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المقدمة
أحاط المشرع في مجلة الإجراءات الجزائية أطراف الخصومة الجزائية بعديد الضمانات الجوهرية في جميع مراحل الدعوى حتى لا يدان بريء أو يفلت مجرم من العقاب، و نظرا لكون العدالة البشرية ليست مطلقة باعتبار أن من يقضي بين الناس هو بشر مثلهم
 فقد أوجد القانون طرقا لإعادة النظر في الحكم، حسب إجراءات معينة و آجال مضبوطة، بغاية إبطاله أو تعديله أو نقصه.

و يعتبر الاستئناف أهم هذه الطرق لأنه يمنح لأطراف الخصومة فرصة ثانية قبل وضع حد لها بأن يحقق لهم ضمانة أساسية هي إعادة النظر في الدعوى من جديد و مراقبة الحكم، من قبل قضاة أعلى درجة و أكثر خبرة، علوية تتميز بالعلوية العددية و الوظيفية من ناحية الوقائع و القانون و ذلك قصد تدارك ما عسى أن يكون قد شاب قضاء الدرجة الأولى من نقائص و إخلال.
و يعد الاستئناف طريق من طرق الطعن العادية في الأحكام الصادرة عن محاكم الدرجة الأولى سواء في الجنح أو في الجنايات، و هو يمثل فرصة لإصلاح ما يكون قد شاب حكم محكمة البداية من عيوب، أساسه مبدأ التقاضي على درجتين الذي كرس في عديد التشريعات باستثناء البعض منها، من ذلك التشريع الايطالي و التشريع الألماني، التي رأت أن في ازدواج درجة التقاضي تعطيل لحسن سير العدالة الجنائية بوصفه يفضي إلى طول نشر القضايا و تأخير الفصل فيها بسبب سلوك بعض الخصوم الذين يفرطون في اللجوء إلى الدرجة الثانية لمجرد الرغبة في المماطلة
، خاصة و أن السياسة الجزائية لا تُعنى فقط بالوصول إلى الهدف فحسب بل تهتم كذلك بتحقيقه بأسرع وقت ممكن لما في السرعة من أثر كبير على فكرة الردع كهدف للعقوبة.
و قد انتقد الفقيه الفرنسي Garraud مبدأ التقاضي على درجتين و وصفه بقوله بأنه "عبارة عن نقل الدعوى من قاض درسها بإتقان إلى قاض يتعرف عليها معرفة سيئة" 
.

و على أي حال و رغم الانتقادات التي وجهت لمبدأ التقاضي على درجتين فإن مبررات الإبقاء عليه أرجح من مبررات إلغائه ذلك أنه يبقى ضمانة لحسن سير العدالة لما يحققه من دراسة مضاعفة للقضية و من حماية لحقوق المتقاضين.

و قد كرس المشرع التونسي مبدأ التقاضي على درجتين في المادة الجزائية صلب الفصل 207 من مجلة الإجراءات الجزائية و عززه بموجب تنقيحها بمقتضى القانون عدد 43 لسنة 2000 المؤرخ في 17 أفريل 2000 بأن أتاح استئناف الأحكام الصادرة في المادة الجنائية بعد أن كان فيها التقاضي على درجة واحدة.
و يتجسم مبدأ التقاضي على درجتين أيضا أثناء طور التحقيق سواء عند استئناف قرارات حاكم التحقيق أمام دائرة الاتهام
، أو عند إحالة ملف القضية، آليا في الجنايات، من قاضي التحقيق إلى دائرة الاتهام باعتبارها درجة ثانية للتحقيق تطبيقا لمقتضيات الفصل 107 من مجلة الإجراءات الجزائية.

و يترتب عن الطعن بالاستئناف أثرين هامين هما الأثر التعليقي الذي يقتضي أن رفع مطلب الاستئناف يوقف تنفيذ الحكم المطعون فيه حتى يصدر حكم بتقريره أو بنقضه.

و أما الأثر الثاني فيتمثل في طرح الخصومة من جديد على محكمة الاستئناف و هو ما يعبر عنه بالأثر الانتقالي أو الأثر الناقل أو الناشر للاستئناف الذي يعني التقيد بالوقائع التي طرحت أمام محكمو الدرجة الأولى مع إعادة النظر فيها من جديد و كأنها لم يصدر فيها أي حكم.

و ينتج عن المفعول الانتقالي للاستئناف استنفاذ محكمة الدرجة الأولى ولايتها نهائيا في القضية فلا يجوز لها إعادة النظر في ذات الجريمة مرة أخرى باستثناء سلطتها في إصلاح ما تسرب لحكمها من خطأ مادي أو عند شرحه، لكن منذ لحظة تسليط الطعن بالاستئناف على الحكم الابتدائي و حتى قبلها منذ إصداره للحكم يفقد قاضي البداية كل سلطته، على الحكم المطعون فيه، التي تنتقل إلى قاضي الدرجة الثانية فله وحده سلطة إصلاح الأخطاء الواردة فيه و له وحده سلطة تأويل ما يرد عليه من غموض كما له إبطال الحكم الابتدائي أو تعديله و نقضه.

غير أن الصعوبة تثار إذا قررت المحكمة الاستئنافية إبطال الحكم الابتدائي لأي سبب من الأسباب سواء لوجود عيب إجرائي أو لمخالفة القواعد الأساسية، فهل من الواجب عليها رد القضية من جديد إلى محكمة الدرجة الأولى لتفصل فيها على ضوء ما خلصت إليه المحكمة الاستئنافية أم أن لهذه المحكمة أن تضع يدها على موضوع الدعوى و تبت فيها؟
فإذا أجزنا لمحكمة الدرجة الثانية حق وضع يدها على الدعوى و الفصل في موضوعها فإن ذلك يعني حسب تعبير الفقه المصري التصدي للموضوع
.
غير أن المشرع التونسي عند تبنيه لإمكانية البت في الموضوع من قبل محكمة الدرجة الثانية لم يستعمل للتدليل على ذلك مصطلح التصدي بل عبر عنه بعبارة "تحكم في الأصل" أو "تبت في الموضوع"،
 أما مصطلح التصدي فقد أطلقة الفقه و القضاء على هذه التقنية.

و التصدي لغة هو التعرض،
 و هو تناول الموضوع بالدراسة و التحليل و إبداء الرأي فيه بعد المناقشة. أما في الاصطلاح القانوني فهو آلية أقرتها بعض التشريعات لفائدة محكمة الاستئناف تخول لهذه  الأخيرة أن تثير النزاع برمته فتقضي في الفصل، بما يعني أن الحق في التصدي هو أن تبادر محكمة الاستئناف بعد إبطال الحكم المستأنف الفصل في موضوع الدعوى دون إعادتها مرة ثانية إلى محكمة الدرجة الأولى، غايته وضع حد للخصومات.
و يعرفه الفقه الفرنسي بأنه "الخيار المخول لمحكمة الدرجة الثانية التي تنظر في استئناف حكم من الدرجة الأولى أن تتعهد بالنزاع برمته و أن تبت في الكل أي في الاستئناف و في موضوع النزاع".

و يعرفه الفقه الفرنسي بأنه "الخيار المخول لمحكمة الدرجة الثانية التي تنظر في استئناف حكم من الدرجة الأولى أن تتعهد بالنزاع برمته و أن تبت في الكل أي في الاستئناف و في موضوع النزاع".

و يعرفه الفقه المصري بأنه سلطة المحكمة حين تنظر في دعوى معينة في أن تحرك دعوى ثانية ذات صلة بالأولى، و قد تكون صلة مساهمة بين المتهم في الدعوى الأولى و من تقام عليه الدعوى الثانية و قد تتخذ هذه الصلة صورة احتمال تأثير الواقعة التي تتصدى لها المحكمة على سلطتها و الاحترام الواجب لها حين تنظر في الدعوى الأولى، و يعتبر التصدي في التشريع المصري استثناء على الأصل العام الذي حصر وظيفة القضاء في الحكم في دعوى حركتها أمامه سلطة أخرى مختصة بالاتهام
.
و يؤدي التصدي بهذا المفهوم إلى أن يباشر القضاء وظيفة غريبة عن اختصاصه هي الاتهام و يعتبر هذا التعريف نتاجا للمبدأ القديم القائل بأن، "كل قاض هو مدع عام" Tout juge est procureur general.، الذي كان يخول للقاضي سلطة الاتهام و يجمع على هذا النحو بين سلطتي الاتهام و القضاء.
و قد نصت بعض التشريعات على التصدي بهذا المفهوم و قصرته على الدرجات العليا من القضاء من ذلك التشريع المصري و التشريع اللبناني الذي قصره على محكمتي الجنايات و النقض اللذان تقتصر سلطاتهم في حالة التصدي على مجرد تحريك الدعوى
 ، و هو ما يجعل القول بأن التصدي استثناء لمبدأ الفصل بين سلطتي الاتهام و الحكم أمر غير صحيح إذ أن المحكمة التي تتصدى تقتصر سلطتها على الاتهام فحسب، و علة التصدي بهذا المعنى هي تخويل القضاء سلطة الرقابة على النيابة العامة إذا ما اتضح له تقصيرها في أداء وظيفتها. و قد حدد التشريع المصري شروط و إجراءات التصدي صلب الفصلين 11 و 12 من مجلة الأصول الجنائية.
أما في التشريع التونسي فلا نجد نصوصا مماثلة لما ورد في التشريع المصري عدا ما ورد بالفصل 116 م.ا.ج في فقرته الأخيرة الذي أعطى الحق لدائرة الاتهام في الإذن بإجراء تتبع جديد أو في البحث بنفسها أو بواسطة عن أمور لم يقع إجراء تحقيق في شأنها و ذلك بعد سماع ممثل النيابة العمومية.
غير أن الفصل المذكور يبقى متعلقا بدائرة الاتهام التي يبقى مجال اختصاصها في الطور الاستقرائي للقضية و قبل مرحلة المحاكمة التي هي من اختصاص القضاء، و بالتالي فإنه يتجه استبعاد مفهوم التصدي من قبل محاكم القضاء طبق ما كرسته التشاريع المقارنة و خاصة التشريعين المصري و اللبناني و حصر الدراسة في مفهوم التصدي الذي يعني البت في الموضوع من قبل محكمة الدرجة الثانية، و باعتباره يمثل استثناءا لمبدأ التقاضي على درجتين و للمفعول الانتقالي للاستئناف، مؤسسين الدراسة على ما ورد صلب مجلة الإجراءات الجزائية من فصول تكرس التصدي.

و قد عرف السيد علي كحلون
 التصدي بأنه "تعهد محكمة الاستئناف بالأصل بالرغم من المطاعن الشكلية و تبت فيه، أي أن الطعن في حدود الشكل لا يمنع محكمة الاستئناف من التصدي و الحكم في الأصل حتى لا يحرم المستأنف من درجة ثانية في التقاضي".
تاريخيا، يرجع ظهور التصدي إلى القانون الفرنسي الذي نص عليه صلب الفصل 212 من مجلة الجرائم و العقوبات للقرن السابع عشر الذي كان، في صياغته الأولى، يفرض على قاضي الدرجة الثانية أن يرجع القضية لمحكمة الدرجة الأولى غير تلك التي نظرت القضية
. غير أن صياغة هذا الفصل لم تكن تسهل حسن سير العدالة بقدر ما تؤدي إلى إطالة الإجراءات.

لذلك صدر قانون 29 أفريل 1806 لينقح الفصل 212 المذكور في اتجاه تكريس حق التصدي و بالتالي خرق مبدأ التقاضي على درجتين.

ثم و بصدور مجلة التحقيق الجنائي تم تكريس حق التصدي صلب الفصل 215 الذي سكت عن مسألة الاختصاص و الذي بقي، حسب فقه القضاء، خاضعا لقانون 1806.

و رغم النقص الذي شاب الفصل 215 من مجلة التحقيق الجنائي فقد تم نسخه صلب الفصل 520 من مجلة الإجراءات الجزائية لسنة 1958 الذي نص على أنه "إذا تم إبطال الحكم لمخالفته أو عدم احترامه للقواعد الشكلية المنصوص عليها و الذي رتب القانون على عدم احترامها البطلان، فإن محكمة الاستئناف تتصدى و تبت في الأصل"
. أما و في تونس فقد طهر الحق في التصدي لأول مرة في قانون المرافعات الجنائي الصادر بمقتضى قانون 21/12/1921 الذي تأثر بمجلة التحقيق الجنائي الفرنسية إذ نص الفصل 156، الذي جاءت صياغته أكثر عمومية من الفصل 215 فرنسي، على أنه: "إذا كان الحكم المستأنف قابلا للإبطال، فالمحكمة الإستئنافية تستجلب النازلة بعد سماع المدعي العمومي".
و إثر عديد النتقيحات التي شهدتها مجلة المرافعات الجنائية، و بصدور القانون عدد 68 لسنة 1968 المؤرخ في 24 جويلية 1968 الذي صدرت بموجبه مجلة الإجراءات الجزائية الحالية تم تكريس حق التصدي بصفة واضحة صلب الفصل 218 الذي حافظ فيه المشرع على هيكلة الفصل 156 بأن نص على أنه: "إذا كان الحكم المستأنف صادرا في الأصل و رأت محكمة الاستئناف أن هناك بطلانا في الإجراءات فإنها تصحح ذلك البطلان و تحكم في الأصل.

و إذا كان الحكم قابلا للإبطال فإن محكمة الاستئناف تتعهد بالأصل و تبت فيه". و أضاف الفصل 219 أنه: "إذا كان الحكم المستأنف صادرا بعدم الاختصاص و رأت محكمة الاستئناف نقضه فإنها تنقضه و تتعهد بالأصل و تبت فيه".
ليكرس التصدي للأحكام الابتدائية الصادرة بعدم الاختصاص و ذلك على غرار عديد التشريعات المقارنة.

و قد تم تكريس الحق في التصدي في القوانين المقارنة و بالخصوص في القانون الفرنسي صلب الفصل 215 من مجلة التحقيق الجنائي و في القانون المصري صلب الفصل 419 من مجلة الإجراءات الجنائية الذي نص على أنه: 

"إذا فسخ الحكم لمخالفته للقانون أو الأصول قضت المحكمة في أساس الدعوى".

كما تم تكريسه صلب الفصل 438 م.ا.ج من القانون الجزائري و الفصل 415 م.ا.ج من القانون المغربي و الفصل 380 م.ا.ج من القانون الليبي.

و قد ورد صلب الفصل 228 من قانون أصول المحاكمات الجزائية اللبناني ما يلي: "إذا فسخت المحكمة الحكم المستأنف لكون الفعل مخالفة أو جنحة عائدة إلى المحكمة الصلحية و لم يطلب المدعي العام أو المدعى عليه أو المدعي الشخصي إحالة الدعوى على تلك المحكمة فإن محكمة الاستئناف تقضي بالعقوبة و بالتعويضات الشخصية".
و قد ورد بالفصل 229 من نفس القانون: "إذا فسخ الحكم لمخالفة القانون أو الأصول قضت المحكمة في أساس الدعوى".

و على عكس التشريعات التي كرست الحق في التصدي تخلت بعض التشاريع المقارنة عنه من ذلك القانون الألماني و القانون اليوغسلافي.

و يرجع ظهور التصدي للقانون الفرنسي الذي يخول لمحاكم الدرجة الثانية التي يرفع إليها استئناف بعض الأحكام الصادرة قبل الفصل في الموضوع، أي التي تتعلق بجوانب شكلية، أن تتناول محكمة الاستئناف النزاع برمته لتفصل فيه بحكم واحد.

و بالتالي فإن الحق في التصدي هو حق مخول لمحكمة الدرجة الثانية سواء بالنسبة للهيئة الحكمية الاستئنافية أو أيضا بالنسبة لدائرة الاتهام بوصفها دائرة تحقيق من درجة ثانية، إذ يعتبر حق التصدي
 تعبير عن سلطة دائرة الاتهام و سيادتها في مجالي التحقيق و التتبع إذ يمكنها بفضله التخلص من قيود المطاعن المرفوعة إليها لتتعداها إلى جوانب أخرى شكلية أو أصلية من القضية و بإمكانها أن تحل محل قاضي التحقيق المتعهد بالبحث لتأذن بأبحاث أخرى حتى في عكس اتجاهه".
و نظرا لعدم تكريس المشرع صراحة لحق التصدي لدى دائرة الاتهام في إطار م.إ.ج
 كما فعلت أغلب التشاريع المقارنة
 و اقتصاره على هذا المبدأ في خصوص الهيئة الإستئنافية الحكمية و ذلك ضمن الفصول 218 و 219 من م.إ.ج فقد اختلفت المواقف حول تطبيق هذه المسألة بين اتجاهين: 
اتجاه أول يعتبر أن دائرة الاتهام لا تنظر إلا فيما أنيط بعهدتها بمقتضى عريضة الاستئناف، و اتجاه ثاني يعطي لدائرة الاتهام سلطة تجاوز المطاعن المرفوعة إليها.

