            
              8
            
            
              . على أنّ الاشكال الأهم والذي تجدر دراسته في هذا السياق يتعلق بعلاقة التحوّل بطبيعة البطلان، فمتى يجوز إعماله: هل في حالة البطلان المطلق أم في حالة البطلان النسبي؟ 
            
          

          
            
              
                40-
              
              فيما يتعلق بحالة البطلان المطلق
              
                ،
              
               لا يعزب عن الذهن بأنّ المشرّع يفرق بين البطلان المطلق والبطلان النسبي تأثرا بالنظرية التقليدية للبطلان
            
            
              9
            
            
              . فما ورد في أحكام الباب الأول تحت عنوان " في بطلان الالتزامات" الوارد في العنوان السادس المخصص لـ"بطلان الالتزامات وفسخها" في مجلة الالتزامات والعقود، يصنّفه الفقه بالبطلان المطلق
            
            
              10
            
            
              . ويضعه المشرّع في خانة الالتزام الباطل من أصله، إذ جاء بالفصل 325 من ذات المجلة "...ويبطل التزام من أصله في الصورتين الآتيتين : 
            
          

          
            
              أولا اذا خلا عن ركن من أركانه 
            
          

          
            
              ثانيا اذا حكم القانون ببطلانه في صورة معينة" 
            
          

          
            
              وقد ورد الفصل 328 في هذا الباب الأخير المتعلق بالالتزام الباطل من أصله، فمن المنطقي أن يحكم بتحوّل العقد في صورتيه المذكورتين. لكن هل الأمر فعلا بهذه البساطة؟ 
            
          

          
            
              
                41-ففي
              
               خصوص البطلان لخلو العقد من ركن من أركانه، فإنّ التحوّل يصبح أمرا ممكنا كلما وقع المس بتلك الأركان والتي نص عليها الفصل 2 من ذات المجلة. فكلما انعدم أحدها كالرضى أو المحل مثلا، كان البطلان المطلق، ولكن لا مانع أيضا أن يلتجأ إلى الاستثناء المنقذ من ذلك الجزاء الصارم والمعدم، فيحكم بالتحوّل إلى عقد آخر. وقد يكون العقد فاقدا للسبب، ويحكم بتحوّله. ويرى الأستاذ قيستان أنّ بطلان العقد لغياب السبب، يوجب السّعي إلى إيجاد وصف آخر له يمكنه من ترتيب آثاره المرجوة
            
            
              11
            
            
              ، حتى ولو تم التحوّل إلى عقد غير مسمى
            
            
              12
            
            
              . 
            
          

          
            
            
              لكن في المقابل يرى البعض أنّه يجب التمييز بين حالات البطلان المطلق بحسب خطورتها. ففي القانون الالماني
            
            
              13
            
            
               الذي يعطي معيار الأخلاق الحميدة مكانة متميزة في المادة التعاقدية تكوينا وتنفيذا، يعتبر أحد الفقهاء أنّ غاية القاعدة القانونية المؤسسة للبطلان قد تكون مانعا من إتمام تحوّل العقد، ويعطي مثلا على ذلك في العقد المخالف للأخلاق الحميدة
              
                
              
            
            
              14
            
            
              
                . 
              
              
            
          

          
            
              على أنّ الأخذ بهذا الموقف على إطلاقه قد يكون محل جدل، ضرورة أن حدودا من قبيل الأخلاق الحميدة أو النظام العام
            
            
              15
            
            
              ، وهي مفاهيم غير دقيقة وواسعة، قد توهن مؤسسة تحوّل العقد، أو قد تضعف من جدواها. ضرورة أنّ الهدف من الأخيرة هو تحقيق المصلحة سواء كانت عامة أو خاصة، وهو ما يدخل في سياق فلسفتها التشريعية القائمة على الإنقاذ. والرأي أنّه يجب ترك المجال مفتوحا لإعمال تحوّل العقد طالما تحققت شروطه، ومهما كان سبب وأساس قاعدة البطلان المطلق. لأنّ الأفضل في النهاية هو انتشال العلاقة التعاقدية من الضياع والإهدار، تحقيقا لحقوق ومصالح اجتماعية واقتصادية عليا
            
            
              16
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                42-أما
              
               في خصوص حكم القانون ببطلان العقد في صورة معينة
            
            
              17
            
            
              ، قد يكون من الوجيه التساؤل حول إمكانية الحكم بالتحوّل إذا حكم بمثل هذا النوع من البطلان. ربما جاز القول أنه لا مانع من ذلك، ضرورة أنّ أحكام الفصل 328 المذكور قد وردت في باب "بطلان الالتزامات" بصورتيه المذكورتين في الفصل 325 المذكور، فلا مجال للتضييق حيث لم يضيّق المشرّع. فإذا أبطل عقد مسمّى كالبيع أو الكراء بحكم قانوني خاص سواء داخل مجلة الالتزامات والعقود أو خارجها، فإنّ إنقاذه بإجراء تحوّله ممكن. لكن إذا كان تطبيق تحوّل العقد في إطار البطلان المطلق لا يطرح على وجه العموم إشكالا فهل ينطبق هذا على حالة البطلان النسبي؟ 
            
          

          
            
              
                
                  43-ففيما
              
               يتعلق بحالة البطلان النسبي
              
                ،
              
               تعرّض المشرّع إلى هذه الحالة من البطلان في باب عنوانه " في فسخ الالتزامات" وهو ذات ما يطلق عليه الفقه البطلان النسبي
            
            
              18
            
            
              . ويفهم من أحكام هذا الباب أنّ البطلان المقصود منه لا يتعلّق بافتقار العقد لشرط من شروط صحته، بل أنّ الخلل يتعلّق بعيب شاب شرطا من تلك الشروط كوجود عيب في الرضا على معنى الفصل 43 وما بعده من مجلة الالتزامات والعقود. ويبقى من المشروع التساؤل عمّا إذا كان من الجائز إتمام تحوّل العقد في حالة البطلان النسبي، خاصة وأنّ الفصل 328 ورد في باب البطلان المطلق، فهل يعني هذا رغبة المشرّع في منع تطبيق آلية التحوّل في حالة البطلان النسبي؟ يبدو من المنطقي الاجابة على هذا السؤال بالإيجاب، إذا ما افترضنا أنّ المشرّع يعي ما يفعل وهو منزّه عن العبث. لكن في المقابل، يرى البعض، أنّ موقع الفصل 328 لا يعدّ دليلا قاطعا على ذلك الموقف لدى المشرّع. ضرورة أنّ الأخير نظّم صورتي البطلان كل واحدة على حدة، متجنّبا في الوقت ذاته، "إفراد باب خاص بالأحكام المشتركة لكليهما. فغياب ذلك الباب إما أن يؤدّي إلى تكرار لا جدوى منه، أو إلى إدراج أحكام مشتركة عشوائيا في هذا الباب أو ذاك كما في حالتي البطلان الجزئي أو الدفع بالبطلان"
            
            
              19
            
            
              . 
            
          

          
            
              قد يكون هذا الموقف الفقهي قابلا للنقاش لاحتوائه على قدر من الإفتراض لنيّة المشرّع، إلا أنّه لا يخلو من منطق سليم. والرأي أنّه يمكن أن يتدعّم 
            
            
            
              بالقاعدة العامة التي جاء بها : "من أمكنه الأكثر أمكنه الأقل"
            
            
              20
            
            
              . ضرورة أنه إذا أمكن الحكم بالتحوّل على أساس البطلان المطلق لغياب السبب أو المحل مثلا، فمن الجائز حينئذ الحكم به على أساس سبب بطلان أقل خطورة
            
            
              21
            
            
               كعيب في الرضا أو نقص في الأهلية
            
            
              22
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                44-
              
               وتجدر الإشارة في الأخير بأنّ هذا الجدل حسم في العديد من التشريعات بإقرار إمكانية تحوّل العقد في حالتي البطلان المطلق والنسبي على حد السواء بصفة صريحة، من ذلك القانون المدني السوري في مادته 145 
            
            
              23
            
            
              ، على أنّه وفي كل الأحوال لا يعمل بآلية التحوّل إلا إذا تضمّن العقد الباطل شروط صحة العقد الجديد.
            
          

        
        
          
            
              ب-استبطان العقد الباطل لشروط صحة العقد الجديد 
            
          

          
            
              
                45-
              
              تفترض نظرية تحوّل العقد، إنقاذا للعلاقة التعاقدية، من رحم العقد الباطل ذاته دون لزوم البحث خارجه
            
            
              24
            
            
              ، فهو استخراج لعقد من أنقاض عقد
            
            
              25
            
            
              . وقد جاء بالفصل 328 المذكور أعلاه، "إذا بطل الالتزام وكان به من الشروط..." والمقصود هنا شروط الصحة أي أركان العقد المنصوص عليها في الفصل 2 من مجلة الالتزامات والعقود، الأمر الذي يفهم من الفصلين 375 من مشروع صنتيلانا و328 المذكور في صيغته الفرنسية
            
            
              26
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                46-
              
              وفي هذا السياق يطرح التساؤل التالي، هل يجب أن تتوفر في العقد الباطل كل تلك الأركان للقول بصحة العقد الجديد؟ يفرض المنطق السليم الجواب على هذا السؤال بالنفي. ضرورة أنّ البطلان هو أصلا جزاء انعدام أحد أركان الصحة أو تسرّب عيب إليها. فالتحوّل هو إذن تعامل مع ما بقي من الشروط. الأمر الذي يفهم أيضا من عبارة الفصل 328 "...وكانت به 
              
                
                  من الشروط
                
              
              "، فيجب إذن البحث في العقد الباطل عن شرط أو أكثر يصحّ به عقد آخر. لكن هل يوجد من تلك الأركان ما إن انعدم لا يقوم التحوّل؟ فيما يتعلق بأول ما نصّ عليه الفصل 2 المذكور أعلاه أي الأهلية، هل يعدّ فقدانها حائلا دون التحوّل؟ يعرف الفقه الأهلية بأنّها " قدرة الشخص على تحمّل الالتزامات وعلى اكتساب الحقوق وممارستها".
            
            
              27
            
            
               وتنقسم إلى أهلية وجوب وأهلية أداء، وتنعدم الأخيرة لدى من فقد القدرة على التمييز، أي الصغير غير المميز
            
            
              28
            
            
               والمجنون
            
            
              29
            
            
              . والرأي أنّه لا يمكن الحديث عن تحوّل للعقد إزاء مثل هذه الحالة. فهل يجوز الحكم بتحوّل كراء والحال أنّ المكري صغير غير مميز؟ ويطرح ذات السؤال إذا صدر بيع من مجنون. فالتمييز بما هو "القدرة على التفريق بين الخير والشر"
            
            
              30
            
            
               مفقود تماما. ويذهب الفقه إلى ضرورة تضمّن العقد الباطل أركان صحة العقد الصحيح ومنها الأهلية
            
            
              31
            
            
              . إلا أنّه يجب في بعض الحالات التمييز بين الأهلية المطلوبة في العقد الباطل والأهلية المطلوبة في العقد الجديد. فيمكن حينئذ الحكم بتحوّل عقد أبرم من شخص غير أهل لإبرامه إلى عقد يبيح له القانون إبرامه رغم ذلك العيب، كالوكالة التي يجيز فيها الفصل 1105 من مجلة الالتزامات والعقود للشخص أن يكون وكيلا حتى ولو" لم يكن أهلا لإتمام ما وكل عليه لنفسه" ولكن يشترط أن يكون عاقلا مميزا". 
            
          

          
            
              
                47-وفيما
              
               يتعلق بالرضا كشرط من شروط صحة العقد، قد يجول بالخاطر أنه من الصّعب الاقرار بإمكانية اعتماد الرضى الصحيح كأحد بواقي العقد الباطل لإعمال تحوّله. فالأخير لا يمكن أن يقوم على الإرادة التّعاقدية لأنّها لم تتجه منذ البداية إلى العقد الصحيح بل انصبت على العقد الباطل
            
            
              32
            
            
              ، ولا يعقل أن توجد في العقد الأول ارادتان اتجهت الأولى إليه في حين اتجهت الثانية إلى عقد آخر
            
            
              33
            
            
              . وبذلك يمكن القول بأنّ التحوّل يتحقق باستبطان العقد الباطل لشروط صحة العقد الجديد دون ركن الإرادة
            
            
              34
            
            
              . والحقيقة أنّ هذا الموقف قد يكون محل نقاش لما فيه من خلط بين الرضى بالتعاقد وبمضمون العقد من جهة والإرادة الإفتراضية والتي أسس عليها المشرّع الألماني فكرة تحوّل العقد من جهة أخرى. فيمكن أن يكون العقد باطل لوجود عيب شكلي بحت مثلا أما الرضى فصحيح لاشائبة تشوبه، فيكون حينئذ من الأركان التي يحكم لوجودها وعلى أساسها بالتحوّل. 
            
          

          
            
              وتجدر الإشارة في ذات السياق إلى أن بعض الفقهاء الألمان يعتبرون أنّ التحوّل يقوم بالأساس على بقيّة العناصر الصحيحة
            
            
              35
            
            
              ، والمقصود هنا المحل والسبب
            
            
              36
            
            
              . ولا يشترط أن يكون هذان الركنان صحيحين لا شية فيهما، فمثلا يمكن أن يكون المحل صحيحا والسبب غير جائز والعكس صحيح. وإذا لم تشب المحل شائبة، فمن المفروض أن لا يتغيّر ليحكم بتحوّل العقد
            
            
              37
            
            
              . وفيما يتعلق بركن السبب، فإنه يمكن أن يبطل العقد لغيابه، ويحكم بالتحوّل لسبب آخر
            
            
              38
            
            
              . وقد حكمت محكمة استئناف القاهرة
            
            
              39
            
            
               بتحوّل عقد شركة باطل لغياب نيّة الاشتراك، إلى عقد قرض تنتفي فيه نيّة الاشتراك "التي تعتبر الأساس في التفرقة بين الشركة والقرض"
            
            
              40
            
            
              . 
            
          

          
            
              ويتّجه التذكير أنّ أحكام الفصل 328 المذكور جاءت عامة تشمل وجوب استبطان العقد الباطل الشروط اللازمة لصحة العقد الجديد، فيمكن حينئذ أن تأوّل على أنها لا تقتصر على الشروط الجوهرية المنصوص عليها في الفصل 2 المذكور. وقد اعتبر بعض الفقهاء أن الشرط الشكلي الضروري لصحة العقد الجديد يجب أن يكون موجودا في العقد الباطل
            
            
              41
            
            
              . فمثلا إذا كان العقد المتحوّل إليه يستوجب لصحته الكتابة، يجب أن يكون العقد الباطل مكتوبا. وإذا أشترط لصحة العقد المتحوّل إليه الكتب الرسمي، فلا مناص من أن يكون العقد الباطل قد أبرم على تلك الشاكلة
            
            
              42
            
            
              . 
            
          

          
            
              ولربما يجوز القول بأنّ قراءة الفصل المذكور في اتجاه التوسّع إلى الشروط الشكلية قد لا تؤدي إلى تطبيق سلس وناجع لآلية التحوّل، وذلك بجعل القاضي ملزما بالبحث في أنقاض العقد الباطل عن شرط شكلي يصحّ به عقد آخر. فإن تعلّق الأمر برخصة ادارية مثلا فمن الواجب التوصّل الى عقد بديل يصحّ بها، بما قد يتطلبه من وقت وعناء قد لا يشجّعان القاضي على التّمادي في إعمال آلية التّحول، وبالتالي إنقاذ العلاقة من الزوال. ولعله من الجائز اعتبار أنّ مسألة تقدير الشرط الشكلي يجب أن ترجع للقاضي المتعهّد بحسب قيمته القانونية ودوره لإنجاح عملية التحوّل بالنّجاعة المطلوبة وبحسب ما ينتظر منه. ولكن مع ضرورة توفر كل تلك الشروط ماذا يفهم من عبارة "التزام آخر" في الفصل 328 المذكور أعلاه؟ 
            
          

          
            
              
                48-
              
              إعتبر أحد الفقهاء أن كل الأبواب يجب أن تكون مفتوحة من أجل تحقيق الغرض من آلية التحوّل أي إنقاذ العلاقة التعاقدية وأن "مجرد تغيير بسيط في المحتوى يبرر تحوّلا" 
            
            
              43
            
            
              . وبالرجوع إلى أحكام الفصل 328 المذكور، هل المقصود عقد آخر من ذات الفئة مثلا تحوّل بيع إلى بيع، أم عقد آخر مختلف تماما، مثلا تحوّل من بيع إلى كراء؟ قد يكون المقصد من عبارة "آخر" هو الاختلاف في معناه الواسع، أي أن يحل تصرّف قانوني محل تصرّف آخر. فالتحوّل هو إخراج تصرف صحيح من رحم تصرف باطل، وهما قطعا مختلفان. 
            
          

          
            
              
                49
              
              -
            
            
               وفي الحقيقة فإنّ خيار المشرّع في اعتماد حل التحوّل إلى عقد من فئة تعاقدية مختلفة، تجلّى في تطبيقات التحوّل الواردة في مجلة الالتزامات والعقود، كتحوّل عقد القراض الباطل إلى مباضعة، وتحوّل الشركة الباطلة إلى تبرّع، وتحوّل شركة المزارعة الباطلة إلى عقد اجارة على عمل
            
            
              44
            
            
              . إلا أن هذه التطبيقات هي مجرد حالات خاصة وأمثلة مكمّلة للنص العام للتحوّل أي الفصل 328 المذكور أعلاه، والهادف إلى انتشال العلاقة التعاقدية من الانعدام والتلاشي. فالمقصد إذن هو الانتقال من تصرّف إلى آخر، ولا يهمّ حينئذ إن كانا من طبيعة قانونية مختلفة أم لا. فلا مانع إذن من أن يحكم بتحوّل عقد إلى آخر من الجنس ذاته بمجرد تغيير في المحتوى، كأن يتحوّل بيع بضاعة باطل لمنع القانون استيرادها "إلى عقد ذي موضوع ممكن مثل توريد بضاعة مشابهة من داخل البلاد"
            
            
              45
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                يستنتج من جميع ما سلف أن تحوّل العقد وكما كرّسه حكمه العام المذكور، يعد آلية لا يمكن أن تخرج عن فلسفة إنقاذ العلاقة التعاقدية وانتشالها من الإهدار والضياع، وهو في الحقيقة تحدّ سيقع قي نهاية المطاف على كاهل القاضي المكلف بإتمام ولادة العقد الجديد. 
            
          

        
      
      
        
          
            الفقرة الثانية: دور
          
          
          
            القاضي في ولادة العقد الجديد 
          
        

        
          
            
              50-
            
             إعتبر أحد الفقهاء
          
          
            46
          
          
             الفرنسيين أنّ الإرادة التعاقدية ولئن كانت المحرّك الأصلي للعقد، فإنها تتراجع ويضيق دورها أمام الدور التشريعي والقضائي، إذا ما تعلّق الأمر بإعمال آلية تحوّل العقد.
          
          
            47
          
          
             ولكن إذا كان هذا الموقف يتعلّق بمؤسسة لم يكرّسها المشرّع الفرنسي بنص عام، فكيف يتجلى دور القاضي في تطبيقها والحال أنّها نظّمت في القانون التونسي بموجب نص عام ونصوص خاصة تعدّ تطبيقات عمليّة له. للإجابة على هذا التساؤل يجدر التعرض أولا إلى طبيعة الدور القضائي 
            
              (أ) إ
            
            زاء آلية استثنائية ومتفرّدة أثبت الواقع العملي صعوباتها التطبيقية وبصفة خاصة في فقه القضاء التونسي، مما يجعل من الوجيه التعرّض ثانيا إلى محدوديّة الدّور القضائي في إعمال آلية تحوّل العقد 
            
              (ب
            
            ). 
          
        

        
          
            
          

          
            
              أ_ طبيعة دور القاضي 
            
          

          
            
              
                51-
              
              إنّ من توابع مبدأ سلطان الإرادة الذي تتأسس عليه النّظرية التقليدية للعقد، الحدّ من سلطة القاضي وتضييقها لجعلها تقتصر على التصريح بوجود الإرادة التعاقدية وتجسيد قيمتها وتكريس حمايتها
            
            
              48
            
            
              . إلا أنّ انتقاد هذه النّظرية واكتشاف مكامن ضعفها وحدودها، غيّر من النّظرة السّلبية لدور القاضي إزاء العقد، مكرّسا بعدا موضوعيا وواقعيا للعقد. فتحوّل دور القاضي من مجرّد ملاحظ لوجود العقد وقوّته الملزمة، إلى مراقب ومؤطّر، وحتى متدخّل وفق ما يقتضيه مبدآ التوازن التعاقدي واستقرار المعاملات
            
            
              49
            
            
              . ولا يفوت التّذكير بأنّ هذه الرؤية لدور القاضي في المادة التعاقدية
            
            
              50
            
            
              ، تنصهر قي إطار أوسع وأشمل، يعتبر فيه فقه القضاء مصدرا هاما للقانون
            
            
              51
            
            
              ، بل أكثر من ذلك إذ يقر شقّ من الفقهاء بدوره الخلاّق للقاعدة القانونية
            
            
              52
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                52-
              
              وبالرجوع إلى تحوّل العقد فإنه نظّم في مجلة الالتزامات والعقود التي لا ينكر أنّها كرّست من خلال بعض الأحكام النزعة التقليدية أي مبدأ سلطان الإرادة
            
            
              53
            
            
              ، مدعومة بموقف قضائي رافض لأي تدخّل للقاضي في العقد مهما كانت المبررات
            
            
              54
            
            
              ، منفتحة في ذات الوقت، من خلال أحكام أخرى، على تطوّرات عصرها، مقرّة بعدا موضوعيا يحدّ من هيمنة مبدأ سلطان الإرادة
            
            
              55
            
            
              . وإزاء هذين المنزعين كان من الوجيه التساؤل عن السلطة التي يجب أن يضطلع بها القاضي في إعمال آلية تحوّل العقد: هل هو سلطة محدودة وضيّقة أم أنّها فاعلة وواسعة؟ ويصل الأمر بأحد الفقهاء
            
            
              56
            
            
               إلى التساؤل حول طبيعة هذا الدور للقاضي هل هو دور كاشف أم هو دور منشئ؟ وبذلك فإنّ وضع أحكام الفصل 328 المذكور أعلاه ارتبط بمناخ متأرجح بين منزعين فقهيين فيما يتعلّق بدور القاضي في إعماله الأول تقليدي يضيّقه إلى أبعد الحدود، والثاني حديث يمنحه سلطة واسعة. 
            
          

          
            
              
                53-ففيما
              
               يتعلق بالمنزع التقليدي، يعتبر جانب هام من الفقه الألماني أن تحوّل العقد يقوم على الإرادة التعاقدية، فإذا توصّل القاضي بجهده إلى تحديد ملامحها، مع ثبوت تحقق بقية الشروط فلا يسعه حينئذ إلا التصريح بالتحوّل. فالأخير مفروض على القاضي الذي يتولى بدوره فرضه على الأطراف
            
            
              57
            
            
              . كما يرى شقّ من الفقه أنّ جهد القاضي يجب أن ينصبّ على البحث عن النيّة المفترضة للأطراف للوصول إلى النتيجة الاقتصادية المنشود تحقيقها في العقدين الباطل والمتحوّل إليه
            
            
              58
            
            
              . وللتعرّف على هذه الإرادة التعاقدية سواء كانت حقيقية أو افتراضية أو حتى إحتياطية
            
            
              59
            
            
              ، لا يسع القاضي إلا اعتماد تأويل إرادة الأطراف
            
            
              60
            
            
              . 
            
          

          
            
              فمن خلال آلية التحوّل يهدم القاضي ويبني من جديد، فقط عبر الإرادة
            
            
              61
            
            
              . فإذا لم تثبت الأخيرة لتحقيق ذات الغرض من العقدين، يرفض التحوّل أساسا
            
            
              62
            
            
              . وتبعا لهذا التّوجه، لا يمكن أن يكون للقاضي من دور سوى الإقرار بالتحوّل وليس إنشاءه
            
            
              63
            
            
              . وبالرجوع إلى القانون التّونسي، يبدو الأستاذ الجربي داعما لهذا التّوجه الفقهي، إذ يعتبر أنّ "هناك إرادتين إرادة حقيقية وهي التي انصرفت إلى التصرّف الباطل، وإرادة محتملة أو الغاية التي يقصدها الطرفان، أو الغرض الاقتصادي. والقاضي هو الذي يعمل على استظهار هذه الإرادة المفترضة للوصول إلى هذه الغاية الإقتصادية..." 
            
            
              64
            
            
              . ويري في الوقت ذاته أنّه لا مفر من اعتماد آليات تأويل الإرادة على أن يكون الفصل 518 من مجلة الالتزامات والعقود هو "المرشد لها نحو طريق النجاة"
            
            
              65
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                54-أما
              
               في خصوص الاتجاه الحديث، فقد أقر للقاضي سلطة أوسع ودورا فاعلا في إعمال تحوّل العقد. فهو ليس مجرّد معاين ومصرّح بوجود تحوّل العقد بحسب ما تميل إليه مشيئة الأطراف، إنّه صاحب القرار، بل إنّ إرادته تتفوق على إرادة الأطراف
            
            
              66
            
            
              . فالقاضي هو من سيسقط المبنى، ومن سيبحث في الأنقاض عمّا تبقى من المواد ما يصلح لتشييد مبنى آخر
            
            
              67
            
            
              . فلئن كان الاتجاه التقليدي يوّسع في دور الإرادة ويضّيق من دور القاضي ضمانا لعدم تعسّفه، فإن بحث الأخير عن إرادة الطرفين سواء الحقيقية المشتركة أو الإفتراضية، للحكم بتحوّل عقد باطل إلى آخر قد يفتح الباب لتعسّفه. وبيان ذلك أنّ إرادتهما لم تتجه إلى العقد الثاني عند إبرام الأول الباطل، هذا من ناحية، ومن أخرى فإنه عمليّا لا يمكن الحديث عن وجود نيّة مشتركة للأطراف في اتجاه عقد بديل عن الأول، لأنّه
            
            
            
              وباكتشاف بطلان العقد يحل النزاع في الغالب
            
            
            
              محل الوفاق، وتتضارب المصالح بين المتعاقدين، فمنهما من يتمسّك بالبطلان لموافقته لمصالحه، ومنهما من يرغب في تحوّل العقد إلى آخر لغاية في نفسه
            
            
              68
            
            
              . 
            
          

          
            
              
                55-إنّ
              
               ربط تطبيق تحوّل العقد بتحقق النيّة المفترضة للمتعاقدين على معنى الفصل 140 الألماني وغيره من التشاريع العربية المحاكية له، سيمنح القاضي سلطة تقديرية واسعة في الظاهر، ولكنها وهمية لأنّها ستؤول بالنتيجة إلى تضييق صارخ في دوره، فسيلتجئ في النهاية إلى رفض التحوّل لغياب تلك الإرادة المشتركة لتضارب المصالح
            
            
              69
            
            
              ، ويكفي لذلك تصريح أحدهما بالرفض، فالنص يشترط النيّة المفترضة للمتعاقدين. والحقيقة أنّ المشرّع المصري الذي تأثر بهذا النص الألماني، تفطّن للإشكال القانوني والعملي الذي يمكن أن تطرحه الجملة الواردة في المادة 203 من المشروع التمهيدي والتي مفادها " إذا تبين أنّ نية المتعاقدين كانت تنصرف إلى إبرام هذا العقد"، فدار نقاش حاد حول إمكانية حذفها ووقع الخيار في النهاية على إبقاء ذا الشرط، ولكن في المقابل أوردت المذكرة الايضاحية للمشروع التمهيدي مايلي " فليس يردّ أمر التحويل إلى مجرّد تفسير لإرادة المتعاقدين. بل الواقع أنّ القاضي يحل نفسه محلهما، ويبدلهما من عقدهما القديم عقدا جديدا يقيمه لهما"
            
            
              70
            
            
              . فهذا الموقف يوحي بوعي المشرّع بأهمية دور القاضي وبايجابيته، وهو ما يفهم من عبارة 
              
                "...القاضي يحلّ نفسه محلّهما...". 
              
              وربما يكون هذا الموقف أقرب إلى المنطق القانوني السليم. ولكن كان على المشرّع المصري أن يتحلى بالجرأة بتجنب المحاكاة التامة للمشرع الألماني، وإلغاء ذلك الشرط المناقض لصريح ما ورد في المذكرة الايضاحية. 
            
          

          
            
              
                56-ولعلّ
              
               وعي المشرّع التونسي بضرورة تجنب مثل ذلك التناقض الغريب، دفعه إلى التميّز عن غيره من المشرّعين، بإكساء الفصل 328 المذكور أعلاه صياغة تحمل القاضي على أن يضطلع بدور فاعل وناجع لإتمام التحوّل كلما تحققت شروطه، غير مقيّد بالبحث في النيّة المفترضة للأطراف التي عدل عنها بعدما كانت مشترطة في الفصل 375 في مشروع صنتيلانا
            
            
              71
            
            
              . والحقيقة أنّ هذا الموقف يتماشى وفلسفة آلية تحوّل العقد الهادفة للحدّ من خطورة الآثار الوخيمة للبطلان، الأمر الذي لا يمكن تحقيقه بإتباع إرادة الأطراف الأنانيين بطبعهم. فالقاضي المؤتمن على تحقيق المصالح الخاصة للمتعاقدين، مؤتمن في المقابل على تأمين مصلحة عامة متعالية وضمانها
            
            
              72
            
            
              . 
            
          

          
            
              ويستنتج أنّ الفصل 328 المذكور قد أعطى للقاضي سلطة حقيقية فهو يبطل العقد، وهو قادر أيضا على خلق وضعية قانونية جديدة من ذات العقد وليس من خارجه، فهو إذن دور منشئ وليس مجرد دور مصرّح بوجود التصرّف الجديد
            
            
              73
            
            
              . ولعلّه بالإمكان الاستنتاج من صياغة الفصل المذكور أنّ القاضي قادر على التدخّل لإنقاذ العلاقة التعاقدية بإعمال التحوّل
            
            
            
              دون انتظار الأطراف أو استئذانهم
            
            
              74
            
            
              . وفي الغالب فإنّ الأطراف لن يتفقوا، لذلك فإن "أهمية التحوّل تكمن في أنّه يعمل به ضد إرادة أحد الأطراف
            
            
              75
            
            
              . فإن اكتفى الأطراف بطلب البطلان دون طلب البحث في إمكانية التحوّل سهوا منهم أو من نائبهم، فإنّ القاضي مطالب آليا بالبدء في إجراء عملية إنقاذ العلاقة التي أعلن بطلانها، ولن يعذر بأي سهو أو تجاهل لذلك الإجراء الخطير، فهو مؤتمن على حياة العقود وسلامتها، بقدر ما هو مؤتمن على تطبيق الجزاءات على الاخلال بقواعد تنظيمها. 
            
          

          
            
              
                ولا يعزب عن الذهن أنّ الارادة التعاقدية ليست غائبة تماما عن عملية التحوّل، ضرورة أنها المنطلق لإجرائها، فهي التي كانت وراء نشأة التصرّف القانوني، لكنها "لا تمسك بزمام النتيجة"
            
            
              76
            
            
              . ولكن القاضي مطالب بالسعي قدر الامكان إلى احترام ما هدفوا إليه من وراء عقدهم الباطل
            
            
              77
            
            
              . إلا أنّ هذا التدخّل القضائي يجب أن يكون مبررا باحترام ضوابط موضوعية
            
            
              78
            
            
              ، ومن بينها السّعي إلى التوفيق بين المصلحة الخاصة للأطراف والمصلحة الاجتماعية والاقتصادية العامة. فالقاضي مطالب لذلك بالقيام بالأعمال والأبحاث الضرورية لتحقيق ذلك الغرض، كالتّحرير على الطرفين لسماع موقفهما من تحوّل عقدهما الباطل على سبيل الاسترشاد، وغير ذلك من الأبحاث التي تساعد على الوصول إلى الحقيقة واتخاذ قرار صائب وناجع
            
            
              79
            
            
              ، يحترم مصالح المتعاقدين، متجنبا قدر الإمكان ما قد يترتب عن البطلان من إضرار بالمصالح الاجتماعية والاقتصادية في آن
            
            
              80
            
            
              . وعلى كل حال فإنّ هذا الدور الفاعل للقاضي في انتشال العلاقة التعاقدية من الضياع عبر إعمال تحوّل العقد، يعبّر عن تطوّر النظرة لدور القاضي عموما في العقد تكوينا وتنفيذا. ولقد أشارت الأستاذة آن لود في أطروحتها تحت عنوان "اعتراف القاضي بوجود العقد" إلى هذا التطوّر، مستنتجة في خاتمتها أنّه "بالإمكان أن نصوغ إفتراضا جريئا مفاده أنّ العقد يبدو في بعض الأحيان ليس صنيعة أطرافه ولكن صنيعة القاضي"
            
            
              81
            
            
              . إلا أنّ السلطة التي خوّلتها الأحكام المنظّمة لتحوّل العقد للقاضي، ولئن بدت إيجابية وواسعة، فإنّ الواقع العملي والقانون يجتمعان لجعلها محدودة. 
            
          

        
        
          
            
              ب_
            
            
            
              حدود دور القاضي 
            
          

          
            
              
                57-لقد
              
               بات من الثّابت أن تحوّل العقد الباطل يعد آلية قضائية بامتياز، فهو نتيجة لتصريح القاضي ببطلان العقد، وسعيه إلى التخفيف من وطأة هذا الجزاء. إلا أنّ نبل هذا الدور وأهميته الكبرى، لم يخفيا ما يلاقيه القاضي من صعوبات وقيود في تطبيق هذا الحل التشريعي. فمن جهة أولى وبالتمعّن في الواقع القضائي، تبين أن تحوّل العقد لا يجد حظه في التطبيق بالقدر الكافي والمطلوب. ومن جهة أخرى فإن دور القاضي الإيجابي والفاعل لإعمال تلك الآلية تعترضه حدود قانونية. 
            
          

          
            
              
                58-
              
               تتجه الإشارة بداية إلى أنّ أهمية آلية تحوّل العقد وآثارها الاقتصادية الثابتة، لم تفض إلى تطبيق عادي وسلس له على المستوى القضائي. فعلى غرار التشاريع الغربية التي لم تضع أحكاما عامّة لتحوّل العقد، كالتشريع الفرنسي مثلا
            
            
              82
            
            
              ، مما قد يبرر عدم ثراء فقه القضاء في هذا الشأن، قد يفهم من خلال بعض التطبيقات القضائية أنّ القضاء التونسي يتّسم بدوره الشحيح في إعمال آلية التحوّل. ففي مقابل العدد الهائل من الأحكام والقرارات المصرّحة ببطلان العقود، توجد نسبة ضئيلة من حالات تطبيق تحوّل تلك العقود إنقاذا للعلاقات التعاقدية التي نشأت معها. وقد أقر الاستاذ محمد الزين بأنّ عددا من الأحكام الهامة داخل مجلة الالتزامات والعقود ومنها المتعلّقة بالحدّ من جزاء البطلان، لم تلق رواجا على مستوى التطبيق القضائي، وهو ما يتنافى وما أراده المشرّع لها من وظيفة
            
            
              83
            
            
              . ويجدر التذكير أنّه بالتمعّن في القرارات القضائية القليلة في المادة المدنية، لا نجد تطبيقا واضحا ونوعيّا لأحكام تحوّل العقد بما يتيح القول بأنّ محكمة التّعقيب قد فوّتت فرصا كانت سانحة لتكرّس بكل جرأة ووضوح نظرية تحوّل العقد في القانون التونسي
            
            
              84
            
            
              . 
            
          

          
            
              ومن بين الأمثلة القضائية المذكورة أعلاه تتجه الإشارة إلى قرار تعقيبي صدر بتاريخ 29 جانفي 1974 
            
            
              85
            
            
               طرح إشكالان، فمن جهة أولى يبدو أنّ محكمة التعقيب قد أيّدت محكمة الأصل في إعتماد آلية البطلان الجزئي
            
            
              86
            
            
               لتنزيل شخص أحفاده لأخيه منزلة والدهم وتوريثهم لمنابه من مخلّفه، ومن جهة أخرى أقرّت ما ذهبت إليه من قيام التنزيل مقام الوصيّة التي لا يجب أن تتجاوز الثلث بناء على المقصد الواضح للمورث "في إرادة التبرّع". وهنا تكون محكمة التعقيب قد تغاضت عن الخلط الواضح بين مفهومي البطلان الجزئي والتحوّل، مؤيدة اتجاهها السابق في تأسيس التحوّل على تأويل الإرادة، وهو ما يفهم من قولها "...وأولّت هذا العقد بكونه وصيّة ينطبق عليه أحكامها وشروطها..."، وكأننا بالمحكمة تقر بأنّ التأويل هو السبيل الأمثل لتحوّل تصرف قانوني إلى آخر، غاضّة الطرف عن تمييز المشرع بين الآليّتين وتنظيم كل واحدة في باب مستقل في مجلة الالتزامات والعقود. وفي الحقيقة لا ينكر هنا اجتهاد المحكمة في سعيها إلى إنقاذ تصرّف قانوني من الضياع، باعتماد "تأويل يبغي المنفعة من العقد وتحقيق وظيفته الإقتصادية"
            
            
              87
            
            
              ، ولعلّه بالإمكان القول بأنها قد فوّتت الفرصة مرة أخرى لتطبيق صريح لأحكام الفصل 328 المذكور، والحال أنّ ما أقرته هو تحوّل تصرّف باطل إلى تصرّف صحيح، بمقولة أنّ " التنزيل الواقع من العمّ الى أحفاده هو 
              
                
                  بمنزلة الوصيّة
                
              
              ..."، مؤسسة إياه مرة أخرى على البحث عن الإرادة الحقيقية للأطراف، أو سعيا لمجرّد إعادة تكييف للعقد
            
            
              88
            
            
              . والحال أنّ إعادة التكييف ليست إجراء مطلوبا في ذاته في إطار تحوّل العقد، بل إنّه لا يعدو أن يكون نتيجة لإعماله بتحقق شروطه القانونية.
            
          

          
            
              وفي قرار تعقيبي صدر بتاريخ 10 ماي 1982
            
            
              89
            
            
              ، يستخلص تطبيق محكمة التعقيب لآلية تحوّل العقد تطبيقا مشوبا بالغموض وعدم الدّقة. فقد أيّدت محكمة الموضوع في أنّ البيع الطعين باطل لخلوه من التنصيص على رخصة الولاية، إلا أنّها تبرز فجأة سعيها إلى إنقاذ العلاقة، بتطبيق أحكام الفصل 328 من مجلة الالتزامات والعقود. وقد إعتبرت أن "كتب البيع التكميلي المؤرخ بعد التحصيل على رخصة الولاية لإنجازه بيعا صحيحا تام الموجبات القانونية يقوم بذاته..." يستنتج إذن أنّ كتب البيع التكميلي يحلّ محل البيع الباطل. وهذا تخريج غريب وغير مستساغ، ضرورة أنّ الكتب التكميلي يكمّل عقد البيع ولا يحلّ محله، ولا يصبح التابع أصلا بعد التصريح ببطلان الأخير، مع اعتبار الفصل 328 المذكور هو السند القانوني لتلك العملية. كما أنّ شروط تطبيق ذا الفصل لم تتوفر كاملة، إذ فضلا عن البطلان يجب أن يستبطن العقد الباطل أركان صحة عقد آخر. الأمر الذي تجاهلته محكمة التعقيب التي راحت تبحث عن أركان صحة البيع من خارجه، وبذلك فهي قد طبقت الفصل 328 تطبيقا غير سليم
            
            
              90
            
            
              .
            
          

          
            
              
                59-
              
              ولكن من الجدير الإشارة إلى أنّ الصعوبات التطبيقية المذكورة المتمثلة في إغفال المحاكم تطبيق تحوّل العقد
            
            
              91
            
            
               أو تطبيقه تطبيقا خاطئا، يتعلق أساسا بالعقود المدنية. أما في المادة التجارية وبصفة خاصة الصرفية، يلاحظ أنّ المحاكم تتّسم بأكثر مرونة ووضوح في تحويل الأوراق التجارية إنقاذا لها. وعلى المستوى الكمّي، يلاحظ العدد الهام من القضايا التي حكم فيها بتحوّل تلك الأوراق إما إلى سندات تجارية أقل قيمة، أو إلى كتائب مدنية. من ذلك ما ورد في القرار التعقيبي الصادر بتاريخ 12 مارس 2013 وجاء به أنّ " الكمبيالة وإن فقدت حجيتها وعدم صلاحيتها لأن تكون سندا تجاريا فإنّ ذلك لا ينفي عنها صبغتها التعاقدية..."
            
            
              92
            
            
              . 
            
          

          
            
              فمن الواضح أنّ المحاكم تجد في آلية تحوّل العقد الملجأ لإنقاذ التصرّفات الصرفية، إلا أنّها لا تذكر في الغالب الأساس القانوني بصفة صريحة والمقصود هنا الفصل 328 المذكور أعلاه، ولكنها تطبّقه في الواقع. ويستروح من الكثير من الأحكام والقرارات أنّ القضاة يستندون إلى الأصل التعاقدي المدني للورقة التجارية، فالورقة التجارية هي في الأصل عقد. الأمر الذي صرّحت به محكمة التعقيب في القرار المذكور أعلاه بمقولة "أنّ ذلك لا ينفي عنها صبغتها التعاقدية"، وتضيف في قرار صدر بتاريخ 6 ديسمبر 2004، أنّ الورقة التجارية "تظل في الوقت ذاته سندا مدنيا تخوّل اعتماد القانون المدني العام بحيث أنّ الامتياز الممنوح لها بوصفها سندا تجاريا، لا ينزع عنها صبغتها الأساسية وعودتها سيرتها الأولى..."
            
            
              93
            
            
              . إلا أنّ دور القاضي في إنقاذ العلاقة التعاقدية من التّلاشي بسبب البطلان، وسواء تعلّق الأمر بالمادة المدنية أو التجارية، لا يمكن أن يؤخذ على إطلاقه، فهو مقيّد بقيود قانونية تمنعه من التعسّف. 
            
          

          
            
              
                60-
              
              إن القاضي الذي تمنحه أحكام تحوّل العقد سلطة فاعلة وواسعة لإتمامه، دون إلزامه بالغوص في البحث عن النيّة المفترضة للأطراف أو تأويل إرادتهم، يجد نفسه في المقابل إزاء محاذير تقيّد سلطته. فمن المؤكد أنّ القاضي سيتساءل قبل الدخول في تلك "المغامرة": كيف يمكن أن يفرض على الأطراف عقدا والحال أنّهم اختاروا عقدا آخر؟ في الحقيقة لا يبدو هذا التساؤل غريبا. فالقاضي ولئن منح سلطة التدخّل في تكوين العقد بموجب أحكام الفصل 328 المذكور أعلاه، فهو مقيّد بإحترام قواعد الخصومة المدنية
            
            
              94
            
            
              ، ومنها "التّقيّد بطلبات الخصوم"
            
            
              95
            
            
              ، وأن لا يحكم إلا في حدودها. فهو سيتجاوز طلب البطلان ويحكم بتغيير عقدهم الباطل إلى عقد آخر، فسيدور في خلده قطعا بأنّ اختياره قد لا يعجب الأطراف المعنية، معتبرين إيّاه تسلّطا على إرادتهم. وقد يعوق هذا الشعور لدى القاضي سعيه في إعمال التحوّل. 
            
          

          
            
              والحقيقة أنّ الأطراف هم في نزاع قضائي حول بطلان عقدهم، فلا يتصوّر أصلا اتفاقهم حول تحوّله إلى عقد آخر، فالمصالح ليست منسجمة ومتناغمة في كل الأوقات. فمثلا قد يحكم ببطلان بيع بضاعة مورّدة لغياب رخصة التوريد المستوجبة قانونا، ويرى القاضي رغم ذلك وجوب تحويل العقد إلى بيع بضاعة غير مستوردة، أو مستوردة غير مستوجبة لرخصة توريد بل لمجرد شهادة فيها، إنقاذا للمعاملة التّجارية لما في ذلك من مصلحة إقتصادية ثابتة. إلا أنّ هذا الخيار قد يرضي أحد الأطراف، وقد لا يرضي الطرف الآخر فيصر على البطلان. ففي هذه الحالة يمكن أن لا يسعي القاضي إلى التحوّل الذي لم يتّفق في شأنه الأطراف ولم تقم مع ذلك مصلحة تبرر اللجوء إليه.
            
