

الإعفاء من العقوبة في المادة الجزائية 


بسم الله الرحمان الرحيم
"وأتل عليهم نبأ ابني آدم بالحق إذ قربا قربانا فتقبل من أحدهم و لم يتقبل من الآخر قال لأقتلنك قال إنما يتقبل الله من المتقين لئن بسطت إلي يدك لتقتلني ما أنا بباسط يدي إليك لأقتلك إني أخاف الله رب العالمين إني أريد أن تبوأ بإثمي و إثمك فتكون من أصحاب النار و ذلك جزاء الظالمين فطوّعت له نفسه قتل أخيه فقتله فأصبح من الخاسرين"(
)
فكانت تلك هي نقطة القتل و الفساد الأولى في الأرض بإرتكاب قابيل قتل أخاه هابيل ثم تتالت الجرائم و أخذت أشكالا متعددة و متنوعة أدت في أحيان كثيرة إلى نشوب حروب دامية سفكت فيها الدماء و أزهقت فيها الأرواح. و لما كانت الجريمة ظاهرة إجتماعية بالأساس نظرا لإرتباطها الوثيق بالحياة الإجتماعية         و بإعتبارها تمثل عملا محظورا قد يكون في شكل سلوك سلبي أو إيجابي يمنعه القانون، ظهرت حتمية التلازم بين الجريمة و العقوبة، هذا التلازم الذي يعبر عنه القانون الجنائي في شكل قواعد تجرم مظاهر السلوك المنحرف وتقرر جزاءا لها يختلف حسب السياسة الجنائية المعتمدة، و من ثم كان موضوع العقاب جوهر التنظيم العقابي الذي ظل موضوع تطور كبير، حيث كان الغرض من العقوبة في البداية هو الإنتقام أو التأثر الذي تجسد في صور الإنتقام الفردي المتمثل في مقابلة المجني عليه بالإعتداء بمثله لأن الجريمة كانت تعتبر أمرا شخصيا يهم المجني عليه و عائلته.

و مع تطور المجتمعات و تدخل الدولة لتنظيم العقاب أخذ هذا الأخير صورة الإنتقام الجماعي إلا أن العقوبات ظلت متسمة بالكثير من القسوة و الشدة حيث كان الجاني يخضع لعقوبات قاسية تتمثل أساسا في عقوبة القتل بشتى أنواعه و عقوبة التمزيق و البتر ... وهي عموما عقوبات لا يستغرق تنفيذها وقتا طويلا.

أما السجون  فكانت في تلك الحقبة أماكن يحجز فيها المتهم أو المحكوم عليه في إنتظار تنفيذ العقوبة دون أية مراعاة للظروف التي يودع فيها المساجين فكانت هذه السجون إما زنزانات مغلقة تحت سطح الأرض أو حفر عميقة أو فجوات داخل الأشجار الضخمة.

و مع ظهور الديانة المسيحية تغيّرت النظرة نوعا ما إلى المجرم فوقع اعتباره شخصا مذنبا و جبت عليه التوبة الأمر الذي يتطلب عزله عن المجتمع كعقاب له فأنشأت السجون الكنسية وهي عبارة عن سجون انفرادية يوضع فيها المجرمون للاهتمام بهم و تهذيبهم.

و بدت السجون تعرف تطور لتشمل مختلف الأعمار كل على حدى، و كذلك سجون للإناث و آخر للذكور.

و في بداية القرن 17 أنشىء سجن خاص للنساء في إسبانيا و آخر خاص "بالأحداث" الجانحين حسب التنقيح في إيطاليا و فرنسا، و في الأثناء بقيت السجون المدنية تشكو من إكتظاظ النزلاء و قلة العناية. و لكن السجن ظل إلى فترة طويلة يشكل العقاب الرئيسي.

و لقد كانت إنقلترا أول دولة تنشىء دار شبيهة بالسجون أكثر منها دار إصلاح تسمى "HOME OF CORRECTION" و كان ذلك سنة 1552 إلا أنها كانت مقصورة على المدانين قليلي الخطورة أما المحترفون في الإجرام فكانوا يسخّرون في تجديف السفن الكبيرة أو ينقلون إلى المستعمرات، و أنتقلت هذه التجربة إلى كل من فرنسا و ألماني و إيطاليا إلا أنه رغم إحداث السجون لم يقع إقرار السجن كعقوبة أصيلة لا تكميلية، و ظل الأمر كذلك إلى أواخر القرن 18 حيث تعالت أصوات المفكرين منادين بالحد من قسوة العقوبات و الأخذ بعين الإعتبار آدمية الإنسان و إن كان مجرما، و قد كانت الدعوى إلى إحلال العقوبة السالبة للحرية محل العقوبة البدنية و التخفيف من العقوبات المهينة للذات الإنسانية نداء أثمر الحماس من جانب "فولتار" و "مونتسكيو" و "بيكاريا"، و من ثمة بدى العمل جاهدا على تعصير هذه الآليات و تطويرها.

إن تطور المجتمع في تطور قوانينه التي تؤطر كافة ميادينه مهما تنوعت فالقاعدة القانونية في حد ذاتها توضع و تتغير و تتطور إستجابة لمتطبات المجتمع    و حسب ما تفرضه الذات البشرية من إحترام و تقدير لهذا الكائن، و تعكس الإيديولوجية المتبناة من طرف المشرع. و من أهم القوانين التي تبرز من خلالها الإيديولوجية الواقع تبنيها هو القانون الجنائي الذي يعكس السياسة الجنائية للدولة و ما تجدر ملاحظته هو أن مبدأ إحترام حقوق الإنسان أصبح المحور الأساسي للفكر السياسي في العالم وهو الأمر الذي جعل منظمة الأمم المتحدة تأخذ على عاتقها مهمّة توحيد المخططات الداخلية للدول بخصوص السياسة الجنائية على المستوى العالمي فكانت البداية أن أنشأت سنة 1949 قسم الدفاع الإجتماعي الذي تعقد له ندوات       و مؤامرات كل خمس سنوات و ذلك منذ سنة 1955 و كلها تحت شعار الوقاية من الجريمة و معاملة المجرمين و تبعتها في ذلك جامعة الدولة العربية سنة 1964 التي أنشأت المنظمة الدولية العربية للدفاع الإجتماعي ضد الجريمة، فالإطار القانوني أصبح هو المنطلق لصون الكرامة البشرية و الحرمة الذاتية و ضمان حقوق الإنسان بات المقياس المحدد لمنزلة الدولة و أول مبدأ وقع تبنيه لضمان حقوق الإنسان على الصعيد الجزائي هو مبدأ الشرعية، إلى جانب وجود آليات و مفاهيم أخرى من الجزاءات تختلف بإختلاف نوعية الجريمة.

و قد عرفت السياسة الجنائية في هذا الإطار تطورا ملحوظا في مرحلة أولى برز فيها مفهوم التدابير الإحترازية كوسائل غير زجرية لمكافحة الجريمة و في مرحلة ثانية أصبحت لفكرة الوقاية من الجرائم و كذلك معالجة المجرمين و إعادة إدماجهم في المجتمع أهمية كبرى و في مرحلة ثالثة ظهرت دعوات مناهضة لإستعمال السجن و العقوبات السالبة للحرية كوسيلة أساسية في الأنظمة العقابية بل أن هناك من ذهب إلى دعوة إلغاء النظام الجنائي تماما، و هذا التطور الأخير هو الذي تبلور فيه نظام العقاب و في هذا الإطار لا بد من التمييز بين نزع العقاب و بدائل العقوبات ذلك أن الأول أشمل من الثاني لإعتبار أن بدائل العقوبات عادة ما تكون مرتبطة بالعقوبات السالبة للحرية، أما بالنسبة لنزع العقاب فهو فعل سلبي يشمل إلى جانب العقوبات السالبة للحرية بقية العقوبات الجزائية و قد كان لظهور الحركات المدافعة عن حماية الحريات الخاصة في الستينات دور كبير في نزع الصفة الجنائية عن بعض الأفعال التي أصبحت تعتبر من قبيل الحياة الخاصة على سبيل المثال كالإجهاض و منع الحمل و الزنا       و الشذوذ الجنسي و في مرحلة أخرى و جد نظام نزع العقاب دعامة أساسية له في الإعتبارات القائمة على التشكيك في نجاعة النظام الجزائي في مكافحة الجريمة، هذا إلى جانب ما يتسبب فيه من تكلفة إقتصادية.

و في هذا الإطار تجب الإشارة إلى أن القانون الإسلامي ورغم الطابع الزجري الذي يتميز به فإننا نلمس أثر لنظام نزع العقاب وهو ما يبرز في جرائم التعزير و خاصة في جرائم القصاص والدية حيث يمكن إعتبار الدية كوسيلة لإيقاف التتبع أو إسقاط العقوبة و الإعفاء منها ورغم وجود مظاهر مفهوم نزع العقاب في التشريع الجنائي الإسلامي فإنها ليست سوى حالات عرضية و ليست مكرسة في إطار سياسة الجنائية في التشريع الإسلامي هي سياسة زجرية تسعى عبر تسليط العقوبة على الحفاظ على مقومات المجتمع الإسلامي ما يتعارض مع مفهوم نزع العقاب و الإعفاء منه و تبرز أهمية هذا الموضوع في كونه إستقطب إهتمام أغلب الفقهاء      و كذلك عديد المؤتمرات، كمؤتمر الدفاع الإجتماعي بباريس و مؤتمر كراكاس "CARACAS" و غيرها من المؤتمرات و لقد ساهمت عدة عوامل تأسيس مفهوم الإعفاء و نزعه، و يمكن حصرها في مسألتين هما:
1) تطور مفهومي الجريمة و العقاب
2) توجهات السياسة الجنائية المعاصرة
و لتحديد هذه المسائل كان لزاما الوقوف على تحديد هذه الظواهر            و التطرق إلى تعريفها :

1- تعريف الجريمة :

لغة الجريمة من الجرم أجرم فلان وهو جارم على نفسه وقومه قال الشاعر: 

و إن جار لهم جرمت يداه 

و حوله البلاء من النـــعــيــم

كفاه ما جنا حـــدبـا عـلـيـه 

بطول الباع و الحسب العميـم 

و جرم بمعنى كسب وقطع و كلمة "جريمة" للكسب المكروه المستهجن     و الجرم هو الحمل الآثم على إرتكاب مخالفة قال تعالى : "لا تجرم منكم شقاقي أن يصيبكم مثل ما أصاب قوم نوح".(
) أي لا يحملنكم حملا آثما شقاقي                     و منازعتكم على أن تنزل بكم عذاب شديد مثلما نزل بمن شاقوا أبنائهم قبلكم(
).

2- في الشرع :

عصيان الله بفعل محظور زجر الله عنه بترتيب حد على فاعله عقوبة أو تعزيرا على فعله جزاءا في الدنيا أو عذابا في الآخرة لقوله تعالى : كل نفس بما كسبت رهينة، إلا أصحاب اليمين في جنات يتساءلون عن المجرمين ما سلككم في سقى، قالوا لم نك من المصلين و ذلك نطعم المسكين و كنا نخوض مع الخاضعين،   و كنا نكذب بيوم الدين حتى أتانا اليقين(
).

فهي إذن :

أولا : إرتكاب ما نهى عنه الشرع أو أمر بإيجتنابه.

ثانيا : ترك ما أمر به الشرع أمر وجوب.
و كلا هذين القسمين يشترط في فاعل المحظور أيا كان أن يكون عالما قاصد ليرتب عليه تطبيق حكم الشرع من حد أو تعزير، فالجريمة هي كلما حرمته الشريعة ووضعت له عقوبة شرعية.

3- تعريفها في القانون :

تتفق القوانين مع الشريعة، فهي تعرفها بأنها عمل يجرمه القانون فإما إمتناع عن عمل يقضي به القانون و لا يعتبر الفعل أو الترك جريمة في نظر القوانين الوضعية إلا إذا كان معاقبا عليه طبقا للتشريع الجنائي (
).

و تقوم الجريمة على ثلاثة أركان جوهرية، ركن شرعي و ركن مادي       و أدبي أو معنوي.

أ- فالشرعية هو وجود دليل يحرم تلك الأفعال و المنصوص فيه العقوبة الملائمة لها.

ب- المادي هو إرتكاب الجريمة بأي كيفية تثبت وقوع الشخص فيها.

ت- الأدبي أن يكون فاعل الجريمة مكلفا في المسؤولية عن إجرامه بإرتكاب هذا الفعل المجرّم الذي صدر منه و ذلك بتوافر عناصر المسؤولية الأدبية فيه من حيث الإدراك و الإرادة و من حيث الخطأ العمدي و غير العمدي و من حيث إرتكاب ذلك الأمر بغير حق يستعمله أو واجب يؤديه (
).

فيمكن حصر تعريف الجريمة بكونها كل فعل أو إمتناع غير مشروع صادر عن إرادة جنائية يقرر لها القانون عقوبة أو تدابير من تدابير الأمن(
).

و بإعتبار أن المبدأ الأساسي و الجوهري الذي يقوم عليه القانون الجنائي أن لا جريمة و لا عقوبة بدون نص قانوني، معنى ذلك أنه يجب حصر الجرائم           و العقوبات في نصوص تشريعية بحيث لا يجوز تجريم أفعال أو تسليط عقوبات إلا بإذن المشرع نصا و قانونا و العقوبة ترتبط إرتباطا وثيقا بالجريمة فلا عقوبة بدون جريمة و لا جريمة بدون عقوبة فلا يمكن تسليط عقاب دون قيام جريمة،  و للوقوف على هذه العلاقة كان لزاما تعريف العقوبة.

1- تعريفها لغة :

العقوبة مصدر عاقب يعاقب عقوبة وهو الجزاء على الفعل قال تعالى "و إن عاقبتم فعاقبوا مثل ما عوقبتم به"(
).

2- في الشرع :

هي الجزاء المقرر على مخالفة الشرع لمصلحة الجماعة بإنتهاك حق الله (
)
3- حكمها :

العقوبة واجبة لأنها أمرا لا بد منه لسعادة الإنسانية و توفير الأمن            و الإستقرار بين الناس و نشر العدالة و الطمأنينة في النفوس المتردّدة بين إنتهاك المحرمات و كبح جماح الشهوات و في الدلائل على عقوبات الجرائم أكبر برهان على وجوب العقوبة و حتميتها لذلك.

فالعقوبة وضعت درءا للجريمة و ردعا للمجرمين وهو يتبدى في منهج التشاريع إلى تحقيق السعادة البشرية و ما تهدف إليه من السلامة من جميع الأضرار و الأخطار المخلة بكيان الفرد و المجتمع بناء على القاعدة الإسلامية "لا ضرر و لا ضرار" وهو ما يتحتم وجوب روادع مانعة تحول دون وقوع تلك الأضرار أو تخفف منها و تعمل على تلافيها من المجتمع القويم، فالعلم بمشروعيتها يمنع الإقدام على الجرائم، فلو مارس المجرم الجريمة و عقوبة عليها كانت العقوبة مانعة له من العودة إليها فهي إذن "موانع في بادئ الأمر و قبل كل شيء و زواجر فيما بعد"(
).

و بالتالي تكون العقوبة قد شرعت للحد من إنتشار الفوضى و الجرائم        و كفالة النظام و المحافظة على حرية الأفراد و حقوق الجماعات و لكي تؤدي العقوبة معناها و غايتها كان لا بد من توفر شروط لقيامها:

* شروط العقوبة :

للعقوبة ثلاثة شروط لا بد من توفرها فيها :

1. أن تكون شرعية بمعنى منصوصا عليها فلا يمكن أن تبنى على الأهواء و الإفتراضات الشخصية و إلا تعدو باطلة.

2. أن تكون العقوبة شخصية بأن لا تتعدى شخص الجاني لقوله تعالى "لا تزر وازرة وزر أخرى"(
).
3. المساواة في التطبيق هناك بعض الجرائم المستوجبة لعقوبة تستوي على مرتكبيها دون زيادة أو نقصان ما بإستثناء بعض الحالات أو بعض الجرائم التي يراعى فيها حالة الجاني ووضعه و حسب ما يراه القاضي في الأمر(
)
و هكذا بدت وظلت فكرة تلازم العقوبة بالجريمة أكثر وضوحا، و إلتصاقا فلا مجال للحديث عن تطور الجريمة دون العقوبة، فتطور مفهومي الجريمة          و العقاب صلب السياسة الجنائية المعاصرة و شكلت أرضية خصبة للجدل الفقهي بإعتبار و أن جوانب متداخلة في كثير من الحالات فتأرجحت بين الإنكار أو الرفض لبعض فقهاء القانون الجنائي فإن الأمر يتعلق ببعض الآراء قد ساهمت في إعادة النظر في الحاجة إلى القانون الجنائي بمفهومه العقابي أو كمؤسسة عقابية أهمها تسليط العقاب و الردع و الزجر.فالقانون الجنائي مرتبط بضرورة العقاب و إعادة النظر فيه هو بالضرورة إعادة النظر في العقوبة بإعتبار أن كلاهما وحدة لا تتجزأ أحيانا و يمكن على سبيل الذكر أن نستعرض موقف بعض الفقهاء: (
) 

"جراماتيكا" مثلا يرى أن سلوك المنحرف هو وليد إضطراب و عدم إستقرار في المجتمع أي أن المسؤولية عن هذا الفعل تقع على عاتق الدولة المحمول عليها تأهيل الشخص الذي يصدر عنه أفعال مخلة حتى يكون عضوا صالحا في المجتمع و يكون التأهيل في صورة تدابير إجتماعية تتناسب و شخصية الفرد المناهض للمجتمع و بإعتبار أن الدولة مسؤولة عن أفعال هذه الأفراد فلا حق لها في تسليط العقاب عليهم بل لا بد من مراجعة سياستها تجاه هؤلاء، وواجب عليها تأهيلهم للحياة الإجتماعية بإتخاذ تدابير الدفاع الإجتماعي و لا بد أن تكون هذه التدابير إنسانية و فعالة تراعي كرامة المنحرف، و النزوع إلى الإعفاء كلما توفرت شروطه و من جهة يمكن أن نشير إلى موقف الفقيه، فإرسال "VERSELLE" (
) الذي يعيب علىالمشرع كثافة تشاريعه و نظرته التقليدية المزيفة للأخلاق و تغييره لإرادة المجتمع في ميدان التجريم و يعيب على القضاة تعسفهم في تطبيق خلفياتهم الأخلاقية التي تتنافر و الحوار مع المجرمين و التي تغطي الحقائق النفسية لهؤلاء، كما يعيب على السجانين نظرتهم العسكرية و يدعوهم على تجاوز نفسيتهم المعقدة في علاقتهم مع المساجين، و يدعو إلى إرساء مؤسسة الصلح و التسامح.

كما يمكن الإشارة أيضا إلى موقف الفقيه "لوكا أولسمان"(
) "Loucka Hulsman" الذي يرى أن العقاب صلب السياسة الجنائية يحوي ثلاثة مسائل.

أولا : أنه ينتزع من المتضرر المتهم  الرابطة التنازعية ليتبناها هو، فمنذ وقوع الجريمة يضحى المجتمع في شخص قلم الإدعاء مسؤولا عن الدعوى العمومية.

ثانيا: أن النظام الجنائي قائم على الإيلام، فالمؤسسة السجنية تفقد الشخص إنسانيته و القواعد التي تحكم السجون قائمة على التناقضات من سلبية وعنف         و سيطرة فلا تترك مجال للحوار و المبادرة.

ثالثا : أن الإيلام الذي يحدثه النظام الجنائي موزع بطريقة غير عادلة إذ أن هناك عديد الجناة غير خاضعين لهذا النظام خاصة في الجرائم المنظمة و لعل الرقم الأسود الذي أضحى في إرتفاع دليل عن تقصي بعض الجناة من هذه السياسة الجنائية، و قد أثبتت في بعض الحالات النتائج العكسية للعقوبات حيث زادت في تعكّر وضعية الجاني و خاصة من ناحية إعادة إدماجه بعد قضاءه للعقوبة.

و يستخلص من هذه التوجهات الفقهية أن النظام الجنائي لا يمثل الطريقة المثلى في إطار السياسة العقابية البحتة و لقد عرفت هذه التوجهات نقدا لاذعا بإعتبار و أن الجريمة ظاهرة إجتماعية موجودة في كل المجتمعات الإنسانية و التجمعات البشرية، و من ثم فإن ما يجعل الفعل جريمة ليس الفعل في حد ذاته بل نظرة المجتمع إليه فبالنسبة للزنا مثلا، بعد أن كان التشريع الموسوي (
)  يعاقب عليه بالقتل و كذلك المسيحية و الإسلام ووصل الأمر في التشريعات المعاصرة إلى إعتباره جنحة بل و أباحته البعض الآخر ثم أن الفعل الذي يعرف بكونه جريمة في مجتمع ما يتأثر بعديد المعايير كمعيار الدين و الجنس و السياسة، و لعل هذه النسبية لمفهوم الجريمة هو الذي جعل أغلب التشاريع تحيد عن تعريفها فهي ظاهرة إجتماعية و لكنها أيضا قانونية يصعب ضبطها في مفهوم موحد.

أما بالنسبة للعقاب فإنه يمكن القول مع "بيكاريا" "Beccaria" أن سلطة العقاب تجد سندها في العقد الإجتماعي للعقاب دورها الردع و الإصلاح وهو الوجه الذي تبرز من خلاله نجاعة السياسة العقابية بوجه خاص و السياسة الجنائية بوجه عام. 

و يطرح العقاب ثلاث مشاكل :

المشكل الأول :

يتمثل في الفشل الذي عرفته الوسائل الزجرية التقليدية، فهذا التضخم        و الزخم في التجريم لا يؤدي فقط إلى إختلاف "آلة الزجر" على حد تعبير "مارك أنسل" "Marc Ancel" بل أيضا إستطاعة هذه الآلة التصدي لتطوير الجريمة أي أن الإكثار من التجريم و العقاب يؤدي بهذه الآلة إلى الحياد عن الأهداف المرسومة لها و يمكن القول مع "جاك تولان""Jacque Toula" أن الإكثار من الجنائي يقتل الجاني. ""Trop du pénal tue le pénal
المشكل الثاني :

هو المتعلق المتزايد تجاه العقوبة السالبة للحرية و خطورتها سواء تجاه الفرد فهي تدمر شخصيته و تجعله منه مجرما عائدا أو محترفا غير مبال بالعودة إلى السجن أو تجاه المجتمع، و حين لا تقدم لهذه الوسيلة الحماية اللازمة بأن تفرد مكان خاص بالمبتدئين و آخر للعائدين و أخرى للجانحين و السعي إلى الإصلاح لتسيير عملية إعادة التأهيل و الإدماج في المجتمع.

 المشكل الثالث :

وهو المتعلق في فشل الوسيلة المتمثلة في العلاج "Traitement" و إعادة إدماج المجرمين في المجتمع و ذلك على الأقل في إطار العلاج المؤسساتي الذي يخضع له المريض فقد أوضح "مارك أنسال" "Marc Ancel" أن الإحصائيات قد بيّنت أن المجرمين الخاضعين للعلاج يعودون إلى الإجرام إذا ما لم يقع حماية هذه الوسائل.

و بالنظر إلى هذه المشاكل يبدو أن السجن، ظل العقوبة العادية تجاه الجريمة و أن بقاءها ليس بالأمر المجدي، ذلك أن نسبة الجريمة و العقاب من البواعث إلى إلغاء السياسة الجنائية القائمة على الزجر، أصبح أمرا ضروريا و بدت نظرة إستشرافية و مرحلية تبرز و تقوم على التدرج و يمكن عموما إستشراف مرحلتين :

مرحلة أولى : يجب في إطار حركة نزع العقاب و الإعفاء منه تجاوز إطار العقوبات البديلة أو الإهتمام بوسائل أخرى مستوحاة من القانون المدني أو القانون الإداري و الإلتجاء إلى المنظمات و الجمعيات الإصلاحية و هذا التمشي يسميه "Marc Ancel" نزع العقاب بعدم تدخل الدولة و تكريس إزالة العقاب و الزجر،   و العمل بالأعذار المحلة و المعفية من الجزاء.

مرحلة ثانية: يمكن الحديث فيها عن نظام تدخل في إطار سياسة جنائية محكمة و متكاملة و البحث عن نظام حمائي للضحية و حقه في التعويض و تجاوز التدخل القضائي للمرور إلى إجراءات إجتماعية كالمصالحة مثلا.

و لكي تجد هاتين المرحلتين حظهما في التطبيق كان لزاما تحديد مفهوم نزع العقاب الذي يستوجب منا تحديد للمفاهيم القريبة منها "Notion Voisin" و التي تطرح أحيانا بعض التداخل في مفاهيمها و لأنها من أهم ما يعبر عنه بتحويل الأفعال من نظام العدالة الإجتماعية "Dejudiciarisation" و يسند هذا المصطلح إلى "ماركا أنسال" "Mark Ancel" الذي دعى إلى تحويل الأفعال من نظام العدالة الجنائية إلى نظم أخرى بديلة يتم خلالها تسوية المشاكل دون الحاجة إلى اللجوء إلى الإجراءات الجنائية التقليدية و "مارك أنسال" "Mark Ancel" لم يرد سوى التخلي عن تعسف القضاء التقليدي و خاصة طريقة المسائلة الجزائية و مراعاة بعض المسائل كالملاحظة الطبية و النفسانية و الإجتماعية، وصولا إلى المصالحة الإجتماعية.

و قد يتخذ نظام التحويل أكثر من صورة فقد يتم عن طريق إحتواء المجتمع للمشكل و علاجه دون تدخل أجهزة العدالة الجنائية أو أن تحول الشرطة إلى شكل الأسرة أو المجتمع أو بصرف النظر عنها تماما و يطلق على هذه الطريقة "الحجب".

إن نظام التحويل هو كل إجراء يهدف إلى التقليص أو القطيعة مع تدخل القاضي في تطبيق أية عقوبة. و لإقامة العلاقة بين نزع التجريم و نزع العقاب كان لا بد من تبيان أوجه التشابه و الإختلاف التي نحصولها في النقاط التالية :

1. يرى اللإتجاه الأول أن نزع الصفة الجنائية (نزع التجريم) هو إجراء يهدف إلى إلغاء تطبيق كل العقوبات الجنائية في حين أن نزع العقاب يعني الإجراء الهادف إلى نزع تطبيق كل عقوبة مهما كانت، و يبدو حسب هذا الإتجاه أن نزع العقاب هو شكل خاص من أشكال نزع التجريم وهو إتجاه يصعب الدفاع عنه.

2. شق آخر يعرف نزع التجريم بإعتباره إجراء هادفا إلى جعل الأفعال المجرمة أفعالا مباحة، في حين يعرف مفهوم نزع العقاب بوصفه إجراء هادف إلى تحويل بعض الأفعال المعاقبة جزائيا إلى أفعال معاقبا عنها إداريا أو مدنيا بإستبدال العقاب الجزائي بعقوبات غير جزائية.

3. إتجاه آخر يمثل حلا وسطا بين الإتجاهين السابقين بحيث يعرف نزع التجريم بكونه إلغاء صفة الجريمة عن بعض الأفعال، أما نزع العقاب يمثل في إستبدال عقوبات جزائية بتدابير أخرى مختلفة. إذا ما توفر شروطه الجوهرية بإحلال الأعذار المعفية فإنه يقع التخليعن العقوبة و إستبعادها.
4. فريق آخر يرى بأن نزع التجريم يعني نزع العقوبات التي من شأنها أن تمس بالحقوق الفردية في حين يمثل نزع العقاب الإجراء الهادف إلى التخفيف من العقوبة أو إلغائها تماما و إعفاء الجاني منها كلما توفرت شروط ذلك.

5. قسم آخر يرى أن نزع التجريم إلغاء الجريمة و بالضرورة إلغاء العقوبة، في حين أن نزع العقاب يتمثل في كل شكل يهدف إلى التخفيف أو التغيير العقوبات المنطبقة على الجرائم بما في ذلك الإلغاء الكلي للعقوبة و الإعفاء منها كلا أو جزءا بصفة وجوبية أو إختيارية.

و يستخلص مما سبق بسطه أن مفهوم نزع العقاب أوسع و أشمل من مفهوم نزع التجريم.

6. هناك إتجاه آخر يعتبر أن نزع العقاب بالمعنى الواسع المتمثل في التخفيف من ردود الفعل الإجتماعية المتمثلة حينا في الترك الكلي للطريقة الجنائية    و حينا آخر في تعديلها أو إستبدالها بطريقة أكثر نجاعة، بحيث هنا يمكن تعريف نزع العقاب في معناه الضيّق بوصفه الإجراء الهادف للمحافظة على التجريم مع التخفيف قليلا أو كثيرا من الطابع الزجري و جعله فعلا استثنائيا و أكثر مرونة، أو الإعفاء منه إذا ما برهنت بعض العقوبات بأن لها نتائج عكسية و لم تؤدي نفعها وجدواها.

7. إتجاه آخر يرى في نزع التجريم الإجراء الهادف إلى إنتزاع إختصاص النظام الجنائي في تنزيل عقوبات على بعض الأفعال، أما نزع العقاب فهو كل تنزيل من العقاب في إطار التنظيم الجنائي.

8. قسم آخر تزعمه الفقيه "Delmas Marty" و يعرف نزع التجريم بكونه الإعتراف الكلي القانوني و الإجتماعي بسلوك نزعت عنه الجريمة              و الإعتراف بمشروعية سلوك جنائي كان في السابق مخالفا للقانون في حين أن نزع العقاب يمثل كل تخل من النظام الجنائي عن إختصاصه التقليدي على نظام آخر مدني أو إداري ...

إن قرائتنا إلى هذه الإتجاهات و الآراء يبدو و أن الإتجاه الخامس هو الأقرب للصحة و هو يعرف نزع التجريم بكونه الإجراء الهادف إلى إلغاء الفعل المجرم في حين أن نزع العقاب يعرف بكونه الإجراء الهادف إلى التخفيف أو إلغاء العقوبة الجنائية و الإعفاء منها بناء على توفر أعذار محلة لذلك.

و حتى نقف أكثر على دلائل نزع العقاب، في ظل التطور الجنائي،          و تجاوزه الطابع الردعي البحت. يمكن تقسيم نزع العقاب إلى أربعة أقسام:

1. القسم المتعلق بدرجة نزع العقاب :

فقد يكون النزع كليا "Dépénalisation Absolue" أو نسبيا "dépénalisation Relative" و يتمثل هذا الأخير في النزول درجة أو درجتين أو أكثر في السلم العقابي للنظام الجنائي و تدخل في هذه الصورة عملية التجنيح      و عملية النزول بالفعل من درجة الجنحة إلى درجة المخالفة و عملية إستبدال العقوبات السجنية بعقوبات مالية، أما نزع العقاب كليا فيعني إلغاء كل عقوبة تجاه سلوك ما يوافق مفهوم نزع التجريم و كلما إقتضت الحاجة لذلك بتوافر أسبابه فيصبح الفرد معفى من العقوبة بموجب صلح أو الإسقاط أو غيره من الآليات المحلة          و المبطلة للعقاب.

2. القسم المتعلق بالأشخاص المعفيين:

و في هذه الحالة نتحدث إما عن نزع العقاب الموضعي أو الشخصي و يعني نزع العقاب الموضعي الإجراء الرامي إلى التخفيف أو إلغاء تطبيق العقوبات تجاه بعض الأفعال بطريقة مجردة و عامة، أما نزع العقاب الشخصي فيعني الإجراء الرامي إلى التخفيف أو نزع تطبيق العقوبات تجاه بعض الأشخاص بإعتبارهم ينتمون إلى فئات خاصة، أو أن لهم إمتياز خاص قائم على رابطة أسرية أو صلة قرابة معينة، خصته التشريعان بنظام فريد متيحا لهم إمكانية إعفاء من العقاب. 

3. هذا التقسيم يتعلق بالأساس إلى من يبرز و يستند لنزع العقاب القانوني    و تجد في هذا التقسيم صورتين هما نزع العقاب القانوني و نزع العقاب الواقعي.

أ- نزع العقاب القانوني :

وهو الإجراء الذي يهدف إلى التخفيف أو إلغاء إختصاص العدالة الجنائية في تسليط العقوبات على أشخاص معينين أو أفعال معيّنة، أما نزعى العقاب الواقعي فيعني الإجراء الذي يرمي إلى التخفيف أو إلغاء تطبيق العقوبة و إلغاءها بدون أن يكون هناك أي تغيير في إختصاص العدالة الجنائية، بعبارة أوضح إن هذا النزع لا يكون نتيجة لتدخل المشرع وإنما نتيجة لتدخل هياكل أخرى. 

- تقسيم يتعلق بصيغ تطبيق النزع و الإعفاء و ينقسم بدوره إلى نزع العقاب الآلي و نزع العقاب الإختياري من جهة، و نزع العقاب المشروط و نزع الغير المشروط من جهة أخرى.

- ففي الصورة الأولى : 

يكون نزع العقاب الآلي بقوة القانون وهو إجراء يهدف إلى تخفيف أو إلغاء تطبيق العقوبات دون ترك أي مجال لسلطة القضاء لتقدير تطبيقها من عدمه (في هذا الإطار يدخل نزع التجريم و نزع العقاب الشخصي). كما يبرز ذلك في بعض الجرائم التي حددها المشرع التونسي مثلا القائم على إسقاط التتبع موضوع الفصل 236 و جرائم إعتداء السلف على الخلف و غيرها من الصور الأخرى الذي يكون فيه الإعفاء وجوبي بحكم القانون.

أما النزع الإختياري:  فهو الإجراء الذي يرمي إلى تخفيف أو إلغاء تطبيق العقوبات تجاه أشخاص معينين أو أفعال معينة مع ترك الهياكل التي ستطبق القانون سلطة تقدير تطبيق ذلك الإجراء على أن يقترن ذلك برضا المعني بالأمر.

- أما الصورة الثانية : 

فهي تتعلق بنزع العقاب غير المشروط و هذا يعني أن الفعل يضحى معاقب عليه بعقوبة أقل أو غير معاقب عليه تماما أي نزع التجريم البسيط، أو الإعفاء منه.

أما نزع العقاب المشروط فيقتضي أن يكون نزع العقاب مرفوقا بشروط واجبة التواتر كي يضحى الفعل غير معاقب عليه من ذلك مثلا الإجهاض فهو نزع للعقاب الكلي و المشروط.

ففي إطار تقارب هذه المفاهيم و تداخلها لا بد هنا من عدم الخلط بين العقوبة و تدابير الأمن "les Mesures de Surete" التي أدخلت حديثا في التشريعات الجنائية، فهذه التدابير تشبه العقوبات في أن الغرض منها حماية الهيئة الاجتماعية    و لكنها تختلف عنها في أنها ترمي للوصول إلى هذا الغرض عن طريق مغاير للطرق الهادفة لإيقاع الألم، الذي لا يعد أن يكون الغرض المراد من العقوبة و إنما هو وسيلة لإدراك غرض معين، و يبقى القصد الجوهري للعقاب هو حماية مصالح الجماعة بتوطيد النظام الإجتماعي، و منع الجاني من العود إلى إرتكاب الجريمة وهو ما يسمى بالحماية الخاصة "Prévention Spécial" و منع الغير من الإقتداء به، وهو ما يسمى بالحماية العامة "Prévention Général" .

فالحماية الخاصّة ينظر فيها إلى شخص الجاني وهي ترمي تبعا للنظرية السائدة في عصر وقوع الجريمة أما إلى ردع الجاني أو إلى إصلاحه أو إستئصاله إذا لم يكن قابلا للإصلاح، أما الحماية العامة فينظر فيها إلى الجريمة أي إلى العمل المادي.

فالعقوبة على هذا الوجه بمثابة رد فعل من جانب الهيئة الإجتماعية، وهي أمر طبيعي رافقت البشرية و موغلة في القدم وقد مرت الأسس التي بنى عليها العقاب على أدوار و مراحل يمكن إرجاعها إلى أربعة عصور هي:

1. عصر الإنتقام الفردي 

2. عصر الردع و التفكير 
3. عصر الرحمة و الإنسانية 
4. العصر العلمي أو العصر الحديث 
1. عصر الإنتقام الفردي :

شهدت هذا العصر أقصى درجات الهمجية و التسيب حيث لم يكن وجود للدولة كجهاز، لها من الوسائل الكفيلة للتسيير و التنظيم و التشريع فلم تكن هناك قوانين منظمة فكان الناس يعيشون قبائل متناحرة، متنافرة و متفرقة لا يخضعون لسلطة عليا و لا يحتكمون إلى العرف، فكان الإنتقام هو السبيل للعقاب، و الإنتقام القبلي هو القانون السائد بين هذه الشعوب التي كانت يحكمهم أهوائهم و مصالحهم، فكلما أرتكب فرد جريمة هب المجني عليه و أفراد قبيلته للأخذ بالثأر من الجاني     و عشيرته فتكون حربا بين القبيلتين يكون الغالب فيها مغلوبا، تنتهي إما شفاء غليل  الإنتقام أو بالصلح على دية أو مال أو بالقضاء على الجماعة المهزومة و إسترقاق الأحياء منها، و ظلّت الجماعات القديمة تعيش تحت سلطة سائدة تدير شؤونها في ظل القبيلة و لم تكن لهذه السلطة طريقة التنظيم التي تتمتع بها الدولة الحديثة لذلك لم تباشر و لم تمارس هذه السلطة حقها في توزيع العقاب إلا في بعض الجرائم الخاصة بجريمة الخيانة و جريمة الفرار من مقاتلة أعداد الجماعة، أما في الجرائم الأخرى فكان العقاب يقتصر على ردود فعل اعتباطية تقوم بها الخلية الإجتماعية التي    ينتمي إليها الجاني كالأسرة أو العائلة أو القبيلة أو العشيرة يحكمهم قانون الانتقام     و الثأر.

و تفاديا في بعض الحالات لنشوب حروب دامية ظهر ما يسمى "بالفدية الإختيارية" وهي نوع من العقوبة يوقع على الجاني أو على عشيرته أو قبيلته، وهي إختيارية لأنها مشروطة بموافقة المجني عليه على قبولها، و من ثمة بدى الفكر يتطور نحو إيجاد عقوبة أكثر عدالة، فجاء المقابل الذي يتعين على الجاني تحمله في صورة إرتكاب جريمة و يطلق على مرحلة الإنتقام الفردي و الجماعي التي مرت بها المجتمعات الإنسانية "القضاء الخاص" "La Justice Privée" و لما نشأت السلطة العليا و قوي عودها قامت بحصر حق الإنتقام و تحقيق وطأته فقيّدته بقانون أخذ الجاني بمثل ما فعل بالمجني عليه "Loi du Talion" (
)، فالعين بالعين        و السن بالسن، وواجب على القبائل المعتدية أو العشيرة التخلي عن الجاني "L'Abondon mescal" إلى القبيلة أو العشيرة المعتدى عليها حتى تتولى أمر مؤاخذته.

2. عصر الردع و التكفير:

إن إتساع نفوذ الدولة حيث شمل نشاطها العديد من المجالات، و حملها هذا التطور إلى القدرة على التحكّم و السيطرة و التنظيم، و في خضم هذه التطورات حلّت العقوبة العامة محل العقوبة الخاصة فتدخلت الدولة و فرضت ضريبة على الفدية التي كان الجاني يلتزم بدفعها للمجني عليه، و تدريجيا إزداد نصيب الدولة في الفدية بينما إنخفض نصيب المجني عليه و إنتهى هذا التطور بأن أصبحت الفدية كلها من نصيب الدولة بينما إقتصر حق المجني عليه على طلب التعويض المدني للأضرار التي لحقت به بسبب ما أقدم عليه الجاني من أفعال مضرّة.

وبإستقرار نظام الدولة و تطور سلطتها استبدلت بالعقوبة المالية و التعويض الشخصي للعقوبة البدنية كتعويض للضرر الإجتماعي الناتج عن الجريمة، و كان الغرض من العقاب إيلام الجاني حتى يكّفر عن ذنبه و إرهاب غيره من الناس بهذا الألم فيكون عبرة لغيره ة ككل من يفكر في الإقدام على إرتكاب مثل هذه الأفعال.

3. عصر الرحمة و الإنسانية :

لقد برزت في القرن الثامن عشر بعض الأفكار و التيارات ناد بها بعض الفلاسفة و المفكرين في مجال العلوم الإجتماعية في أوروبا الذين ينددون بفكرة التكفير و الإرهاب و يعترضون على قسوة العقوبات و صرامتها بل ينادون بالإعفاء منها بإعتبار عدم جدواها و نفعها، فكان ذلك فرصة سانحة لفتح عصر جديد هو عصر الرحمة و الإنسانية "Période Humanitaire" (
)، و تقوم الإصلاحات التي استحدثت في هذا العصر على أساسين :
1- أن المجرم إنسان حر عاقل و الجريمة عيب في إرادته.

2- أن العقوبة يجب أن يقصد بها إصلاح المجرم أكثر من إرهابه.  

4. العصر العلمي أو العصر الحديث :
إن أهمية الركائز الجوهرية التي يقوم عليها الفكر السائد في هذا العصر هو مكافحة المجتمع للجريمة على أساس الدراسة العلمية لشخص المجرم و الأسباب التي دفعت به إلى الإقدام على مثل هذه الأفعال.

من ثمة تتالت النظريات الفقهية لدراسة أسس العقوبة و شروطها و قيامها     و ضرورة إبقائها و التطور التاريخي لمفهومها و لأهدافها، حيث كانت ترمي في العهود القديمة إلى الإنتقام، فتطورت تدريجيا لتهدف إلى التعبير عن الخطيئة          و الذنب، فالتأديب، والإرهاب، و أخيرا الإصلاح و التهذيب(
)، و من هذا المنطلق    و لما كانت العقوبة مرتبطة أشد الإرتباط بالجريمة، فإن مبدأ شرعية العقوبة بأن لا جريمة و لا عقوبة إلا بمقتضى نص قانوني سابق الوضع، وهو ما يعطي للعقوبة أهمية، فلا يكف لقيام الجريمة بل يجب أن تنتهي موانع المسؤولية الجزائية، كالجنون و صغر السن و الإكراه... و تتوفر الإرادة الجنائية وهي إرادة الإنسان المدرك المميّز بإرادة الجاني هي المعتبرة قانونا، فإذا ما أنتفت هذه الإرادة أنتفت معها المسؤوليّة الجنائيّة و يطلق على الأسباب التي تجرد الإرادة من قيمتها القانونية "أسباب تعرض لمرتكب الفعل فتجعل إرادته غير معتبرة قانونا بأن تجردها من التميّيز أو حرية الإختيار".(
)
إن الموقف عند تحديد دقيق لمفهوم العقوبة و الغاية منها كان بيان الإمكانات المتاحة لتجاوزها و إبطالها أو الحالات التي لا يجوز فيها ذلك و الإبقاء عليها لذلك كان لزام توضيحها  في ثلاثة عناصر وهي: 
العنصر الأول:
الإيلام هو جوهر العقوبة، معناه أنه لا عقوبة بدون ألم، و يتحقق إيلام العقوبة عن طريق المساس بالحق من تسلّط عليه، و يكون المساس بالحق حرمان المرء منه أو من بعضه نهائيا أو لأجل معلوم، كما يتحقق المساس بالحق عن طريق وضع قيود على إستعمال الحق لا تفرضها طبيعته، و بقدر تنوع حقوق الإنسان ، تتنوع العقوبات من حيث الجسامة، هذه الحقوق المقصودة بالحماية تأخذ عدة أشكال منها الحقوق المالية و الحقوق غير المالية أو الحقوق الشخصية، تلك الحقوق المتعلقة بالكيان المادي للإنسان أي حقه في الحياة، و قد تمس به العقوبة فنضع حدا لهذا الحق كما هو الشأن في حالة الحكم بالإعدام، و حقه في سلامة البدن، و يكون المساس به عن طريق العقوبات البدنية مثل السجن و الأشغال الشاقة.(
) 

و يمكن المساس بحق الإنسان في شرفه، كتسليط عقوبات مشينة تحط من قدر المحكوم عليه أو تحقّره بين الناس مثال ذلك التشهير به بنشر الحكم الصادر بإدانته في جرائم معينة أو منعه من الشهادة أمام القضاء إلى غير ذلك من صور المساس بالكيان المعنوي للإنسان.

العنصر الثاني:

إن ما يميّز العقوبة أن الألم الناشيء عنها هو ألم مقصود أي أنه لا يحدث عرضا أو كأثر تنفيذ تدبير أو لإجراء معين، و تطبيقا لذلك ينتفي معنى العقوبة عن كل تدبير أو إجراء ينطوي بطبيعته عن إيلام يكون غير مقصود مثل الإيقاف التحفظي الذي فيه مساس ببعض الحقوق و مع ذلك لا يستهدف الإيلام و إنما هو نتيجة طبيعيّة لاتخاذ ذلك الإجراء. إن عنصر القصد في الإيلام هو الذي يبرر معنى الجزاء في العقوبة  الجنائية، إذ قوام فكرة الجزاء هو مقابلة الشر بالشر مثله و بغير أن يكون هذا الشر مقصودا ولا يتحقق معنى الجزاء في العقوبة و لا يمكن الحديث عن عقاب يمثل موضوعا للإعفاء، بيد أن التطور الذي صاحب النظرة إلى العقوبة     و أغراضها آل إلى تطور مماثل في طبيعة الإيلام و درجته، ففي الوقت الذي سادت فيه النظرة إلى العقوبة على أنها إنتقام من الجاني بإعتباره شخصا منبوذا، كان القصد من الإيلام تحقيق قدر أكبر من الردع، و من ثم كان إيلام العقوبة مقصودا لذاته      و مبالغا فيه أحيانا بإعتباره تعبيرا عن إحترام المجتمع للمحكوم عليه، و مع ظهور أغراض أخرى للعقوبة بجانب الردع كتحقيق العدالة مثلا، ظل الإيلام جوهر العقوبة و تواصل السعي إلى إيجاد آليات من شأنها أن تحد من هيمنة العقوبات الزجرية      و أن حل محلها التصالح و التسامح.