و قد ذهب فقه القضاء التونسي إلى تكريس حق نظر دائرة الاتهام في معطيات الاستئناف و الأصل معا و كان ذلك بمناسبة نظرها في القرار التعقيبي عدد 20300 المؤرخ في 9 أكتوبر 1986 و جاء فيه
 أن "داءرة الاتهام تمثل محكمة استئناف بالنسبة إلى قرارات قاضي التحقيق و لا يمنعها ذلك من النظر في معطيات الاستئناف و الأصل معا إذا ما توفرت القرائن القانونية و المادية المتضافرة لإثبات التهمة و إحالة القضية على المحكمة المختصة".
غير أننا ارتأينا و لأسباب منهجية بحتة أن نقصي النظر في الحق في التصدي لدى دائرة الاتهام و قصر النظر على تصدي المحكمة.

و لا بد من الإشارة إلى أن المشرع التونسي قد أقر إمكانية التصدي في المادة المدنية و ذلك بموجب تنقيح مجلة المرافعات المدنية و التجارية بتاريخ 1 سبتمبر 1986 الذي خول لمحكمتي الاستئناف و التعقيب البت في الموضوع في حالات معينة و بشروط محددة و ذلك صلب الفصل 149 و ما بعده من مجلة المرافعات المدنية بالنسبة لمحكمة الاستئناف و الفصول 176 و 191 بالنسبة لمحكمة التعقيب على خلاف التشريع الفرنسي الذي يكرس التصدي في مجلة الإجراءات الجزائية بمقتضى قانون 3 جانفي 1979

و لئن كان أساس الطعن بالاستئناف هو مبدأ التقاضي على درجتين فإن الطعن بالتعقيب غايته تقويم ما تقع فيه الأحكام من أخطأ في تطبيق القانون بتقرير القواعد القانونية الصحيحة فيما يختلف فيه من المسائل و تثبيت القضاء بها و بالتالي توحيد الآراء القانونية، لذلك فهي لا تعتبر درجة ثالثة من درجات التقاضي.

فهل أن التصدي في المادة الجزائية مقصور على الأحكام الإستئنافية باعتباره يمثل استثناءا لمبدأ التقاضي على درجتين، إذ يحرم المتهم من إحدى درجتي التقاضي بما أنه يجسم سلطة المحكمة الإستئنافية في التطرق لموضوع الدعوى و فصله دون أن تكون محكمة الدرجة الأولى قد نظرت فيه، أم أنه يمكن القول بإمكان تصدي محكمة التعقيب للموضوع رغم أنها محكمة قانون؟

و مثلما سلف القول فإن محكمة التعقيب محكمة قانون لا تنظر في الأصل و لا تتعرض له إلا من خلال ما أقرته محاكم الموضوع من وقائع بمعنى أنها ليست درجة ثالثة للتقاضي، فإنه مبدئيا لا يجوز القول بأن حق التصدي ممنوح لها.

إلا أنه و بالإطلاع على بعض الفصول القانونية المتعلقة بالتعقيب و من خلال استعراض بعض المؤلفات الفقهية و فقه القضاء نستنتج أن الحق في التصدي حق تمارسه محكمة التعقيب في إطار سعيها لتخطي الموانع التي تحول دونها و إمكانية النظر في الوقائع و بالتالي في أصل النزاع و ذلك للحد من التجاوزات التي يقع فيها قضاء الأصل.
و من هنا تظهر أهمية دراسة موضوع التصدي في المادة الجزائية باعتباره يحد من الأثر الناقل للاستئناف و من مبدأ التقاضي على درجتين اللذان سنا لتحقيق وظيفة أساسية هي إصلاح الحكم الابتدائي و تفادي النقص الذي قد يشوبه، إضافة إلى أنهما يمثلان ضمانة للمحكوم ضده.

أما عن أسس التصدي فهي تتمثل بالأساس في الاقتصاد في الإجراءات، الاقتصاد في النفقات، سرعة الحسم في المنازعات و الإشباع الأمثل لمتطلبات العدالة، و يمكن أن نضيف البحث عن مضاعفة سلطة محكمة التعقيب على محاكم الموضوع عبر جل اختلافات محاكم الأصل و الوقاية من الصمود المحتمل لمحكمة الإحالة
. 
و تبرز أهمية الحق في التصدي، بالرغم من كونه يدخل اضطرابا على بعض مبادئ الإجراءات الجزائية، في أنه يؤدي إلى تحقيق القضاء العادل من حيث سرعة الفصل و يسر الإجراءات و بأقل النفقات، إذ يمكن بإرجاع القضية للقاضي الابتدائي أن تقع إخلالات جديدة يتم اكتشافها عند النظر في الملف إستئنافيا مما يؤدي إلى إهدار الوقت و ضياع حقوق المتقاضين و بالتالي تعطيل حسن سير العدالة، هذا فضلا عما يمكن ينتج عن إرجاع القضية إلى القاضي الأول الذي لا يمكن إجباره على تبني رأي محكمة الاستئناف لأن في ذلك مساسا  باستقلاليته و حتى مساسا بكرامته عند خضوعه لمن هو أعلى منه درجة و عند رفضه الأخذ برأي محكمة الدرجة الثانية تبقى القضية بين المحكمتين مدا و جزرا.

و تأسيسا علينا أن نتساءل عن نطاق الحق في التصدي في المادة الجزائية؟

إن الإجابة عن هذا التساؤل يبدو مرتبطا بالوظيفة التي يحققها التصدي، فإذا ما اعتبرنا أن وظيفة التصدي تقتصر على إصلاح حكم الدرجة الأولى فإنه سيقع التضييق من نطاقه و حصره في محكمة الدرجة الثانية، أما إذا اعتبرنا أنه إضافة لأدائه وظيفة إصلاح الحكم يحقق وظيفة إنهاء النزاع و الاقتصاد في الإجراءات فإن ذلك سينجر عنه التوسيع من مناط التصدي و يرتب آثارا على الإجراءات و على الأطراف.
و انطلاقا من مبررات التصدي و أهدافه سنتناول بالدراسة مجال التصدي (الجزء الأول) ثم نتطرق إلى آثاره (الجزء الثاني).

إن الحق في التصدي مرتبط بأحكام الدرجة الأولى الواقع استئنافها أمام محكمة الدرجة الثانية، و قد كرس المشرع التونسي هذا الحق بصفة واضحة صلب الفصول من 218 إلى 220 من مجلة الإجراءات الجزائية، الواردة صلب القسم الثاني "في الإجراءات لدى محكمة الاستئناف" (الفصل الأول) غير أن هذا الحق قد يطفو في بعض المواضع الأخرى بالرغم من غموض النصوص التي قد تبرر ممارسته، كما قد يمارس من قبل محكمة التعقيب (الفصل الثاني).
الفصل الأول: التصدي و الأحكام الاستئنافية
لقد ثار التساؤل عما إذا كانت المحكمة الإستئنافية تقتصر عند تعهدها بالقضية بموجب الطعن فيها بالاستئناف على تقرير العيب الذي شاب إجراءات المحاكمة أو الحكم و تعيد الدعوى إلى محكمة الدرجة الأولى، أم أن لها أن تنظر في الموضوع و تصلح العيب الإجرائي.

و قد رجح المشرع التونسي الحل الثاني و كرس حق محكمة الاستئناف في التصدي للموضوع صلب الفصول من 218 إلى 220 من م.ا.ج، و ورد تعداد الأحكام القابلة للاستئناف صلب الفصل 209 م.ا.ج، الذي نقح بموجب قانون عدد 43 لسنة 2000 المؤرخ في 17 أفريل 2000، و الذي تضمن أنه "لا تقبل الاستئناف إلا الأحكام الصادرة ابتدائيا عن قاضي الناحية أو المحكمة الابتدائية في مادة مرجع النظر أو الأحكام الصادرة في الأصل في المادة الجناحية و كذلك الأحكام الصادرة عن المحكمة الابتدائية في الجنايات.

و لا يمكن استئناف ما عدا ذلك من الأحكام إلا مع الأحكام الصادرة في الأصل"، هذا إضافة إلى ما ورد صلب الفصل 207 م.ا.ج الذي حدد الأحكام التي يمكن الطعن فيها بطريق الاستئناف، و بالتالي فإن المقصود بمحكمة الدرجة الثانية ليس فقط محكمة الاستئناف و إنما أيضا المحكمة الابتدائية بوصفها محكمة استئناف لأحكام محاكم النواحي، بما يعني أن الاستئناف يمكن أن يرفع أمام محكمتين، المحكمة الابتدائية بوصفها محكمة استئناف للأحكام الصادرة عن قضاة النواحي في مادة الجنح و محاكم الاستئناف بالنسبة للأحكام الصادرة في المادتين الجناحية و الجنائية. و هو ما يستثني الأحكام الصادرة عن محاكم النواحي في المخالفات.
فهل ينحصر نطاق التصدي في الفصول 218، 219 و 220 من م.ا.ج أم أن المشرع التونسي قد كرس تقنية التصدي صلب فصول أخرى من المجلة؟
إن الإجابة عن هذا السؤال تبدو غير واضحة المعالم إذ يصعب مبدئيا تحديد إعمال تقنية التصدي بيد سلطتين قضائيتين هما المحكمة الابتدائية بوصفها محكمة استئناف لأحكام محاكم النواحي و محكمة الاستئناف بوصفها محكمة استئناف الأحكام الصادرة عن المحاكم الابتدائية في مادتي الجنح و الجنايات منذ تنقيح مجلة الإجراءات الجزائية في 17 أفريل 2000.

و بالرجوع إلى الفصول من 218 إلى 220 م.ا.ج نلاحظ أنها وردت عامة و غير دقيقة و إن كان فيها بعض الإشارات غير الواضحة التي تفيد التصدي، إذ نجد المصطلحات التالية: حكم صادر في الأصل، حكم صادر بعدم الاختصاص، حكم صادر بالاختصاص، حكم قابل للإبطال.

فعمومية هذه المصطلحات تؤدي حتما إلى اضطراب تحديد مجال التصدي خاصة لأنه يشكل خرقا واضحا للمفعول الانتقالي للاستئناف و لمبدأ التقاضي على درجتين.

و أمام غموض هذه النصوص التي صيغت بشكل متشابه، طرح السؤال التالي: هل من حق محكمة الاستئناف التصدي للموضوع بالنسبة لجميع الأحكام المستأنفة الصادرة عن قضاء أول درجة حتى ما كان منها غير فاصل في الموضوع؟
لتوضيح ذلك يلزم التفرقة بين الأحكام المستأنفة التي فصلت في موضوع الدعوى (المبحث الثاني) و بين الأحكام التي صدرت قبل الفصل فيها (المبحث الأول)
المبحث الأول: حق التصدي و الحكم المستأنف غير الفاصل في الموضوع

إذا لم تتعرض محكمة الدرجة الأولى لموضوع الدعوى و أصدرت حكما بعدم اختصاصها أو برد الدعوى لسقوطها بالتقادم أو بغير ذلك من الأسباب و استأنف مثل هذا الحكم فهل تملك محكمة الاستئناف حق التصدي لموضوع الدعوى؟

تقتضي الإجابة عن هذا السؤال بالضرورة تحديد المقصود بالأحكام التي لم تبت في الموضوع و أنواعها للوقوف على حقيقة التصدي لها، خاصة و أن أحكام الفصول من 218 إلى 220 من مجلة الإجراءات الجزائية وردت غامضة و مبهمة و لم تفرق بين الأحكام التي بتت في الأصل و غيرها من الأحكام.
و يقصد بالأحكام التي لم تبت في الأصل تلك التي تحسم مسألة عارضة غير الدعوى الجزائية، موضوعية كانت أو إجرائية أو التي تتعلق باتخاذ إحدى التدابير العارضة أو المؤقتة و لا تنتهي بها إجراءات الدعوى كالأحكام التي تفصل في ارتباط المسائل العارضة بموضوع الدعوى، و الأصل في هذه الأحكام أنها لا تخرج الدعوى م أنظار المحكمة، و لكن قد يترتب على بعض هذه الأحكام خروج الدعوى من أنظار المحكمة، و لكم قد يترتب على بعض هذه الأحكام خروج الدعوى من حوزة المحكمة كاحكم بعدم الاختصاص أو برفض الدعوى.
و تتنوع الأحكام التي لم تبت في الموضوع بحسب طبيعة المسألة التي تفصل فيها أو نوع الإجراء الذي تقضي المحكمة باتخاذه، و تشترك جميعها في أنها أحكام سابقة على الفصل في موضوع الدعوى فصلا نهائيا و قد تكون إما أحكاما تحضيرية (الفقرة الأولى) و إما أحكاما صادرة بعدم الاختصاص (الفقرة الثانية).
يبدو التفريق بين الأحكام التحضيرية من جهة و الأحكام الصادرة بعدم الاختصاص من جهة ثانية ذو أهمية لاختلاف نطاق التصدي في كل منهما، فلئن بدا ميدان التصدي منعدما في الأحكام التحضيرية فإنه، على خلاف ذلك، في الأحكام الصادرة بعدم الاختصاص يبدو واسع المجال.

الفقرة الأولى: التصدي و الأحكام التحضيرية
أ- التمييز بين الأحكام التحضيرية و الأحكام التمهيدية Jugements preparatoires et jugements interlocutoires
الأحكام التحضيرية هي الأحكام التي تساعد المحكمة على مزيد من الإلملم بالوقائع فتتجلى أمامها دون أن يترتب عن ذلك البت في الدعوى من حيث الأساس أي لا يترتب على الفصل فيها الحكم مقدما في جزء من أساس الدعوى
، فالحكم التحضيري لا يكشف عن اتجاه المحكمة عما ستقضي به و إنما يتخذ للإستنارة عند الفصل في الدعوى و مثال ذلك قرار الانتقال إلى مكان الجريمة للمعاينة أو الحكم بضم ملف قضية إلى أخرى، أما الأحكام التمهيدية أو المبدئية فهي الأحكام التي تفصل مقدما في جزء من أساس الدعوى و يتوقف عليها مباشرة الفصل النهائي في الدعوى
. و تتخذ بها المحكمة موقفا مبدئيا من القضية و يستشف منه ما سيكون عليه الحكم النهائي مثال ذلك تعيين خبير، أو انتداب المحكمة للطبيب الشرعي، و لكن المحكمة لا تقتنع بالرأي الذي كشف عنه حكمها التمهيدي إذ يبقى محض حكم يتعلق بتحقيق الدعوى فإذا رأت اتضاح الحقيقة بعد صدوره بما يغنى عما كشف عنه من وقائع و أحوال فلا وجه لتقييد اقتناعها بما أسفر عنه، فلها أن تؤسس حكمها على غير ذلك.
و معيار التمييز بين هذين النوعين من الأحكام لا يرجع إلى نوع الإجراء التي تقضي المحكمة باتخاذه و إنما الذي يفرق بينهما هو الغرض الذي ترمي إليه المحكمة عند اتخاذها للإجراء، فالحكم بندب الخبير على سبيل المثال قد يكون تمهيديا و قد يكون تحضيريا فإذا كان الغرض منه الفصل مقدما في جزء من أساس الدعوى و كان في مبررات اتخاذه ما يحمل على الاعتقاد بما سيكون عليه الحكم النهائي كان الحكم تمهيديا و مثال ذلك القرار بندب خبير لإثبات حالة يستند إليها المتهم كسبب من أسباب الإباحة أو من موانع المسؤولية لأنه يحمل على الاعتقاد بأن المحكمة ستبرئ المتهم إذا أثبت الخبير هذه الحالة أما القرار بندب خبير لفحص الأداة المستعملة في ارتكاب الجريمة أو لمعاينة محل الجريمة فليس له تأثير مباشر على قناعة المحكمة و لا يكشف عن موقف مبدئي من الدعوى، و إن كان يعين المحكمة على مزيد من المعرفة بالوقائع، و من ثمة فهو قرار تحضيري.
و لكن و لئن بدا هذا التمييز ذو أهمية فإنه في الحقيقة لا يعدو أن يكزن سوء تمييز فقهي نظري، ذلك أن المشرع التونسي لم يفرق بين الأحكام التحضيرية و الأحكام التمهيدية إذ أنه يستعمل المصطلحين للتدليل على نفس المعنى هذا فضلا على أنهما مبدئيا أحكاما لها نفس النظام و نفس الآثار القانونية خاصة و أنه لا يمكن تطبيقيا التمييز بينهما، فهي تعد جميعها أحكام سابقة عن الفصل في الموضوع و لا يجوز الطعن فيها استقلالا، و إنما يترتب حتما على استئناف الحكم في الموضوع استئناف هذه الأحكام، فهل يمكن إعمال تقنية التصدي لهذه الأحكام؟ 
ب- إمكانية التصدي للأحكام التحضيرية:

نص الفصل 209 فقرة أخيرة من مجلة الإجراءات الجزائية على أنه: "...لا يمكن استئناف ما عدا-ذلك من الأحكام إلا مع الأحكام الصادرة في الأصل".