          

          
            
              ولكن في المقابل بإمكان القاضي، رغم ذلك الموقف الرافض للتحوّل، السّعي إلى إتمامه لقيام مصلحة اجتماعية أو اقتصادية عليا تتجاوز الأطراف. فمثلا إذا قام طرف بإبطال عقد شركة قائمة الذّات لسبب ما، ووجد القاضي في العقد ما يصحّ به عقد آخر سيحافظ على مصالح اجتماعية كحقوق العمّال، أو اقتصادية لما لتلك المؤسسة من قيمة اقتصادية ثابتة، فبإمكانه، بما له من سلطة بموجب الفصل 328 المذكور أعلاه، أن يحكم بتحوّل الشركة الباطلة الى مؤسسة أخرى من ذات الجنس القانوني أو حتى من جنس قانوني آخر.
            
            
            
               ولعلّ معيار المصلحة هو الذي دفع الأستاذ قيستان، الذي يفتقد تشريع بلده لحكم قانوني عام يبيح تحوّل العقد الباطل، إلى القول بأنّ التحوّل يقوم على "حلول إرادة القاضي محلّ إرادة الأطراف"
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               وأن تلك الآلية تركّز في النهاية على تحقيق "الهدف الاقتصادي من العقد"
            
            
              97
            
            
              . 
            
          

          
            
              وربما جاز القول أن تخوّف القاضي من التعسّف على إرادة الأطراف، ووجود تنازع حول تحوّل العقد، لا يجب أن يكونا عائقا أمام تطبيق أحكام الفصل 328 والذي يقوم على أساس موضوعي مناطه المصلحة المنشودة من ذلك الإجراء القانوني، الخاضع إلى السلطة التقديرية للقاضي اعتمادا على ضوابط موضوعية. كما أنّ هذه السلطة ليست مطلقة وبإمكان محكمة التعقيب بسط رقابتها عليها
            
            
              98
            
            
              ، وذلك لسببين: أولا لأنّ إزاحة شرط النيّة الوارد في الفصل 375 من مشروع صنتيلانا لا يعني إطلاق يد القاضي دون قيود، وثانيا لأنّ تحوّل العقد لا يقوم على تأويل الإرادة، بل على شرطين موضوعيين وهما بطلان عقد وتضمنّه لأركان صحّة عقد آخر. فلا تجد محكمة التعقيب باعتبارها محكمة قانون
            
            
              99
            
            
               أي حرج في رقابة هذه المسألة لدخولها في نطاق نظرها القانوني. فإذا قام طعن بالتعقيب ضدّ حكم قضى بالتحوّل، فستجد المحكمة نفسها ملزمة بالتثبت من حسن تطبيق أحكام الفصل 328 المذكور وتحديدا من أوجه ثلاثة: 
            
          

          
            
              - أولا مراقبة إن كان التحوّل في غير مجاله أي أنّ العقد الأصلي صحيح، فترفضه. 
            
          

          
            
              - ثانيا مراقبة مصدر إجراء التحوّل أي التثبت إن كان من رحم العقد الباطل ذاته كما اقتضى ذلك الفصل 328 المذكور أم أنّ القاضي قد تجاوزه للبحث في ظروف وملابسات أخرى من خارج العقد. 
            
          

          
            
              - ثالثا مراقبة إختيار العقد الجديد، والمقصود هنا هو التثبت من أنّ أركان صحة العقد الآخر تتطابق مع وصفه القانوني. فإن أبطل عقد بيع لتفاهة الثمن وتوفّر به من الأركان ما يصحّ به عقد هبة، فالتحوّل يكون لهذا الأخير دون غيره.
            
          

          
            
              
                61-لعلّه
              
               بالإمكان الإشارة في النهاية إلى أنّ تحوّل العقد بوصفه آلية مرتبطة بجزاء البطلان، عكس في الحقيقة وجها من أوجه" تحوّلات العقد"
            
            
              100
            
            
              . فأحكامه عبّرت عن تطوّر الفكر القانوني في مجلة الالتزامات والعقود. فلئن تأثّرت الأخيرة بمبادئ الفكر القانوني الكلاسيكي وعلى رأسها "الفردية المؤسسة للنزعة الذاتية للعقد"
            
            
              101
            
            
              ، فإنّ واضعيها تأثروا أيضا بتشاريع ومدارس وفقه عصرهم، مما ساهم من جهة في تجنب تقليد المجلة المدنية الفرنسية، وثراء المجلة من جهة أخرى. فأحكام التحوّل المذكورة تعدّ من الأحكام التي ضيّقت من دور الإرادة لتكسي العقد بعدا موضوعيا ضمانا لاستقرار المعاملات وسلامتها وجدواها
            
            
              102
            
            
              ، وتجعله أكثر قدرة على الإشعاع على محيطه الاجتماعي والاقتصادي. ولا يخرج عن نطاق ذلك البعد، الفلسفة التي تقوم عليها تلكم الأحكام، وهي انتشال العلاقات التعاقدية المحكوم ببطلانها من الانعدام، مما قد يلحق ضررا بالمصلحة العامة قبل الخاصة. وربما لا يخرج ذلك عن مطمح "مثالي" يسعى المشرّع إلى تحقيقه ألا وهو "الأمن القانوني"، وهو مفهوم لا يكتفي بإرساء النظام الاجتماعي "بالتصدّي للفوضى والتعسّف، بل له أيضا جانب بنّاء إذ يساعد على نمو علاقات متناسقة بين الأشخاص"
            
            
              103
            
            
              . 
            
          

          
            
              فالبطلان هو بمثابة "الحادث القاتل"
            
            
              104
            
            
              ، والتحوّل هو بمثابة العلاج المنقذ من الموت، بتدخّل فاعل من القاضي، صاحب الدور المحوري في عملية الإنقاذ. فقد أثبتت أحكام التحوّل إلى أي مدى منح المشرّع دورا للقاضي في العلاقة التعاقدية، ابتداءً من مرحلة التكوين، فهو ليس مجرد عضو "تسجيل قضائي لقضايا البطلان"
            
            
              105
            
            
              ، بل أنّ تدخلّه وبصمته ثابتان في كل أحكامه. ولكن لا يفوت التذكير في الأخير أنّه رغم كل هذه الأهمية التي تحظى بها آلية تحوّل العقد، فإنّ الإشكال يبقى قائما على المستوى التطبيقي، فقد أثبت واقع العمل القضائي أنّ تلك الآلية تكاد تقع في الهجران والنسيان، فأحكامها باتت بمثابة الأحكام الاحتياطية التي ربما يعتبر القاضي تطبيقها أمرا غير ضروري، أو هو شبه "مغامرة" غير مضمونة العواقب. إلا أنّ الحاجة أكيدة اليوم وفي ظل الأزمة الاقتصادية الخانقة، إلى الالتجاء إلى كل ما من شأنه إنقاذ المعاملات من الزّوال والتّلاشي. وهي في الحقيقة فلسفة تشريعية عامة، فالعقود تعدّ مكوّنا رئيسيا من مكوّنات النسيج الاقتصادي والاجتماعي للدولة. ولعلّ من أمثلة سعي المشرع لتكريس تلك الفلسفة، تدخّله المستمرّ لإنقاذ المؤسسات التي تمرّ بصعوبات اقتصاديه، والذي توّج مؤخرا بإصدار قانون متعلّق بالإجراءات الجماعية الصادر بتاريخ 29 أفريل 2016 
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            قراءة في حماية الطفل خارج مجلة حماية الطفل*

          
            هاجر الفطناسي**

          
            في ملتقى يتعلق بالوضعية القانونية للطفل يتجه تفكير الباحث حتما إلى مجلة حماية الطفل باعتبارها بالنظر إلى عنونتها تبدو المصدر القانوني الأهم الذي يمكن أن يحقق حماية الطفل. وقد أطنب المشرع فعلا في وصف هذه الحماية ومظاهرها في المجلة وتحدث حتى عن جوانب لم يسبق له أن تحدث عنها ك"نمو الطفل" من خلال تنصيصه في الفصل 7 منها عن " الرعاية اللازمة من أجل نموه الطبيعي " وهي مسالة بالأساس (أقصد مسألة النمو) من اختصاص علوم اخرى غير العلوم القانونية.
          

          
            وعبارة حماية الطفل الواردة في عنوان المجلة جاءت مطلقة. وعبارة القانون إذا جاءت مطلقة جرت على اطلاقها. فهل كانت هذه المجلة وفية لعنونتها وحققت الحماية المطلوبة للطفل في جميع أبعادها وجوانبها؟
          

          
            إن قراءة فصول مجلة حماية الطفل على غرار الفصول 13 و14 والتأمل في المنهجية المعتمدة في تقسيمها والإطلاع على الفصل الأول منها الذي يضبط أهدافها يبرز بوضوح أن اهتمام المشرع تركز لا على حماية الطفل بصفة عامة وشاملة بل على جوانب فقط من هذه الحماية. فجانب المعاملات كان مغيبا في المجلة. والمشرع كان واضحا في الفصل الثاني منها في ضبط توجهاتها وأهدافها التي لا يندرج ضمنها هذا الجانب من حياة الطفل. فقد تحدث المشرع عن الحماية الاجتماعية للطفل، عن التدابير ذات الصبغة التعليمية والصحية ، تحدث كذلك عن حمايته من أشكال العنف أو الضرر أو الإساءة البدنية أو المعنوية أو الجنسية، عن الإهمال والتقصير، عن اساءة المعاملة والاستغلال لكنه أبدا لم يتحدث عن حمايته المالية وسلامته الذمية من الاستغلال كالاستغلال القانوني للأب أو الأم لأموال أبنائهم. فمن المشاكل التي تثيرها الحياة اليومية اليوم أن العديد من الآباء يعمدون إلى عدم الفصل بين ذمتهم المالية وتلك الخاصة بأبنائهم حجتهم في ذلك أن للأب حقوقا على ابنه بما في ذلك اقرار أحقيته بماله. فهل للأب أو للأم الحق في ذلك؟ هل للأبوين أن يستغلا البعض من مال أبنائهما لقضاء بعض الشؤون التي قد تبدو أحيانا نافعة له وللأسرة؟ مثل هذا المثال من الاشكالات وغيرها الكثير التي تتناول ذمة القاصر لم يتعرض لها المشرع في مجلة حماية الطفل عند حديثه عن حمايته رغم ان المشرع يفتقد لقاعدة صريحة تقر هذا الحق أو تمنعه عليهما. فحتى عندما أشار المشرع إلى علاقة الطفل بأبويه في صورة انفصال العلاقة الزوجية فقد تناول فقط الجانب الشخصي لهذه العلاقة بالقول" تضمن هذه المجلة للطفل المنفصل عن أبويه أو أحدهما حق المحافظة بصورة منتظمة على علاقات شخصية وعلى اتصالات بكلا أبويه وبقية أفراد عائلته إلا إذا قررت المحكمة المختصة خلاف ذلك وفقا لمصلحة الطفل الفضلى". فالغاية إذا من اصدار هذه المجلة هو بالأساس معالجة الطفل كشخص أو كسلوك أكثر منه التعاطي معه كصاحب ذمة. والهدف من إنشاء هذا العمل التشريعي هو خاصة التأسيس لمجلة جزائية خاصة بالطفل تخرج عن القواعد العامة الجزائية الواردة ضمن المجلة الجزائية ومجلة الإجراءات الجزائية وتأخذ بعين الاعتبار خصوصية هذه الشريحة الاجتماعية أكثر منه حماية الطفل في مفهومه الواسع بما تقتضيه من حماية في جميع جوانبها بما فيها الجانب المدني أي جانب المعاملات.
          

          
            لكن ومع ذلك فإنه لا يمكن انكار فضل هذه المجلة في كونها كانت الشرارة التي انطلقت منها وفي زمنها مجموعة من النصوص التشريعية الخاصة بالطفل. فزمن التسعينات كان زمن الطفل بامتياز. وقد جاءت بعض التشاريع لتنفض غبار الزمن عن بعض المجلات القانونية السابقة وتخرجها من جمودها لتواكب ركب التطور الواقعي في هذا المجال كمجلة الالتزامات والعقود ومجلة الأحوال الشخصية والمجلة الجزائية. وجاء البعض الآخر ليؤسس لأحكام جديدة ذات علاقة بهذا المجال وتدعمه كالقانون عدد 75 لسنة 1998 المؤرخ في 28 أكتوبر 1998 المتعلق بإسناد لقب عائلي للأطفال المهملين ومجهولي النسب كما تم تنقيحه سنة 2003. لكن القول بفضل مجلة حماية الطفل في حماية الطفل وفي الانطلاق بالمشرع نحو مزيد الاهتمام بهذه الفئة وتدعيم المنظومة القانونية لها لا يعني البتة أن فكرة حماية الطفل نشأت مع المجلة وأن الاعتراف بحقوقه وموضعه داخل المنظومة بدأ منذ 9 نوفمبر 1995 تاريخ اصدارها. فحماية الطفل موجودة ومقررة قبل صدور مجلة حماية الطفل بل حتى قبل نشأة النظام القانوني التونسي. كما أن الطفل كان محميا في أهليته حتى في عهد الحماية بمقتضى أحكام مجلة الالتزامات والعقود وفي شخصه بمقتضى المجلة الجزائية فهو صاحب حق وهو كذلك طرف فاعل في المعاملات.
          

          
            وإذا كان تعريف الطفل داخل مجلة حماية الطفل صريحا ومباشرا باعتباره يعرفه بكونه" كل إنسان عمره أقل من ثمانية عشر عاما ما لم يبلغ سن الرشد بمقتضى أحكام خاصة " فإنه خارج هذه المجلة وتحديدا في مجلة الالتزامات والعقود – وهي المجلة الأم في المادة المدنية - يستنتج بشكل غير مباشر من تعريف الرشيد في الفصل 7 " كل إنسان ذكرا كان أو أنثى تجاوز عمره ثماني عشرة سنة كاملة يعتبر رشيدا بمقتضى هذا القانون ". فمن لم يكن رشيدا أي من لم يبلغ ثمانية عشر عاما فهو غير رشيد وبالتالي فهو طفل أو هو "محجور للصغر" إذا استعملنا عبارات المشرع في الفصل 153 من مجلة الأحوال الشخصية التي أوردت بدورها تعريفا له بالقول" يعتبر محجورا للصغر من لم يبلغ سن الرشد وهي ثمانية عشر سنة كاملة ". وتتفق هذه التعريفات على اختلاف مصادرها وصياغتها على تحديد مرحلة الطفولة في فترة ما قبل سن الثمانية عشر سنة بالرغم من كون هذه السن لا تعكس بالضرورة على المستوى العقلي والسلوكي بلوغ مرحلة النضج الحقيقي. و لا أدل على ذلك من كون هذه السن لا تعتمد في جميع التشاريع الوضعية كسن رشد، كما أنها لم تكن ثابتة حتى داخل النظام القانوني الواحد ونقصد بذلك النظام القانوني التونسي لكنها ضرورات الاستقرار القانوني التي اقتضت اعتماد معيار ثابت كالسن في تحديد هذا الصنف القانوني بدل اعتماد معايير ضبابية كالبلوغ أو النضج التي تختلف في تقديرها من شخص إلى آخر ومن جنس إلى آخر بل حتى من دين إلى آخر. على أن اتفاق مجلة حماية الطفل مع بقية التشريعات الأخرى على تحديد تصور للطفل بما يفرزه هذا التصور من آثار قانونية لا يعني تماثلها في المعالجة القانونية لهذا الصنف من الأشخاص ولا توافقها في طبيعة الحماية التي تسلطها عليه. فتأمين الحماية القانونية للطفل مسألة متفق عليها بين كل القوانين التي تتطرق إليه وهو هدف عام ومشترك بين جميعها لكن كيفية هذه الحماية وخصائصها تختلف بين هذه المجلة وغيرها من التشاريع التي تناولت الطفل ضمن مضامينها لأن مجلة حماية الطفل لا تستوعب كامل المنظومة الحمائية للطفل بل هي ليست إلا طرفا فيها تتشارك مع بقية الأطراف في الحماية ولكنها لا تستوعب كل أشكالها ومظاهرها فما هي إذا ملامح المنظومة القانونية لحماية الطفل خارج مجلة حماية الطفل؟
          

          
            إن حماية الطفل كما سبق أن أشرنا لا تقترن بمجلة حماية الطفل نشأة ووجودا. فالمنظومة القانونية الخاصة به أوسع من أن تستوعبها فقط فصول هذه المجلة. وهي منظومة تتميز بخصائص ايجابية ( الجزء الأول) لكن لها هنات لا يمكن انكارها (الجزء الثاني)
          

          
            الجزء الأول:الخصائص الإيجابية للمنظومة التشريعية الحمائية للطفل خارج مجلة حماية الطفل
          

          
            تتميز المنظومة الحمائية للطفل خارج مجلة حماية الطفل بعدة خصائص ايجابية. فهي في حمايتها للطفل تضاهي مجلة حماية الطفل أو تفوقها في بعض الجوانب بالرغم من أنها لا تستعمل شكلا في مصادرها مصطلح الحماية بالشكل المعلن الذي نجده في هذه المجلة. ويمكن أن نصنف خصائص الحماية الموجهة للطفل خارج مجلة حماية الطفل إلى خاصيتين: فهي حماية واسعة وشاملة (1) وهي حماية ذات صبغة مدنية (2).
          

          
            1- حماية واسعة وشاملة
          

          
            إن صفتي واسعة وشاملة الذين تمتاز بهما المنظومة الحمائية للطفل خارج مجلة حماية الطفل لا يقصد بها خاصيتين مترادفتين أحدهما تفيد نفس معنى الأخرى بل المقصود باستعمال الصفتين خاصيتين مختلفتين في المجال الذي يرميان إلى وصفه لأن صفة الاتساع إنما يقصد بها نطاق الأطفال المشمولة بالحماية بينما الشمول يقصد مجال الحقوق والامتيازات التي يتمتعون بها بفضل هذه المنظومة.
          

          
            حماية واسعة:
          

          
            لئن انحصر مجال مجلة حماية الطفل في حماية الطفل المهدد والجانح بإقرار حماية اجتماعية أولا لهؤلاء ثم قضائية في مرحلة ثانية فإن الحماية التي أقرتها النصوص التشريعية الأخرى أوسع بكثير في مجالها من المجلة الآنفة الذكر. فالطفل المهدد أي ذلك الذي يمر بأحد الحالات الصعبة كما وصفها الفصل 20 من مجلة حماية الطفل التي تهدد صحته أو سلامته البدنية أو المعنوية والطفل الجانح الذي يدخل مجال الجريمة ويصبح منحرفا ليسا فقط صنفي الأطفال الحريين بالحماية. وإذا كانت مجلة حماية الطفل قد انحصر اهتمامها في وضعية الطفل الذي يكون اجتماعيا وسلوكيا غير سليم أي ذلك الذي يشذ عن وضعية الطفل الطبيعي المتوازن فإن اهتمام المشرع بالطفل خارج هذه المجلة وفي المنظومة القانونية ذات العلاقة به كان أكبر لأنه تناول الطفل في كل وضعياته حتى الطبيعية والسليمة منها ليفرض حماية كثيفة له حتى من أقرب الأشخاص له وهما والديه. فلمجرد أنه طفل فإن هذا الأخير يستحق الحماية لأن الطفولة في حد ذاتها كمرحلة عمرية هي مرحلة حساسة تتميز بهشاشة الجسد والنفس. ولذلك فإن الطفل فيها ولو كان سليما يستحق الحماية. وهو ما فعله المشرع التونسي حينما وسع من نطاق الأطفال المشمولين بالحماية.
          

          
            فالطفل الشرعي الذي يعيش داخل أسرته – وهو الطفل الأنموذج -موضع حماية من المشرع. ولم يمنع كون هذا الأخير موجود بين والديه وكونه يتمتع بالدفء العائلي ورعاية أبويه المشرع من أن يضبط له نظاما قانونيا يحدد حقوقه داخل الأسرة وواجباتوالديه تجاهه داخل مجلة الأحوال الشخصية. فالطفل الشرعي من حقه أن ينسب إلى والده وينتفع بلقبه العائلي. وله كذلك أن يعيش في حضانة والديه. كما له أن ينفق عليه إلى نهاية مراحل تعلمه إذا كان ذكرا وإلى أن تجب نفقتها على الزوج إذا كانت أنثى في صورة ما لم يتوفر لها الكسب. كما له الحق في إرث أبيه ووصيته وهي كلها حقوق ضبطها المشرع وفصل فيها داخل أحكام هذه المجلة حتى يحقق الحماية القانونية اللازمة من كل فرضيات التقصير أو الاستغلال التي قد يتعرض إليها حتى داخل أسرته. وتجدر الإشارة إلى أن المشرع في هذا السياق من التوسع لم ينسى وضعية الطفل المعوق الذي هو طفل شرعي كذلك لكنه بحسب وصف المشرع في الفصل 46 من مجلة الأحوال الشخصية فقرة ثانية عاجز عن الكسب فأكد على حمايته بصفة خاصة من ناحية الإنفاق بالتأكيد على ضرورة الإنفاق عليه بشكل دائم وبقطع النظر عن سنه. فحماية الطفل المعوق في هذه الحالة لا ترتبط بصفته العمرية كطفل بقدر ما ترتبط بصفته الاجتماعية كمعوق ولكنها بشكل من الاشكال تتعزز أكثر في هذه المرحلة.

          
            كما منح المشرع كذلك حماية للطفل حتى عند انفصال العلاقة الزوجية بطلاق. فتفكك الأسرة وفراق الأب والأم لا يدفع ضريبته الطفل. وقد كان المشرع كذلك حريصا في مجلة الأحوال الشخصية على أن يضمن حقوق هذا الاخير بعد صدور حكم الطلاق بل كذلك حتى أثناء نشر الدعوى من خلال اقرار اجراءات خاصة يتخذها قاضي الأسرة عند وجود أطفال.
          

          
            ولا تقتصر حماية المشرع على الطفل المولود داخل إطار علاقة شرعية سواء بقي والديه مرتبطين بعقد زواج أو انفصلا بطلاق بل تمتد حمايته حتى إلى أطفال آخرين ولدوا خارج إطار شرعي. فقد تحدث المشرع عن الطفل اللقيط في مجلة الأحوال الشخصية وخصص له أحكام الكتاب السابع منها المعنون" في أحكام اللقيط " وشمله بالحماية رغم انه لم يورد له تعريفا واضحا يحدد مجال الاطفال الذين تنطبق عليهم هذه الصفة. وقد بدت حماية اللقيط من خلال حرص المشرع في هذا الكتاب على توفير رعاية لهذا الصنف من الأطفال وضمان الانفاق عليهم إلى حين قدرتهم على التكسب. لكن هذه الحماية الواردة في مجلة الأحوال الشخصية بقيت مع ذلك محتشمة ومحدودة. وقد يفسر ذلك خشية المشرع من رد الفعل الاجتماعي من اعترافه القانوني بصفة اللقيط الذي يبقى في المنظور الاجتماعي وفي الموروث الثقافي للمجتمع التونسي موضع ازدراء وتحفظ لكن هذه النزعة الحمائية الضيقة للقيط سرعان ما وقع التراجع عنها من المشرع الذي تطور في نظرته لهؤلاء تطورا برز حتى في التسمية ذاتها المطلقة عليهم. فمن تسمية اللقيط في مجلة الأحوال الشخصية يتحدث المشرع في قانون 4 مارس 1958 المتعلق بالولاية العمومية والكفالة والتبني في فصله الأول عن " الأطفال اللقطاء والمهملين" لينتهي في القانون عدد 81 لسنة 1985 المؤرخ في 11 أوت 1985 والقانون عدد 75 لسنة 1998 المؤرخ في 28 أكتوبر 1998 الذي ألغاه وعوضه بالاستقرار على تسمية الأطفال المهملين ومجهولي النسب. وقد واكب هذا التطور في التسمية تطور كذلك في الحماية التي وجهها المشرع لهؤلاء الأطفال. فبعد أن كان الإطار التشريعي المخصص لهم لا يعدو بعض فصول في قانون، أصبح هؤلاء في ظل قانون 28 أكتوبر 1998 يحظون بقانون خاص بهم وموجه أساسا إليهم يضمن حقوقهم المعنوية والمادية سواء تجاه الأب أو كذلك تجاه الأم. فالأب البيولوجي والأم البيولوجية لا يعفيان بالنظر إلى عدم وجود علاقة قانونية تربطهما ببعضهما أو بالطفل من تحمل الالتزامات الشخصية والمالية تجاه هؤلاء بمقتضى القانون لأن الطفل غير الشرعي وإن ولد خارج إطار القانون فإنه كطفل ( وبصفته تلك) يتمتع بحماية القانون.
          

          
            وغير بعيد عن الطفل المهمل او مجهول النسب تطرح كذلك وضعية ولد الزنا وهو الذي بحسب تعريف الفقه الذي أتت به أمه من نكاح غير شرعي وهو مقطوع النسب من جهة الأب وإنما ينسب لأمه لأن الأمومة بالنسبة له واقعة مادية. فرغم أن هذا الأخير لا يتمتع بصفة الابن الشرعي تماما كالطفل المهمل او مجهول النسب فقد تحدث عنه المشرع في عدة فصول من مجلة الأحوال الشخصية وسعى إلى تامين حمايته سواء بشكل مباشر أو بشكل غير مباشر مراعيا في ذلك الوضعية الاجتماعية الحرجة التي سيضحي عليها هذا الأخير بعد أن فقد نسبة زوج أمه وبعد أن حرم من قرينة الفراش التي كان يتمتع بها.
          

          
            ويدخل كذلك ضمن نطاق الحماية الطفل المتبنى والطفل المكفول. فالقانون المنظم للتبني والكفالة كان من بواكير القوانين التي أسست للمنظومة القانونية الحمائية للطفل. ولم يعرف المشرع التونسي الطفل المتبنى في أحكام قانون 4 مارس 1958 وإنما اكتفى بتحديد شروط التبني وإجراءاته والحقوق والامتيازات التي يرتبها لفائدة هذا الطفل ولكنه اشترط أن يكون المتبنى سواء كان ذكرا أو أنثى "طفلا قاصرا". فصفة المتبنى لا تسري مبدئيا إلا على الأطفال وهذا ما يبرر اعتبار أن الأحكام الخاصة بالطفل المتبنى تدخل ضمن المنظومة القانونية الحمائية للطفل. والطفل المتبنى هو الطفل الذي تتكفل به أسرة غير أسرته الحقيقية أي البيولوجية بمقتضى حكم قضائي بالتبني ويأخذ بمقتضى هذا الحكم كل صفات الابن الشرعي تجاه هذه الأسرة. ورغم الخلاف الفقهي الدائر حول الطبيعة القانونية للتبني فيما إذا كان يمكن اعتباره حكما أوعقدا فإن الثابت أن للمتبنى نفس الحقوق التي للابن الشرعي وعليه ما عليه من واجبات. والإقرار بتساوي الوضعية القانونية للطفل المتبنى مع الوضعية القانونية للطفل الشرعي يعكس درجة الحماية الكبيرة التي يعيرها المشرع لهؤلاء الأطفال. فهؤلاء الأطفال لا يقلون درجة من الناحية القانونية عن الاطفال الشرعيين وإن كانوا من الناحية الاجتماعية موضع نظرة خاصة من المجتمع ورجال الدين. ومجرد الاعتراف بهذه المؤسسة وتأطيرها قانونيا هو في حد ذاته بالنظر إلى زمن اصدار قانون التبني تحدي تشريعي يعكس رغبة ملحة من المشرع في عدم تهميش هذا الصنف من الأطفال بل أن مؤسسة التبني في حد ذاتها هي طريقة للحماية لما توفره من انتشال لبعض الأطفال ذوي الوضعيات الاجتماعية والقانونية الحرجة من المصير السيئ الذي قد ينتظرهم لو لم يؤخذوا صفة الطفل المتبنى. أما الطفل المكفول فلم يعرفه كذلك المشرع لكنه عرف عقد الكفالة في الفصل 3 قانون 4 مارس 1958 حينما نص على أن " الكفالة هي العقد الذي يقوم بمقتضاه شخص رشيد يتمتع بحقوقه المدنية أو هيئة بر بكفالة طفل قاصر". ورغم أن الكفالة بمقتضى هذا القانون لا تكون إلا اتفاقية وأن صفة الطفل المكفول لا تعطى إلا بناءا على عقد يصادق عليه حاكم الناحية حسب الفصل 4 من القانون سالف الذكر فإن مجلة حماية الطفل أشارت كذلك إلى هذه الفئة حينما تحدثت عن الحماية القضائية للطفل المهدد. فالكفالة هي وسيلة من وسائل حماية الطفل المهدد بحسب الفصل 59 من المجلة والطفل المهدد يمكن أن يتحول إلى طفل مكفول بإذن من قاضي الأسرة ويطلق على هذه الكفالة، الكفالة القضائية. وقد عرفها الفقه بكونها حكم يصدره قاضي الأسرة بدون توقف على رضا الأبوين أو غيرهما من المتعهدين بالطفل إذا اقتضت مصلحته الفضلى ذلك. لكن سواء تعلق الأمر بكفالة اتفاقية أو بكفالة قضائية فإن حماية الطفل المكفول حتمية ذلك أن نظام الكفالة الذي يخضع له الطفل المكفول بمقتضى عقد الكفالة أو بمقتضى حكم قضائي هو نفسه وهو المقرر بقانون قانون 4 مارس 1958. وهو نظام يعكس اهتماما كبيرا من المشرع بوضعية الطفل المكفول وضمانات كبيرة تمنح له في علاقته بالكفيل أو بأسرته الحقيقية. فما هو مجال الحماية الممنوحة للمكفول وغيره من الأطفال الذين شملهم المشرع بحمايته وما هي تمظهراتها؟
          

          
            ب-حماية شاملة
          

          
            إن خاصية الشمولية التي تميز الحماية الممنوحة للطفل تجد أبرز تجلياتها في اكتسابه الشخصية القانونية. فالطفل وإن تأخرت أهليته إلى بلوغه سن الرشد فإنه يكتسب الشخصية القانونية منذ الوضع بل أن هذه الشخصية قد تمتد أحيانا إلى ما قبل الوضع لتفرز حقوقا للجنين في بطن أمه. فالشخصية القانونية مفهوم قانوني وثيق الارتباط بالإنسان بقطع النظر عن أهليته وقدرته على التمييز. والاعتراف بالشخصية القانونية للطفل منذ ولادته هو اعتراف له بالمشاركة في الحياة القانونية وهو في حد ذاته امتياز يعكس حتما حماية قانونية. فالطفل ليس مجرد كائن بشري بالمفهوم المادي للعبارة بل هو بالمفهوم القانوني صاحب حق. ولأنه كذلك فإن له شخصية قانونية وذمة مالية. والولادة هي التي تكسب الكائن البشري القادم للحياة صفة الطفل فضلا عن أنها تكسبه صفة الشخص. ولئن اهتم المشرع بتحديد تاريخ نهاية مرحلة الطفولة بالتنصيص على كونها تنتهي عند بلوغ سن الرشد فإنه أهمل الحديث عن تاريخ بدء هذه المرحلة وكذلك تاريخ انطلاق الشخصية القانونية الذي هو مبدئيا تاريخ الولادة. فالمشرع التونسي يفتقد لنص عام يحدد بدقة بداية الشخصية القانونية على غرار بعض التشاريع المقارنة كالتشريع المصري والتشريع الجزائري. ومع ذلك، فإن الفقه التونسي متفق اليوم على اعتبار الولادة بغض النظر عن بعض الحقوق الخاصة المعترف بها للجنين هي بداية انطلاق الوجود القانوني للطفل كشخص طبيعي أي كصاحب حق. وهي من الثوابت التي استقر عليها القانون التونسي منذ الاستقلال. وبالرغم من أن الولادة ترتبط ببعض الشروط والإجراءات فإنها كواقعة قانونية ترتب حقوق أساسية لفائدة الطفل بالنظر لصفة الشخص القانوني التي يكتسبها بمقتضاها، هذه الحقوق بالحماية التي ترتبها للطفل ترتبط بشخصه وماله أي مكاسبه وتشمل كل جوانب حياته.
          

          
            فأما الحقوق غير المالية أو ما يطلق عليها كذلك بحقوق الشخصية أو الحقوق البشرية وهي التي بحسب الفقه ترمي إلى حماية الشخص وفرادته individualitéأي هويته الذاتية فإنه يمكن تقسيمها إلى صنفين: حقوق ترتبط بالهوية، هوية الشخص وهي المحددة للشخصية القانونية وحقوق تسعى إلى حماية الشخص في ذاته أي في جسده وفي مقوماته المعنوية. وقد أقرت مجلة حماية الطفل هذه الحقوق للطفل وتحدثت عنها في العديد من الفصول كالفصل 5 و6 و10 . فالفصل 5 يتحدث عن الحق في الهوية التي تشمل الإسم والقب العائلي وتاريخ الولادة والجنسية والفصل 6 يتحدث عن الحق في احترام حياة الطفل الخاصة والفصل 10 يتحدث عن حقه في التعبير عن آرائه بحرية وحرية الاجتماع والتنظم في إطار فضاء حوار لكن كل هذه الحقوق كانت مكرسة في أحكام سابقة بل أن منظومة تشريعية متكاملة ضبطت مختلف عناصر الهوية المرتبطة بالشخصية القانونية والتي تفترض حتما أن يكون الطفل أحد المعنيين بها. فقد تحدث المشرع عن الحق في الجنسية في مجلة الجنسية. فهي من الحقوق الأساسية التي تسمح للفرد أن ينتمي لدولة دون غيرها ووسع من دائرة الأطفال الذين يمكنهم أن يتمتعوا بالجنسية التونسية. فقد تطورت مجلة الجنسية في أحكامها في اتجاه مزيد توسيع دائرة الاطفال الذين يمكن أن يكتسبوا الجنسية التونسية. فالنسب لأب أو لأم تونسية كاف لمنح الطفل الجنسية التونسية. كما أن الولادة بتونس حسب الشروط المبينة بالفصول 7 و8 و 9 و 10 من المجلة يمنح المولود الجنسية التونسية. واتجاه المشرع نحو توسيع حظوظ الطفل في اكتساب الجنسية التونسية لا يشكل في الواقع فقط مظهرا للمساواة بين المرأة والرجل بل هو كذلك مظهر للحماية التي تتحقق للطفل بمنحه الجنسية التونسية التي تجعله يتمتع بكل حقوق الطفل التونسي ويخضع للمنظومة القانونية التونسية للطفل.

          
            والاسم واللقب يسهمان كذلك في تحديد هوية الطفل. فاللقب يشمل أفراد العائلة الواحدة في حين يمنح لكل فرد إسم أو أسماء. وحق الطفل في الاسم واللقب لم يكن ينتظر مجلة حماية الطفل لتقره لأنه مقر بالقانون منذ الاستقلال. ورغم أن المشرع لم يحدد في قانون الحالة المدنية لسنة 1957 الطرف الملزم باختيار الاسم فإنه أكد على ضرورة التنصيص صلب رسم الولادة على الاسم أو الأسماء التي تختار للمولود المصرح بولادته. أما اللقب فيقع اكتسابه آليا وينتقل أبا عن جد وهو بحسب الفقه العلامة الدالة على الانتماء إلى عائلة تكتسبه على وجه التداول أو التواصل المسترسل أي على وجه العادة بصفة آلية. وبالنظر إلى أهمية اللقب العائلي في تحديد النسب والآثار الاجتماعية الوخيمة التي تنجر عن غياب اللقب العائلي في مضمون ولادة الطفل فقد أعار المشرع لهذا العنصر من عناصر تحديد الهوية أهمية بالغة من خلال اهتمامه بأحكام النسب في الكتاب الخامس من مجلة الأحوال الشخصية الذي حدد أسباب اكتسابه وطرق نفيه. فقد وسع المشرع من أسباب اثبات النسب وجعله من مسائل النظام العام التي لا يمكن الاتفاق على ما يخالفها وهو ما يحقق في جانب كبير حماية لحقوق المولود من التداعيات السلبية لخلوه من النسب. فهو الذي يثبت به حقوقه الأخرى تجاه والديه سواء المالية أو غير المالية وهو السبب المباشر في اكتساب اللقب العائلي كما رأينا كعنصر من عناصر الهوية. والنسب حسب أحكام الفصل 68 من مجلة الأحوال الشخصية قد يثبت بالفراش أو بالإقرار أو بشهادة شاهدين من أهل الثقة وقد أظهر المشرع مرونة في تنظيمه لكل هذه الأسباب المثبتة للنسب. ففي الفراش مثلا الذي يقصد به قانونا الزواج لم يميز المشرع في اثبات النسب بين الزواج الصحيح والزواج الفاسد إذ يرتب المشرع في الفصل 22 من المجلة عن الزواج ولو كان فاسدا ثبوت النسب وهذا أمر يحقق حماية قانونية لعدد من الأطفال ما كانوا ليتمتعوا بها لو تمسك المشرع باندثار كل آثار عقد الزواج الباطل. أما الإقرار فيعتبر كذلك من وسائل الاثبات الأخرى للنسب التي يمكن أن تنقذ بعض الاطفال الآخرين الذين لا يمكن اثبات نسبهم بالفراش من مصيبة العيش بدون هوية وبدون لقب عائلي. وقد اتجه البعض إلى كون المشرع لا يشترط صراحة قيام الرابطة الزوجية بالنسبة لإقرار الأب مما يعني امكانية قبول نسب الأبناء المولودين خارج اطار الزواج. ويكفي كذلك شهادة شاهدين من أهل الثقة لإثبات النسب وذلك بشرط عدم انكار الأب أو الأم. ولم يحدد المشرع التونسي جنس الشاهدين خلافا للتشريع الإسلامي حيث يشترط المالكية شهادة رجلين والأحناف شهادة رجل وامرأتين. فالتنوع إذا في وسائل اثبات النسب إنما يحمل معه تنوع في حظوظ الحصول على لقب عائلي بالنسبة للمولود والتمتع بهويته كاملة. لكن مثل هذا التنوع في الوسائل التي تقدمها مجلة الأحوال الشخصية لإثبات النسب والمرونة نسبيا المعتمدة في بسط كل وسيلة من الوسائل لا يمكن أن يخفي مساوئ هذا الكتاب من المجلة الخاص بالنسب التي أهمها أنه كان موجها أساسا لإثبات النسب الشرعي لا غيره. لكن هذه المعضلة وقع معالجتها في قوانين لاحقة أهمها وأحدثها قانون 28 اكتوبر 1998 المتعلق بالأطفال المهملين ومجهولي النسب. فقد أقر هذا القانون اجراءات تضمن تمكين مجهول النسب من هويته سواء كان مجهول النسب مطلقا أو من ناحية الأب أو الأم وسعى المشرع من خلال ذلك إلى وضع حد لحالة الأفضلية التي يتمتع بها الطفل الشرعي في مجلة الأحوال الشخصية وتحقيق المساواة في الحق في الهوية. فمجلة حماية الطفل ومن قبلها القانون عدد 39 المؤرخ في 29 نوفمبر 1991 الذي تم بموجبه المصادقة على اتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل وإن أقرا للطفل دون تمييز بين الطفل الشرعي والطفل غير الشرعي بالحق في الهوية التي تشمل الاسم واللقب العائلي لم يبينا الاجراءات القانونية لمنح مجهول النسب لقبا إلى أن تدخل المشرع بموجب القانون عدد 75 لسنة 1998 الذي ضبط الوسائل التي تمكن الطفل الخالي من اللقب بسبب جهل نسبه من الحصول على لقب عائلي. وقد حاول المشرع من خلال هذا القانون التطرق إلى كل الحالات الممكنة واقعيا التي يمكن أن يوجد عليها هذا الطفل كأن يكون نسب أبيه مجهولا ولكنه في حضانة أمه فمكنها من أن تسند له اسما ولقبها العائلي أو أن تطلب الإذن بذلك طبق أحكام الحالة المدنية أو أن يكون الطفل من الممكن اثبات بنوته لأبيه البيولوجي وفي هذه الحالة مكن المشرع الأم من رفع قضية قصد اثبات بنوة الطفل مجهول النسب على أساس اقرار الأب أو البينة أو التحليل الجيني. وقد أثار هذا القانون جدلا فقه قضائي كبير في خصوص هذه الوسيلة الحديثة للإثبات التي أقرها وهي وسيلة التحليل الجيني كوسيلة اثبات الأبوة البيولوجية للطفل كما اختلف القضاء حول مسألة مدى تأثير ثبوت الأبوة البيولوجية على الحالة المدنية للطفل فرأت بعض المحاكم أن الطفل لا يتمتع إلا بلقب أبيه لا غير بينما رأت محاكم أخرى أنه يجب اسناد الطفل لقب أبيه والتنصيص كذلك على اسم الأب وسلسلة آبائه بالواد المخصص لذلك. لكن قد يكون الطفل مجهول النسب مطلقا فهو ليس في حضانة أمه وهو لا يمكن التعرف على والده البيولوجي بأي شكل من الأشكال. وقد مكن قانون 28 أكتوبر 1998 في هذه الحالة الولي العمومي من اختيار اسم ولقب لهؤلاء الأطفال باعتبار أن ذلك يدخل في مشمولات واجباته كولي. وقد عزز التنقيح المدخل على قانون 28 أكتوبر 1998 بمقتضى قانون 7 جويلية 2003 حظوظ الطفل في اكتساب الهوية إذ كرس المشرع بموجب هذا التنقيح آلية الهوية الافتراضية للشخص الذي يكون بحاجة إليها لتلاؤمها مع وضعه ولأنها تحل الاشكال على مستوى الحالة المدنية وعلى المستوى الاجتماعي وتحفظ كرامة هذه الفئة من الناس. وهي آلية تستعار بموجبها أسماء وألقاب لأشخاص حقيقيين فعلا هما أبوا الطفل. وقد مكن هذا التنقيح كذلك مجهول النسب من اثبات الأمومة. وهي اضافة جديدة لفائدة مجهولي النسب. فقد كان التشريع ساكتا عن هذه المسألة. وقد اعتبر الفقه أن اثبات الأمومة له أهمية بالغة باعتبار أنه فضلا عن أهميته فيما يتعلق بالهوية فهو يحقق جميع آثار النسب. وقد اعتبر هذا الفقه كذلك أن الموقف الذي تبناه المشرع موقف يتماشى مع حقوق الانسان ويقدم مصلحة الطفل باعتباره الطرف الأضعف وهو يتعارض مع بعض التشاريع التي تسمح للأم باخفاء هويتها وعدم تمكين ابنها من معرفة هوية والدتهaccouchement sous x فالتحليل الجيني يمكن أن يعتمد إذا لإثبات الأبوة وكذلك لإثبات الأمومة. وفي صورة عدم إذعان الأم المحتملة للتحليل فإن المحكمة تقضي في الملف بالاعتماد على ما يتوفر لديها من قرائن متعددة ومتضافرة وقوية ومنضبطة .

          
            ومسألة الاسم واللقب تطرح كذلك كعناصر هوية بالنسبة للطفل المتبنى والطفل المكفول إذ لا يستثنى هؤلاء من هذا الحق. فالطفل المتبنى يحمل لقب المتبني الذي يجوز له أن يبدل كذلك اسمه. وينص على ذلك بحكم التبني بطلب من المتبني. فما ينتج عن التبني هو احداث علاقة نسب قانونية نهائية بحسب الفقه لذلك فإن المتبنى ذكرا كان أو انثى يتمتع بنفس الحقوق التي للابن الشرعي وعليه ما عليه من واجبات. أما المكفول فقد حفظ كذلك حقه في الهوية وتحديدا في الاسم واللقب في قانون قانون 4 مارس 1958 الذي لم يغفل عن هذه المسألة وحماية المكفول في هويته لم تكن بضمه للقب العائلي للكفيل وتبديل اسم ولقب المكفول الحقيقيين بل بالمحافظة عليهما إذ يحتفظ هذا الأخير حسب الفصل 6 من القانون المذكور بجميع حقوقه الناتجة عن نسبه وبالأخص لقبه العائلي.
          

          
            وتاريخ الولادة هي من العناصر التي يمكن أن تحدد الهوية بالنسبة للطفل بحسب مجلة حماية الطفل. وقد أولاه المشرع عنايته في قانون الحالة المدنية. إذ يجب اثبات تاريخ الميلاد برسم الولادة الذي يقيمه ضابط الحالة المدنية الذي ينص برسم الولادة على اليوم والساعة ومكان الولادة. وهذا القانون يوجب على والد المولود والأطباء والقوابل أو غيرهم من الأشخاص الذين شهدوا الوضع إعلام ضابط الحالة المدنية بالميلاد خلال عشرة أيام التي تليه. ويترتب عن عدم الاعلام في الأجل القانوني منع ترسيم الولادة إلى أن يتم الإذن في ذلك من طرف رئيس المحكمة الابتدائية بالجهة التي ولد بها المولود. كما يعاقب جزائيا كل شخص أخل بواجب الإعلام. ويترتب عن حصر اثبات الميلاد في رسوم الولادة التي يقيمها ضابط الحالة المدنية المتمتع بصفة المأمور العمومي حرص المشرع على حماية هذا العنصر من عناصر الهوية باعتباره أحد الحقوق الأساسية للطفل.
          