العنصر الثالث :
 إرتباط العقوبة بالجريمة : لا عقوبة بدون إقتراف الجريمة وهو ما يترتب عنه عدة نتائج :

النتيجة الأولى :

مفادها أن العقوبة تفترض حتما وجود جريمة وقع إقترافها لكن الجريمة يمكن أن تكون مستوفية للأركان القانونية كما يمكن أن تتحقق مسؤوليّة الجاني دون أن يكون من الضروري توقيع العقاب و يحصل ذلك عند وجود صورة الإعفاء.

النتيجة الثانية :

أن الإيلام يكون لاحقا لإرتكاب الجريمة و سببا لقيام الإيلام وهو ما يميز العقوبة عن الإجراءات التي تتخذ قبل وقوع الجريمة و تستهدف الوقاية منها، و هذه الإجراءات لا تعود من قبيل العقوبات و لو تضمنت جانبا من القسر، و أنطوت بذلك على قدر الإيلام و يشملها بناء على ذلك مفعول الإعفاء.
النتيجة الثالثة :

أن إيلام العقوبة  يجب أن يتناسب مع الجريمة و هذا ما دعى إليه الباحثون الأوائل، و في هذا الإطار يقول أحدهم "إن إنتصار الحرية يتحقق عندما يستمدّ القوانين العقوبة من الطبيعة الخاصة للجريمة إذ أن هذا من شأنه منع التحكم، فالعقوبة لا تستمد من هوى المشرع، و إنما من طبائع الأشياء.(
)
إن التناسب بين الإيلام و الجريمة هو أحد أهم الخصائص الجوهريّة للعقوبة في النظام الجنائي الإسلامي حيث العين بالعين و السن بالسن و الجروح قصاص،   و تناسب العقوبة مع الجريمة لا يكون فحسب موضوعيا يعتمد على جسامة المادية الإجرامية و إنما ينبغي أن يكون كذلك شخصيا بحيث يقيم وزنا لنصيب الإرادة الإجرامية من الخطأ، و الملاحظ أن إنعدام التناسب يفقد العقوبة قوّتها الإقناعية، أي أثرها في منع الجريمة و الوقاية منها، فمن المحتمل أن يكون الجاني أكثر جرأة في الإقدام على الجريمة إذا كان الألم الذي يتهدده لا يتساوى على الأقل و المنفعة التي يحتمل أن يجنيها من إرتكابها.(
)
فكلما تعمقنا بالدرس في موضوع العقوبة يبرز لنا عدة نقاط إختلاف تميزّها و تفردها عن الإجراءات الجزائية الأخرى التي تدينها قوانين أخرى وهو ما سيدفعنا إلى بيان الفروق الموجودة بين العقوبة و التعويض المدني و بين الجزاء التأديبي،    و حالات الإعفاء منها، فبخصوص إختلاف العقوبة عن التعويض، فهو يتمثل في الفارق في الوظيفة التي يؤديها نظام كل منهما، فالعقوبة وسيلة لمكافحة الإجرام، بينما التعويض وسيلة لإعادة التوازن الذي أختل بين ذمّتين نتيجة العمل غير المشروع، كما أن ألم العقوبة أكثر تنويعا من التعويض، لأن الحقوق التي تمس بها العقوبة متنوعة في حين أن التعويض له طبيعة مالية و لا قيمة له إذا لم يكن لدى المحكوم عليه مال ، و يضاف إلى ذلك الطابع الشخصي للعقوبة، فهي لا تسلط إلا على مرتكب الجريمة و تنقضي بوفاته، أما التعويض فهو مرتبط بالضرر، و قد يلتزم به الشخص بسبب فعل غيره، وهو لا يسقط بوفاة محدث الضرر.

أما فيما يتعلق بالجزاء التأديبي، فإنه و لئن كان يتفق مع العقوبة في تحقيق الردع و في الطابع الشخصي، إلا أن الإختلاف بيّن، ذلك أن توقيع العقوبة الجنائية حق للمجتمع.

 أما الجزاء التأديبي تثبت الحق في توقيعه و النزول عنه للهيئة التي ينتمي إليها المخالف و يستشف من كل ذلك أن للعقوبة نظاما قانونيا مستقلا بذاته، و يترتب عن ذلك جواز الجمع بين العقوبة و غيرها من الأجزية التي تختلف عنها في الهدف      و الآثار، و هذا الجمع لا يمثل تبعا لذلك مساس بالمبدأ القائل بعدم إمكان معاقبة شخص عن فعل واحد أكثر من مرة، كما يترتب عن هذا الإستقلال أنه في حالة توارد الجرائم التي يوجب القانون عقوبة واحدة من أجلها، يجوز الحكم بالتعويض على الجاني بالنسبة لكل فعل منها على حده.

بيدا أن بلوغ العقوبة لهذه المرحلة من الإستقلاليّة لم يكن إلا عبر تطور تاريخي و نتاجا لأفكار و مدارسة تناولت موضوع العقوبة برؤية مجهريّة ثاقبة، مبرزة خصائصها و وجوبيّتها من نسبتها إلى إنعدامها أو الإعفاء منها بصفة وجوبية أو بصورة تقديرية، حسب نوعيّة الجرائم و أطرافها، لذلك لا بد من التطرق إلى خصائص و مميزات العقوبة.

خصائص العقوبة:

إن العقوبة أو الجزاء هي بمثابة الضوابط و الضمانات التي تحكم نظام العقوبات الجنائية وحتى يتسنى لنا حصرها في تعريف أكثر دقّة يجب أن نخصّها بجملة من المميّزات عن غيرها من الأجزية القانونية الأخرى، هذه الخصائص يمكن تحديدها فيما يلي:

أولا : شرعية العقوبة :

إن الأفعال المرمية بالعقاب يجب أن يكون منصوصا عليها، و أن المشرع وحده هو الذي ينص على العقوبات و يحددها حتى لا يتعسف القاضي في تطبيقها أو يحكّم أهوائه و ميولاته، معنى ذلك أن القاضي في إطار هذا المبدأ لا يمكنه أن يطبق عقوبة لم يرد بشأنها نص و لا أن يتجاوز حدود العقوبات المنصوص عليها أو يستبدل بعضها بالبعض الآخر، و تطبيق هذا المبدأ فيه ضمان للمتقاضين.

ثانيا : العقوبة واحدة بالنسبة للجميع 

ترمي هذه الخاصيّة إلى تحقيق المساواة بين الجميع عند تشابه ظروف الجريمة و المسؤولية في الخضوع بذات العقوبة دون اعتبار التفاوت الاجتماعي،     و من هنا يبرز المبدأ الأساسي و الجوهري وهي المساواة بين الناس أمام القانون، لكن هذا لا يمنع من مراعاة بعض الظروف الخاصة بالمتهم كجعل العقوبة ملائمة لحاله و ذلك تطبيقا لنظرية تفريد العقوبة و هذا لا يتنافى و الخاصيّة السابقة المتمثلة في المساواة بين الجميع في تطبيق العقوبة.

ثالثا: عدالة العقوبة :

مفادها أن تطبيق العقوبة تقررها الحاجة اللازمة و الضروريّة لذلك و هذه الضرورة تقدّر بقدرها دون إفراط أو تفريط بحيث لا يمكن تطبيق العقاب إذا ما يزال يحوم شكّ في توجيه التهمة أو قيامها من عدمها، فالعقوبة لا تكون عادلة إلا إذا توفرت الحاجة اللازمة لإقرارها و ذلك قصد تحقيق مصلحة المجتمع و حمايتها من كل تعدي و العمل على مكافحة الإجرام.

إن العدالة المقصودة توافرها في العقوبة تتجسم أيضا في ضرورة يتناسب إيلامها مع جسامة الجريمة التي قرّرت من أجلها، و هذا ما يتطلب في المرحلة التشريعية التنويع في العقوبات، تدرجها، و قابليتها للتجزئة حتى تكون متساوية      و خطورة الأفعال التي أتى بها الجاني، و درجة مسؤوليته، بحيث يمكن مقارنته بالتعويض للضرر في المادة المدنية الذي يخضع لمبدأ التعويض العادل.

رابعا : شخصية العقوبة 

العقوبة لا تنصب إلا على شخص المجرّم الذي أتى الأفعال المجرمة و التي تثبت مسؤوليته دون غيره من الناس و لعل عدم العمل و الإقرار بفكرة المسؤولية الجنائية عن فعل الغير "Responsabilité Pénale Du Fait D'autrui".

خامسا : الطابع القضائي للعقوبة 

المقصود بهذه الخاصيّة هو الإختصاص المطلق للسلطة القضائية دون غيرها بتوقيع العقوبات الجنائية و لا يجوز إيقاع عقوبة مقررة في النصوص القانونية إلا بعد صدور حكم قاطع بالإدانة، يحدد من خلالها نوع و مقدار العقوبة بالملائمة و الأفعال المجرّمة المرتكبة.

سادسا : الطابع الإنساني للعقوبة 

أن العقوبة تقررها هيئة قضائية بشرية موجهة إلى إنسان زلت به قدماه إلى الخطيئة الذي لا بد للعقوبة أن لا تؤدي إلى إمتهان كرامة المحكوم عليه أو إلى إهدار أدميته أو الحط من إنسانيّته و الإذلال بها، و لعل هذه الغاية هي التي أدت ببعض التشريعات إلى إلغاء الأشغال الشاقة و التخلي عن بعض العقوبات القاسية التي نادت بها جل المواثيق الدوليّة في إطار حمايتها لحقوق الإنسان عامة و الضمانات التي لا بد من توفرها للمحكوم عليه منذ المحاكمة العادلة إلى حين تطبيق العقوبة              و قضائها، حيث تأكد الارتباط و التلازم المتين بين الجريمة و العقاب.

إن هذا الارتباط الوثيق و العضوي بين العقاب و الجريمة ذلك أن لا عقاب بدون جريمة، و لعل هذه العلاقة التلازمية تجد جذورها في تعريف الجريمة بكونها كل سلوك موجب للعقاب (
) و إذا كانت قاعدة لا عقاب بدون جريمة يعمل بها بصفة مطلقة فإن العكس ليس صحيحا في كل الأحوال، فقيام الجريمة بتمام أركانها قد لا يترتب أيضا بالضرورة عقابا كصورة سقوط الدعوى العمومية بمرور الزمن.

كما أن توقيع العقاب يقتضي أيضا توافر المسؤولية الجنائية، هذه المسؤولية التي قد ترد عليها حالات من شأنها التأثير على مؤاخذة المجرم، و قد يقضي وجودها إلى منع تقرير العقاب كحالات الجنون و صغر السن و الإكراه وهي عوامل مرتبطة بشخص الجاني و قد تطرأ على الجاني أثناء إرتكاب العمل الإجرامي أو بعد صدور الحكم و بداية قضائه للعقوبة المقررة له، الأمر الذي يصبح منتفعا بصورة الإعفاء منها و يمكن تصنيف هذه الحالات إلى نوعين : يشمل النوع الأول الحالات الشخصية التي لها إرتباط متين بذات المجرم و التي تؤدي إلى إنتفاء المسؤولية الجنائية، كما أن لها إرتباط وثيق بالركن المعنوي للجريمة نظرا لتأثيرها المباشر على إرادة المجرم بما ينجر عنها تجريد الإرادة من التمييز و الإختيار، وهذه الحالات تعرف إصطلاحا بموانع المسؤولية "Cause de Non Culpabilité"      و تتمثل هذه الموانع بالخصوص في الجنون، و صغر السن،     و يضيف الفقه لها الإكراه رغم معارضة البعض الآخر و إعتباره تدخل في إطار الحالات الموضوعية.

إن الأهمية العملية تنحصر في أن الموانع هذه،  لها أثرها المعدم للمسؤولية      و يقتصر في شخص من تتوفر فيه أحد هذه الأسباب دون سواه، و لا يتسع هذا الأثر ليشمل بقية المساهمين في إقتراف الجريمة.

أما النوع الثاني فهو يشمل حالات لها إرتباط بظروف إرتكاب الجريمة      و يعتبرها الفقه من قبيل الحالات الموضوعيّة لإنتفاء المسؤوليّة الجنائية و التي يطلق عليها إصطلاحا أسباب الإباحة أو الأفعال المبررة "Cause de Justification"  و قد أجمع الفقهاء و رجال القانون على إعتبار أسباب الإباحة بمثابة ظروف          و حالات تؤثر على الصفة الإجرامية للفعل، فتصيّره فعلا مباحا، و تتعلق هذه الحالات بإرتكاب الجريمة و ليس بصفة الفاعل و من ثمة تستمد موضوعيتها و يكون من آثارها إباحة الفعل الإجرامي، كما يترتب عنها أيضا إنتفاء المسؤولية المدنية (
)، و يضاف إلى ذلك ضرورة عدم وجود سبب من أسباب إنقراض الدعوى العمومية حتى يتسنى تقرير العقاب خلافا للطابع الخاص للجريمة ذات الخطورة سواء على مستوى القانون الجنائي الدولي أو القوانين الداخلية التي تضفي على الجريمة إستمرار غير قابل للإنقضاء بما يفرض القيام بالتتبع ضد مرتكبيها كلما يسمح الظرف بذلك، مثال ذلك الجرائم المرتكبة ضد الإنسانية و جرائم الحرب و جرائم التعذيب أما الجريمة في القوانين الجنائية الوطنية فهي لا تتمتع بضرورة أي وجود مستمر و متواصل، و هذا العامل له تأثير على الدعوى العمومية من إستمرارية قيامها أو إنقضائها، هذه العوامل التي تساهم في إنقراض الدعوى العمومية التي ضبطها على سبيل الحصر الفصل 4 من المجلة الجنائية.

و الجدير بالذكر في هذا المستوى أن جملة هذه العوامل تكون حائلا أمام قيام العقاب و إقراره و ذلك إما لعدم توفر أركان الجريمة أو لإنعدام المسؤولية الجنائية للجاني أو لعدم إحتفاظ الجريمة، بحيث تنقرض بانقراض الدعوى العمومية و قد تتظافر ظروف توحي بتسليط العقوبة لكن خلافا لذلك لا يتم إقراره و تسليطه على المجرم و ذلك نظرا لإنتفاع الجاني بصورة من صور الإعفاء من العقاب و بالتالي تتوفر له فرصة الإفلات منه كلما توفر أحد الأعذار المحلة التي تعني الإعفاء من العقوبة على الرغم من بقاء أركان الجريمة و شروط المسؤولية عنها(
).

و من ثمة يتجلى أن إقرار العقاب حسب رأينا يختلف عن توقيعه أو تسليطه، ذلك أن تقرير العقاب هو شرط لازما لتوقيعه بصفة فعليّة، و لكن قد لا يؤدي إلى تحقيق هذه النتيجة خاصة إذا ما إرتطم ذلك. بمانع من موانع توقيع العقاب كوجود حالة من حالات الإعفاء، و يستخلص من هذا أن موانع تقرير العقاب تختلف عن موانع توقيعه، فالأولى تعد إمكانية النظر في مبدأ الحكم بالعقاب من عدمه، فتجعل الحديث عن العقوبة غير ذي بال طالما ما إنتفت أحد أركان الجريمة أو لإنعدام مسؤولية المجرم الجنائية أو لتوفر سبب من أسباب إنقراض الدعوى العمومية، أو توفر الأعذار المحلة الذي له طابع إستثنائي بإعتبار تنتج أثرا على خلاف الأصل،  لذلك يتعيّن أن يحددها القانون على سبيل الحصر فلا عذر إلا فيما حدده القانون كما جاء ذلك بالفصل 247 من قانون العقوبات اللبناني "لا عذر على الجريمة إلا في الحالات التي عينّها القانون"(
) أما الثانية أي موانع توقيع العقوبة فإنها تعدم إمكانية تنفيذ العقاب بعد إقراره أو إنتهاء ظروف إقراره  إن لم يقع إقراره فعلا، مثلا بسبب الإختبار الواقع قبل التتبع و التصريح بالعقاب بوصفه صورة من صور الإعفاء من العقوبة.

فالإعفاء من العقاب الجزائي يكون عن طريق وسائل و آليات قانونية معيّنة محددة و مضبوطة من شأنها أن تمنع معاقبة بعض الجرائم أو تمنع معاقبة بعض الأشخاص كلما توفرت هذه العوامل و يمكن تصنيف هذه الوسائل إلى وسائل المرتبة لنزع العقاب بصفة وجوبية و أخرى مرتبة لنزع العقاب بصفة إختيارية.

1- الوسائل المرتبة لنزع العقاب بصفة وجوبية :

لتسليط العقاب على شخص لا يكفي قيام الجريمة و ثبوت نسبتها إليه بل يجب ألا يتوفر لفائدته مانع من موانع المسؤولية الجزائية مثلا كفقدان العقل أو  صغر السن لذلك يتدخل المشرع مباشرة لنزع التجريم عن الأفعال التي يقدم الجاني على إرتكابها حيث جاء بالفصل 38 م ج "لا يعاقب من لا يتجاوز سنه 13 عاما كاملة منذ إرتكابه الجريمة أو كان فاقد العقل".

و قد تأكدّت أيضا المعاملة الخاصة للصغير مع مجلة حماية الطفل التي صدرت في 09/11/1995 حيث ورد بفصلها 68 :"يتمتع الطفل لذي لم يبلغ سنه 13 عاما بقرينة غير قابلة للدحض على عدم قدرته على خرق القوانين الجزائية      و تصبح هذه القرينة بسيطة إذا ما تجاوز 13 عاما و لم يبلغ بعد 15 عاما".

إن هذه الطريقة و الأسلوب من نوع العقاب هي وسيلة لنزع التجريم بصفة مطلقة بمقتضى تدخل تشريعي عن الأفعال التي يرتكبها بعض الأشخاص، و لكن نزع التجريم قد يكون أحيانا مشروطا أو نسبيا وهو ما نجده مثلا في مادة الإجهاض، ففي القانون التونسي يرخص فيه إذا تم خلال الأشهر الثلاثة الأولى للحمل و من طرف طبيب مباشر لمهنته بصفة قانونية في مؤسسة إستشفائية أو صحية، كما يرخص فيه بعد مضي الثلاثة أشهر إذا كان يخشى من مواصلة الحمل تأثيرا سلبيا على صحة الأم و هنا الضرر الأصغر يزال بالضرر الأكبر حسب منطوق هذه القاعدة الشرعية و يكون ذلك وفق شروط نص عليها الفصل 214 م ج.

هكذا يتضح أن وسيلة نزع التجريم بتدخل تشريعي سواء بصفة مطلقة أو نسبيّة يؤدي إلى نزع العقاب و إعفاء مرتكب الجريمة بصفة وجوبية إلا أن هناك وسائل أخرى تؤدي إلى نفس النتيجة كرسّها المشرع أيضا، و لكن ترك أمر ممارستها بين يدي المتضرر من الجريمة الذي خوّله القانون تحديد مآلها من حيث إمكانية مواصلة التمسك بدعواه أو الرجوع فيها بموجب الصلح أو الإسقاط مما يعفى الجاني من العقاب.

ففي بعض الحالات يمكن أن يقرر نزع العقاب المتضرر من الجريمة نفسه فتكون له سلطة منح الإعفاء سواء بأن يسقط حقه في التتبع أو أن يركن إلى الصلح  و لا يسري ذلك على جميع الجرائم بل مقصورة على نوعيّة خاصة من الجرائم      و إسقاط المتضرر لحقه في التتبع من شأنه أن يلزم السلطة القضائية، كما هو الحال لصورة جريمة الزّنا بين الأزواج المنصوص عليها بالفصل 236 م ج، و ما نلاحظه هو أن الإسقاط يكرّسه المشرع في بعض الجرائم فحسب (
)، فلا يتمكن المتضرر من ممارسته في كل الحالات و من آثار الإسقاط الإعفاء الوجوبي من العقاب أولا ثم محو الجريمة ثانيا وصور الإسقاط في القانون التونسي عديدة منها إسقاط السلف لحقه في تتبع خلفه الذي إعتدى عليه سواء بالعنف الشديد أو الخفيف و كذلك الشأن بالنسبة للأزواج موضوع الفصلين 218 و 318 م ج. و كذلك صورة الفصل 227 مكرر م ج المتعلق بجريمة مواقعة قاصر فقد جاء بهذا الفصل "زواج الفاعل بالمجني عليها يوقف التنبعات أو المحاكمة" و الزواج في هذه الحالة هو بمثابة الإسقاط الضمني من طرف القاصرة لتتبع الجاني و لكنه أيضا مشروط ذلك أنه في صورة إنفصام الزواج بطلاق إنشاء من الزوج قبل مضي عامين من الدخول بالمجني عليها يستأنف التتبعات أو آثار المحاكمة، و كذلك إلى جانب الإسقاط نجد الصلح وهو يؤدي بدوره إلى الإعفاء الوجوبي من العقاب و يعرف الصلح بكونه تنازل طرفي الخصومة كل منهما عن بعض حقوقه لفائدة الآخر لتسوية النزاع بينهما بطرق غير قضائية و كما هو الأمر بالنسبة للإسقاط فإنه لا يمكن إجراء الصلح إلا إذا سمح القانون بذلك، و يكون الصلح أساسا في الميدان الإقتصادي كرد فعل بديل عن رد الفعل الجزائي و في ذلك تكريس أكثر لسياسة نزع العقاب من جهة ثم تكريس لما يتطلبه الميدان الإقتصادي من جدوى مراعاة المسائل أكثر أهمية. كما أن إهتمام المشرع بمؤسسة الصلح تأكدت  من خلال التنقيح المتعلق بإتمام مجلة الإجراءات الجزائية الصلح بالواسطة في المادة الجزائية (
) الفصل 335 ثالثا. 

و الصور المنصوص عليها بالقانون التونسي للصلح في المادة الجنائية  تضمنه منطوق الفصل 95 من مجلة الضريبة و كذلك الصلح المنصوص عليه أيضا في مادة الصرف و التجارة الخارجية، و من مظاهر الصلح الذي نص عليه قانون المنافسة   و الأسعار المؤرخ في 28/07/1991 حيث خوّل الفصل 59 من هذا القانون لوزير  الإقتصاد إجراء الصلح في كل الحالات المنصوص عليها بهذا القانون.

هكذا يبدو لنا من خلال الإسقاط و الصلح أن المشرع يسعى في حالات عديدة إلى إستبعاد تطبيق القانون الجنائي و الإستعاضة عنه بحلول أكثر ملائمة لمصلحة المجتمع و المجرم أيضا معا وهو ما تكرّسه بوضوح وسيلة أخرى من العلاج في ميدان المخدرات ففي القانون التونسي وقع التنصيص على العلاج من الإدمان على المخدرات صلب قانون المؤرخ في 26/07/1969 المتعلق بتنظيم المواد، ثم وقع التأكيد على ذلك بموجب قانون 18/05/1992 حيث خصص فيه باب كامل حول وقاية و علاج المدمنين على تعاطي المخدرات، و نص هذا القانون على نوعين من العلاج، العلاج الإختياري و العلاج الإجباري الذي يكون بأمر من القاضي و الذي أكده القانون الجديد المنقح لقانون 1992 و المؤرخ في 30/11/1988.
و يستخلص مما سبق أن المشرع التونسي لم يسعى مباشرة إلى العقاب الجزائي بل سعى بادئ الأمر إلى محاولة معالجة و إعانة المدن على تعاطي المخدرات و جعل من خضوعه الإرادي للعلاج سببا معفيا له من العقاب الجزائي الذي يسلط الفصل 4 من قانون 1992 على مستهلك المخدرات.

2- الوسائل المرتبة لنزع العقاب بصفة إختيارية :

إن هذه الصفة تبرز بصفة جليّة في مجلة حماية الطفل التي كرست إمكانية تجنيح الجنايات التي يرتكبها الطفل عدا جناية القتل بالنظر إلى خطورتها (الفصل 65 م ح ط) و مع أن التجنيح ممكن بالنسبة لكل الجنايات التي يرتبها الطفل عدا جناية القتل إلا أنه لا يعدو أن يكون مجرد إمكانية فلا يقع تجنيح الجنايات بصفة آلية بل يخضع ذلك للتقدير القضائي على أساس عدة معايير ذكرها الفصل 69 "م ح ط" يراعي في ذلك نوعية الجريمة و خطورتها و المصلحة الواقع المس منها و شخصية الطفل و ظروف الواقعة".

كما يتضح مظهر آخر من مظاهر نزع العقاب الإختياري وهو السعي إلى إصلاح الطفل الجانح و الأخذ بيده و توعيته قصد إعادة إدماجه داخل المجتمع و جعله عنصر فاعلا و ذلك قبل الإقدام على التفكير في تسليط العقاب، فلا تسلط عليه العقوبة الجزائية إلا في صورة إستثنائية (فصل 79). بإعتبار أن العقوبة قد تكون لها نتائج عكسية فلا يقع توقيعها هذا لا يعني أن يفلت الطفل من عقوبات بديلة أو إصلاحه لإعادة الإدماج داخل الإجتماع البشري.

و قد كرس المشرع إلى جانب هذه الآليات وسائل أخرى ترتب نزع العقاب وهي الوشاية و الإخبار عن الجرائم أو العصابات و كذلك منح العفو.

 فبالنظر إلى خصوصية بعض الجرائم وصعوبة كشفها يشجع المشرع الجناة عن كشفها و ذلك بإرشاد السلطات مقابل إعفائهم من العقاب.

لذلك لا يقل الإخبار أهمية حيث بات وسيلة إعفاء من العقاب له صدى في القانون التونسي و بالتحديد في قانون 18/05/1992 المتعلق بالمخدرات الفصل 10 "يعفى من العقاب كل شخص ينتمي إلى عصابة تروج المواد السامة و بادر بإخبار السلط الإدارية أو القضائية عن نشاط هذه العصابة و كل ما من شأنه أن يكشف جرائمها أو يتمكن من إلقاء القيض على أفرادها. و إلى جانب الإخبار و الوشاية نجد العفو بنوعيه .

فالعفو يعني التسامح و تناسي الألم و الحديث عن العفو يكون في مرحلة تنفيذ العقوبات و لقد قسّمه الفقهاء إلى صنفين عفو خاص و عفو عام:
العفو الخاص:

إمتياز بمقتضاه يعفي المحكوم عليه بصفة باتة من العقوبة كليا أو جزئيا     و كثيرا ما يمنح العفو الخاص في المناسبات الوطنية و الأعياد الدينية و يمنح بصفة فردية أو جماعية، و من آثره إعفاء المحكوم عليه من كامل العقوبة أما العفو الجزئي فهو يحط من العقوبة أو إستبدالها بعقوبة أخف.

العفو العام :

فهو شكل من أشكال تسامح المجتمع مع بعض المنحرفين لأنه لم يعد يرى مصلحة من تجريم ما إقترفه هؤلاء من أفعال، و تختلف الجهة المختصة لمنحه،     و يدخل في إطار العفو الإختياري أو التقديري.

إن التعمق في مسألة الإعفاء من العقوبة يشترط تحديد مفهومه و تحديد معناه.

مفهوم الإعفاء من العقوبة في المادة الجنائية:

لا بد من التسليم بأنه من  الصعب ضبط معنى الإعفاء من العقوبة في المادة الجزائية خاصة في غياب نظرية عامة تنظم هذه المادة، كما يمكن الحديث عنها في مواضع مختلف حيث ينص عليها الشارع كلما إقتضت الحاجة إلى ذلك، و لهذه الإعتبارات لا يوجد تعريف تشريعي يحدد معالم هذا المفهوم، و إنه من الطبيعي أن يتبادر إلى الذهن الأسباب و الأعذار المعفية التي كانت تشكل جوهر الإعفاء إلا أنها لا تستوعبه برمته، فهي من بين الأركان و العناصر التي تساهم في الإعفاء كلما تظافرت و تواجدت،  كما لا يمكن الخلط بين الإعفاء و الأعذار المعفية(
) ، فالأعذار المعفية عن الفاعل و تسمى الأعذار المعفية بموانع العقاب (
) كما يمكن أن تطلق مصطلح موانع توقيع العقاب (
) حتى نقيم التمييز، و تستمد هذه التسمية تبريرها في كون هذه الأعذار تحول دون توقيع العقوبة رغم ثبوت الجريمة و تهيء الظروف اللازمة لإقرارها و القضاء بها.

كما يعرّف حانب آخر من الفقه الأعذار المعفية بأنها "أمور تعفي من العقاب شخصا ثبت قضائيا إرتكابه لجريمة، كالشريك في إتفاق جنائي إذا ما بادر بإخبار الحكومة بموجب الإتفاق و بمن إشتركوا فيه قبل وقوع أيّة جريمة و قبل البحث عن الجناة ...(
).

يستشف من خلال هذه التعاريف أن الأعذار المعفية هي أسباب للإعفاء من العقاب تفترض حتما وجود جريمة قائمة الأركان و كذلك وجوب توفر شروط المسؤوليّة الجنائية، و قد رأى بعض شراح القانون الجنائي أن هناك إعتبارين إهتدى إليهما المشرع، عندما شرّع الأعذار المعفية و يتمثلان فيما يلي :

أولا : أعذار وقعت فيها مراعاة الرغبة في تسهيل إكتشاف بعض الجرائم.

ثانيا : أعذار و قعت فيها مراعاة صلة القرابة.

فالأعذار المعفية بهذه المواصفات تكتسي طابع خاص و فريد إذ لا يمكن خلطه مع أسباب الإباحة التي ترفع عن الفعل صفة الجريمة إطلاقا، و تجعله مباحا، كما لا يجوز خلطه بأسباب إنعدام المسؤولية، و كل هذه العوامل تؤدي إلى نتيجة واحدة هي عدم العقاب ""Impunité شأنها في ذلك شأن الأعذار المعفية.

و هذا التشابه في النتيجة النهائية جعل بعض الفقهاء ينتقدون إستعمال مصطلح "موانع العقاب" للتعبير عن الأعذار المعفية و يدعو إلى إستبعاده ( (
،      و يبدو أن هذا الإنتقاد وجيه و مقبول ذلك أن المصطلح الأدق في نظرنا هو "موانع توقيع العقاب" ، و قد رأى الفقه أن التفرقة بين أسباب الإباحة و موانع المسؤولية من جهة و الأعذار المعفية من جهة أخرى لها أهميّة بالغة وجدوى تتمثل فيما يلي :

1- أسباب الإباحة و عدم المسؤولية تمحو المسؤولية بخلاف الأعذار المعفية فإنها تعفى من العقوبة فقط (
).

2- الأعذار المعفية و أسباب عدم المسؤوليّة الشخصيّة هي من الأحوال الخاصة التي لا ينتفع بها غير شخص الفاعل بخلاف أسباب الإباحة المادية.

و قد يتخذّ الإعفاء صور أكثر إتساعا فيتعدّى تبها لذلك الأعذار المعفية و ما من شك أن العفو الخاص يندرج ضمن أشكاله و لا أمل على ذلك التعريف الوارد ضمن الفصل 371 م أ ج جاء به "العفو الخاص هو إسقاط العقاب المحكوم به أو الحطّ من مدّته أو إبداله بعقاب آخر أخف منه نص عليه القانون" و قد ذهب بعض شرّاح القانون إلى القول بأن أسباب الإعفاء يمكن أن تتداخل مع بعض أسباب إنقراض الدعوى العمومية وهي الإسقاط، و العفو العام، و الصلح (
)، فهذا الرأي رغم وجاهته إلا أنه تعوزه التبرير و التعليل و يشوبه غموض و فتور لأنه لم يقع بيان الدور المزدوج لهذه الأسباب و متى تعدو أشكالا للإعفاء كما لم يقع تبرير إستبعاد الأسباب الأخرى من دائرة التداخل، و هذه الأسباب يختلف تأثيرها حسب مراحل بروزها و أطوارها، فإذا حصلت بعد إثارة التتبع، كالإسقاط الصادر من المتضرر في جريمة الزّنا بعد تقديم الشكاية فإن تأثيرها ينحصر في إنقراض الدعوى العموميّة.

و إذا تلازمت هذه الأسباب مع المحاكمة فتأثيرها يختلف بإختلاف زمن حصولها، فإذا حصلت هذه الأسباب قبل صدور الحكم تكون المحكمة ملزمة بالقضاء بإنقضاء الدعوى العموميّة، أما إذا كان حصولها بعد صدور الحكم وجب في هذا المستوى التميّيز بين أمرين، فإذا كان الحكم غير بات فهو قابل للطعن و إذا ما تم الطعن و تحقق سبب من هذه الأسباب كالإسقاط مثلا فالحكم يكون قاضيا بإنقراض الدعوى العموميّة.

أما إذا كان الحكم باتا فإن الأمر يتجاوز نطاق الدعوى العموميّة و إنقضائها لأن الإسقاط أو غيره من الأسباب الأخرى في هذه الحالة لا تؤثر على الدعوى العموميّة و إنما هو مرتبط بإيقاف تنفيذ الحكم وهو تبعا لذلك بمثابة الإعفاء من العقوبة وهو الأمر الذي يخصنا بالدرس، حتى نبرز بأكثر عمقا خصائص هذه الأسباب و آثارها، كذلك هناك صور أخرى تتعلق بالوفاة، فمن البديهي أنها تمنع التتبع  و توقفه ، وبهذا تنقرض الدعوى العموميّة في كل الأطوار، أما إذا كانت الوفاة الحاصلة بعد صدور حكم بات بالإدانة هنا تثير المسألة نقاشا، ذلك أن الحكم البات يتعدى نطاق الدعوى العموميّة إلا أن هذه الوفاة الحاصلة في هذا الطور لا تسقط العقوبة بوصفها إعفاء منها و لكن بإعتبار وجود إستحالة مادية لتنفيذ العقوبة، في حين أن العقوبة المالية و مصاريف الدعوى تدخل في تركة المحكوم عليه المتوفي و تظلّ دينا في ذمة ورثته.

أما المسألة المتعلقة بإتصال القضاء فلا علاقة له بالإعفاء من العقوبة و إنما تنقضي بموجبه الدعوى العموميّة عملا بالقاعدة القائلة بأن الشخص لا يعاقب من أجل نفس الفعلة مرتين،  و بصورة أشمل و أعمّ. فإن التقادم بوصفه سببا من  أسباب إنقراض الدعوى العموميّة إذا ما توفر شروطه يفضي إلى إستحالة تتبع المتهم سواء ثبتت براءته أو كان مستحقا للعقاب، و لكن هناك رأي يعتبر بأن التقادم شكل من أشكال الإعفاء لكونه لا علاقة له بمنع التتبع في حين توجه آخر يرى بأن هذا الأمر مردود عليه بإعتبار و أن تقادم العقوبة يؤدي إلى سقوطها لا إلى الإعفاء منها، و أن مرور الزمن يقضي إلى إستحالة تنفيذها تحقيقا لإعتبارات الإستقرار القانوني (
) في حين ذهب البعض الآخر إلى إعتبار تقادم العقوبة هو بمثابة تنفيذها حكما، أما فيما يتعلق بنسخ النص الجنائي فلئن كان له إرتباط بإنقضاء الدعوى العمومية، فهو مرتبط كذلك بتنازع القوانين في الزمان و نتيجة لذلك تنقضي الدعوى العمومية كلما صدر قانون جديد يلغي الصيغة الإجرامية عن الأفعال المرتكبة و ينطبق هذا النص وفق قاعدة عدم الرجعيّة "Le nom réactivité de la loi" (
) لذلك فلا علاقة له بالإعفاء من العقاب.

و بالنظر إلى القانون المقارن حيث نجد في القانون الفرنسي مثلا، أنه عرف صورة مغايرة من صور الإعفاء يعبّر عنها "cause judiciaire d'exemption de peine –la dispense de peine"(
) وهي مجرد إمكانيّة مخوّلة للجاني تخضع للسلطة التقديرية للمحكمة، و القرار الصادر في شأن هذا الإعفاء يقرّ بذنب الجاني و لكن يعفيه من العقاب(
) .

لا شك أن الإعفاء شكّل مظهرا من المظاهر الراسخة في القيّم الثابتة التي تجذّرت في مخيّلة العرب، و جسّدت عنصرا من عناصر موروثهم الحضاري        و إتخّذت عندهم عدّة صور، تتجسم في التسامح و الصفح وهي من شيم الكبار القادرين فباتت سيمة تعكس روح التسامح و الصلح فما أجمل العفو عند المقدرة، لذلك لاقى الأعفاء دويّه على معاني الشعر يفتخر بها الشاعر فينسبها لنفسه أو يمنح بها عزيزا عليه و ما أدّل على ذلك قول أبي تمام:

من لي بإنسان إذا أغضبته 


و جهلت كان الحلم رد جوابه 

و كذلك قول أبي فراس :

تجني علي فأحنو صافحا أبدا 

لا شيء من حان على خان (
)
فالإعفاء من العقاب و إن تمّ تعريفه و تحديد مجاله و تدقيقه فتظل الدراسة منقوصة ما لم يقع ضبط مميّزاته.

1- شرعيّة الإعفاء :

إن المقصود بالشرعية هو أنه لا يمكن منح إعفاء بدون نص شرعي ينص على ذلك، و لا يعني ذلك أن الجاني يمكنه النجاة من العقاب ما لم يجيزه المشرع من الإستفادة بإحدى صور الإعفاء، و قد تكون شرعية الإعفاء مباشرة فتشمل النص الجنائي على عنصري التجريم و العقاب من جهة و على الإعفاء و شروطه من جهة أخرى، و أغلب النصوص ترد على هذه الشاكلة و مثال ذلك الفصل 218 م ج الذي ورد فيه "...و إذا كان المعتدي خلفا للمعتدى عليه أو زوجا له، يكون العقاب بالسجن مدة عامين و بخطية قدرها ألفا دينار...و إسقاط السلف أو الزوج المعتدى عليه حقّه يوقف التتبعات أو المحاكمة أو تنفيذ العقاب ..."

و لعّل الإحالة هي الصورة الأوضح للتعبير عن شرعية الإعفاء خاصة إذا ما كانت صياغة الإعفاء مرتبطة بوجود نصّ قانوني غير مكتمل يشمل على عنصري التجريم و العقاب دون التنصيص صراحة على الإعفاء مع الإحالة على نص آخر يتضمن الإعفاء، فشرعيّة الإعفاء بالإحالة هي إستعارة الإعفاء لعقوبة لم يقررها المشرع صراحة إعفاء من إعفاء مقرّر واضحة لعقوبة أخرى بنفس الشروط و ذلك بمقتضى إحالة صادرة من المشرع من نص إلى نص مماثل.

و لا يجوز هنا الخلط بين أمرين الإحالة و القياس الذي يعتدّ به في القانون الجنائي و الذي يرتكز على إجتهاد قضائي و ينطلق من فراغ تشريعي و يطبّق في مجال ضيّق و من أمثلة شرعيّة الإعفاء بالإحالة ما جاء بالفصل 52 مكرر م ج بخصوص الجريمة الإرهابية حيث ختم المشرع هذا النص بقوله...و تطبق أحكام الفصل 134 من هذا القانون" و بالرجوع لهذا النص يتّضح أنه يتضمن إعفاء الجاني بموجب الإخبار، و هكذا تتضح صورة شرعية الإعفاء، أكثر بحيث لا يمكن أن يتمتع الجاني بهذا الإمتياز ما لم تتظافر جملة من العوامل و الأسباب التي تبيح ذلك قانونا.

2- الطابع الفريد للإعفاء :

هذه الميزة تبيّن الطابع الذي ينفرد به الإعفاء من العقوبة في المادة الجزائية و تميّزه عما جاوره من مفاهيم من جهة و عن الإعفاء من العقاب في القانون المدني من جهة أخرى ، و إختلافه عنهم كأسباب الإباحة و موانع المسؤوليّة و كذلك أسباب إنقراض الدعوى العمومية و في نطاق تحديد مفهوم الإعفاء على النحو الذي يستوجبه هذا التحديد تبرز مميّزات هذه الخاصيّة عما جاورها من مفاهيم "Les notions voisines" ، نذكر منها الحصانة و تأجيل التنفيذ و السراح الشرطي .....

الحصانة : 

لقد ذهب الشراح إلى إعتبارها سببا من أسباب الإعفاء من العقوبة و تبرير ذلك بأن المنتفع بهذا الإمتياز بإمكانة إرتكاب جرم و لكن المحاكم غير مؤهلة للبت في أمره (
)، لأنه منح مزايا بقوة القانون، غير أن هذا تتنقصه الدقّة، فلا شكّ أن الأمر يزداد أكثر وضوحا بخصوص الحصانة البرلمانية و الحصانة القضائية،  فلا شيء يوحي بوجود إعفاء من العقاب و إنما هو مجرد قيد يحول دون إمكانية إثارة الدعوى العمومية بصفة مؤقتة إلى حين رفع هذه الحصانة بموجب إذن لذلك ومن ثمة تستعيد النيابة العمومية سلطتها في تحريك الدعوى العمومية، وهذه الحصانة تدخل ضمن موانع تحريك الدعوى العمومية.

أما فيما يتعلق بالحصانة الدبلوماسيّة فهذه الأخرى كانت محل جدل حيث ذهب البعض إلى إعتبارها صورة من صور الإعفاء من العقاب في حين شقّ آخر إعتبرها من قبيل الإعفاء من تطبيق القانون الجنائي الوطني بإعتبار و أن ما يقترفه الدبلوماسي يجعله يعامل معاملة الفعل المشروع، إلا أن هذا الأمر غير مقنع لأنه ينزع صفة الجريمة عن الفعل ما دام الفاعل الأصلي متمتعا بالحصانة الدبلوماسية   و تبقى الجريمة قائمة إذا كان الشريك شخصا عاديا فالأمر هنا لا يخلو من تناقض مثير للنقاش، و الأرجح هنا لمعالجة المسألة هو أن لا تكون الحصانة الدبلوماسية إعفاء من تطبيق قواعد الإجراءات الجزائية و لا يمكن إعتبارها تبريرا لأفعال غير مشروعة و بالتالي تكون هدفا لتسليط العقاب الملا ئم لها. 

فبالنسبة لتأجيل تنفيذ العقاب ووفق ما أورده الفصل 53 من م ج في فقرته 12 إمكانية القضاء به مع وجوب التعليل الشرطي أن يكون الفاعل نقي السوابق أو من غير العائدين كما يضيف النص أنه "لا يمكن منحه في النوازل الجنائية إلا إذا كان أدنى العقوبة المحكوم بها مع تطبيق ظروف التخفيف لا يتجاوز العامين سجنا" 

و قد أضافت الفقرة 12 أنه "و إذا لم يرتكب المحكوم عليه في أجل قدره خمسة أعوام ابتداء من تاريخ الحكم جناية أو جنحة عاقبت بالسجن أو عقوبة أخرى أشدّ خطورة، فالحكم المذكور يعد كأن لم يكن".

كما إقتضت الفقرة 14 على أنه "أما إذا كان العكس فالعقوبة الأولى تنفيذ بادئ ذي بدء بدون أن يمكن إدخالها في الثانية".

و يستخلص مما سبق بسطه أن تنفيذ العقاب إذا ما توفرت شروطه القانونية و أسباب قيامه فلا يعد إعفاء مجردا من العقاب و إنما هو من قبيل "الإعفاء المشروط" بمعنى أنه إذا ما لم يتحقق شرط قيامه سقط الإعفاء، و أمكن بالتالي تنفيذ العقاب، وهو ما يجعل تأجيل التنفيذ يخرج عن مدلول الإعفاء التام الذي لا رجعة فيه و الخالي من كل العوارض فلا شرط يعلقه، و لا أجل يقترن به.

أما مسألة السراح الشرطي كانت هي الأخرى موضوع نقاش و إختلاف في الأداء فمنهم من يراه من خلال شروطه، لا يمكن إعتباره صورة من صور الإعفاء الجزائي. إستنادا إلى إعتبارين :

أولا : تنفيذ العقوبات التكميلية المحكوم بها على السجين يسري مفعولها منذ تاريخ الإفراج، مفاد ذلك أن السراح الشرطي لا يعفي تماما من العقاب.

ثانيا : عملا بأحكام الفصل 360 م أ ج، يجوز إلغاء السراح الشرطي على عكس الإعفاء الذي لا يمكن الرجوع فيه. 

إذا كان الإعفاء بهذا المفهوم متميّزا متفردا بجملة من الخصائص لا تشاركه فيها ما جاوره من المفاهيم الجزائية المحاذية له، فهل تكون هذه المميّزات وحدها كفيلة بإعطاء الإعفاء الجزائي صيغة خاصة و نظاما فريدا عن الإعفاء من الجزاء في القانون المدني.

لا يختلف إثنان على أن خصوصيّة الإعفاء الجزائي تميّزه عن الإعفاء في القانون المدني إضافة إلى أنه لا مجال للحديث عن إعفاء من المسؤولية التقصيرية نظرا لتعلق أحكامها بالنظام العام وفق منطوق أحكام الفصلين 82 و 83 م أ ع،      و الإعفاء من المسؤوليّة العقديّة لايمكن الإقرار بها ما لم يقع اللإتفاق على ذلك بين أطراف العقد، و في صورة حصول هذا الإتفاق فإن الإعفاء هو بمثابة تنازل الدائن عن حقه في التعويض عما لحقه من أضرار نتيجة إخلال المدين بإلتزاماته العقدية.

و على فرض التسليم بصحة الإلتزمات المتضمنة للإعفاء من المسؤوليّة العقدية فإن ذلك يظل مقيد بضوابط مرتبطة بحدود وهي :

1- هذه الإتفاقات تنحصر في حدود الخطأ اليسير و لا يجوز الخطأ العمدي القصدي حسب منطوق الفصل 244 م أ ع.
2- بطلان الإتفاقيات على الإعفاء من المسؤوليّة العقدية عن الأضرار البدنية التي تلحق الدائن، مثال الفصل 656 من المجلة التجارية و حسب مقتضيات النظام العام.

3- إن العدالة العقدية و إرساء المساواة و التوازن في الإلتزامات بين أطراف العقد تبطل بالتالي هذه الإتفاقات قصد حماية الطرف الضعيف مثال الفصل 23 من مجلة الشغل.