فهل يمكن الحديث عن تصدي للأحكام التحضيرية ما دامت لا تستأنف إلا مع الحكم الصادر في الأصل؟

لم يتطرق المشرع  التونسي لهذه الحالة و لم يفصل القول فيها و جاءت صياغة الفصل 218 فقرة 2 من مجلة الإجراءات الجزائية مطلقة و عامة، إذ نص على أنه إذا كان الحكم قابلا للإبطال فإن محكمة الاستئناف تتعهد بالأصل و تبت فيه.

فهل يمكن الانطلاق من هذه العمومية كنقطة بداية للإقرار بحق محكمة الاستئناف في التصدي للأحكام التحضيرية؟

يرى الفقيه Dupla 
 أن قاضي الدرجة الأولى إذا ما تعهد بالدعوى دون أن يبت في أصل النزاع، و هي صورة الحكم برفض الدعوى، و إذا كان حكمه مختلا و كان موضوع طعن بالاستئناف فإن محكمة الدرجة الثانية يجب أن تتصدى و تبت في الأصل على معنى أحكام الفصل 156 قديم من مجلة المرافعات الجنائية.
و يعتبر رأي الفقيه دوبلا Dupla رأي مخالف لما اقتضاه الفصل 209 في فقرته الأخيرة إذ أن الأحكام التحضيرية لا يمكن الطعن فيها بصفة مستقلة، و إذا افترضنا أنه تم استئناف الحكم الصادر ابتدائيا فإنه لا يمكن القول بأن محكمة الدرجة الثانية تتصدى للأحكام التحضيرية و ذلك لأنها عندما تتعهد  بالاستئناف فإنها تنظر في كامل النزاع لا بصفتها تمارس حقها في التصدي و إنما تطبيقا للمفعول الانتقالي للاستئناف الذي ينقل إليها الدعوى برمتها لتنظر فيها.
و بمقتضى فهم مدلول الفصل 209 أولا أن نبحث في الأسباب التي أدت إلى سنه، إذ تم اقتباسه من الفصل 220 من مجلة التحقيق الجنائي الفرنسية المنقح بالأمر المؤرخ في 08/10/1935 الذي يهدف إلى تبسيط الإجراءات و الاختصار فيها و ذلك بإدماج طعنين بالاستئناف في حكمين صادرين في نفس الجريمة في طعن واحد.

و قد ثار جدل فقهي للتمييز بين الأحكام التحضيرية و الأحكام التمهيدية انتهى إلى اعتبار أن الأحكام التمهيدية دون التحضيرية يمكن الطعن فيها بالاستئناف لأنها تفصل في جزء من أساس الدعوى على خلاف الأحكام التحضيرية التي تكتفي بإعانة المحكمة و إنارتها على مزيد معرفة الوقائع و التي لا يمكن الطعن فيها إلا مع الأحكام الصادرة في الأصل، غير أن التمييز يبقى نظريا و لا جدوى تطبيقية منه بل إنه يخلق عديد الإشكاليات، مما أدى إلى توحيد نظامهما للحد من حدة التمييز و رفض استئناف النوعين من الأحكام و هو ما خلق بدوره عديد الإشكاليات التي لا حل لها.
و اعتبر الفقه الفرنسي أن ذلك يؤدي إلى التضحية بحقوق الدفاع بسبب صرامة النظام الإجرائي الذي يمنع الطعن في مثل هذه الأحكام.

و للحد من ذلك سعى فقه القضاء الفرنسي إلى التخفيف من هذه الصرامة بأن قبل الطعن الفوري و الحالي في الأحكام الصادرة قبل الفصل في الموضوع و من هذه الحالات مثلا حالة الحكم التحضيري البات في فرع من فروع الدعوى المتعلق باستثناءات الحصانة الدبلوماسية 
 أو الحصانة البرلمانية
.

و قد اقتضى الفصل 147 من مجلة المرافعات الجنائية القديمة أنه: "لا يقبل الاستئناف إلا في الأحكام الصادرة ابتدائيا من المجالس الابتدائية في أصل النازلة بصفة باتة". و معنى ذلك حسب فقه القضاء أن القاضي استفرغ قضاءه في جوهر الدعوى بصفة لا يمكنه معها مراجعة قضائه
.

و هو ما يعني أنه لا يمكن الطعن في الأحكام التحضيرية و لا في الأحكام الفرعية إذ استقر رأي محكمة التعقيب على هذا الأمر منذ قرارها عدد 615 الصادر بتاريخ 2 فيفري 1977
 على: أن الدعوى المدنية المتخلى عنها ابتدائيا لا يمكن النظر فيها لدى الاستئناف إلا إذا استأنفت النيابة الدعوى العمومية فإذا قضت محكمة الدرجة الأولى بعدم سماع الدعوى العامة و التخلي عن الدعوى الخاصة تطبيقا للفصل 170 من م.ا.ج         و استأنف حكمها القائم بالحق الشخصي وحده و قضت محكمة الدرجة الثانية بالنقض و القضاء من جديد بثبوت إدانة المستأنف بمليم رمزي يكون قرارها مختلا قانونا و معرضا للنقض إذ لا يطعن فيها على انفراد. و هو ما تم تبينه صلب القرار عدد 662
 و القرار عدد 1332
. و القرار عدد 3016 المؤرخ في 19 فيفري 1979
 و الذي جاء فيه "على محكمة الاستئناف رفض استئناف القائم بالحق الشخصي موضوعا في صورة الحكم ابتدائيا بعدم سماع الدعوى العامة و التخلي عن الدعوى الشخصية و إلا يكون حكمها خارقا لأحكام الفصل 209 من م.ا.ج."
و بالتالي فإنه لا يمكن الحديث عن تصدي للأحكام التحضيرية السابقة عن الفصل في الموضوع، وهو ما دعى الفقه الفرنسي، عند حديثه عن حق التصدي لهذه الأحكام، إلى القول بنهاية التصدي في الإجراءات الجزائية 29
.
و قد سعى المشرع الفرنسي في مجلة الإجراءات الجزائية لسنة 1958 إلى معالجة هذه الوضعية بأن أقر جواز الطعن بالاستئناف في الأحكام التحضيرية التي تكون مغايرة و غير مرتبطة بالحكم الصادر في الأصل من ذلك المسائل الفرعية الأولية التي يتوجب البت فيها قبل الفصل في موضوع الدعوى.
أقر المشرع التونسي الاستئناف الفوري للأحكام الصادرة بعدم الاختصاص و هو ما سنتناوله في الفقرة الثانية.

الفقرة الثانية: التصدي و الأحكام الصادرة بعدم الاختصاص

نص الفصل 219 من مجلة الإجراءات الجزائية أنه "إذا كان الحكم المستأنف صادرا بعدم الاختصاص و رأت محكمة الاستئناف نقضه فإنها تنقضه و تتعهد بالأصل و تبت فيه".

و يعتبر ما ورد صلب هذا الفصل إضافة هامة لم تكن واردة صلب مجلة المرافعات الجنائية القديمة، و ذلك نتاج لفقه قضاء سابق لصدور المجلة التي وضعت حلا للتصدي للأحكام الصادرة بعدم الاختصاص رغم أنه و بالاطلاع على الأعمال التحضيرية و من خلال مداخلة سكرتير الدولة للعدل التي جاء فيها "أن الفصل 219 أعاد مضمون الفصل 156 من مجلة الإجراءات  الحالية و القصد من ذلك تسهيل الإجراءات و تبسيطها"
. و الأكيد ن ما قصده سكرتير الدولة للعدل هو أن الفصل 218 فقرة ثانية هو الذي أعاد صياغة الفصل 156 المذكور لا الفصل 219.

و فضلا على ذلك فقد تأثر المشرع بالقانون المقارن، عند صياغته للفصل 219 م.ا.ج، ذلك أنه، أثناء مناقشة مشروع المجلة، ورد بأن التصدي تقنية معروفة في القواني المقارنة من ذلك القانون الفرنسي و القانون الجزائري و القانون المغربي، فما هو مجال تطبيق هذا الفصل؟

يفترض تطبيق الفصل 219، مبدئيا، أن يعلن قاضي الدرجة الأولى عدم اختصاصه بالنظر في الجريمة (أ) و يبقى السؤال مطروحا إذا ما تبين لمحكمة الدرجة الثانية أن سوء تكييف الوقائع هو سبب صدور الحكم بعدم الاختصاص (ب) أو بمناسبة اللجوء للتعديل بين الحكام بسبب صدور قرارات بعدم الاختصاص (ج).

أ-صورة عدم اختصاص محكمة الدرجة الأولى: 

إذا ما أصدرت محكمة البداية حكما يقضي بعدم الاختصاص لخروج القضية عن أنظارها و تم الطعن بالاستئناف في هذا الحكم و رأت محكمة الاستئناف أن الحكم الصادر بعدم الاختصاص في غير طريقه فلها أن تنقضه و تتعهد بالأصل و تبت فيه دون أن ترجع القضية من جديد للمحكمة الابتدائية و هو ما يعني إعمال حقها في التصدي مثلما كرسه الفصل 219.

فإذا ما أصدر، مثلا، قاضي الناحية في جريمة الاعتداء بالعنف الشديد الذي لا ينجم عنه نسبة سقوط معتبر، حكما بخروج القضية عن أنظاره بناء على انعقاد النظر للمحكمة الابتدائية، فإنه و تطبيقا لمقتضيات الفصل 219 لا يجب عند النظر في الدعوى من جديد ربحا للوقت و تحقيقا لحسن سير العدالة، بل إنه يجب نقض الحكم الابتدائي الصادر بعدم الاختصاص و البت في الأصل و هو ما أقرته محكمة التعقيب منذ سنة 1933 في قرار صادر عنها بتاريخ 12/01/1933 تحت عدد 1102
 و جاء في مبدئه أن: "الدائرة الجناحية إذا قررت بموجب استئناف المدعي العمومي نقض الحكم الابتدائي الصادر بالتخلي عن القضية لنقطة مرجع النظر  يلزمها النظر في الأصل بدون أن تحيل القضية من جديد على نظر حكام الدرجة الأولى".
كما رأت محكمة التعقيب في قرارها عدد 3649 الصادر في 17 مارس 1965
 أنه "إذا كان الحكم المستأنف قابلا للإبطال فالمحكمة الإستئنافية تستجلب القضية بعد سماع المدعي العمومي و تأسيسا على ذلك إذا قررت تلك المحكمة بموجب استئناف النيابة العمومية نقض الحكم الابتدائي الصادر بالتخلي عن القضية لعدم الاختصاص بالنظر يتحتم عليها القضاء في جوهر التهمة".

و تتمثل وقائع هذه القضية في تعمد المتهم، المدعو علي، التزوج بثانية على العرف الجاري دون تحرير صداق رسمي بالمرأة فطيمة و الحال أنة متزوج بالمرأة مهنية، و قد أحيل من أجل هذه الجريمة مع المتهمة فطيمة على محكمة الناحية بالقصرين لمحاكمتهما فالأول من أجل التزوج بأكثر من واحدة وفقا لأحكام الفصل 18 من م.ا.ش. و الثانية من أجل الاقتران بشخص مستهدف للعقوبات المنصوص عليها بالفصل 18 المذكور و كلاهما من أجل مخالفة أحكام الفصل 36 من قانون الحالة المدنية و قضت تلك المحكمة بالتخلي عن القضية لخروجها عن اختصاص نظرها بناء على عدم إمكانية النظر في إبطال عقد الزواج الثاني فاستأنفته النيابة العمومية وقضت محكمة القصرين بهيأة استئنافية بتقريره.
و حيث عقب السيد وكيل الجمهورية بالقصرين هذا الحكم ناسبا له الخطأ في تطبيق القانون بمقولة أن أحكام الفصلين 18 و 21 من مجلة الأحوال الشخصية تقتضي بأن العقاب المستوجب في جريمة التزوج بثانية عام سجنا أو الخطية أو أنه إذا وقعت تتبعات جزائية يجب البت في حكم واحد في الجريمة و فساد الزواج.

كما اقتضى القانون الصادر في 28 ماي 1964 و القانون الصادر في 30 أكتوبر 1962 المنقحان للفصول 3-113-136 من قانون المرافعات الجنائية إن حاكم الناحية ينظر في الجنح المستوجبة لعقوبة أقاها عام سجنا مهما كان مبلغ الخطية و هو يتعهد بالأصل الجزائي و الفرع المتولد عنه مهما كان المقدار و وجوب القضاء بالترفيع في حكم واحد مع الجزاء و الغرم.
و حيث رأت المحكمة التعقيب أن محكمة الدرجة الثانية لما قضت بتقرير حكم محكمة الناحية بعدم الاختصاص قد خالفت النصوص الملمع إليها و نقضت بناء على ذلك الحكم المطعون فيه بمقولة "أنه و لما كانت جريمة التزوج بثانية حسب تلك النصوص (18 و 21 من م.ا.ش. و 31 و 36 من قانون الحالة المدنية) من أنظار حاكم الناحية فهو مختص لا محالة بالنظر في فساد الزواج الثاني لأن هذا نتيجة مترتبة عن الجريمة أوجب المشرع محو أثارها بحكم واحد".
و يعتبر فقه القضاء السابق عن صدور مجلة الإجراءات الجزائية و عن الفصل 219 المذكور، متوافقا مع ما ورد صلب الفصل 415 فقرة 2 من قانون الإجراءات الجزائية المغربي كذلك مع ما تبناه فقه القضاء الفرنسي، في حين أنه متعارض مع ما ورد صلب الفصل 519 فقرة 2 من القانون المصري و الفصل 380 فقرة 2 من القانون الليبي.

و يبرر الفقه المصري عدم قبول التصدي للأحكام الصادرة بعدم الاختصاص بأن أصل النزاع لم يتم تناوله في الطور الأول وهو ما يحرم المتقاضي من درجة من درجات التقاضي و بالتالي يخرق مبدأ التقاضي على درجتين.

ب-صورة الأحكام الصادرة بعدم الاختصاص لخطأ في التكييف:

قد يحصل أن تتعهد محكمة الدرجة الثانية بحكم صادر بعدم الاختصاص ثم ترى أن قاضي الدرجة الأولى كان قد صرح غلطا بأنه غير مختص و رفض التعهد في حين أنه مختص، في هذه الحالة، هل تتصدى محكمة الاستئناف للأصل و تبت في الموضوع دون إعادة القضية إلى الطور الابتدائي؟
تنشأ عن هذه الحالة ثلاثة فرضيات بحسب ما إذا كانت الأفعال التي شكلت الجريمة مخالفة (1) أو جنحة (2) أو جناية (3).

1. إذا كانت الأفعال تشكل مخالفة:

حسب منطوق الفصل 171 فقرة ثانية من م.ا.ج إذا تعهدت المحكمة الجناحية بفعلة يعتبرها القانون جنحة و اتضح لها من المرافعات أنها مجرد مخالفة فإنها تسلط العقاب و تبت عند الاقتضاء في الدعوى الشخصية.

فإذا افترضنا أن المحكمة الابتدائية الجناحية تعهدت بعدم الاختصاص و كان هذا الحكم موضوع طعن بالاستئناف فإذا رأت هذه المحكمة أن هذه الوقائع لا تمثل جنحة و إنما هي تشكل مخالفة فهل يمكن لها أن تبت في أصل النزاع بمعنى هل يمكن لها أن تتصدى؟ 

مبدئيا، و تطبيقا لمقتضيات مجلة الإجراءات الجزائية فإنه لا يمكن لمحكمة الاستئناف أن تتعهد بالقضية و تبت في النزاع لأنها تخرج عن اختصاصها، و لكن كيف منح لمحكمة الدرجة الأولى، التي لها أن تتعهد بالمخالفات التي هي خارجة عن نطاق اختصاصها، ما نرفضه لمحكمة الدرجة الثانية؟
فالحل الأسلم منطقا هو أن تمنح محكمة الدرجة الثاية سلطة قض الحكم الصادر بعدم الاختصاص و تتصدى للأصل و هو ما اقتضاه فعلا الفصل 219 من م.ا.ج. على أن يتم احترام الشرط الوارد صلب الفصل 171 فقرة ثانية المتعلق بصحة التعهد أي أن يكون التعهد بموجب إحالة من النيابة العمومية أو من قاضي التحقيق أو حتى من دائرة الاتهام.