          
            وحقوق الشخصية تختلط بحقوق الإنسان في بعض الأحيان لأن أساسها أي الشخصية القانونية هو في حد ذاته حق من حقوق الإنسان. وتبرز حقوق الشخصية من هذا الجانب عبر عنصرين: العنصر الجسدي من جهة والمقومات المعنوية من جهة أخرى. وقد تعرضت مجلة حماية الطفل إلى هذه الجوانب في شخصية الطفل وكان من ضمن أهدافها الأساسية تكريس حمايتها. فعملا بأحكام الفصل 2 من المجلة" تضمن هذه المجلة حق الطفل في التمتع بمختلف التدابير الوقائية ...الرامية إلى حمايته من كافة أشكال العنف أو الضرر أو الاساءة البدنية أو المعنوية أو الجنسية". على أن حماية الجسد بالنسبة للطفل لم ترتبط بهذه المجلة ولم يكن لهذا المصدر الشكلي فضل تكريسه فالمشرع في العديد من نصوصه السابقة أشار إلى مسألة حماية الحرمة الجسدية للإنسان ونظمها. وحماية الجسد تحقق حماية للذات البشرية في عنصر من عناصرها. والطفل ليس إلا ذاتا بشرية وهو لهذا السبب مشمول بالضرورة بهذه الأحكام. ومع ذلك لم يغفل المشرع عن الإشارة له بصفة خاصة في العديد من النصوص. ففي قانون 25 مارس 1991 المتعلق بأخذ الأعضاء البشرية وزرعها الذي هو من أهم القوانين التونسية التي تكرس لحماية حرمة الجسد البشري أشار المشرع إلى وضعية الطفل في الحالتين اللتين يمكن فيهما التبرع: حالة أخذ عضو بشري من جسم ميت وحالة الرضا بالتبرع من المريض قبل الوفاة. ففي الحالة الأولى، اتجه المشرع إلى حماية الحرمة الجسدية لجثة الطفل المتوفى من خلال اشتراط عدم ممانعة أو معارضة الأب-الأم والولي الشرعي. فعبارة الولي الشرعي المستعملة في الفقرة الأولى من الفصل 3 من هذا القانون تؤكد حتما بوجود جثة طفل وهو ما تؤكده كذلك الفقرة الأخيرة من نفس الفصل التي جاء فيها" ولا يجوز أخذ عضو من جثة قاصر أو محجور قصد زرعه إلا بموافقة وليه الشرعي" واشتراط عدم معارضة الولي الشرعي كشرط للتبرع بأحد أعضائه يظهر حرص المشرع على حماية هؤلاء الأطفال القصر في حياتهم ومماتهم. فولاية الولي الشرعي تتسلط على النفس وعلى المال. وإذا كانت الولاية على النفس حسب أحكام مجلة الأحوال الشخصية تنطبق على الطفل أثناء حياته حيث يتعرض فيها المشرع للالتزامات ذات الصبغة الشخصية للولي على منظوره فإن هذه الولاية تتخذ في قانون 25 مارس 1991 مظهرا خاصا وهي الولاية بعد الموت. فسلطة الولي الشرعي بالصورة التي رسمها المشرع في الفصل 3 من قانون 25 مارس 1991 تمتد لا على نفس الطفل بل كذلك على جثته بعد صعود الروح إلى خالقها. وتجد هذه الصورة الخاصة مبررا لها في الحرص المتناهي للمشرع على حماية الطفل وحفظ كرامته من كل تعد قد يقع على جسده.

          
            وحماية جسد الطفل من عمليات التبرع بالأعضاء بما تحمله من انتهاك لحرمته الجسدية تبرز كذلك حتى في الحالة الثانية التي يقع التبرع فيها من قبل شخص حي. وتبرز هذه الحماية من خلال تحجير المشرع مثل هذا التبرع على الأطفال. فالمتبرع الحي لا بد حسب مقتضيات الفصل 2 من القانون أن يكون رشيدا، سليم المدارك العقلية متمتعا بالأهلية الكاملة. فالطفل إذا لا يمكنه أن يتبرع ولو بإذن وليه.
          

          
            ويدخل ضمن التحجيرات المسلطة على جسم الطفل كذلك القيام بالتجارب الطبية أو العلمية المعدة للطب البشري التي اشترط المشرع في الأمر عدد 1401 لسنة 1990 المؤرخ في 3 سبتمبر 1990 المتعلق بضبط كيفيات التجارب الطبية أو العلمية المعدة للطب البشري أن يكون المعني بهذه التجارب والذي وافق على اجراءها عليه قد بلغ سن الرشد. ويتدخل المشرع كذلك للحماية الجسدية للطفل لا فقط بمنع التعامل فيه بل كذلك باجازة ذلك عندما يكون ذلك التدخل ضروريا كصورة الختان بالنسبة للذكور أو التلقيح الإجباري.
          

          
            وللشخصية القانونية للطفل مقومات معنوية لا تقل أهمية عن المقومات المادية فهي مقومات مرتبطة بكرامة الانسان. وبغض النظر عن الحقوق والحريات التي كرستها النصوص الدولية والوطنية للإنسان بصفة عامة فإن الحقوق التي تمس المقومات المعنوية لشخصية الطفل كان كذلك موضع اهتمام خاص. فاتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل السابق الإشارة إليها والسارية النفاذ على الأطفال التونسيين حملت العديد من الحقوق المعنوية لفائدة هؤلاء هي نفسها التي أعادت صياغتها مجلة حماية الطفل بعد أربع سنوات. ففضلا عن الحق في الهوية الذي سبق التعرض إليه، تناولت هذه الاتفاقية الحق في الرعاية الأسرية للطفل بإطناب وعالجت كل الوضعيات الاستثنائية التي يمكن أن تحدث للطفل وتفصله عن والديه. وقد تحدثت الاتفاقية في هذا الإطار عن "جمع شمل الأسرة" وعن " عدم فصل الطفل عن والديه على كره منهما" وعن الطفل الذي يقيم والداه في دولتين مختلفتين الذي له الحق في الاحتفاظ بصورة منتظمة بعلاقات شخصية واتصالات مباشرة بكلا والديه. والحقيقة أن هذا الحق له جذوره كذلك في القانون الوطني باعتبار أن مجلة الاحوال الشخصية تحدثت من سابق عن الحضانة بالنسبة للطفل التي عرفتها في الفصل 54 بأنها" حفظ الولد في مبيته والقيام بتربيته" واعتبرت في الفصل 57 منها أنها من حقوق الأبوين مادامت الزوجية مستمرة بينهما. كما عززه كذلك فقه القضاء بالقول بأنه" لا يمكن توفر المناخ الملائم للحضانة إلا في ظل الأبوين وإشرافهما على تربية المحضون ورعايته فإن افترقا بطلاق كانت الحضانة لأحدهما أو لغيرهما". فالحضانة هي إذا الرعاية الأسرية في شكلها القانوني لأن الحضانة بحسب تعريفها الوارد في الفصل 54 من مجلة الأحوال الشخصية تشمل الرعاية وتدبير شؤون المحضون في طعامه وملبسه ونومه وغير ذلك من الشؤون الحياتية كما تشمل تربية الصغير وتأديبه وتعليمه وإبعاد الأذى عنه. وقد أولى المشرع اهتماما كبيرا لمصلحة المحضون واعتبرها المعيار الأساسي لإسنادها في صورة انفصال الوالدين بطلاق. كما تميز كذلك فقه القضاء بغزارة القرارات الصادرة في شأن هذه المسألة. واهتمام المشرع بالحضانة برز خاصة بعد سنة 1993 حينما أصبح يمكن الحاضنة من منافسة الولي في صلاحياته. فالحضانة ليست فقط حق للحاضن بل هي حق أساسي للطفل وضع له المشرع حماية بلغت حد تجريم إخلال الحاضن بواجباته تجاه المحضون مثل جريمة تعريض المحضون للخطر موضوع الفصل 212 من المجلة الجزائية وجريمة اهمال واجبات الحضانة موضوع الفصل 213 مكرر من نفس المجلة. وقد أكدت محكمة التعقيب مساس أحكام الحضانة بالنظام العام لتعلقها بالقصر واعتبرت أن كل اتفاق في شأنها يتجافى مع مصلحة المحضون يعد لاغيا. واعتبرت كذلك في قرار آخر أن " وإن كان لكل من المحضون والحاضنة حق الحضانة إلا أن حق المحضون أقوى من حق الحاضنة وإن اسقاط الحاضنة لحقها لا يسقط حق الصغير في الحضانة" . وتجدر الاشارة إلى أن المشرع حرص على توفير الوسائل التشريعية التي تمكن الطفل من الرعاية الأسرية إذا حرم من بيئته العائلية لسبب من الأسباب وهو ما أطلقت عليه اتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل "الرعاية البديلة" من خلال تاسيسه لمؤسسة التبني والكفالة التي تضمن ظروف عيش سليمة للطفل. كما أعطى رعاية الأطفال المهملين واللقطاء إلى الولي العمومي الذي عليه ما على الولي الشرعي من واجبات حسب الفصل 2 من قانون 4 مارس 1958. وأهم هذه الواجبات الرعاية الأسرية وتأمين حاجيات الطفل المعيشية. لكنه لم يؤسس لحالة خاصة تعرضت إليها اتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل وهي وضعية الطفل اللاجئ وحقه في الرعاية الأسرية. فقد تحدثت الاتفاقية عن "التدابير الملائمة التي يجب أن تتخذها الدول الأطراف في الاتفاقية لحماية الطفل اللاجئ سواء صحبه أو لم يصحبه والده أو أي شخص آخر" ولهذا الغرض توفر الدول الأطراف حسب ما تراه مناسبا التعاون في أي جهود تبذلها الأمم المتحدة وغيرها من المنظمات الحكومية الدولية المختصة أو المنظمات غير الحكومية المتعاونة مع الأمم المتحدة لحماية طفل كهذا ومساعدته وللبحث عن والدي طفل لاجئ لا يصحبه أحد أو عن أي أفراد آخرين من أسرته ومن أجل الحصول على المعلومات اللازمة لجمع شمل أسرته. وفي الحالات التي يتعذر فيها العثور على الوالدين أو الأفراد الآخرين لأسرته يمنح الطفل ذات الحماية الممنوحة لأي طفل آخر محروم بصفة دائمة أو مؤقتة من بيئته العائلية لأي سبب كما هو موضح في هذه الاتفاقية".
          

          
            كما تناولت اتفاقية الأمم المتحدة لحقوق الطفل كذلك حقوق أخرى تتعلق بالحريات العامة كحق تكوين آرائه الخاصة وحق التعبير عن تلك الآراء بحرية ، حرية الفكر والوجدان والدين، حرية تكوين الجمعيات وحرية الاجتماع السلمي وكذلك حقوق أخرى مدنية كالحق في الصحة والحق في الضمان الاجتماعي والحق في التعليم والحق في الراحة ووقت الفراغ والمشاركة بحرية في الحياة الثقافية وفي الفنون.
          

          
            ويتمتع كذلك الطفل بجملة من الحقوق المالية التي ضبطها المشرع في نصوص عدة. فهو كشخص قانوني يتمتع بذمة مالية بالضرورة. والذمة المالية ليست سوى الجانب المالي للشخصية. وهي تضم بحسب الأستاذين الشرفي والمزغني لا فقط الحقوق والالتزامات التي تترتب عن التصرفات والوقائع القانونية بل كذلك الآثار المالية للحقوق المعنوية التي لا تدخل في حد ذاتها في صلبها كالحقوق العائلية. ويحيلنا هذا التعريف مباشرة إلى العنوان الثاني من الكتاب الرابع من مجلة الأحوال الشخصية المتعلق "بمن تجب لهم النفقة بموجب القرابة" الذي تحدث فيه المشرع عن حق الطفل في الإنفاق عليه. فالقرابة وتحديدا النسب بما هو حق معنوي يفرز أثرا ماليا يتمثل في الالتزام بالنفقة المحمول على الأب والأم بدرجة ثانية. وقد أحاط المشرع هذا الحق المالي باهتمام كبير وذلك قصد حماية الطفل في قوته ومعيشته. فالنفقة بحسب الفصل 50 من مجلة الأحوال الشخصية تشمل الطعام والكسوة والمسكن والتعليم وما يعتبر من الضروريات في العادة والعرف. وقد برزت هذه الحماية في العديد من المستويات: أولا، بالتوسيع في قائمة الأطفال المشمولين بهذا الحق ثم ثانيا، بالتوسيع في قائمة الأشخاص الرشداء الملزمين بهذا الواجب وأخيرا بالعقوبة التي يسلطها المشرع في صورة عدم تمكين الطفل من حقه في النفقة.
          

          
            فأما فيما يتعلق بالأطفال المشمولين بالنفقة فقد تحدث المشرع داخل مجلة الأحوال الشخصية عن حالتين لاستحقاق النفقة وهما القرابة والإلزام وتحدث خارجها عن حالات أخرى. فأما القرابة أو النسب، فيقصد بها أساسا الابن الشرعي. إذ يستحق الإبن الشرعي النفقة على معنى الفصل 43 من المجلة. فإذا تعدد الأولاد وزعت النفقة على اليسار لا على الرؤوس ولا على الإرث. ويستمر الإنفاق على هؤلاء الأطفال حتى بلوغ سن الرشد أو بعده إلى نهاية مراحل تعلمهم على أن لا يتجاوز الخامسة والعشرين من عمرهم وتبقى البنت مستحقة للنفقة إذا لم يتوفر لها كسب أو لم تجب نفقتها على زوجها كما يستمر الإنفاق على الأبناء المعوقين العاجزين عن الكسب بقطع النظر عن سنهم. والملاحظ في هذا السياق أن المشرع لم يربط الحماية القانونية لحق النفقة بالطفل أي الأبناء الذين يدخلون في المرحلة العمرية للطفولة بل أنه ربطها بعامل آخر وهو عامل القدرة على التكسب أي وجود مصدر رزق للابن وهو ما يبرر الحل الذي أورده في الفصل 56 حينما نص على أن مصاريف شؤون المحضون تقام من ماله إن كان له مال. فالمحضون إذا لا يتمتع بحق الإنفاق عليه من قبل والديه طالما أن له أموالا خاصة تغنيه عن أموالهما وهذا الحق لا يستحق لمجرد أن المنفق عليه طفل. لكن مع اعتبار أن هذا الحل هو حل استثنائي تبقى القاعدة هو لزوم الإنفاق على الطفل من أبويه سواء كانا مجتمعين في أسرة واحدة أم منفصلين بطلاق. فالنفقة لا تسقط بانفصال الأب عن الأم بل تبقى واجبة على الأب حتى وإن لم تسند له الحضانة. ويمنح كذلك المشرع حق النفقة للصغير في غياب رباط النسب في الفصل 49 ويكون أساس الحق في هذه الحالة هو الالتزام. ويميز المشرع في هذا الإطار بين الالتزام لمدة محدودة والالتزام لمدة غير محدودة. فإن كان الالتزام لمدة محدودة فإن القاضي يلزم المنفق بمواصلة الإنفاق على المعني بالأمر إلى نهاية تلك المدة وأما إذا كان الالتزام لمدة غير محدودة فإن للملتزم بنفقة الغير حرية تحديد تلك المدة. ويرجع اعتماد هذه القاعدة إلى طبيعة هذا الالتزام مرتبطة بتوفر نية الإحسان والتبرع لدى المنفق الذي من حقه أن يضع لها الأمد الذي يراه مناسبا وعدم جبره على الإنفاق على الصغير حتى وإن لم يبلغ سن الرشد أو لم يصبح بعد قادرا على التكسب. فهذا السبب من أسباب الإنفاق على الصغير وإن حقق حماية في جانب من الجوانب من حيث أنه أنشأ وسيلة تشريعية أخرى لممارسة واجب النفقة على الصغير تحميه من الخصاصة والحاجة لكنها حماية تبقى محدودة طالما ترك للمنفق سهولة التفصي من هذا الواجب. ويمتد كذلك الحق في النفقة للطفل حتى وإن لم يثبت نسبه من فراش. فالإقرار بحسب الفصل 70 من المجلة يرتب للأبناء تجاه الوالدين ما للطفل الذي ولد من فراش من حقوق. وهذا يعني حتما كذلك حق الإنفاق. لكن انقطاع الولد عن نسب أبيه يخرجه من العصبة ويسقط حقه في النفقة. على أن نفي النسب وإن كان بحسب الفصل 72 ينجر عنه اسقاط الحق في النفقة مثلما أن الزواج الفاسد بالرجوع إلى الفصل 22 يسقط حق النفقة وإن يرتب ثبوت النسب، فإن المشرع أعطى في نفس المجلة الحق للقيط في النفقة. فمن تكفل بلقيط وإستأذن من الحاكم وجبت عليه نفقته إلى أن يصير قادرا على التكسب مالم يكن لذلك اللقيط مال. وقد تعزز هذا النص بنصوص أخرى لاحقة لمجلة الأحوال الشخصية التي عززت حق هذا الصنف من الأطفال بوسائل عدة كالولاية العمومية. فالولي العمومي بحسب الفصل 2 من قانون 4 مارس 1958 له نفس واجبات الولي الشرعي وهو لهذا السبب ملزم بالإنفاق على الطفل اللقيط أو المهمل لأن واجب الإنفاق هو الواجب الأساسي المحمول على الولي. كما أن الانضواء تحت مؤسسة التبني أو الكفالة المنظمين بنفس القانون المشار إليه يؤمن كذلك للطفل المتبنى والمكفول حماية حقه في الإنفاق عليه باعتبار أن المتبني والكفيل لهما كذلك نفس التزامات الولي الشرعي. أما بالنسبة للأطفال المهملين أو مجهولي النسب الذين يثبت نسبهم بأحد الوسائل المنصوص عليها في قانون 28 أكتوبر 1998 فإنهم يتمتعون كذلك بالحق في النفقة ما لم يبلغوا سن الرشد أو بعده في الحالات المخولة قانونا.
          

          
            وحماية الحق المالي للطفل في الإنفاق عليه التي كرستها بالأساس مجلة الأحوال الشخصية وفي مرحلة لاحقة بعض القوانين الخاصة بدا كذلك من خلال التوسع الذي تميز به المشرع في قائمة الرشداء الملزمين بالإنفاق على الطفل. فالنفقة لا تحمل فقط على الأب بل كذلك على الأم. وقد تعزز هذا الحل خاصة بعد التنقيح الذي أدخل على الفص 23 من مجلة الأحوال الشخصية بموجب قانون 12 جويلية 1993 الذي أقر واجب التعاون الزوجي وحمل الزوجة بواجب الإنفاق على العائلة إن كان لها مال تكريسا لوحدة الأسرة اجتماعيا واقتصاديا وتساوي الزوجين في الحقوق والواجبات. وقد جاء عن محكمة التعقيب في هذا السياق " أن جميع النصوص القانونية المنظمة للأسرة بالبلاد التونسية تقر للأم وللزوجة دورا بارزا في العائلة من حيث المشورة والمساهمة في الإنفاق من ذلك أحكام الفصل 23 مجلة الأحوال الشخصية المنسجمة وما جبلت عليه المرأة من تضحية وبذل في سبيل أسرتها دونما بخل أو تقتير وتلك هي القاعدة السائدة". وقد دار النقاش حول مقدار مساهمة الزوجة في النفقة فرأى البعض أن مساهمتها تبقى دون مساهمة الزوج بوصفه متحملا بصفة أصلية بواجب النفقة لكونه رئيس العائلة بينما رأى آخرون أنها تساهم بالنصف إن كانت قادرة عليه.
          

          
            وتبرز كذلك حماية حق النفقة الممنوح للطفل من خلال لا فقط توسيع دائرة الأطفال المشمولين بالحماية أو كذلك الرشداء الملزمين بهذا الواجب بل كذلك من خلال الاجراءات المتخذة لضمان نفاذه. فالمشرع وإن كان مرنا في تقدير مبلغ النفقة الذي يراعى فيه بحسب الفصل 52 مجلة الأحوال الشخصية وسع المنفق وحال المنفق عليه وحال الوقت والأسعار وهي مسألة يترك فيها الأمر للسلطة التقديرية للقاضي فإنه كذلك كان صارما في الجزاء المترتب عن عدم الالتزام بهذا الواجب. فالنفقة تتسم بالصبغة المعيشية وهي التي يرتبط بها شؤون الطفل الحياتية. لذلك حرص المشرع عل توفير الحماية الجزائية عند الامتناع من تسديد النفقة بإقرار مبدأ المؤاخذة الجزائية للممتنع عن تنفيذ التزام بالنفقة في الفصل 53 مكرر من المجلة.
          

          
            من جهة أخرى، وضمانا لحقوق الأبناء في الانفاق عليهم بدون انقطاع فرض المشرع أثناء نشر قضية طلاق اتخاذ اجراءات فورية من طرف قاضي الأسرة التي تنفذ على المسودة وتكون غير قابلة للاستئناف أو التعقيب ولكنها قابلة للمراجعة من طرف قاضي الأسرة ما لم يصدر الحكم في الأصل. ويندرج ضمن هذه القرارات النظر في مسألة الإنفاق على الأبناء. وضمانا كذلك لحماية هذا الحق بالنسبة للطفل ووعيا منه بأهميته بالنسبة لاستمرارية نمط حياته ، اشترط المشرع في صورة صدور حكم الطلاق ابتدائيا أن ينفذ رغما عن الاستئناف أو التعقيب في الأجزاء المتعلقة بالحضانة أو النفقة. كما سعيا منه كذلك لعدم حرمان الأبناء وكذلك الزوجة من هذا الحق الأساسي أقر المشرع منذ 1993 آلية قانونية تضمن تسديد نفقة المرأة المطلقة وأبنائها عند تلدد المفارق عن تسديدها وهي صندوق ضمان النفقة وجراية الطلاق. والملاحظ أن المشرع لم يحدد بالقانون المحدث لهذا الصندوق سقفا لمقدار النفقة لا يمكن تجاوزه عند صرف النفقة لفائدة مستحقيها. ولذلك فإن المقدار المالي المحكوم به قضائيا هو نفسه الذي يصرف لمن حكم لفائدته كما أن لضمان عدم اقصاء عدد من الأبناء من خدمات هذا الصندوق بسبب عدم حمل أحد الأبوين للجنسية التونسية فقد خول المشرع لهؤلاء امكانية الانتفاع بخدمات الصندوق بمجرد أن يكون أحد الأبوين تونسيا. ويواصل الصندوق صرف تلك النفقة إلى الحد الذي فرضه المشرع للإنفاق بالنسبة للولي الشرعي.
          

          
            ويندرج كذلك ضمن الحقوق المالية للطفل الحق في الميراث والحق في الإيصاء وهي حقوق تعهدت بتنظيمها مجلة الأحوال الشخصية ووفرت فيها حماية كبيرة للطفل حتى وهو في بطن أمه. فالطفل يرث ويمكنه كذلك أن يكون منتفعا بوصية ولا يرتبط اكتساب هذين الحقين ببلوغه سن الرشد لأن الإرث يستحق بحسب الفصل 85 مجلة الأحوال الشخصية بموت المورث ولو حكما وبتحقيق حياة الوارث من بعده. فشرط الحياة هو الوحيد اللازم لاستحقاق الإرث أيا كان عمر الوارث. إذ يجب أن يكون الوارث حيا لحظة وفاة المورث. وقد تحدث المشرع عن الوارثين في الكتاب التاسع من مجلة الأحوال الشخصية وذكر من ضمنهم الأبناء والبنات دون تحديد للسن. والابن يضيف الفقه هو أقوى الورثة ولا يتصور أن يحرم أبدا وإنما يكون ذلك مع غيره من أهل التعصيب ضرورة أنه يحجب غيره نقصا وحرمانا، يستأثر بالنصيب الأوفر إذا لا يوجد أقرب منه للميت وهو الأب أو الأم. كما يذكر نفس هذا الرأي الفقهي أن البنت هي أولى الأشخاص وأحقهم بالميراث بعد ابن الصلب لأنه لا أحد أقرب منها للميت وبهذا لا تحجب اسقاطا أبدا وتحجب غيرها نقصا وحرمانا. وعناية المشرع بضمان هذا الحق للطفل لم تبرز فقط في تمكينه منه باعتبار أن المشرع لم يقم في أحكامه سوى بتطبيق قواعد الشريعة الإسلامية الخاصة بالميراث بل بدا أكثر في حماية تركة هذا الأخير من خلال الإجراء الخاص الذي رتبه في قانون 18 جويلية 1957 المتعلق بترتيب تسمية المقدمين ومراقبة تصرفاتهم وحساباتهم لفائدة القصر والمتمثل في التقديم عليهم بواسطة قاضي التقاديم. فقد شرع هذا القانون أساسا لحماية الأطفال في مكاسبهم المتأتية من ميراث ضد كل المخاطر التي يمكن أن تتعرض لها خاصة أمام فقدان هؤلاء للميز الكافي لإدارة هذه المكاسب فجاء الفصل الأول من هذا الأمر ناصا على" من يتوفى عن تركة ذات أهمية ويترك بين ورثته من كان قاصرا فإنه يجب على الوصي والرشداء من الورثة أن يعلموا بوفاته وكيل الجمهورية بالمحكمة الابتدائية الواقعة في دائرتها الوفاة او حاكم الناحية بالنسبة للمركز الذي لا يوجد به وكيل للجمهورية ...". وبمجرد حصول العلم لوكيل الجمهورية أو حاكم الناحية بالوفاة فإنه يأذن حالا بإقامة رسم الوفاة ويجري بعد ذلك في ظرف أجل لا يتجاوز العشرين يوما ما يراه مناسبا ومطابقا للحال في تقييد التركة وضبطها وحفظها. وتجدر الإشارة إلى أن حق الميراث واسع من حيث مجال انطباقه على الأطفال لأنه لا يشمل فقط الأطفال المولودين في أسرة عادية بل يشمل حتى الحالات الاستثنائية للأطفال الذين تحيط بظروف ولادتهم عوامل خاصة. فولد الزنا مثلا يرث لكنه لا يرث غير أمه وقرابتها بحسب الفصل 152 من مجلة الأحوال الشخصية وحرمانه من نسب الزوج وكل الحقوق المالية المترتبة عنها لا يحرمه من التمتع بهذا الحق من جهة أمه باعتبار ثبوت نسبه لها. كما أن المشرع أقر كذلك حق الميراث حتى للطفل الذي ثبت نسبه بالاستلحاق ثم رجع المستلحق في اقراره. فإذا كان الأصل أنه ينتج عن نفي النسب سقوط الحق في النفقة والميراث بحسب الفصل 72 من مجلة الأحوال الشخصية فإن المشرع وضع أحكام خاصة لوضعية الرجوع في الإقرار تجاه المقر به في حالة الفصل 74 من نفس المجلة تقتضي أنه إذا حصل تراجع في هذا الإقرار فإن المقر به لا يفقد حقه في تركة المقر. فإذا توفي المستلحق قبله ورثه بالإقرارالأول. ويمتد الحق في الميراث حتى على حالة الإقرار على الغير كما اقتضاه الفصل 73 وهو إقرار لا بأصل النسب كما في الصورة السابقة بل بفرع النسب كالإقرار بالأخوة أو العمومة لشخص ما. فهذا الإقرار لا يثبت به النسب لأن الإقرار حجة قاصرة على شخص المقر لا يتعداه لغيره و لا تمس من حقوقه لكنه يصح في حق المقر والشخص المقر به إذا صادق عليه فيما يتعلق بالإرث إذ يرث المقر به المقر إن لم يكن له وارث غيره. ويخلص من ذلك أن الإقرار بالنسب يرتب لفائدة مجهول النسب سواء كان الإقرار على النفس أو الإقرار على الغير حقا في الإرث. وهذا الحق يبقى مضمونا كذلك حتى في صورة كفالته. فإذا كان المكفول ينتفع تجاه الكفيل ببعض حقوق الطفل الشرعي على غرار الحضانة والنفقة فإن بعض الحقوق الأخرى المترتبة له عن نسبه الأصلي لا تسقط بالكفالة ومنها حقوقه في الإرث. فمصلحة المكفول تقتضي ذلك وطبيعة مؤسسة الكفالة كذلك التي تختلف عن مؤسسة التبني لا تؤدي إلى إلحاق نسب الطفل المكفول بالكفيل بما يعني أن الكفالة لا تؤدي إلى إسقاط نسبه الحقيقي كما في التبني. أما في التبني فإن الطفل المتبنى تنتقل إليه كافة الحقوق المترتبة عن الحاق نسبه بالمتبني بما فيها الحقوق المالية ونقصد بذلك أساسا الحق في الميراث. على أن قانون 28 أكتوبر 1998 المتعلق باسناد لقب عائلي للأطفال المهملين ومجهولي النسب وإن أقر حق الولد غير الشرعي في الحاقه بأبيه البيولوجي عند اثبات بنوته بأحد الوسائل المنصوص عليها بهذا القانون ورتب لفائدته بعض الحقوق الأخرى المترتبة عنه كالحق في النفقة والرعاية من ولاية وحضانة فإنه لم يشر إلى الحق في الميراث. ويبرر الفقه ذلك بكون هذا القانون هو قانون حالة مدنية وليس قانون حالة شخصية المقصود منه تلافي وضعية هذه الفئة من الناس دون المساس بالقواعد الجوهرية التي يقوم عليها نظام الحالة الشخصية في تونس.
          

          
            ويدخل كذلك ضمن الحقوق المالية التي يتمتع فيها الطفل بالحماية الحق في الوصية. وقد توسع المشرع في هذا الحق في مجلة الأحوال الشخصية ليجعل للطفل امكانية أن يكون موصيا وموصا له. إذ لم يستبعد المشرع حق الطفل في الإيصاء في الفصل 178 من مجلة الأحوال الشخصية كبعض المحجورين ضرورة أنه لا ضرر له من هذا الإيصاء في قائم حياته طالما أن الوصية تمليك مضاف إلى ما بعد الموت وماله بقي في حوزه وتصرفه حتى الوفاة. إلا أنه حرصا من المشرع على عدم سوء استغلال عدم ميز الطفل وعدم رجاحة عقله بالقدر الكافي الذي يمكنه معه تقدير عواقب هذا التصرف القانوني فقد حدد المشرع السن التي يمكن له معها أن يوصي فاشترط بعد التنقيح الأخير الذي أدخل على الفصل 178 على إثر اصدار قانون 2010 المتعلق بتوحيد سن الرشد المدني أن يكون هذا الأخير قد بلغ سن السادسة عشر سنة. فرغم أن الطفل يعتبر بحسب أحكام مجلة الالتزامات والعقود مميزا منذ بلوغه سن الثلاثة عشر فقد اختار المشرع أن لا يمنحه هذا الحق إلا في سن السادسة عشر أي سنتين قبل بلوغه سن الرشد تماما كما فعل في النص القديم للفصل حيث كانت السن المشترطة لوصية القاصر 18 سنة حينما كانت سن الرشد 20 سنة. وتقليص هذه المدة الزمنية التي يجوز فيها للطفل ممارسة حقه في الإيصاء لم يكن من قبيل التحديد من حقوق القاصر بقدر ما يدخل ضمن الحماية التي يحرص المشرع على تكريسها لفائدة هذا الأخير بالنظر إلى خطورة هذا التصرف القانوني وهو لهذا السبب يشترط مصادقة الحاكم عليها. من جهة أخرى، لم يمنع المشرع الطفل من أن يكون موصا له. فالصغير سواء كان مميزا أو غير مميز له القدرة على تحسين حاله حسب الفصل 9 من مجلة الالتزامات والعقود كقبول هبة وغيرها من التبرعات التي من شأنها الزيادة في كسبه بدون أن يترتب عليه شيء من جراء ذلك. والوصية هي من التبرعات باعتبار أن الصغير سيتملك بموجبها لجزء من مكاسب الموصي بدون أي مقابل.
          

          
            2-حماية ذات صبغة مدنية
          

          
            تتميز المنظومة القانونية الحمائية للطفل خارج أسوار مجلة حماية الطفل بطغيان الأحكام ذات الصبغة المدنية وأقصد بذلك تحديدا جانب المعاملات المدنية والتجارية. ففي حين كان اهتمام المشرع مركزا في مجلة حماية الطفل على شخصية الطفل وسلوكه أي الجوانب النفسية والاجتماعية منه فإن المشرع اهتم في نصوصه الحمائية الأخرى على جانب المعاملات التي يتداخل فيها الطفل كصاحب ذمة. فقد حقق المشرع في منظومته التشريعية الخاصة بالطفل خارج مجلة حماية الطفل حماية ذمية للطفل كالحماية الاجتماعية والنفسية التي وفرها له داخل المجلة سالفة الذكر. فالطفل كما هو في حاجة إلى تأمين سلامته الجسدية والنفسية والاجتماعية في حاجة كذلك إلى تأمين سلامته الذمية. وأول مظاهر حماية الطفل في ذمته المالية هو الاعتراف له بذمة مالية. فالطفل لا يتجرد من الذمة المالية أثناء طفولته بل يكتسبها منذ ولادته كما يكتسب شخصيته القانونية فهي جزء من هذه الشخصية لأن الحقوق التي تفرزها الشخصية القانونية وخاصة الحقوق المالية تفترض بالضرورة وجود ذمة مالية. فحق الملكية مثلا الذي هو من الحقوق الاقتصادية الأساسية للشخص لا يمكن ممارسته إذا لم يكن لذلك الشخص ذمة مالية تستوعب ما اكتسبه. والتعويض الذي قد يترتب له من جراء الاعتداء عليه أو الإضرار به لأي سبب من الأسباب لا يمكن تصوره في غياب ذمة مالية تستوعب هذا التعويض. لكن الاعتراف بذمة مالية للأطفال غير كاف إذا لم يرافقه حماية لمكاسبه والتصرفات القانونية التي يمكن أن تجرى عليها وكذلك الأفعال الضارة التي يمكن أن تنقص منها أي بعبارة أخرى حماية الطفل في معاملاته المدنية والتجارية. فالطفل يمكن أن يكون متعاقدا، دائنا ومدينا، كما يمكنه أن يكون بائعا أو مشتريا في عقد بيع، مكتر أو مسوغ في عقد كراء، متقاسما في مال مشترك، متصالحا في عقد صلح، أجيرا في عقد شغل كما يمكنه في المجال التجاري أن يكون صاحب أصل تجاري أي تاجرا أو شريكا في شركة تجارية. وخارج الإطار التعاقدي كذلك، يظهر الطفل كمرتكب لفعل ضار سواء في الحياة العامة أو في حياته المهنية أو الدراسية. لكن كيف يمكن حماية الطفل في كل هذه الوضعيات القانونية التي قد تهدد الذمة المالية له؟
          

          
            لم يغفل المشرع عن حماية الطفل كصاحب ذمة وكمتعامل مدني وخصص مجالا واسعا لمعالجة الوضعيات التي يمكن ان يوجد فيها في تعامله المالي مع الغير. فقد اهتم المشرع بالطفل المتعاقد سواء كان طفلا بائعا أو مشتريا، طفلا مسوغا أو متسوغا، طفلا متصالحا أو أجيرا طفلا متقاسما أو تاجرا بل أنه اهتم حتى بوضعية الطفل الزوج حينما مكنه من آلية الترشيد سنة 1993 التي تخوله أن يصبح أهلا للقيام بكل الأعمال التي تتعلق بحالته الشخصية ومعاملاته المدنية والتجارية. فقد يكون الترشيد الآلية الأفضل لحماية الطفل في معاملاته المدنية والتجارية باعتبارها تحقق استقلاليته المالية عن والديه أو من يتكفل بالولاية عليه وتيسر عليه التعامل في شتى المعاملات التي قد تحدث له كمسؤول عن أسرة وأبناء أفضل من تلك التي يوفرها بقاؤه تحت ولاية والديه. فالحماية إذا تتحقق برفع وسائل الحماية الأصلية على الطفل لأن هذه الوسائل قد تكون عائقا دون تحقيق المصلحة. ولأهمية هذه الوسيلة القانونية في تحقيق مصلحته فقد اتجه فقه القضاء إلى اعتبار أن حالة الترشيد تستمر مع الزوج المرشد حتى بعد طلاقه وترمله واعتبر الفقه أن ذلك يبرر مبدأ استقرار الحالة المدنية للشخص.
          

          
            وتبرز الحماية التي حققها المشرع للطفل في معاملاته المالية سواء من ناحية الأعمال التي يقوم بها أو الأشخاص ذات العلاقة بهذه الأعمال.
          

          
            فمن حيث الأعمال، بدت حماية المشرع لذمة القاصر من خلال منعه من القيام بالعديد من الأعمال القانونية التي تعمر هذه الذمة من جهة وعدم تحميله مسؤولية الأعمال الضارة التي يمكن أن يتسبب فيها للغير من جهة أخرى.
          

          
            وتجتمع التصرفات القانونية الممنوعة على القاصر في كونها من الأعمال التي تتسبب في إفقار ذمته المالية فهي بحسب المشرع من الأعمال الضارة ضررا محضا. ولذلك فإن المشرع لم يتوانى عن تحجير هذه التصرفات عن الطفل مهما كان سنه ودرجة ميزه كما أقر بطلانها حتى لو تمت بإذن الولي. ويدخل ضمن هذه الأعمال القانونية عقود التبرع. وقد كان المشرع صارما في خصوص هذه الأعمال صرامة بدت من خلال عبارات النصوص التي تعرضت لها فمنعتها بشكل قطعي لا يقبل أي استثناء. وهي صرامة محمودة بالنظر إلى العواقب الوخيمة التي يمكن أن تنجر عنها للطفل وتمسه في سلامته الذمية. فعقد الكفالة مثلا بما هو "عقد لا أجر فيه ولا مقابل" هو عقد ممنوع على الطفل لأنه بحسب الفقه "التزام مجاني لا ينتج أي دخل في الذمة المالية للكفيل" لذلك اقتضى المشرع أنه" من لم يكن أهلا للتبرع لا تصح كفالته". فهذا العقد وإن لا يسبب تفويتا مباشرا في مال الطفل إلا أن ذلك قد يحصل مستقبلا بمجرد عدم وفاء المدين بدينه. وعارية الاستعمال هي كذلك من الأعمال التي حماية لذمة الطفل المالية يمنع من القيام بها. فالأصل في عارية الاستعمال بحسب الفصل 1060 من مجلة الالتزامات والعقود أن تكون بدون مقابل. وهي لهذا السبب يمكن تصنيفها ضمن الأعمال التبرعية التي تضر بمكاسب هذا الأخير. ف"رغم أنه من المفروض أن من واجب المقترض إعادة تلك الأموال إلا أن ذلك يمكن أن لا يتحقق بما من شأنه أن يتسبب في خسارة الذمة المالية للقاصر" وهذا ما جعل المشرع صريحا في اقرار منع هذا التصرف في الفصل 1056 من مجلة الالتزامات والعقود حينما نص على أن " من ليس له التبرع ليست له الإعارة فالأوصياء والمقدمون ومن له التصرف في حق غيرهم ليس لهم أن يعيروا ما كان لنظرهم".
          

          
            ويدخل كذلك ضمن العقود الممنوعة على الطفل عقد الهبة. وإن لم يرد في الكتاب الثاني عشر من مجلة الأحوال الشخصية الخاص بالهبة نص صريح يمنعها على الطفل فإن تعريف الهبة الوارد بالفصل 200 منها الذي يعرفها بكونها عقد بمقتضاه يملك شخص شخصا آخر مالا بدون عوض يفرض حتما اعتبارها من قبيل أعمال التبرع المحض التي أشار إليها المشرع في مجلة الالتزامات والعقود ومنعها. أما الإقرار الحكمي والذي تحدث عنه المشرع في الفصل 16 من مجلة الالتزامات والعقود كأحد الأعمال الممنوعة على القاصر فيفسر الفقه منعه بضمان مصلحة هذا الأخير إذ يجب أن يكون الإقرار لشخص له أهلية التملك و لا يصح الإقرار إلا ممن ملك حقوقه ذلك أن الإقرار قد يؤثر في العديد من الحالات بالسلب على حقوق الطفل المالية فقد يكون سببا للاعتراف له بصحة حق طالب به شخص ما لدى القضاء وفي هذا السياق كذلك منع المشرع على الطفل الصلح إن كان فيه تبرع محض حسب عبارات الفصل 1459.
          

          
            وتبرز حماية المشرع للطفل في غير الأعمال القانونية في اعفائه من تحمل مسؤولية الأفعال الضارة التي يرتكبها. فقد تحدث المشرع في مجلة الالتزامات والعقود المصدر التشريعي الأول في أحكام المسؤولية عن الفعل الضار للطفل في الفصل 93 مكرر. كما تحدث كذلك في قوانين خاصة أخرى عن "أعمال" هذا الأخير التي يتحمل مسؤوليتها من هو تحت نظره فذكر مثلا في الفصل 2 من قانون 4 مارس 1958 أن "الدولة أو البلدية أو المؤسسة العمومية تكون مسئولة مدنيا عن أعمال الأطفال المشار إليهم بالفصل السابق" كما نص في فصله 5 عن أعمال المكفول التي يكون الكفيل فيها مسؤولا عنها كما ورد ذكر لهذه المسألة في قانون 28 أكتوبر 1998 المتعلق باسناد لقب عائلي للأطفال المهملين ومجهولي النسب. وقد أقر الفقه وفقه القضاء بوجود هذا الفعل الضار من الطفل. وفعل الطفل يشمل الفعل الشخصي وفق الفصل 105 مجلة الالتزامات والعقود والفصل 83 ويفيد أيضا الخطأ الموضوعي الذي لا يوفر الميز. ويمكن أن يؤدي هذا المصطلح كذلك الضرر الذي يتسبب فيه الطفل بوصفه حافظا للشيء. ولكنه في كل الأحوال التي يمكن أن يبدو عليها لا يحمله مسؤولية ما فعله. ففقدان الطفل للأهلية تجعله لا فقط غير قادر على القيام بالمعاملات المدنية بل كذلك غير مسؤول عن الأفعال الضارة التي يقوم بها والتي يبقى لأشخاص آخرين عبء تحملها كما سنرى لاحقا. على أن هذه الحماية تبقى محدودة في وجود الفصل 105 مجلة الالتزامات والعقود الذي نص على أن إذا كان للصغير درجة من التمييز تمكنه من معرفة عواقب فعله فالعهدة عليه.
          

          
            أما من حيث الأشخاص، فإن حماية الطفل في معاملاته المدنية تأخذ أبرز تجلياتها في الولاية عليه. فالطفل وإن كان ممنوعا من القيام ببعض التصرفات القانونية بالنظر إلى الأخطار التي قد تسببها لذمته المالية وإن كان كذلك غير مسؤول شخصيا عن الأفعال الضارة التي يمكن أن يرتكبها بالنظر إلى عدم قدرته على تحمل المسؤولية المدنية المنجرة عنها فإن المشرع كرس لفائدة الطفل أشخاصا يحلون محله في القيام ببعض التصرفات القانونية المرتبطة بذمته المالية ويتحملون بدلا عنه مسؤولية ما يرتكبه من أفعال ضارة وهو كذلك كرس حماية له قواعد تحميه من " سوء نية" بعض الأشخاص الذين يتعاملون معه والذين قد تكون تصرفاتهم ضارة بالطفل.
          