و يستروح مما سبق بسطه سيطرة الطابع الإتفاقي على الإعفاء في المادة المدنية و أن التعرض إلى موضوع الإعفاء من العقوبة في المادة الجزائية بالدرس   و الإلمام ببعض جوانبه يخوّل لنا إعطاء تعريف، فنعتبره بأنه منحة تشريعية يستفيد بها الجاني بقوّة القانون فينجو من العقاب المفروض تسليطه فعلا بحكم قضائي إذا تظافرت شروط تقريره وهو ما يقوم مقام المانع لتنفيذ العقاب.

والإشكال المطروح هنا كيف يمكن للإعفاء من العقاب رغم ثبوت الإدانة أن يجعل الجاني خارج دائرة المؤاخذة الجزائية ؟  فالإعفاء  إذن في تنوع صوره يهدف إلى تبرئة الجاني و إفلاته من العقاب وهو ما يجعله مختلفا في شروطه و تنوع  أثاره لكن النتيجة واحدة، ألا وهي الإعفاء من العقوبة و من ثمة يمكن تحديد ما هية الإعفاء  و إختلاف صوره "جزء أول" و تنوع آثاره بتنوع صوره "جزء ثاني" على المستوى الجزائي ثم التوسع فيه لإدراك آثاره على المستوى التجريم                   و الأشخاص ثم على المستوى المدني بدرجة أقل أهمية بإعتبار و أن الموضوع يخصّ الإعفاء و آثاره في المادة الجزائية.



مفهوم الإعفاء من العقاب الجزائي و تنوع صوره:
يتخذ الإعفاء من العقاب عدة أشكال و صور وهو ما يجعل إيجاد معيار موحد للتفرقة الدقيقة بين هذه الصور يبدو أمرا ليس بالهيّن و لا باليسير لكن ما يتبادر إلى الذهن فكرة هامة تتمحور حول التسائل الآتي: كيف يمكن الحصول على الإعفاء و الإنتفاع به؟ هل يمكن إعتباره إعفاء إرادي أو هو إعفاء قانوني ؟ ذاتي أو موضوعي ؟

للإجابة عن هذه التساؤلات يجرنا إلى المزيد من البحث و التعمق في حالات الإعفاء و صوره للوقوف على ما هيته و تحديد مفهومه و مد لولاته. فمن المبادىء الجوهرية التي تقوم عليها مبدأ الشرعية أنه لا إعفاء بدون نص قانوني (
) مفاد ذلك أنه ينص المشرّع على كل صور الإعفاء فلا يمكن أن يتقصى الجاني من العقوبة دون تنصيص صريح على ذلك.

إن الندم الذي يعتري المرء قبل إتمامه لإرتكاب الجريمة وهو ما يندرج ضمن العدول الإختياري المعدم لعنصر من عناصر الركن المادي في الجريمة الناقصة كالمحاولة قد لا يترتب عن ذلك عقاب. أما الندم الحاصل بعد إتمام الفعل المحظور، فليس لذلك تأثير أو ما من شأنه أن يفضي إلى الإعفاء من العقوبة حتى   و إن كان الندم مقرونا بأعمال إيجابية من شأنها إزالة أثره السلبي أو التعويض عن الضرر الناجم عنه بأي وجه من الوجوه(
).
غير أن هذه القاعدة لم تجري على إطلاقها إذ تدخل القانون و أحدث إشتثناءات لم تخل من الأهمية لعل أبرزها الأعذار المعفية (
).

ذلك أن الإخبار بإعتباره عملا إيجابي يمكن أن تفهم منه ندم الجاني و قد يشكل عذرا معفيا من العقاب في جرائم الإعتداء على أمن الدولة مثلا، كما أن زواج الجاني بالمجني عليها يؤدي إلى نفس النتيجة إلا أن الإشكال المطروح يقف عند الإعذار المعفية من العقاب إلى كانت معرض حديثنا في المقدمة، لعلّه يتمثل في إيجاد الحلول المتعلقة بإثبات الأعذار المعفية من العقاب بإعتباره أمر لم يكن محل إجماع  و إتفاق بين الفقهاء بل كان دوما موضوعا خصبا مثيرا للجدل الفقهي العميق، حيث إنصب النقاش بالتحديد على الطرف المحمول عليه عبء الإثبات.

وقد إتجه شق من الفقه إلى إعتبار أنه إذا حصل لبس أو شكّ في مساءلة الإعفاء فإن المتهم لا ينتفع به و إذ كان محمول على جهاز النيابة العمومية إثبات أركان الجريمة، فإنه من جهة أخرى يكون الجاني محمول عليه أيضا إثبات الأعذار المعفية بإعتبارها من مشمولات من يطمح للإنتفاع به، و قد دعّم هذا التوجه فريق آخر من الفقهاء و إعتبروا أنه ليس على النيابة العمومية أن تبحث في الظروف التي من شأنها التخفيف على الجاني ضرورة أن هذا موكول للمجني عليه إذا ما تراء له عذر من الأعذار المعفية.

إن هذا الإتجاه لم يسلم من المؤاخذة و النقد بإعتباره تجاهل الدور الطبيعي للنيابة العمومية وهو الدفاع عن جميع المصالح التي لها إرتباط وثيق بالدعوى العموميّة، و حرصها المتواصل من أجل كشف الحقيقة في نطاق سعيها إلى ضمان حسن تطبيق القانون وهو الإتجاه الذي أيدته و أكدته محكمة التعقيب الفرنسية (
) مفاده أن جهاز البيانة العمومية واجب عليها البحث في الأعذار و مساعدة الجاني على الإنتفاع بها "ce n'est pas seulement le droit, c'est le devoir du ministère public" و من ثمة برز موقف آخر إنبنى على فكرة ضرورة إثارة الأعذار المعفية بصفة تلقائية من قبل القاضي، و أعتبر أصحاب هذا التوجه أنه على النيابة العمومية أن تتولى إستئناف الحكم و تعقيبه كلما غاب جانب الدفوعات المتعلقة بالأعذار.

إن الإشكال المطروح في هذا المجال يتعلق بكيفيّة الملائمة بين مبدأ شرعية الأعذار من جهة و السلطة التقديرية للقاضي في تكيّيف ظرف معين و الإقرار بكونه مشتملا على الشروط القانونية لعذر من الأعذار.

إن الوقوف على هذه الفروق و الفواصل بين هذا و ذاك تعد بالخلط، يتجه تحديد مجال تدخّل القانون و دور قاضي الموضوع، و المراد بشرعية الإعفاء أن يقع التنصيص على العذر بصفة صريحة من قبل المشرع و إن يشمل هذا التنصيص الظروف و الوقائع و التصرفات التي من شأنها أن تكوّن العذر المعفي و المسقط للعقوبة على أن يكون التدخل القانوني صريحا و دقيقا وواضحا لا لبس فيه للأشخاص المنتفعين بهذا الإمتياز. هذا بموجب النص و لعل مراقبة محاكم الدرجة الثانية و محكمة التعقيب بوصفها محكمة قانون يتسلط على مدى إحترام قاضي الأصل لعناصر الشرعية التي سبق التعرض لها.

و قد تفترص المساءل سلطة تقديرية أو تلزم القاضي الخروج عن النص أو تأويله تأويلا ضيّقا لصالح المتهم لظروف أو واقعة تشكل المصادر المؤدية للعذر المعفي فإن تلك المسائل الواقعية راجعة لإجتهاد قاضي الموضوع.

و من جهة أخرى قد يثار إشكال له إرتباط بمبدأ شرعية الأعذار المعفية فإذا كان هذا المبدأ الذي يقضي بأن لا عقوبة و لا جريمة بدون نص عملا بأحكام الفصلين 1 م ج و 13 من الدستور وهو ما يطرح مسائلة ضرورة الـتأويل الضيّق للنص الجزائي و التساؤل المطروح في هذا الموقع حول مدى جواز التوسع في النص الذي يتضمن عذرا معفيا بما أنه لصالح المتهم.

وردا على هذا التساؤل إستقى رأي الفقه وفقه القضاء على إمكانية التوسع في الإعذار المعفية و في ذلك إخلال بمبدأ الشرعية و حياد عنه و لتجاوز هذا الإخلال هناك إتجاه يسعى إلى إيجاد حل وسط توفيقي يرمي من خلاله إشتراط أن يكون التوسع مبنيا على إرادة المشرع و لا يتناقض مع القانون(
).
و الجدير بالذكر أنه لا يمكن الإقرار بوجود أعذار معفية عامة في جميع الجرائم بل أنها جميعها خاصة بجرائم معينة و لعلنا ستناولها بالدرس كل حسب حالتها وصورها. إن وسائل الإعفاء من العقوبة متعددة و مختلفة و متشابكة في آن واحد و يمكن الحديث عن إعفاء وجوبي و آخر تقديري فما هي أحكام الأول           و معناه ؟ و ما مدلول الإعفاء التقديري و ما هي و سائله ؟

الفــصــــل الأول :

الوسائل المرتبة  للإعفاء الوجوبي :

تختلف صور الإعفاء الوجوبي بإختلاف وتعدد صور و حالاته فينشأ حق للجاني ينتفع به و هذه الحالات للإعفاء تتخذ أحكام خاصة بكل صورة على حده الأمر الذي يتطلب تناول المسئلة بالدرس و التعمّق في خفاياها.

فكيف يمكن أن نتصور الإعفاء الوجوبي و أحكامه ؟ و متى يصبح هذا الإعفاء حقا من حقوق المتهم؟

المبحث الأول :

الطبيعة القانونيّة للإعفاء الوجوبي :

فقرة أولى : ماهية الإعفاء الوجوبي :

إن المعنى القدحي لكلمة العفو حسب قاموس " لسان العرب لابن منظور" نلمس للعفو عدة معاني، فالعفو من فعل عفا، يعفوا بمعنى التسامح و النسيان لألم أصاب الرجل و العفو في الفقه الإسلامي هي المغفرة و الغفران عند التوبة كما عرفه الشيخ الإمام أبو زهرة في كتابه "الجريمة و العقاب". أما الوجوبية فهي مصدر من فعل وجب، يجب وجوبا و الواجب هو الفرض بمعنى الإلزام أي لا بد منه.

أما فيما يتعلق بالإعفاء الوجوبي و صيرورته حقا ينتفع به الجاني هنا يفرّق شرّاح القانون الجنائي بين الحكم بعدم سماع الدعوى المقر ببراءة المتهم لعدم ثبوت الإدانة و بين الحكم بإمتناع العقاب بمعنى توفر وسائل لثبوت الجريمة في جانبه       و توفر وسيلة إبراء أو إعفاء (
) و الجدير بالملاحظة أن هذه التفرقة تبدو ذات صبغة نظرية أكثر منها عملية، و بالإطلاع على العديد من القراءات القضائية لا نجد لها أثر لهذا التعريف و لما كان الإعفاء من العقوبة واجبا على الجهة المتعهدة بالنظر في القضيّة فإنه يصبح في المقابل حقا من حقوق الجاني. فما هي الآلبات التي تقتضي إقرار الإعفاء بصفة إلزاميّة.

فقرة ثانية :

الآليات المقررة للإعفاء الوجوبي :

إن الضرر الذي يلحق شخص معيّن في المادة الجزائية هي من المساءل التي تتعلق بالحق العام أي الهيئة الإجتماعية، و المتضرر في جريمة معيّنة هو من  لحقه ضرر مباشر يرتب علية القانون جزاء سواء كان جزاء مدني أو جزائي ففي جريمة زنا الزوجة أو الزوج و جريمة الإعتداء بالعنف بين الأزواج و صورة الفصل 218 من المجلة الجنائية و كذلك الإعتداء بالعنف من السلف على الخلف فالمتضرر في مثل هذه الجرائم هو من وقع عليه الضرر مباشرة، فأقر القانون آليات تشكّل عذرا يعفي الجاني من العقوبة و هذه الآليات خوّلها القانون للمتضرر أو المجني عليه شريطة توفر شروط معينة.

الفقرة الثالثة :

الوسائل المعفية من العقاب بموجب الإسقاط من طرف المتضرر:

إن الإسقاط مصدر من فعل أسقط إسقاطا هذا المفهوم الذي ورد بمعجم "لسان العرب" و أسقط حقّه في الشيء أي تنازل عنه تنازلا مشروطا أو غير مشروطا و المراد هنا بالإسقاط هو التسامح و المغفرة،  لكن التساؤل المطروح هنا هل أن إسقاط المتضرر في حقه كفيل لإعفاء الجاني من العقاب ؟

هذا الإشكال طرحته محكمة التعقيب التونسية و أجابت عنه في قرارها التعقيبي الجزائي عدد 26537 المؤرخ في 15 جوان 1988 و التي تفيد وقائعه أن المعقّب إعتدى بالعنف الشديد على والده فحكم عليه بالسجن لمدة 8 أشهر و في تاريخ لاحق بالحكم بالإدانة،  فقدّم والد المحكوم عليه كتب إسقاط، وقام المحكوم عليه بناء على ذلك بإستئناف الحكم إلا أن محكمة الإستناف أقرّت الحكم الإبتدائي فعقّبه الطاعن ناسبا له : 

خرق القانون بمقولة أن الفصل 218 من المجلة الجنائية تنصّ صراحة بأن الإسقاط من طرف السلف المعتدى عليه بوقف المحاكمة و تنفيذ العقاب و لو بعد الشروع فيه و بناء على ذلك فإنه يطلب النقض.

أجابت محكمة التعقيب بقبول التعقيب شكلا و في الأصل برّرت موقفها بمقتضيات الفقرة الأخيرة من الفصل 218 م ج على أنه إذا كان المعتدي من خلف المعتدى عليه و أسقط عنه هذا الأخير دعواه فإن ذلك يوقف المحاكمة أو تنفيذ العقاب و جاء مبدأ هذا القرار (
) أن "المحكمة التي قضت بالإدانة و العقاب رغم الإسقاط المنصوص عليه بالفصل 218 م ج تكون قد خرقت القانون".

من ثمة يبدو واضحا قرار محكمة التعقيب أن المتضرر الذي بادر بإسقاط دعواه يكون عذرا كاف لإعفاء الجاني من العقاب و على الجهة المتعهدة بالنظر أن تحكم بمقتضاه. و إنطلاقا من هذا القرار أصبح الإعفاء في مثل هذه الصور واجبا على السلطة القضائية بموجب الإسقاط، لكن السؤال الذي يمكن طرحه ما هو مآل الجاني إذا أصبح الحكم باتا و لم يعد من إختصاص القضاء الجالس ؟ لا مجال للتدخل؟ 

هنا لا بد من التذكير بمبدأ هام ألا وهو مبدأ التفريق بين السلط الذي أسّسته العديد من الدساتير بما فيها الدستور التونسي وهو ضمان لحقوق الأفراد و حرياتهم العامة. فلكل سلطة من السلط الثلاثة إختصاص معيّن،  فالسلطة القضائية خول لها تطبيق القانون و فض النزاعات و سن القوانين و السلطة التنفيذية لها إختصاص تنفيذ القانون بمعنى أوسع تنفذ الأحكام الجزائية، و بالرجوع إلى أحكام مجلة الإجراءات الجزائية و بالتحديد إلى الباب الأول من الكتاب الخامس المتعلق بتنفيذ الأحكام الجزائية من الفصل 336 إلى 342  يتضح أن تتبع تنفيذ الأحكام الجزائية من إختصاص ممثل النيابة العمومية و الخصوم كل حسب موقعه، كما يضيف الفصل 338 أن الحكم لا ينفذ إلا إذا أصبح باتا، و الحكم البات هو الذي إستوفى جميع طرق الطعن العادية، و الغير عادية و أتصل به القضاء، و الإسقاط الوارد بعد إتصال القضاء يوقف تنفيذ العقوبة و يصبح من مشمولات النيابة العمومية بل من واجبها أن تكاتب مصالح السجون، و تأذن بالإفراج عن المحكوم عليه المنتفع بالإسقاط حسب الصور المحددة قانونا. 
هذه صورة من الصور المعفية من العقوبة و المنصوص عليها قانونالا تقف عند هذا الحد بل تدعمها المشرع بحالات أخرى لها نفس المفعول و المنتجة لنفس الأثار  فما هي هذه الصور الأخرى ؟الفقرة الرابعة  :

الوسائل المعفية من العقاب بموجب الصلح :

إن المبدأ العام أن الدعوى العمومية لا يمكن إثارتها إلا من قبل النيابة العمومية هذا الجهاز الذي يمثّل الحق العام و يسهر على حماية و حفظ الأمن، للهيئة الإجتماعية، كما يقتضي عدم التراجع في إثارت أو تحريك هذه الدعوى كما لا يمكنه التنازل عن حق تتبع إجراءاتها و عن حق الطعن في الأحكام(
).

إن المتأمل في السياسة الجنائية يرى أن المشرع قد أورد جملة من الإستثناءات على هذا المبدأ و أعطى هذا الإختصاص إلى بعض الجهات منها الإدارات المالية و الجبائية و الإقتصادية و القمرقية بإمكانها إثارة الدعوى العمومية بصفة مستقلة عن النيابة العمومية و تتبع إجراءاتها أو إيقاف تلك الإجراءات          و العقوبات الناتجة عنها (
) هنا تطرح مساءلة الصلح،  المدى الذي  يـمكن أن يرتقي به إلى مفعول العذر المعفي من العقاب ؟ فما هو مدلول الصلح و ما هو المقصود به و ما هي الجرائم التي يكون فيها أثار الصلح إسقاط للعقاب ؟ ما هي إجراءاته؟ ما الفرق بين الإسقاط و الصلح؟ و ما. 

1- مدلول الصلح :

 "الصلح هو تنازل طرفي الخصومة كل منهما عن بعض حقوقه لفائدة الآخر، و ذلك لغاية تسوية الخلاف و فض النزاع بينهما بطرق سلميّة (
)، و تجد هذه الآليّة معظم تطبيقاتها في المجال المدني حيث عرّفه الفصل 1485 م إ ع بأنه" عقد وضع لرفع النزاع و قطع الخصومة" و يكون ذلك يتنازل كل من المتصالحين عن شيء من مطالبه أو تسوية و ضعية مالية أو تسليم حق بمستحقيه، إلا أن الفصل 1462 م إ ع تنص على عدم جواز التصالح على مساءل تتعلق بالحق العام أي أنه لا يجوز التصالح حول الدعوى العمومية بإعتبارها ملك المجموعة الموكولة حمايتها إلى جهاز النيابة العمومية  ففي حالة إسقاط أحد الأطراف عن  حقوقه كليا أو جزئيا في جريمة معينة فإن ذلك الإسقاط لا تأثير له إلا على حقوقه المالية دون الدعوى العمومية التي ترجع من مشمولات النيابة العمومية بمفردها (
).
لكن و إستثناء لتلك المبادىء جاء الفصل 4 من م إ ج على أن الدعوى العمومية تنقضي بالصلح إذا نص القانون على ذلك صراحة".

فمن جهة الأخرى تجد آلية الصلح أكثر حضورا و تطبيقا و عملا في المادة الإقتصادية  فتساؤل عما إذا كانت إجراءاته متشابهة للإجراءات المعمول بها في المادة المدنية أو الجزائية.

2- إجراءات الصلح :

إن ديناميكية المجال الإقتصادي، و تغيّيره، تجعل إجراءات الصلح لها طابع خاص و الأرضية الملائمة لتطبيقه و العمل به له ميزة عن بقية المجالات الأخرى       و حتى في نفس المادة ، لكنه يختلف بإختلاف الجرائم الإقتصادية و تعددها من جرائم صرفية و قمرقية و بنكية و غيرها... فالمبادر بالصلح في المادة الإقتصادية يكون عادة المخالف والإدارة كطرف مقابل لا تسعى في كل الحالات إلى طلب إتمام الصلح، فالمخالف هو المحمول عليه تقديم طلب كتابي في الغرض، و للإدارة سلطة تقديرية مطلقة لدراسة الطلب و لها قبوله أو رفضه أو تعديليه دون أن تخضع لرقابة على ذلك (
) و نظرا لوجود الإدارة كطرف متضرر فهي وحدها المؤهّلة لتقرير مآل الصلح  حسب درجة الضرر فيمكن قبوله بمخالفات ذات صبغة مالية إذا ما رأت في ذلك جدوى و نفعا لما يخدم مصالحها و جبر ضررها.
يرى شرّاح القانون الجنائي الإقتصادي أنه يتّحتم على الإدارة في حالة تعدد المشاركين في المخالفات عدم التميّيز بينهم و لا بد من التذكير أنه في ميدان القانون الجنائي الإقتصادي غياب العقاب السالب للحريّة في بعض الجرائم، و بروز العقوبات المالية، و قد وجّه بعض النقاد تحاملهم على مؤسسة الصلح التي يرون فيها عدم فائدتها إلا لطبقة ميسورة ذات سلطة و نفوذ و جاه وهي فرصة تتاح لهم للتفصي من  عقوبات زاجرة و قسريّة دون غيرهم، فالمجرم الإقتصادي "إن صح التعبير إذا ما أبرم صلحا مع الإدارة لا يمكن الرجوع فيه من طرفها، و في حالة رجوع المخالف أو نكل عن صلحه، فبإمكان الإدارة هنا أن تستأنف التتبعات ضده، و من جهة أخرى فإن الصلح المبرم بين الإدارة و المخالف ملزم للمحكمة فلا يمكن القضاء بخلافه، وهو ما نستخلصه من القرار التعقيبي الجزائي الصادر عن محكمة التعقيب التونسية بتاريخ 12 ديسمبر 1957  الذي جاء بمبدئه "إن الصلح مع إدارة القمارق يقيّد المحكمة إذا صادق عليه مدير القمارق الذي له وحده حق إمضائه نيابة عن وزير المالية" (
) أن لفظة "يقيّد" فيه معنى الإلزام و الوجوبية و على المحكمة أن لا تقضي بإدانة المتصالح مع الإدارة، بإعتبارها مقيّدة و ملزمة بإعفائه من العقوبة بموجب الصلح المبرم، من ثمة نتبيّن أن الصلح آلية للإعفاء الوجوبي، ينشأها القانون و يقررها المتضرر، و ينتفع بها الجاني الأمر الذي يصبح حقا من حقوقه.

هناك شق آخر من الفقهاء يعتبرون و أن الصلح بالرغم من أنه وسيلة إعفاء وجوبي ملزم للمحكمة، فإنه يمثل عقوبة خاصة توقعها الإدارة أو هي عقوبة مالية أن لم تكن عقوبة بدنية بإعتبار هذه الأخيرة من أنظار القضاء و لا سلطان للإدارة على هذا بإعتبارها لا يمكنها أن تقضي بالسجن، و يبدو من خلال دراساتنا لهذا الرأي أنه موجه للنقد، وهو لا يفسر لوحده طبيعية هذا الصلح، فالعقوبات الإدارية هي قرارات إدارية يمكن الطعن فيها بالإلغاء أمام المحكمة الإدارية (
) خلافا للمصالحة التي تخضع للسلطة التقديرية للإدارة، وهي لا ترجع بالنظر إلى إختصاص المحكمة الإدارية لذلك أمكن القول بأن الصلح هو عقد من نوع خاص تتخلى بموجبة الإدارة التي منحها القانون حق تحريك الدعوى العمومية، و جملة العقوبات مقابل دفع المخالف لمبلغ يقع تحديده حسب درجة الأضرار و قيمة المخالفة المرتكبة             و الإضرار الحاصلة بالفعل لصندوق الدولة (
) الأمر الذي يلزم الطرفين و كذلك المحكمة بالقضاء بإعفاء المخالف المتصالح مع الإدارة حتى في صورة نكول هذه الأخيرة، و على هذا الأساس يعتبر الصلح و سيلة إبراء وجوبي.

فريق آخر يعتبر و إن مؤسسه الصلح هي بمثابة الإسقاط في ظاهره لكن في الحقيقة يختلف عنه بإعتبار و أن الإسقاط يكون في العادة دون مقابل، في حين أن الصلح يبنى على تعويض أو تكفير في شكل دفع مبلغ مالي معيّن، هذا من جهة،      و من جهة أخرى فإن الإسقاط لا يمكن أن يصدر إلا ممن له أهلية التبرع في حين أنه ليس للإدارة هذه الأهلية بالديون المستحقة بموجب القانون، وهو ما يجرنا للقول بأن كل من الإسقاط و الصلح آليتين للإعفاء الوجوبي، و لئن إختلفا في المدلول فهما يلتقيان في المفعول و في ميدان الانطباق.

 و لقد تأثر المشرع التونسي على غرار التشاريع المقارنة بالصلح بإعتباره وسيلة لفض النواعات فإعتمده كآلية لإنهاء الخصومات. إلا أن تطبيقه في العمل القضائي لم يكن فيما مضى بصفة مكثفة بالنظر لإرتباط الصلح طبيعة بالعلاقات القائمة آنذاك بين أفراد المجتمع و كيفية حبل النزاعات بينهم و بالظروف الإجتماعية و الإقتصادية السائدة في عهد كاد يفتقد فيه الصلح معناه كسلوك إنساني و لقد حلت مفاهيم جديدة تقوم على التواصل والتضامن و التسامح و التصالح. إن تطور المجتمع  و تغير طبيعة العلاقات و تنامي أمجه التعامل بين الأفراد و تعددها و تباين التصرفات كلها جعلت أهمية الصلح تكبر و محل إهتمام كافة شرائح المجتمع بإعتباره آلية لحسم الخلافات المدنية و التجارية و الجزائية بالحسنى قبل أو أثناء نشرها أمام القضاء بما يجنب تدني العلاقات و يضمن السلم الإجتماعية. و طبعا لذلك أصبح الصلح من ثوابت السياسة التشريعية الجديدة و تبوأ مكانة متميّزة و سعى المشرع إلى مزيد تكريسه في العمل القاضئي و لقد عرف المشرع التونسي الصلح صلب المادة 1458 و لئن إهتم المشرع التونسي بالصلح لفض النزاعات فإنه لم يعتمده كمبدأ عام في العمل القضائي على خلاف المشرع الفرنسي الذي إعتبر الصلح من طبيعة الوظيفة القضائية إذ نصت المادة 21 م م م ت ف بأنه " يدخل في وظيفى القاضي الصلح بين الطرفين" فإنه مع ذلك توخى في إطار رؤية تشريعية جديدة للعمل القضائي تعتمد بالاساس على دعوة أطراف النزاع للصلح و حمل القاضي واجب بذل العناية قصد تحقيق ذلك. أما الصلح من منظور القانون الجزائي فإنه إجراء غير قضائي يتوقف إتمامه على موافقة الإدارة مثيرة التتبع في المجالات التي خصها المشرع بهذا الحق أو تنازل المضرور عن حق التتبع في الحالات التي حددتها النصوص الجزائية حتى إذا ما تم هذا الصلح على الوجه السليم أنتج آثاره القانونية المتمثلة في إيقاف التتبع أو المحاكمة أو تنفيذ العقوبة المحكوم بها.

و لقد أجازت الشريعة الإسلامية الصلح في المادة الجزائية و بالتحديد الصلح على القصاص و أعتبرت أن القصاص يسقط بالصلح.  و يصحّ أن يكون الصلح في القصاص بأكثر من الدية و بقدرها و أقل منها (
) و يملك الصلح من يملك حق القصاص و حق العفو، و يصح أن يكون الصلح من المجني عليه كما يصح أن يكون من الولي قبل الموت أو بعده. و يفرّق فقهاء الشريعة الإسلامية بين العفو       و الصلح، فالأول هو إسقاط دون مقابل أما الثاني فهو إسقاط بمقابل(
). و قد تبنت القوانين المقارنة الصلح في المادة الجزائية فأخذ القانون الليبي بنظام الصلح في المخالفات طبق أحكام الفصل 110 من قانون العقوبات، كما أجاز قانون تحقيق الجنائيات المصري السابق الصلح في بعض المخالفات و لا يجيزه في البعض الآخر و يشترط على مرتكب المخالفة الذي يريد التصالح أن يدفع قيمة الصلح قبل جلسة المحاكمة أما المشرع التونسي فقد تأثر كغيره من التشاريع بمؤسسة الصلح و أقره كطريقى لحسم النزاع في العديد من المواد القانونية فنجد أن له أصولا في المادة الجزائية و جعله وسيلة من الوسائل المتميزة لإنهاء النزاع الجزاءو لعل القانون عدد 93  لسنة 2002 المؤرخ في 29 أكتوبر 2002 الذي يتعلق بإتمام مجلة الإجراءت الجزائية بإرساء الصلح بالوساطة في المادة الجزائية تأكيدا لهذا الإهتمام و الملاحظ في هذا الشأن أن المشرع التونسي لم يعرف الصلح الجزائي بالرغم من كثرة النصوص القانونية المنظمة له، إلا أنه يمكننا مبدئيا إعتماد تعريف مبسط مستوحى من مجلة الإجراءات الجزائية، فنعرّف الصلح بكونه "سبب من أسباب إنقضاء الدعوى العمومية" و لكن هذا التعريف غير كاف و لا يخرج الصلح الجزائي من حالة الإلتباس التي هو عليها نظرا لإقتضاب النصوص القانونية المنظمة له و التي لم تكن سوى تطبيقا للفصل الرابع م أ ج بحذافره و قد أد هذا الفراغ إلى تضارب فقهي في خصوص تعريف الصلح الجزائي ووجد البعض تعريفا في المجلة المدنية و تم إخضاعه للتعريف الوارد بالفصل 1458 و عرف البعض الآخر إلىالعقد الإداري بأنه عقد من النوع الخاص(
) أو عقد جزائي (
) . فإلى أي مدى يمكن العمل بمؤسسة الصلح؟  هل أن الصلح يمكن العمل به و القضاء بموجبه في كل الجرائم ؟ ما هي الجرائم التي يجوز فيها الصلح ؟ فما هي الطبيعة القاننونية لهذه المؤسسة ؟
المبحث الثاني :
مجال إنطباق الإعفاء الوجوبي : 

كل جريمة ترتكب إلا و تلحق بالمجتمع ضررا فعليا أو بحكم القانون على الأقل لما تحدثه من إظطراب و إخلال بالأمن في المجتمع الذي يرد هذا الإعتداء برفع الدعوى العامة وهي دعوى الحق العام و التي تهدف إلى توقيع عقوبة على الجاني، أما الإعتداء الثاني فهو الذي يستهدف المجني عليه مباشرة أو أي شخصا آخر تضرر من الجريمة فينشأ له حق خاص هو الحق في المطالبة بتعويض الضرر الذي أصابه و ذلك بقيامه بالدعوة المدنية أو دعوى الحق الشخصي.

فكل دعوى تقوم على أساس قيام جريمة تامة الشروط و الأركان              و موضوع الدعوى أساسا هو تطبيق عقوبة أو تدبير وقائي على المجرم، فالدعوى العموميّة تهدف إلى ترميم الخلل الإجتماعي الذي أحدثه الفعل الجرمي خلافا لمقتضيات القانون الجنائي. و لقد نعتت الدعوى بأنها عموميّة لأنها ملك للمجتمع لا للمتضرر من الجريمة و قد وكّل أمر ممارستها إلى جهات خاصة حددها القانون      و هذه الجهة بالرغم من رسميتها لا تملك الدعوة العموميّة، بمعنى أنها لا تستطيع أن تتصرف فيها بصفة مطلقة إلا في الحدود التي وضعها القانون و لا يمكن إسقاط حق التتبع فيها و لا إجراء الصلح.

إلا أن في إطار السياسة الجنائية الحديثة القائمة على تضيّيق دائرة التجريم   و التي تكرس مبدأ حقوق الإنسان و السجين، و العقوبات البديلة، و خضوعها أكثر إلى الوسائل الوقائية و التدابير الإحترازية التى حلت محل الوسائل الردعية             و القسرية، فقدت تطفو على السطح سياسة التصالح و التسامح طوعا بموجب قانون و في الحدود التي تقضي تطبيق هذه الآليات، لذلك جاءت أحكام الإعفاء الوجوبي مقيّدة  و محددة النطاق بحيث لا يجوز التوسع في الإستثناء(
)   و حتى إن أمكن تأويله فلا يمكن إلا إعتماد التأويل الضيّق، كما أن إنطباق هذه الآليات تكون من أشخاص معيّنين و محدّدين، و في جرائم مضبوطة على وجه الحصر بنصوص قانونية لذى يتبين أن تحديد مجال إنطباق الإعفاء الوجوبي تحديدا واضحا و دقيقا على مستوى الجرائم و الأشخاص، فما هي أوجه هذا التحديد ؟  و أحكامه             و معاييره و أسسه ؟

الفقرة الأولى :

على مستوى الجرائم:

إن المبدأ العام "إنه لا يمكن الراجع في الدعوى العامة" فيما عدا الصور التي نص عليها القانون لا تتوقف إثارة الدعوى العمومية على وجود التشكي كما لا يوقفها و لا يعلّقها الرجوع في الشكاية أو في القيام بالحق الشخصي"و جاء في الفصل الثاني من م إ ج أن "إثارة الدعوة العموميّة و ممارستها من خصائص الحكّام و الموظفين الذين أناطها القانون بعدتهم.

و يمكن إثارة الدعوى المذكورة من طرف المتضرر حسب القواعد المبيّنة بهذا القانون".

من هنا نرى و أن المشرع حدد الجرائم التي يجوز فيها التصالح و اللجوء فيها إلى آلية الصلح المعفية من العقاب و جاء هذا الإستثناء للمبدأ العام الوارد بالفصل الثالث من مجلة الإجراءات الجزائية. كما جاء بالفصل الثاني بنفس المجلة تحديدا للأشخاص الذين خصهم القانون بتحريك و إثارة الدعوى العمومية.

· فما هي الجرائم التي يجوز فيها الإسقاط ؟

· و متى يمكن للمتضرر إثارة الدعوى العموميّة ؟
أولا : الجرائم التي يجوز فيها الإسقاط.

إن مجال إنطباق الإسقاط قد حدّده المشرع وقصره على بعض الجرائم دون غيرها ، و يمكن حصرها في الجرائم التالية :

1) جرائم الإعتداء بالعنف بين الأزواج.

2) جرائم الإعتداء من السلف على الخلف.
3) بعض الجرائم الأخلاقية.
4) و جرائم أخرى.
1) الإسقاط في بعض الجرائم الأخلاقية.

أن المقصود بالجرائم الأخلاقيّة هي المتعلقة بالإتصال الجنسي الغير الشرعي وخارج إطار الزواج أهمّها جريمة الزنا موضوع الفصل 236 م ج         و جريمة مواقعة قاصرة برضاها صورة الفصل 227 مكرر م ج ، و جريمة الفرار بفتاة المنصوص عليها بالفصل 239 م ج، فما هي الخصوصيّة التي من أجلها أجاز فيها المشرع الإسقاط؟ و لماذا هذه الجرائم بالذات ؟ ما هي الشروط الإعفاء من العقاب بموجب الإسقاط في هذه الجرائم؟ لماذا هذه الجرائم دون غيرها؟ و ما هي فلسفة المشرع من تكريس هذه الآلية في جرائم معينة دون غيرها ؟
إن الإنسان على طبيعته هو شحنة من الغرائز فطر عليها من أبرزها الغريزة الجنسية التي هي فيها تواصل للنوع البشري بطرق التي أحلها الله،           و شرّعها القانون، و لكن قد يحدث أن يحيد الإنسان عن هذه الطرق فتشكل هذه الغريزة دافع إلى إرتكاب جرائم، من بينها الزنا : 
و الزنا لغة : من زنا يزنى زنا و زناء بكسر الزاء أي فجر (
).

أما شرعا: الزنى تغيّيب البالغ العاقل و حشفة ذكره في قبل أو دبر أجنبي ممن لا عصمة له، بلا عقد نكاح و لا شبهة و لا ملك يمين(
)
أما الزنى في الشريعة : فهو إحدى الجرائم الإنسانية و أبشعها لما فيه من إفساد الحرث و النسل بتخريب البيوت و المجتمعات وهو فاحشة كبيرة تسبب مضار و مفاسد جسمانية و خلقيّة و لا يقبل عليها إلا من ضعف إيمانه لقوله صلى الله عليه و سلم :"لا يزنى  الزاني حين يزنى وهو مؤمن ..." و لقوله تعالى : "و لا تقرب الزنا إنه كان فاحشة و ساء سبيلا"(
) و من ثمة فقد إتخذت الشريعة حياله عقوبة زاجرة مانعة حرصا منها على سلامة المجتمعات من الأوبئة و على سعادة الإنسانية و نشر العدالة بين المجتمعات و الأسر و الأفراد ليعم الرخاء.   فإنتهاك         الحقوق المشروعة بإرتكاب هذه الجريمة مع الرضا لا يعتبر في القانون جريمة يعاقب عليها فاعلها، و من القوانين التي تعاقب على الزنى إذا ما وقع من أحد الزوجين، أو كان إغتصابا فقط، كالقانون الفرنسي و المصري... و ما عدا ذلك فلا يعتبر جريمة زنى في هذين القانونين بغض النظر عن بقية القوانين التي لا تعتبره إلا وقاعا أو هتك عرض، فأساس العقوية هنا لم ينظر إليه القانون إلا من جهة إعتباره من الأمور الشخصيّة التي تسيء الأفراد و لا تتعرض لمصالح الجماعة سوء، مادام في ذلك تراض بين الطرفين إن لم يكن أحدهما زوجا ذكرا أو أنثي ففي هذه الحالة وحدها كان لزاما مراعات الحرمة الزوجية و العمل على الحفاظ على تماسك الأسرة و تآزرها و يكون فلسفة إمكانية الإعفاء من العقوبة يراعي الحرمة الزوجية.

و لقد راعت الشريعة في نطاق حفظ الحقوق الزوجيّة بتشديد العقوبة على الزاني إذا كان محصّنا بأن جعلت عقوبته الرجم بخلاف البكر، حتى يرتدع من أحصن،  فيحصّن نفسه و يحفظها من إنتهاك حرمة الآخرين، و التعدي على أعراضهم بالبغي و الإفساد، لذلك كان الإسلام يحث في أكثر من موضع على الزواج للعفة و الإحصان لقوله تعالى: "فأنكحوا ما طاب لكم من النساء مثنى و ثلاث         و رباع" (
) و قوله صلى الله عليه و سلم" يا معشر الشباب من إستطاع منكم الباءة فليتزوج فإنه له رجاء" بحيث أباح الله أكثر من زوجة إذا لكم تكفه واحدة على أن لا يبني علاقة جنسية غير شرعية.

و لكي تقوم جريمة الزنى لا بد من توفر أركان حتى توجب العقاب لمرتكبها وهي الحد زجرا وردعا له و تطهيرا من دنس هذه الفعلة، و حسب المؤلف عبد الله بن سالم الحميد الذي وضع كتاب التشريع الجنائي المقارن بالقوانين الوضعية، يرى أن لقيام جريمة الزنا لا بد من توفر أركانها وهي ثلاثة :
1) طرفي الجريمة.

2) مزاولتها.

3) العلم بتحريمها.

الركن الأول : طرفي الجريمة :

وهما اللذان إشتركا في فعل الجريمة، و لا تأتي الجريمة إلا بهما معا، و لا بد من شروط تتوقف على توفرها عقوبتهما كاملة، و تلك الشروط هي :

1- التكليف 

2- الحرية 
3- الإلتزام
1- التكليف: وهو شرط أساسي لا بد من توفره لإيقاع العقوبة بالجاني       و يتأتى التكليف من شيئّين هما:
1) الرشد : وهو تمام العقل و صلاحيته، بأن يكون مميّزا يعقل الحق من الباطل و الضار من النافع و الحسن من القبيح، فمن إختل عقله بجنون و نحوه فلا يؤاخذ بما فعل لأن ذلك معفى عنه، ما فعل مرفوع عنه القلم لقوله صلى الله عليه و سلم " رفع القلم عن ثلاثة، الصغير حتى يبلغ، و النائم حتى يستيقظ، و المجنون حتى يفيق " فالمجنون و نحوه لا يخاطب بالشريعة لفقدان عقله الذي هو محل الإحساس و المعرفة، أو لنقصانه و قد قال صلى الله عليه و سلم: لماعز حينما أقر على نفسه بالزنا : "أبك جنون ؟ و سأل الصحابة عنه فقال :أمجنون هو ...؟ قالوا ليس به بأس.فالمجنون غير مكلف لذلك لا يعاقب على الزنا.
2) البلوغ :وهو ثاني ركن للتكليف، وشرط لا بد من توفره فيه يكتمل به الرجولة و الأنوثة في المرأة، فكل من بلغ سن الخامسة عشر أو تبيّن بلوغه بإحتلام أو بغيره من علامات البلوغ للرجل و المرأة بخروج النهدين و الإحتلام و الحيض و نحوه. بذلك يكون الشخص من ذكر أو أنثى بالغا و مع رشده يكون مكلفا له.
2- الحرية : هو شرط لا بد لقيام الجريمة و إيقاع العقاب، و في غيابه له تأثير على مآل الجريمة و توقيع العقاب الكامل من عدمه، وهي تذهب إلى إيقاف نصف العقوبة على الرقبق مقارنه بالحر الذي تسّلط عليه عقوبة كاملة لقوله تعالى: "فإذا أحض فإن تبيّن بفاحشة فعليّهن نصف ما على المحصنات من العذاب "(
) أي أن عقوبة الرقيقات نصف عقوبة الحرائر و قيس عليهّن الإرقاء الذكور فعليهم نصف عقوبة الأحرار فالحرية إذن شرط لكمال العقوبة (
) .
3- الإلتزام : المقصود به هو أن يكون الزاني ملتزما بأحكام المسلمين و لو لم يكن مسلما بأن كان ذميا أو كتابيا، و دليل ذلك شيئان :
 (أولا : رحم الرسول صلى الله عليه و سلم لليهوديين فقد روى مالك عن نافع عن ابن عمر أنه قال : "جاء اليهود إلى رسول الله صلى الله عليه و سلم فذكروا له أن رجلا منهم و إمرأة زنيا، و ذكرا الحديث فأمر بهما رسول الله صلى الله عليه و سلم فرجما " متفق عليه (
) .

( ثانيا : إن خيابة الزنا إستوت من لدن المسلم و الذميّ و غير هما على السواء فيجب أن يستووا كذلك في العقوبة بإقامة الحد بعد ثبوت الجريمة      ، و قد خالف في هذا الأحناف فإشترطوا "الإسلام" للجاني.

الركن الثاني  فعل الجريمة: و المقصود هنا الوطء.

الركن الثالث العلم بتجريم الزنا : هنا الشريعة تعذر الجاهل بجهله  عكس القانون، فالمخالف الذي لا يعلم عما أقدم عليه فهو جاهل به و يعذر هنا بجهله للإحكام الشرعية من أحد أربعة أنواع:
1- حديث العهد بالإسلام.

2- إذا كان الجاني نشأ في البادية أو في سكن بعيد عن المجتمع الإسلامي.
3- من المجنون الذي أفاق لتوه.
4- الأعجمي المعزل عن المسلمين أو حديث العهد بالإسلام.
و لقد قسم المشرع التونسي العلاقات الجنسية الرضائية و الغير شرعية أي خارج إطار الزواج بين الرجل و المرأة إلى ثلاث أنواع: 

1) جريمة البغاء السري و المشاركة فيه :

هذه الجريمة هي نتيجة علاقة جنسية تتولى رجل استأجر إمرأة مأجورة،     و قد تناولها المشرع صلب الفصل 231 م ج حيث نص "النساء اللاتي في غير الصور المنصوص عليها بالتراتيب الجاري بها العمل يعرضن أنفسهن بالإشارة أو بالقبول أو يتعاطين الخناء و لو صدفة، يعاقبن بالسجن من ستة أشهر إلى عامين      و بخطيّة من عشرين دينار إلى مائتي دينار يعتبر شريكا و يعاقب بنفس العقوبات كل شخص إتصل بإحدى تلك النساء جنسيا".
2) جريمة الزنا أو الخيانة الزوجية :

و هي التي تقوم على علاقة جنسية بين رجل أو مرأة كان أحدهما أو كلاهما مرتبط بزواج رسمي مازال قائما مع الغير، وهو ما نص عليه المشرع عقابه صلب الفصل 236 م ج "زنا الزوج أو الزوجة يعاقب عنه بالسجن مدة خمسة أعوام  و بخطيّة قدرها خمسمائة دينار. و لا يسوغ التتبع إلا بطلب من الزوج أو الزوجة اللذين لهما وحدهما الحق في إيقاف التتبع أو إيقاف تنفيذ العقاب ".

فمن خلال دراسة هذا الفصل ، نلاحظ في البداية أنه لا يمكن للنيابة العمومية أن تثير دعوى الزنا، بل أن المتضرر وحده سواء كان الزوج أو الزوجة له الحق في إثارة الدعوى، كما خصّ القانون القرين من جريمة الزنا الخيار بين إيقاف التتبع أو إثارة الدعوى و تحريكها و أثار المحاكمة عند تنفيذ العقاب، وهو ما نستنتجه بأن القرين له إمكانية ممارسته حقه في الإسقاط، وهو ما يعفي المجرم من العقاب         و ليس للحاكم أن يجتهد في الأمر لمّا يقرر القرين التنازل في حق التتبع أو من تنفيذ العقوبة، هذا ما جاء في قرار تعقيبي جزائي عدد 27367 المؤرخ في 07 فيفري 1990 والذي ينص في مبدئه" إن الإسقاط و العدول على الدعوى من شأنهما أن يترتب عنهما إيقاف التتبع و إثار المحاكمة و يتمتع بهما الشريك نفسه في دعوى الزنا على معنى الفصل 236 م ج و الفقرة السابعة من الفصل الرابع من مجلة الإجراءات الجزائية" أي بمعنى الرجوع في الشكاية بإعتبارها شرط لازما للتتبع.

و بالتمعن في مضمون القرار وصيغته، و من خلال إستعماله لعبارة" إيقاف أثار المحاكمة" فالمراد هنا، قطع تنفيذ العقاب، ففي ظاهرالصياغة نرى أن الإيقاف ضد التواصل وهو ما يوحي بتواصل عقوبة السجن في وقت لا حق إلا أنه في حقيقة الأمر غير ذلك، بحيث إذا أسقط القرين المتضرر من جريمة الزنا حقه في التتبع، فالدعوى العمومية هنا تنقرض بموجب الرجوع في الشكاية حسب مقتضيات الفقرة السابعة من الفصل الرابع م أ ج.