2. إذا كانت الأفعال تشكل جنحة:

إذا ما أصدر قاضي الناحية حكما بعدم الاختصاص و رأت المحكمة الابتدائية، بوصفها محكمة استئناف للأحكام الصادرة عن قضاة النواحي، أن الأفعال تشكل جنحة من اختصاصها المطلق كـأ تكون تستوجب عقوبة بالسجن تتجاوز العام أو بخطية تتجاوز الألف دينار أو أن تكون جنحة الجرح على وجه الخطأ و الحريق عن غير عمد، فهل يمكن في هذه الحالة للمحكمة أن تتصدى للموضوع؟
تقتضي المبادئ العامة لقانون الإجراءات الجزائية أن لا يقع إعمال تقنية التصدي في هذه الحالة و ذلك اعتمادا على جملة م الحجج:
الحجة الأولى: أن الفصل 219 م.ا.ج. يتناول نقض حكم صادر بعدم الاختصاص.

الحجة الثانية: أنه إذا تعهدت المحكمة الابتدائية بوصفها محكمة استئناف لأحكام حكام النواحي و تصدت للأصل للحكم الراجع بالاختصاص لها كمحكمة درجة أولى فهي تتعهد من تلقاء نفسها و هو ما يتناقض مع أحكام الفصل 206 م.ا.ج. الذي حدد بصفة حصرية طرق تعهد المجلس الجناحي، خاصة و أن إثارة الدعوى العمومية من الاختصاص المطلق للنيابة العمومية و لا يمكن لهيأة قضائية أن تتعهد به.
الحجة الثالثة: إن تصدي المحكمة الابتدائية المنتصبة كمحكمة استئناف من شأنه أن يخلق درجة ثالثة للتقاضي باعتبار أن المحكمة الجناحية لا يمك لها أن تتعهد إلا بوصفها محكمة استئناف للأحكام الصادرة عن قضاة النواحي التابعين لها بالنظر، فإذا ما تصدت للأصل بوصفها محكمة استئناف و أصدرت حكما ابتدائيا فيه باعتبار أن الفعلة من اختصاصها بوصفها محكمة درجة أولى لا محكمة درجة ثانية فإن حكمها يكون قابلا للاستئناف و الطعن في هذا الحكم يؤدي إلى تعهد المحكمة الاستئنافية مما يؤدي إلى إمكان النظر في هذه الفعلة على ثلاث درجات مرة عند تعهد حاكم الناحية و مرة أخرى عند تعهد المحكمة الابتدائية و ثالثة عند تعهد محكمة الاستئناف.
3. إذا كانت الأفعال تشكل جناية: 
بموجب تنقيح مجلة الإجراءات الجزائية بمقتضى القانون عدد 43 لسنة 2000 المؤرخ في 17 أفريل 2000، تم تكريس مبدأ التقاضي على درجتين في المادة الجنائية، و أصبح الطعن بالاستئناف في الجنايات ممكن، فإذا ما تم تكييف فعلة ما على أنها جناية و نظرت الدائرة الجنائية فيها ثم تبين أنها جنحة من اختصاص الدائرة الجناحية و أصدرت تبعا لذلك حكما بعدم الاختصاص و تم استئناف هذا الحكم فهل تبت محكمة الاستئناف في الأصل أم أنها تصدر قرارها بالتخلي لفائدة المحكمة المختصة؟
اعتبرت محكمة التعقيب في قرار صادر لها بتاريخ 30 ماي 2002 
 أنه "إذا تعلق الأمر بجناية فإن تعهد المحكمة الجنائية لا يكون إلا بمقتضى قرار من دائرة الاتهام بحكم وجوبية التحقيق في المادة الجنائية و لا يسوغ للنيابة العمومية إعادة نشر قضية جنائية في الطور الابتدائي حتى في صورة بطلان ذلك الحكم ضرورة أن أحكام الفصل 218 من م.ا.ج. قد اقتضت صراحة أن محكمة الدرجة الثانية يجوز لها تصحيح البطلان و الحكم في أصل القضية و هذه القاعدة تظل من القواعد التي لا جدال فيها في مادة الإجراءات الجزائية و قد اتفق عليها أيضا شراح القانون..."
و وفقا لهذا الرأي فإنه إذا تعهدت المحكمة الجنائية الإستئنافية بموجب الطعن في حكم صادر عن الدائرة الجنئية الابتدائية بالتخلي لعدم الاختصاص فإنه لها أن تصحح البطلان و تقضي في أصل القضية.

أما إذا تعهدت الدائرة الجناحية الإستئنافية بفعلة تعتبرها جناية فإنه يتوجب عليها أن تتخلى و تحيل أوراق القضية على النيابة العمومية للقيام لدى من له النظر ضرورة  أن الدائرة الجنائية لا تتعهد إلا بموجب إحالة من دائرة الاتهام و هو ما أكدته محكمة التعقيب بمقتضى القرار عدد 2993 المؤرخ في 30 أكتوبر 
1979.

الفقرة الثالثة: التصدي و التعديل بين المحاكم:

التعديل بين الحكام هو إجراء خاص تمارسه محكمة التعقيب في صورة وجود تنازع ايجابي أو سلبي بين المحاكم، يهدف إلى حسن سير القضاء و إقامة العدل و ذلك بتلافي تناقض الأحكام إن كان التنازع ايجابيا و تلافي إفلات المجرمين من العقاب إن كان التنازع سلبيا
 ، و يكون التنازع ايجابيا عندما تتعهد محكمتان بنفس الجريمة بناء على أنها من اختصاص كل منهما و يؤدي ذلك إلى صدور قرارين متناقضين في نفس القضية محرزان على قوة ما اتصل به القضاء.
أما التنازع السلبي فيكون عندما تتعهد محكمتان بنفس الجريمة و تقرر كل منهما خروجها عن أنظارها. و ينشأ عن ذلك نزاع في مرجع النظر يعطل سير العدالة من جراء إحراز القرارين المتناقضين قوة ما اتصل به القضاء و هو ما ستتناوله بالدرس.
في صورة صدور حكم أو حكمين بعدم الاختصاص يمكن أن نتصور فرضيتين:

1- الفرضية الأولى: حكمان صادران عن محكمتين مختلفتين في نفس الجريمة بعدم الاختصاص.

2- الفرضية الثانية: صورة إحالة القضية من قاضي التحقيق أو من دائرة الاتهام للمحكمة التي تعلن عدم اختصاصها.

فإذا ما افترضنا أنه تم استئناف الأحكام الصادرة في الفرضيتين المذكورتين فهل يمكن لمحكمة الدرجة الثانية إعمال حقها في التصدي أو أنه يتوجب عليها إعلام وكيل الجمهورية الذي يتولى مباشرة إجراءات التعديل؟
بالرجوع للفصل 291 من مجلة الإجراءات الجزائية فإنه لا يمكن أن تتعهد محكمة التعقيب للنظر في التعديل إلا إذا أحرزت الأحكام على قوة ما اتصل به القضاء، بمعنى أنه ما دامت هذه الأحكام قابلة للطعن بالاستئناف و لم تحرز على حجية الأمر المقضي فليس من حق محكمة التعقيب التعديل بينها.
فهل من حق محكمة الدرجة الثانية إعمال حق التصدي لها؟

تقتضي الإجابة عن هذه الحالة تصور فرضيتين: 

أ- الفرضية الأولى: صدور حكمين عن محكمتين ترجعان إلى نفس محكمة الاستئناف:
لنفترض في هذه الحالة أن محكمتان تعهدتا بنفس الجريمة و قررت كل منهما خروج القضية عن أنظارها 
فتم الطعن في القرارين أمام نفس المحكمة، فإنه يمكن القول بإمكان التصدي باعتبار أن الحكمين لم يحرزا على قوة ما اتصل به القضاء.
ولكن يبقى الإشكال المطروح بحسب ما إذا كان عدم الاختصاص ترابي أو حكمي.

1. صورة عدم الاختصاص الترابي:  ratione loci
اقتضى الفصل 129 من مجلة الإجراءات الجزائية في فقرته الأولى أنه: "تنظر في الجريمة محكمة الجهة التي ارتكبت فيها أو محكمة المكان الذي به مقر المظنون فيه أو المكان الذي به محل إقامته الأخير أو محكمة المكان الذي وجد فيه".
و هو ما يعني أن معايير الاختصاص المكاني أربعة، مكان ارتكاب الجريمة، مقر المظنون فيه أو مكان إقامته الأخير و مكان القبض عليه.

فإذا افترضنا أن المحكمتين اللتان تعهدنا بالجريمة غير مختصان بالنظر فيها فإنه يمكن أن نتصور أن إحدى المحكمتين غير مختصة فعلا بالنظر في الجريمة، لأن التعداد الوارد صلب الفصل 129 فقرة أولى جاء محكما و دقيقا حتى أن الفقرة الثانية منه، و لتفادي التنازع في الإختصاص، أضافت أنه "على المحكمة التي تعهدت أولا بالقضية أن تبت فيها".

فإذا أعلنت كل من المحكمتين عدم اختصاصها الحكمي فإن إحداهما على الأقل غير مختصة فعلا بالنظر في الجريمة، لأن التعداد الوارد صلب الفصل 129 فقرة أولى جاء محكما و دقيقا حتى أن الفقرة الثانية منه، و لتفادي التنازع في الاختصاص، أضافت أنه "على المحكمة التي تعهدت أولا بالقضية أن تبت فيها".
فإذا أعلنت كل من المحكمتين عدم اختصاصها الحكمي فإن إحداهما على الأقل غير مختصة فعلا، و في هذه الحالة و بالرجوع للفصل 219 م.ا.ج، يجب على محكمة الدرجة الثانية التصدي للأصل و البت فيه، و ذلك لأن محكمة الاستئناف ليس لها سلطات محكمة التعقيب في نقض الحكم و إحالته إلى محكمة الموضوع لإعادة النظر فيه من جديد بهيئة أخرى.
2-صورة عدم الاختصاص الحكمي ratione materiae
يحدد الاختصاص الحكمي بالنظر إلى جسامة الجريمة و بالتالي إلى مقدار العقوبة على معنى أحكام الفصل 122 من م.ا.ج
 

فإذا ما تم استئناف حكمين صادرين بعدم الاختصاص الحكمي فإنه يتوجب على محكمة الاستئناف أن تتثبت من اختصاص المحكمتين المتعهدتين فإذا ما تبين لها أن الأفعال  تخرج عن اختصاصهما و أنهما أصابتا المرمى عندما قررتا خروج الدعوى عن اختصاصهما كحالة ما إذا كان الحكمين صادرين عن محكمتي ناحية في حين أن الجريمة تشكل جنحة من اختصاص كحالة ما إذا كان الحكمين صادرين عن محكمتي ناحية في حين أن الجريمة تشكل جنحة من اختصاص المحكمة الابتدائية، فلا يمكن في هذه الحالة لهذه الأخيرة بوصفها محكمة استئناف أن تتعهد بالأصل و تبت فيه و ذلك باعتبار أن تعهدها كان بوصفها محكمة درجة ثانية في حين أن الفعلة تدخل في اختصاصها كمحكمة درجة أولى، و هو ما يتطابق و أحكام الفصل 220 م.ا.ج.
أما إذا قررت المحكمتان أو إحداهما عدم الاختصاص بناء على انعقاد الاختصاص لغيرها و تبين لمحكمة الاستئناف أنهما مختصتان فإنه يتوجب، في هذه الحالة، على المحكمة الاستئنافية أن تتصدى و تبت في الموضوع إعمالا للفصل 219 م.ا.ج.
ب- الفرضية الثانية: صدور حكمين عن محكمتين لا ترجعان إلى نفس محكمة الاستئناف:

و ينتج عن هذه الفرضية حالتين: 

1. صورة الطعن بالاستئناف في الحكمين معا: 

و في هذه الصورة يقع الطعن  بالاستئناف في حكمين صادرين في نفس الجريمة بعدم الاختصاص عن محكمتين غير راجعتين بالنظر لنفس محكمة الاستئناف و يمكن بالتالي وفق ما تم التعرض إليه سلفا للمحكمتين اللتان رفع إليهما الاستئناف التصدي للموضوع و البت في النزاع إذا ما تبين لكلاهما أن الحكم الابتدائي مستوجب النقض لانعقاد الاختصاص للمحكمة الابتدائية.
أما في صورة عدم الاختصاص الفعلي لمحكمتي الدرجة الأولى، فإنه يقع إعمال مقتضيات الفصل 220 من  م.ا.ج. و بالتالي فإن محكمتي الاستئناف يحكمان بالنقض و يحيلان الأطراف و ممثل النيابة العمومية للقيام لدى من له النظر.
و يبدو أن هذه الفرضية فيها شيء من الخطورة خاصة أنه إذا ما تعهدت محكمتا الاستئناف بحكمين صادرين بعدم الاختصاص و تصدتا للأصل و صدر بذلك حكمان أحرزا على قوة ما اتصل به القضاء فإنه يمكن أن تثار إجراءات التعديل بين الحكام و هو ما سيؤدي حتما إلى إضاعة الوقت و تطويل الإجراءات بلا فائدة، ما يدعونا إلى نقد المشرع الذي يشترط للجوء إلى إجراءات التعديل بين الحكام، أن يكون الحكم قد أحرز على قوة اتصال القضاء و هو ما يؤدي إلى إهدار كثير من الوقت إضافة إلى تعطيل حسن سير العدالة.
2-صورة الطعن بالاستئناف في أحد الحكمين:

قد يحصل أن يقع الطعن في أحد الحكمين الصادرين بعدم الاختصاص عن محكمتين مختلفتين، في هذه الحالة، فإن الحكم الذي لم يقع الطعن فيه يحرز على قوة ما اتصل به القضاء، فإذا ما تصدت محكمة الاستئناف لأصل النزاع و بتت فيه فإنه يمكن أن تكون أمام حكمين في نفس الجريمة محرزين على قوة ما اتصل به القضاء أحدهما صادر عن محكمة أول درجة و الثاني صادر عن محكمة الدرجة الثانية، فإذا تم الطعن بالتعقيب في القرار الإستئنافي و رأت محكمة التعقيب نقضه و إعادة القضية لقاضي الموضوع للنظر فيها من جديد، و يمكن أن نتصور أن يتم الطعن في الحكم لمصلحة القانون على معنى الفصل 276 من م.ا.ج. الذي يخول لوكيل الدولة العام لدى محكمة التعقيب رغم قوات أجل التعقيب أن يقوم بالطعن في الحكم لمصلحة القانون إذا كان فيه خرق للقانون و لم يقم أحد طرفيه بالطعن فيه في الإبان.

في هذه الحالة يمكن أيضا أن تثار إجراءات التعديل بين المحاكم، و هو ما يدعو فعلا إلى نقد الفصل 291 الذي يشترط إحراز الحكم على حجية الأمر المقضي بما يؤدي إلى ضياع الوقت و إطالة الإجراءات.
و خلاصة القول أن الحق في التصدي للأحكام المستأنفة الصادرة قبل البت في الأصل يتجلى في موضوعين متعارضين، فهو بالنسبة للأحكام التحضيرية أو المبدئية أو تلك التي نظرت في فرع من الدعوى، متذبذب و غير واضح الملامح نظرا للفراغ التشريعي، أما بالنسبة للأحكام الصادرة بعدم الاختصاص فإنه و نظرا لاعتماد القانون الإجرائي على جملة من المبادئ، فإن محكمة الدرجة الثانية لها الحق في التصدي.

و هنا يصح التساؤل التالي:

فهل لمحكمة الاستئناف أن تتصدى للفصل في الموضوع إذا ما رفع إليها الاستئناف بعد بت حكم البداية في الأصل؟ 
المبحث الثاني: حق التصدي و الحكم المستأنف فاصل في الموضوع:
إذا فصلت محكمة أول درجة في موضوع الدعوى و حسمت النزاع أمامها بشكل من الأشكال سواء صدر حكمها بالإدانة أو بالبراءة فإنه يجوز الطعن بالاستئناف في هذه الأحكام عملا بمبدأ التقاضي على درجتين على خلاف الأحكام الصادرة قبل الفصل في الموضوع التي لا يمكن استئنافها إلا مع الأحكام الصادرة في الأصل و هو ما يعني أن نطاق التصدي في الحكم المستأنف الصادر في الأصل يختلف عن ذلك المتعلق بالحكم المستأنف الصادر قبل الفصل في الموضوع.
و الجدير بالذكر أن المشرع التونسي مثل غيره من التشريعات المقارنة لم يعرف المقصود بالحكم الصادر في الأصل، مما دعى بعض الفقهاء إلى محاولة سد هذا الفراغ التشريعي، إذ يرى الفقيه
 Faustin Hélie أن: "الأحكام الفاصلة في الموضوع هي القرارات التي تصدرها الهيئات القضائية سواء كانت بالبراءة أو بالإدانة بالنسبة للدعوى العمومية، أو تلك التي تقضي برفض الدعوى المدنية أو قبولها مع الحكم بالتعويض."
في حين يرى الفقيهين G.Stefani et G. Levasseur
 أن: "الأحكام الفاصلة في الأصل هي الأحكام التي تفرغ المحاكم من تعهدها و المتضمنة إما لإدانة أو براءة أو إعفاء من العقاب".