          
            أ- حماية بالأشخاص
          

          
            تحدث المشرع عن عديد الأشخاص الذين يؤمنون حماية للطفل: حماية لمكاسبه فضلا عن الحماية على نفسه. فهؤلاء يتداخلون وجوبا في المعاملات المدنية المنجزة على أحد عناصر ذمته المالية أو حتى جميع مكوناتها. وتختلف التسميات المسندة لهؤلاء الأشخاص باختلاف صفاتهم كما تختلف كذلك صلاحياتهم على ذمة الطفل بحسب الحالات التي يكون عليها الطفل ووضعيته القانونية. ويندرج ضمن هؤلاء الأشخاص الأب. ويأخذ الأب المرتبة الأولى في تصنيف الأشخاص الذين خصهم المشرع بحماية ذمة الطفل في معاملاته المدنية وهو ما يتماشى مع التعريف التشريعي للولاية الوارد في الفصل 8 من مجلة الأحوال الشخصية الذي يشترط الذكورة في الولي. فالأب هو مبدئيا الولي الشرعي على مال ابنه. وتعتبر الولاية بالنسبة للأب وصفا ذاتيا له تثبت بمجرد ثبوت صفة الأب وهي الأصل في الولاية في صورة وجوده وكمال أهليته وتجرده من جميع الموانع الشرعية الأخرى. ويطرح الأب كأحد الأشخاص المعنيين بدرجة أولى بالولاية على الطفل وحماية ذمته مسألة تحديد وضبط مجال هذه الصفة. فمن يمكن ان تكون له صفة الأب؟ وهو سؤال منطقي باعتبار أنه لا يمكن أن نتحدث عن ولاية للأب على مال ابنه دون تحديد الحالات التي يعتبر فيها شخص ما أبا. وهذا السؤال يحيلنا بدوره إلى سؤال آخر أهم وهو هل أن علاقة البنوة كافية لإسناد صفة الأب لشخص ما أم أن هذه البنوة لا بد أن تكون في إطار شرعي لنتحدث عن الأب الولي وليتدخل هذا الشخص لحماية مصالح ابنه المالية؟ فتحديد صفة الأب إذا ضرورية لتحديد نطاق الحماية الممنوحة للطفل في ماله ومعاملاته المرتبطة بهذا المال. ولأن هاجس المشرع كان دائما حماية الطفل فقد وسع في نطاق الأشخاص المشمولين بهذه الصفة ليشمل لا فقط الأب الشرعي الذي هو الاصل في الأبوة بل كذلك الأب بالتبني والأب الكفيل فضلا عن الأب غير الشرعي. وقد تحدث المشرع عن ولاية الأب الشرعي في الفصول 154 و 155 من مجلة الأحوال الشخصية حينما جعله في مقدمة الأشخاص الذين تؤول لهم الولاية أصالة. ويقصد بالأب الشرعي ذلك الذي ترتبت له بنوة الطفل من علاقة زواج سواء كان ذلك الزواج صحيحا أو فاسدا. كما تطرق كذلك إلى ولاية الأب بالتبني والأب الكفيل بشكل ضمني في أحكام قانون 4 مارس 1958 المتعلق بالولاية العمومية والكفالة والتبني. فقد اعترف المشرع بالبنوة بالتبني ونظمها في القانون السالف الذكر واعتبر في الفصل 15 من هذا القانون أن للمتبني نفس الحقوق التي يقرها القانون للأبوين الشرعيين وعليه ما يفرض عليهما من واجبات. ومن الواجبات التي يفرضها القانون على الأب الشرعي واجب الولاية على المال. كما أنه أقر كذلك للأب الكفيل نفس الحقوق والواجبات التي للأب الشرعي في الفصل 5 من القانون. ويدخل ضمن هذه الواجبات كذلك واجب الولاية على أموال مكفوله. أما الطفل غير الشرعي فإن ثبوت بنوته لأبيه البيولوجي بأحد الوسائل المنصوص عليها في الفصل الأول من قانون 28 أكتوبر 1998 يترتب عنه اسناد صلاحيات الولاية له كما ورد في الفقرة الثانية منه.
          

          
            ويندرج كذلك ضمن الاشخاص المعنيين بحماية أموال الطفل في معاملاته المالية الأم. وقد تدرج المشرع في الاعتراف للأم بالولاية على أموال أبنائها من الإنكار التام لأهلية المرأة إلى الاعتراف لها بحقها في تمثيل أبنائها ورعاية مصالحهم ولكن بصفة منقوصة. فبعد أن كانت الولاية على الأبناء حكرا على الأب ثم على العاصب بالنسب أو الوصي من بعده تدخل المشرع بالقانون عدد 7 لسنة 1981 المؤرخ في 18 فيفري 1981 فنقح الفصل 154 من مجلة الأحوال الشخصية وأقر للأم ولاية قانونية على أبنائها تنتقل إليها بموجب القانون ودون تدخل القضاء لإسنادها عند وفاة الأب أو فقدانه الأهلية. والأم كذلك ولية أصلية تأتي في الدرجة الثانية بعد الأب. ويحقق تشريك الأم في الولاية بعد الأب مصلحة هامة للطفل إذ لا يمكن مبدئيا أن يوجد من هو أكثر عطفا على الابن و لا أكثر ايثارا من أبويه. ولذلك اعتبرت محكمة الاستئناف بتونس في أحد قراراتها" للأب ثم للأم ثم للوصي الولاية على القاصر ولا تبطل إلا بإذن من الحاكم لأسباب شرعية وهذا الاتجاه أجمع عليه فقهاء الشريعة الإسلامية وبذلك فليس من السهولة بمكان أن تتجرد الأم عن ولايتها في غياب وجود أب شرعي للطفل بمجرد امضائها لعقد تنازل أو اهمال بل أن هذه الولاية تظل معقودة لها حق شخصي طبيعي مقرر قوامه الشفقة والعلم والدراية...". وتجدر الإشارة إلى أن تدخل الأم لحماية أموال أبنائها لا يتوقف دائما على وفاة الاب أو فقدانه الأهلية بل قد تتدخل الأم لممارسة صلاحيات الولاية حتى في وجود الأب حيا وكامل الأهلية. وتطرح هذه الصورة عند انفصال العلاقة الزوجية بطلاق وإسناد الحضانة للأم. ويمكن أن تكون صلاحيات الولاية على مال المحضون ناقصة أو كاملة. فولاية الأم على مال المحضون تكون في الأصل ناقصة إذ لا تشمل حسب الفصل 67 من مجلة الأحوال الشخصية سوى التصرف في حساباته المالية. وتجدر الإشارة هنا أن المقصود بالحسابات المالية للمحضون ليس جميع أموال الطفل من عقارات ومنقولات ولكن المقصود هي الحسابات التي يمكن فتحها لفائدة المحضون لسحب ما يحتاجه من نفقات لقضاء حاجياته. ولعل النسخة الفرنسية لهذا الفصل تؤكد ذلك. ويتجه رأي فقهي إلى كون اسناد صلاحية الولاية على الحسابات المالية للمحضون إلى الأم في الفصل 67 لا يعني تجريد الأب من هذه الصلاحيات ويقدم لتبرير ذلك مصلحة المحضون التي كانت بحسب هذا الرأي من أهم الدوافع لتنقيح الفصل 67 حيث أنه إذا سلمنا بأن الأم الحاضنة تنفرد بالولاية على الحسابات المالية للإبن المحضون فإنه من المفروض على الأب مستقبلا بصفته المدير القانوني لأموال ابنه القاصر أن يلتجئ إلى الأم كلما اقتضى الأمر استخلاص السيولات اللازمة لإدارة مكاسب الطفل وهو ما يبدو له غير منطقي فكيف يسعى المشرع لرفع ما كان سائدا من تعطيل لمصالح المحضون المتعلقة بنفسه نتيجة لما كان سائدا في إفراد الأب بصلاحيات الولاية على المال ليفرض بالمقابل تعطيلات لمصالح هذا المحضون فيما يتعلق بإدارة أمواله؟ ولحماية المحضون كذلك يفرض المشرع ولاية كاملة للأم في بعض الوضعيات التي إذا توافرت يمكن للقاضي أن يسند مشمولات الولاية للأم كاملة.
          

          
            كما يندرج كذلك ضمن الأشخاص الذين خصهم المشرع بحماية الطفل الوصي والمقدم. ولا يتداخل هؤلاء حسب الفصل 154 من مجلة الأحوال الشخصية لمباشرة صلاحياتهم إلا بعد وفاة الأبوين أو فقدان أهليتهما. وقد خص المشرع هذين الشخصين بنظام قانوني خاص خارج مجلة الأحوال الشخصية رغم الإشارة لهما في المجلة في الفصلين 154 و155 وذلك بالأمر المؤرخ في 18 جويلية 1957 المتعلق بتسمية المقدمين ومراقبة تصرفاتهم وحساباتهم. والوصي يقدم في ترتيبه على المقدم ويسبقه في أحقية الولاية على القاصر. فقد جاء في الفصل 154 " وعند وفاة الأبوين أو فقدان أهليتهما ولم يكن للقاصر وصي وجب أن يقدم عليه الحاكم". والوصي هو الشخص الذي يختاره الأب حال حياته للقيام على مصالح أولاده الصغار المالية بعد وفاته. فالوصاية إذا ليست إلا امتدادا لسلطة الأب الذي خول له المشرع امكانية اختياره لمن ينوبه في تسيير شؤون أبنائه بعد وفاة الوالدين أو فقدان الأهلية. ويتأكد انفراد حق الأب بالإيصاء دون الأم بما ورد بالفصل 154 فقرة أولى الذي جاء فيه" ولا يعمل بوصية الأب إلا بعد وفاة الأم أو فقدانها الأهلية" ولو أن اتجاها فقهيا آخر يذهب إلى القول بالاعتراف للأم بحق إقامة وصي على أبنائها في القانون التونسي عملا بالقاعدة القانونية من أمكنه الأكثر أمكنه الأقل. والملاحظ تطبيقيا أن الوصاية لا يعمل بها من قبل الآباء فنادرا ما يلتجأ الأب إلى تسمية وصي ليدير مكاسب ابنه بعد وفاته وهي ندرة يفسرها اطمئنان الأب ربما إلى الصلاحيات الواسعة التي ما انفكت مجلة الأحوال الشخصية تعطيها للأم سواء في الانفاق على أبنائها أو حضانتهم أو حتى الولاية عليهم. أما المقدم القضائي فيأتي في أسفل الترتيب الذي ضبطه الفصل 154 لمن تسند لهم صلاحيات الولاية على أموال الطفل. فبعد الأب والأم والوصي يأتي المقدم. مع العلم أن التقديم كما نظمه المشرع في أمر 18 جويلية 1957 لا يهم فقط القصر بل المحجور عليهم لأي سبب من الأسباب. والمقدم هو من تعينه المحكمة في حالة عدم وجود ولي أو وصي على من كان فاقد الأهلية أو ناقصها. وقد جاء في الفصل 5 من الأمر المشار إليه فقرة ثانية " وفي حالة عدم وجود وصي فإن حاكم التقاديم المشار إليه في الفصل 2 من هذا الأمر يعين بطلب من وكيل الجمهورية مقدما على القاصر سواء أكان المقدم الوقتي أو غيره" وقد جاء هذا الفصل تتمة لما ورد بالفصل 154 من مجلة الأحوال الشخصية الذي نص على أنه عند وفاة الابوين أو فقدانهما الأهلية ولم يكن للقاصر وصي وجب أن يقدم عليه الحاكم". وتكليف مقدم بإدارة أموال القاصر والولاية على تصرفاته المالية يعد انجازا تشريعيا هاما في حق الطفل باعتبار أنه يمنح هذا الأخير وسيلة أخرى لحماية ذمته المالية في صورة فقدانه لولي أصلي. وقد شبه فقه القضاء التونسي المقدم بالحارس القضائي فهو نائب القاضي الذي ولاه. وقد أحاط المشرع حماية للقاصر تسمية المقدم بإجراءات دقيقة في فصول أمر 18 جويلية 1957.
          

          
            ويستوعب الولي العمومي جميع الأطفال الذين لا يمكن أن تسند ولاية التصرف في أموالهم إلى الاشخاص الآنفي الذكر فهو ولي من لا ولي له. ويقصد بهؤلاء الأطفال أساسا مجهولي النسب مطلقا. فكل طفل لا تثبت علاقته بأب سواء كان شرعيا أو بيولوجيا أو بأم كيفما تأتى حملها أو بوصي عينه الأب قبل وفاته أو بمقدم اختاره القضاء للتصرف في أموال القاصر يتعهد الولي العمومي به بالنظر إلى أن الولي العمومي يحل محل الولي الشرعي فيما له من حقوق وما عليه من واجبات. وتندرج ضمن هذه الواجبات واجب الولاية على أمواله. والولي العمومي هو بحسب الفصل الأول من قانون 4 مارس 1958 "متصرفو المستشفيات والمآوي ومعاهد الرضع ومديرو الإصلاحيات ومآوي الأطفال عندما يتعهدون بحفظهم والولاة في جميع الصور الأخرى". وتجدر الإشارة إلى أن الولي العمومي يمكنه أن يلتجأ إلى اجراءات التقديم بقصد تسمية مقدم على من لا ولي له وذلك عملا بالفصل 7 من أمر 18 جويلية 1957 الذي ورد فيه أنه" وينظر حاكم التقاديم زيادة على ذلك بطلب ممن يهمه الأمر أو من وكيل الجمهورية في قضايا التقاديم ...على الصغير الذي لا ولي له..."
          

          
            ويشترك الأشخاص المشار إليهم جميعا لا فقط في التكفل بحماية ذمة الطفل المالية من التصرفات القانونية التي قد تجرى عليها بل كذلك من نتائج المسؤولية المدنية التي يمكن أن تترتب عن أفعالهم الضارة. لكن المشرع يحدث تغييرا في مجلة الالتزامات والعقود على أدوار هؤلاء في المسؤولية تختلف عن الأدوار التي يضطلعون بها في الولاية كما أنه يضيف إليهم أشخاص آخرين لم يكن لهم وجود في أحكام الولاية على تصرفات الطفل.
          

          
            فأما فيما يتعلق بالأدوار فقد أرسى التنقيح الجديد المدخل على مجلة الالتزامات والعقود والذي أضاف الفصل 93 مكرر إلى المجلة المسؤولية بالتضامن بين الأب والأم في الوقت الذي كانت فيه أحكام الفصل 93 قديم تجاري مجلة الاحوال الشخصية المتعلقة بالولاية في ترتيب المسؤولية المدنية على الأب في قائم حياته ولا يرتبها على الأم إلا عند وفاته. وقد جارى المشرع في هذا التغيير نظيره الفرنسي واعتبر الفقه أن هذا التغيير يمثل انعكاسا لتغيير التركيبة العائلية فقد أصبحت الأم تقوم بدور إضافي في تربية الأبناء. وقد اعتبرت محكمة التعقيب في قرار فريد من نوعه أنه لا يكون القيام بالتضامن ضد الوالدين معا لأن المقصود بالضمان هو لفائدة الدائن ولا مانع من خيار الطلب وأن الأب هو الولي ويمكن القيام على الأب دون الأم والقانون لا يمنع ذلك وأن التنقيح للفصل 93 من مجلة الالتزامات والعقود الذي خول للمتضرر حق القيام على الوالدين لا يمنع من القيام على أحدهما فقط دون الآخر بل إن حق القيام خوله المشرع للمتضرر في القيام على أحد الأبوين ولم يمنعه من القيام على أحدهما دون الآخر". ويتحمل الحاضن المسؤولية المدنية عن الفعل الضار للمحضون كما يتحمل جزءا من مشمولات الولاية حسب الفصل 93 مكرر من مجلة الالتزامات والعقود فقرة ثانية فإذا كان الحاضن لا يتمتع إلا بولاية منقوصة على المحضون فإن مسؤوليته المدنية عليه تكون تامة. ويفسر الفقه ذلك بكون الحاضن يكون مسؤولا عن فعل المحضون لأنه هو الذي يتولى مراقبته ومساكنته. ولم يتعرض المشرع إلى الحالة التي تتكفل فيها الحاضنة بكل مشمولات الولاية في الفصل 93 مكرر وهي الحالة التي تعرض لها الفصل 67 فقرة أخيرة من مجلة الأحوال الشخصية لكن إعمالا للمبدأ من أمكنه الأكثر أمكنه الأقل فإنه يمكن القول بأن الحاضنة تتحمل حتى في هذه الحالة المسؤولية المدنية كاملة عن الطفل ذلك أنها تتحملها وهي لا تتكفل إلا بجزء من مشمولات الولاية فما بالك لو استوعبت كل مشمولاتها. وقد تحدث المشرع عن الكافل كذلك ومسؤوليته المدنية في صورة وفاة الأبوين أو فقدانهما الاهلية. وعبارة الكافل الواردة في هذا الفصل يقصد بها في معناها الواسع من آلت له مسؤولية الطفل في غياب والديه فهو الكفيل بموجب كفالة عقدية أو قضائية وهو الوصي إذا كان للطفل وصي بعد والديه وهو كذلك المقدم القضائي في صورة التقديم على الطفل وهو كذلك الولي العمومي. فالنص ورد عاما وعمومية النص يجب أن تأخذ على اطلاقها عملا بأحكام الفصل 533 من مجلة الالتزامات والعقود. من جهة أخرى فإن الإطار الذي تنزل فيه الفصل 93 مكرر والمتمثل في التوجه التشريعي نحو تكثيف النصوص القانونية الرامية لحماية الطفل والتي شملت لا فقط تنقيح مجلة الالتزامات والعقود بل كذلك مجلات أخرى فضلا عن إصدار مجلة حماية الطفل يقتضي أن يؤول النص بما يتماشى مع مصلحة هذا الأخير. والتوسيع في قائمة الأشخاص المشمولين بعبارة الكافل الذي يحل محل الوالدين بعد وفاتهما أو فقدانهما الأهلية يخدم مصلحة الطفل.
          

          
            وفضلا عن الأشخاص الذين تجتمع لديهم سلطة الولاية على أموال الطفل ومسؤولية الأفعال الضارة التي يرتكبها، أفرد كذلك المشرع أشخاصا آخرين بتحمل مسؤولية الطفل عن أفعاله الضارة ونقصد بهم أولا أرباب الصنائع الذين ورد ذكرهم في نفس الفصل، الفصل 93 مكرر. فالطفل المتدرب يتحمل مسؤولية أفعاله رب الصنعة الذي تربطه به علاقة تدريب. وتعني تلك العلاقة تلقي الطفل المتدرب أصول حرفة معينة في مدة زمنية محدودة. ويتكفل رب الصنعة بالسهر على تكوين شامل ينمي معرفته النظرية والعلمية. ويفيد خطأ المتدرب الخطأ الذاتي والخطأ الموضوعي أو فعل الشيء الذي يكون مستعملا من المتدرب أو في حفظه أو في حفظ الحرفي تماما كما يلمس في مسؤولية الوالدين عن فعل الأطفال. فهذه المسؤولية تقترن وجوبا حسب الفقه بوجود طفل لأن المشرع تحدث عن الطفل وتحدث أيضا عن المتدرب خلافا للقانون الفرنسي الذي بقي متذبذبا في خصوص هذه المسألة. كما يدخل كذلك ضمن هؤلاء الأشخاص المعلمين عندما يكون الطفل تلميذا إذ يخضع الفصل 93 مكرر مسؤولية المعلمين عن فعل تلاميذهم إلى نفس النظام القانوني لمسؤولية الوالدين. ويفيد المعلم حسب الفقه الموظف الذي يتولى التدريس في المرحلة الإبتدائية. والمقصود بالمعلم أيضا أعضاء التعليم العمومي أي الأشخاص الطبيعيين دون الذوات المعنوية التي تبقى منطقيا خاضعة لنظام المسائلة الإدارية. ويضيف نفس الفقه" وبما أن النص خاص بهذا السلك فلا يمكن توسيع النص ليشمل كل من يتولى القيام بمهمة تعليمية كمن يعلم السباحة أو السياقة أو أي مادة أخرى بما أن المسؤولية تنحصر في القطاع العمومي دون القطاع الخاص ويعزى ذلك إلى حرية اختيار التلاميذ في القطاع الخاص وانتفائها في القطاع العمومي".ويتحمل المعلم المسؤولية المدنية في صورة خطأ وفق الفصل 93 مكرر الذي هو بحسب نفس الفصل الغفلة والإهمال والغلطة في المراقبة. ولكن كيف يحمي كل هؤلاء الطفل؟
          

          
            كما يتعدد الأشخاص المضطلعون بحماية الطفل الذمية وتوفير سلامته المالية تتعدد كذلك مظاهر الحماية التي يوفرها هؤلاء لهذا الطفل. إذ تبرز هذه الحماية أولا بالنسبة للتصرفات القانونية التي يكون فيها الطفل طرفا في تدخل الولي في ابرام هذه التصرفات. فالولي في معناه الواسع سواء كان أبا أو أما أو حاضنا أو وصيا أو مقدما أوحتى وليا عموميا مكلف بالقيام بكل الأعمال والتصرفات القانونية في حق الطفل عديم التمييز فليس لهؤلاء بحسب الفصل 5 من مجلة الالتزامات والعقود " أهلية التعاقد إلا بواسطة من له النظر عليهم". وينتج عن هذه الحماية بطلان كل تصرفاته التي يقوم بها هو شخصيا بوجه مخالف لقواعد الولاية. والبطلان جزاء معقول لأن الأمر يتعلق باختلال ركن من أركان العقد على معنى الفصلين 2 و 325 من نفس المجلة وهو ركن الأهلية مما يجعل البطلان بطلانا مطلقا. ويتقلص تدخل الولي حينما يتعلق الأمر بالطفل المميز. فالفصل 156 من مجلة الأحوال الشخصية في فقرته الثانية لا يتحدث عن اجازة الولي إلا في الأعمال الدائرة بين النفع والضرر. ويتدخل هذا الأخير لإجازة الأعمال التي قام بها الطفل المميز لوحده فتصبح نافذة حسب الفصل 8 من مجلة الالتزامات والعقود. "فالصغير الذي تجاوز ثلاثة عشر عاما ...إذا عقد بلا إذن الأب أو الولي لا يلزمه شيء من جراء ذلك وله أن يطلب فسخه على الشروط المبينة بهذا القانون لكن يصح العقد إذا أجازه الأب أو الولي على الصورة المطلوبة قانونا". وما يتممه الولي في مصلحة الطفل يعتبر مثل الأعمال الصادرة عنه شخصيا إذ ينص الفصل 16 من مجلة الالتزامات والعقود على أن " ما تممه الولي في مصلحة الصغير أو المحجور عليه يعتبر مثل الأعمال الصادرة من الرشيد المتولي مباشرة حقوقه بنفسه ". وقد أشار المشرع إلى تدخل الولي لحماية الطفل في تصرفاته القانونية في الكتاب الثاني من مجلة الالتزامات والعقود المتعلق بتنظيم العقود الخاصة فورد مثلا في الفصل 830 أن " شرط صحة اجارة الصنع وإجارة الخدمة رشد المتعاقدين. فالمولى عليه لا يصح العقد منه إلا بموافقة وليه". كما أشار إليه كذلك في مجلات أخرى كمجلة الشغل في فصلها 54 حينما أجاز عقد الشغل الذي يبرمه الطفل تحت سلطة الأب او الأم او الوصي.
          

          
            أما بالنسبة للحماية المرتبطة بالمسؤولية فتبرز من خلال تحميل الأشخاص الآنفي الذكر آثار الفعل الضار الحاصل من الطفل. فالخروج عن قواعد المسؤولية الشخصية التي تعد المبدأ في مادة المسؤولية التقصيرية وتحميل الغير مسؤولية الطفل هو في حد ذاته الحماية في أبرز تجلياتها لأن تمتيع الطفل في أكثر من وضع بهذا الاستثناء فيه منفعة كبيرة تتحقق له في ذمته. ويعتبر الفقه أن معيار السلطة التي يمارسها شخص على آخر هو الذي يؤسس للمسؤولية عن فعل الغير بما فيها مسؤولية الوالدين عن فعل الأطفال وهو معيار رفضته بعض الأنظمة المقارنة التي اعتمدت في تحديد المسؤولية المدنية عن الفعل الضار على عنصر التبعية الاقتصادية ( القوانين الانجليزية) لتنفي مسؤولية الوالدين عن فعل الأطفال وتعتبر أن مسؤولية هؤلاء هي مسؤولية شخصية. إذ تقوم قرينة خطأ في جانب الوالدين يستفيد منها لا فقط المتضرر بل كذلك الطفل الذي يعفى من المسؤولية لكن هذه القرينة تبقى مرتبطة بتوفر شرط أساسي وهو شرط المساكنة الذي بدونه حسب محكمة التعقيب لا مجال للحديث عن قرينة تلك المسؤولية. وقد اعتمد فقه القضاء موقفا مرنا خاصة بعد اضافة الفصل 93 مكرر لمفهوم المساكنة. فهي لا تعني المساكنة المطلقة والدائمة فالمساكنة الاستثنائية والمتقطعة كافية ليقوم الولي بواجب المراقبة وبالتالي تحمل المسؤولية عن الفعل الضار الذي يرتكبه الطفل. ويضيف في مزيد من المرونة أن المسؤولية تقوم حتى بإقامة الطفل مع أحد والديه فقط إذا كان هذين الأخيرين غير منفصلين بطلاق. وقد استحسن الفقه مثل هذا التوجه. فالمساكنة ليست غاية في حد ذاتها وإنما باعتبارها تحقق الحراسة والمراقبة من الأبوين على الابن والتي لا تقوم بالتواجد المادي في مكان واحد بصفة دائمة ومسترسلة. وقد انتهى فقه القضاء إلى اقرار مسؤولية الوالدين بالتضامن في صورة اقامة الأب بالبلاد الأجنبية باعتبار أن تواجده هناك لا يعني غياب سلطته إلى جانب سلطة الأم. وتجدر الإشارة إلى أن فقه القضاء الفرنسي اتجه في تأويل واسع للفصل 1384 فقرة أولى من المجلة المدنية الفرنسية إلى ضبط قائمة موازية من الأشخاص تترتب مسؤوليتهم عن فعل طفل يكون في حفظهم أو تحت رعايتهم بدرجة أنهم يؤثرون في سلوكه لينتهي إلى اقصاء مسؤولية الوالدين ويرتب مسؤولية الأقارب مثل الجدين أو العمة والخال وكذلك مركز التربية والإشراف الاجتماعي على أساس هذا الفصل. ويقيم المشرع كذلك قرينة خطأ في جانب صاحب الصنعة وهي تتقارب مع قرينة الخطأ القائمة على الوالدين. وقد وسع الفصل 23 من قانون 17 فيفري 1993 الحيز الزماني والظرف المكاني لمراقبة رب الصنعة للمتدرب فقد اقتضى الفصل 356 من مجلة الشغل أنه محمول على المؤجر إذا كان المتدرب تحت نظره في حين نقلها الفصل 23 إلى كل مؤسسة تكوين حتى وإن لم تكن تحت اشراف رب الصنعة. ويطرح مسؤولية رب الصنعة عن فعل المتدرب علاقتها بمسؤولية الوالدين. وقد اعتبر جانب من الفقه أنه لا تلمس فائدة واضحة من تغيير إحداهما عن الأخرى في النظام التونسي لتطابق نظاميهما وعدم تصور تأمين الحرفي لمسؤوليته. وفي علاقة المعلم بتلاميذه تبدو حماية هؤلاء في المسؤولية المدنية المحمولة على عاتق المعلم في التشدد في تحديد مفهوم الخطأ :خطأ المعلم. ذلك أنه وإن كان خطأ المعلم لا يقوم إلا إذا وقع اثباته ولا تقوم مسؤوليته على قرينة خطأ في المراقبة فإنه لا يلمس لدى القضاء العدلي تقدير مجرد للخطأ وفق معيار رب الأسرة الصالح إذ يشترط الحزم لدى سلك التعليم. فعلى المعلمين مراقبة تلامذتهم مراقبة حازمة ذكية سواء داخل القاعات زمن التدريس أو عند اخراجهم لساحة المدرسة وغياب هذه المراقبة يعد اخلالا بهذا الواجب ويقيم الخطأ الشخصي في جانبه. أما القضاء الإداري فقد كان متراوحا في موقفه بين قبول أساس الخطأ في المراقبة الذي يعتبر بمثابة الخطأ المعمر لذمة المعلم وبين الاستناد إلى مفهوم الخطأ المرفقي في التعليم العمومي.
          

          
            ب-حماية من الأشخاص
          

          
            قد يبدو من الغريب الحديث عن حماية الطفل بواسطة شخص ومن نفس ذلك الشخص ولكن الأمر هو فعلا كذلك مع الولي. فكما يحقق المشرع الحماية للطفل في معاملاته المدنية والتجارية بالولي الذي يتكفل بإدارة أمواله ويكون مسؤولا مدنيا عن أفعاله الضارة فإنه يحميه كذلك منه لأنه قد يكون كذلك سببا في تعريض الطفل إلى مخاطر مالية وقد يؤذي بشكل أو بآخر ذمته المالية. والحماية من الولي تتخذ عدة مظاهر وهي كذلك تتواجد زمنيا في عدة مراحل ولكنها جميعا تشترك في فكرة الرقابة التي تمارس على الولي أثناء ولايته. إذ لا يعفى الولي من تسليط رقابة عليه أثناء ممارسة صلاحياته حتى وإن كان أشد الناس قربا وحبا للمولى عليه أي الأب والأم. ويتصدر قاضي التقاديم أجهزة الرقابة التي تتسلط على الأعمال التي يتداخل فيها الطفل. وقد أرسى هذه الخطة القضائية أمر 18 جويلية 1957 المتعلق بترتيب تسمية المقدمين ومراقبة تصرفاتهم وحساباتهم. ولم يشر هذا الأمر ولا مجلة الأحوال الشخصية إلى وجود جهاز استشاري أو مكمل لمهمة قاضي التقاديم كما هو الشأن بالنسبة لمجلس الأسرة الفرنسي أو المجلس الاستشاري في المغرب. وقد أبدى بعض الفقه استيائه من هذه المسألة بالقول بأن هذه المؤسسات يمكن أن تخرج القاضي من عزلته وتمكنه من الإستعانة بأهل الذكر عند اتخاذه لقرارات قد تكون على جانب كبير من الخطورة على أموال القاصر. وعملا بالفصل 11 من أمر 18 جويلية 1957 فإن قرارات قاضي التقاديم تتخذ شكل أحكام ابتدائية. ولكن حرصا على تنفيذ أحكام قاضي التقاديم في أسرع وقت ممكن فقد تضمن نفس الفصل أن استئناف أحكام قاضي التقاديم لا يوقف التنفيذ إلا بإذن خاص من رئيس المحكمة. وأهمية دور قاضي التقاديم لا ينفي تدخل أجهزة أخرى تمارس كذلك رقابتها على الولي في مجالات مختلفة وكذلك في مراحل مختلفة كالنيابة العمومية ورئيس المحكمة الابتدائية. وتعدد أجهزة الرقابة المسلطة على الولي هو في حد ذاته حماية أكيدة للطفل لا يمكن انكارها ولكن الحماية تتحقق أكثر بوسائل الرقابة التي تتسلط على الولي فتحد من صلاحياته. وتتخذ هذه الوسائل أشكال متعددة . وأول هذه الأشكال الإذن القضائي. والإذن هو بحسب تعريف البعض إجراء مسبق أوجبه المشرع على الولي قبل القيام ببعض التصرفات القانونية التي يدرجها الفقه ضمن أعمال التصرف التي تشكل خطورة على ذمة الطفل والتي تخرج عن أعمال الإدارة العادية التي يكتفى فيها بإجازة الولي. فاشتراط الإذن المسبق في هذه الأعمال يحقق فائدة أكبر وحماية أوفر للطفل من البطلان اللاحق لها باعتبار أنها تمكن من تلافي الضرر بدل معالجته. كما أن الإذن القضائي يوفر كذلك حماية للطفل لا من الولي بل كذلك حتى من القاضي نفسه الذي يمنحه لأنه وإن كانت سلطة القاضي التقديرية هامة في منح الإذن أو في رفضه فإن هذا الإذن المسبق يخضع لمجموعة من الشروط التي وضعت أساسا لحماية حقوق الطفل. وهذه الشروط من شأنها أن تضمن لا فقط عدم تقصير القاضي أو تعسفه بل كذلك عدم تجاوز الولي لحدود صلاحياته في الولاية فهي تضمن عدم تقصير القاضي وتعسفه من خلال اشتراط التعليل في الإذن. وهي تضمن عدم تجاوز الولي لصلاحياته باعتبار أن هذا الإذن لا يعطى حسب الفصل 15 من مجلة الالتزامات والعقود إلا عند الضرورة والمصلحة الواضحة لأنه في غير هذه الحالات لا يكون للولي إجراء التصرفات المشار إليها في الفصل المذكور. وقد أورد المشرع في الفصل 15 السابق الإشارة إليه ذكرا لبعض التصرفات القانونية التي تتطلب الإذن القضائي لكنها ليست الوحيدة المشترطة لهذا الإذن. فقد خص المشرع بنفس هذا الحكم تصرفات قانونية أخرى وهو ما عبر عنه المشرع بنفس الفصل بقوله" وغير ذلك مما هو مصرح به في القانون". ويندرج ضمن الأعمال القانونية التي أوردها المشرع ضمن الفصل 15 عقود البيع والمعاوضة والكراء لمدة تتجاوز ثلاثة سنوات والشركة والقسمة والرهن. ويندرج ضمن الأعمال القانونية التي تتطلب الإذن والتي أوردها المشرع في مجلة الالتزامات والعقود خارج فصله 15 المضاربة أو القراض حيث اقتضى الفصل 1197 من المجلة " لا يجوز عقد القراض إلا ممن كانت له أهلية لعقد الشركة " واعتبارا إلى أن عقد الشركة هو من التصرفات التي اشترط الفصل 15 لصحتها في حق الصغير التحصل على إذن قضائي فإن نفس الحكم ينطبق على عقد المضاربة. كما يستوجب كذلك الفصل 1083 من مجلة الالتزامات والعقود إذن القاضي في عقد عارية الاستهلاك ناصا في فقرته الثانية على أن " ليس للأب أن يقرض ...مال ابنه الذي تحت نظره إلا بإذن القاضي ". أما في المادة التجارية فقد نص الفصل 17 من مجلة الالتزامات والعقود على أن "ليس لولي الصغير ...أن يستمر على تعاطي التجارة في حق من هو لنظره ما لم يكن مأذونا في ذلك من القاضي الذي له النظر". فإن آلت للطفل تجارة معينة كأن يرث أصلا تجاريا أو حصصا من شركة تجارية مثلا فإن مصلحته تقتضي أن تتواصل هذه التجارة ليس فقط لأن توقف العمل بها من شأنه أن يحرمه من الأرباح التي يمكن أن يجنيها منها ولكن أيضا لأن هذا التوقف قٌد يؤدي إلى تحمله خسائر هامة وتحميله مسؤوليات مدنية تجاه الحرفاء والمزودين.
          

          
            أما ثاني وسائل الحماية فهي المنع. فقد منع المشرع على الولي القيام بالعديد من التصرفات القانونية التي من شأنها أن تؤثر سلبا على ذمة الطفل فتفقرها دون أن تثريها فيضر بذلك هذا الأخير دون أن ينتفع وهي التصرفات التي يمنع على الطفل بدوره سواء كان مميزا أو غير مميز أن يمارسها بنفسه لأن فيها ضررا محضا. ويدخل في المنع كذلك تعاقد الولي مع المولى عليه. فقد أشار المشرع في عدة نصوص تتعلق بعقود خاصة إلى هذا المنع صراحة فضلا عن أن قراءة موسعة لأحكام الفصل 549 من مجلة الالتزامات والعقود تحيل إلى مثل هذه النتيجة. فقد كرس هذا الفصل مبدءا عاما مفاده منع التعاقد مع الأصيل حينما نص على " من كان له التصرف بالنيابة عن غيره كالمقدم والمدير ليس له أن يعقد لنفسه ولو بواسطة". فالفصل لا يرتبط فقط بحالة المقدم أو المدير الذين وردا على سبيل الذكر بل يشمل الولي عامة سواء كان أبا أو أما أو مقدما أو وصيا. أما بالنسبة للنصوص الخاصة فقد منع المشرع إبرام عقد الشركة في الفصل 1251 من مجلة الالتزامات والعقود بين الوالد وولده الذي تحت ولايته وبين الوصي والموصى عليه وكذلك بين المقدم ومن هو تحت نظره. ويضيف نفس الفصل أن مجرد إذن الوالد أو الولي لمحجوره في التجارة لا يصيره أهلا لعقد الشركة معه. كما أنه شعورا منه بخطورة التعاقد مع النفس فإن المشرع حرص على حماية الطفل من الحيل التي يمكن أن يلتجأ إليها الولي لتجاوز المنع لإبرام عقد شركة معه. ونفس هذا المنع ينطبق كذلك على عقد المضاربة.
          

          
            وكما ينطبق المنع على تعاقد الولي مع منظوره فإن المنع يشمل كذلك تعاقد الولي بواسطة منظوره. ويقصد بهذه الحالة تلك التي يستعمل فيها الولي المولى عليه كغطاء لإخفاء بعض العمليات القانونية التي تمنع عليه شخصيا. وقد تفطن المشرع في عدة مواضع لهذه المسألة فمنع مثل هذه التصرفات من ذلك مثلا حالة البيع والشراء الذي يتم من القضاة وكتاب المحاكم والمحامون ووكلاء الخصام في الحقوق المتنازع فيها لدى المحاكم التي يباشرون بها وظيفتهم أو كذلك الأموال والحقوق أو الديون المأمورين ببيعها أو التي يكون بيعها بإذن منهم وكذلك حالة البيع الذي يتم من السماسرة والخبراء في الأموال المأمورين ببيعها أو بتقويمها. فهذه البيوعات ممنوعة لا فقط حينما يجريها هؤلاء بأنفسهم حسب أحكام الفصول 566-567-569 من مجلة الالتزامات والعقود بل كذلك عندما يجرونها "بواسطة غيرهم" أو " باسم غيرهم". وقد حدد المشرع في الفصل 570 من المجلة هؤلاء الأشخاص الوسطاء وذكر منهم الأولاد وإن كانوا رشداء. وهذا يعني أن المشرع يمنع الوساطة باسم الأبناء غير الرشداء خاصة في مثل هذه الأعمال. فقد أراد المشرع من خلال هذا المنع في جانب من الجوانب أن يحمي الأطفال من سوء استغلال ضعف هؤلاء وقلة ادراكهم من طرف الولي الذي قد يستعملهم كوسيلة للتحايل على القانون. ونفس هذه الوضعية يطرحها المشرع كذلك في المادة التجارية وتحديدا في مادة الشركات التجارية حينما تحدث عن العمليات الممنوعة في الشركات الخفية الاسم في الفصل 200 III من مجلة الشركات التجارية فقد حجر في هذا الفصل على مسيري الشركة وكذلك مساهميها مهما كانت نسبة مساهمتهم أن يعقدوا بواسطة فروعهم قروضا من الشركة أو يحصلوا على تسبقات أو فتح حساب جار لهم على المكشوف أو دعم. ولئن لم يحدد المشرع في هذا الفصل المقصود بالفروع كما فعل بالفصل 570 من مجلة الالتزامات والعقود بالنسبة للبيع فيما إذا كان المقصود منهم الأبناء القصر أو الرشداء أو الاثنين معا فإن عبارة القانون يجب أن تأخذ على اطلاقها وإطلاقها يعني أن الأبناء القصر مشمولين بهذا الفصل. فالتعاملات التجارية التي يقوم بها الولي بالمخاطر التي تحملها لا يمكن أن يوضع فيها الطفل كوسيط. ولئن كان هذا الفصل يحمي بدرجة أولى الشركة ومصلحتها ضد الأعمال التي يقوم بها المسيرين أو المساهمين والتي قد تضر بها فإن هذا الفصل يحقق كذلك حماية ضمنية للطفل حينما يخرجه من دائرة هذه العمليات.

          
            ويندرج كذلك ضمن وسائل الحماية واجب الإدلاء بالحسابات الخاصة بإدارة أموال الوارث القاصر لكن هذا الواجب لا يشمل الولي الشرعي بل يقتصر فيه المشرع في أمر 18 جويلية 1957 على الوصي والمقدم. وتقديم الوصي أو المقدم لحساباته تكون بصفة دورية أثناء قيامه بمهامه طيلة فترة اشرافه على أموال الصغير ويتم كذلك عند انتهاء مهامه. وقد جاء في هذا الصدد بالفصل 6 من الأمر المذكور " على الوصي أو المقدم أن يدلي لوكيل الجمهورية في نهاية شهر مارس ونهاية شهر أكتوبر من كل عام بحساباته دخلا وخرجا مصحوبا بالحجج المثبتة بقدر الإمكان. ووكيل الجمهورية أو من ينوبه يحقق الحسابات ويضمنها بالدفتر المعد لذلك ويختمها بإمضائه إن صادق عليها". وقد حاول المشرع من خلال فرض هذه المراقبة الدورية تحقيق أكبر قدر ممكن من النجاعة في مراقبة أعمال المقدمين والأوصياء ولم يفرض المشرع كما فعلت بعض التشاريع المقارنة حد أدنى من قيمة الأموال التي في ذمة القاصر والتي يتولى المقدم أو الوصي إدارتها حتى يطالب بتقديم حسابات دورية في شأنها. فهذا الأخير محمول على القيام بهذا الواجب مهما كانت قيمة هذه الأموال وهو ما يؤكد حرص المشرع على حماية القصر مهما كانت أوضاعهم المادية. هذه الحماية تعززت كذلك بالشكليات والإجراءات التي ترافق عملية المحاسبة التي فرضها المشرع في الفصل 6 من الأمر. وعندما يبلغ الوارث القاصر سن الرشد أو يقع ترشيده فإن وكيل الجمهورية يستدعيه لديه مع المقدم وبمحضر الجميع يوقف الحساب المشار إليه ثم إن هذا الوارث يمكن على الوجه القانوني من حوز ما انجر له بالإرث وتبرأ بذلك ذمة مقدمه. وينص على ذلك بدفتر خاص ويختم بإمضاء وكيل الجمهورية.
          

          
            وفضلا عن الرقابة الخاصة التي يمارسها وكيل الجمهورية على حسابات المقدمين والأوصياء بموجب أمر 18 جويلية 1957 فإن هذا الأخير يمارس كذلك رقابة عامة على الأولياء جميعهم مهما كانوا بمقتضى الفصل 251 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية. وهي وسيلة أخرى من وسائل الحماية القانونية التي يوفرها كذلك المشرع للأطفال تنضاف إلى الوسائل الأخرى الآنفة الذكر. فالفصل 251 من المجلة الآنفة الذكر يفرض في فقرته الثالثة عرض القضايا المتعلقة بعديمي الأهلية على النيابة العمومية للإطلاع عليها ويضيف نفس الفصل أن" من واجب ممثل النيابة العمومية تقديم ملحوظاته كتابة". وقد أكد فقه القضاء أهمية هذا الإجراء في حماية الطفل في العديد من المناسبات. فقد نقضت محكمة التعقيب في العديد من الحالات أحكاما لم يقع فيها عرض ملفات تتضمن قصرا على النيابة العمومية معتبرة أن هذا الإجراء هو من الإجراءات التي تهم النظام العام. على أن موقفها هذا لم يكن مستقرا فقد ذهبت هذه الأخيرة في العديد من المواضع إلى أن "تدخل النيابة العمومية في ملف القضية ليس وجوبيا فهذا الإجراء إنما شرع لمصلحة القاصر ولا يقع التمسك به إلا لمن شرع لفائدته وعلى هذا الأساس فإنه ليس للطاعن أن يتمسك به وإثارة هذا المطعن من بين المطاعن مردود" كما أوردت كذلك في موضع آخر " وحيث أن القيام كان باسم القصر وقد صدر الحكم لفائدتهم وحينئذ فليس من حق خصومهم التمسك بهذا المطعن(عدم عرض القضية على النيابة العمومية ) الذي لا مصلحة فيه إلا للمعقب عليهم دون غيرهم وهم لم يتضرروا من الحكم المطعون فيه وبناءا على ذلك فإن هذا المطعن لاغ وغير مقبول"
          

          
            والولي في معناه الواسع ليس فقط من يمكن أن يهدد الطفل والذي يجب التوقي منه بل كذلك الآخر. فحينما يقع الحديث عن تصرفات قانونية تنجز باسم الطفل فإن هذه الوضعية تفترض لا فقط حضور الولي بل كذلك حضور الطرف الآخر بالنسبة للعلاقة التعاقدية الذي تكون له حتما مصلحة متضاربة مع مصلحة الطفل والذي لتحقيق مصلحته قد يقوم بأعمال تضر بمصلحة هذا الأخير. كما أنه حينما يتعلق الأمر بسبب من أسباب اكتساب الملكية غير العقد فإن علاقة الطفل بالآخر الذي ينافسه في الملكية تستوجب حمايته بوصفه طرفا ضعيفا وهي مسألة تطرح خاصة في علاقة الطفل الوارث ببقية الورثة.
          