أما إذا أسقط القرين المتضرر حقه أثناء مرحلة تنفيذ العقاب و ليست له إمكانيّة في النكول عن الإسقاط، و حتى و إن رجع في إسقاطه، فإن هذا الرجوع أو النكول ليس له أي تأثيّر على حقوق المنتفع بالإعفاء، لذلك كان من الأجدر على المشرع أن يستعمل الصياغة التالية"  و لايسوغ التتبع إلا بطلب من الزوج أو الزوجة اللذين لهما وحدهما الحق في إيقاف التتبع أو الإعفاء من تنفيذ العقاب."       و ذلك لإعتبار و أن الإعفاء يعبّر عن الصفة النهائية و التامة للإبراء من العقوبة، في حين أن الإيقاف يعني "الإنقطاع" و كلمة الإنقطاع تدل على إمكانية التواصل في وقت لا حق سيما و أن هذه الإمكانية غير متاحة قانونا حتى و لو نكل القرين المتضرر عن إسقاطه. و تختلف جريمة الزنا عن جريمة المواقعة ذلك أن ما يميّز جنحة الزنا عن جنحة المواقعة هو شرط الإيلاج (
) وهو ما أشار إليه القرار التعقيبي الجزائي عدد 4520 الصادر بتاريخ 29 أكتوبر 1980 بنشرية محكمة التعقيب القسم الجزائي لسنة 1980 بالصفحة 207. فالمتضرر من جريمة الزنا خوّله القانون إمكانية إسقاط حقه في التتبع الأمر الذي يعفي قرينة و الشريك من العقاب، فما يمكن إستنتاجه أن الدافع لإرتكاب الجرائم الجنسية بصورة عامة يكون لأغراض الجنس أو لمشاعر و عواطف مبنية على الحب، و الحب "أعزّك الله أوله هزل                    و آخره جد(
)، كذلك ظروف زواج الجاني بالمجني عليها أولهما إستخفاف بالقيم الإجتماعية و خرق للقانون و إستهتار بإرتكاب المحظور و آخره جد متمثل في زواج الجاني بالمجني عليها طبق ما يقتضيه القانون وما يرتضيه المجتمع (الفصل 227 مكرر و 239 م ج. فالمشرع في إطار فلسفة تشريعية جديدة في تطبيقها  و قديمة في مفهومها و بروزها، كرّسها صلب المجلة الجنائية حيث أقام معادلة بين مسألتين جريمة قائمة الذات  من جهة، و من جهة أخرى الحفاظ على التماسك الأسري، فرجّح كفة هذا الأخير بإعتبار أهميّة، و خطورته فمكّن خيار التتبع من عدمه لأحد الأطراف المتضررة للزوج أو للزروجة عسى أن يكون هناك مجال للصلح، و إعادة بناء العلاقة الأسرية التي تبقى فوق كل إعتبار، وهو ما عبّر عنه المشرع من خلال سنه للفصلين 236 م ج في زنا الزوج أو الزوجة ، أو الفصل 227 مكرر و الفصل 239 م ج من نفس المجلة.
3) جريمة مواقعة قاصرة بالرضا أو بدون إستعمال قوة:

إن التمعن في مضمون أحكام الفصل 227 مكرر من المجلة الجنائيّة، يرى   و أنه لا تخلو من إثارة عديد الإشكالات النظريّة و التطبيقيّة سواء فيما يتعلق بأركان جريمة مواقعة القاصرة بدون عنف و تهديد أو فيما يتعلق بخصائصها.

1- أركان جريمة مواقعة قاصرة بدون عنف أو تهديد :

لقد نص الفصل 227 مكرر على معاقبة كل من يواقع أنثى قاصرة لم تبلغ بعد سن الرشد المدني المحدد بعشرين عاما حسب أحكام الفصلين 5 مجلة الإلتزامات و العقود و الفصل 153 من مجلة الأحوال الشخصيّة، إلا أن المشرع جعل العقاب أشدّ و أكثر صرامة كلما كانت القاصرة في سن أصغر، فمواقعة قاصرة دون 15 عاما كاملة و دون العشرين عامة هي من قبيل الجنح، و من الواضح أن المشرع هنا. أعتبر تقدم الفتاة في السن قرينة على زيادة تميّزها بين الخير و الشر، بين النافع       و الضار، و على تحسن ملكة الإدراك و الوعي بالنواميس الإجتماعية و بخطورة العلاقة الجنسيّة غير الشرعية، فشدد في العقاب مقابل نفس الفعلة، أما الصورة الثانية للجريمة يختلف عقابها كلما تجاوزت الفتاة سن العشرين عاما كاملة، حيث العقاب يكون مخفف و إمكانيّة الإعفاء منه واردة إذا ما حصل زواج الجاني بالمجني عليها وهو عذر مقرر بموجب إصلاح الجاني للضرر الناتج عن الجريمة، فالفقرة الأولى من الفصل 227 مكرر من المجلة الجنائيّة لا تتعلق إلا بالقاصرة التي يتراوح سنها بين 13 سنة كاملة و 15 عاما كاملة، أما إذا كانت دون 13 سنة فهي عديمة التميّيز        و بالتالي تعتبر غير راضية عند مواقعتها وهو ما يقتضي تطبيق الفصل 227 م ج على الجاني و ليس الفصل 227 مكرر من نفس المجلة الذي يبقى حبرا على ورقا إزاء هذه الوضعيّة. فالزواج بوصفه تصرفا قانونيا لا يمكن حال إبرامه بالنسبة لفتاة لم تبلغ بعد سن التميّيز القانونيّة حسب مقتضيات الفصل 156 من مجلة الأحوال الشخصيّة الذي ينص صراحة على أن "الصغير الذي لم يبلغ سن الثالثة عشرة غير مميّز و جميع تصرفاته باطلة". و لا ريب في أن عقد الزواج من التصرفات المدنية التي لا يجوز للصغير غير المميّز القيام بها (
)، و يبدو أن محكمة التعقيب مقتنعة بهذا التوجه القانوني حيث أقرت بأن "مواقعة المعتدى عليها تمت بدون رضاها      و بطريق الإكراه لكون عمرها حين المواقعة إثني عشر عاما و بعض الأشهر        و حينئذ فإنها لم تبلغ سن الميز القانوني"(
)، فالمواقعة التي تقف تبعاتها بالزواج، لا بد أن تتم بالرضا و بدون عنف أو تهديد و إلا أصبحت منطوية تحت طائلة الفصل 227  م ج  الذي ينص على أنه "يعاقب بالإعدام.

1- كل من واقع أنثى غصبا بإستعمال العنف أو السلاح أو التهديد به.

2- كل من واقع أنثى سنها دون العشرة أعوام كاملة و لو بدون إستعمال الوسائل المذكورة.

و يعاقب بالسجن بقيّة العمر كل من واقع أنثى بدون رضاها في غير الصور المتقدمة، و يعتبر الرضا مفقودا إذا كان سن المجني عليها دون الثلاثة عشر عاما كاملة."
فيبدو جليا من خلال هذا الفصل أن باب الزواج موصدا أمام العاشق العنيف و إلا أصبح الإغتصاب شكلا من أشكال طلب يد الجنس اللطيف (
) و الملاحظ في هذا الصدد أن الصيغة الأولى للفصل 227 مكرر و الواردة بقانون 4 مارس 1958 إستعملت عبارة : "كل من واقع أنثى بدون قوة..." في حين أن الصيغة الثانية لذات الفصل بعد تنقيح 27 مارس 1969 جاءت بعبارات "كل من وقع أنثى بدون عنف ..."  و الجدير بالملاحظة أن تنقيح مارس 1969  لم  تأت في الحقيقة بجديد بإعتبار و أن مصطلحي "القوة  و العنف" يرميان إلى الإكراه المادي و الخارجي الذي يترك أثاره بارزة للعيان، أما فيما يتعلق بركن الرضا و إنعدام القوّة و الغصب في جريمتي الفصل 227 مكرر م ج،  كانت محكمة التعقيب قد ذكرت بأن تقدير ركن وجود رضا المجني عليها من عدمه هو مسألة موضوعيّة، خاصة، موكولة لإجتهاد قاضي الأصل (
) إلا أن تعليل الحكم لا يتماشى مع النتيجة التي إنتهى إليها إذا أثبت أن المجني عليها عديمة الميز و الرضا، ثم عاقب الجاني بمقتضى أحكام الفقرة الأولى من الفصل 227 مكرر م ج  التي نصت على عقاب نتيجة المواقعة التي تمت بالرضا (
). أما إذا ما تبين لمحكمة الموضوع في حدود سلطتها التقديريّة أن المواقعة كانت غصبا عن المجني عليها و عللت ذلك تعليلا متكاملا دون تزيّد    أو تحريف كان حكمها حائزا جميع مقوماته القانونية و لا يشوبه خلل (
).

و قد أكدت محكمة التعقيب على أن التزوج بالمعتدي عليها لا يوقف التتبع في صورة الإكراه و الغصب الوارد بالفصل 227 م ج (
) مؤكدة بذلك أن الجاني لا يمكن الإفلات من العقاب رغم زواجه بالمجني عليها ما لم تكن هذه الأخيرة راضية تماما الرضا دون غصب أو إكراه.

فما يمكن إستنتاجه من زواج الجاني بالمجني عليها يمثل تسوية الوضعيّة    و إصلاحا لمحظور و إعطائه صبغة شرعية من شأنه أن يوقف التتبع أو أثار المحاكمة، و يعفي الجاني مبدئيا من العقاب. و تستأنف التتبعات أو أثار المحاكمة إذا أنفصم الزواج بطلاق محكوم به إنشاء من الزوج طبق الفقرة الثانية من الفصل    31 م أ ش و ذلك قبل مضي عامين من تاريخ الدخول بالمجني عليها، كما جاء بالفصل 239 م ج الذي ينص على أن "تزوّج الفار بالبنت التي فرّ بها يترتب عليه إيقاف المحاكمة أو إيقاف تنفيذ العقاب". و يمكن أن نقف من خلال هذين الفصلين على النقاط التالية : 

أولا : زواج الجاني الذي قام بالمواقعة أو الجاني الذي فر بالمجني عليها يعتبر عذرا معفيا من العقاب على عكس ما ذهب إليه البعض، فالزواج و سيلة من بين الوسائل المسقطة للعقاب و الموقف للتتبع، و الإسقاط من الأسباب الخاصة التي تنقرض به الدعوى العموميّة و بالتالي فإن هذه الدعوى تتوقف على إرادة المشتكي في تقرير التمادي فيها أو التنازل عنها، فالإسقاط إذن هو رجوع في الشكاية إذا كانت شرطا لازما للتتبع تطبيقا لأحكام الفصل 4 من  م إ ج في حين أن تحريك الدعوى العمومية المؤسسة على مواقعة أنثى برضاها سنها دون العشرين أو في حالة فرار لا يتوقف على شكاية، و قد يحيد الإسقاط بصفة إستثنائيّة عن معنى الرجوع في الشكاية ما لم يتطلب ذلك تنصيصا صريحا من المشرع كما هي الحال بالنسبة لصورة الفصل 218 م ج.

ثانيا : الحالة الثانية أن المشرع سعى إلى توفير الحماية اللازمة للفتاة إلى تمت مواقعتها برضاها، و ذلك من خلال إستئناف التتبعات أو أثار المحاكمة إذا إنفصم الزواج بطلاق محكوم به إنشاء من الزوج و ذلك قبل مضي عامين من تاريخ الدخول بالمجني عليها، في حين أن المشرع إلتزم الصمت تجاه جريمة الفرار بقاصرة و ليس ذلك من باب قياس صورة الفصل 227 مكرر م ج  على الصورة الأخرى للفصل 239 م ج لأن القياس في المادة الجزائية لا يعتد به إن لم نقل مستبعدا.
ثالثا : إن الفصل 227 جاء واضحا و صريحا و دقيقا و محدد، مقارنة بالفصل 239 الذي جاءت عباراته عامة الأمر الذي نأخذه على إطلاقها.

و حتى نقف على الأعذار المعفية من العقاب و المسقطة للتببع كان لزاما أن نتمعّن مليا في مفاهيم عملية المواقعة صورة الفصل 227 مكرر م ج التي تبدو لأول وهلة من المفاهيم المعقّدة و المثيرة للجدل، بين رجال القانون و فقه القضاء.          و بتعمقنا يمكن أن نلمس ظهور معنيين أحدهما واسع و الآخر ضيّق:

1) المعنى الواسع للمواقعة :

إن المواقعة يمكن أن تتسع إلى ما دون إيلاج القضيب في المهبل، من العمل السطحي الذي يعتمد فيه صاحبه عدم الإفضاء الكامل و الإكتفاء بالمسيس الفوقي دون الإيقاع و الإفتظاض.

2) المعنى الضيّق للمواقعة :

يمكن أن نعتبر أن عمليّة المواقعة لا تكون إلا بالإيلاج الكلي أو الجزئي لعضو الذكورة في المكان الطبيعي المعد للوطء من جسم المرأة (
)، و لقد إستقر فقه قضاء محكمة التعقيب التونسية على إعتماد المعني الضيّق للمواقعة منذ قرار مبدئي لمحكمة التعقيب بدوائرها المجتمعية(
) و ظلّ على إعتماده ذلك الإتجاه حتى في صورة علاقة سطحية ينتج عنها حمل (
).

2- خصائص جريمة مواقعة قاصرة بدون عنف أو تهديد :

أنه من الصعب و ليس بالهيّن إعطاء و صف لفعلة ما، أو لتهمة بأنها مواقعة بالرضا على معنى الفصل 227 مكرر من المجلة الجنائيّة، حيث تبدو المسألة مثيرة للجدل و محل شقاق بين رجال القانون، فهي غالبا ما تشكّل أرضية خصبة و غنيّة بالنقاش بينهم حول ضرورة تمييز هذه الجريمة عن جرائم جنسية رضائية أخرى التي لا تقوم على إستعمال القوّة أو عنف أو تهديد و خاصة جنح التزوّج على خلاف الصيغ القانونيّة، و البغاء السري، و الزنا، فهي مسائل يطول شرحها و لا تدخل في موضوعنا إلا أنها تثير فينا عدّة إشكالات و تساؤلات حول وضعيّة فرار الجاني بقاصرة دون إستعمال حيلة أو عنف أو تهديد و إنما برضاها التام ؟ حتى يمكن لنا أن نتبين المواضع التي يجوز فيها إعفاء الجاني من فعلته هذه بموجب النص، و حيث كان من الضروري إلحاق جريمة الفرار بفتاة قاصرة إلى الجرائم الأخلاقيّة التي يبقى مآلها حسب ملابسات الجريمة و الظرورف التي وقعت فيها، و الكيفية التي تمت بها مما يجعل توقيع العقاب على الجاني من إعفاءه رهين هذه العناصر فالفصل 239  من المجلة الجنائية ينص "زواج الجاني الفار بالبنت التي فرّ بها يترتب عليه إيقاف المحاكمة أو إيقاف تنفيذ العقاب" و في ذلك حماية لشرف الفتاة القاصرة  من هنا إنبت فلسفة المشرع حول إمكانيّة إعفاء الجاني من العقاب، فكيف يمكن أن يكون زواج الجاني بالمجني عليها معفيا من العقاب؟ و ماذا لو رفضت المجني عليها الزواج من الجاني أو رفض أهلها ذلك تنكيلا بمن إعتدى على شرف إبنتهم ؟

لقد أعتبر المشرع التونسي الفتاة القاصرة دون سن الرشد متضررة           و مجني عليها في حين وضع الفاعل بها أو معها في وضع المعتدى و إعتبره جانيا   بقطع النظر عن سنه، ففي إطار النظرة التعادلية للمشرع التونسي و تكريسه للسياسة الحمائية للروابط العائلية و الأسرية و التماسك الإجتماعي بين أفراده، جعله يعمل على حماية المجني عليها من خلال إقراره للزواج مع من واقعها، في حين فتح الباب على مصرعيه للجاني الذي من شأنه أن يسهل له الإفلات من تبعات فعلته و ذلك بإبرامه عقد زواج رسمي مع ضحيّته، هذا الزواج يوقف التتبعات أو المحاكمة      أو تنفيذ الحكم في شأن العريس، و كذلك بالنسبة لشركائه إن كانوا (
) و الحقيقة أن أمر إبرام الزواج ليس موكلا لإرادة ذلك الجاني، بل أن إرادته هي الحلقة الأولى الضروريّة من بين الإرادات التي يتّحتم إنطباقها و تتفق على تسوية الوضع و تكليله بالزواج (
).  و كان زواج الجاني بالمجني عليها لا بد أن تتوفر فيه كافة الشروط الشكليّة و الأصليّة للزواج، من هنا كان زواج الجاني بالمجني عليها إصلاح الرابطة و إعطائها صبغة شرعيّة بحيث تعفي الجاني من العقاب، فنسائل هنا حول شروط هذا الزواج و كيف يمكنه أن يعفي الجاني من العقوبة ؟ 

1) الشروط النفسية في زواج الجاني بالمجني عليها :

لقد جاء بالفصل الثالث من مجلة الأحوال الشخصيّة في فقرته الأولى على أنّه "لا ينعقد الزواج إلا برضا الزوجين" هذه القاعدة الجوهريّة لا تقبل أي إستثناء فهي إعلان عن مبدأ حريّة الزواج الذي كرسته الإتفاقات الدولية المصادق عليها،          و الجاني لا بد أن يكون موافقا على التزوّج بمن واقعها، كذلك فالمجني عليها لا بد أن تكون موافقة على زواجها بالجاني و إن كان سنها بين 17 و 19 عاما، فالموافقة تكون صادرة عن وليّها الشرعي و أمها، أما إذا كان سنّها دون 17 عاما فلا بد من تزكية القاضي، إلا أن غالبا ما يرفض الجاني ذلك الزواج و يختار توقيع العقاب،     و كثيرا ما ترفض المجني عليها خاصة أهلها الزواج من الجاني لعدّة أسباب أو لإنتقام لما أقدم عليه من فعلة مشينة، و قد يكون إبرام الزواج عادة بالسجن أين يقيم الجاني حيث يتلقى عدل إشهاد و تسجل موافقته على الزواج الذي يخرجه من القفص السجني إلى القفص الذهني(
).
2) الشروط الإجتماعية لزواج الجاني بالمجني عليها :

إن كل عقد زواج إشترط فيه المشرع تسميّة مهر للزوجة، وهو ما نص عليه الفصل 3 من م أ ش، و خلوّ كل من الزوجين من موانع الزواج المنصوص عليها بالفصل 5 من نفس المجلة، فإذا كانت القرابة بين الجاني و المجني عليها قرابة تحرم بها الزواج حسب ما ورد بقائمة الفصول 14 و ما بعده من ذات المجلة و يتعذر معها تكليل المواقعة بالزواج، فإنه يعتبر حينئذ ظرف تشديد و تدخل الجريمة تحت طائلة الفصل 229 م ج الذي يقتضي أن يكون العقاب ضعف المقدار المستوجب إذا كان الفاعل حسب الفصل 227 مكرر م ج من أصول المجني عليها من أي طبقة، أو كانت له سلطة عليها، كأن يكون عمّ المجني عليها حسب ما تفيد وقائع إحدى القضايا التي نظرت فيها محكمة التعقيب(
). و حتى نقف مليّا على العذر المعفي من العقاب كان لزاما التطرق إلى إستوفاء هذا العذر لشروط الشكلية:
3) الشروط الشكلية لزواج المجني عليها :

لا يمكن الإقرار بإيقاف التتبع أو المحاكمة أو تنفيذ العقاب إلا بناءا على حجّة رسميّة مستوفاة لجميع شروطها القانونيّة تثبت إبرام الزواج بين الجاني          و المجني عليها، و غالبا ما يمتنع الولي عن الموافقة إنتقاما و تنكيلا بالجاني          و المجني عليها، جاء المشرع بالحل الناجع بالنصف الثاني من الفصل 6 م أ ش حيث ينص " إن إمتنع الولي أو الأم عن هذه الموافقة و تمسّك كلّ برغبته لزم رفع الأمر للحاكم".
فالقاضي هنا يمكنه أن يأمر بالزواج، فلم يعد لرفض الوليّ أي أثر. و بإقرار هذا الزواج بصفة رسميّة تقف التبعات الجزائيّة أو يصدر حكم بإيقاف المحاكمة وحتى بعد صدور الحكم بالإدانة،  و قد أكدت محكمة التعقيب على أن هذا الإجراء من مشمولات النيابة العموميّة بمجرد تقديم مطلب إليها مع عقد زواج، و لكن ما هي  قيمة زواج الجاني بالمجني عليها إجتماعيّا و قانونيّا و عاطفيّا ؟

حينما تفطن المشرع التونسي للحيل التي إتبعها بعض الجناة الذين يتزوجون خشية العقاب و ليس رغبة و إقتناعا بالزوجة ثم بعدها يمهد للطلاق، هنا تدخل المشرع بمقتضى قانون 27 مارس 1969 ليعدّل الفصل 227 مكرر من المجلة الجنائيّة، مضيفا إليه فقرة رابعة جاء فيها "... و تستأنف التتبعات أو أثار المحاكمة إذا إنفصم الزواج بطلاق محكوم به إنشاء من الزوج طبقا للفقرة الثالثة من الفصل 31 من  م أ ش و ذلك قبل مضي عامين من تاريخ الدخول بالمجني عليها".

و يتبيّن من هذا التنقيح نيّة المشرع في تكريس حماية "للضحيّة" و مس من حرية الزواج و قيّدت حريرة الطلاق، ثم ما ذا لو إمتنع الجاني من الدخول ؟ و ما هي الحلول المتاحة إذا ما قام الزوج من إيذاء زوجته المعتدى عليها و إستفزازها       و دفعها إلى طلب الطلاق إنشاء قبل مضي عامين من تاريخ الدخول ؟

يرى الأستاذ الحبيب الشريف أن زواج الجاني بالمجني عليها عقد يشوبه الإكراه المعنوي وهو كذلك زواج صوري بإعتباره لا يهدف إلى تكوين أسرة، و إنما أبرم دون إرادة الجاني ليفلت من العقاب فقط.

3- الإسقاط في بعض جرائم الإعتداء بالعنف :

لقد ظلّت الجريمة دوما ملازمة للعقوبة، فأين توجد جريمة يوجد عقاب،      و لأئن كان القضاء هو السلطة المخوّلة لتطبيق القانون و إصدار أحكام و قرارات من شأنها أن تغيّر وضعيّة الفرد الذي إرتكب جريمة في حق المجتمع أو إعتداء على أحد أفراده، و العيش وسط المجتمع إلى حياة جديدة تجعلها في شبه عزلة عن العالم الخارجي عبر تسليط عقوبة سالبة للحرية، و تعتبر النيابة العموميّة الجهاز المختصّ الذي خوّله المشرع إثارة الدعوى العموميّة و تتبع مرتكبي الجرائم                      و ملاحقتهم و تقديمهم للعدالة (
) كما نظّم المشرع طريقة عمل هذا الجهاز و رسم حدود وظائفها، و بإعتبار أنّ الدعوى العمومية هي ملك للهيئة الإجتماعية فقد منع على النيابة العمومية إجراء الصلح أو التراجع في الشكاية، إلا أن المشرع             و لإعتبارات خاصة مكّن المتضرر الرجوع في الشكاية، أو إسقاط حقه في التتبع في جرائم معيّنة و ذلك في إطار فلسفة ما فتىء المشروع يكرّسها أراد من خلالها حماية الروابط الأسرية التي قدّمها عن إعتبارات أخرى، و من أمثلة هذه الجرائم صورة الفصل 218 م ج الفقرة الثانية و الرابعة"... و إسقاط السلف أو الزوج المعتدي عليه حقّه بوقف التتبعات أو المحاكمة أو تنفيذ العقاب" و كذلك الفصل 319 من نفس المجلة الفقرة الثالثة."
"...و إذا كان المعتدى عليه سلفا للمعتدي أو زوجا له، فإسقاط حقه يوقف التتباعات أو المحاكمة أو تنفيذ العقاب" ( أضيفت بالقانون عدد 72 لسنة 1993 المؤّرخ في 12 جويلية 1993). و مفاد ذلك أنه إذا ما بلغ لعلم النيابة العموميّة جريمة إعتداء بالعنف ثم بعدها تراجع المتضرر في شكواه، فإن النيابة تجد نفسها ملزمة بإيقاف التتبع بموجب الإسقاط، فتحفظ القضيّة و لا يحال الجاني على المحكمة، أما إذا ما وقع إلحاق الإسقاط في مرحلة التقاضي، فإن المحكمة هنا مجبرة بإيقاف المحاكمة بمقتضى الإسقاط، و كذلك الشأن في مرحلة تنفيذ العقوبة فإن الجاني يقع إطلاق سراحه و يعفى من قضاء بقية العقوبة المسلطة عليه.

و لقد أضاف تنقيح 12 جويلية 1993 الفقرة الأخيرة للفصل 319 حيث أصبحت الصياغة الجديدة "يستوجب العقوبات المذكورة الأشخاص الذين يرتكبون المعارك أو الظرب أو العنف و لا ينجر منه لصحة الغير أدنى تأثير معتبر أو دائم    و تأديب الصبيّ ممن له سلطة عليه لا يستوجب العقاب.  وإذا كان المعتدى عليه سلفا للمعتدي أو زوجا له، فإسقاط حقّه يوقف التتبعات أو المحاكمة أو تنفيذ العقاب".
هذا و لا بد من الإشارة إلى أن الفصل 218 م ج قد شدّد في عقوبة الإعتداء بالعنف بين الأزواج أو من الخلف على السلف حيث نصّ صراحة على أن" من يتعمد إحداث جروح أو ضرب أو غير ذلك من أنواع العنف و لم تكن داخلة بما هو مقرر بالفصل 319 يعاقب بالسجن لمدة عام و بخطيّة قدرها ألف دينار.
و إذا كان المعتدي من الخلف أو زوجا للمعتدي عليه يكون العقاب بالسجن مدة عامين و بخطيّة قدرها ألف دينار و يرفع العقاب إلى ثلاث أعوام و ثلاثة آلاف دينار في صورة تقدم إضمار الفعل و إسقاط السلف أو الزوج المعتدي عليه حقّه يوفق التتبعات أو المحاكمة أو تنفيذ العقاب".

و نلاحظ من خلال قرائتنا لهذه النصوص يتبيّن أن التشديد يأخذ شكلا تصاعديا على حسب درجة التقارب التي تربط الجاني أو المعتدي بالمعتدى عليه،    و هذا التشديد في العقوبة يعود أساسا إلى المكانة التي يوليها المشرع لصفة المعتدي عليه، و لقد ترك المشرع مجالا واسعا للصلح لإعادة البناء لهذه الروابط الأسرية سواء كانت بين السلف و الخلف أو بين الأزواج، حيث أضفى طابع المرونة على هذه العقوبات و خفّض من شدّتها و مكّن في المقابل المتضرر من إسقاط حقّه في التتبع، بمقتضى الصلح و التسامح و ذلك للحفاظ على هذه الروابط و خشية تفكّك شمل العائلة، كما لا يمكن للمتضرر الذي أصيب بسقوط من جراء العنف، الذي مورس عليه من طرف المعتدي أن يسقط دعواه، و حتى و إن أسقطها فإن ذلك لا يؤثر على مآل التتبع، و لا يعفي الجاني من العقاب، حيث نصّ الفصل 219 م ج على أنه "إذا تسبب عن أنواع العنف المقرر آنفا قطع عضو من البدن أو جزء منه أو إنعدام النفع به أو تشويه بالوجه أو سقوط أو عجز مستمر و لم تتجاوز درجة السقوط أو العجز العشرين في المائة فالمجرم يعاقب بالسجن لمدة 5 أعوام.
"و يكون العقاب بالسجن مدة ستة أعوام إذا تجاوزت درجة السقوط العجز الناتج عن الإعتداءات المذكرة العشرين في المائة. و يرفع العقاب إلى إثني عشر عاما إذا كان المجرم خلفا للمعتدى عليه مهما كانت درجة السقوط و لو في صورة إسقاط الدعوى".

بالتمعن في هذا الفصل يتضّح أن خحطورة الإعتداء و الإصابات البليغة التي يتعرض لها الخلق، لا يمكن الرجوع فيه بالإسقاط أو بالتنازل عن دعواه أو الرجوع في الشكاية، فكل ذلك لا يؤثر على مآل التتبع و لا يمحو العقوبة بإعتبار     و أن الأفعال التي أقدم على إرتكابها الجاني هي من قبيل الجناية وهو ما تجرنا إلى الإقرار بأن الإسقاط محصور المجال بإعتبار أن إنطباقة لا يعدو أن يكون إلا في الجنح، و لا يمكن أن يكون في الجنايات وهو ما يذكر بمسألة "الوساطة" أي الصلح بخصوص الجرائم التي يرتكبها الأطفال بحيث يجوز الصلح في الجنح و لا يمكنه في الجنايات، و الملاحظ من خلال قرائتنا لأحكام الفصل 219 م ج بفقرته الأخيرة أن المشرع أفرد السلف بعدم إمكانيّة إسقاط دعواه و لم يذكر الأزواج مما يجعلنا نستنتج  ضمنيا أن إمكانية الإسقاط تبقى متاحة للقرين حتى في الصور المذكورة بالفصل 219 م ج و في ذلك تأكيد و حرص من المشرع على الروابط و النسيج العائلي خشية تمزّقه. لم يقتصر إنطباق آليّة الإسقاط على جرائم الإعتداء بالعنف فحسب، بل أن المشرع جعل إمكانية العمل به في جرائم أخرى معيّنة حسب ظروف و ملابسات الجريمة و أطرافها، هذا لا يمنع من القول بأن هذه الآلية تبقى مجال إنطباقها محدود فلا يمكن تعميمه على جميع الجرائم.

إمكانية الإسقاط في جرائم أخرى:

إن فلسفة إعمال الإسقاط قد حصرها المشرع في بعض الجرائم دون غيرها فأجاز للمتضرر حق الرجوع في الشكاية، علاوة على بعض الجرائم الأخلاقية،        و بعض جرائم الإعتداء بالعنف التي حددها بالنص. 
1- جريمة إهمال عيال :

تجد نفقة الزوج على الزوجة أساسه القانوني من خلال الفصل 38 من       م أ ش حيث ينص على أنه "يجب على الزوج أن ينفق على زوجته المدخول بها أثناء مفارقته إياه مدة عدّتها" و الإخلال بهذا الواجب يشكّل جريمة عدم دفع النفقة التي نصّ عليها الفصل 53 مكرر من نفس المجلة :" فكل من حكم عليه بالنفقة أو بالجراية فقضى عمدا شهرا بدون دفع ما حكم عليه بآدائه يعاقب بالسجن مدة تتراوح بين الثلاثة أشهر و العام و بخطيّة من مائة دينار إلى ألف دينار" و من المتضّح أن المشرع لم يشأ إنتهاج سياسة زجرية تقوم على الردع و على العقاب المشدّد و المتسم بالقصوة لمجابهة ظاهرة إهمال عيال، و لمرتكب جنحة الفصل 53 مكرر م أ ش،    و إنما إتبع سياسة تقوم على الصلح و التسامح و خيّر فلسفة الوفاق العائلي و التكامل الإجتماعي، و جعل باب التصالح مفتوحا على مصرعيه، بإحداثه صندوق ضمان النفقة و الجراية، و جعل أداء النفقة يوقف التتبعات أو آثار المحاكمة أو تنفيذ العقاب في الجنحة المذكورة بالفصل 53 مكرر بعد تنقيحه بموجب قانون 12 جويلية 1993 كما جعل الهيئة الوطنية تحلّ محلّ المطلوب أو المدين بالنفقة أو بالجراية الذي يكون بحالة عسر أو متقاعس عن الوفاء بما عليه، و إعتبارا لأهمية الروابط العائلية،         و النسيج الأسري، إنتهج المشرع سياسة جنائية متجهة نحو نزع العقاب، ذلك أن سجن الأب قد يسبب عديد المآسي و يزيد من التعقيد و يعمّق في الخلاف القائم بين الأزواج الذي يخلّف الحقد و الكراهية، فتفاديا لكل ما قد يعكّر صفو العلاقة ترك المشرع الباب مفتوحا للجاني لتسوية وضعيته، بمجرد أدائه للنفقة يكون ذلك سببا يحول دون توقيع العقاب. 
1) جريمة الفصل 241 م ج (الشهادة زورا) : 
بالرجوع إلى أحكام الفصل 241 م ج نلاحظ و أن المشرع أقر عقوبة الشهادة زورا لكل من تعمد ذلك و شريطة توفر ركنين أساسيين هما:
أولا : ركن العمد أو القصد الجنائي :

ثانيا : إخفاء الحقيقة وهو الركن المادي في الجريمة، سواء كان إخفاء الحقيقة لمضرّة المتهم أو لمصلحته، و بالرجوع إلى نص الفصل 241 الذي ورد فيه ما يلي "يعاقب كل من تعمّد إخفاء الحقيقة سواء كان ذلك في مضرّة أو مصلحة المتهم بالعقوبة المقررة بالجريمة التي هي موضوع القضيّة لكن بدون أن يكون العقاب متجاوز للسجن مدّة عشرين عاما و يستوجب زيادة  على ذلك خطيّة قدرها ثلاث آلاف دينار" و ما يمكن الإقرار به بأن هذه الجريمة هي جريمة قصدية في حين جاء بالفصل 242 من  م ج ما يلي "لا عقاب على الشاهد بالزور الذي قبل تتبعه و قبل حصول ضرر للمشهود عليه زورا يرجع في شهادته لدى من له النظر إلا في صورة ما إذا كان الباعث على الشهادة زورا عطايا أو مواعيد".

و لقد جاء أيضا بالفصل 243 بالفقرة الثانية من نفس المجلة فيما يتعلق بالشهادة زورا في قضيّة ماديّة جاء ما يلي " لكن إذا رجع المجرم في شهادته قبل الحكم في النازلة فلا عقاب عليه إلا إذا كان الباعث عطايا أو مواعيد".

ما يمكن أن يستروح من خلال أحكام هذه الفصول أن الشهادة زورا يمكن أن يفلت فيها الجاني من العقاب بشروط أوردها المشرع و لكن من جهة أخرى يمكن  أن يعفى من هذه العقوبات أيضا إذ رجع في شهادته و ذلك بشروط معيّنةو التي نأتي على أهمها :

· على أن يكون رجوع الشاهد في شهادته في قضيّة جزائيّة قبل حصول ضرر لمن وقعت عليه الشهادة.

· وجوب الرجوع في الشهادة، قبل إثارة التتبع ضده (أي الشاهد).
· يجب أن لا يكون الواعز من الشهادة زورا عطايا أو مواعيد.
وهو نفس الشيء بالنسبة للشهادة زورا في قضيّة مدنيّة بحيث لا يعفي الشاهد إذا ما تراجع في شهادته أو في أداء اليمين الباطلة قبل الحكم في النازلة أو إذا كان الباعث على الشهادة عطايا أو مواعيد.

و ما يمكن أن نستنتجه أنّ إمكانيّة الإعفاء من العقاب الذي أقرّه المشرع في هذه الفصول واردة بالنسبة لمن أقدم على الشهادة زورا شرط توافر العناصر المذكورة آنفا، بحيث الرجوع في الشهادة من شأنه أن يسوى الوضعيّة التي من خلالها يكون عذرا و أساسا تبنى عليه مؤسسة الإعفاء من العقاب. و لم يقتصر المشرع في إسناد الإعفاء للجاني على هذه الأسباب فحسب بل أقر آليات أخرى، من شأنها أن يكون لها وزنها وفعاليتها و التي بمقتضاها تجعل الجاني يفلت عن العقاب بصورة شرعية و حسب ما نص عليه المشرع، و لعلّ من أهم هذه الآليات المعفية من العقاب هي آلية الصلح، فما هي الجرائم التي تجوز فيه الصلح ؟ و ما هي آثاره ؟

إمكانية الصلح في جرائم معينة :

إستثناءا للمبدأ العام أنه لا يجوز التراجع في الدعوى العموميّة التي تثيرها النيابة العموميّة، كما لا تقبل التنازل في شأنها أو الصلح فيها، إلا أنه إلى جانب جهاز النيابة العموميّة المختصة أساسا  بإثارة و تحريك الدعوى، فإن هذا المبدأ هو الآخر قد أورد عليه المشرع بعض الإستثناءات إذ خوّل لبعض الجيهات و الإدارات المالية و الجبائيّة و الإقتصاديّة و القمرقيّة إثارة الدعوى العموميّة، و القيام ببعض إجراءات الصلح وفق ما إقتضاه القانون في شأن بعض الجرائم الإقتصاديّة مع بعض المخالفين الذين ثبتت إدانتهم، فهذا الإجراء المؤسس على الصلح من شأنه أن يوقف إجراءات التتبع و بالتالي تنقرض الدعوى العموميّة بموجبه.

فالمتأمل في الميدان الإقتصادي بكل جوانبه يستنتج و أن العقوبات يغلب عليها الطابع المالي في شكل خطايا مالية، و أنّ جلّ القوانين التي تنظم هذا الميدان أجازات فيه الصلح نذكر من ذلك ما ورد بمجلة الصرف و التجارة الخارجيّة، قانون المنافسة و الأسعار المؤرخ في 29 جويلية 1991، و المجلة القمرقيّة الصادرة بمقتضى أمر 29/12/1955 حيث جاء بالفصل 220 من هذه المجلة ما يلي "يرخّص لإدارة القمارق أن تصالح الأشخاص الواقع تتبعهم من أجل مخالفة قمرقيّة". فالمصالحة أجازها القانون في الجريمة القمرقيّة، هته الجريمة التي تدخل في صنف الجرائم الإقتصاديّة، و هذه المصالحة لاقت إستحسان و إقبال الكثير من المخالفين، إذ يجدون فيها فرصة الإفلات من عقاب أشدّ أو عقاب سالب للحرية قد يكون مشطّ، من ذلك تعتبر مؤسسة الصلح من الإجراءات الخاصة التي تميّز القانون الجنائي الإقتصادي، و نذكر على سبيل المثال ما ورد بالفصل بالفصل 241 من المجلة القمرقيّة الذي ينص على ما يلي "لا يتسنى للحكّام أن يخففوا من وطأة المعاليم أو المصادرات أو الخطايا ...و لا الإذن بإستعمال ذلك ضد مصلحة الإدارة و إلا فإن مسؤوليّة ذلك تحمل عليهم ... بصورة شخصيّة و بإسمهم الخاص و يحجّر عليهم إلتماس المعاذير للمتهمين في خصوص نواياهم".

فقد أجمع جل الدراسين على أن أغلب القضايا في الجرائم الإقتصادية تنتهي بالمصالحة برغبة من المخالفين، خاصة منها التي تشكّل جنحة يعاقب مرتكبيها بعقوبات سالبة للحرية، كعقوبة أصلية، و هذا يدخل أيضا في منظومة السياسة الجنائية الإقتصادية ككل، حيث أبرزت من خلالها نوايا الإدارة و حرصها على مراعاة الجوانب الإجتماعية الخاصة لكل مخالف، دون تناسي الوضع الإقتصادي العام و مدى تأثير المخالفات على الخزينة العامة.إن هذه العوامل تجعلها تتجاوب     و تستجيب لطلب المصالحة التي من شأنها أن تعفي المخالف من العقاب، إلا أنه لتطبيق هذه الآلية و العمل بها، و حتى لا يفلت المخالف من العقاب هكذا بمجرد إجراء بسيط يتصالح فيه الأطراف، فإنه وضعت شروط جوهريّة، و أساسيّة تضفي لمؤسسة الصلح صفتها الشرعيّة و حتى تعطى أثارها و تجد جدواها و يحصد المخالف نفعها دون أن يكون ذلك على حساب المتضرر من المخالفة، فما هي الشروط الواجب توفرها في الصلح حتى يكون عذرا و سببا لإعفاء المخالف من عقوبات أقرّها المشرع في الجرائم الإقتصادية ؟ وإلى أي مدى يمكن أن نقرّ بأن الصلح يشكّل آلية كافية لإعفاء المخالف و إفلاته من العقاب؟ و هل خصّه القانون بإجراء خاص ؟ كل هذه التساؤلات سنحاول الإجابة عنها في معرض حديثنا عن مؤسسة الصلح كسب معفى من العقاب، هذا الإعفاء الذي يكون في الحقيقة منبني على إرادة الأطراف.

1- الإعفاء الناشئ عن إرادة الأطراف:

إن إطراف النزاع هم الذين ينشئونه و يكون في صورتين.

الصورة الأولى : الأعفاء المتأتي بموجب الصلح:

الصورة الثانية : الإعفاء المتأتي بموجب الإسقاط :

و إن كانت هاتان الصورتان تتفقان في كونهما من بين الأسباب التي تنقرض بها الدعوى العموميّة وهما صورتا إعفاء من العقاب متى وقع إعمالها بعد صدور الحكم البات، فإن الإختلاف بينهما واضح و البون شاسع و ذلك من حيث شروطهما و طبيعة الإعفاء الناشىء عنهما. و للوقوف على هذا الإختلاف و حتى نتبين أثارهما، كان لزاما التعرض إلى مدلول و مفهوم كل صورة و شروطها.

1) الشروط الجوهريّة للصلح المنشأ للإعفاء :
لقد عرف التشريع الإسلامي الإعفاء بموجب الصلح، فالشارع الإسلامي تبناه في جرائم القصائص و التعزيز إذ تسقط العقوبة عن الجاني بوقوع الصلح       و ذلك سواء تم بديّة أو بدونها(
)، و حيث يهدف الفقه الإسلامي من وراء إرساء مؤسسة الصلح إلى القضاء على ظاهرة الأخذ بالثأر و بعث روح التسامع و التآخي،  و قد أثار الصلح في القانون الوضعي جدلا فقهيا كبيرا بخصوص تحديد طبيعته      و ماهيته، و إن كانت مختلف المدارس التي تناولته بالبحث و الدرس تقرّ بكونه سببا من أسباب الإعفاء إذا حصل بعد صدور الحكم البات، و حاول رواد النظرية الكلاسيكية التقريب بين عقد الصلح في المادة المدنية و الصلح في المادة الجزائية، حيث قام أعلام هذه النظرية (
) بالتميّيز بين الحالة التي يصدر حكم بات و الحالة التي يتم فيها الصلح قبل ذلك. فالصلح قبل صدور الحكم البات هو عقد بين الأطراف يتفق من خلاله على وضع حد للتنازع و يرجع الأطراف على الحالة التي كانوا عليها قبل النزاع، و ذلك بأن يتنازل كل طرف عن حقوقه تجاه الطرف الآخر concession réciproque .  أما بالنسبة للصلح الواقع بعد صدور حكم جزائي بات،  فيرى روّاد هذه النظريّة بأن الصلح المجرى على الخطيّة هو بمثابة الإبراء الكلي أو الجزئي و يكون بذلك بمثابة الصلح المدني، في حين النظريّة الجزائيّة للصلح فقد ذهب أصحابها إلى إعتبار الصلح يقوم مقام العقوبة و إعتبروا مجلس الدولة بمثابة أحد اشكال تنفيذ العقوبات (
)  و من إقطاب هذه النظريّة نجد الفقيه "بواتار" Boitard الذي ميّز بين الصلح المبرم قبل الحكم البات و بعده و بين الصلح في المواد الضريبيّة و الصلح في المادة الإقتصاديّة.

فالصلح في المادة الضريبيّة و قبل الحكم البات هو تنازل بمقابل عن الدعوى العموميّة من قبل الإدارة، أما بعد الحكم البات فهو تنازل عن تنفيذ العقاب وهو ما يقوم مقام الإعفاء في حين الصلح المنشأ في المادة الإقتصاديّة هو بمثابة عقوبة إداريّة حقيقيّة. و قد ذهبت مدارس أخرى إلى إتجاهات مختلفة  تظاربت فيها الأراء و الإتجاهات، و إعتبرها البعض قاسم مشترك في محاولة للتوفيق بين النظريّة الكلاسيكيّة الجزائيّة، و من الفقهاء من أعتبر الصلح وسيلة من شأنها أن تؤدي إلى إنقضاء حق الدولة في العقاب و بالتالي يفلت الجاني من العقوبة المقررة أصلا له لما إقترفه من أفعال مخالفة. و لعل هذا التضارب و الإختلاف في الإتجهات و الأراء دليل على غموض هذه المؤسسة و صعوبة تحديد طبيعتها معتبرا إياها غير عادية   و مثيرة للإستغراب(
).

و لئن حدّد المشرع مجال إنطباق الصلح فإنه نصّ على شروط يستلزم توافرها حتى تؤدي مؤسسة الصلح غرضها في شكل معادلة تبدو صعبة تتمثل في جبر الضرر الحاصل للإدارة و في إعفاء الجاني من العقوبة، و يلاحظ بخصوص القوانين المنظّمة للجرائم الإقتصاديّة و خاصة بما جاء في المجلة القمرقيّة إستعمال مصطلح "المخالفات" من ذلك ما جاء بالفصل 220 من المجلة المذكورة "أنه يرخّص للإدارة أن تجري الصلح في المخالفات القمرقيّة " فالنص العربي يبرز أنه لا يجوز الصلح إلا بالنسبة للمخالفات مستثنيا من ذلك الجنح، و عملا بمبدأ التأويل الضيّق للنص الجزائي فإنه لا يمكن للإدارة إجراء الصلح في غير المخالفات على عكس ما نستنتجه من قرائتنا للنص الفرنسي الذي يقرّ بجواز الصلح في المخالفات       و الجنح معا، إذ وقع إستكمال كلمة أعّم وهي infraction douanière أي جريمة قمرقيّة وهو ما يعني المخالفات contravention و الجنح délits  في آن واحد.