و يرى البعض الآخر
  بأنها القرارات التي تعطي حلا نهائيا للنزاع أو لفرع منه بما يحول دون إعادة إثارته من جديد أمام نفس المحكمة".

و لقد عرَف القاضي علي كحلون
 الأحكام الصادرة عن في الأصل بكونها "القرارات الحكمية القضائية التي بتت في التهمة. فتستثنى القرارات الحكمية غير القضائية أي التي لم تتناول التهمة بالحكم و كذلك القرارات الإدارية التي قد يتخذها رئيس المحكمة.

و بناء على ذلك فإنه ليس للمحكمة الإستئنافية، إعمالا للفصول من 218 إلى 220 من م.ا.ج. أن تمارس حقها في التصدي آليا للأحكام الصادرة في الأصل التي يتم الطعن فيها بالاستئناف، إذ أن إمكانية التصدي تتوقف على طبيعة الحكم المستأنف الصادر في الأصل.

و قد مكن المشرع التونسي محكمة الدرجة الثانية من إعمال تقنية النصدي إذا كان الحكم صادرا بالاختصاص (1) أو إذا كان قابلا للإبطال (2).

الفقرة الأولى: التصدي و الحكم الصادر بالاختصاص:

يقصد بالحكم الصادر بالاختصاص الحكم الذي يصدر عن قاضي الدرجة الأولى بعد أن يعلن هذا الأخير اختصاصه بالنظر انطلاقا من الوقائع المعروضة عليه فيبت في الدعوى العمومية و إن اقتضى الأمر يبت في الدعوى المدنية، و يثار التساؤل في هذه الحالة، هل يقع إعمال تقنية التصدي إذا ما تم استئناف هذا الحكم؟

نفى الفصل 220 من مجلة الإجراءات حق محكمة الدرجة الثانية في التصدي بأن خول لها نقض الحكم الابتدائي الصادر بالاختصاص إن رأت ذلك ثم تحيل الأطراف و ممثل النيابة العمومية للقيام لدى من له النظر، و هو ما تبينه محكمة التعقيب في القرار الصادر في 11 جانفي 1978
 الذي جاء في مبدئه: إذا صدر الحكم بالاختصاص و رأت محكمة الاستئناف نقضه فلا تبت في الأصل و عليها أن تحكم بالنقض و تحيل الأطراف و ممثل النيابة للقيام لدى من له النظر طبق الفصل 220 من م.ا.ج.
و تمثل الإشكال في هذه القضية في صدور حكم عن محكمة الناحية بالسجن مدة عام واحد مع النفاذ العاجل من أجل الاعتداء بالعنف الشديد طبق الفصلين 218 و 319 م.ج فاستأنفه المحكوم عليهم و النيابة العمومية و خلال نشر القضية لدى المحكمة وقع عرض المتضرر على الفحص الطبي الذي أثبت أنه قد لحقه سقوط مستمر قدره عشرون في المائة فقضت محكمة الاستئناف بنقض الحكم الابتدائي لعدم الاختصاص  بسجن المتهمين مدة شهرين و حفظ حق القائم بالحق الشخصي.

و تكون محكمة الاستئناف وفقا لهذا القرار قد أعلمت حقها في التصدي و بتت في الموضوع، إلا أن محكمة التعقيب و لما طرح عليها الأمر قضت بنقض الحكم الاستئنافي و إحالته على محكمة الاستئناف للنظر فيه بهيئة أخرى.

و قد أصابت محكمة التعقيب المرمى و جاء قرارها متماشيا مع ما اقتضاه الفصل 220 من م.ا.ج. على خلاف ما ذهبت إليه محكمة الاستئناف التي أعملت حقها في التصدي بالرغم من أن محكمة البداية و لما أصدرت حكما بالتخلي لخروج القضية عن أنظارها كانت على صواب.
غير أن الفصل المذكور لم يحدد المقصود بالاختصاص هل هو الاختصاص (أ) الترابي أم الاختصاص الحكمي (ب).

أ- حالة عدم الاختصاص الترابي:

تعتبر قواعد الاختصاص قواعد تهم النظام العام، و ما دام الفصل 220 المذكور لم يحدد المقصود بالاختصاص، فإنه يتجه بالضرورة دراسة حالتي عدم الاختصاص.
فبالنسبة لحالة عدم الاختصاص الترابي، فإن قاضي الدرجة الثانية لا يمكنه ممارسة حقه في التصدي إذا ما تبين له أن القاضي الابتدائي لم يكن مختصا ترابيا، و هو ما قرره فقه القضاء الفرنسي
 و ما تبنته بعض التشاريع المقارنة من ذلك التشريع الليبي في الفصل 380 فقرة 2 من قانون الأصول الجزائية.

و لتدعيم هذا الحل أ
ضاف فقه القضاء الفرنسي حجة ثانية ارتكزت، في البداية، على الفصل الأول من قانون 29 افريل 1806، الذي فرض على قاضي الدرجة الثانية عدم ممارسة حقها في التصدي، من جهة، و على الملاحظة السرية عدد 177 للرئيس Barris عند تأويله للقانون في هذا المعنى، من جهة ثانية.

و رغم نسخ قانون 1806 بالفصل التاسع من قانون 23 ديسمبر 1956 بقيت محكمة التعقيب الفرنسية مصرة على رأيها، مبررة ذلك بأنه في صورة صدور حكم عن محكمة درجة أولى غير مختصة ترابيا فإن القضية لم يقع الفصل فيها و هو ما يحرم المتقاضي من درجة من التقاضي إذا ما تصدت محكمة الدرجة الثانية، و بالتالي فلا بد من نقض الحكم و إحالة القضية إلى القاضي المختص
 ، و هو حل سليم من الناحية الإجرائية، إلا أنه، و من الناحية العملية فيه عديد النقائص خاصة و أن العدالة الجزائية تهتم بالسرعة في الفصل و عدم إطالة الإجراءات و السعي في توصيل الحقوق إلى أصحابها بأسرع الآجال و بأقل النفقات، و هو ما يجعل من الفصل 220 متعارض مع هذه السياسة.
و قد انتقد الفقه الفرنسي
 الحل المعتمد من قبل محكمة التعقيب الفرنسية حجته في ذلك أن محكمة الدرجة الأولى قد فصلت في الموضوع بالرغم من أنها غير مختصة         و بالتالي فإن محكمة الدرجة الثانية لما تتصدى للأصل و تبت فيه فإنها لا تخرق مبدأ التقاضي على درجتين كما أنها تتعهد و كأن محكمة الدرجة الأولى كانت مختصة.
و بالتالي، فإن محكمة الاستئناف يمكنها، في حالة استئناف حكم صادر بالاختصاص رغم أن المحكمة غير مختصة ترابيا، أن تنقض الحكم دون أن تبت في الأصل و تعيد القضية للمحكمة المختصة، و هو نفس الحل المخول لفقه القضاء التونسي اعتمادا على مقتضيات الفصل 220 الذي يفرض نقض الحكم الابتدائي الصادر بالاختصاص و إحالة الأطراف و ممثل النيابة العمومية للقيام لدى من له النظر احتراما لقواعد الاختصاص التي تمنع على القضاء النظر فيما يتجاوز اختصاصه و هي قواعد آمرة تهم النظام العام فضلا عن عدم السماح بمحاكمة الإنسان من غير قضاته الطبيعيين و في المنطقة المحددة قانونا، لأن السماح بالتصدي في مثل هذه الحالة هو إكساء الشرعية على أحكام باطلة من أساسها فضلا على ضرورة وجوب قيام المحكمة بدورها في فرض احترام قواعد الاختصاص خاصة على النيابة العمومية في إطار عدم ممارستها لأي تصدي في مثل هذه الحالات و إرجاع القضية للنيابة لوضعها في إطارها الصحيح.
ب- حالة عدم الاختصاص الحكمي: 

1. القاعدة العامة: 

اقتضى الفصل 220 من م.ا.ج. أنه "إذا كا الحكم المستأنف صادر بالاختصاص و رأت محكمة الاستئناف نقضه فإنها تحكم بالقض و تحيل الأطراف و ممثل النيابة العمومية للقيام لدى من له النظر.

و انطلاقا من هذا النص فإنه على محكمة الاستئناف أن تتأكد من اختصاص محكمة الدرجة الأولى بالنظر في الحكم المستأنف فإذا ما ثبت لها بأن الفعلة تخرج عن نطاق نظرها فإنه يتوجب عليها أن تتخلى عن القضية، و لا يطرح هذا الحل إشكالا بالنسبة لمحاكم الاستئناف إلا أنه يلاقي بعض الصعوبات بالسبة للمحاكم الابتدائية المختصة كمحاكم استئناف لأحكام محاكم النواحي.
*فإذا أصدرت محكمة البداية حكما في الأصل على أساس أنها مختصة بالنظر و يقع استئناف ذلك الحكم و رأت محكمة الاستئناف خلاف ذلك كأن ترى مثلا أن القضية جناية و ليست جنحة، ففي هذه الحالة تنقض الحكم الابتدائي و تحكم بالتخلي عن القضية و إرجاع أوراقها لممثل النيابة العمومية الذي يتولى بدوره إحالة القضية من جديد على له النظر. 
و قد اعتمدت محكمة التعقيب التونسية هذا الحل في القرار التعقيبي الصادر في 9 مارس 1976
  و كذلك في القرار التعقيبي الصادر في 9 مارس 1976
 الذي جاء في مبدئه: "إذا رفعت لدى محكمة الاستئناف قضية تبين لها فيها أنها غير داخلة في اختصاصها بوصفها محكمة استئناف فعليها أ تتخلى عنها و لو كانت داخلة في اختصاصها بوصفها محكمة ابتدائية و ترجعها للنيابة لتقرر ما تراه أن تغير وصف الجريمة من جنحة طبق الفصل 218 ق.ج. إلى جنحة طبق الفصل 219 ق.ج. دون التثبت من وقوع السقوط و درجته يعتبر ضعفا في التعليل و خرقا للقانون يوجبان النقض".
كما جاء في قرار تعقيبي آخر صادر بتاريخ 11 جانفي 1978
 أنه "إذا صدر الحكم بالاختصاص و رأت محكمة الاستئناف نقضه فلا تبت في الأصل و عليها أن تحكم بالنقض و تحيل الأطراف و ممثل النيابة للقيام لدى من له النظر طبق الفصل 220 من م.ا.ج." و يعد هذا الحل منطقي و قد تم اعتماده من قبل فقه القضاء الفرنسي و التشريعين المغربي و الليبي.

*أما إذا تعهدت المحكمة الابتدائية بوصفها محكمة استئناف لأحكام محاكم النواحي فإذا تبين لها أن الأفعال تمثل جنحة من اختصاصها و تخرج بالتالي عن اختصاص قاضي الناحية فهل لها أن تنقض الحكم و تتعهد بالأصل و تبت فيه؟

أجابت محكمة التعقيب بالنفي في قرار صادر لها بتاريخ 9 مارس 1976 و الذي جاء في مبدئه أنه "إذا رفعت لدى محكمة الاستئناف قضية تبين لها أنها غير داخلة في اختصاصها بوصفها محكمة ابتدائية  ترجعها للنيابة لتقرر في شأنها ما تراه".

و لمزيد تدعيم موقف محكمة التعقيب فإنه يتوجب العودة لمنطوق الفصل 206 من مجلة الإجراءات الجزائية الذي حدد على سبيل الحصر حالات تعهد المحكمة الابتدائية بوصفها محكمة درجة أولى، في حين أنه في الفرضية المذكورة و رغم أن الفعلة تكون جنحة من اختصاص المحكمة الابتدائية إلا أن التعهد مخالف لمقتضيات الفصل 206 المذكور.
و نخلص إلى أن موقف محكمة التعقيب من هذه المسألة منطقي و يتماشى مع قواعد الاختصاص التي تهم النظام العام و التي يجب أخذها بعي الاعتبار و ترجيحها على الحق في التصدي.

2- حالات استثنائية لعدم الاختصاص: 
و يتعلق الأمر هنا بصور إعادة تكييف من قبل قاضي الاستئناف إذ قد يغير التكييف من جنحة إلى مخالفة أو من مخالفة إلى جنحة.

أولا: قد تتعهد المحكمة الابتدائية بفعلة موصوفة بجنحة فيتبين لمحكمة الاستئناف أنها مخالفة. فهل يمكن لها بعد إعادة تكييفها أن تحكم في الأصل؟
تختلف الإجابة إن كان المجلس الجناحي الابتدائي هو المتعهد أو الدائرة الجناحية أو الجنائي الاستئنافية.

*بالنسبة للمجلس الجناحي الابتدائي المنتصب كمحكمة استئناف لأحكام محاكم النواحي فإن الفصل 171 م.ا.ج. فقرة 2 اقتضى أنه: "إذا تعهدت المحكمة الجناحية بصفة قانونية بفعلة يعتبرها القانون جنحة و اتضح لها من المرافعات أنها مجرد مخالفة فإنها تسلط العقاب و تبت عند الاقتضاء في الدعوى الشخصية."

هنا المحكمة تحكم اعتمادا على المفعول الانتقالي للاستئناف بعد إعادة التكييف و دون إعمال لتقنية التصدي.

*أما بالنسبة للدائرة الجناحية الإستئنافية، إذا ما تعهد المجلس الجناحي الابتدائي بصفة قانونية أي بإحالة من وكيل الجمهورية أو من حاكم التحقيق أ من دائرة الاتهام فإنه بإمكان محكمة الاستئناف  أن تحكم في الأصل بعد إعادة تكييفها من جنحة إلى مخالفة.

أما إذا كانت المحكمة الجناحية قد تعهدت بصفة غير قانونية بإحالة الملف خطأ على المجلس الجناحي فإنه لا يمكن لمحكمة الاستئناف إذا ما كانت الفعلة مخالفة أن تحكم في الأصل لأن الحكم في الأصل في إطار هذه الوضعية يعتبر تحريفا لقواعد الاختصاص الحكمي و هو أمر يهم النظام العام هذا م جهة و من جهة أخرى يمكن تجاوز هذا العائق في إطار الحرص على الإسراع في فصل القضايا بالاستناد على الفصل 218 فقرة 2 و طلك بإعمال تقنية التصدي بالتصريح بإبطال الحكم الابتدائي و الحكم في الأصل.
ثانيا: صورة تعهد محكمة الاستئناف باستئناف مخالفة مرتبطة بجنحة، فإذا ما تبين لها بعد المرافعة و أن الفعلة جنحة و ليست مخالفة فإنه يمكنها أن تتصدى و تحكم في الأصل و ذلك اعتمادا على حجتين:

الحجة الأولى: أن المجلس الجناحي الذي ينظر في مخالفة مرتبطة بجنحة ينظر فيها كمحكمة درجة أولى، و بالتالي فإن حكمه يكون قابلا للاستئناف.

الحجة الثانية: أن الجريمتين هي جرائم مرتبطة و هوما حتم ضم الإجراءات في شأنها إعمالا للفصول 131 من مجلة الإجراءات الجزائية و بالتالي لا شيء يمنع من السماح لمحكمة الاستئناف من التصدي و الحكم في الأصل.

الفقرة الثانية: التصدي و الحكم المرمي بالبطلان:

إذا رأت محكمة الدرجة الثانية المتعهدة باستئناف حكم صادر في الأصل أه قابلا للإبطال لعيب في الإجراءات، فإن الفصل 218 من مجلة الإجراءات الجزائية يمكنها إعمال حقها في التصدي.

و يتجه قبل دراسة تقنية التصدي في الحكم المرمي بالبطلا (ب) دراسة نظام البطلان في القانون التونسي (أ).