          
            وأول مظاهر حماية الطفل من تصرفات معاقده بدت في الفصول الأولى من مجلة الالتزامات والعقود وتحديدا الفصلين 10 و14 من المجلة. فبالإطلاع على هذين الفصلين يتضح أن المشرع يحقق حماية للطفل بفسخ العقد والإبقاء عليه. فقد يكون فسخ العقد نافعا في علاقة الطفل بمعاقده وقد يكون كذلك الإبقاء عليه هو الذي يحقق المصلحة له. ولذلك فقد اعتمد المشرع رؤية حمائية واسعة للطفل في مجلة الالتزامات والعقود بأن أبقى على الحل ونقيضه (ونقصد بذلك الإبقاء والفسخ) مراعاة لمصلحة الطفل في كل الحالات. فإذا كانت مصلحته تقتضي فسخ العقد مكنه المشرع من ذلك بأن نص في الفصل 10 على "للولي أو المولى عليه بعد رشده القيام بفسخ ما التزم به ولو مع استعماله للحيل القاضية بحمل المتعاقد معه على اعتقاد كونه رشيدا أو مأذونا من وليه أو أنه تاجر" ويخلص من أحكام هذا الفصل أن العقود التي يبرمها شخص وهو لا يزال طفلا أي فاقد للأهلية قد لا تحقق نفعا وقد تكون ضارة بذمته المالية لذلك لم يمنعه المشرع من التنصل من التزاماته تجاه المتعاقد الآخر بمجرد بلوغ سن الرشد أو حتى قبله عن طريق الولي. وتتعزز حماية الطفل أكثر تجاه معاقده بتمكينه من التداعي قصد انهاء هذه العلاقة العقدية لا فقط عندما يظهر في هذه العلاقة كمغرر به أي كضحية لعلاقة عقدية غير متوازنة بل كذلك كمغرر بمعاقده حينما تحدث عن امكانية الفسخ حتى في قيام المعني بحيل توهم المتعاقد الآخر بكونه رشيد أو مأذون من وليه أو أنه تاجر. واستعمال المشرع لعبارة تاجر تفيد ان حماية المشرع في هذه الصورة لا تشمل فقط المعاملات والعقود المدنية بل حتى الأعمال التجارية التي يمكن أن ينجزها الطفل دون اعتبار لما قد يترتب عن فسخ هذه المعاملات التجارية من آثار سلبية على النشاط التجاري. وقد تقتضي مصلحة الطفل الإبقاء على العقد لذلك فقد حماه المشرع من المتعاقد الآخر بأن منعه في الفصل 14 من الاحتجاج بعدم أهلية من عاقده. فإذا ارتأى الطفل أن يبقي على العقد الذي أبرمه مع الرشيد دون أن يطلب إبطاله فليس لهذا الأخير أن يتخذ هذه الوسيلة ذريعة للتنصل من التزاماته العقدية لأن قواعد الأهلية هي قواعد تحمي مصالح خاصة وبالتالي فإنه لا يمكن إلا لمن هو معني بها أن يثيرها. وفي هذا السياق اعتبر المشرع مثلا في عقد الوديعة أنه "إذا تسلم من له أهلية التعاقد وديعة ممن لا أهلية له كان المستودع ملزما بجميع ما يترتب عن الالتزامات الناشئة من ذلك الإيداع" كما اعتبر المشرع في الفرضية التي يكون فيها المستودع هو الفاقد للأهلية وأن المودع هو المتعاقد الكامل الاهلية أن هذا الأخير ليس له في هذه الحالة إلا أن يطالبه بالوديعة ما دامت موجودة بين يديه. ويضيف الفصل 999 من مجلة الالتزامات والعقود " وإلا طالبه برد ما انتفع به مع اعتبار ما تقرر في شان ما يرتكبه القاصر من الجنح وشبهها".
          

          
            وتتواصل حماية الطفل تجاه معاقده لتبرز في الفصل 61 من مجلة الالتزامات والعقود المتعلق بالغبن. فالغبن بحسب الفصل 60 لا يرتب إبطال العقد في الأصل إلا إذا نتج عن تغرير العاقد الآخر أو نائبه أو من نابه في العقد ذلك أن الغبن لا يقوم بمفرده عيبا للرضا في القانون التونسي. لكن المشرع مراعاة لمصلحة الطفل جعل منه سببا مبطلا للعقد ولو لم يتوفر التغرير في جانب معاقده بل أن المشرع يذهب أكثر من ذلك باعتماد الغبن كسبب مبطل للعقد حتى في حضرة الولي. فحضور الولي وغياب التغرير كلها عوامل لا تحول دون ترتيب الغبن لآثاره المبطلة للعقد طالما أن المتضرر منه هو الطفل المغبون. وهذه الحماية المضاعفة التي كرسها المشرع في الفصل لفائدة الطفل والتي يخرج فيها عن مبادئ عيوب الرضا وقواعد الولاية إنما تعكس درجة حرصه على مراعاة الوضعية الهشة له في العلاقة التعاقدية وخاصة في المعاملات المالية التي لا يكون فيها على درجة من الفطنة والمعرفة الكافيين لتقدير قيمة الأشياء المادية. وقد تحدث المشرع عن غبن الصغير كذلك في الحالة الخاصة بالقسمة في مجلة الحقوق العينية فاعتبر في فصله 125 أن " القسمة الرضائية أو الحكمية باتة لا رجوع فيها و لا تنقض إلا بسبب الإكراه أو الغلط أو التغرير كما تنقض بسبب الغبن إذا تعلق بمناب من ليس له أهلية التصرف وكان الفرق في القيمة الربع ". ويطرح هذا الفصل نفس التمشي الذي اعتمده المشرع في الفصل 61 من مجلة الالتزامات والعقود في الخروج عن المبدأ المعمول به في مادة عيوب الرضا بالنسبة للغبن حيث يقر المشرع كذلك امكانية اعتماد الغبن كسبب مستقل لنقض القسمة سواء كانت عقدا أو حكما إذا تعلقت بمن ليس له أهلية التصرف. والطفل هو ممن ليس له أهلية التصرف. إذ حماية للطفل المتقاسم في علاقته ببقية المتقاسمين الرشداء أي كان وصفه القانوني سواء كان متعاقدا أو متداع اشترط المشرع عدم غبنه في القسمة حتى ترتب آثارها. فحضور الولي مع الطفل في القسمة أو المقدم الوقتي في الحالة التي تتعارض فيها مصلحة الولي مع مصلحة الطفل المتقاسم بالنسبة للقسمة الرضائية وتداخل الجهاز القضائي في اجراء هذه القسمة لا تمنع من امكانية نقض القسمة إذا ثبت أن مصالح الطفل المتقاسم مهددة بالغبن.
          

          
            وحماية المشرع للطفل في علاقته بالآخر بدت كذلك في مواضع أخرى خارج مجلة الالتزامات والعقود. ففي مجلة الشغل مثلا حرص المشرع على حماية الطفل الأجير في علاقته بمؤجره وذلك بفرضه العديد من القيود المتعلقة بعمله تخص طبيعة العمل وساعاته. فقد اشترط المشرع مثلا في الفصل 55 من المجلة أن تكون الأشغال الفلاحية التي يقوم بها الأطفال الذين يبلغون من العمر 13 سنة من الأشغال الفلاحية الخفيفة التي لا تضر بصحتهم ونموهم ولا تمس بمواظبتهم وقدراتهم على الدراسة وعلى مشاركتهم في برامج التوجيه أو التكوين المهني المصادق عليها من طرف السلط العمومية المختصة. واشتراط نفس هذا الشرط كذلك في الأشغال غير الفلاحية وغير الصناعية في الفصل 56 من المجلة. واشترط أن لا تفوق مدة العمل ساعتين في اليوم سواء في أيام الدراسة أو أيام العطل. كما حجر تشغيل الأطفال بالأعمال الخفيفة أثناء أيام الراحة الأسبوعية وضبط شروطا خاصة بالأعمال الخطرة التي يمكن أن يمارسها الطفل في الفصل 58 و التي لا يجب أن تؤثر على صحة وسلامة وأخلاق هذا الأخير. ويضيف الفصل 60 من مجلة الشغل أنه " يمكن لتفقدية طب الشغل مباشرة أو بطلب من تفقدية الشغل إجراء فحص طبي للأطفال دون الثمانية عشر عاما المقبولين في العمل لمعرفة ما إذا كان العمل المكلفون به يفوق طاقاتهم. وفي حالة ما إذا اتضح ذلك يقع الإذن بتوقيف الطفل عن العمل". كما ضبط المشرع في الباب الثالث من العنوان الأول من الكتاب الثاني الخاص بشروط العمل شروطا خاصة بتشغيل الأطفال ليلا. كما اشترط على رؤساء المؤسسات في اطار تنفيذ عقد الشغل في الفصل 76 أن يحافظوا على الأخلاق الحميدة ويراعوا الآداب العامة مع الأطفال الذين يقل عمرهم عن 18 سنة. ومجموع الوسائل التي اتخذها المشرع لحماية الطفل في عقد الشغل قلصت بقدر كبير المساحة المعطاة للمؤجر الذي يفترض فيه بالنظر إلى كوننا أمام عقد إذعان أن يكون له نصيب الأسد فيه. فقد كبل المشرع المؤجر بمجموعة من القيود التي حدت بشكل كبير من سلطاته تجاه الطفل الأجير وأمن لهذا الأخير وضعية مريحة في علاقته بصاحب المؤسسة تراعي كل جوانب حياته.
          

          
            وفي مجلة الأحوال الشخصية تعرض المشرع لعلاقة الطفل بالورثة وحفظ حقوقه تجاه هؤلاء. فالمشرع في هذه المجلة تعرض لعلاقة الطفل الوارث بمورثه فضمن حقه في الميراث حتى وإن كان جنينا كما سبق شرحه كما تعرض كذلك لعلاقته بالورثة حينما تطرق إلى نصيب الطفل الذي سيولد ببقية الورثة وأثره في حجب هؤلاء حجب نقصان أو حجب حرمان. إذ يمنع المشرع في الفصل 147 من مجلة الأحوال الشخصية هؤلاء من قسمة التركة إذا ثبت وجود وريث لم يولد بعد كما لم يمكنهم سوى من الفرض الأقل إذا ثبت أن قدوم هذا الطفل سيغير فرضه في الفصل 148 وتصدى كذلك لكل امكانية لتنصل هؤلاء من الاعتراف بحقوق الوارث الجنين بأن اشترط في الفصل 149 عرض الأم على أهل المعرفة إذا تنكروا لحملها. من جهة أخرى يفرض المشرع على الورثة في أمر 18 جويلية 1957 إجراءا هاما في صورة ما إذا كان من بينهم قاصر هو الإعلام بالوفاة. وفرض شكلية الإعلام بالوفاة في صورة ما إذا كان من بين الورثة قاصر إنما يهدف أساسا لحماية مصالح هذا الأخير تجاه هؤلاء لما قد يتعرض له من استيلاء على حقوقه من الورثة سيئي النية.
          

          
            الجزء الثاني:هنات المنظومة التشريعية الحمائية للطفل خارج مجلة حماية الطفل

          
            لم يثر نظام قانوني تساؤلات لدى رجال القانون بقدر ما أثارته المنظومة التشريعية لحماية الطفل خارج مجلة حماية الطفل. فالنصوص القانونية المتعلقة بالطفل خارج هذه المجلة كانت محل انتقادات كبيرة من الفقه الذي تناول هذه المادة ويفسر الهنات التي تميز منظومة حماية الطفل العديد من الأسباب (1) كما أنها تتخذ العديد من المظاهر(2).
          

          
            1-الأسباب
          

          
            بالرغم من الحماية الكبيرة التي حققتها مختلف النصوص التشريعية للطفل في تونس حتى قبل صدور مجلة حماية الطفل والتي حاول فيها المشرع تناول وضعية الطفل في كل حالاته وفي كل تعاملاته وعلاقاته بالأشخاص المحيطين به فإن المنظومة التشريعية الحمائية للطفل كانت تشكو من هنات عديدة. ولا يمكن إرجاع هذه الهنات التي اقترنت بها إلى سبب واحد بل أن الأسباب الكامنة ورائها متعددة. ففضلا عن تشتت مصادر هذه المنظومة وكثرة الحلول التي تضمنتها(أ) فإن التردد الذي ميز رؤية المشرع لبعض المسائل المتعلقة بالطفل(ب) والمغالاة في الحماية حينا(ج) وتصلب منظومته الحمائية في عدة مواضع حينا آخر(د) أدت جميعها إلى إفراز منظومة حمائية منتقدة في العديد من المستويات كما سنرى لاحقا.
          

          
            أ-تشتت المصادر وتعدد الحلول
          

          
            يتفق الفقه التونسي على تشتت المصادر التشريعية الضابطة لحقوق الطفل ومعاملاته إذ لم يخلو مرجع من المراجع التي تناولت بالبحث الطفل في أي وضع من أوضاعه القانونية من الإشارة إلى هذه المسألة. فالأحكام المنظمة له بإجماع الفقه متفرقة. وإذا كان تشتت المصادر يمكن أن يعزى إلى علاقة الطفل كصاحب حق بالعديد من فروع القانون بالنظر إلى تعدد الوضعيات التي يمكن أن يكون عليها والمواضع التي يمكن ان يتنزل في إطارها فإن هذه الأسباب لا تقنع ببقاء المشرع التونسي إلى اليوم مفتقرا لنظام تشريعي متكامل في هذا المجال على غرار العديد من التشاريع العربية والغربية. فقد بلغت التجربة التشريعية التونسية اليوم مرحلة من النضج التي لا يمكن معها إيجاد أي مبرر لتقاعس المشرع عن تأسيس تقنين موحد ينظم كل المسائل المتعلقة بالطفل في جانبه المدني. فتفرق الأحكام المنظمة للطفل في حقوقه ومعاملاته بين مجلة الالتزامات والعقود ومجلة الأحوال الشخصية بالأساس والعديد من القوانين الخاصة الأخرى التي اهتمت بالطفل كذلك والتي تعتبر قوانين مرجعية في هذا المجال كالقانون عدد 27 لسنة 1958 المؤرخ في 4 مارس 1958 المتعلق بالولاية العمومية والكفالة والتبني والقانون عدد 75 لسنة 1998 المؤرخ في 28 أكتوبر 1998 المتعلق بإسناد لقب عائلي للأطفال المهملين ومجهولي النسب كما تم تعديله بمقتضى القانون عدد 51 لسنة 2003 المؤرخ في 17 جويلية 2003 طرحت في التطبيق العديد من الصعوبات بالنسبة للقاضي والباحث الذي يرنو إلى إيجاد نظام تشريعي متكامل في هذا المجال يسهل على الأول التوصل إلى الأحكام المناسبة في القضايا المعروضة عليه وييسر على الثاني الإلمام بمصادر بحثه. فالباحث قد لا يكتفي أحيانا بهذه المصادر الأساسية السابق ذكرها للإلمام بموضوعه بل يجد نفسه مضطرا للبحث بين فصول مجلة الحقوق العينية أو المجلة التجارية أو مجلة الشركات التجارية أو مجلة الشغل وكذلك القوانين الخاصة كالقانون المؤرخ في 1 أوت 1957 المتعلق بتنظيم الحالة المدنية أو كذلك القانون عدد 22 لسنة 1991 المؤرخ في 25 مارس 1991 المتعلق بأخذ الأعضاء البشرية وزرعها.
          

          
            وقد طرح تقارب أزمنة صدور العديد من القوانين مسألة نسخ البعض منها الآخر بالنظر إلى تطرقها لنفس المسائل القانونية وطرح هذا الموضوع بإلحاح خاصة في علاقة الأحكام المنظمة للأهلية الواردة ضمن مجلة الالتزامات والعقود بعد تنقيحها بموجب الأمر المؤرخ في 3 أوت 1956 بالكتاب العاشر من مجلة الأحوال الشخصية بعنوان "الحجر والرشد" الذي تناول حالة الحجر للصغر، هذه المجلة التي نذكر بأنها صدرت بعد أيام قليلة من التنقيح الذي أدخل على مجلة الالتزامات والعقود وتحديدا في 13 أوت 1956 الأمر الذي طرح العديد من التساؤلات حول الجدوى من تنقيح مجلة الالتزامات والعقود في وجود نية المشرع لإصدار مجلة جديدة بأحكام جديدة للصغير. فأي معنى مثلا لفصل كالفصل 153 من مجلة الأحوال الشخصية فقرة أولى الذي ينص على أنه "يعتبر محجورا للصغر من لم يبلغ سن الرشد وهي ثمانية عشر سنة كاملة" في وجود الفصل 7 من مجلة الالتزامات والعقود الذي ينص على " كل انسان ذكرا كان أو أنثى تجاوز عمره ثماني عشر سنة كاملة يعتبر رشيدا بمقتضى هذا القانون" ؟ وقد يدعو للاستغراب أكثر إصرار المشرع على تعايش هذه الفصول واستمرارهما معا في التدخل الأخير الذي قام به في هذا المجال وهو القانون عدد 39 لسنة 2010 المؤرخ في 26 جويلية 2010 المتعلق بتوحيد سن الرشد المدني والذي كما يبدو من تسميته حرص على توحيد سن الرشد دون أن يحرص على توحيد المصادر المشتتة للأهلية والصغر. ورغم أن النسخ كان كما سبق أن ذكرنا هو وسيلة بعض الفقه في الخروج من هذا المأزق – خاصة في الحالات التي تطرح فيها بعض النصوص تناقضا في الحلول ولا تكون منسجمة كما سنرى لاحقا- استنادا إلى أحكام الفصل 542 من مجلة الالتزامات والعقود فإن مثل هذا الحل لم يكن محل إجماع. فالإبقاء على أحكام مجلة الالتزامات والعقود في نظر البعض يحقق أكثر فائدة من نسخها الأمر الذي يؤكد مرة أخرى ما تسبب فيه تشتت المصادر من أثر سلبي على استقرار المنظومة. ذلك أن مقاربة المشرع القائمة على طرح مزاوجة قانونية بين مؤسسة الأهلية والتي تجد أغلب أحكامها في مجلة الالتزامات والعقود ومؤسسة الولاية على المال والنفس التي تستقي جل قواعدها من مجلة الأحوال الشخصية بما فيها من منفعة تعزيز حماية القاصر في ذمته المالية كما يرى البعض تؤدي إلى خلق تذبذب في ذهن رجل القانون بسبب عدم وحدة المصدر. فمؤسسة الأهلية ومؤسسة الولاية هما مؤسستين تلتقيان في العديد من النقاط كما أن لهما العديد من المساحات المشتركة بينهما بدليل تكرر استعمال نفس المصطلحات في مواضع عدة بل نفس الفرضيات القانونية في كلا المؤسستين. ولم يمنع فصلهما على مستوى المصدر المنظم لكل منهما من التقائهما في العديد من الحالات الأمر الذي أفرز وحدة الفرض وتعدد الحلول.
          

          
            فقد كان يمكن أن يقع تجاوز معضلة تشتت المصادر المتعلقة بنظام حماية الطفل لو أن هذه المصادر كانت متفقة حول الحلول التي تعتمدها في التعاطي مع الوضعيات التي تقتضي الحماية. فلو كان تمشي المشرع موحدا في التعاطي مع وضعية الطفل المتعاقد مثلا لما كانت مسألة تشتت المصادر تطرح بنفس الحدة التي تطرحها اليوم. لكن ما زاد في تعميق هذه المعضلة أن المشرع مع المصادر الكثيرة التي تتناول الطفل في حقوقه ومعاملاته المدنية طرح كذلك حلول كثيرة لنفس المجال. وإذ يسجل للمشرع فضل توحيد نظام الأهلية بعدم تمييز التونسيين على أساس الدين بالقول في الفصل 4 من مجلة الالتزامات والعقود " اختلاف الدين لا يترتب عليه فرق في أهلية التعاقد و لا فيما لغير المسلمين وعليهم من الحقوق الناشئة من الالتزامات الصحيحة " فإن توحيد نظام الأهلية من هذا الجانب لا يخفي تعدد الأحكام وكثرة الحلول المتعلقة بحقوق الطفل ومعاملاته.
          

          
            ويطرح القسم الأول من الباب الأول من العنوان الأول من مجلة الالتزامات والعقود المتعلق بالأهلية القانون العام لتعاقد الطفل. وقد يبدو للوهلة الأولى وضوح منهج المشرع في خصوص هذه المسألة القائم على التمييز بين محورين أساسيين يقوم عليهما نظام تعاقد الصغير : نظام تعاقد الصغير غير المميز ونظام تعاقد الصغير المميز. لكن الأمور ليست بالبساطة التي قد تبدو عليها. فمع القاعدة العامة التي يفرضها المشرع على "من ليس له أهلية التعاقد" ومن له "أهلية مقيدة" والتي تقتضي تسليط ولاية على الصغير، يطنب المشرع في التأسيس لفرضيات خاصة وبالتالي لحلول خاصة تخرج عن حكم المبدأ. فالصغير الذي ليس له أهلية التعاقد في الفصل 5 من المجلة يصبح أهلا للتعاقد إذا كان هذا التعاقد يهدف إلى تحسين حاله والزيادة في كسبه أو إبراء ذمته على معنى الفصل 9 وكذلك حال الصغير المميز. والصغير سواء كان مميزا أو غير مميز لا يمكنه أن يتعاقد إلا بواسطة وليه أو بمشاركته بحسب الحكم العام لكن هذا الولي لا يكون له الحق في تمثيل منظوره أو الإذن له إذا كانت الأعمال التي سيقوم بها من قبيل الضرر المحض. والولي هو القائم على الصغير في عقوده ومعاملاته وقيامه كاف لإنجاز المعاملة " فالأشخاص الآتي بيانهم ليس لهم أهلية التعاقد إلا بواسطة من لهم النظر عليهم وهو أولا الصغير إلى أن يبلغ ثلاثة عشر سنة كاملة..." كما أن للأشخاص الآتي بيانهم بحسب الفصل 6 أهلية مقيدة وهو الصغير الذي عمره بين الثالثة عشر و الثماني عشر سنة كاملة إذا عقد بدون مشاركة أبيه أو وليه..."لكن إذن هذا الولي كذلك غير كاف بالنسبة لبعض التصرفات التي لا تنفذ إلا بإذن قضائي وهذا حكم خاص. والصغير المتعاقد ليس كالصغير التاجر لأن التجارة ليست كبقية العقود المدنية لذلك أولاه المشرع داخل الأحكام العامة للأهلية أحكاما خاصة ففرض الحصول على إذن قضائي لممارسة التجارة وإذنا قضائيا للرجوع فيها بالنسبة للصغير نفسه وإذنا قضائيا للولي ليستمر على ممارستها في حقه إذا آلت له بسبب من الأسباب. وهكذا يتداخل صلب مجلة الالتزامات والعقود العديد من الحلول. فالمشرع لم يكتفي بإيراد حكم عام أو قاعدة عامة ومبسطة تحكم تعاقدات الصغير المميز والصغير غير المميز بل قام بسن العديد من الأحكام الخاصة لفرضيات استثنائية تختلف بحسب طبيعة التصرفات المنجزة ومجالها الأمر الذي أدى إلى كثرة الحلول المعتمدة وتشعبها في هذا المجال.
          

          
            ولم يكتفي المشرع بالحلول الواردة في أحكام الأهلية في الكتاب الأول من مجلة الالتزامات والعقود بل نجده كذلك ينساق نحو وضع حلول أخرى لمعاملات الطفل في الكتاب الثاني من المجلة. فتناول الطفل كمتعاقد وكتاجر في أحكام الأهلية والتي تحوصل الوضعيتين الأساسيتين اللتين يمكن أن يكون عليها في معاملاته لم يكن كافيا في نظر المشرع للإحاطة به في مختلف أشكال التعامل المدني أو التجاري التي يمكن أن يكون عليها. كما أن التمييز بين الأعمال النافعة والأعمال الضارة وتلك الدائرة بين النفع والضرر كما تناولتها مجلة الالتزامات والعقود وأعادت تناولها مجلة الأحوال الشخصية لم يمنعه من تناول هذه الأعمال بشكل أكثر تفصيلا في هذا الكتاب بالحديث عن عقد عارية الاستعمال وعقد عارية الاستهلاك وعقد الكفالة وعقد الوديعة والوكالة والشركة والصلح والقسمة في مجلة الحقوق العينية وعقد الزواج والوصية في مجلة الأحوال الشخصية وعقد الشغل في مجلة الشغل والكمبيالة في المجلة التجارية. وهذا الإغراق في تفاصيل التصرفات التي ينجزها الطفل وما ترتب عنها من كثرة الحلول الخاصة بكل تصرف بما تحمله من استثناءات أثر على جدوى القاعدة العامة الواردة في الباب الخاص بالأهلية وأفرز رؤية تشريعية غير واضحة للمشرع تجاه معاملات الطفل اتسمت بكثرة الاستثناءات والحلول الخاصة التي طغت على المبدأ وطمست معالمه ويكفي أن نورد كمثال لهذه النتيجة الأحكام المنطبقة على عقد الشغل.
          

          
            فالمشرع فضلا عن الأحكام العامة للتعاقد الواردة في مجلة الالتزامات والعقود يورد أحكاما خاصة لعقد الشغل في مجلة الشغل. ولكنه حتى داخل مجلة الشغل لم يكن موحدا. فبالإطلاع على أحكام مجلة الشغل الخاصة بتشغيل الأطفال لا نجد حكما خاصا واحدا يحكم عقود الشغل التي يبرمونها بل نجد كذلك داخل هذا الحكم الخاص مبدأ تطغى عليه الاستثناءات. فالمبدأ أن الطفل يمكنه أن يبرم عقد الشغل إذا بلغ ستة عشر سنة وهذه القاعدة تخرج عن القاعدة العامة الواردة في مجلة الالتزامات والعقود والتي تحدد سن التمييز بثلاثة عشر سنة وسن الرشد بثمانية عشر سنة. فإجازة عقد الشغل ومنعه لا يخضع لمعيار التمييز المعتمد بالنسبة لبقية العقود المدنية. لكن المشرع لا يكتفي بهذا الحد من الحلول بل يورد رزمة من الحلول الخاصة الأخرى التي تخرج عن مبدأ الفصل 53 من مجلة الشغل وهي حلول متشعبة وشديدة التفصيل بالنظر إلى تعدد المعايير التي تعتمدها. فهي تعتمد أحيانا معيار السن كما في التمييز بين الأشغال الخفيفة والأشغال الخطيرة وكذلك في التشغيل ليلا والأشغال تحت الأرض. وهي تعتمد أحيانا أخرى معايير أخرى اجتماعية كمعيار العمل بالمؤسسة التي يعمل فيها أعضاء العائلة الواحدة ومعيار مدى تأثير العمل على صحة الطفل ونموه ودراسته ومعيار دخول العمل ضمن دورة تكوينية أو تعليمية أو برنامج تكوين وفي كل ذلك يضع المشرع حلولا تختلف في مضمونها تتراوح بين الإجازة والمنع.
          

          
            وفي عقد الزواج يطرح المشرع العديد من الفرضيات ( وبالتالي العديد من الحلول) فرغم توحيده لسن الزواج بين الجنسين بموجب القانون عدد 32 لسنة 2007 المؤرخ في 14 ماي 2007 الذي أصبح يقتضي أن "كل من يبلغ منهما ثمانية عشر سنة كاملة لا يمكنه أن يبرم عقد الزواج" والذي توحد به كذلك مع الحكم العام المعمول به في أهلية التعاقد الوارد بمجلة الالتزامات والعقود الذي حدد هذه السن كذلك بثمانية عشر سنة فإن هذا العقد يطرح العديد من الحلول الخاصة التي لا يعتمد فيها المشرع معيار التمييز من عدمه كما في بقية العقود بل يعتمد فيها معيار الإذن والترشيد. فالمشرع يتحدث في عقد الزواج على إذن الولي والأم في الوقت الذي يتحدث فيه في العقود الأخرى عن إذن الولي فحسب. وهو يتحدث عن الإذن القضائي فحسب في الفصل 5 من مجلة الأحوال الشخصية في الوقت الذي يشترط فيه في العقود المدنية الأخرى اجتماع إذن القاضي مع إجازة الولي. وهو يطرح حلولا مختلفة لكل حالة من هذه الحالات الخاصة. كما أن المشرع يميز كذلك بين حالة الزوج القاصر المرشد والزوج القاصر غير المرشد في معاملاته المدنية والتجارية ويضع حلا خاصا لمن ترشد بالزواج يختلف عن القاصر غير المتزوج. فعقود القاصر المرشد بالزواج صحيحة بينما عقود القاصر الذي لم يتزوج في سن 17 سنة ينطبق عليها حكم الصغير المميز الواردة بالفصل 6 من مجلة الالتزامات والعقود والصغير الذي يريد أن يقوم بعمل تجاري لا بد أن يكون مأذونا في ذلك من طرف القاضي ليصح عمله لكنه لا يحتاج لهذا الإذن إذا كان متزوجا وتجاوز عمره 17 سنة طالما أن الزواج يرشده في معاملاته التجارية. وهكذا فإن الزواج يطرح بحسب مجلة الأحوال الشخصية ثلاث وضعيات يمكن أن يكون عليها الشخص: القاصر المتزوج غير المرشد وهو الذي يقل عمره عن 17 سنة وله حكمه والقاصر المتزوج المرشد الذي يتراوح عمره بين 17 و 18 سنة وله كذلك وضع خاص والمتزوج الرشيد. لكن هل يمكن أن تكون كثرة الحلول التي يوفرها المشرع للوضعية القانونية الواحدة وأحيانا للمعاملة الواحدة وهذه المراوحة بين الحكم العام والأحكام الخاصة ، بين المبدأ والاستثناءات مرتبط بعدم وضوح رؤية المشرع في نظرته الحمائية للطفل؟
          

          
            ب-تأرجح المشرع
          

          
            يتميز المشرع التونسي خاصة في مجلة الأحوال الشخصية بعدم ثبات نظرته للأسرة وتصوره لها وخاصة للعلاقة بين أفرادها الأمر الذي انعكس سلبا على منظومته الحمائية للطفل. وقد بدا هذا التأرجح في ذهن المشرع لا فقط في علاقة فصول المجلة ببعضها البعض بل في علاقة المجلة ببعض القوانين الخاصة المرتبطة بها بشكل أو بآخر.
          

          
            ويتجاذب فكر المشرع التونسي تصوران أساسيان : التصور الكلاسيكي التقليدي للعائلة ورب العائلة من جهة ذو المرجعية الدينية أساسا والتصور الحداثي القائم على تحرير المرأة ومساواتها بالرجل والخروج من المفهوم الشرعي الضيق للطفل والأسرة ذو المرجعية الغربية. فبالرغم من التنقيحات العديدة التي أدخلها المشرع في مادة الأحوال الشخصية إلا أنه بقي وفيا لأصوله الفقهية وتحديدا لفكرتي القوامة والتعصيب ومحافظا على التركيبة الأبوية للعائلة التي ميزت منذ القانون الروماني بلدان البحر الأبيض المتوسط. وقد انعكس هذا الأمر على خيارات المشرع في تنظيمه للأسرة بدا من خلال محاولة الجمع بين الحل التقليدي والحل المعاصر اعتقادا منه أن في التوفيق بينهما يتحقق الأفضل للأسرة وخاصة للطفل. ففي الفصل 23 من مجلة الأحوال الشخصية الذي يتحدث عن تربية الأبناء ونفقتهم وتسيير شؤونهم يطرح المشرع من جهة واجب التعاون بين الزوجين ويتمسك من جهة أخرى برئاسة العائلة للأب بالقول في الفقرة الأخيرة" وعلى الزوج بصفته رئيس العائلة أن ينفق على الزوجة والأبناء ". والحديث عن هذا التأرجح بين واجب التعاون الزوجي ومؤسسة رئاسة العائلة الممنوحة للأب يقودنا إليه في هذا الموضع تداخل الطفل فيه. فهما مؤسستين لا يتعلقان فقط بالزوجين كما تدل عليه عنونة هذا الفصل بل تهم كذلك بشكل كبير أطفال هؤلاء. فواجب التعاون بين الزوجين كما تحدث عنه المشرع في الفصل 23 فقرة ثالثة من المجلة هو أوسع في نطاقه من واجب التعاون الزوجي في التشريع الفرنسي الذي يقصر هذا التعاون في العلاقة بين الزوجين ولا يتعداها إلى الأبناء والغير. كما أن رئاسة العائلة بحسب التعريف الوارد في الفصل 23 فقرة أخيرة تمارس على العائلة والأبناء وبالتالي فإن عدم وضوح رؤية المشرع في خصوص هذه المسألة سينعكس سلبا على مصلحة الطفل وتحديد مشمولات كل من الزوجين في تربية الأبناء والإنفاق عليهم. وقد يكون هذا التأرجح بين الحل والحل الآخر ذريعة كل منهما في التملص من واجباته تجاههم. فلماذا إذا رئاسة العائلة كمفهوم تقليدي يقترن بواجب الطاعة في الوقت الذي يطرح فيه المشرع فكرة التعاون بين الزوجين والذي يحقق توازن اقتصادي واجتماعي أكثر داخل الاسرة ويكون أفضل في نتائجه من حيث الإنفاق على الأبناء ورعايتهم من هذا الحل الهجين الذي يجمع فكرة التعاون بفكرة الرئيس بالمرؤوس في فصل واحد؟ ألم يأن الأوان بعد للتأسيس لشراكة حقيقية بين الزوجين تعكس تطور العلاقة بينهما وتنعكس إيجابا على الأبناء؟
          

          
            ويطرح نفس هذا التأرجح كذلك في الأحكام الخاصة بالولاية والحضانة بانفصال العلاقة الزوجية بطلاق. فالمشرع يجد نفسه في هذه الأحكام متأرجحا بين الفكرة التقليدية التي تربط الولاية بالذكورة والتي تجد أبرز سماتها في الفصل 8 من مجلة الأحوال الشخصية وبين الفكرة الحديثة التي يتوق إلى استكمالها والتي لم يجد الجرأة الكافية بعد للتصريح بها وهي فكرة مشاركة الأم للأب في صفة الولي الشرعي ومعاملتها على نفس الدرجة كالأب في اكتساب هذه الصفة وصلاحياتها. فالمشرع في الأحكام الخاصة بالحضانة في حالة الطلاق لا يزال غير مستقر على حلول ثابتة في خصوص صلاحيات الولاية المسندة للأم. ولا شك أن اسناد الأم بعض صلاحيات الولاية الذي أقره لها المشرع بعد تنقيح 12 جويلية 1993 كما سبق أن بينا في الجزء الأول فيه مصلحة كبيرة تتحقق للمحضون التي تعطلت كثيرا بسبب انفراد الأب بصلاحيات مطلقة في الولاية لكن التشريع الحالي كذلك لم يحقق في اعتقادي المصلحة الفضلى للمحضون. فنطاق تدخل الأب والأم في صلاحيات الولاية في هذه الحالة غير واضح. فقد اعتبر البعض مثلا أن الفصل 67 من مجلة الأحوال الشخصية جرد الأب من كل نفوذ وسلطة على أبنائه إذا أسندت حضانتهم للأم وذلك فيما يتعلق بالدراسة والسفر والحسابات المالية بينما ذهب البعض إلى أن هذا الفصل لم يقصد تفريد الأم بهذه الصلاحيات دون الأب غاية ما في الأمر أن المشرع حاول تمكينها إلى جانب الأب من بعض الصلاحيات لخدمة مصلحة المحضون وقضاء شؤونه دون تعطيل إذ كيف يمكن القول بتجرد الأب من صلاحيات الولاية في هذه الحالة في الوقت الذي يتحدث فيه المشرع عن اسناد نفس صلاحيات الولاية هذه للأب والأم في الفصل 60 من المجلة ؟ فهل تسند هذه الصلاحيات للأب والأم حينما تكون الحضانة لغيرهما لكنها تسند للأم فقط حينما تكون الأم هي الحاضنة؟ أم أنها من صلاحيات كليهما سواء كانت الأم حاضنة أم لا؟ ثم لما يسند المشرع هذه الصلاحيات للأم بوصفها حاضنة في الفصل 67 ويعطيها إياها في الفصل 60 من المجلة بوصفها" أما" أي يجعل من الأمومة في حد ذاتها صفة تمنحها هذه الصلاحيات بغض النظر عن كونها وليا أو حاضنا؟
          

          
            بغض النظر عن مدى وجاهة الموقف الأول أو الثاني في تأويله لأحكام الفصول 60 و67 من مجلة الأحوال الشخصية فإن المؤكد أن الاختلاف الذي يطرحه هذان الفصلان إنما يعكس وجها آخر من أوجه التأرجح الذي في ذهن المشرع بين التصور التقليدي الذي يقوم على إفراد الأب بصلاحيات الولاية واعتباره هو الولي الشرعي للأبناء قائم حياته وبين التصور الحداثي الذي يأبى إلا تشريك الأم في صلاحيات الولاية كتشريكها في مسؤوليات العائلة وجعل هذه المؤسسة تخرج عن أن تكون حكرا للرجل دون غيره. ولا شك أن مثل هذا التأرجح سينعكس سلبا على مصلحة المحضون الذي سيكون ضحية تشتت صلاحيات الولاية بين الأب والأم وما قد يفرزه ذلك من اصطدام بين المفارقين وربما تعنت أحدهما تجاه الآخر. فطالما لم يمنح المشرع الأم سوى "صلاحيات" أو "مشمولات" الولاية دون أن يفقد الأب صفته كولي شرعي لأبنائه وطالما أن الفصول 8 و 154 من مجلة الأحوال الشخصية لا تزال تتعايش مع الفصول 60 و 67 منها فإن نظام حماية الطفل المحضون يبقى مختلا.
          

          
            ويتواصل تردد المشرع في اتخاذ موقف واضح في بعض المسائل التي تنعكس مباشرة على حماية الطفل فتضعفها. ويبدو هذا التردد كذلك في التنازع الذي يظهر في فكر المشرع بين التمسك بالعائلة الشرعية وبين الاعتراف بالطفل غير الشرعي. فالمشرع عند اصداره لمجلة الأحوال الشخصية كان متأثرا بالشريعة الإسلامية حينما كان يشترط الشرعية ليقوم النسب ويثبت. ولا تكفي العلاقة الدموية بين الوالد والمولود لإثبات نسب الابن لأبيه. فنسب الولد لأمه رابطة واقعية تثبت في أغلب الأحيان بالولادة أما رابطة الولد لأبيه فهي أساسا رابطة قانونية لا بد لها من الشرعية سندا وعمادا لتقوم. لذا فهي لا تثبت إلا عن طريق الزواج الصحيح أو الباطل أو الاستلحاق إذا توفرت شروطه وهو أمر يؤكده بقاء الكتاب السادس من مجلة الأحوال الشخصية الخاص بالنسب على حاله لم يتغير منذ اصدار المجلة رغم أن المشرع الفرنسي اعترف والعديد من التشاريع الغربية بالنسب الطبيعي للأبناء المولودين خارج إطار الزواج. لكن ثبات المشرع على عدم الاعتراف بنسب الابن غير الشرعي لم يمنع من تأثره بمحيطه الخارجي و انفتاحه على المستجدات الحاصلة في هذا المجال والتعامل مع واقع الطفل في تونس بأكثر مرونة. فالأطفال غير الشرعيين يمثلون واقعا لا يمكن انكاره ونسبة مهمة من الطفولة في تونس وهو الذي دعا المشرع إلى الاعتراف بهذه الفئة التي أطلق عليها" الأطفال المهملين أو مجهولي النسب" من خلال سلسلة من القوانين انطلقت بقانون 4 مارس 1958 المتعلق بالولاية العمومية والكفالة والتبني لتنتهي بقانون 28 أكتوبر 1998 المتعلق باسناد لقب عائلي للأطفال المهملين ومجهولي النسب كما تم تنقيحه بالقانون عدد 51 لسنة 2003 . لكن هل يمكن اعتبار أن اعتراف المشرع بهذه الفئة من الاطفال وتخصيص قانون يعنى بهم هو خطوة المشرع نحو الاعتراف بالعائلة الطبيعية إلى جانب العائلة الشرعية والإقرار بنسب الابن غير الشرعي؟ لا شك أن الأمر غير ذلك. فالمشرع لم يمكن الطفل المجهول النسب في قانون 28 أكتوبر 1998 من الاعتراف بنسبه لأن قانون 28 أكتوبر 1998 لم يكن قانون حالة شخصية بل هو بالأساس قانون حالة مدنية كما تدل عليه تسميته. فغرضه أساسا اسناد لقب عائلي للأطفال المهملين ومجهولي النسب وهو لئن حمل الأب البيولوجي بعض الالتزامات المالية تجاه ابنه كالنفقة مثلا فإن المقصود منه هو فقط تسوية الحالة المدنية لهؤلاء ليتمكنوا من ممارسة حياتهم بدون مركبات. أما الحالة الشخصية فتبقى محكومة بقواعدها الجوهرية القائمة أساسا على النسب الشرعي. فبالرغم من تطور عقلية المشرع في التعامل مع هذه الفئة من الأطفال فإنه لم يتخلص بعد من تأثير التصور التقليدي القائم على رفض النسب غير الشرعي والعائلة غير الشرعية وهو أمر انعكس حتى على موقف فقه القضاء الذي بدا بدوره رافضا لهذه الفكرة. فنظام البنوة والنسب هو إذا من مظاهر التأرجح الأخرى التي يبدو عليها فكر المشرع التونسي الذي لا يزال بعد لم يتخلص من التصور التقليدي للعائلة الشرعية رغم اتجاهه نحو الاعتراف ببنوة الطفل غير الشرعي الذي يحقق في جانب ما حماية لهذه الفئة من الأطفال. لكن هذه الحماية بقدر أهميتها تبقى مبتورة طالما أن الحالة الشخصية لهؤلاء الأطفال بقي مسكوتا عنها وطالما أن قواعد النسب في مجلة الأحوال الشخصية بقيت جامدة لم تتغير.
          

          
            ج -تصلب المنظومة
          

          
            رغم التطور الذي ميز المنظومة التشريعية الحمائية للطفل في القانون المدني سواء على مستوى مصادرها أو كذلك على مستوى قواعدها فإن هذه المنظومة تسجل كذلك تصلبا في بعض المواضع التي تضعف من نجاعتها وتحسب على الهنات المسجلة عليها. فالقواعد التي تتناول الطفل في معاملاته المدنية وخاصة في علاقاته التعاقدية أصبحت اليوم بالحلول التي تنطوي عليها غير متماشية مع واقع هذا الأخير، الأمر الذي جعلها عائقا أمام تحقيق مصلحته أكثر منها وسيلة لحمايته. فمجلة الالتزامات والعقود بالأحكام التي أوردتها في خصوص تعاقد الصغير أصبحت في جانب كبير منها غير متلائمة مع واقع الحال لأنها لا تأخذ بعين الاعتبار العديد من المعطيات الواقعية التي تفرضها حياة الطفل اليوم والتي لم تكن من سابق مطروحة وهو ما ترتب عنه أن الهوة بين النص وواقعه تأبى إلا أن تتسع. فقد ركز المشرع في القواعد المنظمة للأهلية في مجلة الالتزامات والعقود كما في أحكام الحجر للصغر في مجلة الأحوال الشخصية على التصرفات القانونية الهامة من حيث قيمتها المادية بالنسبة لذمة الصغير دخلا وخرجا. وقد اعتمد تقسيما صلبا يميز فيه بين الأعمال النافعة نفعا محضا والأعمال الضارة ضررا محضا والدائرة بين النفع والضرر التي ميز فيها بين الأعمال المأذونة وهي أساسا أعمال التصرف وغير المأذونة وهي أعمال الإدارة. وقد منح في هذا التقسيم مساحة واسعة للولي للتدخل في أعمال الصغير. ورغم ما تحققه هذه المنظومة التشريعية نظريا من حماية للطفل من نفسه في سن لم يكتسب فيها بعد رجاحة العقل والخبرة الكافية التي تمكنه من تقدير عواقب الامور فإن فيها كذلك إجحافا في حق هذا الأخير بالنظر إلى التطور الذي يعرفه في حياته العملية والتي تبدو معها هذه المنظومة خانقة ومكبلة.
          

          
            فالطفل لم يعد بتلك الصورة التي كان عليها زمن انشاء مجلة الالتزامات والعقود ولا كذلك زمن صدور مجلة الأحوال الشخصية ، ذلك العنصر المغمور داخل الاسرة الذي لا دور له إلى حين رشده بل إن حركية الطفل ودوره الفاعل والحيوي في المجتمع أصبحت اليوم تفوق حتى الرشد في بعض الأحيان. فللطفل علاقاته ومعاملاته الخاصة. وهو لهذا السبب يكون في حاجة إلى انجاز بعض الأعمال اليومية الضرورية. وهو كذلك عنصر ناشط في المؤسسة والمجتمع وهو لذلك يستحق أن ينجز بعض التصرفات القانونية. وهو كذلك في تنقل وحركة دائمة تجعله في معظم أوقاته بعيدا عن الولي منفصلا عنه ويستحق لأجل ذلك أن يكون له مصروف جيبه الذي يتصرف فيه لقضاء حاجياته وحساب بنكي أو بريدي لينجز فيه معاملاته خاصة إذا كان يعمل. ولأنه خرج من جلباب أبيه فإنه سيتساءل كيف يمكن مع واقع هذا الطفل السابق شرحه أن يقع تطبيق أحكام متصلبة في مضمونها كتلك الواردة في مجلة الالتزامات والعقود؟
          

          
            طرح الفقه هذه المسألة عند تناوله لتصرفات الطفل. وفي الوقت الذي اتخذ فيه بعض الفقه التونسي موقفا احترازيا منها بالقول بكون المشرع لم يفرد تصرفات الحياة اليومية للطفل بنص خاص وهي لذلك تبقى خاضعة لقاعدة الفصل 156 من مجلة الأحوال الشخصية عملا بالمبدأ القانوني الوارد في الفصل 533 من مجلة الالتزامات والعقود "إذا كانت عبارة القانون مطلقة جرت على إطلاقها" وبالقول كذلك بكون عدم تدخل المشرع التونسي في مسألة أهلية الصغير للتصرف في مصروف جيبه وكل ما يوضع تحت يده من مال لنفقته قد يبرره اعتبار هذه المسألة من خصوصيا ت العائلة التي لا تستوجب تدخل القانون لأنه لا يعنى إلا بالمدخرات المالية الهامة ، اتجه الفقه الفرنسي إلى اعتماد مفهوم العرف أو العادة لتبرير تصرفات الحياة اليومية للطفل فهي بنظر Carbonnier من التصرفات الصحيحة و لا تستوجب إجازة الولي.