و إذا ما أعتبر المجلة القمرقيّة التونسية حال صدورها تكاد تكون نسخة مطابقة للأصل للمجلة الفرنسيّة، فمن ثمة يمكن أن نرجع الفرق بين النصين العربي    و الفرنسي إلى سوء ترجمة اللفظة الواردة بالفصل 220 و لكن سريان العمل في المحاكم و إدارة القمارق تجيز إجراء الصلح في المخالفات و الجنح القمرقيّة، و ليس للإدارة أن تجري الصلح في الجرائم المتعلقة بالحق العام و التي يرجع إختصاص النظر فيها للنيابة العموميّة وحدها دون غيرها، و نصّ الفصل 309 من المجلة القمرقيّة على سبيل المثال أنه بقطع النظر عن تطبيق العقوبات التي إقتضتها هذه المجلة فإن جنح الشتم و الإعتداء بالعنف و التمرّد و الإرشاء و قبول الرشوة و جنح التهريب المصحوبة بتجمهر و حمل السلاح يقع تتبعها و زجر مرتكبيها وفقا لما يقتضيه الحق العام كما أن إلتزامات المخالف بوصفه خاضعا للأداءات و الرسوم لا تخضع هي الأخرى للصلح و بالتالي لا يجوز الإعفاء منها. و بالرجوع إلى أحكام المجلة الجنائية، يتبين و أنه هناك عدّة جرائم معيّنة خصّها المشرع بنظام متميّز مجيزا فيها إعفاء الجاني من العقاب رغم إدانته، و نذكر البعض منها على سبيل المثال لما ورد بالفصل 42 مجلة الجنائية الذي ينص على أنه: " لا عقاب على مرتكب فعلا بمقتضى نص قانوني أو إذن من الحكومة التي لها النظر" هذا النص الذي ورد في الباب الرابع تحت عنوان في المسؤولية الجنائية القسم الأول في عدم المؤاخذة بالجرائم و كذلك الفصول 37 و 38 و 39 و 40 التي تناولت أسباب الإباحة وهو الدفاع الشرعي. إنّ أسباب الإباحة التي لا تشكل ظروف تخفيف للعقاب بل هي أعذار قانونيّة مبرئة ومن نتائجها المباشرة على المسؤوليّة الجزائيّة عدم مؤاخذة مرتكب الجريمة بجريمة، إذا ما ثبت سبب من أسباب الإباحة، فإن المحكمة لا تصدر حكما بعدم سماع الدعوى العمومية بل بعدم مؤاخذة المجرم بجريمته و بالتالي إعفاءه من العقاب.

الإسقاط المقرر للإعفاء:

إن المبدأ العام هو أن الدعوى العموميّة القائمة على وقوع جريمة مخلّة بالنظام العام، هي أصلا ملك للهيئة الإجتماعية، وعلى هذا الأساس فقد خصّ القانون النظر في هذه الدعوى إلى جهاز يمثل المجتمع لدى المحاكم ألا وهي النيابة العموميّة فقد خوّلها القانون إثارة و تحريك هذه الدعوى أمام المحاكم.

و حفاظا على الدعوى و حسن سيرها وضع لها المشرع جملة من الإجراءات و الخصائص الجوهريّة التي ترمي إلى تيسير أثارتها و تحريكها و كذلك ضمان  و صولها إلى طور المحاكمة، لذلك إشترط المشرع عدم جواز التصرف فيها أو التفويت أو التنازل عنها، بإعتبار و أن الأمر تجاوز مصالح اللأطراف، ليصبح من مشمولات النظام العام و حق المجتمع في توقيع العقاب لكل من أخلّ بنظامه           و توازنه، غير أن هذه القاعدة رغم صلابتها لم تخل من إستثناءات، فإلى جانب وجود أطراف أخرى لها حق مباشرة الدعوى الجزائية كالقضاة في الجرائم المجلسية المرتكبة أثناء الجلسات و المخلّة بنظام سيرها، و كذلك الإدارات العموميّة،           و الفروع التابعة لها، إلى جانب هؤلاء نجد المتضرر الذي رام القيام على مسؤوليّته الخاصّة، من ثمّة وجدت قيود للسلطة المطلقة لإختصاص جهاز النيابة العموميّة مثال ذلك القيد الذي تفرضه الشكاية فيكون المتضرر في هذه الصورة متحكّما في إثارة الدعوى بل قد يمنحه المشرع أحيانا سلطة في تقرير مآلها أو خيار التمسك بمواصلة التتبع و إستكمال أبحاثها إلى حين وصولها إلى طور المحاكمة. 

و قد ذهب واضع القانون إلى أبعد من ذلك عندما يجيز للمتضرر صلاحية التصرف في حق الدولة في العقاب، وذلك عندما أجاز له الإسقاط في الطور الذي يلي صدور الحكم البات، فيتحوّل الإسقاط في هذه الحالة إلى صورة من صور الإعفاء من العقوبة، إلا أنه إزاء هذه الوضعيّة يثار عدّة تساؤلات حول ما إذا كان فعلا الإسقاط يؤدي إلى إيقاف تنفيذ العقاب (
) في حين ذهب شق أخر إلى إعتبار أن الإسقاط لا قيمة له و لا عمل به إذا أصبح الحكم باتا ما لم يقضي نصّ بصفة صريحة على خلاف ذلك. يمكن القول بأن الدور الإعفائي للإسقاط يكتسي طابعا إستثنائيا،    و تفريعا على ذلك فلا يكون سببا معفيا من العقاب إلا إذا نصّ القانون صراحة على ذلك، فلا يكفي أن يقع التنصيص على أنه يوقف التتبع أو المحاكمة، و لا يكفي أيضا أن تكون الجريمة من الصنف التي تتوقف فيه تحريك الدعوى العموميّة على شكوى.

كما يعتبر الإسقاط من الحالات المرتبة للإعفاء وجوبا (
)، فمتى أسقط المتضرر حقّه في الصورة التي يجيز فيها القانون ذلك، إنتفت كل سلطة إجتهادية    و لا يسوغ إلا تقرير الإعفاء لأن منشأه إرادة الطرف الذي منحه القانون هذه الإمكانيّة.

و يختلف الإسقاط عن الصلح لأنه تصرف من جانب واحد و لا يكون عادة بمقابل وهو يستلزم تبعا لذلك أهليّة التبرّع، و الإسقاط من أهم صور الإعفاء من العقاب وهو يعكس نزعة التسامح و تأكيد غرسها بالذات البشرية، و حتى يؤدي الإسقاط دوره، و ينتج أثاره كان لا بد من توفر جملة من الشروط الجوهرية.

أ- الشروط الجوهريّة للإسقاط المنشأ للإعفاء:

إن سياسة الإقتضاب التي توخّها المشرع في المسائل ذات الصلة بالإجراءات الجزائية، بحيث لم يكن الإسقاط بمنئى عن هذه السياسة بحيث لم يحدد المشرع شروط الإسقاط و لا حتى كيفية ممارسة، لكنه من جانب آخر فقد أجاز الرجوع إلى المبادئ العامة و القواعد الأصولية، و الأراء الفقهية، و ما جرى عليه العمل بالمحاكم، و إنطلاقا من ذلك يمكن تقسيم هذه الشروط إلى شروط موضوعية          و آخرى إجرائية.

1)- الشروط الموضوعيّة :

بإعتبار أن الإسقاط هو تصرف قانونيا من جانب واحد، على أن يكون صادر عن متضرر تتوفر فيه أهلية التبرع بموجب إرادة سليمة حرة، خالية من كل العيوب و الشوائب، لذى لا يمكن أن يعتد بالإسقاط الصادر عن شخص لا تتوفر فيه هذه الشروط، كما أن الإسقاط لا يجوز العمل به ما لم يكن صادر عن المعني بالأمر بصفة شخصية، وهو ما أقره فقه القضاء لمحكمة التعقيب التونسية بأنه لا يسمح بتقديم الشكوى أو الرجوع فيها إلا للزوج المتضرر من الزنا و أن هذا الحق شخصي لا يسند للغير و لا يورث (
) و المراد من ذلك أن المتضرر وحده أصالة عن نفسه أو عن طريق وكيله الخاص، الحق في الإسقاط و ترتيب الإعفاء (
) أما الوكيل العام فلا يمكنه الإسقاط في حق موكله، بل إن التوكيل بتقديم شكوى و إن كان توكيلا خاصا فإنه لا يبيح الإسقاط من الوكيل في حق الأصل لإقتصار أثره على تقديم الشكوى، فلا ينصرف بذلك إلى التنازل عنها. كما لا يعتد بالتنازل من الوكيل الخاص إلا إذا أذن له بذلك صراحة. و بإعتبار أن الإسقاط حق شخصي و ذاتي فإنه لا يقبل من الورثة متى توفي المتضرر، في حين أباح القانون المقارن للورثة التنازل في حالة إستثنائية تتعلق بجريمة الزنا لكل واحد من أولاد الزوج الشاكي من الطرف المشكو به أن يمارس هذا الحق وهو ما أقره القانون المصري، و برر البعض ذلك بالرغبة في التستر(
).
2)- الشروط الإجرائيّة :

لم يأتي المشرع على ذكر أو تحديد شكليات الإسقاط، كما لم يشترط صيغة معينة أو شكلا خاصا له، لذلك أجازه كتابة أو مشافهة، و في غالب الأحيان يكون الإسقاط مضمن لكتب خطي مع التعريف بالإمضاء، كما يمكن أن يكون شفويا حيث يقع التصريح به لدى ممثل النيابة العموميّة، حينئذ يضمن بمحضر بعد التحرير الدقيق على المتنازل و يصادق هذا الأخير على ذلك بإمضائه بعد التلاوة.

و في كلتا الحالتين يتعين أن يكون الإسقاط صريحا معبرا عن إرادة صاحبه، و إذا ما كان يشوبه الغموض و عباراته تتسع لأكثر من معنى قابل للتأويل الموسع عندها لا عمل به، و لا يعتد به خاصة إذا ما كانت معانيه يشوبها ريب أو مخالف لأحكام الفصل 522 م أ ع.

و حتى يكون الإسقاط مرتبا لأثرة المعفي من العقاب، يتعين أن يكون باتا   و قد ذهب الفقه إلى الإعتداد بالتنازل المشروط فيصح، و يبطل الشرط في حين أن الرأي الأرجع يعتبر أن مثل هذا الإسقاط لا ينتج لأثره لأن المجني عليه بين أمرين إما أن يرغب في الصفح و العفو و إما أن ينتهج مسلك الشدة (
) .
و قد يحصل التنازل في جرائم لا يرتب القانون عنه إنقراض الدعوى العموميّة، إلا أن قلم الإدعاء العام و بالرجوع إلى مبدأ ملائمة التتبع و ما يخوله له سلطة في تقرير مآل الشكايات، يمكن أن يتخذ بشأن ذلك قرار في الحفظ لعدم جدوى التتبع، كما أن الإسقاط الذي تتوفر فيه الشروط المذكورة و الواردة في الطور القضائي يترتب عنه الحكم بإيقاف المحاكمة، أما الإعفاء التام من العقاب الذي يكون بعد حكم أصبح باتا هو من مشمولات النيابة العموميّة التي تتبع تنفيذ الأحكام الجزائيّة، و ورود الإسقاط في هذا الطور يحمل النيابة على مكاتبة مصالح السجون للإذن بالإفراج عن المحكوم عليه الذي إستفاد بالإعفاء الناجم عن الإسقاط بموجب أحكام القانون.  و لقد ذهب بعض رجال القانون إلى أبعد حد في التبسيط لإجراءات الإسقاط و شكلياته، إلى الإعتقاد جازما بصحة الإسقاط الضمني، و مثالهم على ذلك هو إستئناف القرين المتضرر من الزنا علاقته الزوجية، و يستنتج من ذلك أن الشاكي لم يعد متمسكا بموقفه و قرر إعفاء قرينه من أي تتبع (
) لكن من جهة أخرى لا يمكن الإعتداد بالسكوت إذ الأصل ألا ينسب قول لساكت، وهو إتجاه صادق عليه بعض الفقهاء معتبرين أن الإسقاط ينبغي أن ينبني على الوضوح و الدقة و أن يؤدي مدلوله و معناه، و الإسقاط المعفى من العقاب مجال تطبيقه يقتضي منهجية في البحث القانوني.
ب- حدود إنطباق الإسقاط المعفي من العقاب:

إن الإقرار بأن الإسقاط هي صورة من الصور المعفية من العقوبة يستوجب تحديد مجال إنطباقه، بإعتباره حالة إستثنائية، ولدراسة هذه الحالة بالبحث و التقصي يتطلب إبداء الملاحظات التالية:
أولا : أن الإسقاط لا يؤدي في كل الحالات إلى الإعفاء من العقاب، معنى ذلك أنه لا يؤدي هذه الوظيفة في الدعاوي التي لا تقوم على شكاية أو في جرائم مخلة بالنظام العام.

ثانيا : إن صور الإسقاط، و مدلولاتها تقتضي دوما التدقيق و كانت محل خلاف بين الباحثين و الدارسين، فلقد أعتبره البعض من قبيل الإسقاط دفع مال النفقة في جريمة إهمال عيال، و كذلك زواج الجاني بالمجني عليها و كذلك الرجوع في الشهادة.

ثالثا: يبقي الإسقاط كسبب معفي من العقاب محدود من حيث مجال إنطباقه إذ يقتصر على بعض الجرائم المذكورة صراحة دون غيرها، مثال ذلك الفصول 218-236 و 319، 42،  80، 90، 107 و غيرها من الفصول الأخرى التي ستناولها بالدرس.

3)- جرائم الإعتداء على أمن الدولة :

لقد نص الفصل 80 من المجلة الجنائية على ما يلي "يعفى من العقوبات المستوجبة لمرتكبي الإعتداءات على أمن الدولة كل فرد من المجرمين عرف أولا قبل كل تنفيذ بالفعل و قبل إبتداء كل المحاكمات الإدارية و المدنية بالمؤامرات أو الإعتداءات أو أخبر بفاعليها أو مشاركيهم أو تسبب منذ إبتداء المحاكمات في إلقاء القبض عليهم ".

إن هذا الفصل يقابله الفصل 101 من المجلة الجنائية و الفرنسية القديمة     و الفصول 2- 412 إلى 4- 412 ، هذه الفصول التي تتعرض إلى الإعفاء من العقاب أو التخفيض فيه لبعض مقترفي الجرائم المتعلقة بالإعتداءات على أمن الدولة الداخلي و الخارجي في صورة إخبارهم للسلطة بتلك الجرائم، و هذه الإعفاءات لا تقوم حسب الفصلين 2-412 و 3- 412 إلا في الصور التي يكون فيها الأعمال الإجرامية لم تؤد إلى حصول أي ضرر وهذه الإعفاءات لا تتعلق إلا بالأشخاص الذين حاولوا الإعتداء على أمن الدولة الداخلي و الخارجي (جناية، جوسسة، مؤامرة).

4)- جريمة الفصل 111 من م ج :

ينص الفصل 111 على ما يلي "إذا فر مسجون فالموظف المكلف بحراسته أو بجلبه يعاقب بالسجن مدة عامين، في صورة تغافله و في صورة التواطؤ يرفع الحكم إلى عشرة أعوام و ينقطع عقاب الموظف المتغافل متى وقع الظفر بالمسجون الفار ووقع إحضاره في ظرف أجل قدره أربعة أشهر ما لم يكن القبض عليه بموجب جرائم أخرى". هذه الجريمة يمكن أن يرتكبها حارس سجن أو عون أمن وفيها صورتان : 

1- صورة التغافل : أن يفر السجين من قبضة الموظف المكلف بحراسته وهو فرار ناتج عن الغفلة و قلة الإنتباه، و العقاب هنا هو عامان سجنا.

2- صورة التواطىء: وهو أن يغض الطرف و يتجاهل أو يقدم بعض المساعداة المادية للمسجون قصد الفرار.
كما أشار هذا الفصل إلى إمكانية إنقطاع العقاب إذا ما تفاد الموظف خطأه بإحضاره المسجون أو إلقاء القبض عليه في أجل 04 أشهر، و يقابل الفصل      111 م ج  التونسية الفصل 33- 434 من المجلة الجنائية الفرنسية التي جاءت إحكامها أكثر وضوحا.

5)- جريمة الفصل  128 م ج :

ينص هذا الفصل على أنه "كل من ينسب لموظف عمومي أو شبهه لخطب لدى العموم أو بالجرائد الإخبارية أو غير ذلك من الوسائل الموصلة للإشهار أمورا غير قانونية متعلقة بوظيفة يعاقب أن لم يدل بما يثبت صحة ذلك بالسجن مدة عامين     و بخطية قدرها خمسمائة فرنك".

يعالج هذا الفصل جريمة إلصاق تهمة بموظف عمومي عن طريق وسائل الإعلام المختلفة فيما يتعلق بوظيفه، و لقيام هذه الجريمة لا بد من قيام أركانها وهي ركن الإشهار و إشاعة تلك التهمة لدى العموم ثم ثانيا أن المشرع خول لمن ينسب تلك التهمة أو التهم للموظف من التفصي من العقاب إذا أدلى بما يثبت صحة إتهامه، كما أن هذه الجريمة لا تمثل جريمة الإدعاء بالباطل المنصوص عليها بالفصل 248 م ج، و ذلك أن جريمة الإدعاء بالباطل مفتقدة لركن الإشهار على الجرائد             و الصحف و لا يشترط أن يكون موظف عمومي هو المستهدف بالإدعاء بل قد يكون غيره من عامة الناس، بل هي جريمة أقرب لجريمة الثلب المنصوص عليها بمجلة الصحافة، بما أن المشرع خول لمرتكبيها إمكانية الإفلات من العقاب إذا أثبت صحة أقواله، بحيث إذا ما قرأنا هذا النص قراءة عكسية يبين و أن إمكانية الإعفاء من العقاب واردة، و جائزة. كذلك جريمة الفصل 132 و 133 م ج الواردة بالقسم الثالث تحت عنوان في تشارك المفسدين حيث يجد الجناة هنا إعفائهم بالفصل 134 م ج المتعلق بالكشف عن العصابة أو أدلى بمكان إجتماعها و ذلك قبل كل محاكمة حيث ينص هذا الفصل على ما يلي: "كل من إرتكب الجرائم المقررة بالفصلين المتقدمين يعفى من العقوبات المنصوص عليها إذا أخبر الهيئة الحاكمة القانونية بالوفاق الواقع أو بوجوب الشركة و ذلك قبل إبتداء كل محاكمة " لقد جاءت عبارة هذا الفصل صريحة في تعبيره و إقراره للإعفاء من العقاب المقرر في جريمة الفصل 132      و 133 من م –ج  لمن أخبر الهيئة الحاكمة عن قيام أو نشاط عصابة، أو من قام بإعداد محل لإجتماع أعضاء عصابة مفسدين و يقابل هذا النص الفصل 2-450 من المحلة الجنائية الفرنسية الجديدة حيث جاء نصه :
Toute personne ayant participé au groupement ou a l'entente défenis par l'article 450-1 est exemple de permis si elle a avant toute poursuite revelé le groupement ou l'entente aux autorités, compétentés et permis l'identification des autres participants".

6)- جريمة تدليس و تغيير سكة:

بالرجوع إلى أحكام الفصل 191 م ج الواردة بالقسم الثامن عشر تحت عنوان في تدليس و تغيير السكة، حيث أنه يعفى من العقاب من يتعامل بعملة مدلسة عن حسن نية بالرغم من  تعارضه مع أحكام الفصل 40 من مجلة الصرف الذي ينص على أنه "كل عملية تتناول نقودا (قطعا أو أوراقا) أو قيما مدلسة و تكون بعناصرها الأخرى جريمة في حق تراتيب الصرف تعرض فاعلها للعقوبات الواردة في هذا القانون "بحيث ما يمكن أن نستخلصه من قرائتنا لهذه الفصول نلاحظ أن قرينة حسن النية في التعامل و تداول عملة مدلسة يمكن أن تكون عذرا و سببا معفيا من العقاب.

كما جاء بالفصل 192 م ج ما يلي:" يعفى من العقوبات الأشخاص المرتكبون للجرائم المقررة بالفصول من 185 إلى 188 بدخول الغاية الذين قبل إتمام الجرائم و قبل كل المحاكمات عرّفوا بها و بفاعلها الحكومة أو الذين لم يعد إبتداء المحاكمات أوقعوا القبض على المجرمين الآخرين لكن يمكن الحكم عليهم بمنع الإقامة أو بجعلهم تحت المراقبة الإدارية".

فعلى غرار ما هو موجود في العديد من التشاريع المقارنة بما فيها التشريع الفرنسي الجديد 9-442، فإن الحرص و الرغبة في الكشف عن مثل هذه الجرائم المقررة بهذا القسم قبل وقوعها لما لها من آثار خطيرة على الإقتصاد و الدورة المالية، هو الذي حد بالمشرع التونسي إلى تقرير مبدأ إعفاء الأشخاص المرتكبين للجرائم المقررة بالفصول من 185 إلى 188 من العقوبات إذا تم التعريف بفاعليها للسلطة المعنية قبل المحاكمات،  و لم يكن القانون التونسي في تكريسه لمؤسسة الإعفاء من العقاب في المادة الجزائية بمنئى عن باقي التشاريع و القوانين المقارنة التي كان لها تقريبا نفس التوجه، و مثال ذلك للقانون اللبناني حيث يبين و أن المشرع اللبناني كان له نفس المنحى و التوجيه مع نظيره التونسي، وهو ما نلمسه من خلال بعض النصوص القانونية التي أقر فيها صراحة الإعفاء من العقاب في بعض الجرائم.

1- الإعفاء من العقوبة في القانون المقارن:

لقد أقر المشرع اللبناني مؤسسة الإعفاء من العقاب في بعض الجرائم التي أوردها على سبيل الحصر مثال ذلك.

1) الإعفاءات المقررة بسبب صلة الرحم و القرابة الزوجية:

لقد نصت المادة 674 في فقرتها الأولى من القانون اللبناني على ما يلي "إن مرتكبي الجرائم المنصوص عليها في الفصول السابقة يعفون من العقاب إذا أقدموا عليها إضرار بالحصول أو الفروع أو الأب أو الأم أو الإبن المتبنى أو الزوج غير المفقترق عن زوجته قانونا". فمن خلال هذا النص يتضح و أن المشرع اللبناني قد حصر أسباب الإعفاء من العقاب على أساس صلة القرابة بين الجاني و المعتدي عليه و ذلك في نطاق حرصه على الروابط الأسرية بين الأزواج و الآباء و الأبناء         و حمايتها بإعتبار و أن العقاب قد يؤدي إلى تعميق الهوة بين أفراد العائلة، و تزيد من إنحلال هذه الروابط و تفشي الفساد، كما أن النص حدد الأشخاص المعنيين بالإعفاء، وهؤلاء الأشخاص جاؤوا على سبيل الحصر و من لهم رابطة أسرية بالمعتدى عليه أو قرابة أو تبني و الإعفاء هنا له طابع شخصي بحيث ينطبق على من تتوفر فيه دون غيره من المشاركين صلة القرابة بالمعتدى عليه أو بالمتضرر        و يدخل في زمرة الأشخاص التي حددها القانون نصا، و تبقى الجريمة قائمة بأركانها المحددة و يبقى العقاب قائما نحق من أنتفت لديه صلة القرابة بالمتضرر، كما أشار المشرع اللبناني من خلال الفصل 674 على أن هذه الصلة تكون قائمة وقت إرتكاب الفعل الإجرامي، مثال ذلك إذا كانت الرابطة الزوجية قد إنحلت لسبب من أسباب الإنفصال هنا لا مجال للإعفاء المبني أساسا على صلة القرابة، أو إذا ما قام الزوج بسرقة مال زوجيته المتوفاة فهو لا يستفيذ هو الآخر من الإعفاء ذلك أن صلة الزوجية غير قائمة وقت الفعل الإجرامي.

و إذا كان المشرع اللبناني فقد حدد الأشخاص الذين يمكن أن يشملهم الإعفاء في إطار رابطة أو علاقة أو صلة قرابة بالمتضرر، فإنه قد حدد أيضا الجرائم التي أجاز فيها الإعفاء كلما توافرت شروطه، من بين هذه الجرائم نذكر على سبيل الحصر الجرائم الواقعة على المال: جرائم السرقة، الإحتيال، خيانة الأمانة و الجرائم الملحقة بها، و أشترط المشرع على أن تكون الجريمة تستهدف شخص المتضرر التي تربطه علاقة قرابة بالجاني، فإذا ما أقدم زوج على سرقة زوجته ثم قتلها خشية إفتضاح أمره، فإنه يسأل عن جريمة القتل و إن كان الإعفاء يطال جريمة السرقة في حد ذاتها، كما أشترط أن يكون المال موضوع الجريمة هو ملك المتضرر حتى تثبت الأفعال التي أقدم عليها الجاني بأنها أضرت بالزوجة المتضررة، في حين إذا كان المال مشتركا بين الأب و العم فلا مجال للحديث عن الإعفاء من العقاب، وقد يستفيد الجاني من الإعفاء رغم جهله بأن المال محل الجريمة يرجع بالملك لمن تربطه أحدى الصلاة التي حددها القانون بالمتضرر، فإذا سرق أحد الاشخاص مالا، ذهب في إعتقاده أنه على ملك عمه ثم بعدها تبين أنه على ملك أبيه فلا مجال لإقامة الجريمة بحجة، و ينطبق الوصف نفسه على المظنون فيه الذي يعتقد أن المال يملكه شخص تربطه صلة التي حددها القانون، ثم يتضح أنه على ملك شخص آخر، كما لو إعتقد أن المال ملك أبيه لكن في الحقيقة هو ملك لغيره بإعتبار و أن المسؤوليّة الجزائيّة ليست مادية بشكل مطلق فهي لا تتجرد عن القصد الذي يؤلف ركنها المعنوي. دائما في إطار القانون المقارن و حتى نطّلع أكثر على مدى إنطباق مؤسسة الإعفاء في بعض الجرائم، حيث عمت هذه المؤسسة جرائم تزوير أوراق نقدية.

2) الإعفاء من العقوبة في جريمة تزوير أوراق نقدية :(حسب القانون اللبناني)

لقد نصت المادة 452 من المجلة الجنائيّة اللبنانيّة تحت عنوان شامل على عذر محل في الفقرة الأولى حيث قضت " يعفى من العقوبة من إشترك بإحدى الجنايات المنصوص عليها في البندين الثانية و الثالثة من هذا الفصل و أنبأ السلط بهذه الجناية قبل إتمامها".

يحمل مضمون هذا النص مجال نطاق تطبيق مؤسسة الإعفاء على الجنايات دون الجنح في مجال تزوير الطوابع و أوراق، و العلة في ذلك لما تمثله الجنايات من خطورة يستحق من قام بالإبلاغ عنها أن ينتفع بالإعفاء من العقاب على أن يكون الإبلاغ عن الجريمة قبل إتمامها، أي أنها لم تدخل بعد حيز التنفيذ، و هذا ما لا يتوفر في الجنح علاوة على إتساع السلطة التقديرية، للقاضي في مجال الجنح بحيث يستطيع من خلالها أن ينزل بالعقاب إلى حده الأدنى وهو ما يبرز التخفيف الوجوبي في مثل هذه الحالات. و لقد أكد المشرع في معرض حديثه عن الإعفاء إلى أن العذر كي ينتج أثره يتحتم إبلاغ السلطة المعنية بالجناية قبل إتمامها، و المقصود بإتمام الجريمة هو عدم تحقيق النتيجة الجرمية، في هذه الحالة ينتفع الجاني بالإعفاء من العقاب.

 و يستفاد من مطلق النص أن العذر المحل لا ينتفي أثره طالما أن الجناية لم تكتمل بعد و تم الإبلاغ عليها. و لقد أثار مسألة الإخبار عن الجريمة عدة نقاشات     و شكّل جدل فقهي. هل أنه يتم قبل إتخاذ إجراءات التتبعات أو الملاحقة، و لقد أرسى الرأي الفقهي على أنه يتعين ذلك قبل بدء إجراءات الملاحقة حتى لا تنتفي العلة، هذه العلة التي بموجبه تجعل الجاني ينتفع بالإعفاء من العقوبة و يسري ذلك على الشريك أو المحرض أو المتداخل.

3) الإعفاء من العقاب في جريمة الإرتشاء:

جاء بالمادة 353 الفقرة الثانية م ج اللبنانية على أنه:" يعفى الراشي أو المتداخل من العقوبات إذا أباح بأمر الجريمة السلطات ذات الصلاحية أو أعترف بها قبل إحالة القضية على المحكمة". لقد جاءت عبارة النص صريحة وواضحة          و أعتبرت المتداخل و الراشي متنفع بالإعفاء من العقاب شريطة إبلاغ السلطات المختصة بجريمة الرشوة و كشف أطرافها و خفاياها و أسرارها، و لا يتوقف الأمر عند إبلاغ السلط المختصة فحسب بموضوع الرشوة، إنما يتعين الإعتراف بالجريمة برمتها، و قد يكون الإعتراف بمثابة أدلة للكشف عن الفاعلين الأصليين أو المشاركين في هذه الجريمة و يجري الإعتراف في مرحلة الإستقصاء أو التحقيق،  و البحث، قبل إحالة القضية على المحكمة للبت في مآلها، أما الإعتراف الحاصل بعد ذلك، أو جاء في مرحلة متأخرة فلا يبرر ذلك الإعفاء من العقاب إذ يكون قد توفر لجهة الإدعاء أو الإتهام ما هو كاف للكشف عن ظروف الجريمة و مركبيها.

لم يكن الإعفاء مجال إنطباقه قائما على جرائم معينة، بحيث لم يجعله المشرع التونسي محدد بعنصر الجريمة، بل جعل ميدان تطبيقه أوسع ليشمل الأشخاص المعنيين بالإعفاء و بالتالي يكون إعفاءا وجوبيا.
الفقرة الثانية : مجال إنطباق الإعفاء على مستوى الأشخاص :

إن ميدان إنطباق الإعفاء الوجوبي على مستوى الجرائم قد حدده المشرع من حيث إمكانية الإسقاط أو الحالات التي يجوز فيها الصلح كما حدد الأشخاص و عينهم بصفاتهم لا بذواتهم لممارسة حق الإسقاط أو حق الصلح و الجدير بالذكر في هذا المستوى أن الإعفاء يصبح وجوبيا حينما يقرّره المتضرر و يشرعه القانون، حيث يكون سنده و أساسه، الأمر الذي يجعل الجاني لا يفلت من العقاب إلا لإعتبارات معينة قصدها المشرع و يخرج عن نطاق الطرف المتضرر من الجريمة، وهي الحالات التي حددها القانون، فالمتضرر قد يحسم مآل الدعوى أو الشكاية، بالرجوع في شكواه أو بإسقاطها بموجب الصلح و التسوية الرضائية، و بالتالي فهو لا ينشأ الإعفاء و إنما يقرره، و التقرير يختلف عن الإنشاء، فهل يمكن القول بأن إقرار الإعفاء يكون حتما من قبل أشخاص محددين و معنيين مما يضفوا على الإعفاء صبغة الوجوبية بمعنى يصبح إعفاء وجوبي ويكون من حق الجاني أن ينتفع به ؟

هذا الأمر يختلف بإختلاف الجرائم التي خوّل فيها المشرع المتضرر أن يسقط حقه في التتبع أو أن يمارس إمكانية الصلح التي أجازها له القانون.

أولا : الأشخاص المقررين للإعفاء بموجب الإسقاط :

1- في جرائم العنف و التهديد :

ينص الفصل 218 من المجلة الجنائية على أنه "... و إسقاط السلف أو الزوج المعتدي عليه حقه يوقف التتبعات أو المحاكمة أو تنفيذ العقاب".

كانت عبارة النص واضحة و صريحة من حيث تحديدها للأشخاص الذين لهم حق إيقاف التتبعات أو المحاكمة بموجب الإسقاط و الرجوع في الشكاية.

إن السلف الوارد بالنص يعني الآباء أو الأمهات و إن علو وهو مخالف للخلف الذي يعني الأنباء و الببات و إن سفلوا. فعندما يقوم الخلف بالإعتداء بالعنف على السلف فقد أجاز القانون لهذا الأخير أن يسقط حقه في التتبع بموجب اللإسقاط متى شاء ذلك ، مما يبرأ ذمة الخلف فيعفيه وجوبا من العقاب. 

بحيث هنا لا يجوز للنيابة العموميّة أن تتمسك بالدعوى عملا بمبدأ ملائمة التتبع ، حتى و إن كانت القضية منشورة أمام المحكمة، فيتعين عليها أن تترك سبيل المتهم إن  كان موقوفا، أما إذا كان المتهم قد حوكم من أجل فعلته، و قام السلف الأب أو الأم بإسقاط دعواه فما على النيابة العموميّة إلا أن تكاتب مصلحة السجن لتطلب سراح المحكوم عليه فيقع إيقاف تنفيذ العقوبة،  و الملاحظ  أنه بموجب تنقيح 1993 وقع إقرار مبدأ الإسقاط بين الأزواج لأول مرة في إطار سياسة جديدة تقوم على المصالحة داخل الحياة الزوجية لا على التصعيد و التوتر، و فيما يتعلق دوما بصفة المعتدى عليه نصت الفقرة الثالثة من الفصل 218 على أنه إذا كان المعتدي خلفا للمعتدى عليه أو زوجا له يكون عادة العقاب بالسجن مدة عامين و بخطية قدرها ألفا دينار، لكن و حرصا من المشرع على المحافظة على الروابط الأسرية فقد مكن السلف أو الزوج المعتدى عليه من التحكم في الدعوى العموميّة و تحديد مآلها و ذلك بإمكانيّة إيقاف التتبعات أو المحاكمة أو تنفيذ العقاب عند تقديمه لإسقاط دعواه، وقد رأى المشرع ضرورة الأخذ بهذا التوجه الإنساني عوضا عن التمسك بضرورتي الزجر و الردع.

و تجدر الإشارة إلى أن صورة الإسقاط الواردة بالفصل 219 من المجلة الجنائية تختلف عن الصورة الواردة بالفصل السابق حيث ينص الفصل 219 في فقرته الثالثة م ج "و يرفع العقاب إلى إثني عشر عاما إذا كان المجرم خلفا للمعتدى عليه مهما كانت درجة السقوط و لو في صورة إسقاط الدعوى".

و واضح أن الدعوى تظل محل تتبع رغم الإسقاط الذي يبدو في جريمة الحال ليس له تأثير على مآل التتبع و لا يعفي من العقوبة. فالمشرع هنا جعل درجة الخطورة مقياس لمواصلة التتبع، من عدمه، فالجريمة الناجمة عن إعتداء من الخلف على السلف الناتج عنه سقوط أو تشويه من شأنه أن يوقع جزاء لما أقدم عليه الجاني من أفعال.

في حين ما ورد في صورة الفصل 218 م ج أنه يجوز للقرين المعتدى عليه سواء كان الزوج أو الزوجة أن يسقط حقه في التتبع أو أثناء تنفيذ العقوبة فيعفي الجاني تبعا لذلك، فمن خلال أحكام هذا الفصل يتبين و أن المشرع قد خص السلف     و الزوجة المتضررة بإسقاط الحق دون سواهما، و في ذلك مراعاة لصلة القرابة الزوجية و الأسرية و حسب درجة خطورة الفعل الذي أقدم على إرتكابه المعتدي لأنه و كما ورد في صورة الفصل 219 م ج الفقرة الثالثة تصبح نسبة الخطورة أساس العقاب و مقياس توقيعه حتى و إن كان مصدر الفعل هو السلف، و قام الخلف  بإسقاط دعواه. حينها لا يجوز للمتضرر التدخل و الإسقاط إلى جانب الحق العام الذي يظل فوق كل إعتبار و يبقى دوما الغاية المقصودة بالحماية من أي تعدي أو خرق،   و ليس للنيابة أن تمارس الصلح أو الإسقاط.

· على مستوى القانون المقارن :

لقد أورد المشرع اللبناني الإعفاء المقرر بسبب صلة الرحم أو القرابة أو الرابطة الزوجية، كما حددها من حيث الجرائم و من حيث الأشخاص الصادرة عنهم الإعتداء و صلتهم بالمعتدى عليهم حيث نصت المادة 674 في فقرتها الأولى مجلة جنائية لبناية على أنه "أن مرتكبي الجرائم المنصوص عليها في الفصول السابقة يعفون من العقاب إذا أقدموا عليها إضرار بالأصول أو الفروع أو الأب أو الأم أو الابن المتبنى أو الزوج غير المفترق عن زوجته قانونا " فمن خلال هذا النص نتبين  أن الإعفاء مبني قيامه ممن لهم صلة قرابة أو زوجية بين المعتدي و المعتدى عليهم وقد جاءوا هؤلاء الأشخاص في قائمة حصرية، كما أوضح أن هذه الصلة تجب أن تكون قائمة وقت إرتكاب الفعل الإجرامي فإذا ما إنحلت الرابطة الزوجية، فلا مجال للإعفاء في هذه الحالة.

2- في الجرائم الأخلاقيّة:
نذكر من بين الفصول التي تناولت الجرائم الأخلاقية وخصتها بنظام معين من حيث الإجراءات في التتبع و كذلك من حيث تحديد العقاب و تسليطه، كان الفصل 227 مكرر خير مثال على ذلك، هذا الفصل الذي لم يكن موجودا بالمجلة الجنائية عند صدورها سنة 1913، و قد وقعت إضافته بالمجلة بموجب القانون المؤرخ في 04 مارس 1958 ووقع تنقيحه سنة 1989 و من أهم الإشكالات التي يثيرها هذا الفصل و كذلك الشرح الذي أصدرته كتابة الدولة للعدل في ذلك الوقت(
)، يمكن أن نلخصها في النقاط التالية: 

أولا : أن القانون التونسي و من خلال الفصول 227- 228 -229 لا يفرق بين جريمة الوقاع بالأنثى و بقية الجرائم المتولدة عن أفعال فيها هتك للعرض، بل يدرج جميعها تحت عبارة فعل الفاحشة و يقرر لها عقابا متحدا، في حين هذه التفرقة قائمة في القوانين الأجنبية مثال القانون االفرنسي في المادتين 331-332 و القانون المصري في المادة 267 و القانون السويسري في المادة 187 .

ثانيا : إن القانون التونسي يختلف عن معظم القوانين الأخرى في تحديد معنى الصغر، فالصغر في نظره ليس الشخص الذي يبلغ سنا معينا بل هو الذي لم يبلغ الحلم كما أن الحماية المفقودة هنا هي تتوفر بتحديد الصغر بالسن أكثر مما تتوفر بتحديده بالبلوغ الطبيعي، و الملفت للإنتباه أن حماية البنت المعتدى عليها قد تمتد إلى سن العشرين التي كان من الممكن الحط منها إلى 18 سنة وفق ما تنص عليه إتفاقية حقوق الطفل التي تعتبره حدا أقصى للحماية الجزائية للطفل.

ثالثا : ما يثير الإهتمام التوجه الجديد للمشرع و الذي يبرز في هذا الفصل هو تقريره لمبدأ إيقاف التتبعات أو آثار المحاكمة في صورة زواج الفاعل بالمجني عليها. هذا المبدأ قابل للنقاش، فهو يمكن أن يعتبر مجازاة طيبة للجاني عن فعل يجرمه القانون، فضلا على أن زواجا كهذا غالبا ما يكون لغرض التفصي من العقاب الجزائي لكن هناك من يرى فيه حلا إنسانيا و ستر للعائلات و قد أقرته بعض التشاريع العربية المقارنة كالتشريع المصري. و الجدير بالذكر أن هذا التوجه مستلهم من الفقه الإسلامي بإعتبار أن الفقهاء أجازوه بشروط أهمها وقوع التوبة               و الإستبراء مدة عدة المطلقة لمعرفة براءة الرحم و ليتميز النكاح من السفاح.

فلا جدال أن المسألة مثيرة للجدل لما يكتفيها من غموض تستوجب التوضيح ذلك أن قبول المتهم و المجني عليها الزواج ببعضهما يعني تسوية الوضع فيعفي الجاني من العقاب بصفة مبدئية، إذن فكل من الجاني و المجني عليها يقرران الإعفاء من عدمه، فإذ رضي الجاني بزواج المجني عليها وهي دون السن القانونية و التي واقعها برضاها في حين لم توافق هذه الأخيرة بالزواج فإن ذلك لا يعفي الجاني من العقاب و لا يؤثر رضا الجاني على مآل التتبع طالما أن الطرف المتضرر لم يقرر الزواج و لم يقبله كحل لتسوية وضعه و خلافا لذلك، فإن موافقة الطرفين على الزواج من شأنه أن يوقف التتبع أو آثار المحاكمة أو تنفيذ العقوبة، لكن ما هو مآل الحالة التي توافق فيها القاصرة المتضررة على الزواج بالجاني ورضي هذا الأخير بذلك في حين لم يرضى الولي الشرعي الذي يجب قانونا أن يزكي موافقة القاصرة ؟ لا خلاف إذا ما قلنا بأن موافقة الولي الشرعي أمر ضروري، فإذا ما وافقت المتضررة بالزواج وهي بين 17-19 عاما فلا بد من إتمام موافقتها بتزكية وليها      و أمها أما إذا كانت دون 17 من العمر فلا بد من تزكية القاضي، فموافقة وليها على الزواج بالمجني عليها ضرورية إذا كان عمرها بين 17 و 19 سنة و ذلك عملا بأحكام الفصل 6 من مجلة الأحوال الشخصية الذي ينص على ما يلي "زواج الرجل أو المرأة الذي لم يبلغا سن الرشد القانوني يتوقف على الولي".  و نظرا لشناعة جريمة المواقعة حسب ما يراه بعض الأولياء و إنتقاما للمعتدي فإنهم كثيرا ما يمتنعون و يرفضون زواج البنت بالجاني تنكيلا به لإرتكابه عملا محظورا (
) فقد نص الفصل السادس من مجلة الاحوال الشخصية على أنه " زواج القاصر يتوقف على موافقة الولي و الأم.  و إن إمتنع الولي أو الأم عن هذه الموافقة و تمسك القاصر برغبته لزم رفع الأمر للقاضي والإذن بالزواج لا يقبل الطعن بأي وجه" فالحاكم هنا يمكنه أن يأمر بالزواج و ليس في ذلك تحدي لإرادة الرافض بل أنه يتخذه لأسباب خطيرة مراعيا مصلحة الأطراف طبق أحكام الفصل الخامس م أ ش الذي ينص على أنه "يجب أن يكون كل من الزوجين خلوا من الموانع الشرعية، و زيادة على ذلك فكل من لم يبلغ عشرين سنة كاملة من الرجال و سبع عشرة سنة كاملة من النساء لا يمكن أن يبرم عقد زواج و إبرام عقد الزواج دون السن المقرر يتوقف على إذن خاص من الحاكم. و لا يعطي الإذن المذكور إلا لأسباب خطيرة و للمصلحة الواضحة للزوجة " هذا الفصل وقع تنقيحه بمقتضى المرسوم عدد 1 لسنة 1964 المؤرخ في 20 فيفري 1964 و الذي رفع السن الأدنى للزواج من 15 إلى 17 سنة بالنسبة للنساء و من 18 إلى 20 سنة بالنسبة للرجال مع الإستغناء على مفهوم "البلوغ الطبيعي" و تعويضه بسن قانونية تقوم قرينة على توفر شرط البلوغ الطبيعي، و أمام هذا الوضع فالقاضي هو الذي يأذن بالزواج و الإذن بالزواج الممنوح من طرف رئيس المحكمة الإبتدائية هو عمل ولائي ينقلب إلى عمل قضائي في صورة إذا ما وقع الرجوع فيه ممن يهمه الأمر حسب مقتضيات الفصل   219   م م م ت الذي أوجب التعليل خاصة عند الرجوع في الإذن.

و لا يمكن إستئناف الأذون الصادرة بالترخيص في الزواج قبل السن القانونية إلا بعد القيام بطلب الرجوع المسبق لدى المحكمة التي أصدرت الإذن (
).   و إذا ما تم زواج الجاني بالمجني عليها، فإن ذلك يعفيه من العقاب، والزواج يمكن أن يكون كالإسقاط من حيث أثاره بإعتباره تسوية من وضعية محظورة إلى وضعية قانونية و شرعية، و أساس هذا الإسقاط يبقى قائما بصفه جوهرية على رضا المجني عليها بالزواج من الجاني وهي من المتطلبات الأساسية للتسوية أو الإسقاط و بالتالي إعفاء الجاني من العقوبة. كما أن هناك صورة أخرى تناولها الفصل 239 م ج جاء فيها ما يلي "تزوج الفار بالبنت التي فر بها يترتب عليه إيقاف المحاكمة أو إيقاف تنفيذ العقوبة".  هذه الصورة شبيهة بما سبقها بالفصل 227 مكرر وهي لا تخلو من غموض مثير للنقاش و الجدل، لذلك توجد فروق عديدة بينهما، من بينها سكوت هذا النص أي 239 م ج عن أمرين إثنين :

الأول : من هم المستهدفات لجريمة الفرار المقصودات بهذا الفصل هل من هن دون سن الثلاثة عشر عاما أو من هن بين الثلاثة عشر عاما و ثماتية عشر ؟   يبدوا و أنه من غير الممكن تصور زواج لبنت وقع الفرار بها وهي دون سن الثلاثة عشر عاما. و تبقى بالتالي الصورة الوحيدة القابلة لتطبيق أحكام هذا الفصل هي تلك المتعلقة بالفرار ببنت سنها بين الثلاثة عشر عاما و الثمانية عشر عاما، وهي صورة شبيهة بما ورد في جريمة المواقعة.

ثانيا : كان من الضروري التنصيص على إمكانية إستئناف آثار المحاكمة في صورة إنفصام الزواج بطلاق محكوم به إنشاء من الزوج قبل مضي عامين من تاريخ الدخول بالمجني عليها حتى يتم إتحاد الفصلين في العلة. فهذا الفصل يتحد مع الفصل السابق المذكور من حيث العذر المعفى من العقاب سواء في جريمة مواقعة القاصرة أو جريمة للفرار بها.