أ- إشكالية البطلان في القانون التونسي: 

تعد نظرية البطلان من المبادئ التي تقوم عليها التشاريع الحديثة و هو جزاء لعدم احترام القاعد الإجرائية و مخالفة الأحكام القانونية الموضوعية و الشكلية، و قد انتهى الاجتهاد الفقهي إلى صياغة ثلاثة نظريات فقهية في البطلان تمثلت في البطلان القانوني، البطلان الجوهري، و البطلان الشكلي، و لقد أخذ المشرع التونسي بنظرية البطلان الجوهري الذي يقرره القاضي عندما يلاحظ مخالفة الأحكام الجوهرية، متأثرا بالفصل 172 من مجلة الإجراءات الجزائية الفرنسية، أما البطلان القانوني فهو الذي تحدد حالاته بالنص و ذلك بالتنصيص عليه صراحة و يعبر عنه بمذهب لا بطلان بدون نص، و واضح أن مشرعنا لم يأخذ بهذه النظرية لأنه لم يرد صلب مجلة الاجراءات الجزائية نصوصا صريحة ترتب البطلان فيما عدا الفصل 119 منها المتعلق بدائرة الاتهام الذي نص على حالات البطلان معتمدا على ثلاث معايير تخول للقاضي النطق به، و لئن كانت هذه المعايير متشابهة و مرتبطة ارتباطا وثيقا فمن الضروري التمييز بين البطلان للمساس بالنظام العم و الإجراءات الأساسية (1) و البطلان بالمساس و مصلحة المتهم الشرعية (2).
1- البطلان للمساس بالنظام العام و الإجراءات الأساسية:

إن تحقق المساس بالنظام العام يعد معيارا جوهريا لإبطال الإجراءات و يرى الفقه الفرنسي أن مفهوم النظام العام يستند لضمان احترام القواعد الإجرائية الأساسية كما اعتبر فقه القضاء التونسي في العديد من القرارات التعقيبية أن الإجراءات الأساسية هي جزء لا يتجزأ من القواعد المتعلقة بالنظام العام باستثناء القرار الصادر في 14 جوان 1962 الذي اعتبر أن الإجراءات الأساسية منها ما يتعلق بالنظام العام و منها ما يهم مصلحة الخصوم الخاصة
.
و يسلط جزاء البطلان لخرق قواعد النظام العام نتيجة للإخلالات الإجرائية بقواعد تنظيم الجهاز القضائي و قواعد الاختصاص و كذلك التي تهم المبادئ الأساسية للقانون الجنائي.

أما الإجراءات الأساسية فهي جزء لا يتجزأ من النظام العام إذ هي امتداد له. و قد أقرت محكمة التعقيب هذا المبدأ في قرارها المؤرخ في 8/01/1974
 الذي جاء فيه: "أن مخالفة القانون و إساءة تطبيقه أمر يهم النظام العام و للمحكمة أن تثيره من تلقاء نفسها و تتمسك به حسب صريح أحكام الفصل 199 من مجلة الاجراءات الجزائية".
كما اعتبرت في قرار صادر في 7/7/1984 أن أحكام القانون الجنائي و قانون الإجراءات الواردة بكيفية تطبيقها تهم النظام العام فعدم تطبيق قاعدة اتصال القضاء و انقضاء الدعوى العمومية بمرور الزمن كلها أمور تهم النظام العام".

2- البطلان للمساس بمصلحة المتهم الشرعية:

لقد أقر المشرع صلب الفصل 199 من م.ا.ج. مصطلح مصلحة المتهم الشرعية على خلاف المشرع الفرنسي الذي يعتمد مصلحة حقوق الدفاع و يبدو مجال حقوق الدفاع أشمل من مصطلح مصلحة المتهم الشرعية التي تتطلب إثبات الإخلال بالمصالح الشرعية للمتهم للحكم بالإبطال في حين أن الإخلال بالمصالح غير الشرعية لا يرتب البطلان بمعنى أن النطق بالبطلان رهين إثبات الضرر الناجم عن الإخلال بالمصلحة الشرعية للمتهم و هو ما ذهب إليه المشرع الفرنسي صلب الفصل 802 من م.ا.ج. الفرنسية بموجب تنقيح 4 جانفي 1993 للقانون الصادر في 6 أوت 1975 الذي اشترط ثبت الضرر للقائم بالإبطال.
و قد أقرت محكمة التعقيب ذلك صلب القرار التعقيبي الصادر في 8 ديسمبر 2007
 و الذي اقتضى أنه : "لئن كان الحضور الأول و إجراءات الاستنطاق الأول في مجمله يأتي ضمن القاعد التي لها علاقة بقواعد النظام العام، و إن كانت في ظاهرها لها علاقة بمصلحة المتهم الشرعية في الدفاع و تنتهي الإجراءات بالبطلان إذا لم تحترم مجمل الضوابط، فإن مضمون الحضور الأول و الاستنطاق الأول تفصيلا كما في صورة عدم ذكر النص القانوني المنطبق، اعتمد فقط لمصلحة المتهم الشرعية في الدفاع، و قد استقر الرأي، فقها و قضاء، على أن حق الدفاع يعد  من قبيل الإجراءات التي تظل مرتبطة بالمصلحة الخاصة التي لا يمكن أن تؤدي إلى شيء م البطلان إلا إذا ثبت الضرر، و يكره إثارته أول مرة أمام محكمة التعقيب، و ذلك تفصيل لم يورده الفصل 199 من مجلة الإجراءات الجزائية و إنما هو فهم قضائي لمحتواه تردد في العديد من القرارات تأثرا ببعض المذاهب الفقهية..."
و ما يجب ملاحظته في هذا الإطار هو أنه لا يجب تأويل المصلحة الشرعية للمتهم تأويلا واسعا و لا اشتراط ثبوت الضرر للنطق بالبطلان باعتبار أن المادة الجزائية محكومة بالتأويل الضيق للنصوص إلى جانب أن المشرع لم يشترط إثبات الضرر صراحة، هذا من ناحية، و من ناحية أخرى فلا بد من التعامل مع مصطلح مصلحة المتهم الشرعية بشيء من المرونة و ذلك لتجنب محاولات تعطيل حسن سير العدالة و المحافظة على التوازن المطلوب بينها و بين ضمان حقوق المتهم من خلال عدم المساس بحقوقه الشرعية.
و قد فرق فقه القضاء بين مصلحة المتهم الخاصة و مصلحته العامة و اعتبرت محكمة التعقيب في قرارها الصادر في 10/1/2002
  أن مصلحة المتهم الشرعية إجراء أساسي يهم النظام العام، أما بالنسبة للمصلحة الخاصة للمتهم لصيقة بالنظام العام تثره المحكمة من تلقاء نفسها في حين أن المصلحة الخاصة تبقى رهينة إرادة المتهم.

ب- التصدي و الحكم المعيب صادر في الأصل: 

ينتج عن الحكم الابتدائي الصادر في الأصل الذي يتخلله عيب يجعله قابل للإبطال صورتين، تتمثل الصورة الأولى في إمكانية تصحيح العيب أو الخلل دون النطق بالبطلان (1) في حين تتمثل الصورة الثانية في إبطال الحكم الابتدائي و ممارسة محكمة الاستئناف لحقها في التصدي للأصل (2).
1- العيب الإجرائي الذي لا يرتب بطلان الحكم الصادر في الأصل:

اقتضى الفصل 218 من م.ا.ج. في فقرته الأولى أنه إذا كان الحكم المستأنف صادرا في الأصل و رأت محكمة الاستئناف أن هناك بطلانا في الاجراءات، فإنها تصحح ذلك البطلان و تحكم في الأصل.

و قد خول المشرع بهذا الفصل لقاضي الدرجة الثانية أن يصحح الإجراء الباطل و هو ما يمثل استثناء لأحكام الفصل 199 من م.ا.ج. الذي أوجب إبطال الأعمال و الأحكام المنافية للنصوص المتعلقة بالنظام العام أو للقواعد الإجرائية الأساسية أو بمصلحة المتهم الشرعية.

و يرمي المشرع من وراء هذا الاستثناء إلى تفادي آثار البطلان بتطهير الإجراء من العيوب التي شابته بغية حسن تطبيق القانون، من ذلك مثلا عندما ترى المحكمة الاستئنافية بأن الشاهد لم يؤدي القسم القانوني أمام قاضي الدرجة الأولى فلها في هذه الحالة إن أمكن إعادة سماعه بعد أن يؤدي اليمين القانونية أو عندما ترى محكمة الدرجة الثانية أن معاينة مكان الجريمة لم يتم إجراؤها طبق القانون فيمكن لها في هذه الحالة للمحكمة أن تطلب من قاضي التحقيق إعادة إجراء المعاينة إذا كان مكان الجريمة ما زال على حالته.
و في هذه الحالة، فإنه لئن صححت محكمة الدرجة الثانية الإجراء الباطل و بتت في الأصل فإنها لا تمارس حقها في التصدي و إنما هي تطبق مبدأ المفعول الانتقالي للاستئناف، طالما أن الحكم الابتدائي مازال قائم الذات و لم يقع إبطاله تطبيقا للفصل 218 من م.ا.ج.

2- التصدي و الحكم المستأنف قابل للإبطال:

حسب مقتضيات الفصل 218 فقرة 2 فإن الحكم إذا كان قابلا للإبطال فإن محكمة الاستئناف تتعهد بالأصل و تبت فيه.

و يتناول هذا الفصل الحق في التصدي في صورة إبطال الحكم المستأنف الصادر في الأصل في حين أن الفقرة الأولى منه قد مكنت محكمة الدرة الثانية م تصحيح البطلان الذي يشوب الحكم، و هو ما يمكن من التمييز بين المفعول الانتقالي للاستئناف، الذي يعني التقيد بالوقائع التي طرحت أمام محكمة الدرجة الأولى و التقيد بالنقاط المستأنفة دون غيرها، و التصدي الذي يعني أن تبادر محكمة الاستئناف بعد إبطال الحكم المستأنف الفصل في موضوع الدعوى دون إعادتها مرة ثانية إلى محكمة الدرجة الأولى.
و لكن لتحديد الخط الفاصل بين المفهومين لا بد من الوقوف عن معنى مصطلح الحكم القابل للإبطال المنصوص عليها صلب الفصل 218 فقرة ثانية، إذ تعتبر الفقرة الثانية من الفصل 218 من م.ا.ج. إعادة صياغة للفصل 156 من قانون المرافعات الجنائي القديم الذي تم اقتباسه من الفصل 215 من مجلة التحقيق الجنائي القديم  الذي تم صياغته و استيعابه صلب الفصل 520 من مجلة الإجراءات الجزائية الفرنسية، الذي يعد أكثر وضحا من الفصل 218 في فقرته الثانية، فالفصل 520 من م.ا.ج. فرنسية يقتضي أنه إذا تم إلغاء الحكم الابتدائي لمخالفة أو خرق الشكليات المحددة بالقانون فمحكمة الاستئناف تتعهد بالموضوع و تبت فيه"، و هو ما تم تبنيه صلب الفصل 438 من مجلة الأصول الجزائية الجزائرية و الفصل 415 من الفقرة الأولى م الفصل 415 من القانون المغربي.
و انطلاقا من الفصل 199 من م.ا.ج فإن الحكم يمكن أن يكون قابلا للإبطال إذا كان فيه خرق للقواعد الشكلية التي رتب المشرع على خرقها البطلان أو كان منافيا للنصوص المتعلقة بالنظام العام أو للقواعد الإجرائية الأساسية أو لمصلحة المتهم الشرعية.

و قد اعتبر فقه القضاء أنه يعد باطلا الحكم الذي لم يذكر تاريخ صدوره أو سها عن ذكر الهيئة الحكمية التي أصدرته
 ، كما اعتبرت في قرار آخر
 أن عدم ذكر اسم المستأنف بديباجة الحكم المطعون فيه يعد  إخلالا جوهريا يشكل خرق لقاعدة إجرائية أساسية تهم النظام العام، كما اعتبرت في قرارها الصادر بتاريخ 14 ماي 2008
 "أن خلو لائحة الحكم من إمضاءات كامل الهيئة الحاكمة التي أصغت للمرافعة و أصدرته        و دون التنصيص على أسباب التخلف أو التعذر فيه مخالفة جوهرية لقواعد آمرة            و لموجبات الفصلين 165 و 166 م.ا.ج."

و قد وسع فقه القضاء الفرنسي من مجال تطبيق الفصل 520 المذكور و اعتبر أن حق التصدي يمارس في صورة إبطال الحكم الصادر في الأصل عندما لا يصدر الحكم في جلسة علنية
  أو عندما يتم التفاوض بصفة علنية
  أو أيضا عند بطلان الاستدعاء
.

غير أنه تم انتقاد هذا الرأي من قبل جانب من الفقه، من ذلك الفقيه موريس 
Meurisse الذي رأى أنه في صورة الاستئناف المرفوع ضد الحكم الصادر في الأصل الرامي للإبطال، فإن آثار المفعول الانتقالي هي التي تنتج عملا بالفصل 520 من م.ا.ج. فرنسية و ليس الحق في التصدي. و يرى الفقيه Garraud
 أنه عندما تتعهد محكمة الدرجة الأولى بأصل النزاع، فمحكمة الدرجة الثانية تتعهد لا بموجب التصدي و إنما تبعا لتعهدها و سلطتها للنظر في الموضوع، بصفتها محكمة استئناف، إضافة إلى أن النظر في الوقائع يتم وفق ما تم النظر فيه ابتدائيا بما يعني تطبيق مبدأ التقاضي على درجتين.
و يمكن أن نستنتج أن الفقه وفقه القضاء لم يتفق على حل واضح للتصدي في صورة الحكم المستأنف البات في الأصل و بقي الجدل قائما بين اعتبار محكمة الاستئناف عندما تتعهد بحكم بات في الأصل تعمل حقها في التصدي أم أن المفعول الانتقالي هو الذي يفرض أثره.

و لئن أقر المشرع التونسي حق محكمة الاستئناف في التصدي مقتديا في ذلك بالتشريع الفرنسي و بعديد التشاريع الأخرى إلا أنه لم يمنح هذا الحق و لا حتى الإمكانية لمحكمة التعقيب بالرغم من إقراره لإمكانية تصدي محكمة التعقيب للأصل في المادة المدنية بمقتضى تنقيح المجلة المدنية بالقانون عدد 87 لسة 1986 المؤرخ في 1 سبتمبر 1986.

فهل من مجال لتصدي محكمة التعقيب في المادة الجزائية؟
الفصل الثاني: حق محكمة التعقيب في التصدي:

كرس المشرع التونسي تقنية التصدي للنظر في موضوع الدعوى في المادة المدنية منذ تنقيح 1 سبتمبر 1986 متأثرا في ذلك بعديد التشاريع من ذلك التشريع الألماني، التشريع الفرنسي و التشريع المصري. و لئن أصبح بذلك من الثابت التكريس التشريعي لحق محكمة التعقيب في التصدي في المادة المدنية إلا أن الأمر بقي غامضا في المادة الجزائية.
فهل أن سكوت المشرع على التنصيص على حق محكمة التعقيب في التصدي في المادة الجزائية يعي عدم جواز ذلك و معه أم أنه و طالما أن مجلة المرافعات المدنية و التجارية تعتبر النص العام فلا مانع من القول بإمكان التصدي في المادة الجزائية.

و لأن محكمة التعقيب محكمة قانون فإن مهمتها هي تقويم ما تقع فيه الأحكام من خطأ في تطبيق القانون و تقرير القواعد القانونية الصحيحة فيما يختلف فيه من المسائل و تثبيت القضاء بها و رفع الضرر الذي تلحقه الأحكام المخالفة للقانون بالناس بتمكيهم من إمكانية الطعن فيها قصد إبطالها أو إلغائها.

و أخذ المشرع التونسي بمبدأ التقاضي على درجتين، أما محكمة التعقيب فمهمتها تنحصر في مراقبة تطبيق القانون تطبيقا سليما على وقائع القضية الموكول أمر تقديرها لاجتهاد حكام الموضوع و يترتب على عدم اعتبار محكمة التعقيب درجة ثالثة من درجات التقاضي أنها لا تنظر في أصل النزاع و وقائع الدعوى لذلك كان اختصاص هذه المحكمة مبنيا على التفرقة بين الواقع و القانون بحيث يقتصر نظرها على المسائل القانونية دون الواقعية و هو ما يجعل وظيفتها منحصرة في قبول وقائع النزاع كما هي ثابتة في الحكم المطعون فيه و في حدود ما انصب عليه الطعن.
و نظرا لخصوصية محكمة التعقيب حصر المشرع التونسي حالات و أسباب الطعن بالتعقيب في مسائل قانونية صرفة سواء كان ذلك في المادة المدنية أو في المادة الجزائية.