          
            وقد طرح نفس الفقه إشكالية الأجر الذي يتسلمه الطفل المرتبط بعقد الشغل. فلئن تحدث المشرع عن موافقة الولي في خصوص إبرام عقد الشغل في الفصل 830 من مجلة الالتزامات والعقود فإنه لم يطرح تصرف الطفل العامل في أجرته حيث لم يبين وجوب تحصل هذا الأخير على موافقة وليه أم لا حتى يقوم بصرف الأموال التي تقاضاها كأجرة لعمله. ورغم غياب نص خاص في هذه المسألة وتصلب الأحكام العامة التي يجب الرجوع إليها في مثل هذه الحالة والتي تقتضي أن يكون تصرف الصغير المميز في أمواله المتأتية من عمله باطلا إذا كان من قبيل الضرر المحض ونافذا إذا كان من قبيل النفع المحض في حين يتوقف نفاذه على إجازة الولي في غير الصورتين المذكورتين فإن الفقه اتجه إلى ضرورة الخروج من بوتقة هذه الأحكام الخانقة والمكبلة للطفل العامل بالقول "أن مسألة تصرف الصغير في أجرته في حاجة لأحكام خاصة تمكنه من سلطة أوسع في هذا المجال حيث أن القانون عندما أقر للصغير صفة العامل فقد اعترف له بقدر أدنى من المسؤولية ورجاحة العقل والخبرة في تسيير شؤونه وهو ما يمكنه من التصرف على الأقل في أجرته بل إن اكتسابه لهذا الحق من شأنه أن يكون خير حافز له للتمسك بعمله والتفاني فيه كما يزرع فيه منذ صغره تحمل المسؤولية ". وقد جارى هذا الموقف ما ذهب إليه الفقه الفرنسي الذي اعتمد العرف الذي يسمح بنظره للصغير بتسلم أجره بصفة مباشرة في غياب معارضة ممثله القانوني. ولقد لاحظ البعض أنه وإن جرت العادة على تسلم القصر لأجورهم بصفة شخصية فإن ذلك يتعارض مع المجلة المدنية الفرنسية لكن مع ذلك فإن تسلم الأجير القاصر لأجره يجد أكثر من مبرر إذ أن ذلك يدخل في الطبيعة المعاشية للأجر الذي لا يمكن أن يسلم إلا لمكتسبه. وفي قراءة له لوضعية الصغير في القانون التونسي اعتبر فقيه فرنسي كذلك أنه يمكن للصغير المميز أن يتصرف بحرية في أجرته بشرط أن يوفر المصاريف اللازمة لنفقته على معنى الفصل 56 من مجلة الأحوال الشخصية ونفقة أبويه وآباء الأب على معنى الفصل 43 من المجلة. وتعد بعض التشاريع المقارنة متطورة في التعاطي مع هذا الجانب من معاملات الطفل. فقد كان المشرع الانقليزي سباقا إلى هذه الحلول وتميز هذا التشريع بطابعه العملي الذي جعله يمنح الطفل مجموعة من الصلاحيات التي تمكنه من قضاء حاجياته الضرورية على أساس نظرية الضرورات. وفي نفس هذا السياق نجد كذلك المشرع المصري الذي اهتم بهذه المسألة وأقر للصغير أهلية التصرف فيما يسلم له أو يوضع تحت تصرفه عادة من مال لأغراض نفقته ويصح التزامه المتعلق بهذه الأغراض في حدود هذا المال فقط. والمرجع في تعيين تلك الحدود هو ما جرت عليه العادة مع الاعتداد بظروف الأشخاص وبيئتهم الاجتماعية. فإلى متى سيبقى المشرع ملتزما الصمت في خصوص هذه المسألة رغم تعدد التجارب المقارنة ونداءات الفقه؟ وإلى متى ستبقى أحكام مجلة الالتزامات والعقود منطبقة على الطفل في تصرفاته حتى اليومية والتي تحرمه من حرية التصرف حتى في الأموال التي اكتسبها من عرق جبينه؟لماذا لا يقع التفكير مثلا في اعتبار العمل حالة من حالات الترشيد القانوني كما بالنسبة للزواج وتضبط سن دنيا للعمل الذي يرشد الصغير كما يمكن حتى تحديد الأعمال التي يرشد من أجلها الطفل العامل فتنحصر في الأعمال التي تترتب عن أجره أو ترتبط بها؟
          

          
            إن عصر السرعة الذي ولد فيه طفل اليوم يقتضي بدون شك حماية له كذلك وتحقيقا لمصلحته أن يعاد النظر في المساحة المخصصة للولي في معاملاته ويترك له قدر أكبر من الحرية في التعامل تكون أكبر من تلك المخصصة له حاليا.
          

          
            والحقيقة أن المراجعة لا يجب أن تقتصر فقط على المساحة المخصصة للطفل في التعامل الحر بعيدا عن إجازة الولي بل إن المراجعة يجب حسب اعتقادي أن تشمل رؤية المشرع ذاتها للطفل. فالمشرع الحالي يربط التمييز ببلوغ سن الثلاثة عشر سنة وهذا بحسب رأيي فيه تصلب لا يتماشى مع طفل اليوم. فرغم نبل غاية المشرع الرامية من خلال تحديد سن التمييز بثلاثة عشر سنة إلى حماية الطفل في تعاملاته وتصرفاته كصاحب حق فإن نبل هذه الغاية لا يبرر صلابة هذا الحل وتراجعه أمام تقدم عجلة الزمن الذي لا نبالغ إن قلنا بأنه قد تجاوزه الزمن. فمثل هذا الحل مثير للنقد من زاويتين: من زاوية أنه لا يزال إلى حد الآن يحدد سن التمييز بثلاثة عشر سنة ومن زاوية أنه من جهة ثانية لا يزال يربط التمييز بمعيار السن.
          

          
            فأما فيما يتعلق بتحديد سن التمييز بثلاثة عشر سنة فإن هذه المسألة أصبحت اليوم تطرح أكثر من نقطة استفهام حول جدواها. لماذا يجب عليه أن ينتظر بلوغ ثلاثة عشر سنة كاملة حتى يخرج الطفل من دائرة التحجير المطلق المسلط عليه لكونه مجرد من كل تمييز وإدراك؟ فالطفل غير المميز هو في تعريف أحد الفقهاء هو المجرد كل التجرد من قوة التمييز فلا يفهم الخطاب لضعف بنيته وقصور عقله وهو كذلك في تصور فقيه آخر الفاقد للقدرة على التمييز بين الخير والشر. لكن هل الطفل اليوم وحتى بلوغ هذه السن هو كذلك؟ إن النبوغ والذكاء الذي يتميز به طفل اليوم لما يتوفر عليه من وسائل علمية وتكنولوجية متطورة تحيط به تجعل مسألة تمييزه تتحقق بأكثر سرعة مما كان عليه طفل الأمس بحكم أن المدرسة لم تعد هي المصدر الوحيد للتعلم فهناك كذلك عوامل أخرى خارجية تساعد على تكوين الطفل. من جهة أخرى ، فإن سن التعلم شهدت في الوقت الراهن تقدما ملحوظا. فإذا كان الطفل بالأمس ينتظر سن السادسة ليبدأ طريقه نحو التعلم فإن الطفل اليوم أصبح قادرا على تعلم العديد من الأشياء وتلقي العديد من المكتسبات في سن مبكرة بسبب تزايد عدد المؤسسات التربوية المختصة في رعاية الأطفال قبل الدخول إلى المدرسة. و لا يمكن أن ننكر من جهة ثالثة ما لتطور المستوى الثقافي للأب وللأم في العصر الراهن من تأثير على مستوى الطفل المعرفي والثقافي ومن تكوين مبكر له. فالطفل منذ ولادته يعيش في وسط عائلي مثقف. فهل يقبل مع كل هذه الظروف أن ينتظر الطفل سن الثالثة عشر ليتمكن من الميز؟ وهل يعقل أن يكون الطفل في ظل جميع هذه المتغيرات لا يدرك التمييز بين الخير والشر إلى سن الثالثة عشر؟
          

          
            إن إبقاء النص على نفس هذه السن منذ عقود في تقرير التمييز من عدمه يجعله بما لا يدع مجال للشك متصلبا وغير مواكب لواقعه وهو أمر نستغربه من المشرع الذي سارع إلى التخفيض في سن الرشد بمقتضى قانون 26 جويلية 2010 المتعلق بتوحيد سن الرشد المدني دون أن يفكر في تخفيض سن التمييز إذ أنه كان من باب أولى وأحرى وهو يراجع سن الرشد أن يراجع معها سن التمييز.
          

          
            من جهة أخرى ، يبدو التصلب كذلك في نصوص المشرع الخاصة بتحديد سن التمييز في احتفاظ المشرع بعد بهذا المعيار في تقدير التمييز من عدمه فلم لا يتجه المشرع عوض التخفيض في سن التمييز إلى ما يتماشى مع درجة ذكاء ونبوغ الطفل اليوم بالحل إلى أقصاه فيلغي تماما معيار السن في الفصل بين صنف الطفل غير المميز والطفل المميز؟ فسن التمييز لا يمكن أن تكون موحدة وهي تختلف من طفل إلى آخر بحسب درجة ذكائه ونوعية بيئته ودرجة التعليم الذي تلقاه وليس أفضل من القاضي في إطار سلطته التقديرية ليقدر سن التمييز بحسب درجة الإدراك والنضج التي يكون عليها الطفل كما ذهب إلى ذلك العديد من التشاريع المقارنة. ورغم ما في هذا الحل من خطر عدم الثبات ومن صعوبة قد يجدها القاضي في الحكم على التصرفات التي يبرمها الطفل فإنه حل يسجل له كونه يجمع بين المرونة والحداثة ويخرج عن مساوئ الحلول ذات القوالب الجاهزة.
          

          
            إن الأسلوب الحسابي المتصلب في تقدير التمييز لدى الطفل الذي اعتمده المشرع في التمييز بين الطفل غير المميز والطفل المميز والقائم على تحديد سن ثابتة ومحددة مسبقا من المشرع وهي سن الثلاثة عشر سنة طرحت كذلك في مناسبة أخرى نفس الانتقادات وكان ذلك عند تقدير مقدار الغبن المبطل لتصرفات الصغير. فقد تحدث المشرع عن الغبن كحالة خاصة تقوم بذاتها لإبطال التصرفات القانونية بالنسبة له في مناسبتين في الفصل 61 من مجلة الالتزامات والعقود وفي الفصل 112 من مجلة الحقوق العينية المتعلق بالقسمة. ولقد اعتمد المشرع في تحديد مقدار الغبن الموجب لإبطال عقود الصغير المذهب المالكي الذي قدر مقدار الغبن تقديرا موضوعيا بالقول بأنه لا يجب أن يتجاوز قيمته الثلث وهو المعيار الذي اعتبر جانب من الفقه أن فيه الكثير من الحرص على ضمان استقرار المعاملات وسهولة التثبت من وجود الغبن من عدمه. لكن طريقة التقدير هذه لا تخلو كذلك في جانب آخر من النقد. فصلابة النص في التعامل مع الغبن المسلط على الصغير واعتماد معيار ثابت ومحدد حسابيا في تقدير الغبن من عدمه يمكن أن يمس كذلك بمصلحته ويضعف الحماية المقررة له التي هي الهدف الأساسي من وضع النص. فالصغير بهذا الحل الذي اعتمده المشرع لا يمكنه أن يعتد بالغبن إذا لم يتجاوز الثلث في العقود أو الربع في القسمة وبذلك فإنه يبقى دون نجدة القانون ولو كان الغبن الذي يشوب العقد المبرم فيه فحش بالنسبة لحالته. وتحديد درجة مسبقة وثابتة للغبن فيها من الثقة بحسب البعض بحيث لا تصلح حلا عادلا لمسائل اجتماعية يتغلب فيها العنصر النفسي وتختلف ظروفها فتختلف الحلول المناسبة لها. وقد يبدو من الأفضل لمزيد تحقيق حماية أكبر للطفل ترك الامر لإجتهاد القاضي لتحديد درجة الغبن التي يبطل بها العقد وهو ما اعتمدته العديد من التشاريع المقارنة التي اشترطت شرط الغبن الفاحش. فقد جاء مثلا في الفصل 124 من القانون المدني العراقي" إذا كان الغبن فاحشا وكان المغبون محجورا...فإن العقد يكون باطلا". وجاء كذلك في الفصل 149 من القانون المدني الأردني" لا يفسخ العقد بالغبن الفاحش بلا تغرير إلا في مال المحجور...". ويذهب فقه القضاء الفرنسي إلى أبعد من ذلك إذ لا يكتفي بالمعيار الموضوعي القائم على عدم التعادل بين الالتزامات بل يعتمد كذلك معايير ذاتية في تقدير الغبن تتمثل في ثروة الصغير وسوء نية التعامل معه إضافة إلى جدوى محل العقد بالنسبة له. فقد ينزع القاضي إلى الإقرار بوجود الغبن لا فقط إذا ثبت اختلال في قيمة المبادلات بل أيضا إذا ثبت عدم جدوى محل التعاقد كأن تكون قيمته باهضة تتجاوز الإمكانيات المادية للصغير و لا تجلب له النفع فتكون من باب التزيد والتبذخ المضر بذمته وهي معايير لا تخلو من النجاعة وحبذا لو يتجه المشرع التونسي إلى اعتمادها ذلك أن قلة الخبرة التي يكون عليها الطفل واندفاعه إلى شراء أشياء تافهة وغير مجدية بالنسبة له بأثمان باهضة ومبالغ فيها من شأنها التنقيص من ذمته المالية والإضراربها.
          

          
            د- المغالاة
          

          
            إن الاتجاه نحو حماية الطفل هدف نبيل لا يمكن إلا أن يحمد. وتكريس ترسانة من النصوص التشريعية من مجلات وقوانين خاصة لتحقيق هذا الهدف هو كذلك أمر جيد بالرغم مما فيه من مساوئ سبق التعرض لها. لكن المغالاة في الحماية أمر لا يمكن إلا أن ينتقد. فكما لا يمكن لصاحب الحق وإن كان صاحبه أن يتعسف فيه فإن لواضع منظومة حماية الطفل ولو كان لغاية الحماية أن يغالي فيها. يدفع لمثل هذا القول ما لوحظ على المشرع في العديد من المواضع من مبالغة في الحرص على تحقيق مصلحة الطفل حتى على حساب مصلحة الآخر وعلى حساب كذلك ثبات بعض المؤسسات القانونية. فقد حمى المشرع الصغير حتى في الحالة التي يغالط فيها معاقده ويوهمه برشده أو ترشيده وذلك في الفصل 10 من مجلة الالتزامات والعقود. فرغم ما صدر منه من تحيل وأعمال خداع لإقناع معاقده بأهليته في التعاقد ، يحتفظ هذا الأخير بحقه في إبطال ما أبرمه من تصرف. فقد جاء في الفصل المذكور" للولي أو المولى عليه بعد رشده أن يفسخ عقد ما التزم به ولو مع استعماله للحيل القاضية بحمل المتعاقد معه على اعتقاد كونه رشيدا أو مأذونا من وليه أو أنه تاجر". ورغم أن المشرع قدر في مثل هذا الحل ربما صغر سن الطفل التي تجعله على قدر كبير من الطيش والتهور فإنه ضرب عرض الحائط مبادئ قانونية ثابتة في القانون التونسي كمبدأ حسن النية ومبدأ عدم انتفاع الشخص بخطأه باعتبار أنه حمى الصغير سيء النية الذي ثبت استعماله لأعمال تحيل قصد الظهور بمظهر الرشداء ومكنه من القيام على هذا الاساس للمطالبة بإبطال التصرف وفي ذلك مبالغة في الحماية أو كما أطلق عليها بعض الفقه حماية تعسفية. فالتعسف يبدو واضحا في عدم حماية المتعاقد الرشيد ولو كان حسن النية جاهلا لحالة نقصان الأهلية التي عليها معاقده الصغير وفي حماية هذا الأخير الذي بدا سوء نيته واضحا من خلال المظهر الكاذب الذي يظهر عليه لمغالطة معاقده. وقد برر الفقه وفقه القضاء الفرنسي النص الفرنسي الذي جاء بقاعدة حمائية مماثلة لقاعدة الفصل 10 من مجلة الالتزامات والعقود بكون هذه القاعدة يبررها الواجب المحمول على المتعاقد الرشيد بالتثبت من أهلية من عاقده. لكن النص الفرنسي يبقى مع ذلك أخف وطأة في حكمه من النص التونسي باعتبار أن المشرع الفرنسي لا يحمي الصغير إلا إذا قام بتصريحات كاذبة لإيهام معاقده برشده أما إذا تعلق الأمر بأعمال خداع وتحيل يقوم بها هذا الأخير لإقناع الرشيد وحمله على التعاقد معه فإن القانون الفرنسي يمنع حينها ناقص الأهلية من القيام بإبطال العقد. كما اتجه المشرع المصري كذلك إلى حل آخر للموازنة بين حقوق الصغير " المتحيل" وحقوق الرشيد المتعاقد معه معتبرا أنه يجوز لناقص الأهلية أن يطلب إبطال العقد لكن مع إلزامه بالتعويض إذا لجأ إلى طرق احتيالية ليخفي نقص أهليته. وقد اقترح الفقه في هذا السياق أن يكون التعويض نقدا أو كذلك حتى بعدم تمكين ناقص الأهلية من رفع دعوى البطلان وحرمانه من نتائجه خاصة إذا تبين أن العقد ليس في صالحه وهكذا تقضي المحكمة بإبقاء العقد قائما فيصبح ناقص الأهلية ملتزما بأداء ما تعهد به. إلا أن أساس التزامه هنا ليس العقد الباطل وإنما حكم القانون.
          

          
            وإتيان المشرع على المتعاقد الرشيد لأجل حماية الطفل والتي انطلقت مع الفصل 10 من مجلة الالتزامات والعقود تتواصل كذلك مع الفصل 14 من المجلة الذي ينص على أنه" من كان أهلا للتعاقد ليس له أن يحتج بعدم أهلية من عاقده". فالمشرع في هذا الفصل يمنع المتعاقد الرشيد من الاحتجاج بعدم أهلية من عاقده من فاقدي الأهلية. وهو حل لا ينفرد به المشرع التونسي وإنما نجد له أثرا في العديد من التشاريع المقارنة. وقد يبدو مثل هذا الحل منطقيا و لا مبالغة فيه باعتبار أن - وكما ذهب إليه الفقه- العقد القابل للإبطال لم تتقرر قابلية إبطاله إلا لعلة توافرت في جانب أحد المتعاقدين وهي نقص الأهلية ولذا يكون لهذا المتعاقد وحده دون المتعاقد الآخر طلب إبطال العقد. فمثل هذا التفسير يتماشى مع نص كالفصل 138 من القانون المدني المصري الذي ينص على" إذا جعل القانون لأحد المتعاقدين حقا في إبطال العقد فليس للمتعاقد الآخر أن يتمسك بهذا الحق" أو المادة 234 موجبات وعقود لبناني الذي جاء فيه" الحق في إقامة دعوى الإبطال لا يكون إلا للأشخاص الذين وضع القانون البطلان لمصلحتهم أو حمايتهم ويخرج بوجه خاص عن هذا الحكم الذين عاقدوا هؤلاء الأشخاص..." في حين أنه لا ينطبق حتما على الفصل 14 من مجلة الالتزامات والعقود بالصياغة التي حرر بها. فالمشرع في القوانين المقارنة لا يطرح نفس الصورة التي يطرحها الفصل 14 المشار إليه لأن التشاريع المقارنة تتحدث عن علاقة متعاقد بمتعاقد آخر بشكل عام بينما يتحدث المشرع عن علاقة متعاقد صغير بمتعاقد رشيد بشكل خاص. كما أن التشاريع المقارنة تتحدث عن دعوى الإبطال التي غايتها البطلان النسبي بينما يتحدث المشرع في الفصل 14 من المجلة عن احتجاج. وهذه العبارة قد تستوعب عديد الوسائل التي يمكن أن يثير بها المتعاقد الرشيد مسألة عدم أهلية معاقده. فقد يكون ذلك عن طريق الدعوى أو عن طريق الدفع. كما أن هذه العبارة تمكن من إثارة حتى دعوى البطلان المطلق وليس فقط دعوى الإبطال خاصة وأن المشرع تحدث في الفصل 14 عن عدم أهلية من عاقده. وعدم الأهلية كما وردت في الترجمة الفرنسية للنص l’incapacité تفيد مبدئيا انعدام الأهلية الواردة في الفصل 5 من مجلة الالتزامات والعقود وليس حالة الأهلية المقيدة الواردة في الفصل 6 من نفس المجلة بما مفاده إذا اعتمدنا الفصل 532 من مجلة الالتزامات والعقود التي تقتضي أن نص القانون لا يتحمل إلا المعنى الذي تقتضيه عبارته أن هذا الفصل إنما يشير أساسا إلى حالة الصغير غير المميز والبطلان المطلق الذي يمكن أن يثيره المتعاقد الرشيد في شأن التصرفات التي يمكن أن يقوم بها. ولكن أليس في حرمان المتعاقد الرشيد من القيام بهذه الدعوى أو حتى الدفع بها ضرب للمبدأ المعمول به في البطلان المطلق الذي يقتضي امكانية إثارته من كل من له مصلحة وليس فقط الطرف المتعاقد المتضرر من هذا الخلل التعاقدي؟ يبدو أن محكمة التعقيب لم تتجه نحو اعتماد هذه القراءة للنص وتمسكت باعتبار الفصل 14 إنما يتعلق بالحالة الخاصة للصغير المميز ودعوى الإبطال التي يمكن أن يثيرها التي هي وسيلة خاصة لا يمكن أن يقوم بها إلا هو والتي يبررها الفقه بكون جدوى القاعدة الواردة في الفصل 14 تتلائم أكثر مع حالة ناقص الأهلية. في حين اكتفى البعض الآخر في تعليل أكثر تلاؤم مع مفردات النص بالقول بأن الحل الذي أورده المشرع في الفصل 14 ليس إلا استثناء للقاعدة العامة المعمول بها في البطلان المطلق. ونحن إن نشاطر التأويل الثاني فإنه لا يمكن أن ننكر كذلك أن هذه القاعدة تحمل في طياتها اجحافا كذلك في حق المتعاقد الرشيد الذي يحرم من حق أساسي من حقوقه الاجرائية وهو الحق في التقاضي لحماية الطفل.

          
            ويتواصل تعامل المشرع المجحف في حق الرشيد المتعاقد ويجد صورة أخرى له كذلك في الفصل 13 من مجلة الالتزامات والعقود الذي نص على " إذا تمم الرشيد ما التزم به للصغير أو القاصر فهما ملزمان بقدر ما انتفعا به من جراء ذلك والمنفعة المذكورة تعتبر حاصلة إذا أنفقا المال الذي أخذاه في مصاريف لازمة أو نافعة أو كان موجودا عندهما". ويعد هذا الفصل استثناءا لأحكام الفصول 325 و 336 المجلة ذلك أن هذه الفصول تقتضي في حالة البطلان نسبيا أو مطلقا رد ما وقع دفعه بموجب ذلك العقد وإعادة الحال إلى ما كان عليه قبل التعاقد. لكن المشرع في الفصل 13 لا يتحدث في هذه الصورة إلا عن رد المنفعة. فإذا أبرم الصغير عقدا معينا كالبيع مثلا وحصل في المقابل على الثمن ثم قام بإنفاقه في بعض أوجه الإنفاق غير النافعة كصرفه في ملذاته وسهراته وقام بإنفاق البعض الآخر في بعض الوجوه النافعة كسداد دين أو شراء بعض الحاجيات الضرورية ففي هذه الحالة وعملا بالقاعدة المشار إليها أعلاه لا يلتزم الصغير عند ابطال التصرف الذي أنجزه الرشيد برد جميع الثمن الذي قبضه كبائع بل لا يرد إلا جزء المبلغ الذي أنفقه في الأوجه النافعة. أما الجزء الآخر فلا يلتزم برده بالرغم من أنه يسترد المبيع من المشتري الرشيد والسبب في كل ذلك هو كذلك المغالاة والحرص المفرط على الحماية ولو كان في ذلك مساس بمؤسسة الإثراء بدون سبب التي أقرها المشرع في نفس المجلة ونظمها.
          

          
            وتتخذ المغالاة في الحماية القانونية للصغير في بعض المواضع الأخرى شكلا آخر فحينما يعتبر المشرع مثلا أن الإذن القضائي المشترط في التصرفات الواردة في الفصل 15 من مجلة الالتزامات والعقود لا يعطى إلا عند الضرورة والمصلحة الواضحة فإن في ذلك مغالاة في الحرص والحماية. فما الفائدة من اشتراط المصلحة إذا ما توفرت الضرورة؟ فأي تصرف إذا ما كان ضروريا بالنسبة للصغير يحقق إذا ما وقع القيام به مصلحة لهذا الأخير ونحن في هذا الأمر نضم صوتنا إلى صوت الأستاذ الفرشيشي الذي انتقد الصياغة الجديدة التي أصبح عليها الفصل 15 بعد تنقيحه سنة 1956 والذي لم يكن يكرس قبل هذا التاريخ هذا التلازم بين شرطي الضرورة والمصلحة بل كان يعتبر أن توفر أحد هذين الشرطين كاف لوحده لتمكين الولي من ابرام بعض التصرفات في حق الصغير وهو الأمر الذي لا تزال بعض التشاريع المقارنة إلى حد الآن تعمل به. فالتلازم بين شرطي الضرورة والمصلحة وإن كان الهدف منه اعطاء مزيد من الضمانات لحماية الذمة المالية للصغير فإنه يؤدي إلى نتائج عكسية لأن المشرع بمثل هذه الصياغة للفصل 15 يمنع على القاضي الإذن للولي بالقيام بأعمال التصرف التي من شأنها أن تحقق ربحا هاما للصغير في غياب ضرورة تحتم الالتجاء لمثل هذه الأعمال. فالمصلحة التي قد تتحقق للصغير من استغلال مكاسبه واستثمارها إذا لم تقترن بضرورة أي أنها تكتسي أهمية بحيث أن الاستغناء عنها يعود بالضرر على الصغير وتكون فضلا عن ذلك المصلحة التي يحققها واضحة لا يمكن الإذن في القيام بها وهو اشتراط مجحف قد يكبل الولي عن كل عمل من شأنه تنمية ثروة منظوره. وقد يزيد في التمسك بالنقد الموجه للفصل 15 أن ما سبقه وما تلاه من فصول الواردة في باب الأهلية لم تكن بالصرامة التي جاء عليها هذا الفصل. فالمشرع مثلا في الفصل 11 من المجلة حينما تحدث عن الإذن الممنوح للصغير لتعاطي التجارة لم يشر إطلاقا إلى أي شرط لمنح هذا الإذن فلم يتحدث عن مصلحة ولم يتحدث عن ضرورة تبرر إعطاء الصغير إذنا في تعاطي التجارة يالرغم مما يطرحه النشاط التجاري من خطورة على ذمة القاصر باعتباره نشاطا ربحيا يقوم أساسا على المضاربة التي تحتمل الربح والخسارة. كما أن الفصل 12 من نفس المجلة حينما تحدث عن امكانية الرجوع في الإذن اشترط فقط وجود "أسباب قوية" أي ضرورة تبرره فلا بد أ يتوفر من الضرورة ما يبرر الرجوع في الإذن. في حين أنه في الفصل 17 حينما تحدث عن الإذن الممنوح لولي الصغير أو المحجور عليه للإستمرار في تعاطي التجارة في حق من هو لنظره اشترط في الإذن فقط شرط المصلحة. فما الداعي إذا أمام اشتراط شرط المصلحة الوحيد في الإذن بالاستمرار في تعاطي التجارة بالنسبة لولي الصغير أن تشترط الضرورة والمصلحة معا عندما يتعلق الأمر بالتصرفات الأخرى المجراة على ذمته والتي لا تزيد خطورة عن الأعمال التجارية؟
          

          
            2-المظاهر
          

          
            إن الهنات المسجلة على المنظومة التشريعية الحمائية للطفل تتخذ مظاهرعديدة. فهي تتجلى من جهة في عدم الدقة الذي يعد أحد السمات البارزة للمنظومة (أ) وهي تبرز من جهة أخرى في عدم التجانس الذي يميز النصوص المؤثثة لها والذي يبلغ أحيانا درجة التناقض (ب) وهي تبدو من جهة ثالثة في صمت المشرع، غموضه أحيانا وعدم كفاية نصوصه أحيانا أخرى (ج).
          

          
            أ-عدم الدقة
          

          
            يبدو عدم الدقة في النصوص التشريعية المكرسة لحماية الطفل خارج مجلة حماية الطفل على مستوى وضع اللغة من جهة وعلى مستوى مضمون النصوص من جهة أخرى.
          

          
            فعلى المستوى الاصطلاحي، يسجل على المشرع التونسي سواء في نصوص مجلة الالتزامات والعقود أو مجلة الأحوال الشخصية عدم دقته خاصة على مستوى المصطلحات الهامة والجوهرية في نظام حماية الطفل. فالطفل مثلا ليس العبارة القانونية الوحيدة التي اختارها المشرع للتعبير عن هذه الفئة العمرية بل كانت العبارات المستعملة من المشرع للدلالة عليها كثيرة ومتنوعة. والملفت أن هذا التنوع والاختلاف في التسميات يسجل لا بين المجلة والأخرى أو بين قانون وقانون آخر بل بين فصول قانونية تنتمي إلى نفس المصدر. إذ لم أسجل على المشرع تنوعا في التسمية المرتبطة بمؤسسة كالذي سجلته في التسميات المرتبطة بمؤسسة الطفولة، تسميات قد يبدو فيها المشرع لا فقط منوعا، بما تحمله هذه العبارة من معنى إيجابي بل أحيانا مشوشا وغير ثابت. فالمشرع يتحدث في مجلة الالتزامات والعقود عن الصغير وعن المولى عليه ويتحدث كذلك عن القاصر وعن الطفل وفي عبارة أخرى أعم عن "من لا أهلية له" أو " من ليس أهلا لذلك". كما يتحدث كذلك عن الابن أو الأبناء وعن الولد أو الأولاد وعن القاصر وعن الصغير في مجلة الأحوال الشخصية. وهو يستعمل في غيرها من القوانين كذلك مصطلحات متنوعة يستعيرها في العديد من الأحيان من المجلتين الآنفتي الذكر كعبارة القاصر والصغير والطفل ويستقيها أحيانا أخرى من الوضعية الاجتماعية للطفل كتسمية " المتبنى" بالنسبة للأطفال المنتفعين بمؤسسة التبني أو "المكفول" للمنتفعين بمؤسسة الكفالة أو "الأطفال المهملين ومجهولي النسب" بالنسبة للأطفال غير الشرعيين وينفرد بها في حالات خاصة كعبارة "الصبيان" التي تميز بها مشرع مجلة الشغل. ومع تعدد التسميات التي يستعملها المشرع في هذا وذاك من القوانين يبدو هذا الأخير في توظيفه لها داخل النصوص غير واضح. ففي الفصل 13 من مجلة الالتزامات والعقود يتحدث المشرع عن الصغير أو القاصر فيقول " إذا تمم الرشيد ما التزم به للصغير أو القاصر...". والأكيد أن المشرع قصد بالعبارتين شخصين مختلفين وليس نفس الشخص. فعبارة "أو" المستعملة هنا لا تدل على التماثل بدليل استعماله للمثنى وليس للمفرد في صياغة الفصل. ولكن ماذا يقصد المشرع بالصغير ومن يقصد بالقاصر؟ فهو في الأحكام السابقة لهذا الفصل والمنظمة للأهلية لم يعتمد هذا التقسيم في حديثه عن غير الرشداء وإنما اعتمد في الفصول 5 و6 تمييزا يقوم على الفصل بين الصغير إلى أن يبلغ ثلاثة عشر سنة كاملة الذي يندرج ضمن الأشخاص الذين ليس لهم أهلية التعاقد إلا بواسطة من له النظر عليهم والصغير الذي عمره بين الثالثة عشر والثماني عشر سنة كاملة الذي ينتمي لفئة الأشخاص الذين لهم أهلية مقيدة. فالصغير إذا بهذا المعطى عبارة عامة تشمل فئتين عمريتين: المميز وغير المميز باعتبار أن المميز وصف بالصغير فهو صغير مميز مثلما أن غير المميز وصف كذلك بعبارة المشرع بالصغير فهو صغير غير مميز. ويبدو أن المشرع قد غير في الفصل 13 من مفهومه للصغير لتصبح هذه التسمية مقتصرة في هذا الفصل على فئة الصغير غير المميز ليطلق على الفئة الأخرى منه وهي الصغير المميز وصف القاصر. وهذا أحد أوجه عدم الوضوح المتحدث عنها.
          

          
            من جهة أخرى، يدخل المشرع أحيانا في تناقضات مصدرها عدم الدقة في المصطلحات وتحديدا التسميات. ففي مجلة الالتزامات والعقود يتحدث المشرع عن المحجور عليهم كفئة من عديمي الأهلية مستقلة عن عديمي الأهلية بسبب صغر السن. فالفصل 16 من مجلة الالتزامات والعقود يتحدث عما تممه الولي في مصلحة الصغير أو المحجور عليه أو الشخص المعنوي والفصل 17 من المجلة ينص على أنه ليس لولي الصغير أو المحجور عليه أن يستمر على تعاطي التجارة ... لكنه في الكتاب العاشر من مجلة الأحوال الشخصية يذكر الصغر كأحد أسباب الحجر ويعتبر في الفصل 153 من المجلة محجورا عليه للصغر من لم يبلغ سن الرشد. وعدم دقة المشرع قد تفضي أحيانا إلى استعمال تسميات مفردة في بعض المواضع وتسميات مركبة في مواضع أخرى. ففي مواضع يتحدث المشرع مثلا عن القاصر وفي مواضع أخرى يتحدث عن الطفل لكنه كذلك يتحدث في بعض الأحيان عن الطفل القاصر. وهو كذلك يتحدث في مناسبة عن الصغير وفي مناسبة اخرى عن المولى عليه وفي مناسبة ثالثة يجمع بين الصفتين فيتحدث عن الصغير المولى عليه. وهو في الفصل 53 من مجلة الأحوال الشخصية يخلط بين الأولاد والأولاد الصغار فيستعمل العبارتين للدلالة على نفس المعنى في الوقت الذي يختلف فيه المصطلحان من حيث الدلالة. لكن أي معنى لهذا الاختلاف في التسميات وهذا التغيير في المصطلحات المستعملة خاصة إذا كان هذا التغيير من شأنه أن يربك الدلالة؟ وأي فائدة في الاختلاف ما دام المعنى واحد وما دامت خاصة الفئة العمرية المقصودة هي نفسها؟
          

          
            وتتكرر نفس هذه الوضعية كذلك مع الولي والعبارات الدالة عليه. فالمشرع كذلك بالنسبة لهذا الشخص يستعمل عبارات مختلفة ويطرح في شأنه أكثر من تساؤل. وأول هذه التساؤلات هو إصرار المشرع في أكثر من فصل في مجلة الالتزامات والعقود خاصة على الفصل بين الأب والولي رغم أن المشرع في تعريفه للولي في الفصل 8 من مجلة الأحوال الشخصية يشير إلى الأب بوصفه الولي الشرعي فينص على أن "الولي هو العاصب بالنسب ويجب أن يكون عاقلا ذكرا رشيدا والقاصر ذكرا كان أو أنثى وليه وجوبا أبوه أو من ينوبه" ويذكر كذلك عند تحديد صلاحيات الولاية في الفصل 154 من نفس المجلة في مقدمة الأشخاص المعنيين الأب بالقول" القاصر وليه أبوه..." ويشير إليه مرة أخرى كذلك في الفصل الذي يليه. لكنه في أكثر من مناسبة في حديثه عن الأب في مجلة الالتزامات والعقود يفصله عن الولي وكأنه غير مشمول بهذه الصفة وغير معني بها. فالفصل 6 يتحدث عن الاب أو الولي "إذا عقد بدون مشاركة أبيه أو وليه" والفصل 8 يتحدث كذلك عن الأب أو الولي "إذا عقدا عقدا بلا إذن الأب أو الولي" والفصل 9 من المجلة كذلك " ولو بلا مشاركة الأب أو الولي" والفصل 15 " الأب المدير لكسب ابنه الصغير أو السفيه والولي". لكنه في مواضع أخرى يجعله مشمولا بالعبارة فيتحدث فقط عن الولي دون أن يتحدث عن الأب كما في الفصل 16 " ما تممه الولي في مصلحة الصغير ..." والفصل 17 من المجلة " ليس لولي الصغير أو المحجور عليه..." والفصل 10 " للولي والمولى عليه بعد رشده...". وتتكرر كذلك هذه المراوحة بين الأب والولي في مجلة الأحوال الشخصية وتحديدا في الفصل 60 الذي ينص على " للأب ولغيره من الأولياء وللأم النظر في شأن المحضون..." فلماذا هذا التمييز للأب عن غيره من الأولياء وما الفائدة من هذا التبذير اللغوي في الوقت الذي كانت فيه عبارة الولي مستوفية للمعنى؟
          

          
            وتجدر الإشارة إلى أن عدم الدقة في بعض الحالات يبدو لا في الحضور المكثف لشخص الولي في بعض الفصول كأب وكولي بل في عدم التنصيص عنه بشكل واضح كما في الفصل 1056 من مجلة الالتزامات والعقود المتعلق بعارية الاستعمال الذي جاء فيه" من ليس له التبرع ليست له الاعارة. فالأوصياء والمقدمون ومن له التصرف في حق غيره ليس لهم أن يعيروا ما كان لنظرهم ". فقد اعتبر رأي فقهي أن عدم إشارة المشرع إلى الأب، الولي الشرعي في هذا الفصل والاقتصار على الأوصياء والمقدمين يعني أن هذا الأخير غير مشمول بنطاق المنع المتعلق بعقد العارية(عارية الاستعمال) في حين اعتبر رأي آخر عبارة الأوصياء والمقدمين الواردة في الفصل إنما وردت على سبيل الذكر لا الحصر وأن الأب أو الام مشمول بقاعدة الفصل 1056 تماما كالمقدم والوصي.
          

          
            وعدم الدقة الذي ميز النصوص التشريعية فيما يتعلق بتسمية الولي كما سبق شرحه اقترن بعدم دقة في ضبط صلاحيات الولي وكيفية تدخله في التصرفات المتعلقة بمنظوره. فالمشرع يتحدث عن تصرفات لا تجرى إلا بواسطة الولي وهو يتحدث كذلك عن مشاركة الولي وإذن الولي وإجازة الولي وكذلك عما تممه الولي وعن حضرة الولي وموافقة الولي. ولكن هل الوساطة والمشاركة والإذن والإجازة والتمام والحضور والموافقة مصطلحات تدل على نفس طريقة التدخل للولي في التصرف المجرى من الصغير؟ لا شك أن الإجابة لا يمكن أن تكون إلا بالنفي. فالوساطة في التصرف ليست كالمشاركة فيه والإذن بالتصرف ليس كذلك إجازته كما أن إتمام التصرف ليس له نفس معنى الموافقة عليه. وقد نلتمس عذرا للمشرع في هذا التنوع الاصطلاحي في اختلاف طبيعة التصرفات التي يبرمها الصغير فيما إذا كانت من التصرفات النافعة أو الضارة أو الدائرة بين النفع والضرر وكذلك الفئة التي ينتمي إليها فيما إذا كان صغيرا مميزا أو غير مميز لكن هذا المبرر قد لا يصمد أمام الإضطراب الذي قد ينتج أحيانا عن الاستعمال الجزافي لهذه المصطلحات. فالمشاركة مثلا التي تحدث عنها المشرع في الفصل 6 من مجلة الالتزامات والعقود والتي تعبر مبدئيا عن صلاحية الولي في علاقته بالصغير المميز الذي له اهلية مقيدة يستعملها المشرع كذلك مع الصغير غير المميز حينما يتحدث في الفصل 9 من نفس المجلة عن التصرفات النافعة فيقول " لمن ليس له أهلية التعاقد والصغير الذي تجاوز ثلاثة عشر عاما القدرة على تحسين حالهما ولو بلا مشاركة الأب أو الولي.." ثم إن هذه المشاركة التي تشترط في تصرفات الصغير المميز في الفصل 6 من مجلة الالتزامات والعقود تتحول إلى إذن في الفصل 8 من نفس المجلة وإمكانية إجازة كذلك وتصبح مجرد حضور في حالة الغبن المتحدث عنها في الفصل 61 من المجلة وموافقة في حالة عقد الاجارة على الخدمة في الفصل 830 . والغريب أن المشرع يستعمل في الترجمة الفرنسية لبعض هذه المصطلحات نفس الترجمة الفرنسية assistance فيستعملها في الفصل 6 و9 لترجمة عبارة مشاركة ويستعملها في الفصل 61 لترجمة عبارة"حضرة الولي" ويستعملها في الفصل 830 لترجمة عبارة موافقة الولي. ولكن المشاركة تختلف عن الحضور وتختلف كذلك عن الإذن والإجازة والموافقة. فالمشاركة تفترض تدخلا ايجابيا وفعل حركي في التصرف القانوني المعني وهي تفترض كذلك مواكبة للتصرف من بدايته إلى نهايته في حين أن "حضرة الولي" التي تحدث عنها المشرع في الفصل 61 من مجلة الالتزامات والعقود والتي يفترض أن تترجم إلىprésence تقتضي اصطلاحا التواجد بالمكان والزمان ولكن دون ضرورة المشاركة الفعلية في التعاقد.

          
            من ناحية أخرى، فإن الإذن يختلف عن المشاركة لأن الإذن يعطى قبل بداية انجاز التصرف يرخص فيه الولي انجازه لكنه لا يتدخل فيه في حين أن المشاركة تفيد التدخل الفعلي في العمل أي أنها زمنيا تواكب العمل القانوني ولا تسبقه كما في الإذن. أما الإجازة أو الموافقة والذين يفيدان مبدئيا نفس المعنى فيفترضان تدخلا لاحقا من الولي يلي إنجاز التصرف فيصححه ويرفع عنه الخلل الذي كان يعتريه ويجعله نافذا. فإذا اعتمدنا المعنى الحقيقي لكل هذه المفاهيم يصبح من العسير تفسير ما ورد في نصوص مجلة الالتزامات والعقود في علاقة بتصرفات الصغير المميز. فهل يجب أن يقتصر دور الولي على الترخيص المسبق للصغير المميز في التصرفات التي ينجزها دون مشاركته في انجاز تلك التصرفات أم هل يجب أن يرافق هذا الأخير منظوره إلى حين اتمام العمل القانوني المعني؟ وهل أن الإجازة اللاحقة التي تصدر عن الولي كافية لنفاذ التصرف كما ورد بالفصل 156 من مجلة الأحوال الشخصية دون اشتراط إذن سابق ولا حتى مشاركة متزامنة مع التصرف أم أن الإذن السابق شرط أساسي لقيام التصرف يهدد غيابه بفسخ العقد والإجازة تبقى مجرد حل بديل لإنقاذه؟ أم أن المشاركة في التصرفات التي ينجزها هذا الصغير هي الضرورية لصحتها كما اقتضاه الفصل 6 من مجلة الالتزامات والعقود ؟
          

          
            وفضلا عن ذلك يتحدث المشرع عن التمام في الفصل 16 من مجلة الالتزامات والعقود والتي تفيد في هذه الصورة تدخل الولي للحلول محل منظوره في التصرف. فهو في هذه الوضعية لا يشارك هذا الأخير في التصرف ولا يأذن له في ذلك أو يجيز هذا التصرف لاحقا بل هو الذي يتدخل لإنجازه محل الصغير وهو ما يفيد الوساطة التي تحدث عنها في الفصل 5 من نفس المجلة "إلا بواسطة من له النظر" والتي عبر عنها في الترجمة الفرنسية بفعل représenter التي استعملها في هذا الفصل وأعاد استعمالها في الفصل 16. وهذه الوضعية تطرح مبدئيا في حالة الصغير غير المميز باعتباره عديم الأهلية إذ لا يحل الولي محل الصغير ويتمم الأعمال المتعلقة به إلا إذا كان معدوم الأهلية. لكن هذه القراءة للنص التي تنسجم مع الفصل 5 من مجلة الالتزامات والعقود تصطدم بعبارة أخرى وردت في نفس الفصل وهي " وهذه القاعدة لا تنسحب على ما كان من قبيل التبرع المحض فإنه باطل ولو بالإذن المطلوب". فالمشرع في هذه الجملة يعيد الحديث مرة أخرى عن الإذن الذي هو مبدئيا من مجال الصغير المميز والذي هو يعكس صلاحية أخرى للولي تختلف عن صلاحية الولي الذي يتدخل ليتم الأعمال القانونية في مصلحة الصغير. فالتمام والإذن إذا لا يمكن أن يطرحا معا لأن مجال كل صلاحية من هذه الصلاحيات مختلف عن الآخر.