3-  جريمة إهمال عيال:
جاء بالفصل 53 مكرر في فقرته الثانية من م أ ش "...و الأداء يوقف التتبعات أو المحاكمة أو تنفيذ العقاب "أن هذا الفصل وقعت إضافته إلى مجلة الأحوال الشخصية بمقتضى قانون 18 فيفري 1981 الذي ألغى الفصل الثالث منه أحكام أمر 22  ماي 1926 المتعلق بجريمة إهمال عيال، ثم تنقيح 1993 الذي أتى بصندوق ضمان النفقة و جراية الطلاق، كما إبتكر نظرية التتبعات أو المحاكمة أو تنفيذ العقاب في صورة أداء دين النفقة، و قد نظم المشرع ذلك في إطار سياسة التسامح و التآزر و التعاطف، و حفاظا على الروابط العائلية و إعلاء لروح الصفح بين أفراد العائلة و الأسرة الواحدة (
).  و تكون جريمة إهمال عيال متوفرة الأركان القانونية إذا تعمد المحكوم عليه إمتناعه عن أداء النفقة لأكثر من ثلاثة أشهر لخصمه و لا يعفى من العقاب و لو خلص فيه بعد تتبع من أجل هذه الجريمة، وهو توجه باركه بعض الفقهاء (
)، و بإعتبار أن هذه الجريمة هي قصدية لا تنتفي إلا بإنتفاء إلركن القصدي منها (
)، و في حالة ثبوت قيامها فهو موجب للعقاب طبق هذا الأمر المذكور لكن الإعتذار بعسر الزوج يكون عذرا يبرىء المتهم من العقوبة على أن يدلي شهادة تفيد عسره (
)، فالدفع بالعسر عن الإنفاق ووقوع إسقاطه من طرف الزوجة المحكوم لها من الدفوع الجوهرية التي لها تأثير على وجه الفصل، و إهمال المحكمة الرد عليها يجعل حكمها قاصر التسبيب موجبا للتفص و في حالة الأخذ بهذه الأسباب فمن شأنه أن يعفي الزوج العقاب الذي تخلد بذمته دين النفقة (
)،               و الجدير بالذكر أن جريمة إهمال عيال بعد إنطلاق الدعوى العامة لا تمّحي بخلاص النفقة و لا بالإسقاط من قبل المحكوم لها، بناء على وقوع الخلاص و تفريعا على هذا فالحكم الذي جاء بالنقض وعدم سماع الدعوى لكون المحكوم عليه بالنفقة سددها يشكل خرقا سافرا للقانون و يعرضه للنقض، هذه مختلف الأوجه التي يثيرها الفصل 53 مكرر من م أ ش لكن تبقى التسوية ممكنة و الإعفاء من العقوبة المنصوص عليه جائزا كلما تبين حسن نية الزوج أو عسره في عدم دفع النفقة أو قام بالأداء في الآجال القانونية المحددة، و يبقى هذا الإعفاء رهين الزوج و الزوجةوفق ما تقتضيه مصلحة أحد الأطراف بصفة خاصة و مصلحة الرابطة الزوجية بصورة عامة.
ثانيا : الأشخاص المقررين للإعفاء بموجب الصلح:
لقد حدد المشرع الأشخاص بصفاتهم الذين لهم حق الصلح كما سبق بيانه في المخالفات الإقتصادية، معنى ذلك أن كل منهم خول له القانون إمكانية إجراء الصلح بخصوص الجرائم الإقتصادية، مثال ذلك ما تضمنه الفصل 220 من المجلة القمرقية الذي جاء فيه "يرخص لإدارة القمارق أن تصالح الأشخاص الواقع تتبعهم من أجل مخالفة قمرقية "و لقد جاءت عبارات النص واضحة و صريحة من حيث تحديد أطراف النزاع فالإدارة و المخالف هما طرفي الصلح بالتراضي وهما المعنيين بالتسوية الرضائية بموجب الصلح، فلا يجوز لغيرهما أن ينتفع بهذا الصلح أو أن يبرمه طرف آخر غير المتضرر، فالأمر موكولا أساسا للإدارة باعتبارها المتضررة مما خالفه الطرف الآخر، وهي التي تقرر الصلح من عدمه باعتبارها صاحبة المصلحة و المهضوم حقها.  و إن عبارة الإدارة الواردة بالفصل 220 م ق تعبير كاف لبيان الطرف المؤهل من جانب السلطة الإدارية لإجراء الصلح وهي عبارة مطلقة بحيث لا يمكن أن نتبين من خلالها بدقة السلطة المختصة بإجراء الصلح، لكن في الواقع هناك مقررات وزارية و مناشير داخلية هي التي توزع إختصاص بين مختلف الهيئات الإدارية حسب درجة خطورة الجريمة، و حتمية العقاب و الخطايا الواجب تسليطها، و هذا الإختصاص يكون بين وزير المالية و المدير العام للديوانة    و رؤساء المكاتب. فقد إقتضى الأمر عدد 23 المؤرخ في 18 جانفي 1970 أن وزير المالية هو صاحب السلطة على كل المصالح الإدارية الجبائية و الديوانية و على المصالح التابعة لخزينة الدولة، و من خلال هذا الإختصاص فله الصلاحية الكافية للإضطلاع بعمليات التصالح المتعلقة بالقضايا الديوانية و المتعلقة ببعض الأحكام التي يجوز فيها الصلح، و لكن لمزيد إضافة النجاعة اللازمة و سرعة الإنجاز للهياكل الإدارية، إستوجب الأمر تفويض هذه المهمات إلى المدير العام للديوانة وفق القرار المؤرخ في 02 جانفي 1987 الذي يجيز بدوره للمدير العام للديوانة، تفويض هذه المهمة و المسؤولية للموظفين و لمختلفي إطارات الإدارة الخاضعين لسلطته        و العاملين تحت رقابته.
كما تجدر الإشارة إلى أن المصالحات التي يقوم بها متفقدو الديوانة           و قباضها هي من الأعمال الوقتية، و لا تصبح نهائية إلا بعد المصادقة عليها من قبل المدير العام للديوانة، و لا تجري هذه المصالحة النهائية إلا إذا قام المخالف بدفع كامل المبلغ المتخلد بذمته وهو موضوع الصلح، إلى جانب تنفيذه لجميع الشروط المضمنة بكتب المصالحة (
).
أما المخالفون فلقد جاء بالفصل 220 م ق على أنه يرخص للإدارة أن تصالح "الأشخاص الواقع تتبعهم من أجل مخالفة قمرقية" وهو ما مفاده في الآن نفسه الفاعل الأصلي و الشريك الفصل 269 م ق و 32 و 33 م ج و كذلك المسؤول المدني الفصل 275 م ق و الضامن الفصل 278 و ما بعده من م ج و المتعهد        و يجب أن يكون للمذكورين الأهلية القانونية للتعاقد و للتصرف، بإعتبار أن الإلتزام بدفع معين الصلح هو عمل يصرف تطبيقا للقواعد العامة للقانون المدني، فالطرف المصالح يشرط فيه توفر الأهلية المدنية وفق ما جاء بالأحكام المنصوص عليها بالقانون المدني، حيث نص الفصل السابع م أ ع أن "كل إنسان ذكرا أو أنثى تجاوز عمره عشرين سنة كاملة يعتبر رشيدا بمقتضى هذا القانون "هنا يحدد الفصل السن القانوني الذي يخول الشخص التصرف، و الإدارة بما لا يضر بحقوقه، و كما نص الفصل الخامس من مجلة الإلتزامات و العقود أن الصغير إلى أن يبلغ من العمر ثلاث عشرة سنة كاملة،  "و الرشيد الذي إختل شعوره بما أخرجه من الإدراك،      و الذوات المعنوية المنزلة منزلة الصغير قانونا". هؤلاء ليس لهم أهلية التعاقد إلا بواسطة من له النظر عليهم. و بالإضافة إلى هذه النصوص نجد الفصل السادس من نفس المجلة ينص على ما يلي " للأشخاص الآتي بيانهم أهلية مقيدة وهم :

· الصغير الذي عمره بين ثلاث عشرة و العشرين سنة كاملة إذا عقد بدون مشاركة أبيه أو وليه.
هذه النصوص التي تشرط صفة الأهلية تبدو جوهرية، و التي تخول الأشخاص حق التصرف و التمتع بحقوقهم المدنية في كل صورها.

أما الحالة التي يكون فيها المخالف مفلسا في هذه الصورة يحل محله أمين الفلسة الذي يكون هذا الأخير معنى بإبرامه الصلح مع الجهة المعنية بذلك، أما إذا كانت ذاتا معنوية فوكيلها القانوني هو الذي يتمم ذلك بعد إثبات صفته، أو ما يفيد التفويض، و عندما تكون تلك الذات المعنوية شركة ذات مسؤولية محدودة، يكون هنا ممثلها القانوني هو الوكيل، بعد إثبات صفته بعقد الشركة أو بمحضر جلسة عين بمقتضاها ممثلا قانونيا علاوة على ذلك فهو محمولا عليه إثبات أن عقد الشركة لا يمنعه من القيام أو إتمام أعمال المصالحة.  و بالنسبة للذات المعنوية التي تكون شركة خفية الإسم، فالمصالحة يضطلع بها رئيس مجلس الإدارة أو مع متصرف مفوض من طرف مجلس الإدارة لإتمام ذلك (
)، كما يمكن للمحامين المصالحة في حق موكلهم بدون لزوم الإستظهار بتوكيل خاص. فالصلح لا يستفيد منه إلا الشخص المتصالح معه مباشرة، فهو لا يشمل شركاؤه أو المتواطئين معه بالرغم من أنه كان متضامنا معه في العقوبات، وقد إنتهجت محكمة التعقيب ذلك الإتجاه وقضت بأن "المتهمين في الجرائم الصرفية يعد كواحد منهم مسؤولا عن فعله و أن ما فرضه قانون الصرف و التجارة الخارجية و كذلك قانون القمارق من وجوب الحكم بالتضامن في الخطايا لا يعد خروجا عن مبدأ المسؤولية الشخصية و لا يدل مطلبا على أن كل واحد منهم يحمل وزر غيره و لا ترك التتبع عن أحدهم بموجب صلح يمحو في حق غيره إثارة الجريمة إذ لا خلاف أن كل منهم بإرتكابه مثل هاته الجرائم تحمل على العلم بأنه هدف لتسليط كامل العقوبة المالية عليه على قاعدة التضامن مع جميع من شمله التتبع معه بذلك، فإنه الصلح الذي يجريه أحدهم مع الإدارة قبل الحكم و الذي هو من حقها تعيين مبلغه لا يكون إلا لفائدة المصالح معه خاصة، و لا يجر نفعا لبقية المتهمين معه، غير المتصالحين و الذي يبقى التتبع ضدهم قائما على نفس قاعدة التضامن في الخطايا المالية و متى صدر الحكم بذلك التضامن فإن الإدارة هي التي تخصم عندها المبلغ المتصالح به من كامل المبلغ المحكوم به على أساس أنه لا يمكن إستخلاص أكثر مما عينته عند الطلب (
).

و من الواضح أن فقه القضاء إعتمد كأساس لهذه الوضعية، الصلح بمثابة عقد لا يتعدى أثره طرفيه عملا بأحكام الفصل 240 م أ ع وهو ما يختلف عن الإسقاط أو الرجوع في الشكاية التي كانت موضوع الحديث بالفصل الرابع م أ ش و في هذا السياق نذكر العديد من القرارات التعقيبية الجزائية (
).
كما سبق تبيانه في سياق الحديث عن الإعفاء في المادة الجزائية من حيث وجوبيته على مستوى الجرائم، أي ما هي الجرائم التي تجوز فيها الإعفاء ؟ ثم إنتقلنا بالحديث عن تحديد الأشخاص التي يجوز لهم إقرار الإعفاء من العقاب بموجب الإسقاط أو الصلح و كذلك الأشخاص المنتفعين بأثاره، و لكن التساؤل المطروح عن آليات التحديد ؟ ما هي نقائصه و سلبياته ؟ و إلى أي مدى يمكن لها تؤدي نتائجها المعفية من العقاب ؟
آليات التحديد: 

إن تحديد مجال إنطباق الإعفاء الوجوبي يقتضي معيارين أساسيين إعتمدهم المشرع :

أولا : معيار ذاتي :

لقد أورده المشرع في صورة مختلفة و أشكال متعددة نلمسها من خلال عدة فصول قانونية لكنها تتحد في العلة و تعتمد حلا واحدا، الذي بمقتضاه يقع إقرار الإعفاء، و يتمثل هذا المعيار في صلة القرابة أو الزوجية التي بمقتضاه يمكنهم تحديد مآل الدعوى و هؤلاء الاشخاص عينهم وحددهم المشرع بصفاتهم لا بذواتهم، فالفصل 218 م ج يتحدث عن إمكانية الإسقاط من طرف السلف أو الزوجة المتضررة، كذلك الفصل 227  مكرر و 239 من نفس المجلة تحدثا عن المواقعة   و الفرار بقاصرة و أن تسوية الوضعية يتم بزواج الجاني بالمجني عليها و يكون ذلك بالرضا التام، مع تزكية من لهم نظر تزوج القاصرة، وهو ما يبرز الطابع الذاتي التي تضفيه العلاقة الزوجية، و كذلك جريمة الفصل 53 مكرر م أ ش إهمال عيال، فإن أداء مبلغ النفقة من طرف الزوج من شأنه أن يوقف التبع أو آثار المحاكمة أو تنفيذ العقاب.
إن إعتماد المشرع لهذا المعيار الذاتي يبرز بوضوح التوجه التشريعي نحو حماية روابط الأسرة و الحفاظ على نسيجها الإجتماعي، حيث قام المشرع في إطار معادلة فضل فيها تواصل و إستمرار الحياة العائلية من حق المجتمع في التصدي لبعض الجرائم. و لكن لم يقتصر المشرع على هذا المعيار بل أنه اعتمد معيار آخر موضوعي.

ثانيا : معيار موضوعي:

إن الغاية الأساسية إلى يرمي المشرع إلى تكريسها من خلال إنشاء الصلح في الجرائم الإقتصادية هي حماية الأمن العام الإقتصادي و الحفاظ عليه من كل تعد أو خرق، حتى يتمكن بالمقابل من تقوية الخزينة العامة للدولة، و جبر الأضرار التي تلحق بالإقتصاد أو تخل بتوازنه، فالمقصود بالحماية هي الشؤون المالية البحتة التي تقدر بمعيار الربح أو الخسارة، لذلك قام المشرع بتوفير آليات ووسائل تمكن الإدارة للإضطلاع بمهام المراقبة و الحماية لمواردها المالية و الإقتصادية، و لكن عدة إشكالات تطرح نفسها يمكن أن نعبر عنها في التساؤل التالي: إلى أي مدى حققت هذه الآليات النتائج المرجوة ؟ و حتى يتسنى إقامة سياسة التصالح من جهة و كذلك الحفاظ على حقوق الإدارة المعتدى عليها من جهة أخرى ؟ 
العيوب الموجهة إلى هذه الآليات:

يمكن أن نلخص هذه النقائص في النقاط التالية:

أولا : خرق مبدأ المساواة أمام القانون :
و يتمثل هذا الإخلال لمبدأ المساواة أمام القانون أنها أتاحت فرصة أكبر للجاني للتمتع بالإسقاط، و قد يكون ذلك حافزا جديدا لإرتكاب المزيد من الجرائم،    و بالتالي فإن الإنتفاع بالإعفاء المشار إليه صراحة بالفصل 218 م ج و الفصل 53 مكرر م أ ش، أن السلف المعتدي على الخلف بإمكانه الإفلات من العقاب في حين أن الغير الذي يقدم على نفس الفعلة الإجراميّة يكون مستهدفا بالعقاب، بحيث لا يجوز لجهاز النيابة العموميّة أن تتراجع في مآل التتبع حتى و لو أسقط المتضرر دعواه أو حقه في التتبع عملا بمبدأ ملائمة التتبع و كذلك تطبيقا لمبدأ شخصية العقاب، بحيث لا يكون الإسقاط إلا في حدود حقوقه المالية، أما الحق العام فيبقى من حق النيابة للثأر من الجاني لإرتكابه أفعال محظورة تهدد أمن المجتمع.

و لتأكيد تصدّع مبدأ المساواة أمام القانون يمكن أن نذكر على سبيل المثال جريمة إهمال عيال فهي شبيهة بالجرائم الإقتصادية من حيث المس بمبدأ المساواة أمام القانون بحيث لا ينطبق هذا الفصل إلا على الفقراء لعدم قدرتهم على دفع ما تخلد بذمتهم من دين النفقة في حين أن الأثرياء بإمكانهم ذلك، و بالتالي تصبح مؤسسة الإعفاء و الإنتفاع بها وجوبا نظرا لتسوية وضعه و تبقى هذه القاعدة مجال إنطباقها مقتصرا على فئة إجتماعية معينة دون غيرها أو لمن إستطاع إليها سبيلا، كذلك نفس الشيء في ميدان الإقتصادي فبإمكان من تتوفر له الثروة أن يسدد المبالغ المالية مقابل الصلح الأمر الذي يجعله يفلت من العقاب البدني و يبقى ضعيف الحال عرضة للتتبعات و مآله السجن إن لم يدفع ما تخلد بذمته.  و الحرية الذاتية لا تقدر بأموال، بحيث نلحظ أن مؤسسة الإعفاء محال إنطباقها يكون أقرب و أيسر لفئة دون غيرها و تصبح لغة النفوذ المالي هي الكفيلة لإعفاء الجاني في المادة الجزائية أو المخالف في المادة الإقتصادية من العقاب المقرر له.

كما لا بد من الإشارة إلى أن ذلك من شأنه أن ينزع عن النص الجزائي طابعه الإلزامي حتى يضمن إحترام الأفراد، و كذلك إفراغه من الصبغة الزجرية التي تكون أحيانا ضرورية للإصلاح و إعادة البناء و الإدماج.

ثانيا : نزع الصبغة الزجرية للنص الجنائي :
إن المجتمعات البشرية مهما كانت درجة تطورها تحتاج إلى قواعد سلوك تضبط لها الأوامر و النواهي، و تحدد لها كيفية تعامل الأفراد فيما بينهم أو بين الأفراد و السلطة، و هذه القواعد سوف يكتب لها بالضرورة الإضمحلال و الإندثار إذا لم تقترن بجزاء يضمن لها الإحترام و الإلزامية، و خاصية الإلزامية هي ما يميّز القواعد القانونيّة عن غيرها من القواعد. فالجزاء أو العقاب هو معيار القاعدة القانونية و لقد أجمع الفقهاء على أن أية قاعدة ظابطة للسلوك لا تتصف بالقانونية إذا كانت خالية من العقاب(
)، و الرجوع إلى الإسقاط أو الصلح فمن شأنهما إفراغ النص لميزته الأساسية وهي الزجر و الردع فيما تجيزه المادة الجزائية، ألا يمكن أن تكون مؤسسة الصلح أو الإسقاط حافزا لإرتكاب المزيد من الجرائم لمن لا يرتدع، أو لا أمل في شفائه من الإجرام خاصة بالنسبة لمحترفي الإجرام.

إذن ما قيمة هذه النصوص و ما جدوى تنصيصها على العقوبات؟ 

ألا تكون سياسة المشرع الجديد نحو نزع التجريم مسائلة سابقة لا و أنها إلا بطلب ذلك قبل كل شيء تأهيل العقول، ولا تحسينها حتى تتقبل الأذهان هذا المشروع و يكون الصلح بمثابة الدرس الرادع لمن زلت قدمه في الخطيئة و حتى لا يعيد الكرة و يجد نفسه في حالة عود فيعترض نفسه لعقوبات أشد و أقصى، و لعل صور العود هي التي تدفعها إلى التساؤل حول جدوى الصلح من جهة و ما قيمة العقوبات من جهة أخرى.

 الفـصـل الـثـانــي :
الوسائل المقررة للإعفاء التقديري أو الإختياري:
لقد سبق الحديث عن الإعفاء الوجوبي الذي يصبح حقا ينتفع به الجاني بمقتضى القانون، حيث خصه المشرع بشروط معينة، فكيف يمكن للجاني أن يفلت من العقاب بالرغم من ثبوت إدانته في جريمة معينة ؟ ففي صور و حالات إستثنائية قد أجاز المشرع إباحة بعض الجرائم كلما توفرت شروط ذلك، بحيث يعفى الجاني من العقاب في جرائم حددها المشرع بنوعها و بدرجة خطورتها، كما حدد الأشخاص بصفاتهم دون غيرهم، و بمقتضى القانون يصبح الإعفاء من العقاب حقا من شأنه أن يوقف التتبعات أو المحاكمة أو تنفيذ العقاب، و لكن قد تطرأ حالات يصبح الإعفاء إختياريا أو تقديريا، فالإعفاء التقديري لا ينتفع به الجاني بالضرورة بإعتباره إعفاء يخضع إلى السلطة التقديرية، الذي يقوم أساسا على الإجتهاد و بالتالي فقد يمنح أو لا يمنح و ذلك وفق أحكام و شروط معينة.
إنّ الإعفاء التقديري، ليس بالإعفاء المؤكد الذي يكون حقا ينتفع به الجاني وبإعتباره فاقد لأي سند قانوني ثابت يوجب العمل به و يقيّد السلطة بالعمل به،       و تطبيقه وفق أحكام مبدأ الشرعية، بل هو على العكس من ذلك يخضع إلى إجتهاد،  و هذا الإجتهاد قد يفضي إلى إعماله، و تطبيقه وقد يرى فيه عدم جدواه، و نفعه بإعتبار كل عمل إجرامي لا بد أن يقابله جزاء و عقاب، خاصة و أن القانون الجزائي يحكمه مبدأ جوهري و أساسي نص عليه الدستور بالفصل 13 الذي إقتضى بأن العقوبة شخصية و لا تكون إلا بمقتضى نص قانوني سابق الوضع و كذلك الفصل الأول من م ج الذي ينص على أنه " لا يعاقب أحد إلا بمقتضى نص من قانون سابق الوضع لكن إذا وضع قانون بعد وقوع الفعل و قبل الحكم البات و كان  نصه أرفق بالمتهم فالحكم يقع بمقتضاه دون غيره".

إنّ هذا المبدأ يتضمن فرعين إثنين:

أولا : أن لا جريمة بدون نص سابق الوضع، فالقانون هو المصدر الوحيد لتحديد الجرائم فلا يمكن مؤاخذة شخص عن فعل لم يجرمه القانون صراحة إستنادا إلى القاعدة الأصولية المعروفة أن الأصل في الأمور الإباحة و أن المنع أو التجريم هو خلاف للأصل"

ثانيا : الفرع الثاني أنه لا عقاب بدون نص أي أن العقاب الذي يوقعه القاضي كجزاء لفعل ما أو للإمتناع عن عمل ما لا بد أن يحدد بنص القانون، فالعقوبة شخصية لا توقع إلا على من إرتكب الجرم دون سواه و لا توقع إلا وفق ما يقرره المشرع سواء فيما تعلق بنوعها أو مقدارها و سواء كانت العقوبة أصلية أم تكميلية أو تدابير وقائية أو إحترازية. و تقدير العقاب من عدمه هو من إختصاص قاضي الموضوع بشرط التعليل القانوني (
). 
إن الغرض لمبدأ شرعية الجرائم من شأنه أن يحدد لنا موقع مؤسسة الإعفاء التقديري قيامه من عدمه، و حتى يتسنى لنا بيان صورة وآليات تقديره و المعايير المعتمدة. فهل خصّه المشرع بنظام خاص ما هي شروطه، و إشكاله؟ 

المبحث الأول :
صور الإعفاء التقديري: 

لقد تنوعت أشكال الإعفاء الإختياري يتعدد و تنوع شروطه لكن قد عينها   و حصرها المشرع في صور محددة يمكن أن نبرزها من خلال الوسائل التالية:

فقرة أولى :

الإعفاء التقديري المقرر بموجب الإخبار :

عرف القانون الروماني نوعين من المزايا كان يقررها للمبلغين أو لمن يخبر عن أفعال فيها هتك و إخلال بالنظام، و هذه المزايا كانت تقدم لهم بوصفهم يقدمون للهيئة الإجتماعية خدمة و تنقسم إلى نوعين :

أولا : تقدم في شكل مبلغ من المال يمنح مكافأة لهم .

ثانيا : المزية الثانية كأنه بمثابة الإعفاء من العقاب، و بالرجوع إلى القوانين الحديثة نجد غياب المزية الأولى بحيث لم يقع العمل بها في مقابل تجذر المزية الثانية التي وقع تكريسها تدريجيا في شكل إعطاء الجناة فرصة للنجاة من العقوبة شريطة تسوية وضعهم. و لقد برر الفقه هذا الإعفاء من خلال إعتباره من أثار السياسة الجنائية القديمة التي تجعل الإخبار أحد الضوابط الفعالة للتصدي لما يسمى بالجرائم المرتكبة ضد ذات الحكم و ضد سلطان الدولة. 
و لقد أقر المشرع التونسي كما هو الشأن في معظم التشريعات فكرة الإعفاء بموجب الإخبار و ذلك بخصوص عديد الجرائم نذكر على سبيل المثال لا للحصر جرائم الإعتداء على أمن الدولة و الجريمة الإرهابية و جرائم المخدرات، و جرائم تزييف العملة و غيرها من الجرائم التي تضع آليّة الإخبار عنهم حدا لخطورتها المتوقعة مسبقا. لكن كان لزاما تحديد مصطلح الأخبار ؟
فبالرجوع إلى قاموس "لسان العرب" الإخبار هو مصدر من فعل أخبر يخبر إخبارا أي الوشاية، أخبر عن الشيء أي رد خبره و أعلن عن شرا إرتكبه بعيدا عن الأنظار.

لقد إعتمد المشرع التونسي هذه الوسيلة و إعتبرها من بين الأسباب           و الآليات المعفية من العقاب حسب تقدير السلط المختصة بالنظر سواء أثناء التتبع أو المحاكمة، حيث رأى جدواها خاصة في الجرائم ذات صبغة معينة و التي يصعب إثبات التهمة فيها، وإذا ما وقع التخطيط لها و تنفيذها بكل دقة و إحتراف، وهي كذلك من جهة أخرى منح فرصة للجناة وتشجيعهم على كشف الجريمة و إرشاد السلطات على المشاركين فيها، و جزاء ذلك أن أعفي المتهم المخبر أو المرشد من العقوبة إذا ما تلافى الأمر، و أبلغ أو أعترف بخفايا الجريمة و تفاصيل جزئياتها و مخططها.

و لقد أثارت المسائل جدل لفظي بين الفقهاء في إقامة التفرقة بين الإخبار    و الإعتراف فيرى البعض (
)، أن الإخبار هو البوح و الإعتراف بينما يرى البعض الآخر (
)، أن الإخبار يكون في مرحلة جمع عناصر التحقيق و الدعوى، فهي مرحلة الإستدلال، أما الإعتراف فلا يكون إلا أمام جهة قضائية سواء كانت سلطة تحقيق أو محاكمة في حين ذهب فريق آخر (
) إلى إعتبار أن الإخبار يكون قبل إكتشاف الجريمة، و الإعتراف يكون بعد إكتشافها و القبض على المتهمين و الشروع في التحقيق معهم، بإعتبار و أن زمن الإخبار يلعب دورا هاما في تلافي ما قد سينجر عن الفعل الإجرامي من خطورة، و يدّعم ذلك بالإعتراف بخفايا الجريمة و للإلمام بكل أطوارها و حيثياتها. و لقد قضت بعض المحاكم (
) ، بأن الإخبار هو الإدلاء بالمعلومات الواقية، فيفترض فيه أن يكون بعد إكتشاف الجريمة و لدى سلطة التحقيق أو المحكمة صاحبة النظر، و توسعت محكمة النقض المصرية (
) في عدة أحكام صادرة عنها تبيّن أنها لم تفرق و لم تميز بين الإخبار و الإعتراف و أعتبرت الإخبار بمثابة الإعتراف وهو يعفي من العقاب في جميع الجرائم المنصوص فيها على الإعفاء، في حين يرى الدكتور سامي صادق الملا في أطروحته "إعتراف المتهم" أنه يتعين التمييز بين الإبلاغ و الأخبار و الإعتراف (
) و كلها تتلاقى في معنى واحد هو إحاطة السلطات المختصة بمعلومات معينة. 

إذن يمكن القول بأن الإبلاغ المقصود به إخطار السلطات المختصة عن وقوع جريمة و ربما يكون مشتركا فيها، أما الإخبار فهو نسبة واقعة معينة لنفسه      و لغيره، و قد يتضمن إعتراف بالواقعة إلا أنه لا يطلق عليها وصف الإعتراف بالمعنى القانوني طالما لم يصدر من متهم.

و قد يشترط في الإعتراف أن يكون صادرا من المتهم منه و عليه و يكون إعتراف المشبوه فيه بإرتكابه جريمة إخبارا، أما إذا كانت الدولة القاطعة قد أطاحت به ثم إعترف بالجريمة فما صدر عنه هو مجرد إعتراف لما إقترفه من أفعال، و لقد فرق الدكتور "عدلي خليل" (
) بين الإعتراف و الشهادة و الإخبار. حيث أعتبر الإعتراف هو إقرار المتهم على نفسه بإرتكابه الأفعال المكونة للجريمة بتفاصيلها كلها أو بعضها، و الإعتراف في نظره عمل إداري ينسب به المتهم إلى نفسه إرتكاب وقائع معينة مما تكون به الجريمة، وهو تسليم المتهم بإرتكابه الجريمة المنسوبة إليه و لا يعتبر إعترافا إقرار المتهم بصحة التهمة المسندة إليه ما لم يقر صراحة بإرتكابه الأفعال المكونة لها، و في كل الأحوال فإن الإعتراف سواء كان شفاهيا أو كتابيا فأمره موكول لتقدير القاضي ومدى إقتناعه به من حيث تصريحات المتهم فيما يتعلق بكشفه للجريمة و كذلك من حيث قيمة هذا الإعتراف المعفي من العقاب.

أما الشهادة فهي أن يقوم شخص بالإدلاء بما رآه أو سمعه عن الجريمة أو فاعلها دون تحريف أو زيادة على أن تكون روايته في مقام الإثبات أو النفي، و أوجه التشابه بين الإعتراف و الشهادة أنها من بين أدلة الإثبات التي تساعد على كشف الحقيقة، و يختلف الإعتراف، أو الإقرار عن الشهادة في أن الإقرار على النفس في حين الشهادة إدلاء بمعلومات عن الغير. و من حيث الأثار المرتبة للإعفاء فإن مجرد الإعتراف يمكن في بعض الحالات أن يكون سببا معفيا من العقاب و يفضي إلى ذات مفعول الإخبار، ففي القانون المصري تنص المادة 107 مكرر من قانون العقوبات على أنه "يعاقب الراشي و الوسيط بالعقوبة المقررة و مع ذلك يعفى الراشي أو الواسيط من العقوبة إذا أخبر السلطات بالجريمة أو إعترف بها " ففي هذه الحالة يمكن أن يتمتع الراشي أو الوسيط بهذا الإمتياز لا بموجب الإخبار و إنما بمجرد الإعتراف و الفرق هنا أن تكون السلطات علمت بالجريمة، فيكون لهذا الإعتراف فضل في إمداد السلطات بالأدلة اللازمة لإثبات التهمة و تسهيل مهمتها في إدانة المتهم.

أما في القانون التونسي فقد يصعب أحيانا تكييف الإعفاء و وجوبه من حيث تقديره أو إن كان بموجب الإخبار أو الإعتراف و من ذلك صورة الفصل 242 م ج الذي ورد فيها ما يلي "لا عقاب على الشهادة بالزور الذي قبل تتبعه و قبل حصول ضرر المشهود عليه زورا يرجع في شهادته لدى من له النظر إلا في صورة ما إذا كان الباعث على الشهادة زورا عطايا أو مواعيد".

و جاء كذلك بالفصل 243 من نفس المجلة على أنه "الإنسان الذي في نازلة مدنية يعتمد الشهادة بالزور أو يمينا باطلة يعاقب بالسجن مدة خمسة أعوام و بخطية قدرها ألف فرنك، لكن إذا رجع المجرم في شهادته قبل الحكم في النازلة فلا عقاب عليه إذا كان الباعث "عطايا أو مواعيد".

و مما يستخلص من هذين الفصلين أن الشهادة زورا لا يعاقب إلا إذا توفر ركنان أحديهما مادي : وهو إخفاء الحقيقة سواء كانت لمضرة المتهم أو لمصلحته في القضايا الجزائية و سواء كان ذلك لمصلحة المشهود له أو في مضرته في القضايا المدنية. 

أما الركن الثاني فهو معنوي : و يتعلق بالقصد الإجرامي، بيد أنه يمكن الإعفاء من العقاب بموجب الرجوع في الشهادة الذي يشترط في القضايا الجزائية أن تكون قبل تتبع الجاني و قبل ضرر حصول الضرر للمشهود عليه و بدون أن يكون الباعث على الشهادة زورا عطايا أو مواعيد.

و من جهة أخرى ففي القضايا المدنية فإن الرجوع في الشهادة أو أداء اليمين الباطلة لا تعفي من العقاب إلا متى كان قبل الحكم في النازلة أو بدون أن يكون الباعث على ذلك عطايا أو مواعيد، لكن الإشكال المثار في هذا المستوى عما إذا كان الرجوع إعترافا أم إخبارا أم أمرا آخر ؟ 

و لقد أدرج البعض (
) الرجوع في الشهادة و اليمين الباطلة ضمن الإسقاط وهو إدراج لا تخلوا من النقد لعدم توفر شروط الإسقاط في الرجوع.

و يبود حسب رأينا أن هذا الرجوع هو بمثابة الإعتراف و لا يؤخذ معنى الإخبار لأن الإعفاء من العقاب يتحقق بمجرد الأخطار على النفس و لا يستلزم الإخطار على الغير، وهو إعتراف ضمني لأن الرجوع في الشهادة أو اليمين يفيد إقرار الشهاهد أو الحالف بأنه إرتكب جريمة الشهادة زورا أو أداء يمين باطلة، لكن الجدير بالذكر أن هذه الآلية تشكو بعض النقائص، نحاول إبرازها من خلال هذا النقد.

- إنتقاد آلية الإخبار:

إن مؤسسة الإعفاء التقديري بموجب الإخبار، سياسة يرى فيها بعض الفقهاء نقائص فهي لا تخلو من سلبيات بإعتبارها تشجع على الإجرام، فكيف يمكن للجاني الذي ثبتت إدانته أن يفلت من العقاب ؟ أو أن يعفى منه بموجب صلح أو إسقاط أو تنازل أو رجوع في الدعوى أو الشكاية ؟ ففرصة الإعفاء التي يمنحها القانون للجاني مجال يرى فيه البعض تطوير للجريمة و تعصير تقنياتها و قد يحصل بعض المتهمين على مكافأة مالية من السلطة علاوة على الإعفاء وهي سياسة معينة من الناحية الأخلاقية لأنها تشجع و تحرض على الرذيلة الوقيعة و المزيد من الإجرام و تساهم في نشر روح الوشاية بين صفوف البشر(
). 
في حين يذهب البعض الآخر من الفقهاء إلى إعتبار مثل هذه الآليات لا تخلوا من أن تكون لها نتائج عكسية، فالإخبار لا يعدو أن يكون وشاية طالما أن إتفاق المجرمين لا يعدو أن يكون هو الآخر عملا مشروعا إذا ما سلمنا بأن مجرد إبلاغ أحد المجرمين عن مشاركيه لإستمراره بقيام أعمال مخلة و أفعال أجرامية مضرة أو منافية للأخلاق، فإننا بذلك نعتبر ولاء المجرمين بعضهم لبعض أمرا أخلاقيا و هي نتيجة غير مقبولة (
) كما يجب حسب بعضهم أن لا ينبغي أن يستفيد من الإخبار من حرض على إرتكاب هذه الجرائم أو من قام فيها بدور رئيسي (
).

لو ألقينا نظرة ذات صبغة شمولية على النظام الجزائي أو السياسية الجنائية الحديثة التي ما فتأ المشرع التونسي يسعى إلى تكريسها و تجذيرها قائمة أساسا على تضييق دائرة التجريم و نزعه في إطار معادلة صعبة يسعى في كفة إلى تحقيق الأمن و الإستقرار بلغة القانون وردع من يتعين ردعه وحفظ حق المجتمع و حمايته في التتبع، وفي كفة أخرى إعمال قرينة البراءة فالأصل في الإنسان براءة الذمة في إطار محاكمة عادلة تضمن له جميع حقوقه، فلا مجال إلى التشديد في العقاب بل أضحت وسيلة عتيقة بالية غايتها التشفي من المجرم. في حين السياسة الجنائية الحديثة ترتكز على التسامح و التصالح مراعاة لروابط أعمق و أكثر أهمية، إلا أنّ التجديد في الآليات، كآلية الإعفاء لا بد من توقع سلبيات كما يمكن توقع إيجابياتها وحتى لا تجني سلبيات أكثر من هذه الآلية فقد حدد المشرع مجال إنطباقها بحيث أن الإخبار ليس عذرا عاما مبرئا من العقاب فلا يعتمد به لتقرير الإعفاء إلا في الصور التي ينص عليها القانون صراحة و فيما عدا ذلك فلا إعفاء. ففي صورة تعدد الفاعلين الأصليين أو الشركاء في جريمة قتل فإن إخبار أحدهم لا تأثير له في تقرير العقاب و توقيعه غير أن بعض القوانين ذهبت إلى إعتباره خارج الصور المنصوص عليها، بمثابة عذر قانوني مخفف، من ذلك المادة 17 من قانون العقوبات المصري و المادة 79 من القانون البلجيكي، و قد نصت المادة 48 من قانون العقوبات البرازيلي على إعتبار الإعتراف التلقائي عذرا قانونيا مخففا.
مجال إنطباق الإعفاء التقديري بموجب الإخبار :

لا يمكن التسليم بأن آلية الإعفاء الإختياري مجال إنطباقه واسع و شامل لكل الجرائم، بل أن المشرع لم يجعل من الإخبار عذرا عاما مبرئا من العقاب فلا يمكن الإعتداد به لتقرير الإعفاء إلا في الصور التي حددها القانون صراحة و فيما عدا ذلك فلا إعفاء، فميدان إنطباقه محدد من حيث الجرائم التي يفضي فيها الإخبار إلى الإعفاء التقديري من العقاب هذه الجرائم يمكن التعرض إليها تباعا : 

أولا : الجريمة الإرهابية :

لقد جاء بالفصل 52 مكرر م ج على أنه " يعاقب مرتكبي الجريمة المتصفة بالإرهابية بالعقاب المقرر للجريمة نفسها و لا يمكن النزول إلى مادون النصف       و توصف بإرهابية كل جريمة لها علاقة بمشروع فردي أو جماعي يستهدف النيل من الأشخاص أو الممتلكات لغرض التخويف و الترويع. 
فالجريمة المتصفة بالإرهابية هي كل أعمال التحريض على الكراهية أو التعصب العنصري أو الديني مهما كانت الوسائل المستعملة..."

لقد أضيف هذا الفصل للمجلة الجنائيّة بموجب القانون المؤرخ في          22   نوفمبر 1993، و ذلك لسد فراع تشريعي في مجال مقاومة الجرائم الإرهابية، و لقد عرّف هذا الفصل الجريمة الإرهابيّة، و الملاحظ من خلال هذا التعريف أنه لم يحدث جريمة جديدة بل أعطى صفة الإرهابية لجرائم موجودة فهي إذن من فصيلة الجرائم العامة المنصوص عليها بالمجلة الجنائية أو بنصوص إستثنائية أخرى و التي تستهدف النيل من الأشخاص أو الممتلكات و التي يقع إقترافها بدافع الترويع           و التخويف، و من ثمة يمكن الملاحظة التالية بأن المشرع قد مزج بين المعيار الموضوعي و المعيار الذاتي أو معيار الدافع و الواعز و الباعث،ثم نجد إلى جانب ذلك ما أصطلح على تسميته بالجريمة الإرهابية بحكم القانون وهو ما تناولته الفقرة الثالثة من الفصل 52 مكرر م ج بقولها "و تعامل معاملة الجرائم المتصفه بإرهابيّة أعمال التحريض على الكراهية أو التعصب العنصري أو الديني مهما كانت الوسائل المستعملة".

و في نطاق الوقاية من الجريمة و تيسير تتبع مقترفيها، إقتضت أحكام الفقرة الأخير من الفصل 52 مكرر ما يلي " تطبيق أحكام الفصل 134 من هذا القانون"    و من المعلوم أن المادة 134 م ج  قررت إعفاء كل من إرتكب الجرائم المبينة بالفصلين 132 و 133 من العقوبات المنصوص عليها إذا أخبر الهيئة الحاكمة القانونية بالوفاق و ذلك قبل إبتداء إجراءات المحاكمة، و قد نصّ الفصل 134 م ج  على ما يلي "كل من إرتكب الجرائم المقررة بالفصلين المتقدمين يعفى من العقوبات المنصوص عليها إذا أخبر الهيئة الحاكمة القانونية بالوفاق الواقع أو بوجود الشركة    و ذلك قبل إبتداء كل محاكمة" و يقابل هذا النص الفصل 2- 450 من المجلة الجنائية الفرنسية الجديدة و يطرح تقريبا نفس الحكم.

ثانيا : جرائم الإعتداء على أمن الدولة الداخلي و الخارجي:
لقد تناولها المشرع من الفصل 60 إلى 79 من المجلة الجنائيّة حيث نصّت هذه الفصول المتعلقة بالإعتداء على النظام العام و خرق و الإخلال بأمن الدولة الداخلي و الخارجي على عقوبات و جزاء مرتكبيها، التي تصل العقوبات فيها إلى حد القتل من كان خائنا و المذكور بالفصل 60 م ج، و لقد جاء بالفصل 80 م ج على أنه "يعفى من العقوبات المستوجبة لمرتكبي الإعتداءات على أمن الدولة كل فرد من المجرمين عرف أولا قبل كل تنفيذ بالفعل و قبل إبتداء كل المحاكمات الإدارية       و المدنية بالمؤامرات أو الإعتداءات أو أخبر بفاعليها أو مشاركيهم أو تسبب منذ إبتداء المحاكمات في الإلقاء القبض عليهم" 
ثالثا : جرائم في تشارك المفسدين :
حصرها المشرع في الفصول ما بين 131 إلى الفصل 133 و التي وقع التنصيص على عقوبات مقترفيها حين نص الفصل 131 على أن تكون عصابات مهما كان عدد أعضائها بقصد تحضير أو إرتكاب إعتداء على الأشخاص أو الأملاك تعد جريمة ضد الأمن العام في حين جاء بالفصلين 132  و 133 على العقاب المستوجب وهو ستة أعوام سجن لكل من إنخرط في عصابة أو شارك في وفاق من النوع المقرر بالفصل 131 مكرر.

و يختلف العقاب فيها إذ يصل إلى إثني عشر عاما لرؤساء العصابات،        و أمام هذا التشديد في العقاب الذي إتخد إتجاها تصاعديا حسب خطورة الجريمة      و مدى تأثيرها على النظام العام، فإن المشرع لم يتردد في إعفاء الجاني من هذه العقوبات المذكورة إذا ما قام بإخبار الهيئة الحاكمة القانونية بالوفاق الواقع أو بوجود الشركة أو التآمر على أن تكون زمن الإخبار قبل مرحلة البدء في أي محاكمة تطبيقا لمقتضيات الفصل 134 م ج.

رابعا : جريمة الرشوة : 

الرشوة هي إتجار الموظف العمومي في أعمال وظيفته عن طريق أخذه أو قبولة أو طلبه مقابل نظيرقيامه بعمل من أعمال وظيفه أو إمتناعه عنه (
) هذا ما عرّفه بعض الفقهاء. إن الجدير بالذكر في الإرتشاء حيث لم تتبع مختلف التشاريع نفس النظام في تجريم هذه الفعلة، بل أنها إنقسمت إلى عدة إتجاهات يمكن تلخيصها في تيارين :

تيار أول : يأخذ بوحدة الرشوة حيث تشكل جريمة واحدة يكون فاعلها الأصلي الموظف العمومي دون سواه، أما الراشي و الوسيط فلا يكونان سوى مجرد شريكين في الجريمة و لا يكونان عرضة للعقاب إلا متى صار الموظف العمومي مرتشيا وهو ما يفترض إرتكاب الجريمة الأصليّة. و من أهم الدول التي إعتنق نظامها الجنائي هذا التوجه هي بولونيا و الدنمارك.

تيار ثاني : يأخذ بثنائية الرشوة و بذلك تكوّن الرشوة جريمتين مستقلتين لكل منهما أركانها و عقابها وهما : الإرتشاء أو ما يعبّر عنه بالرشوة السلبية يرتكبها الموظف حين يقبل المنفعة أو يسعى إلى الحصول عليها مقابل قيامه بفعل أو إمتناعه عن القيام به، أما الجريمة الثانية فهي الإرتشاء أو ما يعبر عنه بالرشوة الإيجابية وهي التي يرتكبها كل شخص له مصلحة حين يعدّ الموظف بمنفعه أو يعرضها عليه، و يترتب عن ذلك الرشوة السلبية دون الرشوة الإيجابية و العكس بالعكس، و قد أخذ القانون التونسي بفكرة ثنائية الرشوة لكن دون التطابق معها تماما، و الملاحظ أن الإخبار لايعفي من العقوبة إلا بخصوص جريمة الإرتشاء بدليل تنصيص الفصل 93 م ج على أنه " لا عقاب على المرتشي أو الواسطة الذي قبل كل محاكمته يخبر من تلقاء نفسه بالإرتشاء و يأتي في آن واحد بما يثبت ذلك "وهو دليل آخر على أن إمكانية إعفاء الموظف العمومي المرتشي غير جائزة إذ يقدم على الإخبار بالجريمة بإعتبار أن الإعفاء يقتصر على الراشي أو الواسطة.

و ذلك مع إحترام زمن الإخبار الذي يعتبر هاما و جوهريا في عملية الإبلاغ فما جدوى الإخبار عن الرشوة بعد إكتشاف و إفتضاح أمرها.  و لقد جاءت جريمة الإرتشاء منصوصا عليها بالقانون الجاني اللبناني و خصها المشرع البناني بنظام خاص حيث تنص المادة 353 من القانون الجنائي اللبناني على ما يلي "إذ أباح بأمر الجريمة للسلطات ذات الصلاحية أو إعتراف بها قبل إحالة القضية على المحكمة" (
).