و قد نص الفصل 258 من مجلة إجراءات جزائية على هذه الحالات و المتمثلة أساسا في عدم الاختصاص أو الإفراط في السلطة أو خرق القانون أو الخطأ في تطبيقه،    و هو ما يجعل من الحديث عن علاقة بين محكمة التعقيب و النظر في الأصل من حيث هو مجموع الاستنتاجات و الملاحظات و التقديرات الواقعية التي يجريها قضاة الموضوع إضافة للتكييف الذي يجرونه لهذه الوقائع بغية استخراج الحل القانوني المناسب لتطبيقه على وقائع النزاع
.

فهل يمكن لمحكمة القانون أن تتصدى و تبت في الأصل؟

إن الإجابة عن هذا السؤال تتوقف في الحقيقة على أمرين هامين أولهما ينطلق من طبيعة اختصاص محكمة التعقيب من حيث هي محكمة قانون لا محكمة وقائع مهمتها مراقبة تطبيق القانون و ثانيهما انطلاقا من حالات الطعن المنصوص عليها بمجلة الإجراءات.
المبحث الأول: التصدي و اختصاص محكمة التعقيب: 
تختص محكمة التعقيب بالنظر في المسائل القانونية دون الواقعية باعتبار أن هذه الأخيرة خاضعة للسلطة التقديرية لقضاة الموضوع، على أنها و في إطار سعيها لتخطي الموانع التي تحول بينها و إمكانية النظر في الوقائع كثيرا ما تتجاوز نطاق اختصاصها كمحكمة قانون و تجد نفسها مجبرة على التعرض للوقائع و التدخل فيها مما يجعلها تنظر في الأصل و تتخفى وراء التقيات و الصلاحيات المخولة لها في إطار وظيفة مراقبة ملائمة الأحكام المطعون فيها أمامها لتجعل من هذه الصلاحيات آليات تمكنها من فرض سلطانها على السلطة التقديرية لحكام الموضوع فهي تمارس نوعين من الرقابة أحداهما قانونية و الأخرى أدبية و تشمل الرقابة القانونية تطبيق القانون و تأويله أما الرقابة الأدبية فتتعلق بتسبيب الأحكام و تعليلها
، فهل أن محكمة التعقيب و في إطار ممارستها لهذين النوعين من الرقابة رقابة تطبيق القانون (فقرة أولى) و رقابة التعليل (فقرة ثانية) قد مارست حق التصدي و حادت بذلك عن مهمتها الأصلية بأ نظرت في الوقائع؟
الفقرة الأولى: التصدي و رقابة تطبيق القانون: 

تراقب محكمة التعقيب حس تطبيق القانون من خلال رقابة التكييف.

و التكييف يعني إضفاء الوصف القانوني اللازم على الوقائع الثابتة في الدعوى وهو يعني قيام العلاقة بين الوقائع و القانون، و يتفق الفقه وفقه القضاء على أن تكييف الوقائع و التصرفات هو من اختصاص محاكم الموضوع يخضع لرقابة محكمة التعقيب باعتبار الخطأ في التكييف يشكل خطأ في تطبيق القانون، و قد أكدت محكمة التعقيب على ذلك في عديد القرارات من ذلك قرار الدوائر المجتمعة عدد 12082 المؤرخ في 30/01/1976 الذي جاء فيه "أن التكييف من صميم عمل القاضي و لا عبرة بالأوصاف القانونية التي يضفيها الخصوم."

كما أكدت محكمة التعقيب على أن قضاة الموضوع يخضعون في تكييفهم للوقائع إلى رقابة محكمة التعقيب حيث جاء في إحدى القرارات التعقيبية
 "إن الخطأ في تقدير الوقائع يؤدي إلى تكييف خاطئ و بالتالي إلى خرق القانون مما يخول لمحكمة التعقيب أن تمارس رقابتها."
و هكذا فإن رقابة التكييف تعد من صميم الرقابة القانونية ذلك أن محكمة التعقيب تراقب حسن تطبيق القانون من قبل محاكم الأصل و بما أن تطبيق القانون يستوجب الوصف أي استنتاج النتائج القانونية فإن مسائل التكييف تصبح من المسائل القانونية الخاضعة لرقابة محكمة التعقيب و أي خطأ فيها يشكل خطأ في تطبيق القانون على معنى أحكام الفصلين 258 و 276 من م.ا.ج.
فهل يعني ذلك أن محكمة التعقيب و ما دام لها أن تنظر في الوقائع يمكن لسلطتها أن تمتد للنظر في الأصل و البت فيه؟

و من الملاحظ أن محكمة التعقيب التونسية كثيرا ما تستغل سلطتها في الرقابة على التكييف لتفرض سلطانها على الوقائع و تنظر فيها
 و الأمثلة على ذلك عديدة سواء كان ذلك في المادة المدنية أو في المادة الجزائية ذلك أن رقابة التكييف باعتبارها تتمثل في التأكد من صحة الوصف القانوني المتبني من قضاة الموضوع عبر المقارنة بين الوقائع مثلما أثبتها الحكم المطعون فيه و القاعدة القانونية المنطبقة.

و قد اقتضى الفصل 271 من م.ا.ج. أنه: "إذا كانت العقوبة المسلطة هي عين العقوبة المنصوص عليها بالقانون المنطبق على الجريمة فلا يجوز نقض الحكم بعلة وجود خطأ في الوصف الذي أعطاه الحكم للجريمة أو في النصوص القانونية التي اعتمدها.
و بقراءة عكسية لهذا الفصل فإنه إذا ما رأت محكمة التعقيب أن هناك خطأ في الوصف فإنه يتوجب عليها نقض الحكم و إعادته لمحكمة الاستئناف للنظر فيه من جديد و بالتالي فإنه لا يمكن لمحكمة التعقيب أن تتصدى للموضوع و تبت فيه إذا ما تبين لها و في إطار سلطتها في مراقبة تطبيق القانون، من خلال التكييف، إن محاكم الموضوع قد أساؤوا تطبيق القانون.

و لا يجوز طلب نقض الحكم إذا كان الخطأ في الوصف الذي أعطاه الحكم للجريمة أو في النصوص القانونية التي اعتمدها و كانت العقوبة المسلطة هي نفس العقوبة المنصوص عليها بالقانون المنطبق على الجريمة. إذ استقر فقه قضاء محكمة التعقيب على هذا الأمر من ذلك القرار التعقيبي الجزائي عدد 3849 المؤرخ في 25 أفريل 1966
 الذي جاء في مبدئه "إن الخطأ و وصف الجريمة التي أدين بها المتهم أو في الإشارة للنص القانوني الواقع تطبيقه عليه لا يوجب بطلان الحكم إذا كان النص الواجب تطبيقه ينطبق على الفعلة المسندة للمتهم و كان قاضيا بعين العقاب الذي قضى به الحكم المخدوش فيه".

كما جاء في القرار التعقيبي عدد 30275 المؤرخ في 9 جويلية 1990
 "إن تبديل وصف التهمة إلى ما هو أشد و الإبقاء على العقاب المستوجب بفصل الإحالة لا يضير الحكم و لا يستوجب نقضه."
الفقرة الثانية: التصدي و رقابة تعليل الأحكام

لا يمكن لمحكمة التعقيب أن تمارس سلطتها في مراقبة حسن تطبيق القانون        و تأويله إذا اقتصر الحكم المطعون فيه على ذكر المسائل القانونية و أهمل التعرض إلى المسائل الواقعية ذلك أن رقابة تطبيق القانون مرتبطة بالوقائع و هو ما يجعل سلطة محكمة التعقيب في مراقبة الأسانيد ذات البعد الواقعي الموضوعي و هو ما يفرض تعليل حكام الأصل لأحكامهم من جهة الواقع القانوني، إذ يتوجب تسبيب كل حكم صدر بالإدانة أو بالبراءة.
و يعتبر الفصل 168 من م.ا.ج. الأساس القانوني لواجب التعليل المحمول على قضاة الأصل و من ثمن أساس رقابة محكمة التعقيب على تسبيب الأحكام الذي نص على أنه: "يجب أن يذكر بكل حكم ... المستندات الواقعية و القانونية و لو في صورة الحكم بالبراءة".
فهل من بال للتصدي عند انتصاب محكمة التعقيب لمراقبة تعليل الأحكام؟

باعتبار أن التصدي هو البت في الموضوع و باعتبار أن محكمة التعقيب هي محكمة قانون لا محكمة موضوع فإنه من غير المنطقي القول بأن سلطة الرقابة المخولة لها تمحها الحق في التصدي، غير أنه، و بالتأمل في فقه القضاء نلاحظ توسع رقابة هذه المحكمة من التعليل إلى التعرض مباشرة للوقائع و تقديرها حسب ما تراه هي لا حسب ما قدره قضاء الموضوع و هو أمر ما كان لمحكمة التعقيب لولا توسعها في بعض أسس الطعن المخولة له.
و يعتبر القرار الجزائي المؤرخ في 13 مارس 1996
  مثالا ناطقا عن توسع محكمة التعقيب في مراقبة مدى كفاية الأسباب الواقعية لتصبح هي نفسها محكمة موضوع تنظر في الوقائع و تقدرها و لعل ما يجلب الانتباه في هذا القرار هو أن محكمة التعقيب تولت التذكير في مطلع حيثياتها بنطاق رقابتها على التعلم و لكنها انزلقت في ما بعد في النظر في الواقع و تقديرها مباشرة، ثم كأننا بالمحكمة تشعر بإطنابها في التعرض للواقع فتحاول استدراك الأمر و تبريره برغبتها في إبراز مواطن الضعف في تعليل الحكم المنتقد.
و لكن يبدو هذا التبرير واهيا و غير كاف لتبرير نظر المحكمة في الأصل، إلا إذا اعتبرناه ستارا تختفي وراءه المحكمة لتكرس صلاحياتها بالنظر في الواقع و تقديرها
.

و قد جاء بحيثيات هذا القرار "حيث أن دور هذه المحكمة يقتصر على مراقبة حسن تطبيق القانون من قبل محاكم الأصل دون الخوض الأصل و التدخل في الموضوع إلا أن هذا الحد لا يمنع المحكمة قانونا من التأكد هل أن محكمة الموضوع حين قضت بما سلف بيانه تكون قد أسست حكمها على أسس واقعية و قانونية تتماشى و ما له أصل ثابت بالملف دون تحريف الوقائع أو ضعف أو تعليل أو خرق للقانون.

و حيث و بالرجوع إلى واقع هذه  القضية يتضح أن الطفل وليام الإنقليزي كان صرح لدى باحث البداية، و هو بحث معتمد طالما أن الأمر يتعلق بجنحة، من أن المعقب ضده دخل دورة المياه بالنزل و أخرج ذكره من فتحة السروال و أومأ إليه إشارة مفهوم فيها من كونه يرغب في مفاحشته، فرفض طلبه و أعلم والده بالأمر، و حيث صرح والد الصبي بما يتماشى و تصريحات ابنه.
و حيث أفاد الدليل السياحي المدعو معز من كون الطفل وليام أمده بأوصاف المتهم و بنوع الملابس التي يرتديه و بعد البحث عنه و التعرف عليه وجدها تنطبق على الشخص المشتكي به.
و حيث أجاب المتهم المعقب ضده لدى باحث البداية من كونه لم يدخل دورة المياه بالنزل إطلاقا و لم يتقابل مع زاعم الضرر بالمرة و بالتالي فهو يستغرب كيفية اتهامه من قبله على النحو المذكور. و لدى التحقيق أعطى رواية مغايرة تماما للأولى من ذلك أنه أقر بدخوله دورة المياه بالنزل المذكور و بها الشاكي و كأنه خاطب فعلا هذا الأخير بالإشارة (لفظة أنه يخاطبه) فأشار عليه من كونه لم يفهم باعتباره لا يتقن اللغة الانقليزية.

و حيث أن هذه المحكمة تعمدت ذكر تصريحات جميع أطراف القضية أثناء مرحلة باحث البداية و التحقيق حتى تبين أن محكمة الموضوع لم تتعرض إطلاقا لتصريحات المعقب ضده لدى باحث البداية و هي تصريحات مغايرة لتلك التي أدلى بها للمحقق و لم تتناول تلك المحكمة تناقض تلك التصريحات بالدرس و تبين بصورة مقنعة ما يجعلها ترجح رواية المعقب ضد الثانية عن الأولى وهو موقف يكون ضعفا في التعليل و تحريفا صارخا لوقائع قضية الحال و أنه طالما أن محكمة الموضوع ذكرت تصريحات المتهم لدى المحقق دون التعرض لتصريحاته لدى باحث البداية ".
و انطلاقا من حيثيات هذا القرار يتضح أن محكمة التعقيب انتصبت كمحكمة موضوع و قامت بالتعرض إلى وقائع القضية بكل تفصيل و إلى أقوال الأطراف لدى باحث البداية و لدى التحقيق ثم قامت باستخلاص التضارب منها، ثم إنها بررت تعرضها لأقوال الأطراف لدى البحث من أجل إثبات ضعف تعليل الحكم المنتقد.

و لكن هل كان من اللازم على المحكمة أن تتعرض للوقائع مباشرة بتلك الطريقة حتى تحقق هذا الهدف؟ ثم ألم يتضمن موقف محكمة التعقيب حكما على تلك الوقائع و بتا ضمنيا فيها و ذلك عبر استخلاصها لتضارب الأقوال؟ أليس في ذلك إملاء و لو ضمني للحكم على محكمة الإحالة؟.

يمكن القول بأن محكمة التعقيب لم تترك شيئا لمحكمة الإحالة لتفصل فيه باعتبارها قامت هي بنفسها بالنظر في الوقائع و البت فيها. و لعل المحكمة تعتبر أن ما ذكرته في أولى حيثياتها، من حقها في التأكد هل أن محكمة الموضوع قد أسست حكمها واقعا وقانونا، يخول لها صلاحية النظر في الواقع و البت في الأصل و لو بصورة ضمنية
.
و لئن بدا هذا القرار انحيازا من محكمة القانون و انتصابها كمحكمة موضوع إلا أنه لا يرقى إلى تحقيق غاية التصدي و علته، باعتبار أن المحكمة خلصت إلى نقض الحكم و إحالته على محكمة الاستئناف للنظر فيه بهيئة أخرى.

و جاء بالقرار التعقيبي عدد 75551 المؤرخ في 5 سبتمبر 1996
 الذي قررت فيه المحكمة النقض دون إحالة و بررت ذلك بالقول "و حيث أن النقض لهذا السبب لا يترك شيئا يحكم فيه لدى الاستئناف و لا مصلحة حينئذ من ترجيع القضية إلى محكمة الاستئناف و اتجه بالتالي نقض القرار جزائيا بدون إحالة تطبيقا للفصل 269 من م.ا.ج."

وهو نفس ما تم تبنيه صلب القرار التعقيبي عدد 67367 مؤرخ في 04 أفريل 1996
 الذي أقرت فيه محكمة التعقيب بأن فصول مجلة الإجراءات الجزائية من القواعد الآمرة التي تهم النظام العام و عدم إثارتها من طرف محكمة الموضوع يشكل خرقا للقانون يوجب النقض، و قررت فيه النقض بدون إحالة مستندة إلى الفصل 269 من م.ا.ج. معتبرة أن سقوط الدعوى بمرور الزمن يعفي محكمة الموضوع من إعادة النظر.

و قد اقتضى الفصل 269 في فقرته الأخيرة : "أنه يمك لمحكمة التعقيب أن تقرر النقض بدون إحالة إذا كان حذف الجزء المنقوض يعني عن إعادة النظر أو لم يترك النقض شيئا يستوجب الحكم."
كما جاء في القرار التعقيبي عدد 32848 المؤرخ في غرة أفريل 2003
 "أن الحكم بالإدانة الصادر ضد المتهم دون اعتبار الصلح مع الإدارة يوجب النقض دون إحالة لانقراض دعوى بموجب الصلح"

و لئن بدا هذا الفصل محققا لأهداف التصدي و غايته بتكريس تقنية النقض بدون إحالة إلا أنه لا يمكن بحال اعتباره شكلا من أشكال التصدي للموضوع خاصة و أن النظر في الموضوع من قبل محكمة التعقيب يقتضي أن تنتصب هذه المحكمة كمحكمة موضوع  و تتناول الوقائع و تبت فيها بحكم بات بدون إحالة، لأن تصدي محكمة التعقيب للموضوع الذي تم إقراره في المادة المدنية هو تخويل هذه المحكمة البت في الموضوع بشرط أن يكون مهيئا للفصل.
فتطبيق مقتضيات الفصل 269 المذكور لا يستدعي غوص محكمة القانون في الواقع و تمحيصها و إنما يكفي أن تتأكد المحكمة من حسن تطبيق القانون و هو ما يؤدي على القول بأنها إنما تمارس اختصاصها العادي دون أن تنحرف بها إلى ممارسة التصدي دليلنا على ذلك أن المشرع لم يخول لها هذه الإمكانية مثلما فعل في المجلة المدنية، علاوة على أن المادة الجزائية تحتكم إلى التأويل الضيق و انعدام القياس. فهل يمكن القول بإمكان تصدي محكمة التعقيب انطلاقا من حالات التعقيب؟
المبحث الثاني: التصدي و حالات الطعن التعقيب

بالرجوع إلى أحكام الفصول الواردة صلب مجلة الإجراءات الجزائية و المتعلقة بحالات التعقيب و صوره نلاحظ تعدد هذه الحالات غير أنه يمكن أن تقسيمها إلى ثلاث حالات أساسية و ذلك بالاعتماد على ما إذا كان الطعن بالتعقيب واقعا للمرة الأولى أو أنه واقعا للمرة الثانية أو لصالح القانون.