          
            وعدم الدقة التي تميز المشرع في منظومته التشريعية لحماية الطفل لا تنحصر فقط في المصطلحات المستعملة بل تبرز كذلك في المضمون، مضمون النصوص. وعدم الدقة من هذه الناحية يبدو في مظهرين: في الإفراط في التفصيل أحيانا وفي شدة العمومية والاقتضاب أحيانا أخرى. فأحكام المشرع ذات العلاقة بالطفل تتميز بشدة تفصيلها خاصة فيما يتعلق بالسن. فالمشرع لا يكتفي بسن الثمانية عشر باعتبارها السن المرجع في التمييز بين مرحلة الصغر أو الطفولة ومرحلة الرشد في ضبط حكم التصرفات القانونية التي يجريها الطفل والأفعال الصادرة عنه أثناء هذه الفترة العمرية بل هو يدخل رجل القانون عند الإطلاع على مختلف نصوصه الموزعة بين المجلات والقوانين الخاصة في دوامة من الأعمار التي يتيه معها الباحث إلى الحد الذي يستشكل معه الرجوع إلى نقطة البداية. فالمشرع في هذه الفئة العمرية ما قبل سن الرشد يعتمد تقسيمات عدة للأعمار. ولا يكتفي بالتقسيم المبدئي الذي أسسه في مجلة الالتزامات والعقود وكذلك مجلة الأحوال الشخصية بين ما قبل سن الثلاثة عشر سنة وهو سن عدم التمييز وما بين الثلاثة عشر والثمانية عشر سنة وهو سن التمييز. فالرقم 13 و 18 ليسا الأرقام الوحيدة التي استعملها المشرع في نصوصه الخاصة بهذه المسألة. فقد تحدث المشرع كذلك عن سن السابعة عشر بالنسبة للترشيد بالزواج وتحدث عن سن الخامسة عشر بالنسبة للترشيد القضائي وكذلك عن سن السادسة عشر بالنسبة للوصية في الفصل 178 من مجلة الأحوال الشخصية وعن سن الخامسة والعشرين لاستحقاق الأبناء الذكور للنفقة. أما عقد الشغل فورد في شأنه إدراج العديد من الأعمار في مجلة الشغل. ففضلا عن السن الدنيا لإبرام عقد الشغل التي هي مبدئيا ستة عشر سنة بحسب الفصل 53 من المجلة فقد تحدث المشرع عن سن ثلاثة عشر سنة بالنسبة للأشغال الفلاحية الخفيفة وكذلك الأنشطة غير الفلاحية وغير الصناعية الخفيفة في الفصل 55 كما اعتمد كذلك سن ستة عشر سنة في تحديد مدة العمل بالقول " لا يمكن أن يشغل أي طفل يقل عن ستة عشر عاما بأعمال خفيفة لمدة تفوق ساعتين في اليوم..." ويضيف نفس الفصل" تضبط بأمر أنواع الأعمال الخفيفة والاحتياطات الأولية الواجب اتخاذها عند تشغيل الأطفال بهذه الأعمال كما يضبط هذا الأمر عدد ساعات عمل الأطفال الذين تتراوح سنهم بين ستة عشر وثمانية عشر عاما بالأشغال الخفيفة...". وتطرح سن الأربعة عشر سنة وسن الستة عشر سنة وسن الثمانية عشر سنة بالنسبة لتشغيل الأطفال ليلا وكذلك الأشغال تحت الأرض. ويفرض المشرع حلولا تختلف بحسب الفئة العمرية التي يوجد بها الطفل فما قبل 14 سنة له حكمه وما بين 14 و 18 سنة له حكمه وهو أحيانا يقتصر على الفترة بين 16 و 18 سنة. فإذا أمعنا النظر في كل هذه النصوص والأعمار المقترحة فيها لوجدنا أن المشرع يتطرق إلى الأطفال ما بعد سن الميز في كل سنة من عمرهم. فقد ذكر هذا الأخير في سن الثلاثة عشر وسن الأربعة عشر وسن الخامسة عشر وسن السادسة عشر وسن السابعة عشر إلى سن الثامنة عشر، سن الرشد. وقد كان بإمكان المشرع بدل الإغراق في تفصيل هذه الأعمار وما انجر عنها من تفصيل في الأحكام الذي أدى إلى عدم وضوح الحلول وتعقيدها أن يكتفي بمعيار عمري واحد أو اثنين في أقصى حالاته يعتمده في ضبط القواعد المتعلقة بتصرفات الصغير يحقق الغرض الحمائي المنشود دون مبالغة فيه.
          

          
            وتبرز عدم دقة المشرع في مواضع أخرى لا في شدة تفصيله بل في شدة اقتضابه وعموميته. فكما أن عدم الدقة هو نتاج الإغراق في تفصيل الأحكام والإكثار من الفرضيات وحلولها فإن العمومية والاقتضاب هو الوجه الآخر لعدم الدقة. ولا يمكن الحديث عن هذه الخاصية دون التطرق للفصل 15 من مجلة الالتزامات والعقود الذي يعتبر الفصل المرجع في الاستدلال على هذه الهنة. إذ لم يتوانى فقيه أو باحث تونسي تحدث عن الفصل 15 في عمله عن الإشارة للاقتضاب والعمومية التي تميز هذا الفصل. و رغم أن البعض منهم استحسن هذه الخاصية التي رأى فيها مرونة تحقق مزيد الضمانات لحقوق الصغير فإن ذلك لا يمنع من الإقرار بحقيقة هذه السمة السلبية التي تميز الفصل 15 من المجلة والتي تتطلب مراجعته. والعمومية والاقتضاب التي تميز الفصل 15 في خصوص التصرفات التي يبرمها الولي في حق الطفل وتتطلب إذنا قضائيا تبرز على مستويين: أولا في عدم اشارته إلى العديد من التصرفات القانونية التي يمكن أن تبرم في حق الطفل والتي يمكن أن يطرح في شأنها التساؤل فيما إذا كانت تتطلب إذنا قضائيا كالتصرف في منابات الورثة القصر المتأتية من الحساب الجاري للمتوفى أو كذلك تسلم أموال نقدية راجعة للطفل بموجب تنفيذ حكم من طرف الولي. وثانيا في عدم تفصيله للتصرفات القانونية المذكورة بالفصل ومزيد شرح الحلول الخاصة بها خاصة وأنها عقود هامة وتطرح العديد من الفرضيات والوضعيات القانونية.
          

          
            أما فيما يتعلق بالمستوى الأول، فالملاحظ أن عمومية الفصل واقتضابه أدت إلى ظهور اجتهادات فقهية حاولت قراءة النص من خلال مقصد المشرع متجاوزة عائق العبارة التي كانت غير كافية. فقد اعتبر الأستاذ البشير زهرة أنه " إذا تصفحنا هاته الأعمال التي لا يمكن للولي مباشرتها إلا بعد استئذان الحاكم نجدها كلها ترمي للمحافظة على حقوق القاصر وعدم التنقيص من قيمتها والإضرار بها أو إدخال شيء عليها من شأنه أن يتوقع منه خطر على الحق فالبيع والشركة والمقاسمة والرهن وتحويل الديون وقبول الحوالة والتنازل عن الرهون والتأمينات وإضعافها والصلح والتحكيم فهاته العمليات يخشى منها ضياع الحق أو إضعافه أو التنقيص من قيمته أو إدخال الخطر على وجوده إلى غير ذلك من المخاطر التي يتجه معها حماية حقوق القاصر وذلك بالاستئذان من الحاكم". ولكن هذا الأخير في موضع آخر يستبعد بعض الأعمال من دائرة الإذن القضائي. فسحب الأموال من الحساب وتسلم أموال نقدية راجعة لقاصر بموجب تنفيذ حكم على مدينه هي أعمال تندرج ضمن حرية الأب في التصرف في مال ابنه " فلا وجود لأي نص يمنعه من هذا العمل أو يحد منه حتى يطلب منه تقديم إذن من الحاكم". كما "أن المشرع إنما قصد أعمال معينة وخطيرة ". وفي قراءة اجتهادية أخرى لهذا النص ذهب فقيه آخر إلى ملاحظة أن حق الإنزال الوارد إلى حد يومنا هذا في الفصل 15 قد وقع التخلي عنه ضمن القانون التونسي منذ سنة 1974== وتساؤل حول تواصل بقاء هذه العبارة بالنص رغم اعادة تنظيم أحكام مجلة الالتزامات والعقود بموجب القانون عدد 87 لسنة 2005 المؤرخ في 15 أوت 2005 الذي كان هدفه الأساسي التخلي عن العديد من العبارات التي تجاوزها الواقع من الناحية اللغوية أو التشريعية ليستنتج أن الإذن القضائي المتعلق بعقد الإنزال في حق الصغير قد فسخ بمفعول القانون ولم يعد محل تطبيق. وقد ذهب هذا الأخير كذلك إلى اعتبار أن القياس الذي أقره المشرع في الفصل 535 من مجلة الالتزامات والعقود يسمح باعتماد قراءة واسعة للفصل وتطبيقه على تصرفات أخرى من نفس نوع التصرفات المذكورة به. وقد امتد الاجتهاد في نص الفصل 15 من مجلة الالتزامات والعقود ليشمل لا فقط الفقه بل كذلك فقه القضاء الذي اعتبر أن عقد المغارسة كغيره من عقود التفويت يعتبر من العقود المستلزمة لإذن القاضي لتصح في حق القاصر.
          

          
            وأما على المستوى الثاني، فإن التصرفات التي أوردها المشرع في الفصل 15 من المجلة على أهميتها تخلو من أي إشارة إلى التفاصيل المتعلقة بإجرائها سواء فيما يتعلق بموضوعها أو شكلياتها أو حالاتها. فعقد البيع مثلا الذي يعد أنموذج العقود الخاصة كان يستحق من المشرع اهتماما أكثر من مجرد الذكر في الفصل 15 دون شرح أو تفصيل أو حتى اعادة التعرض إليه في فصول أخرى لاحقة. وهو في هذا الأمر قد اتجه عكس التيار المعمول به في التشاريع المقارنة التي أولته اهتماما أكبر. فالمشرع لم يقم حتى بالتمييز التقليدي المعمول به بين بيع العقار وبيع المنقول بالرغم من الاختلافات الموجودة بينهما في خصوص نظامهما القانوني وتفاوت القيمة الاقتصادية لكل من هذين الصنفين من الأموال. واشتراط المشرع للإذن القضائي في عقود البيع التي يكون فيها الصغير طرفا مهما كان موضوع البيع عقارا أو منقولا، مالا قيما أو ذو قيمة بسيطة أو تافهة قد يعقد الأمور أكثر مما يبسطها وقد يعطل مصلحة الصغير أكثر مما يخدمها. فقد كان بإمكان مشرعنا أن يستثني من هذه القاعدة مثلا البيوعات البسيطة التي تدخل في إطار أعمال الإدارة الاعتيادية للصغير كما فعل في عقد الكراء حينما استثنى منها العقود التي تقل مدتها عن ثلاث سنوات. ثم إن المشرع لم يولي اهتماما خاصا ببعض البيوعات التي تكتسي صبغة خاصة والتي لها دور اقتصادي مؤثر ولم يشر إليها لا في الفصل 15 من المجلة ولا في القواعد الخاصة التي تحكمها كبيع الأصل التجاري مثلا الذي يكون مالكه طفلا. فالفصول 11 و 17 من مجلة الالتزامات والعقود تحدثت فقط عن تعاطي التجارة أو الاستمرار في تعاطي التجارة لكنه لم يتحدث عن بيع الأصل التجاري الذي لا يدخل ضمن التعاطي ولا ضمن مواصلة التعاطي في التجارة بل هو من قبيل أعمال التفويت في النشاط التجاري. ومثل هذا النوع من العقود لا نجد له أثرا حتى في الأحكام الخاصة ببيع الأصل التجاري في المجلة التجارية. وهو لم يتحدث كذلك عن احالة المؤسسة في إطار برنامج إنقاذ والوضعية الخاصة للقصر الذين يملكون حصصا فيها في هذه الحالة؟ هو لم يتحدث أيضا عن الأسهم وكذلك الأوراق المالية التي يقع تداولها في البورصة والتي يكون مالكوها قصرا والإجراءات المتعلقة بشأنهم. فقد اكتفى في كل هذه الحالات برغم خصوصيتها بالفصل 15 من مجلة الالتزامات والعقود على ما يحمله من عمومية واقتضاب ولم يحاول أن يعالجها بأحكام خاصة ضمن القوانين المنظمة لها و لا بإعادة النظر في صياغة هذا الفصل. من جهة أخرى لم يورد المشرع أي اجراءات خاصة ترافق عمليات البيع التي يتداخل فيها الصغير كالبيع بالمزاد العلني أو حضور خبير لتقدير قيمة المبيع. ورغم أن قاضي التقاديم على المستوى العملي حاول سد هذا الفراغ التشريعي بالسلطة التقديرية الواسعة الممنوحة له باعتماد اجراءات حمائية لفائدته فإن التدخل التشريعي لتوضيح هذه المسألة يبقى أمرا ضروريا.
          

          
            وتطرح العمومية التي تميز الفصل 15 من مجلة الالتزامات والعقود كذلك عديد الأسئلة في خصوص الشركة التي أشار إليها المشرع في هذا الفصل واشترط الإذن القضائي في شأنها. فالمشرع لم يحدد طريقة الدخول للشركة فيما إذا يتعلق الأمر بإنشاء شركة جديدة أو اقتناء أسهم أو حصص داخل شركة موجودة أو اكتتاب أسهم في شركة ترغب في ترفيع رأسمالها. ثم ماذا عن الأسهم أو الحصص التي تعطى للطفل على سبيل التبرع؟ هل هي مستوجبة لإذن القاضي باعتبار أنها ترتب دخوله إلى الشركة ومنحه صفة الشريك أم لا تتطلب هذا الإذن باعتبارها من الأعمال النافعة التي ينطبق عليها الفصل 9 من مجلة الالتزامات والعقود ؟ ولكن إذا قلنا أنها من عقود الاغتناء ألا يضع اكتساب صفة الشريك الطفل المعني أمام احتمال الخسارة تماما كاحتمال الربح؟ ثم ماذا عن مجال الإذن القضائي؟ هل يشترط فقط للدخول إلى الشركة واكتساب صفة الشريك أم يتداخل في أي عمل من أعمال الطفل الشريك داخل الشركة أثناء سيرها ؟ أم نعتبر أن تداخل الإذن القضائي في أعمال الطفل الشريك أثناء سير الشركة يندرج ضمن مشمولات الفصل 17 من المجلة وليس الفصل 15 منها الذي يتطرق للإذن القضائي المشترط للاستمرار في تعاطي التجارة ؟ هذه الأسئلة وغيرها حول الشركة التي يتداخل فيها الطفل لا تزال بعد مطروحة في ظل استمرار المشرع بالعمل بالفصل 15 وعدم تعرضه لهذه المسائل لا صلب الأحكام المنظمة لعقد الشركة داخل مجلة الالتزامات والعقود ولا صلب مجلة الشركات التجارية.
          

          
            والأمر لن يكون أقل حدة حينما يتعلق الأمر بعقد رهن. فعبارة الرهن عبارة عامة تستوعب عدة أنواع من الرهون: فالرهن قد يكون على منقول وقد يكون على عقار ، قد يتعلق بأصل تجاري وقد يتعلق بأوراق مالية كما أن اجراءاته تختلف من حالة إلى أخرى والامتيازات التي يرتبها لفائدة الدائن المرتهن كذلك تختلف. ثم إن عقد الرهن هو من العقود التي يتداخل فيها لا فقط الأطراف المتعاقدة ونقصد بذلك الدائن المرتهن والمدين الراهن بل يتداخل كذلك فيها الغير الذي قد تتضرر مصالحه من جراء هذا العقد كحائز العقار في الرهن العقاري ودائني المدين الراهن الآخرين أو غيرهم. فكيف يمكن لعبارة رهن التي وردت منفردة في الفصل 15 أن تفسر جميع الاشكاليات التي ترتبط بالرهن الذي يتداخل فيه الصغير سواء بوصفه دائنا مرتهنا أو مدينا راهنا خاصة وأن أحكام مجلة الحقوق العينية الخاصة بالرهن لم تورد أحكاما خاصة بحالة الرهن الذي يتداخل فيه هذا الأخير كما فعل مع القسمة.
          

          
            وبعيدا عن الفصل 15 من مجلة الالتزامات والعقود تطرح كذلك مسألة الاقتضاب والعمومية التي تميز النصوص الحمائية للطفل بشكل كبير في أمر 18 جويلية 1957 المتعلق بالتقديم على القصر. فنظام التقديم على أموال القصر هو نظام غير دقيق وكثير الاقتضاب. وعلى عكس التشاريع المقارنة التي ضبطت عدة أشكال للتقديم وتحدثت عن عديد الأنواع من المقدمين والأوصياء اكتفى المشرع بالإضافة إلى المقدم الأصلي بالإشارة صلب الفصل 3 من الأمر المذكور إلى أن وكيل الجمهورية أو حاكم الناحية يكلف بمجرد قرار منه مقدما وقتيا على من كان غير رشيد من الورثة وذلك عند تقييد الورثة بزمام التركة. وقد جرى العمل القضائي كذلك اعتمادا على بعض نصوص مجلة الالتزامات والعقود المتفرقة على تسمية مقدمين وقتيين كذلك لتمثيل الصغير في صورة تناقض مصلحتهم مع مصلحة الولي بمناسبة ابرام عقد معين. ويتم ذلك بموجب إذن على عريضة يمنحها قاضي التقاديم. وتنتهي مهمة هذا المقدم بانتهاء موجب تنصيبه ولكن هل هذا كاف؟ لا شك أن تدخل القضاء لتجاوز الاقتضاب الذي يميز أمر 18 جويلية 1957 يبقى غير كاف. فالحاجة إلى مزيد تدقيق أنواع التقديم أصبحت ملحة بالنظر إلى ما توفره من ضمانات أكبر للطفل. هذه الدقة مطلوبة كذلك في خصوص تركة القاصر موضوع التقديم. فالمشرع في الفصل الاول من العنوان الأول من الأمر المذكور يشترط في تطبيق مؤسسة التقديم أن تكون التركة ذات أهمية لكنه لم يكن دقيقا في ضبط كيفية تقدير هذه الأهمية ولم يحدد كما فعل نظيره المصري نصابا محددا لذلك.
          

          
            ب- عدم التجانس
          

          
            تتميز المنظومة الحمائية للطفل بعدم تجانس ملفت بين نصوصها وأقول ملفت لأن هذه الخاصية لم ترتبط بحالة معزولة في المنظومة التشريعية بل هي تتكرر مع العديد من النصوص وتطرح في أكثر من موضع، عدم تجانس يبلغ في بعض الأحيان أقصاه وأقصد بذلك التناقض. وتبدو هذه الهنة لا فقط في مجلة الالتزامات والعقود نفسها بل كذلك خاصة بين فصول هذه المجلة ومجلة الأحوال الشخصية. فالفصل 9 من مجلة الالتزامات والعقود يطرح إلى حد الآن معضلة تناقضه مع الفصل 156 من مجلة الأحوال الشخصية في خصوص حكم التصرفات النافعة التي يقوم بها الصغير غير المميز. فإذا كان الفصل الأخير يعتبر في فقرته الأولى أن " الصغير الذي لم يتم الثلاثة عشر يعد غير مميز وجميع تصرفاته باطلة " دون استثناء فإن المشرع في مجلة الالتزامات والعقود يستثني من هذه التصرفات تلك النافعة لذمة هذا الصغير بالقول" لمن ليس له أهلية التعاقد والصغير الذي تجاوز ثلاثة عشر عاما القدرة على تحسين حالهما ولو بلا مشاركة الأب أو الولي وذلك بقبول هبة أو غيرها من التبرعات التي من شأنها الزيادة في كسبهما أو ابراء ذمتهما دون أن يترتب عليهما شيء من جراء ذلك". فالصغير غير المميز بهذا الفصل يصبح قادرا على انجاز الأعمال النافعة لذمته المالية و لا يكون عمله هذا باطلا كما اقتضاه الفصل 156 من مجلة الأحوال الشخصية. وقد رتب هذا التضارب في الحلول الواردة في النصوص اختلافا في الفقه حول الحل الذي يجب اعتماده بين متمسك بتطبيق الفصل 156 من مجلة الأحوال الشخصية واعتبار أن تصرف الصغير غير المميز باطل باعتبار أن ركن ارادة الصغير غير المميز كركن أساسي في التصرفات القانونية مفقود في مثل هذه التصرفات وبالتالي اعتبار الفصل 9 من مجلة الالتزامات والعقود قد نسخ بأحكام الفصل 156 المذكور وبين متمسك ببقاء الفصل 9 من مجلة الالتزامات والعقود نافذا واعتباره غير منسوخ بالفصل 156 من مجلة الأحوال الشخصية باعتباره نص خاص لا ينسخه نص عام لاحق له. ويبرر هذا الاتجاه هذا الحل بمزيد حماية الصغير غير المميز في ذمته المالية فلا يمكن لهذا الأخير أن يكون أقل حظا من غيره من فاقدي الأهلية الذين بإمكانهم تحسين حالهم وإبرام عقود اغتناء لإثراء ذممهم المالية.
          

          
            على أن التناقض الذي يطرحه الفصل 156 من مجلة الأحوال الشخصية مع مجلة الالتزامات والعقود لا يتعلق فقط بالفصل 9 منها بل كذلك بالفصل 8. فالتصرفات الدائرة بين النفع والضرر المنجزة من الصغير المميز بحسب الفصل 156 المذكور " يتوقف نفاذها على إجازة الولي" بينما " يصح العقد إذا أجازه الأب أو الولي على الصورة المطلوبة قانونا" طبقا لعبارات الفصل 8 . فلئن اتحد الفصلان على ضرورة إجازة الولي في مثل هذه التصرفات الصادرة عن الصغير المميز فإنهما يختلفان في حكم عدم الإجازة فيتحدث الفصل 8 من مجلة الالتزامات والعقود عن عدم الصحة والقابلية للفسخ بينما يتحدث الفصل 156 من مجلة الأحوال الشخصية عن عدم النفاذ. وعدم الصحة أو القابلية للإبطال ليس كعدم النفاذ سواء من حيث أسبابه أو من حيث نظامه القانوني. فالعقد الباطل هو الذي ينعدم فيه أحد عناصر الصحة بينما العقد الموقوف هو عقد انعقد صحيحا لكن ينقصه أحد عناصر النفاذ وهما الملكية والأهلية. ثم إن البطلان كجزاء له نظامه القانوني في المنظومة التشريعية التونسية وله أحكامه الواردة بمجلة الالتزامات والعقود التي تعتمد نفس النظام القانوني المعمول به في التشريع الفرنسي القائم على التمييز بين البطلان المطلق والبطلان النسبي عكس العقد الموقوف الذي وإن نادى به اتجاه فقهي يرى بضرورة الاعتراف به ويعتقد في وجود تكريس تشريعي له من خلال الإشارات الصريحة له في عدد من النصوص فإنه لم يرقى بعد إلى مستوى الجزاء المقنن في التشريع الوضعي التونسي. وقد أفرز اختلاف الحلول الواردة في الفصول 8 من مجلة الالتزامات والعقود و 156 من مجلة الأحوال الشخصية تضاربا فقهيا حول طبيعة العقد الذي ترد عليه الإجازة والذي عمقه غياب تنظيم قانوني لهذا المفهوم. فقد تمسك شق فقهي باعتبار الإجازة الواردة صلب مجلة الأحوال الشخصية إنما هي إمضاء للعقد الذي هو تصرف قانوني يصدر من جانب واحد يتخلى بموجبه شخص عن حقه في طلب البطلان وبالتالي فإن العقد الذي ترد عليه الإجازة يصبح صحيحا وتسقط كل دعوى في الإبطال توجه ضده. وهو الحل الذي لا فقط يستجيب للقانون الوضعي التونسي القائم في المادة التعاقدية على اعتماد نظام البطلان بل كذلك لعبارات فصول مجلة الالتزامات والعقود التي لم تتحدث سوى عن الفسخ والبطلان كجزاء لخرق أحكام المجلة الخاصة بتصرفات الصغير، فضلا عن ان مجلة الأحوال الشخصية إذا ما تأملنا في عبارات الفصل 156 منها لا تدحض تماما هذا الجزاء باعتبارها أوردته في حديثها عن التصرفات الضارة في مراوحة مع التصرفات النافعة التي تكون نافذة بما يفهم منه أن المشرع قد قصد بالنفاذ هو الصحة أي عدم البطلان وهو ما يتأكد بالإطلاع على النسخة الفرنسية للفصل التي ترجمت عبارة نافذة إلى valables .أما الشق الثاني فيتجه إى اعتماد رؤية أخرى مغايرة تضرب النظام الكلاسيكي للبطلان وتؤسس لفكرة العقد الموقوف الذي يرى فيه الجزاء المناسب للعقد الذي يبرمه الصغير غير المميز في غياب الولي. فالإجازة بحسب هذا الرأي لا تعني الإمضاء وإنما تعني التنازل عن الحماية التي منحها المشرع لبعض الأشخاص وذلك بوقف انسحاب أثر العقد عليهم. فالإجازة بهذا المعنى تؤدي إلى تمكين العقد من نفاذ آثاره الموقوفة. ويستوحي هذا الشق موقفه من الفقه الإسلامي الذي أسس لهذا الجزاء. فأغلب مذاهب الفقه الإسلامي كرست آلية الإجازة بالنسبة لتصرفات الصغير المميز الدائرة بين النفع والضرر. وقد جاء على لسان أحد الفقهاء أنه ما دام تصرف الصبي المميز ينعقد موقوفا على إذن وليه فلا ضرر يترتب على صحة انعقاد تصرفه بل فيه فائدة وهي اختباره وابتلائه ليتمرن على تصرفات العقلاء البالغين حتى إذا ما أدرك كان له من المران السابق ما يبصره بعواقب التصرفات. لكن هذا الشق يؤسس كذلك موقفه على بعض المعطيات الموجودة بالمجلة والتي تخدم هذه الرؤية كالتمسك بعبارة النص التي أوردت النفاذ في الفصل 156 من مجلة الأحوال الشخصية ولم تستعمل عبارة الفسخ كما في الفصل 8 من مجلة الالتزامات والعقود وتطبيق المشرع في العديد من المناسبات لنظرية العقد الموقوف فضلا عن كون نظرية العقد الوقوف تبقى في نظرهم أفضل في حماية الصغير المتعاقد من نظرية البطلان النسبي.

          
            ويستمر التضارب بين أحكام مجلة الالتزامات والعقود ومجلة الأحوال الشخصية وما يترتب عنه من عدم تجانس في الحلول. ويطرح مرة أخرى في خصوص مسألة الترشيد. ونقصد بذلك بالتحديد الترشيد القضائي. إذ لا يزال الفقه يطرح إلى اليوم عدم تناسق فصول مجلة الالتزامات والعقود ومجلة الأحوال الشخصية في خصوص هذه المسألة. فالفصل 12 من مجلة الالتزامات والعقود في قراءة لأحد الشراح يمنح سلطة الإذن في تعاطي التجارة بالنسبة للصغير إلى وليه لأن صياغة هذا الفصل الذي تحدث عن الرجوع في الإذن بإجازة من المحكمة يفيد أن مانح الإذن ليس المحكمة بل هو شخص آخر ولا يمكن أن يكون هذا الشخص سوى الولي. وهو ما يدعمه ما ورد بالفصل 1251 من نفس المجلة في فقرته الأخيرة المتعلق بعقد الشركة الناص على " ومجرد إذن الوالد أو الولي لمحجوره في التجارة لا يصيره أهلا لعقد الشركة معه". فالولي إذا باعتبار هذه الفصول هو المانح للإذن الضروري لتعاطي التجارة في حين أن الرجوع في الإذن يكون بتدخل القضاء. لكن مثل هذا الحل لا يستقيم مع وجود الفصل 158 من مجلة الأحوال الشخصية فقرة أولى الذي يمنح للقاضي سلطة الترشيد القضائي وسلطة الرجوع فيه بالقول" يمكن للحاكم ترشيد الصغير ترشيدا مقيدا أو مطلقا كما يمكن له الرجوع في هذا الترشيد إذا قام لديه موجب في ذلك". ثم إن الفصل 11 من مجلة الالتزامات والعقود الذي يسبق الفصل 12 من نفس المجلة في الترتيب ويتحد معه في موضوعه وهو تعاطي التجارة من قبل الصغير ينص على " الصغير المأذون حكما بتعاطي التجارة أو الصناعة لا يسوغ له طلب فسخ ما التزم به من جراء تجارته..." وعبارة المأذون حكما الواردة بالنص لا تدع مجالا للشك في أن الترشيد يرجع إلى سلطة القاضي وتقديره. فهل يجب في ظل هذا التناقض في الحلول اقتراح آلية النسخ المقترحة من سابق لتجاوز عديد التناقضات المطروحة بين المجلتين أم الدعوة إلى ضرورة تنقيح الفصول 12 و1251 من مجلة الالتزامات والعقود كما فعل بعض الفقه للتسريع في التنسيق بين محتوى النصوص القانونية بما يحقق الأفضل لمصلحة الطفل وحمايته؟ولكن إلى حين تحقق ذلك فإن الثابت أن القول بانفراد القاضي بسلطة ترشيد الصغير في خصوص تعاطي التجارة وعدم تدخل الولي في هذه المسألة يحقق أكثر فائدة وحماية له فهو كما ذهب إليه رأي فقهي " أكثر حنكة وتقديرا من الولي كما أن رأيه يتميز بالموضوعية والحياد مما يجنبنا ترشيد الصغير بصفة اعتباطية دون التثبت من توفر الشروط المفروضة لذلك ولأسباب غير متجهة لمصلحة القاصر كأن يكون القصد من الترشيد التخلص من تحمل مسؤولية القاصر وأعباء إدارة أمواله".
          

          
            على أن مسألة عدم التجانس المطروحة في الأحكام الحمائية للطفل في المادة المدنية لا تطرح فقط في علاقة مجلة الالتزامات والعقود بمجلة الأحوال الشخصية بل تطرح كذلك بين أحكام نفس المجلة الواحدة. فمجلة الالتزامات والعقود تشهد عدم تجانس بين أحكامها يبدو على أكثر من مستوى. فالفصل 15 من المجلة يشترط في عقد البيع المبرم في حق الصغير أن يقع الحصول في خصوصه على إذن قضائي سابق ويشترط هذا الإذن القضائي السابق إذا كان المتعاقد معه غيرا لكنه في الفصل 568 من المجلة يخضع بيع وإحالة مال الصغير للتصديق إذا كان البيع والإحالة تتم لفائدة الولي. فالمبدأ أن لا يفوت الولي في مال منظوره لنفسه ولا يقبل احالة دينه تطبيقا للحكم العام الوارد بالفصل 549 والذي ينطبق على كل متصرف في مال الصغير سواء كان وليا شرعيا أو وصيا أو مقدما. لكن المشرع لم يجعل من هذا المبدأ مبدأ مطلق بل أدرج ضمن أحكام نفس الفصل في فقرته الثانية استثناء مفاده أنه يجوز التصديق على الإحالة أو البيع ممن وقع في حقهم إذا كانت لهم أهلية التفويت أو من المجلس أو من غيره من الحكومات ذات النظر. وعبارة التصديق تفيد الرقابة القضائية اللاحقة للتصرف التي تقع بعد ابرامه في حين أن الإذن القضائي المتحدث عنه في الفصل 15 يفترض سابقيته للتصرف المعني. و لا شك أن الإذن القضائي السابق يحقق أكثر حماية للصغير من التصديق باعتباره يمكن القاضي مسبقا من التحري حول ظروف التعاقد والتثبت من مدى نزاهتها ومساسها بمصلحته قبل انجازها والتدخل بكيفية تحقق ابرام العقد المذكور في ظروف جيدة عكس التصديق الذي بالنظر إلى زمن تدخله يتواجد أمام عقد منجز بشروط معينة وظروف لم يتدخل فيها القاضي لتسويتها ولضمان حماية الصغير فيها فإما أن يقبله كما هو أو يرفضه كما هو. من جهة أخرى، فإن عقد البيع هو من أكثر العقود التي تتعارض فيها مصلحة طرفي العقد وتتضارب. فإذا كان الخطر الذي يطرحه عقد البيع المبرم مع الغير بهذا المعنى كبيرا بالنسبة للصغير فكيف إذا كان المتعاقد هو وليه أي الحارس على ذمته المالية والمتحكم فيها؟ كيف إذا مع هذه الوضعية الحرجة التي يتواجد عليها الصغير في هذا العقد يتساهل المشرع مع قاعدة الإذن المستوجب لإنجازه فيكتفي بالتصديق اللاحق في الوقت الذي يقتضي فيه هذا العقد مزيد التشدد والحيطة باعتماد الإذن القضائي السابق ؟ لماذا المرونة في عقود البيع والإحالة التي يبرمها الولي مع منظوره في الوقت الذي كان بإمكان المشرع فيه أن يوحد القاعدة المنطبقة على عقود البيع المبرمة في حق الصغير سواء كانت مع الغير أو الولي ويعتمد في شأنها جميعا الحل الوارد بالفصل 15 ؟
          

          
            ويطرح كذلك تعاقد الولي مع منظوره وجها آخر من عدم التجانس بين أحكام مجلة الالتزامات والعقود وهو المتعلق بعقد الشركة المبرم بين هذين الأخيرين وغيرها من العقود الخاصة. فعقد الشركة هو كذلك من العقود الهامة والخطيرة من حيث نتائجها. ولذلك فقد منع المشرع صراحة هذا النوع من العقود بين الولي ومنظوره بصريح عبارة الفصل 1251 من المجلة والذي جاء فيه " لا يجوز عقد الشركة بين من يأتي ذكرهم :
          

          
            
              
                أولا
              : بين الوالد وولده الذي في حجره
          

          
            
              
                ثانيا
              : بين الوصي والموصى عليه إلا بعد رشده وتقديم حساب الولي وإمضائه إمضاءا باتا
          

          
            
              
                ثالثا
              : بين المقدم ومن هو لنظره أو بين ناظر جهة خيرية والذات المعنوية المكلف بتعاطي أمورها. ومجرد إذن الوالد أو الولي لمحجوره في التجارة لا يصيره أهلا لعقد الشركة معه ". ويخلص من قراءة هذا الفصل الصبغة الواسعة لهذا المنع الذي شمل عقد الشركة مهما كان نوعه ، عقد شركة مدنية أو عقد شركة تجارية والولي مهما كان مصدر ولايته، شرعية أو بالوصاية أو بالتقديم. لكن التساؤل الذي يطرحه هذا الفصل يبدو في عدم تجانسه مع فصول أخرى لم تقر هذا الحل لعقود أخرى لا تقل من حيث خطورتها عن خطورة عقد الشركة بالنسبة للصغير والتي سمح في شأنها المشرع بالتعاقد مع هذا الأخير بشرط الحصول عى إذن. ففي عقد عارية الاستهلاك مثلا يجيز المشرع تعاقد الولي مع منظوره بشرط الحصول على إذن من القاضي بالقول في الفصل 1083 " وليس للأب أن يقرض أو يقترض لنفسه مال ابنه الذي تحت نظره إلا بإذن القاضي. فإذا كان ذلك أمر باتخاذ الوسائل اللازمة لحفظ حقوق المولى عليه. وهذا الحكم ينسحب على الوصي والمقدم..." . ويثير هذا الفصل الاستغراب حول رؤية المشرع لمسألة تعاقد الولي مع منظوره والضمانات الحمائية التي يوفرها للأخير. هذه الغرابة تزداد أكثر إذا قارنا هذا الحل الوارد في عقد عارية الاستهلاك كذلك بعقد عارية الاستعمال الذي منع فيه المشرع الولي من التعاقد مع منظوره في الوقت الذي نعلم فيه جيدا أن عقد عارية الاستعمال من العقود التي لا تشكل خطورة كبيرة على ذمة المعير باعتبارها لا تنقل الملكية ولا تمنح للمستعير إلا حق الاستعمال بعكس عارية الاستهلاك الذي يؤدي إلى نقل حق الملكية لفائدة المستعير.
          

          
            وحكم المنع الذي قدره المشرع لعقد عارية الاستعمال المبرم في حق الصغير يثيرا تضاربا لا فقط في علاقته بعقد عارية الاستهلاك بل كذلك في علاقته بأعمال التبرع. فقد اعتبر المشرع عارية الاستعمال من أعمال التبرع لذلك نص في فصله 1056 من المجلة على أن من ليس له التبرع ليس له الإعارة. لكن عقد عارية الاستعمال لا يستجيب في الحقيقة لمعنى التبرع. فعقد عارية الاستعمال لا يؤدي إلى نقل ملكية المعار بل يمنح المستعير فقط حق استعمال الشيء المعار فيما هو معد له مع احتفاظ المعير بملكيته وهو ما اقتضاه الفصل 1055 الذي يعرف عقد عارية الاستعمال بكونه "عقد يسلم به أحد الطرفين شيئا للآخر لينتفع به مدة معينة أو في غرض معين على أن يرجع المستعير عين المعار. ويبقى للمعير ملكية الشيء وحوزه الشرعي بحيث لا يكون للمستعير إلا المنفعة ". كما أن عقد العارية يمكن أن يكون بمقابل. فإذا كان الأصل في عارية الاستعمال أن تكون بدون مقابل بحسب الفصل 1060 من المجلة فإنه ليس هناك ما يمنع أن تكون كذلك بمقابل.
          

          
            ويطرح عقد الكفالة كذلك المبرم في حق الصغير تناقضا بين فقرتيه الواردتين في الفصل 1480 من مجلة الالتزامات والعقود والذي جاء فيه " من لم يكن أهلا للتبرع لا تصح كفالته. كما لا يسوغ للصغير أن يكون كفيلا ولو بإذن وليه إذا لم تكن له مصلحة في المعاملة التي تعلقت بها الكفالة". ووجه التناقض في هذا الفصل هو أنه يطرح المنع كما يطرح الإجازة بالنسبة لعقد الكفالة في حق الصغير. فالمشرع في الفقرة الأولى من الفصل يطرح قاعدة المنع بالنسبة لهذا العقد بشكل مطلق. وهو في الفقرة الثانية يتحدث عن عقد كفالة يبرمه الصغير في مصلحته بإذن وليه والذي بحسب المشرع يخرج عن دائرة المنع ويدخل ضمن العقود المأذون بها. ولكن كيف نمنع الصغير من ابرام عقد كفالة من جهة باعتباره فاقد لأهلية التبرع ونجيزها له من جهة أخرى بدعوى وجود مصلحة له فيه وبعد الحصول على إذن الولي ؟ وكيف يمكن للولي الذي يمنع من اجراء أعمال التبرع في حق الصغير أن يمنح امكانية الإذن فيها في عقد الكفالة الذي بحسب المشرع من عقود التبرع؟
          

          
            أما عدم الانسجام المسجل على المشرع في نصوصه الواردة في مجلة الأحوال الشخصية فيمكن في شأنه إيراد مثالين: الأول يتعلق بأحكام الفصول 5 و 6 من المجلة. فقد أصبح الفصل 5 بعد آخر تعديل أدخل عليه في 14 ماي 2007 بمقتضى القانون عدد 32 لسنة 2007 يوحد سن الزواج "... فكل من لم يبلغ منهما ثمانية عشر سنة كاملة لا يمكنه أن يبرم عقد الزواج. وإبرام عقد الزواج دون السن المقرر يتوقف على إذن خاص من الحاكم. ولا يعطى الإذن المذكور إلا لأسباب خطيرة وللمصلحة الواضحة للزوجين". كما نص الفصل 6 الذي بقي على حاله لم يتغير منذ سنة 1993 على أن " زواج القاصر يتوقف على موافقة الولي و الأم. وإذا امتنع الولي و الأم عن هذه الموافقة وتمسك القاصر برغبته لزم رفع الأمر للقاضي". وعدم التجانس بين الفصلين مرده التعديل الذي أدخل مؤخرا على سن الرشد التي أصبحت بمقتضى قانون 26 جويلية 2010 ثمانية عشر سنة كاملة. فهذا القانون أدخل عدة تعديلات على بعض النصوص القانونية جراء تغيير سن الرشد المدني وتنزيلها إلى ثمانية عشر سنة لكنه لم يشر إلى أحكام الفصل 5 و 6 من مجلة الأحوال الشخصية. فقبيل هذا التعديل كان المشرع يعمل بنوعين من التدخل القضائي في ابرام عقد زواج القاصر: التدخل القضائي الوجوبي في صورة عدم بلوغ القاصر ثمانية عشر سنة كاملة ( وهي السن الدنيا للزواج) وذلك لمنح الإذن بالزواج إذا توفرت أسباب خطيرة وكانت هناك مصلحة تبرره والتدخل العرضي الذي يتم حينما يكون القاصر قد بلغ هذه السن أي السن الدنيا للزواج لكنه لم يبلغ بعد سن الرشد وهي عشرون سنة ولم يتحصل على موافقة الولي والأم على زواجه. إذ يمكن في هذه الحالة رفع الأمر للقاضي ليمنح الإذن بالزواج إذا رأى ذلك مناسبا ويتجاوز التعارض بين إرادته وإرادة والديه. لكن الحالة الثانية اليوم لم تعد مطروحة. فالشخص ذكرا كان أو أنثى لم يعد قاصرا في الفترة العمرية المتراوحة بين ثمانية عشر وعشرون سنة وسن الثمانية عشر أصبحت لا فقط السن الدنيا للزواج بل كذلك سن الرشد القانوني وبالتالي فإن الفصل 6 في هذه الحالة أصبح لا يتماشى مع الفصل 5 ولا كذلك مع الفصل 7 من مجلة الالتزامات والعقود المتعلق بضبط سن الرشد المدني. فالقاصر اليوم هو من يقل سنه عن ثمانية عشر سنة لا عن عشرين سنة تماما كما أن السن الدنيا للزواج هي ثمانية عشر سنة. فماذا عن تدخل الولي والأم وكذلك تدخل القاضي في ابرام عقد الزواج؟ هل يجب اعتماد الفصل 5 من مجلة الأحوال الشخصية والقول بالتدخل الوجوبي للقاضي في صورة إبرام هذا العقد قبل ثمانية عشر سنة التي هي السن الدنيا المشترطة للزواج بغض النظر عن موافقة الولي والأم أو عدم موافقتهما وأن هذا الإذن ضروري لإبرام العقد أم هل يجب التمسك بالفصل 6 الذي يشترط موافقة الولي والأم بالنسبة للقاصر بدرجة أولى وبما أن القاصر هو من يقل عمره عن سن الثماني عشر فإنه من الضروري الحصول على موافقة الولي والأم ولا يتدخل القاضي إلا في صورة رفضهما ابرام عقد الزواج؟ إن مجال تدخل الولي والأم من جهة والقاضي من جهة أخرى منذ تنقيح 26 جويلية 2010 أصبح غير واضح المعالم بسبب عدم التجانس الذي ولده هذا التنقيح بين فصول مجلة الأحوال الشخصية ونقصد بذلك أساسا فصليها الخامس والسادس.
          