   خامسا : جرائم تزييف العملة :
لم يعرّف المشرع التونسي تزييف العملة، لكن يمكن أن نحدد هذا المفهوم بكونه " كل لإصطناع لأية عملة تقليدا لعملة صحيحة و كل تلاعب في قيمة عملة صحيحة، و كذلك كل ترويج أو إدخال من الخارج لعملة مزيفة إذا تمت هذه الأمور بقصد وضع العملة المزيفة في التداول أو بقصد الغش والإضرار " (
) و لقد أعتبر المشرع التونسي جريمة يعقاب عليها كل من أقدم على تدليس أو تغيير السكة و جاء صلب الفصول من 185 إلى 191 ، غيران الفصل 192 إستثنى بعض الصور حيث يعفى من العقوبات الأشخاص المرتكبين للجرائم المنصوص عليها بالفصول المذكورة من 185 إلى 188 و جاء بالفصل 192 م ج ما يلي " يعفى من العقوبات الأشخاص المرتكبين للجرائم المقررة بالفصول من 185 إلى 188 بدخول الغاية قبل إتمام تلك الجرائم و قبل كل المحاكمات عرفوا بها و بفاعليها الحكومة أو الذين و لو بعد إبتداء المحاكمة أوقعوا القبض على المجرمين الآخرين لكن يمكن الحكم عليهم بمنع الإقامة أو بجعلهم تحت المراقبة الإدارية".

إنّ هذه الجرائم التي يمكن أ ن يفضي فيها الإخبار إلى الإعفاء من العقاب تتمثل في النقاط التالية:
أولا : أن تكون عقوبة التدليس أو التغيير للعملة الورقية الرائجة بالبلاد التونسية أو المشاركة في ذلك بالسجن بقية العمر،  أو من قام بإدخالها إلى التراب التونسي.

ثانيا: أن يفضي تدليس أو تغيير العملة المعدنية الرائجة قانونا بالجمهورية التونسية أو المقبولة بالصناديق العمومية أو المشاركة في ذلك إلى عقوبة السجن لمدة خمسة عشر عاما .

ثالثا : تدليس أو تغيير العملات الأجنبية أو المشاركة في وضع أو عرض أو إدخال عملات أجنبية مدلسة أو مغيرة مستوجبة للعقاب بالسجن مدة عشرين عاما.

رابعا : تقليد أو تدليس رقاع البنوك الرائجة بالجمهورية التونسية و من يستعمل تلك الرقاع المدلسة أو المفتعلة أو من قام بإدخالها للبلاد التونسية يكون عرضة للعقاب بالسجن بقية العمر.

هذه الصور تعدادا يمكن أن ينتفع بها المخبر أو المبلغ بهذه الجرائم بالإعفاء و قد يكون هذا الإعفاء إختياريا حسب إجتهاد الجهة المعنية بالنظر وفق سلطاتها التقديرية، كما لا يمكن القول جازما بالإعفاء غداة الإخبار على مقترفي هذه الأفعال المشكلة لجريمة التدليس والتغيير و تزييف العملة.

سادسا: التعدي على الحرية الذاتية و الفرار بشخص:

لقد نصّ الفصل 252 م ج على أنه " يعاقب بالسجن لمدة تتراوح بين عامين و خمسة أعوام كل من أطلق سراح شخص موقوف أو محجوز أو مسجون في نفس الظروف و الملا بسات المنصوص عليها بالفصل 250 من هذه المجلة قبل مضي اليوم الخامس إبتداء من يوم الإيقاف أو السجن أو الحجز و يخلى إن حصل ذلك عن الشروط المنصوص عليها أو الأمر الذي سبق إعطاؤه.
و يعفى من العقوبات الواردة بالفصول 237 و 250 من هذه المجلة كل مخالف يكون قد بادر قبل كل تنفيذ و قبل بدء كل تتبع بإطلاع السلط على الجرائم الواردة بالفصول السابقة أو أعلم السلط على مرتكبيها أو المشاركة فيها أو ساهم في إيقافهم منذ الشروع في التتبعات حيث تناول الفصل 237 جريمة الفرار بشخص والعقوبة المستوجبة، إذ تصل إلى مدة عشرة أعوام سجن كل من يختطف شخص أو يعمل على إختطافه أو يجبره أو يحوّل وجهته أو نقله أو يعمل على جره و ذلك بإستعمال الحيلة أو العنف أو التهديد كما يرفع العقاب إلى عشرين عاما إذا ما تسلطت هذه الأفعال على موظف أو عضو في السلك الدبلوماسي أو القنصلي أو أحد أفراد عائلتهم سنه دون 18 سنة.

و يصل العقاب إلى السجن المؤبد إذا ما تمت هذه الأفعال بإستعمال السلاح أو بزي أو هوية مزيفة. و قد تناول الفصلان 250 و 251 جريمة االتعدي على الحرية الذاتية، حيث يعاقب بالسجن مدة عشرة أعوام كل من أوقف أو سجن أو حجر شخص دون إذن قانوني، و بالرجوع إلى الفقرة الثانية من الفصل 252 م ج نلاحظ    و إن المشرع أفرد الشخص الذي يبادر قبل تنفيذ أفعاله و قبل البدىء في التتبع، بالإعفاء من العقاب شريطة أن يتم هذا الإخبار في زمن بعيد عن بدء التنفيذ، أو إنطلاق التتبعات على أن يكون هذا الإخبار من شأنه أن يساعد السلطة المختصة بالنظر على إلقاء القبض على مقترفي الأفعال أو يسهل عليها ذلك.

سابعا : جناية تكوين أو إدارة إحدى عصابات المخدرات أو الإنخراط أو المشاركة فيها :

جاءت هذه الجريمة في مضمون الفصل السادس من القانون عدد 52 لسنة 1992 المؤرخ في 18 ماي 1992 الذي ورد فيه ما يلي " يعاقب بالسجن من عشرين عاما إلى مدى الحياة و بخطية من مائة ألف دينار إلى مليون دينار كل من كون أو أدار أو إنخراط أو شارك في إحدى العصابات سواء كانت موجودة داخل البلاد التونسية أو خارجها لإرتكاب أي من هذه الجرائم المنصوص عليها في هذا القانون داخل البلاد التونسية أو كان يعمل لحسابها أو يتعاون معها بأي طريقة غير قانونية و لو بدون مقابل " كانت عبارات النص واضحة و صريحة و محددة للعقوبات لكل من أقدم على تكوين أو إدارة إحدى العصابات أو إنخرط فيها أو شارك في نشاطها القائم على تعاطي المخدرات. و لقد جاء بالفصل العاشر من نفس القانون أنه ينص على ما يلي " يعفى من العقوبات المنصوص عليها بالفصل السادس من هذا القانون كل من بادر من المتهمين لإحدى عصابات المخدرات بإبلاغ السلطة الإدارية أو العدلية بالإرشادات و المعلومات التي من شأنها أن تؤدي إلى الكشف عن الجرائم المرتكبة من طرف تلك العصابات أو إلقاء القبض على أفرادها و ذلك قبل علم السلط المختصة بالموضوع". و نستنتج من هذا النص أن الإخبارو آثاره التي حددها القانون و عينها، له وزنه على العقوبة المقررة إذ يفضي إلى إعفاء الجاني من العقاب المقرر بالفصل السادس من قانون المخدرات، و لكي يحقق الإخبار أثاره     و يؤدي نتائجها كان لزاما أن يستجيب بجميع أحكامه.

الجيهات المختصة بتلقي الإخبار:

بالرجوع إلى الفصول المنظمة لمسألة الإخبار نلاحظ و أن المشرع لم يوضّح على وجه الدقة السلطات المختصة بتلقيه، تارة يسكت و يلتزم الصمت        و طورا يستعمل عبارات عامة كمصطلح "الحكومة" أو "الهيئات الحاكمة القانونية " أو "السلط" بيد أن الفصل 10 من القانون عدد 52 لسنة 1992 المؤرخ في 18 ماي 1992 كان أكثر وضوحا و دقة من نصوص المجلة الجنائية لسنة 1913 إذ إستعمل عبارات "السلطة الإدارية" أو "العدلية" و ما يمكن أن نستلخصه من أن الجهات المقصودة بالنظر أو صاحبة الإختصاص بالنظر في مسألة الإخبار لا بد أن تكون إلا السلط الأمنية بمختلف أجهزتها من شرطة و حرس وطني و كذلك بعض أعوان الإدارات الذي خوّلهم القانون سلطة البحث و التقصي في بعض الجرائم، هذا إلى جانب السلطة القضائيّة المعنيّة هي الأخرى بتلقي الإخبار، حيث يجوز لوكيل الجمهورية أو أحد مساعديه و بصفة عامة جهاز النيابة العمومية، سماع المبلغ، كما يجوز لحاكم التحقيق و دائرة الإتهام و قضاة المجلس تلقي الوشاية.

و إن كان الإخبار من أهم الأعذار المحلة و المعفية من العقاب وفق إجتهاد السلطة التقديريّة المختصة بالنظر، فإن المشرع لم يغيّب آليات أخرى لا تنقص قيمة عن هذه.

الفقرة الثانية :

العــفـو:

يعني العفو لغة التسامح و المغفرة و عفا عن الرجل أي صالحه و نسي أو تناسى إثمه، و العفو في هذا الإطار هو النسيان، و يعتبر العفو من أسباب الإعفاء من العقوبة وهو مؤسسة لها جذور ضاربة في التشريعات القديمة من ذلك الفقه الإسلامي الذي لم يخل من أحكام منظمة للعفو، حيث أجمع أعلام الفقه أنه لا يمكن لولي الأمر أن يعفو من العقاب المقرر للقصاص والدية بإعتبار ذلك حق الفرد هو الغالب، لذلك يكون من سلطة المجني عليه أولوية، كما لا يجوز لولي الأمر أن يعفو من العقاب المقرر لجرائم الحدود لأنها متعلقة بحق الله، إلا أن الخلاف الحاصل كان حول جريمة القذف حيث ذهب البعض إلى عدم جواز العفو عنها (
) أما الأرضية الخصبة لنمو العفو و تأكيد إعماله، و على ملك ولي الأمر فهو في نطاق التعازير إذا كان الغرض منها حماية حقوق الله، أما إذا كانت معدة لحماية حقوق الأفراد فلا يجوز العفو فيها.

أما في نطاق القانون الوضعي فإن الأمر يختلف حيث إستأثر رئيس الدولة أو الملك بممارسة العفو في جميع الجرائم بدون إستثناء بإعتباره من المنح الملكية التي تندرج ضمن السلطات التي يتمتع بها الملك، إلا أنه في وقت لاحق أصبحت ممارسة حق العفو تنجاذبها سلطاتان: السلطة التنفيذية حيث يمارس رئيس الدولة عفو من صنف خاص له ميزاته، و كذلك من جهة أخرى نجد السلطة التشريعية      و التي تمارس عفو عام و في بعض الحالات قد تشترك السلطاتان في ممارسة العفو.
أولا : مفهوم العفو المقرّر للإعفاء الإختياري (التقديري) :
بالرجوع إلى أحكام مجلة الإجراءات الجزائية، نلاحظ أن المشرع التونسي قسم العفو إلى صنفين : عفو خاص، و عفو عام، و لقد عرف الأول و تجاهل الثاني.      و في هذا الإطار لا يختلف عن نظيره الفرنسي لذلك لا بد من تعريف فقهي لكل من العفو العام و الخاص:
1- مفهوم العفو الخاص :

العفو الخاص كما يدل عليه إسمه هو إجراء شخصي يمنح لشخص واحد أو أكثر لا لنوع معين من الجرائم (
) و قد جاء تنظيم العفو الخاص و تعريفه مقتضبا في النصوص القانونية حيث تنص أحكام الفصل 371 مجلة الإجراءات الجزائية على أن العفو الخاص هو: "إسقاط العقاب المحكوم به أو الحط من مدته أو إبداله بعقاب آخر نص عليه القانون..."
و لقد عرفه بعض الفقهاء بأنه: " إمتياز بمقتضاه يعفي المحكوم عليه بصفة باتة، من العقوبة إعفاء جزئي أو كلي"(
). لكن السؤال المطروح لماذا يعتبر العفو الخاص وسيلة إعفاء تقديري ؟
إن العفو الخاص هو رمز تاريخي للسيادة، من ذلك أن رئيس الدولة بفرنسا و منذ دستور 4 أكتوبر 1958 يتمتع بصلاحية العفو الخاص فهو يمنحه لمن يريد،  و يمتنع عن منحة متى شاء. و منذ قانون 29/12/1972 أصبح قاضي تطبيق العقوبات يتمتع بإمكانية تخفيض العقوبة وهو إجراء يشبه إلى حد العفو الخاص،     و لقد تضمن الفصل 721 جديد من م أ ج ف هذه الإمكانية. فما عسى أن تكون الإعتبارات التي يمنح لأجلها العفو الخاص ؟

يرى بعض الفقهاء أن العفو يمنح أحيانا عندما تكون العقوبة عادلة أو لإعتبارات شخصية، كأن يبرهن المحكوم عليه عن إرتداعه و حسن سيرته. و كثيرا ما يمنح العفو الخاص في مناسبات وطنية إستثنائية، كالأعياد و الأفراح (
).
و في الأصل فإنّ أمر العفو الخاص يكون فرديا أو جماعيا، فهو يحدد هوية المحكوم عليه المنتفع بالعفو، كما توجد بعض الأوامر الصادرة بالعفو الخاص بمجموعة معينة بناء على وضعية أو صفة مشتركة، يذكر من ذلك مثلا: عفو الخاص الذي أصدره رئيس جمهورية فرنسا سنة 1981 و الذي يتعلق بإعفاء جميع أمهات العائلات الفرنسية المحكومات بعقوبة لا تتجاوز الخمس سنوات (
). فالصفة المشتركة بين المعفيات هي صفة الأمومة، و الوضعية المشتركة هي: "الحكم بالعقوبة لا تتجاوز 5 سنوات " و نذكر في بلادنا العفو الخاص الذي منحه ؤئيس الدولة يوم 25 جويلية 1966 إثر الزيارة التي أداها إلى السجن المدني بتونس، لكل المساجين الذين قضوا عقوباتهم و لم يبقى لهم إلا ما يقل عن 3 أشهر سجنا.
و قد يمنح العفو الخاص لإعتبارات سياسية و ذلك لكسب الرأي العام        و لإحتواء مجموعات الأحزاب المعارضة، و لنا في تاريخ بلادنا شواهد. و لئن أمكن في أسلوب الإعفاء الكلي أو التام أن ينتفع المجرم المحكوم عليه بعفو تام من العقوبة فيغادر السجون أو يعفى من العقوبات الأخرى، فكيف الأمر بخصوص الإعفاء الجزئي أو ما يسمى: "... بالحط من العقوبات أو إبدالها بعقوبة أخف..." ؟

لقد جاء بالفصل 342 من مجلة الإجراءات الجزائية أنه: "إذا صدر حكم بالإعدام فإن الوكيل العام للجمهورية يعلم به لمجرد صيرورته باتا كاتب الدولة للعدل الذي يعرضه على رئيس الجمهورية، لممارسة حقه في العفو، و لا يمكن تنفيذ الحكم إلا إذا لم يمنح العفو." من خلال أحكام هذا الفصل رئيس الجمهورية يمارس حق العفو الخاص عند الأحكم بعقوبة الإعدام، فيعفى المحكوم عليه من الإعدام و لا ينفذ بشأنه هذا الحكم، لكن عمليا فإنه يحط بالعقاب درجة من سلم العقوبات الأصلية المنصوص عليها بالفصل 5 من المجلة الجنائية فيتحول حكم الإعدام إلى عقوبة السجن المؤبد.

· ب مفهوم العفو العام :

لم يعطي المشرع التونسي و لا نظيره الفرنسي تعريفا للعفو العام، بل إكتفيا بإيراد مفعوله و أثاره على العقوبة و الجريمة، وعلى حقوق الغير. و العفو العام يعني أن ينسى المجتمع أو يغفر لشخص أو مجموعة أشخاص جريمة معينة لم يعد يرى المجتمع مصلحة في العقاب عنها، أو في زجر مرتكبيها و بما أن أغلب التشاريع سكتت عن تعريف العفو العام، فإن بعض الفقهاء في محاولة منهم أوردوا تعريف العفو العام : "بإعتباره شكل من أشكال تسامح المجتمع مع بعض منحرفيه، فمحى فعلا كان مجرما، لأنه رأى أن لا مصلحة في تجريمه." (
)
و الملاحظة أن اللجوء إلى العفو العام توسع بمرور الزمن على الرغم من طابعة الإستثنائي.

من ذلك أنه صدر بفرنسا بعد الحرب العالمية الثانية عدد هام من قوانين العفو تعلق جلها بتصفية جرائم التعاون مع العدو خلال الحرب، أما في تونس فلا شك أن أهم قانون العفو العام هو القانون عدد 63 لسنة 1989 المؤرخ في 3 جويلية 1989 الذي شمل 5416 شخصا و تعلق بعدد من الجرائم ذات الطابع السياسي        و على وجه الخصوص المرتكبة قبل تاريخ 07/11/1987. و إن سبقته بعض القوانين الأخرى،  وقع إصدار أولها غداة الإستقلال بموجب الأمر المؤرخ في 26/04/1956. تحت عنوان "العفو العام المنسحب على جرائم الحق العام "و شمل عددا من الجنح و المخالفات المرتكبة قبل يوم 20/03/1956.(
) 
أما القوانين الأخرى فقد تعلقت بجرائم إصدار شيك بدون رصيد بشرط خلاص المستفيد مثل قانون 18/08/1988 و قانون جويلية 1995.

ثانيا : الإنتقادات الموجهة لسياسة العفو:

1- نقد العفو الخاص :

بقطع النظر عن السلطة التي تمارس هذا الحق، فقد تعرض هذا التوجه للإنتقاد منذ القديم، حيث أن بعض علماء الإجرام يناهضون هذا الحق كما هو الأمر في القرن الثاني عشر بالنسبة لبكاريا الذي يرى أن لا ضرورة للعفو في ظل تشريع كامل و عادل و عند إقراره للسلطان هو إعتراف ضمني بعدم كمال التشريع، و من جهة أخرى فالعفو يخل بهيبة القانون و يبعث لدى المقدمين على الجرائم الأمل في عدم التعرض للعقوبة(
)، ولعل هذه الأراء إلى جانب التجاوزات التي تصاحب ممارسة حق العفو من إخلال بصلاحيات السلطة القضائية و مبدأ العدالة بين الأفراد، قد ساهمت في إتخاذ قرار إلغاء حق العفو غداة الثورة الفرنسية 1791 بإعتباره متناقضا مع مبدأ شرعية الجرائم و العقوبات، لكن سرعان ما وقع إقرار هذا الحق من جديد في السنة العاشرة من التقويم الثوري(
)، لما به من مزايا في نطاق تفريد العقوبة، و يرى بعض الفقهاء أن سلطة العفو الخاص المخوّلة لرئيس الدولة مبنية على أنقاذ مبدأ الفصل بين السلط، حيث تمكن رئيس الدولة من فرض سلطته على أحكام السلطة القضائية(
 (كما يتدخل في إلغاء أو الحط من مدتها.  إلا أن هذا الرأي مردود حسب بعض الفقهاء، وهو ليس بمس لمبدإ التفريق بين السلط، و إنما هو تطبيق صحيح لهذا المبدإ، بإعتبار أن السلطة القضائية تطبق القانون و تقاضي المعتدين على المجتمع، في حين أن السلطة التنفيذية تنفذ القوانين في مفهومها الواسع و لا يمنعها ذلك من حرية تعديل الأحكام و إسقاط العقوبة بإعتبارها الطرف المؤهل للتنفيذ(
).

و قد برزت أهمية حق العفو مع تطور المجتمع إذ أنه يمكن من تدارك الأخطاء القضائية عندما يصبح الحكم باتا و التخفيف من شدة بعض الأحكام الجزائية متى إقتضت السياسة الجزائية إستبعاد الشدة وهو يكمل بصفة عامة التدابير التي تنتجها السياسة الجنائية الحديثة كظروف تخفيف العقوبة وتأجيل تنفيذها و السراح الشرطي و غيرها.
ب- نقد العفو العام :

إن العفو العام يمنح بمقتضى قانون، و يساعد على إستتبات الأمن و إستقرار المجتمعات. حيث يتدخل المشرع ليعفو عن من زلت بهم أقدامهم و يفتح لهم فرصة  جديدة للـتأقلم و الإنصهار في المجتمع (
). و تبرز أهميته في إسدال ستار النسيان، حسبما يشير إليه الأصل اللغوي لكلمة "َAmnistie" على بعض الجرائم غير المخلة بالأخلاق و الشرف و إنما هي ناشئة في الغالب عن أفكار سياسية أو نقابية قد لا تتفق مع إتجاه النظام الحاكم فينزع عنها وصف الجريمة، و يقع بالتالي محوها سواء وقعت محاكمتها أو لم تقع بعد (
). أو لرغبة هذا النظام للمصلحة العامة في وضع حد لعرقلة النشاط الإقتصادي نتيجة تفاقم بعض ظواهر الإجرام كتلك المتعلقة بإصدار شيكات بدون رصيد، و غيرها من الجرائم التي تخل بالنظام العام الإقتصادي.
المبحث الثاني : 

تنوع شروط تطبيق الإعفاء التقديري أو الإختياري :

الفقرة الأولى :

الشروط الشكلية :

أولا : إجراءات الإعفاء بموجب الإخبار :
1- الجهة المختصة بتقرير الإعفاء:

ظل إعفاء الجاني بموجب الإخبار، مسألة تستوجب النقاش و تدفع للتساءل ففي أي مرحلة من مراحل الدعوى العمومية يتم الإعفاء ؟ هل في مرحلة التتبع، أو التحقيق أو أثناء المحاكمة ؟

لا شك أن الإخبار مانع من موانع العقاب، فإذا رفع الأمر للمحكمة يجب أن تتثبت من توافر شروط الإعفاء و قد تقضي بالبراءة لإمتناع العقاب وهي الطرف المؤهل للحكم بالإدانة أو بالبراءة مع تعليل أحكامها، إلا أنه: هناك من الفقهاء (
) من يرى أن النيابة العمومية أو سلطة التحقيق بإمكانها النظر في مسألة الإعفاء، بحيث يجوز للنيابة العموميّة أن تنظر في موانع العقاب فتقرر بأن لا وجه لرفع الدعوى، إن رأت أن المانع متوافر. لأنه لا معنى لرفع دعوى على متهم ستحكم المحكمة بإعفائه من العقاب، رغم ثبوت مسؤوليته. إلا أن هناك رأي آخر، وهو الرأي المرجح الذي يقول بأنه لا يجوز لسلطة التحقيق أو للنيابة العمومية أن تفصل في موانع العقاب     و أن تقرر على أساسها أن لا وجه لإقامة الدعوى، بل يجب عليها أن تحيل المتهم إلى المحاكمة، بإعتبار طبيعة موانع العقاب و ما يترتب عليها من أثر على الإجراءات، فهي تختلف في طبيعتها و نتائجها عن أسباب الإباحة، و موانع المسؤولية، و إنما يعفي الجاني بسبب إستثناء من العقاب، و سلطة التتبع أو التحقيق ليس من مهمتها إلا البحث عن وجود دلائل كافية عن المسؤولية، وهي تتعدى سلطتها إذا حفظت الدعوى لتوافر شروط الإعفاء(
). إن الإعفاء التقديري ينشأ بموجب القانون و يقرر بإجتهاد المحكمة و إختيارها لكون الإعفاء إختياريا، فإن الحكم به لا يكون إلا للمحكمة، و يخرج أمره كليا عن إختصاص سلطة التتبع أو التحقيق. و عندما تبحث المحكمة في الإعفاء فإنها لا تتقيد بالوصف القانوني المقدم من النيابة العمومية على الفعل المنسوب للمتهم بإعتبار أن هذا الوصف ليس نهائيا بطبيعته و ليس من شأنه أن يمنع المحكمة من تعديل نص الإحالة، متى رأت أن ترد الواقعة بعد تمحيصها إلى الوصف الذي ترى هي أنه الوصف القانوني السليم.
و لما تنظر المحكمة في الإعفاء بموجب الإخبار، و مدى توافر شروطه، فبإمكانها أن تقضي بالبراءة، أو بالإدانه إذا إختل أحد الشروط و لها التقدير            و الإختيار و تعلل حكمها في كل الحالات.
فهل إن الإخبار مسألة تهم النظام العام أو يجب على المخبر أن يثير إخباره عند مقاضاته حتى يعفى من العقوبة ؟

إن الإعفاء من العقاب بموجب الإخبار ليس بحق للمتهم المخبر، و إنما هو رخصة في يدي القاضي و مزية ينتفع بها المتهم، أو لا ينتفع حسب توافر شروط الإخبار من عدمها، فيجب أن يتمسك المخبر بحقه في الإعفاء و أن يثيره أمام محاكم الأصل متى تأكد من توافر مقوماته، و حينئذ تقضي المحكمة بالبراءة. فالإعفاء بموجب الإخبار مسألة موضوعية و يجب على من توافرت في جانبه شروط الإعفاء أن يثيره و يتمسك به و إلا فإن المحكمة قد تقتضي بإدانته.

2- المخبر المنتفع بالإعفاء:

لا يقبل الإخبار من شخص لا تتوفر فيه الأهليى الإجرائية و بإعتبار أن الإخبار عمل إجرائيا يجب لصحته أن يصدر من شخص توافرت لديه الأهليّة الإجرائيّة لمباشرته، وهي التي يعبر عنها بصلاحية الشخص لمباشرة نوع معين من الأعمال الإجرائية فيشترط في المخبر عدة شروط حتى يؤدي إخباره أثاره:

و لقد أقر الفقهاء بموجب فارق بين الأهلية الجنائية، فالأهلية الجنائية تتمثل في مدى قدرة الشخص على الإدارة الحرة، التي هي أساس المسؤولية الجنائية،       و عناصر هذه الأهلية ليست إلا شروط التي يوجبها القانون للإعتداد بإرادة الجاني، و تتمثل في الإدراك و التمييز و حرية الإختيار(
) و الإدراك، و التميز يقصد به قدرة الشخص على فهم ماهية أفعاله و طبيعتها و توقع آثارها، و ليس المقصود فهم ماهية التكييف القانوني للفعل، فالشخص يسأل عن فعله و لو كان يجهل بأن القانون يعاقب عليه، و إنما المقصود أن يكون الفاعل على جانب من التمييز يكفي لتفهم الفعل و ما يترتب عليه من نتائج. أما حرية الإختيار capacité de vouloir on libérté)) فهي أن يتوافر لدى الشخص الإرادة الحرّة، أي القدرة على توجيه إرادته إلى عمل معين أو الإمتناع عنه. أما الأهليّة الإجرائيّة فهي أهلية مباشرة نوع الإجراءات على نحو يعتبر معه هذا الإجراء صحيحا و ينتج آثاره القانونيّة، وهي لا ترتبط بضوابط الأهلية للمسؤولية الجنائية، و لكن مناطها هو فهم ماهية الإجراء و إمكان تقدير إثاره.  و الأهلية الإجرائية للمخبر تستوجب أن يكون هذا المخبر فاعلا أصليا أو شريكا في الجريمة موضوع الإخبار، بحيث يعتبر هذا الشرط الأساسي الميزة الهامة التي تفصل بين المخبر الجاني و بين الشاهد، فالشاهد يشهد برؤية أو سماع واقعة، في حين أن الجاني المخبر يروى واقعة إجرامية إرتكبها بمعية أشخاص آخرين، ذلك أن تعدد الجناة في الجريمة محل الإخبار يعتبر شرطا هاما من شروط الإخبار المعفي من العقاب، بحيث يجب أن يكون المخبر أول المبادرين بالإخبار، فإذا سبقه شخص آخر في الإخبار لا يعتد بإخباره و لا يعتبر مانع من موانع العقاب، و إنما قد يعتبر عذرا مخففا يخضع لإجتهاد محكمة الأصل (
).

إن المخبر عليه أن يدلي بإخباره إلى السلطة القضائية أو الإدارية. حيث جاء بالفصل 252 من المجلة الجنائية على سبيل المثال: "... يعفى من العقوبات الواردة بالفصول 237 و 250 و 251 من هذه المجلة كل مخالف يكون قد بادر قبل كل تنفيذ و قبل بدء كل تتبع بإطلاع السلط على الجرائم الواردة بالفصول السابقة..."

ثانيا : إجراءات الحصول على الإعفاء  :

1- الحصول على الإعفاء بموجب العفو الخاص:
لم يتعرض المشرع التونسي إلى إجراءات العفو الخاص بصفة مفصلة      و دقيقة و إنما إكتفى بالفصل 372 من مجلة الإجراءات الجزائية بقوله: "حق العفو الخاص يمارسه رئيس الجمهورية بناء على تقرير من كاتب الدولة للعدل بعد أخذ رأي لجنة العفو" ثم جاء بالفصل 342 من مجلة الإجراءات الجزائيّة: "إذا صدر حكم بالإعدام فإن الوكيل العام للجمهوريّة يعلم به بمجرد صيرورته باتا كاتب الدولة للعدل الذي يعرضه على رئيس الجمهوريّة لممارسة حقه في العفو، و لا يمكن تنفيذ الحكم إلا إذا لم يمنح العفو".

فبالرجوع إلى الفقه، يتبيّن أنه لممارسة هذا الحق يقدم وزير العدل لرئيس الجمهورية بعد أخذ رأي لجنة العفو، وهي لجنة يرأسها وزير العدل تتكون من ممثلين عن وزارة العدل و الدفاع و الداخلية و تنظر في الطلبات المقدمة من المحكوم عليه مباشرة، أو بواسطة إدارة السجون إن كان مسجونا أو نائبه أو أي شخص له مصلحة في تقديم مطلب في العفو، و تتولى مصلحة العفو بإدارة الشؤون الجزائية إعداد الملفات لعرضها على اللجنة قصد فحصها و إبداء الرأي فيها، بالموافقة أو الرفض بتقرير يقدمه وزير العدل لرئيس الجمهورية الذي يبت في الطلبات و له رفضها أو الموافقة عليها، و إذا إستجاب لطلب العفو أصدر أمرا بهذا الشأن. و تجدر الملاحظة أن طالب العفو لا يملك حق الطعن في رفض طلبه، إذا أن أمر العفو لا يصدر إلا في صورة الإستجابة لطلب العفو، و لا وجوب بالتالي لأمر بالرفض يمكن الطعن فيه من الناحية الشكلية.

أما من الناحية الموضوعية، فالعفو الخاص له طبيعة المنحة يترك أعطاءها أو حجبها لتقدير رئيس الدولة، كما أن رفض طلب العفو لا يمنع من تقديم طلب جديد. إن رفض العفو أو الإستجابة له لا قيمة قضائية له و لا يتصل به القضاء       و من جهة أخرى فتنفيذ العقوبات من النظام العام و لا يملك المحكوم عليه تعليقه في إنتظار أن يصدر في شأنه عفو محتمل. (
) 
2- الحصول على الإعفاء بموجب العفو العام :
إن العفو العام هو الآخر يمنح بقانون تشريعي (الفصلان 34 من الدستور   و 376 من م أ ج ). و هذا المبدأ ينص عليه العديد من الدساتير في العالم و تؤكد عليه القواعد الموضعية و الإجرائية الجنائية. وصدور العفو العام عن السلطة التشريعيّة مرده أن هذا العفو يتضمن إلغاء لحكم القانون في حالة أو أحوال خاصة    و في زمن أو أزمة معيّنة، إذ أن القانون لا يلغى إلا بقانون (
). كما أن العفو العام يمكن أن يكون مشترطا كما هو الأمر في ألقانون عدد 99 لسنة 1988 و المؤرخ في 18/08/1988 الذي أصدر عفو تشريعي في جرائم إصدار شيك بدون رصيد بشرط تسوية الوضعية و ذلك بخلاص المستفيد من الشيك في أجل حدده القانون. و كذلك الشأن بالنسبة لقانون جويلية 1995 المتعلق بالشيك بدون رصيد.

الفقرة الثانية :

الشروط الموضوعية :

أولا : شروط الإعفاء بموجب الإخبار :

1- شروط خاصة بالجرائم موضوع الإخبار:

 رأى المشرع التونسي في بعض الجرائم الخاصة و التي يصعب إثباتها     و إثبات التهمة فيها، بالنظر إلى ما يحيطها من دقة، أن يشجع بعض الجناة على كشف الجريمة و إرشاد السلطات إلى المساهمين فيها، فنص على إعفاء المتهم من العقوبة إذا أخبر أو أبلغ أو أعترف بشروط معينة وحدد الجرائم التي أعفى من عقوبتها بموجب الإخبار على وجه الحصرو التي سبق ذكرها و بالرجوع إليها نذكر من أهمها (
): 

الجريمة الإرهابية: المنصوص عليها بالفصل 52 مكرر من المجلة الجنائية و الذي أضيف بالقانون عدد 112 لسنة 1993 المؤرخ في 22 نوفمبر 1993 حيث: " ...توصف بإرهابية كل جريمة لها علاقة بمشروع فردي أو جماعي يستهدف النيل من الأشخاص أو الممتلكات لغرض التخويف و الترويع و تعامل معاملة الجرائم المتصفة بإرهابيّة أعمال التحريض على الكراهيّة أو التعصب العنصري أو الديني مهما كانت الوسائل المستعملة و تحتم المراقبة الإدارية لمدة خمس أعوام، و لا يمكن ضم العقوبات لبعضها، و تطبق أحكام الفصل 134 من هذا القانون." 

من خلال أحكام هذا الفصل تبرز لنا خطورة الجريمة الإرهابية أو المتصفة بالإرهابية و يبدو أن المشرع قد تشدد في ردع وزجر مرتكب هذه الجريمة و تظهر سياسة هذا التشدد من خلال معطيين إثنين :

أولا : المعطى الأول : جاء بالفقرة الأولى من الفصل 52 مكرر أنه : " يعاقب مرتكب الجريمة المتصفة بالإرهابية بالعقاب المقررللجريمة نفسها و لا يمكن النزول به إلى ما دون النصف".   المشرع زجر هذه الجريمة بشدة، و منع إستعمال ظروف التخفيف بل حتى النزول إلى ما دون النصف ثم حتم المراقبة الإدارية طيلة سنوات و في المقابل منع ضم العقوبات، حيث أن الضم يعني توقيع العقوبة الأشد عند تواتر الجرائم، و منع الضم صراحة يعني جمع العقوبات و تسليطها على الجاني، فالمشرع لم يكتف بتوقيع العقوبة الأشد في صورة توارد الجرائم و إنما أراد الزجر بشدة نظرا لخطورة هذه الجريمة و أثرها على الأمن العام و إستقرار المجتمع.

ثانيا : أما المعطى الثاني : فيتمثل في زجر هذه الجريمة بتطبيق أحكام الفصل 134 من المجلة الجنائية الذي ينص صراحة على أنه :" كل من أرتكب الجرائم ...يعفى من العقوبات المنصوص عليها إذا أخبر الهيئة الحاكمة القانونية بالوفاق الواقع، أو بوجود الشركة، و ذلك قبل إبتداء كل محاكمة".

تفيد أحكام هذا الفصل، الزجر عن طريق الإخبار، أو الوشاية، فهو زجر غير مباشر ينضاف إلى الزجر المباشر عن طريقه العقوبة ، فالشخص الذي يروم الإعفاء من العقوبة المقررة للجريمة الإرهابية، عليه أن يلتجأ إلى سياسة الإخبار، وفي هذا الإخبار إكتشاف لمعالم الجريمة و محاصرة لمرتكبيها و للحد من خطورتها و تفادي أثارها الوخيمة على الفرد، و المجتمع، و على الأمن العام بصفة عامة. (
)  و الملاحظة في هذا الإطار أن المشرع التونسي ينفرد عن بقية التشاريع المقارنة في الزجر الغير المباشر لجريمة الإرهاب، أي في تطبيق سياسة الإعفاء بموجب الإخبار و ذلك من خلال قانون عدد 112 لسنة 1993 المؤرخ في 22 نوفمبر 1993 و الذي أضاف الفصل 52 مكرر المنظم للجريمة المتصفة بالإرهابية، رغم أن المشرع لم يعرف بدقة مفهوم الجريمة الإرهابية وهو ما يعرضه للنقد،بإعتبار أن مبدإ شرعية الجرائم أو العقوبات يقتضي الدقة و الوضوح و المادة الجزائية تنهض على الجزم   و اليقين و ليس على الشك و التخمين. إلا أن المشرع كان واضحا و دقيقا في مواضع أخرى منها :  جريمة الإعتداء على أمن الدولة الداخلي و الخارجي: و المنصوص عليها من الفصل 60 إلى الفصل 79 من المجلة الجنائية. و ينص الفصل 80 من المجلة الجنائية على أنه: "يعفى من العقوبات المستوجبة لمرتكبي الإعتداءات على أمن الدولة كل فرد من المجرمين عرف أولا قبل كل تنفيذ بالفعل، و قبل إبتداء كل المحاكمات الإدارية و المدنية بالمؤامرات أو الإعتداءات أو أخبر بفاعليها أو مشاركيهم أو تسبب منذ المحاكمات في إلقاء القبض عليهم".
و لقد نصت القوانين المقارنة على هذه الإمكانيات المخولة للجاني المخبر الذي يعفى من العقوبة عند إخباره، حيث تنص المادة 262 من قانون العقوبات السوري و كذلك المادة 272 من قانون العقوبات اللبناني على ما يلي : "يعفى من العقوبة من إشترك بمؤامرة على أمن الدولة، و أخبر السلطة بها قبل البدء بأي فعل مهيء لتنفيذ." فقد رأى المشرع السوري و اللبناني و المصري. أن المصلحة تدعو أن يعفى بعض المجرمين من العقاب توصلا إلى كشف بعض الجرائم الخطيرة قبل إستفحالها و القبض على فاعليها. أو تشجيعا لهم على التوبة و إعانتهم على الخروج مما توروطوا فيه مثل جريمة المؤامرة على أمن الدولة الداخلي و الخارجي و قد أطلق المشرع السوري على الأعذار المبرئة أي الإخبار تسمية خاصة تتمثل في :   " الأعذار المحلة" و إذا لا عذر على الجريمة إلا في الحالات التي عينها القانون. (
)
فقد أراد المشرع التونسي على غرا رالتشاريع المقارنة أن يفسح المجال للندم و التوبة أمام المشاركين في المؤامرات التي تستهدف أمن الدولة، كما رغب في هتك الستر عنها بغية القضاء على الخطر في مهده، فأعفى من العقاب كل متآمر يخبر السلطة بالمؤامرة قبل البدء بأي فعل مهيء للتنفيذ. و إذا كان الأمر كذلك ففيما يتمثل الإعتداء على أمن الدولة ؟ لقد أجاب المشرع عن هذا التساؤل من خلال أحكام الفصول 60 إلى 79 من المجلة الجنائية حيث تحدث المشرع عن أمن الدولة الخارجي صلب الفصول 60، 60 مكرر، 60 مكرر ثانيا، 60 مكرر ثالثا              و 61 مكرر، 61 مكرر ثالثا و 62 و 62 مكرر من المجلة الجنائية و يتمثل مجملة في حمل السلاح ضد البلاد التونسية، أو تسليم جنود تونسيين، أو أراضي             أو حصون أو مدن، و منشآت أو مراكز أو مخازن أو مصانع أو مواد أو بواخر     أو ذخائر أو مركبات هوائية على ملك البلاد التونسية. و كل تونسي في زمن الحرب يحرض عساكر أو بحارة على الإلتحاق بخدمة دولة أجنبية أو يسهل لهم الوسائل إلى ذلك، أو يجند جنودا لحساب دولة في حرب مع البلاد التونسي.
و يعتبر معتدي على أمن الدولة الخارجي كل تونسي يفشى إلى دولة أجنبية أو إلى أعوانها بأي وجه كان و مهما كانت الوسيلة سرا من أسرار الدفاع الوطني،   و يعد مرتكبا للتتجسس كل أجنبي يقترف فعلا من الأفعال المشار إليها بالفصول 60 و 60 مكرر، و على أية حال فإن أعمال الإعتداء على أمن الدولة الخارجي تتواصل إلى حد نهاية أحكام الفصل 62 مكرر من المجلة الجنائية.
أما الإعتداء على أمن الدولة الداخلي فإنه تنظمها الفصول من 63 إلى 79 من المجلة الجنائية و يتمثل : أهمها في الإعتداء على حياة رئيس الدولة أو الإعتداء عليه بالضرب و المؤامرة الواقعة لإرتكاب الإعتداءات المقرر بالفصول : 63، 64، 65 و إلى صدور الفصل 79. فإن كل الأعمال أو المؤامرات المذكورة قانونا تعتبر تعديا على أمن الدولة الداخلي، و الملاحظ في هذا الإطار أن المشرع التونسي و على غرار التشاريع المقارنة قد تشدد في زجر و ردع مرتكبي الإعتداءات على أمن الدولة الداخلي أو الخارجي، حيث أن العقوبات المقررة لمرتكب الجرائم تتراوح بين الإعدام و السجن المؤبد والسجن لمدة زمنية لا تقل عن خمس سنوات، وهي كلها من قبيل الجنايات و تظهر سياسة التشدد من خلال أحكام الفصل 80 من المجلة الجنائية التي تحث، و تشجع على كشف الجريمة، و المجرمين عن طريق سياسة الإخبار التي تعفي الجاني من العقوبة، فالمشرع زجر جرائم أمن الدولة قبل وقوعها أو تنفيذها عن طريق تشجيع الواشي و الوشاية، و لقد زجر أيضا هذه الجرائم الخطيرة بعد وقوعها عن طريق الجزاء المادي لمرتكب هذه الجرائم. و الأمر لا يختلف كذلك في بعض الجرائم الأخرى مثل جريمة الرشوة. فكيف تعامل المشرع التونسي مع هذا النوع من الجرائم ؟ و هل توخى نفس السياسة الزجرية ؟
جريمة الرشوة :

لقد نظم المشرع التونسي جريمة الرشوة بالفصل 83 إلى 94 من المجلة الجنائية، حيث جاء بالفصل 83 من المجلة الجنائية أن: "كل موظف عمومي أو شبهه يقبل لنفسه أو لغيره مباشرة أو بواسطة مبذولات أو مواعيد أو عطايا أو هدايا لفعل أمر من علائق وظيفته و لو كان حقا، لكن لا يستوجب أجرا عليه يعاقب بالسجن مدة خمس أعوام أو بخطية قدرها ضعف قيمة ما وقع الوعد به أو الأشياء التي قبلها و هذا الحكم يجري على كل موظف عمومي أو شبهه أنكب بموجب الرشوة كيف ذكر عن فعل أمر داخل في ضمن واجبات وظيفته".

يلاحظ من خلال أحكام هذا الفصل أن الموظف العمومي أو شبهه الذي يرتشي مقابل القيام بواجب من علائق وظيفته يتعرض للعقوبة بالسجن أو الخطية،     و يظيف أحكام الفصل 84 من المجلة الجنائيّة أنه إذا كان الباعث على الرشوة هو الموظف العمومي أو شبهه فالسجن يرفع من خمسة أعوام، و يمكن القول بأن هناك راش و مرتشي، و المشرع التونسي ضبط جريمة الرشوة ضمن قائمة الجرائم التي يعفى من العقوبة بموجب الإخبار، لكن في هذه المرة بدا المشرع متشددا و غير متسامح مع المرتشي أي الموظف العمومي أو شبهه، حيث جاء بالفصل 93 من المجلة الجنائية أن : لا عقاب على المرشي أو الواسطة الذي قبل كل محاكمة يخبر من تلقاء نفسه بالإرتشاء و يأتي في آن واحد بما يثبت ذلك.

و خلاصة القول أنه لا يمكن للمرتشي أن ينتفع من الإعفاء بالعقوبة و لو أخبر بالجريمة و أدلى بما يثبت، لأن أحكام الفصل 93 من المجلة الجنائية تنطبق على المرتشي و الواسطة فقط.  و على غرار تشريعنا، فقد إهتمت التشاريع المقارنة بزجر جريمة الرشوة عن طريق الإخبار أو الوشاية، حيث جاء بالمادة 353 فقرة ثانية من قانون العقوبات المصري أنه : "يعفى الراشي أو المتدخل من العقوبات إذا أباح بأمر الجريمة للسلطات ذات الصلاحية أو إعترف بها قبل إحالة القضية على المحكمة "فالمتدخل في القانون المصري هو الواسطة في القانون التونسي.

لقد إنتهج القانون الفرنسي نفس المنهج، و يعتبر المشرع الفرنسي أن جريمة الرشوة تكون كاملة لمجرد عرضها، و لو لم تصادف قبولا من المرتشي و هذا الأمر نتيجة طبيعية بالنسبة للمشرع الفرنسي الذي ميز بين أمرين: 
الرشوة الإيجابية (جريمة الراشي)، و بين الرشوة السلبية (جريمة المرتشي).(
) و مهما يكن من أمر، فإن التشاريع أجمعت على إعفاء الراشي           و الوسيط دون المرتشي، و علّة الإعفاء في حالة الإخبار، يرجع إلى طبيعة جريمة الرشوة و غلبة وقوعها في الخفاء بعيدا عن أعين السلطات العامة، و كذلك صعوبة إقامة الدليل على وقوعها، فالراشي أو الوسيط عندما يخبر بالجريمة أو يعترف بذلك إنما يؤدي خدمة للمصلحة العامة بالكشف عن الجريمة بعد وقوعها، و التعريف بالموظف الذي إرتكبها و تسهيل إثبات الجريمة عليه.

و نظرا لغلبة السرية اللذان يكتنفان إرتكاب جريمة الرشوة، فإن السلطات العامة تلجأ في سبيل ضبط الجناة متلبسين بها، إلى وضع ترتيبات من شأنها تحقيق ذلك الهدف و لعل أبرزها سياسة الإخبار من طرف المرشي أو الواسطة.