يجب الإشارة إلى المشرع التونسي في المادة المدنية انطلاقا من الفصلين 176 و 191 من مجلة المرافعات المدنية لا يكرس إمكانية التصدي لموضوع النزاع من قبل محكمة التعقيب إلا إذ تعهدت بالطعن للمرة الثانية و بالتالي فهو يقصي التصدي في صورة الطعن للمرة الأولى، و إنطلاقا من هذه الفلسفة التشريعية يتوجه إقصاء حالات طعن للمرة الأولى و قصر الدراسة على حالات طعن للمرة الثانية (الفقرة الأولى) لنتطرق إلى صورة الطعن بالتعقيب لصالح القانون (الفقرة الثاية) غايتنا في ذلك الوقوف عن حقيقة التصدي في هذا الإطار.

الفقرة الأولى: التصدي و الطعن بالتعقيب للمرة الثانية : 
اقتضى الفصل 273 من مجلة الإجراءات الجزائية: "أن القرار الذي تصدره محكمة التعقيب بالنقض يرجع القضية للحالة التي كانت عليها قبل الحكم المنقوض و ذلك في حدود ما قبل من المطاعن و إذا كان القرار بالنقض مع الإحالة و حكمت محكمة الإحالة بما يخالفه  ثم وقع الطعن في هذا الحكم بنفس المطاعن الأولى فإن محكمة التعقيب المتألفة من دوائرها المجتمعة تتولى فصل الخلاف القائم بينها و بين محكمة الإحالة و قرارها في هذا الموضوع يكون واجب الإتباع من طرف محكمة الإحالة الثانية"

و يتعلق هذا الفصل باختصاص محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة و يقابله في مجلة المرافعات المدنية و التجارية الفصل 191.

و تجدر الملاحظة إلى أن المشرع التونسي في مجلة الإجراءات الجزائية كما هو الشأن في مجلة المرافعات المدنية و التجارية نص على الطعن للمرة الثانية لغير السبب الأول الذي أسند فيه الاختصاص للدوائر المجتمعة لمحكمة التعقيب و كرس إمكانية التصدي له في صورة الطعن للمرة الثانية لغير السبب الأول الواقع من أجله النقض و رأت المحكمة نقض الحكم المطعون فيه فإنها تبت في الموضوع إذا كان مهيأ للفصل. 

فهل يمكن اعتبار ما جاء صلب الفصل 273 م.ا.ج صور من صور تصدي محكمة التعقيب؟
استعمل المشرع مصطلح "تتولى فصل الخلاف" و لم يستعمل مصطلح البت في الموضوع، و هو ما يعني أن هذه الحالة لا تعد من حالات التصدي ذلك أن فصل الخلاف من قبل محكمة التعقيب لا يعي البت في الموضوع بل هو يعني إبداء محكمة التعقيب لرأيها في سبب النقض و بالتالي فإنها و بوصفها محكمة قانون تصدر قرار واجب الإتباع من قبل محكمة الإحالة الثانية.

و تقوم الدوائر المجتمعة لمحكمة التعقيب في هذه الصورة بنقض الحكم المطعون فيه و إحالة القضية إلى محكمة الموضوع لتنظر فيه بهيئة مختلفة و هو ما يتعارض مع مفهوم التصدي الذي يعني انتصاب محكمة القانون كمحكمة موضوع تنظر في الوقائع و تنقض دون إحالة.

فإذا ما اعتمدنا مفهوم التصدي الذي يعني البت في الموضوع و النقض بدون إحالة فإننا نقف أمام حقيقة لا ريب فيها مفادها أن محكمة القانون عندما تقوم بفصل الخلاف القائم بينها و بين محكمة الموضوع مصدرة الحكم المطعون فيه و تحيل إلى محكمة الإحالة قرارا واجب الإتباع من طرف هذه الأخيرة، تحقق غايات التصدي و أهدافه خاصة بالاقتصاد في الإجراءات و تحقيق سرعة الحسم في القضية لأنه لا شيء يمنع محكمة الإحالة في صورة النقض للمرة الثانية من أن تخالف مرة أخرى رأي محكمة التعقيب، فيتكرر النقض لمرات قد لا تنتهي.
غير أنه و لئن كان الطعن بالتعقيب للمرة الثانية لنفس السبب يفتح المجال واسعا أمام محكمة التعقيب للبت في الموضوع، تحقيقا لكل الأهداف الكامنة وراء هذا الحق، إلا أن المشرع التونسي ارتأى أن لا يمنحها هذه الإمكانية على خلاف ما تم تكريسه في المادة المدنية في نفس هذه الحالة بأن أقر المشرع إمكانية البت في الموضوع بشرط أن تكون القضية مهيأة للفصل.

و يمكن تبرير اختيار المشرع عدم تمكين محكمة التعقيب بدوائرها المجتمعة من التصدي للموضوع و البت فيه و النقض بدو إحالة باختلاف المبادئ التي تحكم المادة المدية عن تلك التي تحتكم إليها المادة الجزائية، و إذ و لئن كان بالإمكان لجل المحاكم المنتصبة في المادة المدنية أن تصدر أحكامها بناء على مؤيدات القضية و ما ثبت لديها من أوراق توقف على حضور المتقاضين، فإنه لا يمك للمحاكم الجزائية أن تصدر أحكامها إلا بحضور المتهمين بل إنه من المبادئ الأساسية في المادة الجزائية أن لا يترافع المحامي في غياب المتهم و ذلك ضمانا لحقوق الدفاع و تفاديا لإمكانية أن يترافع المحامي بما يتعارض و مصلحة المتهم.
و تبدو فلسفة المشرع في هذا الإطار منطقية باعتبار أن التصدي يمثل استثناءا و لا يجوز التوسيع فيه، بل إن السياسة التشريعية الجزائية تقتضي أن لا تبت محكمة التعقيب في الموضوع و أن يقتصر نظرها على مراقبة حسن تطبيق القانون دون أن تتخلى على وظيفتها الأساسية و تحيد لممارسة تقنية التصدي التي أقرها المشرع صراحة للمحكمة الاستئنافية لغايات معلومة، لأن في ذلك خرق واضح للأحكام المنظمة لاختصاص محكمة التعقيب، فهل يمكن القول بالتصدي في صورة الطعن بالتعقيب لصالح القانون؟

الفقرة الثانية: التصدي و الطعن بالتعقيب لصالح القانون:

اقتضى الفصل 276 من م.ا.ج. أنه "يمكن لوكيل الدولة العام لدى محكمة التعقيب رغم فوات أجل التعقيب أن يقوم بالطعن في الحكم لمصلحة القانون إذا كان فيه خرق  للقانون و لم يقم أحد طرفيه بالطعن فيه في الإبان.

و القرار الذي يصدر بقبول الطعن يقتصر فيه على تصحيح الخطأ القانوني بدون إحالة و لا يمكن أن يمس بحقوق الخصوم و الغير المكتسبة بموجب الحكم المطعون فيه".
و قد نص المشرع التونسي على نفس هذه الصورة صلب الفصلين 180 و 181 من مجلة المرافعات المدنية و التجارية، فهل يمكن القول بأن الطعن بالتعقيب لصالح القانون يمثل تصديا للموضوع من قبل محكمة التعقيب؟
يمكن الإجابة عن هذا السؤال بالنفي للأسباب التالية:

أولا: لأن الفصل 276 المذكور تعلق بالطعن بالتعقيب لصالح القانون و لم يتطرق لمسألة التصدي وفق ما تم تعريفه من قبل الفقه و فقه القضاء المقارن إذ يعرفه التشريع المصري صلب الفصل 269 فقرة رابعة م قانون المرافعات المصري، بأنه يتمثل في قيام محكمة النقض بالحكم في موضوع الدعوى الذي سبق عرضه و الفصل فيه من محكمة الموضوع، أما المقصود بتصدي محكمة النقض فيتمثل في أن هذه المحكمة بشروط و اعتبارات خاصة تفصل في ذات الموضوع السابق الفصل فيه من قيبل محكمة الموضوع
.
لأن الطعن لصالح القانون يرمي بالأساس إلى تصحيح الخطأ القانوني بدون إحالة فإن محكمة التعقيب في هذه الحالة لا تعمل تقنية التصدي و إنما هي تمارس جوهر اختصاصها المتمثل في مراقبة حسن تطبيق القانون من موقعها كمحكمة أعلى الهرم.

ثانيا: و لئن اقتضى الفصل 276 المذكور أنه يقع تصحيح الخطأ بدو إحالة فإنه اقتضى أيضا أن هذا التصحيح لا يمس بحقوق الأطراف و لا بحقوق الغير المكتسبة بموجب الحكم المطعون فيه. و هو ما يعني أنه لا مجال للقول بالتصدي في مثل هذه الحالة حتى و إن اعتبرنا أن التصدي يعني النقض بدون إحالة ضرورة أن محكمة التعقيب لما تصحح الخطأ القانوني لا تخوض في الوقائع و لا تبت في الأصل و لا يمكن اعتبار تصحيح الخطأ القانوني من قبلها نقض.
و من أمثلة أسباب الطعن لصالح القانون محاكمة المتهم مرتين من أجل نفس التهمة، أو عدم احترام آجال الاستئناف بمعنى أن يكون الحكم الاستئنافي مختل الشكليات.

و خلاصة القول أن محكمة التعقيب بوصفها محكمة قانون و نظرا لسكوت المشرع عن التنصيص على إمكانية البت في الموضوع من قبلها عند تعهدها بالنظر، ليس لها أن تهمل الحق في التصدي، الذي يحقق أهدافا هامة على مستوى الإجراءات و بالنسبة للأطراف أيضا.

فتصدي محكمة التعقيب الاستثنائي يتمثل بالأساس في النقض بدون إحالة، غير أن المحكمة الجزائية و بقطع النظر عن درجتها سواء كانت محكمة طور أول أو طور استئنافي أو هي محكمة التعقيب تحتكم إلى مبادئ هامة تتمثل بالأساس في توفير أكثر ما يمكن من الضمانات للمتهم و التي من أهمها حضوره في جلسة الحكم، و هو ما لا يمكن أن يتحقق لدى محكمة التعقيب التي تبقى جلساتها سرية و غير علنية و لا يمكن أن يحضرها إلا المحامين إن طلبوا ذلك كتابة.

و تعتبر إجراءات "المحاكمة" لدى محكمة التعقيب من أهم الأسباب التي تحول دون ممارسة التصدي، إذ أن هذه المحكمة تعقد جلساتها و تصدر قراراتها بحجرة الشورى حسب ما اقتضاه الفصل 267 من مجلة الإجراءات الجزائية و هو ما يحول دون إقرار التصدي لهذه المحكمة، و لكن ذلك لم يمنع وجود بعض النصوص القانونية المتعلقة بالتعقيب التي تحقق أهداف و غايات التصدي.
الخاتمة
إن الأهمية القانونية للتصدي في المادة الجزائية تنطلق من الأسس التي يرتكز عليها، و التي تتمثل بالأساس في الأسس الموضوعية المتعلقة بحسن سير العدالة و ذلك بإيصال الحقوق إلى أصحابها في أقصر الآجال و يتفادى إثقال كاهل القضاء و المتقاضين من خلال اختصار الآجال و الإجراءات و الاقتصاد في النفقات.

و يعتبر التصدي تقنية مرتبطة بالاستئناف و آثاره، إذ هو حق و واجب محمول على محكمة الدرجة الثانية، عندما يشتمل حكم البداية على إخلالات شكلية أو يصدر بعدم الاختصاص أو أنه يشتمل على إجراءات باطلة أو أنه يكون باطلا برمته، فإنه يتوجب على محكمة الاستئناف قانونا أن تتصدى بأن تتعهد بالأصل و تبت فيه إعمالا للفصلين 218 و 219 م.ا.ج. و لا تعيد القضية لمحكمة البداية لتتعهد بها من جديد بعد نقض الحكم.
و لكن التصدي لا يصح قانونا إلا في حالة بطلان الأحكام و الإجراءات "فإذا كان الحكم المستأنف صادرا في الأصل و رأت محكمة الاستئناف أن هناك بطلانا في الإجراءات فإنها تصحح ذلك البطلان و تحكم في الأصل. و إذا كان الحكم قابلا للإبطال فإن محكمة الاستئناف تتعهد بالأصل و تبت فيه"
  و هي صورة الأحكام الصادرة في الأصل، أما في صورة الأحكام الصادرة قبل البت في الأصل و التي تتمثل بالأساس في الأحكام الصادرة بعدم الاختصاص فإنه "إذا كان الحكم المستأنف صادرا بعدم الاختصاص و رأت محكمة الاستئناف نقضه فإنها تنقضه و تتعهد بالأصل و تبت فيه."

و قد حدد الفصلين 218 و 219 من جلة الإجراءات الجزائية آثار البطلان المنصوص عليها صلب الفصل 199 م.ا.ج. في فقرته الثانية الذي اقتضى أن "الحكم الذي يصدر بالبطلان يعين نطاق مرماه" و ذلك بأن مكنا من تصحيح البطلان المتعلق بالخلل الشكلي و الاختصاص السلبي بإعمال التصدي عوضا أن تعاد القضية إلى محكمة البداية لتواصل النظر فيها من حيث انتهت الأعمال الباطلة، خاصة و أن الخلل الشكلي الإجرائي المنصوص عليه بالفصل 218 م.ا.ج. يمكن أن يشمل أعمال البحث الأولى و الأعمال الحكمية على حد السواء.

أما بالنسبة للأحكام الصادرة بالاختصاص و رأت محكمة الاستئناف نقضها فإنه لا مجال للتصدي لهذه الأحكام بل يتوجب على محكمة الدرجة الثانية أن تنقض الحكم الصادر بالاختصاص و تحيل الأطراف و ممثل النيابة العمومية للقيام لدى من له النظر وفق ما اقتضى ذلك الفصل 220 من م.ا.ج.

و يبدو مجال التصدي في المادة الجزائية ضيقا و محدودا فهو مقصور على محكمة الاستئناف دون محكمة التعقيب التي لم يمكنها المشرع التونسي من ممارسة هذا الحق في المادة الجزائية في حين أنه أتاح لها ذلك في المادة المدنية.

و تمتد آثار التصدي إلى أطراف الدعوى الجزائية و إلى إجراءاتها، فهو بالنسبة للأطراف قد يشكل خطرا على حقوقهم بحرمانهم من درجة من درجات التقاضي و ذلك بخرق قاعدة "لا يضار الطاعن بطعنه". أما بالنسبة لإجراءات الدعوى فإنه و لئن اعتبر جانب من الفقه الفرنسي أن تداخل الغير في الدعوى المدنية لدى الطور الاستئنافي مباح تحت لواء التصدي إلا أن ذلك يبقى غير ممكن في التشريع التونسي لأن التصدي يمثل استثناءا و لأن ممارسة الدعوى المدنية بالتوازي مع الدعوى الجزائية يعتبر أمرا استثنائيا.
و نظرا للأهداف الهامة التي يحققها التصدي على حسن سير العدالة فإنه يتوجب التوسيع في نطاقه و تجاوز القول بأنه يمس من مبدأ التقاضي على درجتين، لأن هذا التصور يبقى تصورا مغلوطا خاصة و أن التصدي يمثل ضمانة للمتقاضين إذ لا يعكر حالتهم، فضلا على أنه يجنبهم الانتظار لسنوات قبل فصل القضايا، كما أنه يمثل ضمانة للهيكل القضائي لأنه يخفف العبء على القضاء.
و الملاحظ أنه رغم تنصيص مجلة الإجراءات الجزائية على التصدي إلا أن مجال تطبيقه القضائي بقي محدودا و هو ما يدعو إلى إحياء هذه التقنية، و ذلك لجدواها و أهميتها في السياسة التشريعية التي ترمي بالأساس إلى حسن سير العدالة، و إعمالها كتقنية لتتخذ المكانة التي تستحقها بين القواعد الإجرائية.
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