          
            لكن هذا المثال ليس الوحيد على عدم تجانس أحكام مجلة الأحوال الشخصية في بعض فصولها. ودائما في خصوص زواج القاصر تبرز هذه الهنة كذلك من خلال الفصل 153 فقرة أولى المتعلق بترشيد القاصر بالزواج. وعدم التجانس لا يتعلق هذه المرة بعلاقة فصل بآخر بل بعلاقة فصل بالتوجه العام ورؤية المشرع الحمائية للقاصر. فالمشرع يسعى من خلال العديد من فصول مجلة الأحوال الشخصية ونصوص تشريعية أخرى إلى حماية القاصر واتخاذ التدابير الوقائية له وتكريس مزيد من الضمانات لفائدته. والترشيد هو مما لا شك فيه من الآليات التي تحرم القاصر من هذه الحماية باعتبارها تؤدي إلى معاملته كرشيد فيخرج من دائرة الحماية المقررة للقصر ليصبح كالرشداء في معاملاته القانونية. وقد نص الفصل 153 فقرة ثانية المشار إليه " وزواج القاصر يرشده إذا تجاوز السابعة عشرة من عمره فيما يتعلق بحالته الشخصية ومعاملاته المدنية والتجارية ". فإذا كان من الممكن تفهم المشرع في ترشيد القاصر بالزواج بالنسبة لكل ما يتعلق بحالته الشخصية والمعاملات المدنية التي يجريها فإن ما لا يمكن تفهمه هو مد نطاق الترشيد ليشمل كذلك المعاملات التجارية. فالمعلوم أن الغاية من هذا الإجراء الاستثنائي هو تسهيل المعاملات المدنية للقاصر المتزوج التي يفرضها وضعه الجديد كرب أسرة ومسؤول عن عائلة لا يعقل معها أن يرجع فيها الزوج أو الزوجة إلى الولي فيما يتعلق بحياته الشخصية أو معاملات تهم أسرته وأبنائه. لكن ما علاقة كل هذا بالمعاملات التجارية للقاصر المتزوج وما الداعي لأن يرتب ترشيده بالزواج منحه أهلية الاتجار التي لا علاقة لها مبدئيا بمؤسسة الزواج ؟. ثم إن مجال التجارة هو مجال يتميز بالمخاطرة واحتمال الخسارة ولا يمكن التساهل في السماح بدخوله لمجرد ابرام عقد زواج كما أنه لا يمكن حرمان القاصر من الحماية التي يوفرها له المشرع بصفته تلك في هذا النشاط بسبب كونه أصبح متزوجا. والسماح له بالدخول إلى المجال التجاري الذي هو أكثر المجالات مخاطرة دون أن يتدخل القضاء على الاقل في التحري حول توفر شروط كافية ومقنعة لدى القاصر تبرر ترشيده فيه إضعاف للحماية التي يتمتع بها. فالترشيد استثناء والاستثناء يقتضي مبدئيا تحديد مجال تدخله لا التوسع فيه خاصة إذا كان هذا الاستثناء لا يتجانس مع الهدف الذي وضع من أجله كما في حالتنا هذه وهو ما تحقق فعلا في العديد من التشاريع المقارنة التي كانت حريصة على تحديد آثار الترشيد بالزواج فيما يتعلق بعقد الزواج دون المعاملات التجارية التي تستوجب شروطا خاصة لخطورتها على ذمة القاصر.
          

          
            ج- صمت ،عدم كفاية وغموض
          

          
            لازم المشرع الصمت في العديد من المسائل ذات العلاقة بحماية الطفل. فبالرغم من تنوع المصادر التشريعية الحمائية للطفل فإن مشرعنا لا يزال يلتزم الصمت في خصوص مسائل جوهرية تتطلب تدخله فيها ووضع حلول صريحة بشأنها. فهومثلا ومنذ 4 مارس 1958 تاريخ صدور القانون المنظم للولاية العمومية والكفالة والتبني لم يجب عن السؤال المتعلق بإمكانية الرجوع في التبني. فرغم محاولات فقه القضاء في البحث عن مقصد المشرع للوصول إلى حل قانوني يتجاوز سكوت النص التشريعي فإن الفقه لا يزال ينادي بضرورة تدخل المشرع لتنقيح قانون التبني وحل معضلة الرجوع في التبني التي لا يزال يمتنع إلى اليوم عن اعطاء موقف واضح وصريح في شأنها.
          

          
            كما يلتزم المشرع الصمت في مجلة التحكيم في خصوص التحكيم في الدعوى التي يتداخل فيها الطفل. إذ لا يزال منذ صدور المجلة السؤال مطروحا حول امكانية ابرام اتفاقية تحكيم من الولي في حق منظوره. ويعزز هذا التساؤل إلغاء مجلة التحكيم لأحكام مجلة المرافعات المدنية والتجارية السابقة المتعلقة به وخاصة الفصل 260 منها الذي كان يمنع صراحة اللجوء إلى التحكيم في النزاعات الواجب عرضها على النيابة العمومية والتي يندرج ضمنها النزاعات المتعلقة بعديمي الأهلية. فهل أن الغاء هذا الفصل من مجلة المرافعات المدنية والتجارية يمكن أن يؤول على أنه إجازة من المشرع في إبرام اتفاقية تحكيم في حق الطفل؟ أم هل يجب القول أنه طالما صمت المشرع عن وضع نص خاص بهذه الحالة فإنه لا يمكن بطريق الاستنتاج اعتبار أن اتفاقية التحكيم التي يبرمها الولي في حقه ممكنة ؟ يبدو أن مثل هذا الإشكال لا يمكن أن يحله إلا نص صريح في المسألة. وفي انتظار ذلك فإنه يمكن القول كما ذهب إلى ذلك جانب من الفقه أنه في وجود الفصل 251 من مجلة المرافعات المدنية والتجارية الذي يفرض عرض النزاعات التي يكون فيها الطفل طرفا على النيابة العمومية لا يمكن إلا الاتجاه نحو الحل القائل بالمنع لا الإجازة خاصة وأن الفصل 8 من مجلة التحكيم ينص صراحة على أنه" يجب أن تتوفر في أطراف اتفاقية التحكيم أهلية التصرف في حقوقهم". فإخضاع النزاعات التي تتعلق بالطفل وحقوقه المالية على القضاء العدلي من شأنه أن يحقق مصلحة أكبر له إذ يمكنه من التمتع بكل الضمانات التي يوفرها له مرفق القضاء والتي قد يعجز التحكيم في كثير من الحالات على توفيرها.
          

          
            ويتحدث الفقه كذلك عن حالة خاصة من حالات الصمت التشريعي وهي المتعلقة بإدارة أموال الجنين. فالمشرع يمنح الجنين حق اكتساب أموال عن طريق الوصية صلب الفصل 184 من مجلة الأحوال الشخصية كما يمنحه كذلك الحق في الإرث لكن هذه الأوجه لحماية الجنين تبقى غير كافية طالما أن المشرع لم يتطرق إلى كيفية إدارة أمواله في أمر 18 جويلية 1957 المتعلق بتسمية المقدمين ومراقبة تصرفاتهم وحساباتهم. فالمشرع اكتفى في هذا الأمر بالحديث عن الوارث القاصر لكنه لم يتحدث عن حالة الجنين الوارث الذي هو قاصر مستقبلي كما فعل نظيره المصري. فقد ورد مثلا في المادة 29 من المرسوم عدد 119 لسنة 1952 المصري المنظم للولاية على مال القصر أنه"إذا لم يكن للقاصر أو للحمل المستكن وصي مختار تعين المحكمة وصيا. ويبقى وصي الحمل المستكن وصيا على المولود ما لم تعين المحكمة غيره ". ويبدو المرسوم المصري بأحكامه هذه أكثر اكتمالا من أمر 1957 التونسي في هذا المجال باعتباره تناول القاصر في كل حالاته حتى وهو لايزال مستكنا في بطن أمه. لكن الفراغ التشريعي المسجل في أمر 1957 لا يتوقف عند هذا الحد. فكثيرة هي الأوجه التي يسجل فيها على المشرع سكوته عن حل بعض المسائل المتعلقة بالتقديم. فقد سكت المشرع في الأمر المذكور عن واجب تقديم الحسابات الخاصة بإدارة أموال القصر بالنسبة للولي الشرعي في حين فرضها بالنسبة للأوصياء و المقدمين. فعلى خلاف الرقابة القبلية بموجب الإذن المسبق والتي اعتمد فيها المشرع نظاما موحدا بالنسبة للولي على المال مهما كانت صفته فإن أعمال الرقابة البعدية عن طريق فرض واجب المحاسبة عرفت نظاما مزدوجا ميز فيه المشرع الولي الشرعي عن الولي المنصب من طرف القاضي وأفرد هذا الأخير بهذا الواجب. وسكوت المشرع عن واجب محاسبة الولي الشرعي استحسنه بعض الفقه بالقول بأن الواقع الأسري والاجتماعي والقضائي غير مؤهل في الوقت الراهن لمثل هذا النوع من الرقابة على الأبوين في حين استهجنه البعض الآخر – والذي أشاطره الرأي - الذي طالب بفرض هذا النوع من الرقابة على الأبوين بصفتهما وليين شرعيين للطفل. فلا يجب التفريق في هذا المجال بين الأولياء الشرعيين والمقدمين خاصة وأن الفقه الإسلامي يكرس امكانية مسائلة الأولياء على أموال القصر مهما كانوا. ثم إن واقع الطفولة في تونس اليوم يفرض ذلك. فحماية الطفل تمتد اليوم لتشمل حمايته حتى من والديه. وفرض محاسبة الوالدين عن تصرفاتهما في أموال الطفل هو شكل ضروري من أشكال الحماية. ورغم أن الرقابة تتوفر حاليا من خلال بعض النصوص التي تمنح الصغير بعد رشده فسخ الالتزامات التي قام بها الولي في حقه وكذلك تدخل الأم في شؤون الولاية وإمكانية اسنادها لها في بعض الحالات فضلا عن امكانية ابطالها من الحاكم لأسباب شرعية التي توفر إلى حد ما رقابة قضائية على أعمال الولي فإن الحاجة أكيدة إلى تأسيس منظومة رقابة موحدة للأولياء على منظريهم فضلا عن ضرورة كذلك ضبط أحكام تنظم مسؤولية من يتعهد بإدارة أموال الصغير صلب الأحكام المتعلقة بالولاية. فلا نجد في التشريع التونسي نصا كالفصل 450 من المجلة المدنية الفرنسية يقضي بأن كل وصي أو مقدم ملزم بإدارة أموال القاصر كأب العائلة الصالح وهو بذلك يعد مسؤولا عن كل ضرر ناتج عن سوء ادارته أو كذلك الوارد في التشريع المصري الذي يقتضي أنه في صورة اخلال النائب بواجب من الواجبات المفروضة عليه بمقتضى هذا القانون فإنه يكون مسؤولا عما يلحق الصغير من ضرر بسبب ذلك ويسأل عن ذلك. فالأحكام المتعلقة بالولاية سواء صلب مجلة الالتزامات والعقود أو مجلة الأحوال الشخصية أو أمر 18 جويلية 1957 تفتقد لمثل هذه الحلول. والمشرع لم ينظم سوى مسؤولية الآباء عن الفعل الضار الناشئ عن الطفل صلب الفصل 93 مكرر من مجلة الالتزامات والعقود ولم يهتم بمسؤولية الأولياء عن فعلهم الضار بذمة المولى عليهم واكتفى صلب أمر 18 جويلية 1957 بالتذكير بأن كل مقدم أو وصي ملزم بالتصرف في مكاسب منظوره طبق القانون وعلى أوفق وجه لمصالح القاصرين. أما الولي الشرعي فلا نجد أي نص قانوني يحمله بالتزامات خاصة تجاه ذمة منظوره. وبخلاف الالتزام العام على كل مدير لأموال الصغير بحسن ادارتها وباتخاذ جميع الاجراءات القانونية والقضائية لحفظها ودرء الضرر عنها يتمتع الولي الشرعي بصلاحيات واسعة وامتيازات هامة تعفيه من الالتزامات المحمولة على غيره من الأولياء. وقد فسر بعض الفقه عدم تحميل الأب أو الولي الشرعي بواجبات أو مسؤولية إدارة أموال منظوره بأن مثل هذه الأحكام من شأنها جرح مشاعر الأب والمس من قرينة الثقة المفترضة فيه إذ أن ولايته تعتبر من الشؤون العائلية التي لا تقبل التدخل التشريعي و لا الرقابة القضائية. على أن مثل هذا التبرير لا يقنع برأينا في عدم ضبط المشرع لمنظومة محاسبة ومسؤولية للأولياء الشرعيين. فذمة الطفل في غياب هذه المنظومة وفي نصوص تحدد التزامات الولي الشرعي ومسؤولياته تكون مهددة. فالطفل كما يمكن أن يكون مهددا في شخصه قد يكون مهددا في ذمته وقد يكون الولي أحد أوجه التهديد التي تمسه لأن الحصانة القانونية التي تعطى للولي الشرعي في المنظومة الحالية قد تؤدي إلى إساءة الأب التصرف في أموال منظوره أو يحولها لانتفاعه الشخصي مما يجعل الطفل يعيش حماية موهومة وهو ما لا نقبله في تشريع اتخذ من أهم توجهانه حماية مصلحة الطفل. ويتعزز هذا الموقف أكثر بغياب تكريس تشريعي لحق الانتفاع القانوني للأبوين بأموال أبنائهم في تونس وهو وجه آخر من أوجه الصمت التشريعي في المنظومة القانونية للطفل. إذ لم يوضح المشرع التونسي إلى اليوم موقفه من مسألة استغلال الأب أو الأم للبعض من مال ابنه لقضاء بعض الشؤون التي تبدو نافعة له وللأسرة. فهو بخلاف القانون الفرنسي الذي اعترف للأبوين بحق استغلال ما لأبنائهما القصر من أموال لا يزال يلتزم الصمت في خصوص توضيح ما إذا كان يقر للأبوين هذا الحق أو يمنعه عنهما ؟ لذلك يكون من الضروري أن يتدخل المشرع لبيان موقفه من هذه المسألة كما فعلت العديد من التشاريع المقارنة.
          

          
            وقد يبدو تقصير المشرع في بعض الحالات لا في السكوت تماما عن الحل بل في عدم كفاية الحل. فالعديد من النصوص التشريعية المهتمة بحماية الطفل وضمان حقوقه تبدو منقوصة وغير مستوفاة لكل الحلول القانونية التي قد تطرحها فرضية ما. والأمثلة على ذلك عديدة . فالمشرع مثلا في الفصل 153 من مجلة الأحوال الشخصية في فقرته الثانية حينما تحدث عن الترشيد كحل استثنائي يمنح للقاصر المتزوج ليخرج من حالة الحجر التي يفرضها صغر سنه لم يبين ما إذا كان الزواج الفاسد مشمول بهذا النص. فهذا الزواج تزول آثاره القانونية حسب الفصل 22 من نفس المجلة بالبطلان عدا البعض منها. فماذا عن مصير الزوج أو الزوجة المرشد بالزواج هل يمكن اعتبار أن الترشيد ينتهي ببطلان هذا الزواج على اعتبار أن الترشيد أثر من آثاره وبالتالي فإن ما بني على باطل فهو باطل، أم نقول بالطبيعة الخاصة للزواج الذي هو عقد له نظام خاص بما يخرجه عن الآثار العادية لبطلان العقود بدليل أن المشرع يرتب عنه العديد من الآثار القانونية كثبوت النسب والعدة والمهر ونستنتج بالتالي امكانية محافظة المرشد على أهليته التي اكتسبها بالترشيد ؟
          

          
            لئن تعرض فقه القضاء إلى حالة انفصال العلاقة الزوجية بطلاق واعتبر أن هذا الحدث لا يؤثر على أهلية القاصرة و لا يرتب إبطال مفعول الترشيد المحقق بالزواج فإنه لم يفصل في مسألة الزواج الفاسد وتأثيره على الترشيد. وقد اجتهد الفقه في محاولة الإجابة عن هذه الإشكالية في محاولة منه لتغطية عدم كفاية النص بالتمييز بين الحالة التي يكون فيها البناء قد تم والحالة التي يقضى فيها ببطلان الزواج قبل الدخول أو البناء لكن هذا الحل لا يمكن أن يرتقي إلى مستوى الإنفاذ طالما أنه لم يؤسس على نص تشريعي واضح.
          

          
            ويتجلى عدم كفاية نصوص مجلة الأحوال الشخصية كذلك بشكل بارز في مادة اسقاط الولاية. ويقصد بإسقاط الولاية تجريد الولي من صلاحية رعاية أموال منظوره وإدارتها أو التصرف فيها. وبالرغم من أهمية هذه الوسيلة التشريعية في حماية ذمة الطفل المالية فإن المشرع لم يوليها حظها من الاهتمام. فالتشريع التونسي يفتقد لنظام متكامل لإسقاط الولاية. إذ لم يحظى الاسقاط إلا ببعض النصوص المقتضبة والمتفرقة داخل مجلة الأحوال الشخصية. فالمشرع لم يحدد ما إذا كان إسقاط الولاية يتم وجوبا أو يرجع للسلطة التقديرية للقاضي. كما أنه لم يحدد بشكل واضح كل صوره وحالاته وشروطه بل اكتفى بالتعرض للحالة الاستثنائية الخاصة بإسناد الولاية للأم في الفصل 67 من المجلة وإبطال الولاية لأسباب شرعية في الفصل 155 منها فهل يمكن للولي المفلس أن تسقط ولايته على ابنه الصغير بسبب رفع يده عن التصرف في أمواله من باب أولى وأحرى؟ وهل يمكن أن تكون كذلك عدم أمانته وسوء تصرفه في أموال الصغير سببا كذلك للإسقاط؟ ثم ما الذي يرتبه اسقاط الولاية؟ هل هو العزل التام للولي ورفع يده عن ممتلكات الصغير وأمواله أم يمكن أن يكون الحكم بالحد من الولاية لا اسقاطها بصفة كلية؟ وهل يمكن للولي طلب استرداد صلاحيات الولاية ومتى؟ ثم من له رفع دعوى الإسقاط؟ هل يمكن للصغير التقدم بطلب الإسقاط؟ ومن يتولى الإشراف على أمواله أثناء نشر دعوى الإسقاط؟ كل هذه الأسئلة تفتقد إلى إجابات وحلول تستوعبها. فالنصوص المتوفرة حاليا إما أنها حلول عامة لا تتوجه إلى الحالة الخاصة بإسقاط الولاية وإما أنها حلول جزئية تتناول وجها خاصا من أوجه الولاية كالتقديم والوصاية في أمر 1957 .
          

          
            وعدم كفاية النص التشريعي بدت كذلك في أمر 18 جويلية 1957 المتعلق بتسمية المقدمين ومراقبة تصرفاتهم وحساباتهم. فالمشرع مثلا في الفصل الأول من هذا الامر يفرض على الوصي والرشداء من الورثة أن يعلموا بالوفاة وكيل الجمهورية أو حاكم الناحية إذا كان من بين الورثة قاصر ويشترط أن يكون الإعلام في ظرف ثلاثة أيام لكنه لم يحدد جزاء عدم احترام هذا الأجل. فماذا لو لم يقع الإعلام في الأجل المذكور؟ وغياب إجابة عن هذا السؤال في هذا الفصل وغيره فصول الأمر المذكور يجعله قاصرا عن تحقيق أحد الاجراءات الحمائية الهامة للقاصر الوارث وهي الإعلام بالوفاة. ثم إن هذا الفصل يشكو كذلك من نقص آخر يتعلق بالأشخاص المعلمة بالوفاة. فالمشرع في الفصل المذكور لا يتحدث إلا عن الوصي والرشداء من الورثة واستبعد أشخاص آخرين يمكن كذلك أن يقوموا بهذا الإجراء في غياب الورثة الرشداء أو الوصي. إذ يطرح التساؤل أمام عدم كفاية النص عمن سيقوم بالإعلام إذا كان كل الورثة قصر ولم يكن هناك وصي أو كان هناك وارث وحيد قاصر. فقد كان بإمكان المشرع أن يتجاوز هذا الإشكال لو مد نطاق هذا الفصل ليشمل مثلا الأقارب والأصدقاء كما فعل مثلا في الفصل 393 من مجلة الحقوق العينية بالنسبة لطلب ترسيم حق عيني لمحجور عليه للصغر أو غيرهم من الأشخاص الذين شهدوا الوفاة كما فعل مثلا في الفصل 24 من قانون 1 أوت 1957 المتعلق بتنظيم الحالة المدنية فيما يتعلق بالإعلام بالولادة أو من قريب الهالك كما ورد في الفصل 44 من نفس القانون فيما يتعلق بالتصريح بالوفاة. ثم إن المشرع من ناحية أخرى لم يتعرض للتقديم على القصر إلا في حالة الوفاة مما يجعل أمر 18 جويلية 1957 من هذه الناحية كذلك منقوصا. ووجه عدم الكفاية هنا يكمن في أن الوفاة ليست الحالة الوحيدة – وإن كانت الحالة الغالبة -التي تتطلب التقديم على القاصر. فقد يفقد الولي كذلك أهليته مما يؤدي إلى ضرورة التقديم على منظوره في غياب وصي. كما قد يكون الولي غائبا أو مفقودا فلا يجد هذا الأخير من يقوم عليه في معاملاته ويحفظ حقوقه إلى حين ظهور الولي أو الحكم بوفاته. فهل يجب أن تترك حقوق الصغير في هذه الحالة بدون حماية لمجرد أن أمر 1957 لم يتعرض سوى لحالة الوفاة؟

          
            ومما تجدر الإشارة إليه أن واجب تقييد التركة وضبطها وحفظها المحمول على القاضي صلب الفصل 2 من أمر 18 جويلية 1957 يطرح إشكالا في خصوص حفظ محتويات التركة الراجعة للقاصر. فلئن أورد المشرع في فصول هذا الامر كيفية تقييد التركة وضبطها فإنه يشكو من نقص فادح في خصوص الاجراءات التحفظية الرامية لحماية أموال القاصر. ففيما عدا الفصل 8 من الأمر الذي أشار بصفة ضمنية إلى واجب تامين الأموال غير المستعملة لا نجد إشارة من المشرع إلى غيرها من الاجراءات التحفظية التي تحمي أموال القاصر قبل التقديم عليه. ولعل المشرع في عدم توسعه في ذكر هذه الاجراءات أراد أن يترك أمر تقديرها للسلطة التقديرية الواسعة الممنوحة للقاضي الذي له أن يتخذ كل الاجراءات الحمائية اللازمة لحفظ الذمة المالية للقاصر. لكن يبقى مع ذلك تدخل المشرع لمزيد توضيح الاجراءات التحفظية الواجب اتخاذها قبل بدء التصرف فيها من قبل الوصي أو المقدم ضروريا لتحقيق حماية أفضل للقاصر.
          

          
            إن عدم كفاية النصوص من ناحية الحلول الاجرائية الواردة في أمر 1957 تقترن بعدم كفاية كذلك نصوص الأمر في خصوص التقديم نفسه. فالمشرع يفتقر لنظام قانوني متكامل يفصل الشروط الواجب توفرها في الوصي أو المقدم. إذ لا نجد في هذا الامر أي إشارة للشروط المطلوبة عند اختيار الوصي أو المقدم على أموال القاصر بالرغم من أهمية هذه الشروط في ضمان حماية أوفر لذمة القاصر. وقد أولت التشاريع المقارنة أهمية أكبر لهذه المسألة وحرصت على أن لا يتولى هذه المهمة إلا من كان من ذوي الثقات وتوفرت فيه شرطي العدالة والأمانة على منوال ما أورده الفقه الإسلامي. أما في تونس فلا نجد في هذا الخصوص سوى إشارة بسيطة في الفصل 5 من المجلة الجزائية في فقرتها الثانية لهذه المسألة الذي جاء فيه" كل شخص حوكم من أجل جريمة لا يمكن أن يكون مقدما" وهذا الفصل يبقى غير كاف للتأسيس لصفة المقدم على أموال القاصر. ففضلا عن عموميته فإنه لا يتناول بشكل كاف كل الاعتبارات الشخصية الواجب توفرها فيه.
          

          
            من ناحية أخري ، فإنه عند المحاسبة النهائية للمقدم لم يتحدث المشرع سوى على صورة وحيدة وهي صورة رشد القاصر بالتنصيص في الفصل 19 من الأمر أنه عندما يبلغ الوارث القاصر سن الرشد أو يقع ترشيده فإن وكيل الجمهورية يستدعيه لديه مع المقدم وبمحضر الجميع يوقف الحساب بالدفتر المشار إليه. لكن مهمة المقدم قد تنتهي كذلك لأسباب أخرى كعزله أو وفاته فهل يقع الاستغناء في هذه الحالة عن تقديم كشف في الأعمال التي قام بها المقدم طيلة اشرافه على أموال الصغير ؟ مبدئيا فإن عبارات الفصل 10 من أمر 1957 بالنظر إلى محدوديتها لا تسمح سوى بإقرار هذا الحل. فسكوت النص عن الحالات الأخرى التي يمكن أن تنهي أعمال المقدم تجعله غير قادر على استيعاب هذه الحالات كما هو حال بعض التشاريع المقارنة التي تحدثت عن غيبة المقدم وموته وعزله وفقد أهليته وحتى موت القاصر.
          

          
            على أن أمر 18 جويلية 1957 ومجلة الأحوال الشخصية ليس الوحيدين الذين يطرحان عدم كفاية نصوصهما والنقص المسجل عليهما في عدة مواضع. فمجلة الالتزامات والعقود لا تخلو كذلك من نقص في الحلول الواردة بها ذات الصلة بحماية الصغير. وقد كنا تحدثنا من سابق عن افتقاد مجلة الأحوال الشخصية لنظام متكامل للمسؤولية عن الولاية يحمل الولي مسؤولية خطأه وسوء تصرفه في أموال الصغير. والحقيقة أن غياب نظام خاص بمسؤولية الولي يندرج ضمن معضلة أكبر تمتد حتى إلى مجلة الالتزامات والعقود وهي الخاصة بغياب نظام جزاء متكامل للولي وخاصة الولي الشرعي والأعمال التي بقوم بها في حق منظوره. فالفصل 15 من المجلة المتعلق بالتصرفات التي ينجزها الولي في حق الصغير والتي يتطلب لأجلها الحصول على إذن قضائي لم يحدد جزاء عدم احترام شكلية الإذن، الأمر الذي جعل الفقه يدخل في دوامة من التجاذبات بين اعتماد جزاء العقد الموقوف وبين اعتماد النظرية الغربية للبطلان.
          

          
            من جهة أخرى ، يبدو النقص المسجل في بعض النصوص الواردة في مجلة الالتزامات والعقود كذلك على مستوى بعض العقود الخاصة. ففي عقد عارية الاستعمال مثلا منع المشرع في الفصل 1056 ابرام هذه العقود في حق الصغير لكن هذا المنع لم يشمل كامل مظاهر العقد. فالمشرع في الفصل المذكور لم يتحدث سوى عن الإعارة في حق الصغير بالقول " من ليس له التبرع ليس له الإعارة " وهو ما يفيد إذا تقيدنا بعبارات النص أن للولي أن يستعير أموالا من الغير لحساب منظوره وذلك إذا ارتأى أن إدارة أمواله تستوجب مثل هذا التصرف. وما من شك أن الاستعارة لحساب الصغير لا تقل خطورة عن الإعارة من ماله ذلك أن مثل هذا التصرف يمكن أن تكون له تأثيرات سلبية على مال الصغير حيث أن الولي يمكن أن يعرض كل أموال الصغير أو بعضها للعقلة في صورة عدم رد المال المستعار. لذلك فإن إعطاء الاستعارة لحساب الصغير نفس حكم الإعارة من ماله واستكمال الفصل 1056 المنقوص يبدو أمرا ضروريا لتحقيق حماية أكبر له وتحقيق النجاعة المطلوبة من منع التعاقد.
          

          
            و يعد الغموض الدائر بشأن بعض النصوص التشريعية المؤثثة للمنظومة الحمائية للطفل أحد الهنات المميزة كذلك لهذه المنظومة. فالعديد من فصول مجلة الأحوال الشخصية و مجلة الالتزامات والعقود تبدو مبهمة رغم قدمها. ففي مجلة الأحوال الشخصية يطرح الفصل 178 من المجلة المتعلق بالوصية الصادرة عن القاصر غموضا. وهذا الغموض يبدو من ناحيتين : الأولى، هو أن المشرع رغم تعديله لسن الرشد المدني التي أصبحت بمقتضى القانون عدد 39 لسنة 2010 المتعلق بتوحيد سن الرشد المدني ثماني عشر سنة كاملة فإن هذا الأخير يصر على المواصلة في الاستثناء الخاص بالوصية واعتبارها من أعمال التبرع التي يمكن أن ينجزها القاصر بعد امضاء الحاكم وذلك بالتخفيض في السن المشترطة لها من ثماني عشر إلى ستة عشر سنة. فلماذا الإصرار على هذا الاستثناء رغم أنه لا يخدم القاصر ولا يحقق له أية مصلحة ؟ لماذا لم يلغ المشرع هذا الفصل في جزئه الخاص بالمحجور عليه للصغر كما ألغى الترشيد بالنسبة للتاجر في الفصل 6 من المجلة التجارية بمقتضى هذا القانون بعد أن نزل بسن الرشد إلى ثماني عشر سنة ؟ وهل من المنطقي أن لا يخفض هذه السن في المادة التجارية ويحافظ على مؤسسة الترشيد في هذا المجال بالرغم مما تحققه التجارة بالنسبة للتاجر من فرص كبيرة للربح وإثراء لذمته المالية ويخفض في هذه السن بالنسبة للوصية التي تحقق قطعا افقارا للذمة المالية للقاصر؟
          

          
            الناحية الثانية هو أن المشرع يتحدث بالنسبة للوصية التي يجريها القاصر عن إمضاء الحاكم. ويقصد بذلك الاجازة المعطاة من قاضي التقاديم للقصر في انجاز هذا التصرف. ويتحدث في الفصل 179 من نفس المجلة عن اجازة الورثة إذا كانت الوصية لوارث أو كانت لغير وارث بأكثر من ثلث التركة. فأي الاجازتين يجب اعتمادها بالنسبة لوصية القاصر ؟ وهل الإجازة الأولى تغني عن الثانية أم أنها كافية لصحتها ونفاذها ؟ هل يمكن اعتبار الفصل 178 من مجلة الأحوال الشخصية نصا استثنائيا لا يتقيد بالمبدأ المعمول به في الفصل 179 المنطبق على الوصية بصفة عامة ويخرج عنه؟ أم يجب القول أن هذه الحالة الخاصة لا تغني عن تطبيق القاعدة العامة الواردة في خصوص الوصية بحكم أنها لا تتعارض معها. فإجازة الحاكم أو إمضائه يتعلق بتكوين التصرف في حين أن إجازة الورثة إنما تتعلق بنفاذه. ثم إن إجازة الحاكم تشترط في حياة الموصي أما إجازة الورثة فتشترط بعد وفاته؟ وقد كان بإمكان المشرع أن يكون أكثر وضوحا لو أنه استغل فرصة التعديل الذي قام به على الفصل 178 الآنف الذكر سنة 2010 ليعيد صياغة الفصل بطريقة يقع فيها الربط مع أحكام الفصل 179 اللاحق له لكن المشرع لم يفعل.
          

          
            ويتواصل الغموض المرتبط ببعض نصوص مجلة الأحوال الشخصية ذات العلاقة بحماية الطفل ويبرز خاصة من خلال عبارة "الشرعية" التي يستعملها المشرع في أكثر من فصل دون بيان معناها. فالفصل 75 من المجلة المتعلق بنفي النسب يتحدث عن وسائل الإثبات الشرعية والفصل 155 الذي يتعلق بإبطال الولاية يشترط أن لا يؤذن بها الحاكم إلا لأسباب شرعية. وتحديد المقصود بعبارة "الشرعية" في هذه الفصول يبدو ضروريا في علاقته بحماية الطفل باعتبار أنه يحدد مجال انطباقها خاصة وأنها تتعلق بمجالين حساسين بالنسبة للطفل : النسب والولاية. فهل يقصد المشرع بالوسائل الشرعية لنفي النسب المتحدث عنها في الفصل 75 هي الوسائل التي جاءت بها الشريعة الإسلامية أم هي وسائل الإثبات التي يقرها القانون الوضعي التونسي ؟ فإذا قلنا بالشريعة الإسلامية يصبح من الممكن الحديث عن اللعان لنفي النسب أو كذلك القيافة لكن إذا قلنا بالوسيلة القانونية فإن القاضي يتقيد بوسائل الإثبات المذكورة بالنص الوضعي. ويستعمل فقه القضاء العبارتين فيورد أحيانا عبارة " الشرعية " في الحديث عن وسائل الإثبات ويستعمل أحيانا أخرى عبارة القانونية. واعتماد وسائل الاثبات القانونية طرحت مسألة اعتماد التحليل الجيني كوسيلة اثبات. فالمشرع تحدث عن هذه الوسيلة ضمن قانون 28 أكتوبر 1998 المتعلق بإسناد لقب عائلي للأطفال المهملين ومجهولي النسب واعتبرها من ضمن الوسائل القانونية لإثبات الأبوة أو الأمومة لكنه لم يدرجها ضمن مجلة الأحوال الشخصية كوسيلة لإثبات النسب أو نفيه. فهل يمكن إدراجها ضمن وسائل الإثبات الشرعية المتحدث عنها في الفصل 75 واستغلال عمومية العبارة لاعتماد هذا الحل ؟
          

          
            يتجه فقه القضاء إلى اعتماد وسيلة التحليل الجيني كوسيلة لنفي النسب وإثباته. إذ لم يتقيد القضاة التونسيون بمجال التطبيق الضيق لوسيلة التحليل الجيني الذي فرضه النص. وقد أيده في ذلك الفقه الذي اعتبر أن " التقدم الذي يتيح اليوم الوقوف بيقين على صحة النسب من عدمه عبر التحليل الجيني يمكن أن يمثل الوسيلة الأفضل لإثبات أو نفي النسب ". لكن هذه الوسيلة للإثبات أو النفي بقيت مع ذلك موضع احتراز من جانب فقه القضاء الذي اعتبر كونها وسيلة لإثبات أبوة لا نسب وأن قانون 28 أكتوبر 1998 الذي أقر هذه الوسيلة إنما يتعلق بإسناد لقب لا نسب. ولا شك أن هذه التجاذبات التي يطرحها نفي النسب في اعتماد الوسيلة الشرعية أو الوسيلة القانونية ، في اعتماد التحليل الجيني من عدمه وفيما يترتب عن هذا التحليل الجيني في القيام به أو رفضه من نتائج ما كانت لتطرح لو كان المشرع رفع الغموض الدائر بشأن عبارة الوسائل الشرعية الواردة في الفصل 75 من المجلة التي بقيت على حالها لم تتغير منذ اصدارها رغم تعاقب العديد من التنقيحات عليها.
          

          
            مثل هذا التنقيح كنا نتمناه كذلك للفصل 155 الذي تحدث عن أسباب شرعية لإبطال الولاية دون توضيح. ورغم أنه ورد في شرح أسباب مشروع تنقيح 18 فيفري 1981 المدخل على هذا الفصل أن " الأسباب الشرعية الواردة بالفصل 155 من مجلة الأحوال الشخصية والموجبة لإبطال الولاية إنما هي الأسباب القانونية العامة كالسفه أو فقدان الأهلية أو الأسباب المشروعة لفائدة القاصر" فإن ذلك يبقى غير كاف في ظل الإبقاء على هذه العبارة خاصة أن المشرع كما سبق أن ذكرنا لم يحدد نظاما قانونيا متكاملا لإسقاط الولاية يضبط حالاته وصوره بشكل واضح وصريح. فالتأرجح بين فكرة أن يكون المقصود بالأسباب الشرعية هي المستمدة من الشريعة الإسلامية وفكرة أن يكون المقصود منها هو الأسباب القانونية للإسقاط يبقى موجودا. ولا أدل على ذلك من كون فقه القضاء يعتمد على معنى الشريعة الإسلامية في تأويله للفصل 155 من مجلة الأحوال الشخصية. فقد جاء في قرار استئنافي صادر بتاريخ 8-3-1998 أن " للأب ثم للأم ثم للوصي الولاية على القاصر ولا تبطل إلا بإذن من الحاكم لأسباب شرعية. وهذا الاتجاه أجمع عليه فقهاء الشريعة الاسلامية وبذلك ليس من السهولة بمكان أن تتجرد الأم عن ولايتها في غياب وجود أب شرعي للطفل بمجرد امضائها لعقد تنازل أو اهمال " فهل يمكن بعد بسط هذا الطرح الفقه قضائي الثبات على معنى واحد لعبارة"أسباب شرعية " الواردة بالفصل 155 من مجلة الأحوال الشخصية ؟
          

          
            ويدور كذلك اللبس حول الكتاب السابع من مجلة الأحوال الشخصية المعنون"في أحكام اللقيط ". ومرد هذا اللبس مدى جدوى هذا الكتاب في وجود بعض القوانين الخاصة التي تنظم وضعية الأطفال الذين لا يعيشون في ظروف عادية وداخل أسرة شرعية مكتملة الأطراف. فقانون 4 مارس 1958 المتعلق بالولاية العمومية والكفالة والتبني وكذلك قانون 28 اكتوبر 1998 المتعلق بإسناد لقب عائلي للأطفال المهملين ومجهولي النسب تعرضت إلى هؤلاء الأطفال وضبطت لهم حقوقا بحسب النظام الذي سينضوون تحته إذا كان كفالة أو ولاية عمومية أو تبني أو إثبات أبوة أو أمومة وهي أنظمة أكثر وضوح وتناسق من الأحكام المقتضبة للكتاب السابع من مجلة الأحوال الشخصية المتعلقة باللقيط. ولئن بدت التسمية المطلقة على هؤلاء الأطفال مختلفة عن تسمية اللقيط فإن الاختلاف في التسميات لا يعكس اختلافا في الوضعيات المطروحة لأن الحالة عمليا واحدة. فالأمر يتعلق في جميع الحالات بأطفال حرموا من العيش في ظروف طبيعية بين أب وأم شرعيين وفي أسرة حقيقية. وإن اختلفت الظروف التي وجد عليها هؤلاء الأطفال فإنهم يمرون جميعا بنفس القنوات لاكتساب صفة قانونية ثابتة سواء صفة المكفول أو المتبنى أو الابن غير الشرعي المعترف ببنوته أو أمومته أو الطفل غير الشرعي الذي لا ولي له ويكون وليه الولي العمومي. فما الداعي إذا إلى إبقاء المشرع إلى يومنا هذا على أحكام اللقيط التي أصابها الهجران بعد أن أصبحت غير مواكبة لواقعها وللمنظومة التشريعية للطفل بصفة عامة؟ فهذه الأحكام كانت مناسبة في زمن صدور المجلة الذي كان فيه التشريع التونسي آنذاك لم يضبط نظاما قانونيا للأطفال غير الشرعيين فكان من الضروري التطرق إليهم ولو في بعض الفصول داخل المجلة لضمان حماية دنيا لهؤلاء. لكن مع الوفرة التشريعية التي يتميز بها القانون التونسي في مجال الطفولة يصبح الاستغناء عن هذا الكتاب من المجلة الذي تجاوزه الزمن ضروريا.
          

          
            ولا تخلو مجلة الالتزامات والعقود كذلك من بعض النصوص الغامضة. فالفصل 16 منها أثار غموضا في خصوص أعمال التبرع الممنوعة على الولي القيام بها. وطرح التساؤل حول ما إذا كان المنع المقصود بهذا الفصل يشمل الهبة بعوض أم أنه يقتصر فقط على الهبة البسيطة. وانقسم الفقه في ظل الغموض الذي يكتنف النص بين مؤيد لاعتبار المنع يشمل الهبة بجميع أنواعها بالنظر إلى كون هذا التأويل الواسع يحقق مصلحة أفضل للطفل وبين مؤيد لاعتبار المنع لا يشمل إلا الهبة البسيطة باعتبار وضوح عبارة الفصل 16 من المجلة في استعمال مصطلح "التبرع المحض" وبالتالي فإن الهبة بعوض تعتبر من ضمن عقود التفويت التي تخضع لإذن القاضي تماما كالبيع والقسمة وغيرها من العقود المذكورة بالفصل 15 من نفس المجلة.
          

          
            و يطرح الفصل 17 بدوره المتعلق بالإذن الممنوح للاستمرار في تعاطي تجارة آلت للصغير كذلك لبسا في مدى تناسقه مع مقتضيات القانون التجاري. فالتجارة تشترط صفة التاجر خاصة إذا كانت في إطار أصل تجاري. ولكن الولي الذي يستمر على تعاطي التجارة في حق منظوره لا تكون له هذه الصفة. فهو إذا نظرنا إليه بوصفه مدير لكسب ابنه أو كذلك وليا يدير أموال منظوره نجده يخالف القانون التجاري باعتبار أن مالك الأصل التجاري يجب أن يكون تاجرا. والصغير الذي تأتى له الأصل التجاري ليس تاجرا باعتباره لم يبلغ بعد سن الرشد التي تؤهله لأن يكون تاجرا. وقد اجتهد بعض الفقه في إيجاد حلول تطبيقية للخروج من مأزق الفصل 17 والغموض الذي يكتنفه لكن هذه الحلول تبقى مجرد اجتهادات فقهية لا ترقى إلى مستوى الحل التشريعي الصريح. كما أنها لا تخلو من سلبيات. ثم إنها تحيد عن المعنى الحقيقي والمباشر الذي قصده المشرع في الفصل 17 من مجلة الالتزامات والعقود بالحديث عن استمرار تعاطي التجارة الذي يقصد به أساسا استغلال الولي وتعاطيه الشخصي للتجارة في حق منظوره. فلما لا يقع مراعاة لمقتضيات الوضعية الخاصة للصغير في هذه الحالة وانسجاما مع أحكام القانون التجاري اعطاء صفة التاجر بمفعول القانون للولي كما في حالة الرئيس المدير العام للشركة الخفية الاسم الذي منحه المشرع صفة التاجر حكما؟
          

          
            من جهة أخرى ، يطرح عقد الكراء كأحد التصرفات القانونية التي يفرض فيها المشرع إذنا قضائيا في الفصل 15 غموضا. ففضلا عن خاصية العمومية والاقتضاب التي كانت السمة البارزة له فقد أثار هذا النص غموضا في خصوص التمييز الذي قام به داخل عقود الكراء بين تلك التي يكون مدتها أقل من ثلاث سنوات وتلك التي تتجاوز تلك المدة. والغموض الدائر بشأن هذا التصنيف ينحصر في نقطتين : الأولى، تتعلق باعتماد المشرع معيار المدة في حد ذاته في التمييز بين عقود الكراء في الوقت الذي اعتمد فيه في قوانين أخرى خاصة معيارا آخر غير ذلك يعتمد أساسا طبيعة هذا الكراء. فتحدث عن الكراء التجاري في قانون 25 ماي 1977 المتعلق بتنظيم العلاقات بين المسوغين والمتسوغين فيما يخص تجديد كراء العقارات أو المحلات ذات الاستعمال التجاري أو الصناعي أو المستعملة في الحرف وتحدث عن الكراء المعد للسكنى أو الحرفة أو الإدارة العمومية في القانون عدد 35 لسنة 1976 المؤرخ في 18 فيفري 1976 المتعلق بضبط العلاقات بين المالكين والمكترين لمحلات معدة للسكنى أو الحرفة أو الإدارة العمومية وتحدث كذلك عن الكراء الفلاحي في القانون عدد 30 لسنة 1987 المتعلق بتنظيم الكراء الفلاحي وعن كراء الأصل التجاري في المجلة التجارية. فمعيار المدة الذي اعتمده المشرع في تحديد العقود الكرائية المستوجبة لاستئذان القاضي لا تتماشى البتة مع خصائص عقود الكراء التي تختلف في طبيعتها وفي نظامها القانوني بغض النظر عن مدتها بما يستدعي أن يراعى هذا الجانب حينما تقع في حق الصغير. أما النقطة الثانية فتتعلق بالامتداد الزمني لهذه المدة وهو ثلاث سنوات المشترطة للحصول على إذن قضائي في خصوصها. فلماذا ثلاث سنوات؟ هل لأن المشرع يعتبر أن الكراء إذا ما بلغ ثلاث سنوات يصبح من عقود الكراء طويلة المدة التي يمكن أن ينجر عنها امتيازات قانونية قد تضر بمصلحة الطفل المسوغ؟ أم لأنه تأثر بالتشاريع المقارنة ومن قبلها بالفقه الإسلامي الذي اعتمد هذه المدة في منع الولي أو الوصي من ابرام عقود كراء في حق الصغير؟
          

          
            أيا كان الدافع لاعتماد مدة الثلاث سنوات فإن هذه المدة تستوجب إبداء بعض التحفظ باعتبار أنها لا تراعي أنظمة بعض الأكرية كالكراء التجاري الذي يرتب في مدة السنتين فقط لا الثلاث سنوات حق التجديد لفائدة المتسوغ مع ما يترتب عن هذا الحق من امتيازات لفائدته على حساب المسوغ الصغير. فالتقيد بحرفية نص الفصل 15 من مجلة الالتزامات والعقود من شأنه أن يجعل عقود الكراء التجاري غير خاضعة إلى حدود ثلاث سنوات للإذن القضائي وهو ما يعطي للولي حرية ابرامها في حق منظوره مع ما قد ينجر عن غياب الرقابة عليه (التي تبرز في عدم اشتراط الإذن) من إضرار بالذمة المالية للطفل بتعريضه إلى امكانية الاحتجاج بحق البقاء تجاهه.
            ↩︎
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