إذا كان المشرع التونسي والتشاريع الأجنبية قد حددت الجرائم التي تعفي الجاني من عقوبتها عند إخباره، بحيث لا إعفاء بدون نص قانوني، فإن قائمة هذه الجرائم تتواصل لتحتوي جرائم أخرى أشد خطورة على المجتمع وهي : 

جريمة تشارك المفسدين:
لقد نظمها المشرع التونسي بالفصول 131 إلى 134 من المجلة الجنائية.    و جريمة تشارك المفسدين هي جريمة تهدد الأمن العام ذلك أنه حسب أحكام الفصل 131 من المجلة الجنائية: "كل عصابة تكونت لأي مدة كانت مهما كان عدد أعضائها و كل وفاق بقصد تحضير و إرتكاب إعتداء على الأشخاص أو الأملاك يعد جريمة ضد الأمن العام". و عقوبة كل من ينخرط في العصابة أو يشارك في نوع من هذا الوفاق 6 سنوات سجن، و مدة هذه العقوبة تكون إثني عشر عاما لرؤساء العصابة المذكورة. و يعاقب بالعقوبة المذكورة بالفقرة الأولة من الفصل 132 كل من تعمد إعداد محل لإجتماع أعضاء عصابة المفسدين أو كل من أعانهم بالمال، إلا أن الفصل 134 من المجلة الجنائية يأتي ليعفي من العقوبات المذكورة كل من أخبر الهيئة الحاكمة بهذه الأفعال الإجرامية و لو كان فاعلا أصليا، و علة الإعفاء بموجب الإخبار في هذه الجريمة لا تختلف عن سابقاتها في الجرائم أخرى. فماذا عن جريمة تدليس و تغيير السكة ؟ التي خصها المشرع التونسي بالقسم الثامن عشر من المجلة الجنائية من الفصل 185 إلى 192 و فحو هذه الفصول تتمثل في جريمة تدليس      و تغيير السكة في تزييف العملة الورقية الرائجة قانونا بالجمهورية التونسية و كل إدخال لهذه النقود المدلسة إلى التراب التونسي يعتبر جريمة كذلك عملية تقليد أو تدليس رقاع البنوك، و قد تناولت التشاريع المقارنة هذه الجرائم حيث نصت المادة 443 و 444 من قانون العقوبات اللبناني على تقليد أوراق النقد أو تزويرها حيث نصت المادة 443 على أنه : "من قلد أوراق النقد أو أوراق النقد المصرفية اللبنانية أو الأجنبية الصادرة بقصد ترويجها أو إشترك بإصدارها أو بترويجها. عوقب بالعقوبات المنصوص عليها بالمادة 440 " و جاء نص المادة 444 على النحو التالي : "من زوّر أسنادا كالتي ذكرت آنفا، أو إشترك وهو عالم بالأمر بإصدار أوراق مزيفة أو بترويجها أو بإدخالها إلى البلاد اللبنانية أو بلاد دولة أخرى، عوقب بالعقوبة المنصوص عليها في المادة 441".
و لقد نص المشرع اللبناني بالمادة 452 على الإعفاء من العقوبة بموجب الإخبار حيث جاء بالمادة المذكورة: "يعفى من العقوبة من إشترك بإحدى الجنايات المنصوص عليها في الفقرتين الثانية و الثالثة من هذا الفصل و أنبأ السلطة بهذه الجناية قبل إتمامها".  و يتضح من مضمون النص أن نطاق تطبيقه يقتصر على الجناية دون الجنح في مجال تزوير العملية و الإسناد الرسمية و في مجال تزوير الطوابع و الأوراق النقدية. و العلّة من ذلك تظهر بما تمثله الجنايات من خطورة، تتطلب الإعفاء من العقوبة في حال الإبلاغ عنها قبل إتمامها، و هذا ما لا يتوافر في الجنح.

جرائم تحويل الوجهة و الحجز و الإختطاف:

هي الجرائم المنصوص عليها بالفصل 237 من المجلة الجنائية المتعلقة بالفرار بشخص، و الفصل 250 و 251 المتعلقة بالحجز أو الإيقاف بإستعمال السلاح أو بواسطة عدة أشخاص، وهي بصفة عامة التعدي على الحرية الذاتية، و قد أعفت الفقرة الثانية من الفصل 252 من المجلة الجنائية كل من بادر بإعلان السلطات أو إخبارها، قبل تنفيذ الجريمة، فالإخبار في هذه الجرائم يعفى من العقوبات المقررة للجرائم المذكورة سلفا بإعتبارها جرائم خطيرة و يصعب التعرف على مرتكبيها     و ملاحقتهم و تقديمهم للحاكم. و هذا و لقد تصدّت التشاريع بمجملها إلى جريمة المشاركة في عصابات ترويج المخدرات التي تنضاف لقائمة الجرائم الواردة على وجه الحصر و محل الإعفاء من العقوبة عنها بموجب الإخبار.
جريمة المشاركة في عصابات ترويج المخدرات:
التي نظمها القانون عدد 52 لسنة 1992 المؤرخ في 18 ماي 1992 المتعلق بالمخدرات حيث جاء بالفصل 10 من هذا القانون أنه : "يعفى من العقوبات المنصوص عليها بالفصل السادس من هذا القانون كل من بادر من المنتمين لإحدى عصابات المخدرات بإبلاغ السلطة الإدارية أو العدلية بالإرشادات و المعلومات التي من شأنها تؤدي إلى الكشف عن الجرائم المرتكبة من طرف تلك العصابات ..."

إن هذا الإعفاء من العقاب لا يطبق إلا على من شارك، أو إنخرط، أو ساهم بشكل من الأشكال في إحدى العصابات المختصة في تهريب و ترويج المخدرات،    و ذلك للعمل على تفكيكها و إدخال عدم الإستقرار بين أفرادها، بسن القاعدة القانونية من شأنها أن تشجع الجناة على الإدلاء بما لديهم من المعلومات التي تساعد على الكشف عن أصحاب هذه العصابات من مقترفي جرائم المخدرات، أو تعمل على إلقاء القبض على أفرادها من طرف السلطة المختصة، و هذا لا ينطبق إلا على العصابات و لعله يساعد و يعمل على زعزعه و فقدان الثقة بين أفرادها، و شل مخططاتها و أهدافها و بالتالي يتم القضاء عليها و يتخلص منها المجتمع قبل بروزها للوجود.(
) 
بالرجوع إلى القانون المقارنة سواء العربية: كالقانون المصري و اللبناني   و السوري أو القوانين الغربية كالقانون الفرنسي، يتجلى بوضوح مدى إجماع التشاريع على حصر و تحديد الجرائم التي تعفي المتهم من عقوبتها عند التجائه لسياسة الإخبار.

فما هي شروط الإخبار المعفى من العقاب ؟

2- الشروط الموضوعية المتعلقة بالإخبار ذاته :

لقد وقع التعرض للجرائم موضوع الإخبار، و التي تعفي الجاني من العقوبات المقررة لها حين يلتجأ للإبلاغ أو الإخبار. و السؤال المطروح ما هي الشروط الواجب توافرها في الإخبار حتى ينتفع المتهم المخبر بالإعفاء من العقوبة ؟
تتعدد شروط الإخبار المعفى من العقوبة و تتنوع و يمكن تقسيمها إلى صنفين : شروط متعلقة بزمن الإخبار، و "شروط متعلقة بمحتوى الإخبار".

أولا : زمن الإخبار :

بالرجوع إلى أحكام الفصل 80 من المجلة الجنائية و 134 و 93 و 192    و 252 و الفصل 10 من قانون 18 ماي 1992 يتضح للقارىء زمن الإخبار المعفى من العقوبة بحيث يجب أن يكون الإخبار: قبل تنفيذ الفعل وقبل إبتداء المحاكمات الإدارية و المدنية أو منذ إبتداء المحاكمات شريطة أن تسبب الإخبار في إلقاء القبض على الفاعلين الأصليين أو مشاركيهم.
إن هذه الفصول السالفة الذكر أجمعت على هذه الشروط المتعلقة بزمن الإخبار و يمكن ذكر أحكام الفصل 80 من المجلة الجنائية:  "يعفى من العقوبة المستوجبة لمرتكبي الإعتداءات على أمن الدولة كل فرد من المجرمين عرف أولا قبل كل تنفيذ بالفعل و قبل إبتداء كل المحاكمات الإدارية و المدنية بالمؤارات أو الإعتداءات أو أخبر بفاعليها أو مشاركيهم أو تسبب منذ إبتداء المحاكمات في إلقاء القبض عليهم".

يجب أن يتم الإخبار قبل علم السلطات بالجريمة : على المجرم أن يبادر بإخباره إلى السلطة قبل كل تنفيذ بالفعل، و قبل علم السلطات بالجريمة، أي قبل أن يبدأ المتآمرون أحدهم أو بعضهم أو كلهم بأي فعل من الأفعال التنفيذية إلا أنه من الصعب حقا أن تدرك نقطة البدء في الفعل التمهيدي للتنفيذ، فكل حركة من حركات المتآمرين يعد مؤامرة، و كل فعل وسكنة من سكناتهم يمكن أن تعتبر بدءا في فعل مهيء للتنفيذ لذلك يستحق المجرم الإعفاء من العقاب إذا أخبر قبل علم السلطات بالجريمة بل قبل الفعل التنفيذي.  و من البديهي أنه لا يبقى باب الإعفاء من العقاب مفتوحا في وجه المجرم المخبر إلى الأبد فقد نصت بعض التشريعات الأجنبية الجزائية على وجوب ورود الإخبار قبل بحث الحكومة و تفتيشها عن المتآمرين،    و البعض الآخر أوجب أن يكون المجرم المخبر قد أدى بإخباره قبل أن تبادر السلطة إلى ملاحقة الفاعلين و تحريك الدعوى العامة ضدهم، أو قبل البدء في تحقيق على الأقل، ذلك أن الإخبار الذي يدلى به المجرم بعد إكتشاف المؤامرة و ملاحقة المتآمرين، إنما هو بمثابة إعتراف لا إخبار. و إذا كانت الحكمة من الإخبار أن يميط أحد أعضاء المؤامرة اللّثام عنها لتمكين السلطة منها و من فاعليها، فإن ورود الإخبار بعد أن تكون السلطة قد وضعت يدها على الجريمة و إكتشفت فاعليها يفقد الإعفاء الغاية منه، و تنعدم الحكمة من منحه.(
)  أما إذا ورد الإخبار عن المؤامرة بعد مباشرة التتبعات دون أن يتسبب في القبض على المجرمين فيعتبر عذرا مخففا. (
) 

الإخبار كوسيلة لإلقاء القبض على المجرمين : 

(الإخبار بعد علم السلطات بالجريمة) لقد قبلت مجمل التشاريع بالإخبار الوارد بعد علم السلطات بالجريمة فمنها من أعتبر ذلك الإخبار عذرا مخففا و منها من أعتبره عذرا مبرئا إذا ما تسبب المخبر في القبض على المجرمين من ذلك مثلا(
) ما جاء في آخر الفقرة الفصل 80 من م ج : "...أو تسبب منذ إبتداء المحاكمات في إلقاء القبض عليهم". في هذه الحالة فإن المخبر ينتفع بالإعفاء.
لكن ما هي السلطة التي يدلي إليها بأخباره؟

يجب أن يدلي المخبر بأخباره إلى السلطة الإدارية أو القضائية، فإذا أفضى بأسرار المؤامرة و أسماء شركاؤه فيها أو أذاع أنباءها إلى أحد الأفراد العاديين كالمحامي مثلا، فلا يعفيه ذلك من العقاب، و إنما لا يشترط أن تكون السلطة التي تلقت الإخبار من المجرم المخبر هي السلطة القضائية المختصة، فسواء أدى المخبر بإخباره إلى رجال الشرطة أو الجيش، أو إلى رجال الإدارة أو القضاء فالأمر سواء، و الأخبار صادف محله، و للمجرم أن يبلغ السلطة بنفسه و له أن يبلغها بالواسطة    و لكنه قد يضيع على نفسه الفائدة إذا ما بدى له تكليف أشخاص آخرين بمهمة تبليغ السلطة، فقد يهمل هذا الشخص القيام برسالة الإخبار أو قد يتأخر في إبلاغ السلطة بذلك إلى ما بعد فوات الأوان و عندئذ فلا إعفاء، ومهما يكن موقف رجل السلطة فإن المجرم المخببر الذي أبلغه نبأ الجريمة و كشف له أسرارها، جدير بالإعفاء، و إن لم يأخذ صاحب السلطة الإخبار بعين الجد، و إن لم يتخذ حيال الجريمة التي أخبر بها أي تدبير(
).
لئن إشتركت الجرائم موضوع الإخبار في الشروط المذكورة سلفا، ليؤدي الإخبار آثاره فإن جريمة الرشوة قد إنفردت بشرط آخر وهو شرط الإثبات، حيث جاء بالفصل 93 من المجلة الجنائية التونسية: "لا عقاب على المرشي أو الواسطة الذي قبل كل محاكمة يخبر من تلقاء نفسه بالارتشاء و يأتي في آن واحد بما يثبت ذلك".  ففي هذه الصورة الإخبار لذاته لا يكفي للإعفاء من العقوبة بل يجب على المرشي أو الواسطة المخبر أن يأتي بما يفيد و ما يثبت الجريمة.  إن إبلاغ السلطات عن الجريمة لم يصلها العلم بها، بشرط أن يؤدي هذا الإبلاغ إلى ضبط باقي الجناة، فالإعفاء في هذه الحالة يتوافر إذا كان إخبار السلطات بالجريمة بعد علمها بها مما مكنها من ضبط باقي الجناة.  فضبط الجناة هي الغاية التي إبتغاها المشرع في هذه الحالة، فلا يكفي أن يصدر من الجاني في حق آخرين قول مرسل عار عن الدليل،   و مدى توافر هذه النتيجة يخضع لتقدير محكمة الموضوع مادامت تقيمه على ما تنتجه من عناصر الدعوى و يرى الدكتور أحمد فتحي سرور: ان التنفسير السليم لهذا الشرط.  أي (شرط القبض على المجرمين) هو أن يقدم الجاني للسلطات المعونة اللازمة التي من شأنها أن توصل فعلا إلى القبض على بقية الجناة، و لو لم يتحقق هذا القبض بسبب لا دخل لإرادته فيه. (
)
ثانيا : محتوى الإخبار و صفاته : 

حتى يحقق الإخبار غايته، يجب أن يكون جديا و صادقا، وأن يتسلط على جميع التفاصيل المتعلقة بالجريمة، حيث يرى الدكتور عدلي خليل أنه يشترط أن يكون الإخبار صادقا كاملا يعطي جميع وقائع الرشوة التي إرتكبها الراشي أو الوسيط دون نقص أو تحريف على أنه إذا ثبت أن الراشي أو الوسيط قد أغفل في إعترافه بعض وقائع الرشوة بسبب جهله لها، فإنه لا يمكن إهدار حجة الإخبار، إذ لا يمكن للقانون أن يطالبه بالإخبار إلا عما لديه من معلومات دون ما يجهل منها. فلا إلتزام بمستحيل(
).

كما أن في جرائم المؤامرة، يجب أن يكون ثمة إخبار بوجود مؤامرة، و لا يخضع الإخبار لشروط في الشكل أو في الصيغة، فقد يكون خطيا، و قد يكون شفاهيا، مباشرا أو بالوساطة و إنما ينبغي في كل الأحوال أن يحتوي على ما يعرفه المتآمر المخبر من وجود الإتفاق الجنائي و خطوطه الأساسيّة، فإن فاتته بعض التفصيلات فسكت عنها أو أغفلها، أو أخطأ في سردها ينتقض ذلك من إخباره.       و تشترط أغلب التشريعات الجزائية، كالتشريع الفرنسي و البلجيكي و بعض التشريعات العربية، حتى يستفيد المجرم المخبر بإخباره، يجب ألا يقتصر إخباره على وجود المؤامرة فحسب و إنما يجب أن يتناول الإخبار أيضا أسماء المتآمرين كلهم أو بعضهم فإذا أخبر السلطة عن المؤامرة، و كتم أسماء فاعليها كلهم أو بعضهم رغم معرفته فلا يعفى من العقاب(
) أما القانون الجنائي التونسي فلم يوجب في نص صريح أن يتناول الإخبار أسماء المتآمرين و إنما إقتصرت جل النصوص على وجوب إعلام السلطات بالأفعال الإجرامية، قبل تنفيذها، أو قبل علم السلطات بها. بمعنى يكفي أن الإخبار مخلصا و كاملا، أي أن يدلي المجرم المخبر بكل ما يعرفه عن الجرائم موضوع الإخبار و أسماء من يعرف من فاعليها.

ففي مادة العقوبات السورية، إذا أرشد المجرم المخبر السلطة في إخباره إلى أماكن الفاعلين فمكنها منهم، و أتاح لها القبض عليهم، فهو يستفيد من إخباره كعذر مخفف سواء أدى بإخباره قبل الملاحقة و الشروع في التحقيقات القضائية أم بعدهما، و لا يشترط أن يكون المخبر قد أتاح القبض على جميع المجرمين و إنما يكفي أن يتيح القبض على الفارين منهم، أو على بعضهم أو على الذين يعرف مختبإهم فقط (
) مع الملاحظ أن الإخبار الواقع قبل علم السلطات بالجريمة يعتبر دائما عذر مبرىء من العقوبة في كل التشاريع الجزائية التي أولت الإخبار مكانة هامة لكشف الجرائم الخطيرة و المحددة نصا و لمحاصرة مرتكبيها وردعهم.

و يضيف الدكتور السامي صادق الملا أن يشترط في الإخبار المعفئ من العقاب أن يكون صادقا كاملا صادرا من الجاني بلا لبس و لا تظليل، و يجب أن يقول الجاني كل ما يعرفه دون أن يتعمد إخفاء شيء. فلا إعفاء من العقاب إذا أنكر الجاني أو حرف إحدى الوقائع اللازمة لإثبات الجريمة، و التي كان على علم بها. على أنه إذا أغفل في إخباره بعض الوقائع بسبب جهله بها فإنه لا ريب عليه إذ لا يمكن للقاننون أن يطالبه بالإخبار إلا بما لديه من معلومات دون ما يجهله منها (
).

و قد قضت محكمة النقض المصرية في إحدى قرارتها بأن الإخبار جاء لفظة مطلقا فلا يجوز أن يضع له القاضي قيودا من عنده، بل كل ماله هو أن يتحقق من حصول مدلول لفظ الإخبار، و مدلوله هو إقرار الشخص بكل وقائع الجريمة     و ظروفها إقرارا صحيحا صريحا لا تضليل فيه، فمتى وقع هذا المدلول منح الإعفاء بدون نظر إلى أي أمر آخر(
).

و إذا لم يتحقق صدق البلاغ بأن لم يثبت أصلا أن هناك جناة آخرين ساهموا مع المبلغ أو المخبر في إرتكاب الجريمة، فلا إعفاء لإنتفاء مقوماته و عدم تحقق حكمة التشريع بعدم بلوغ النتيجة التي يجزي عنها القانون بالإعفاء، وهو تمكين السلطات من الكشف عن تلك الجرائم الخطيرة.

و يلخص الدكتور سامي صادق الملا قوله فيرى أن تفسير النصوص المتعلقة بالإعفاء على سبيل الحصر، لا يصح التوسع في تفسيرها بطريق القياس،   و على ذلك فلا يجوز للقاضي أن يعفي من العقوبة إلا إذا إنطبقت شروط الإعفاء في النص التشريعي على الواقعة الإجرامية إنطباقا تاما، سواء من ناحية كنهها أو ظروفها أو الحكمة التي نعاها المشرع من تقرير الإعفاء (
).

و خلاصة القول هو أن الإخبار المعفي من العقوبة تتوافر فيه الشروط المذكورة و بإستعراض نصوص القانون الخاصة بالإعفاء في غير جريمة الرشوة، نلاحظ أنه تقرر الإعفاء في حالتين :

الحالة الأولى : الإخبار قبل بحث و تفتيش الحكومة عن الجناة:

و المقصود به هنا هو المبادرة بالتبليغ عن الجريمة قبل علم السلطات بها،   و ذلك ينبغي أن يكون الجاني في موقف المبلغ عن الجريمة لا موقف المعترف بها حين يستجوب أو يسأل، فيجزي على كشفه عن مرتكبي تلك الجرائم بالإعفاء، و ليس في هذه الحالة مجال للبحث عن وقت الإخبار، فهو يتم قبل البحث والتفتيش، و يكفي مجرد بحث الشرطة و ليس من الضروري الشروع في تحقيق قضائي (
).

الحالة الثانية : الإخبار أو الإعتراف بعد بحث و تفتيش الحكومة عن الجناة: 

في هذه الحالة يتسع فيها مجال الإعفاء، فقد رأت التشاريع الجزائية أن تتغاضي عن العقاب ولو بعد وقوع الجريمة و البدء في البحث و التفتيش رغبة منها في الوصول إلى معاقبة باقي الجناة و الشرط الوحيد لتوافر هذه الحالة، هو أن يؤدي الجاني خدمة للمجتمع بأن يستعمل القبض على غيره من مرتكبي الجريمة، فالإعتراف الذي يصدر من المتهم بعد ضبط باقي الجناة لا يعفيه من العقاب لأنتفاء العلة من الإعفاء. و موجب الإعفاء في الحالة الثانية يتوافر إذا كان إخبار الجاني للسلطات بالجريمة و بعد علمها بها، هو الذي مكنها من ضبط باقي الجناة، و إذا كان ضبط هؤلاء الجناة هو الغاية التي أراده المشرع، فإنه يلزم أن يكون ذلك الإخبار قد أتسم بالجدية و الكفاية، ووصل بالفعل إلى ضبط باقي الجناة الذين ساهموا في إقتراف الجريمة، فلا يكفي أن يصدر عن الجاني في حق آخرين قول مرسل عار عن الدليل و إلا إنفسح المجال لإلصاق الإتهامات بهم جزافا بغية الإفادة من الإعفاء، والفصل في كون إعتراف المتهم هو الذي يسهل القبض على باقي الجناة أم لا، مسألة خاصة بمحكمة الموضوع و لها في ذلك التقدير فإذا رأت أن المتهم لم يكن له دخل في تسهيل القبض على شريكه، و أنه بذلك لا يستحق الإعفاء، كان قولها الفصل في هذا الأمر.(
)
ثالثا : الشروط الموضوعية للعفو :

1- الشروط المتعلقة بسلطة العفو و قراره:

يصدر العفو عن سلطة رسمية هي رئيس الدولة بالنسبة للعفو الخاص،      و السلطة التشريعية بالنسبة للعفو العام، و لرئيس الجمهورية حق العفو الخاص، ذلك ما قرره الفصل 48 من دستور الجمهورية التونسية على غرار ما جاء بدساتير أغلب بلدان العالم و ما نص عليه الفصل 372 من م إ ج، أما العفو العام فيمنح بقانون تشريعي طبقا للفصل 34 من الدستور التونسي و  الفصل 376 من م إ ج.
هذا و يمكن أن يكون العفو الخاص مشروطا حيث جاء بالفصل 373 من    م إ ج أن : "العفو الخاص شخصي و يكون بشرط أو بدونه و لا يمكن أن يشمل إلا المحاكمات الباتة".

حيث يعلق العفو علة تنفيذ قبل المعفو عنه إذا رأى رئيس الدولة بناء على إقتراح لجنة العفو، أن الهدف من العفو لا يتحقق إلا بعد تنفيذ شروط معينة و لم يحدد المشرع التونسي شروطا معينة مقتصرا على ذكر أن العفو الخاص يكون "بشروط أو بدونه" على أنه يمكن الرجوع في ذلك للقانون المقارن، و على سبيل المثال القانون السوري، الذي يذكر ضمن الشروط التي يمكن أن ينص عليها مرسوم العفو و يتعلق العفو على وقوعها، تقديم كفالة إحتياطية من المعفو عنه، أو خضوعه لتدبير الرعاية، أو حصول المدعي الشخصي على تعويضه كله أو بعضه في مدة معينة.(
) و في فرنسا، حيث لم يقيد المشرع رئيس الدولة بشروط من هذا القبيل، و يقترن قرار العفو متى كان مشروط بشرط إلزام المعفو عنه بدفع خطية مالية بدلا عن العقوبة السجنية، أو بشرط عدم إرتكب جريمة خلال مدة معينة على غرار ما يقرره القانون بالنسبة لتأجيل تنفيذ العقوبة بحيث يقع التراجع في العفو في صورة الإخلال بهذا الشرط.(
) و عن الشروط التي يعتمدها رئيس الدولة في منحة العفو أو رفضه يمكن الإشارة في هذا المجال إلى الدور الذي يقوم به وزير العدل، و لجنة العفو في إعداد التقرير المتعلق بمطالب العفو قصد عرضه على رئيس الجمهورية، و بما أن هذه اللجنة تنظر في نفس الوقت في مطالب إسترداد الحقوق، التي تخضع لشرط حسن سلوك المحكوم عليه سواء خلال قضائه العقوبة أو بعد سراحه(
).

فقد جرى العمل لدى هذه اللجنة على إعتبار هذا الشرط على الرغم من عدم التنصيص عليه قانونا، في تقديرها لطلب العفو و إبداء رايها في الموافقة عليه أو رفضه، و يتفق ذلك مع وظيفة الإصلاح التي تقررها السياسة الجنائية الحديثة للعقوبة للحط من مدة العقوبة و إسقاط ما بقي منها لإسعاف من أمضى منها مقدار معينا بالسراح المبكر عن بعض المحكوم عليهم إعتبار لحسن سلوكهم دون إنقضاء كامل المدة المطلوبة للسراح الشرطي، و يظهر ذلك خاصة في أوامر العفو الموسمية التي تصدر بمناسبة الأعياد الوطنية أو الدينية.(
)
2- الشروط المتعلقة بالجرائم أو العقوبات المشمولة بالعفو :

لا يشمل العفو الخاص إلا المحاكمات الباتة (
) بحيث يكون العقاب المحكوم به قد صدر بموجب حكم أتصل به القضاء و غير قابل للطعن فيه بالطرق العادية والغير عادية، ذلك أن الطعن قد يفضي إلى نقص الحكم الذي قد يؤدي بدوره إلى البراءة أو الحط من العقوبة، مما يكون معه إستصدار العفو أمرا لا فائدة منه أو سابقا لأوانه، بالإضافة إلى أن العفو الخاص في هذه الحالة يكون تدخلا في عمل السلطة القضائية. وهو ما أدى بالقانون السوري على سبيل المثال: لحذف منح العفو الخاص أثناء التحقيق، كما كان يحدث أحيانا قبل ذلك بإسم : "وقف التتبعات القانونية" (
) علما و أن القانون الفرنسي القديم كان يقر العفو السابق للمحكمة(
).  و لنفس الأسباب لا يمنح العفو الخاص إلا متى كان العقاب المحكوم به واجب النفاذ، سواء لم يقع تنفيذه بعد أو بدأ تنفيذه جزئيا، و في هذه الحالة الأخيرة يشترك العفو الخاص مع السراح الشرطي في وضع حد لتنفيذ العقوبة مع إشتراط إنقضاء جزء منها بالنسبة للسراح الشرطي (
) في حين لا يتقيد العفو الخاص بهذا الشرط. و تخرج العقوبات التي تم تنفيذها عن دائرة العفو الخاص فتدخل في نطاق إسترداد الحقوق (
)، و كذلك الأمر بالنسبة للعقوبات مؤجّلة التنفيذ أو التي سقطت بموجب التقادم أو التي صدر في شأنها عفو عام لعدم جدوى العفو الخاص في شأنها. 

و فيما عدى ذلك فكل العقوبات قابلة للعفو الخاص سواء كانت صادرة بالإعدام أو بالسجن أو الخطيّة إلا إذا تم خلاصها فلا ترجع.(
) هذا بالنسبة للجرائم التي يشملها العفو الخاص، أما العفو العام فهو خلافا للعفو الخاص يتدخل في كل المراحل سواء قبل المحاكمة أو بعدها.  فيتمتع به من إرتكب الجريمة التي شملها العفو قبل أن يقع تتبعه، أو كان رهن التحقيق، أو خلال المحاكمة، أو بعدها سواء بدأ تنفيذ العقاب أو لم يبدأ بعد، بل إن العفو العام يشمل أيضا من صدر في شأنه عفو خاص في حين أن العكس غير صحيح كما تقدم بيانه (
). و يمكن القول في هذا المجال أن الشرط الزمني الوحيد المتفق عليه، وهو شرط جوهري وهو أن تكون الجريمة قد أرتكبت في وقت سابق لصدور العفو العام، و كل قانون من هذا النوع يضبط بدقة التاريخ الذي يتعين أن تكون الجرائم أرتكبت قبله للتمتع بالعفو، من ذلك ما نص عليه الأمر المؤرخ في 26 أفريل 1956 في فصله الأول من إنسحاب العفو العام على الجنح و المخالفات المرتكبة قبل تاريخ 20 مارس 1956، و قانون        3 جويلية 1989 الذي ينسحب على الجرائم المرتكبة قبل تاريخ 07 نوفمبر 1987.
و تجدر الإشارة في هذا المجال لما قد يثير تحديد التاريخ من صعوبة بالنسبة للجرائم المستمرة التي لا يشملها العفو العام، إلا متى تم إرتكابها بصورة كاملة قبل صدور قانون العفو(
)، أما عن نوعية االجرائم التي يشملها العفو العام فتختلف وفقا للظروف التي دفعت المشرع إلى إصداره، و التي يغلب فيها الطابع السياسي، كما هو الأمر بالنسبة لقانون العفو المؤرخ في 3 جويلية 1989 الذي تعلق أساسا بجرائم الإعتداء على أمن الدولة و الخيانة العظمى و خرق قوانين الصحافة                    و الجمعيات، إلى جانب الفرار من السجن أو إخفاء مسجون فار أو إجتيار لحدود بدون رخصة.

أما التشريع الفرنسي فقد شمل أهم قوانين العفو الصادرة منذ الحرب لعالمية الثانية جرائم التعاون مع العدو خلال الحرب مثل قانون 05/01/1951                و 06/08/1953   و الجرائم المرتكبة أثناء ما يسميه الفرنسيون بالتمرد الجزائي 22/03/1962 و 17/06/1966 و الجرائم المتعلقة بالإضطراب في المؤسسات الجامعية قانون 23/05/1968 و بعض الجرائم ذات الطابع الإقتصادي قانون 21/12/1972 و الجرائم ذات الخطورة المحددة كالمخالفات قانون 30/06/1969 .(
) 
أما فيما يتعلق بالإستثناءات التي تنص عليها قوانين العفو العام فتعني عادة بجرائم يرى المشرع عدم التسامح في شأنها فيخرجها من نطاق العفو لخطورتها     و بشاعتها من ذلك أن قانون 3 جويلية 1989 إستثنى جرائم حمل السلاح على البلاد التونسية في صفوف العدو و إفشاء أسرار الدفاع الوطني لدولة أجنبية،                 و الإستلاء على الأموال العمومية و التصرف فيها بوجه غير شرعي، أو بإرتكاب جريمة قتل أو جريمة الإعتداء بالعنف الشديد، و تظهر رغبة المشرع من هذه الإستثناءات في تحقيق التوازن بين ضمان مصلحة الفرد و إقحامه في الحياة الإجتماعية و الحفاظ على المصلحة العليا للوطن القائمة على تطهير المجتمع من الظواهر التي إستثناها القانون من عنف وفساد و كسب غير مشروع، و على الرغم من ذلك فقد إنتقد النواب هذه الإستثناءات عند مناقشة مشروع القانون لتضييقه نطاق العفو، و هذا الرأي محل نظرا إذ أن مجال الإستثناءات يتضمن ظواهر جد خطيرة  و بالمقارنة ببعض الدول الغربية كفرنسا إستثئت في قوانين العفو الإعتداء على الإنسان بل أيضا الحيوانات.(
)
و مهما تعددت شروط العفو العام والخاص فإنها تؤدي في الأخير إلى الإعفاء من العقوبة و كذلك الشأن بخصوص بقية صور الإعفاء الجزائي التي تم درس شروطها المتعددة و تبعا لهذا التعدد فإن أثارهها تتنوع لذلك يمكن التساؤل عن أهم آثار تعدد صور الإعفاء الجزائي. فإلى أي مدى يمكن أن تكون لهذه الآليات أثار معفية من العقاب ؟ و ما هي الصور الأكثر وضوحا التي تكون فيها لهذه الوسائل أثر عميق على تعطيل العقوبة أو إيقافها أو إلغائها ؟  و هل يمكن أن يطال هذه الآثار الجانب المدني ؟



آثار الإعفاء من العقاب الجزائي

إن كل قاعدة قانونية تتكون من شقين : شق يسمى بحكم القاعدة pracceptum Jegis و يتضمن ما تأمر به القاعدة أو تنهي عنه، و شق يسمى بجزاء القاعدة Sanctio Jegis  و  يتضمن بيان الأثر القانوني المرتب على مخالفة القاعدة، و قانون العقوبات كهرم و كسلطة عقابية يمكن مبدئيا تعريفه بكونه ذلك القانون الذي يحدد  قواعد السلوك الإنسانية المعتبر بجريمة و ترتب على إتيان هذا السلوك عقوبة، فحكم القاعدة الجنائية موضوعه منع الجريمة (
) هذه العقوبة التي تعتبر جوهر قانون العقوبات، و التي شق و إن عرفاه بكونها إنتقاص من الحقوق القانونية لإنسان تنزله سلطة القضاء (
)، بمن سلك سلوك يحظره قانون العقوبات      و بإعتبار أن الجريمة موضوع هذا القانون و محل الحكم الذي تمليه هذه القواعد      يرى الدكتوررمسيس بهنام بأن الجريمة سلوك محظور لا طبق لقانون العقوبات فحسب، و إنما بمقتضى قانون آخر غيره. إن هذه الظاهرة تعرف بإسم ثنائية القاعدة الجناية أو الطبيعة الجزائية لقانون العقوبات بوصفه معززا بالعقوبة لجزاء آخر غيرها يعنى فرعا آخر من فروع القانون غير قانون العقوبات ذاته (
).

و من جهة أخرى تنقسم القواعد الجزائية إلى إيجابة و أخرى سلبية، فالقاعدة الجنائية الإيجابية هي تلك التي تأخذ عادة صورة النهي و أحيانا صورة الأمر، فتنهي عن إتيان سلوك معين أو عن تركه وهي الصورة الغالبة أو تأمر بترك سلوك معين أو بإتيانه، أما القاعدة الجنائية السلبية وهي التي لا تتضمن نهيا و لا أمرا، و إنما تعطل تطبيق القاعدة الإيجابية في ظروف معينة و بشروط خاصة، و تسمى بالقاعدة السلبية لأنها بالنسبة لهذه الظروف تزيل أثر القاعدة الإيجابية المعاقبة على السلوك فيصبح السلوك خلافا للأصل بمناجاة من العقاب و يرى الدكتور "رمسيس بهنام" بأن هذه القاعدة السلبية هي الأخرى آمرة لا من وجة نظر الفرد العادي وإنما من وجهة نظر سلطة الدولة لأن القاعدة نفسها تتضمن أمرا موجها إلى هذه السلطة بعدم إعتبار سلوك ما محلا للعقاب، و من جهة أخرى فإن القاعدة السلبية تعتبر تقييدا لمضمون قاعدة إيجابية عقابية، إذ تحدد لهذا المضمون نطاقه و مداه، و هذه القاعدة قد تنعلق بالنهي أو الأمر الذي تشتمل عليه القاعدة الإيجابية و الذي سمي بحكم القاعدة (
) و إما أن يتعلق بجزاء هذه القاعدة، فالقاعدة السلبية من النوع الأول مؤداها أن حكم القاعدة الإيجابية نهيا كان أو أمرا لا ينصرف إلى السلوك المحظور بمقتضاه، إذا ما إتخذ هذا السلوك في ظروف معينة، و من قبيل هذا النوع من القاعدة السلبية، القواعد المنظمة لأحوال إباحة السلوك، سواء كانت واردة في القسم العام من قانون العقوبات أو في قسمه الخاص المشتمل على مفردات الجرائم أو في قوانين خاصة، و تسمى كذلك بالقواعد الآذنة أو المرخصة norme permessive, ou autorizzanti فالقاعدة السلبية من النوع الثاني مؤداها أن الجزاء المقرر في القاعدة الإيجابية يمتنع لإستثناء تطبيقه على شخص، أو في صدد سلوك ما، كان من شأنه في الأصل إستحقاق ذلك الجزاء و مثال هذا النوع من القاعدة السلبية تلك القواعد التي تقرر الإعفاء من العقوبة أو تحديد أسباب إنقضاء حق الدولة في العقاب وواضح أن القواعد السلبية النافية لحكم القاعدة الإيجابية من شأنها أن ينفي كذلك جزاء هذه القاعدة في نفس الوقت و العكس غير صحيح بمعنى أنه ليس من شأن القاعدة السلبية النافية لجزاء القاعدة الإيجابية، أن تنفي أيضا حكم هذه القاعدة فيظل السلوك ذاته محل حظر رغم إنتفاء العقاب عليه وهو ما عبر عنه رمسيس بهنام بقوله "أن القضاء على الجريمة يقضي كذلك على حق الدولة في العقاب في حين إنقضاء الحق في العقاب لا يستتبع إنقضاء الجريمة، و ما يمكن إستخلاصه من هذا أن القواعد الجنائية الإيجابية هي التي تقرر العقاب، أما القاعدة الجنائية السلبية فهي التي ترفعه أي تسلبه فهناك عنصر الحكم و عنصر الجزاء عنصرين ملازمين للقاعدة الجنائية و لكن هناك حالات تتوفر فيه عنصر دون الآخر،  و ما يهمنا بالدرس هنا القاعدة الجنائية السلبية التي هي على خلاف القاعدة الإيجابية المقررة للعقاب، فإن الأولى تقوم بإبطال مفعول هذه القاعدة الإيجابية أي سلب العقوبة المقررة فيها و إزالتها لتوافر سبب معين قدره القانون أنه سالب لهذه العقوبة و قد تضفي على السلوك الذي كان محظورا و مستهدفا بالعقاب صفه الإباحة خلافا للأصل و بإرادة القانون، و تحدث تأثير شق الجزاء بالقاعدة الإيجابية فتبطله و توقف العمل به، أصطلح البعض على تسميتها بالقاعدة المبيحة أو المرخصة و تسمى أيضا بالقاعدة المعفية من الجزاء      و القياس فيها غير جائز بإعتبارها قاعدة إستثنائية، فالقاعدة المعفية من الجزاء على العكس مصدرها القانون الجزائي ذاته و بالتالي فإن  رفعت الجزاء الجنائي ليس بالضرورة أن ترفع معه كذلك الجزاء غير الجنائي بمعنى أنها لا تجرد السلوك من وصف الجريمة و بالتالي من وصف السلوك المحظور، و إنما تقتصر على تجريده من العقاب الجزائي، فلا يدل الإعفاء الإستثنائي من الجزاء على أن السلوك مباحا   و مرخصا فيه، و إنما دلالته مقصورة على أنه لظرف معين رأى القانون الجنائي التسامح فيه و التعاضي عن توقيع العقاب الجنائي على صاحبه لإعتبارات عملية من السياسة التشريعية. و حتى نقف على إختلاف القاعدة المبيحة عن القاعدة المعفية رغم إلتصاق و قرب مفاهيمها فيمكنإعطاء أمثلة للقاعدة المرخصة و المبيحة كقاعدة دفاع الإنسان شرعا عن نفسه و عن ماله أو نفس أو مال غيره ضد خطر الإعتداء عليها و ذلك لدرء هذا الإعتداء قبل أن يقع، هذه القاعدة مصدرها القانون المدني الحاكم لعلاقات العادية بين الناس.
أما القاعدة المعفية من العقاب فمثالها أية قاعدة تعطل عمل القاعدة الإيجابية بشق الجزاء فيها دون شق الحكم كقاعدة إعفاء الخاطف من العقوبة خطف الأنثى بالتحيل أو بالإكراه إذا تزوج بمخطوفته زواجا شرعيا صورة الفصل 239 م ج      و التي يقابلها في القانون المصري الفصل 291 ق ع م، و غيرهها من القواعد الأخرى، فهذه الصور من السلوك رغم إرتفاع الجزاء عنها في صورة العقاب تظل، بسبب إستمرار وصف الجريمة لصيقا بها.
لا شك أن أثار الإعفاء من الجزاء تختلف بإختلاف صوره حيث يتباين من صور الإعفاء الوجوبي المستند على نص قانوني صريح، إلى صورة الإعفاء الإختباري الخاضع لسلطة تقديرية أو لإجتهاد من له النظر و الحسم في الأمر، حيث تنتج آثارا جزائية و أخرى مدنية، و يزداد الأمر إختلافا بإختلاف جسامة الجرائم           و العقوبات المستوجبة سواء كانت أصلية أو تكميلية.
الفصل الأول :

الأثار المرتبة على الصعيد الجزائي :

تمتد أثار الإعفاء أو البراءة في المادة الجزائية من العقوبة إلى الجريمة كما سبق تبيانها، و تتمثل هذه الآثار في الإعفاء من العقوبة، الإفلات منها، وهو ما قد يدخل تأثيرا على العقوبة فيمحيها أو يبطلها في حين أن الجريمة أو السلوك الإجرامي يبقى قائما، أو من شأن الإعفاء أن يدخل عليه تغييرات سواء كانت جذرته أو طفيفة. حيث يصبح هذا السلوك قابل لأجزية أخرى غير العقاب أهمها قابليته للمنع قهرا       و التصدي له الذي يضطلع به جهاز الأمن بمختلف فروعه، و قابلية السلوك أيضا لأن يدرأه الشخص المهدد به بطريقة الدفاع الشرعي فضلا عن قابليته لإنتاج التعويض إن نجم عنه ضرر.
المبحث الأول :
آثار الإعفاء من العقاب:

يقرّر القانون في بعض الأحيان الإعفاء من العقوبة رغم توافر شروط تطبيقها، و الأسباب المعفية من العقاب يسميها بعض الفقهاء بالأعذار القانونية المعفيّة لأن تحديدها من شؤون القانون لا القضاء.

و يختلف عن الأسباب المبيحة في أنها تستبعد العقوبة و مبقية على صفة الجريمة كما وقع بيانه سابقا، و يتعدد الحكمة التي يراعيها القانون في تقرير هذه الأعذار فقد يراعي في تقريرها تشجيع الكشف عن الجرائم و المجرمين، في جرائم يصعب عملا إكتشافها، كما في إخبار الجاني للحكومة بموجب إتفاق جنائي و بمن إشتركوا فيه، لأن هذا الإخبار يعفي الجاني المتقدم به من عقوبة الإتفاق الجنائي و قد جاء ذلك منصوصا عليه بقانون العقوبات المصري بالمادة 48 ق ع م، لأنه يخدم المجتمع بالكشف عن الجريمة أو عن الجناة الآخرين فيها، و كذلك إخبار السلطات بجريمة الرشوة أو الإعتراف بها، كما يعفى من عقوبة تزييف المسكوكات الجاني الذي يخبر السلطات بجناية التزييف أو بكشفه عن باقي الجناة كما ورد بالمادة    205 ق ع م و كذلك الحال في جنايات التزوير المادة 210 ق ع م.
و قد يراعى في تقدير الأعذار المعفية تشجيع العدول عن المضي قدما في طريق الإجرام، كما هو الحال في إعفاء من كان في زمرة العصابات الخطرة التي تخطط لأعمال مخلة بالنظام العام أو فيه مساس بأمن الدولة الداخلي أو الخارجي،   و يدخل في هذا المجال إعفاء الشارع في الجريمة من عقوبة الشروع إذا عدل مختارا عن إتمام إرتكابها.

كما يراعى أيضا في تقرير الإعفاء من العقوبة كون الجاني قد أصلح آثار جريمة إذا ما تزوج بالفتاة القاصرة أو الفار بها زواجا شرعيا يعفيه هذا من العقاب طبق أحكام الفصل 239 م ج و الذي يقابله أحكام المادة 391 ق ع م.

و قد تكون الحكمة من الإعفاء أن الجريمة وقعت في ظروف من شأنها أن يدفع بالرجل العادي إلى إقترافها لما وجد نفسه في نفس مكان فاعلها، وهذا أساس الإعفاء من الجزاء في حالة الإكراه المعنوي، و حالة الضرورة حالة الجهل المغتفر بحكم القانون الجنائي طبقا للرأي الحديث في القضائين الإيطالي و الألماني).
و أخيرا تكون الغاية من الإعفاء التغاضي عن العقوبة فيه ضرر أهون من ذلك الذي ينشأ من الإصرار على توقيعها في ظروف معينة، كما في حالة وقوع السرقة بين أصل فرع أو بين زوجين صورة المادة 312 ق ع م و حالة إخفاء الزوجة لزوجها الفار من وجه العدالة أو العكس، من نفس القانون المصري، أو حدوث الإخفاء من أصل لفروع أو من فرع لأصله المادة 144 و 145 ق ع م و حالة زناء الزوج أو الزوجة، و الإصرار على عقاب السارق رغم صفح المجني عليه في الحالة الأولى، يصيب الأسرة بالتصدع كذلك الإصرار على عقاب الزوجة أو الأصل أو الفرع في الحالة الثانية أو على عقاب الزوج الزاني رغم صفح الآخر عنه.

و بديهي أن الإعفاء من العقوبة مقصور على من توافر فيه سبب الإعفاء فلا يمتد إلى سواه (
) حيث قضت المادة 312 ق ع م على أن التنازل عن دعوى السرقة ذو أثر شخصي يقتصر على شخص الجاني الذي قصد به و قصر عليه لإعتبارات شخصية و أواصر عائلية تربط بين المجني عليه و المتهم و لا تمتد إلى سواه من المتهمين (
).
وقد تجيز التشريعات في حالات على وقف تنفيذ العقوبة على الجاني الذي يظهر من ظروف الدعوى أنه جدير بهذه المعاملة لزوال خطورته الإجرامية وقت النطق بالحكم، و لأن من الصالح تجنيبه ألم العقوبة فترة يوضع فيها تحت الإختيار، فإذا بدر منه خلال هذه الفترة ما يثبت عدم إستحقاقه لتلك المعاملة نفذ عليه الحكم، أما إذا أثبت حتى نهاية تلك المدة أنه عند حسن الظن و أثبت بوادر شفائه من الأمراض الإجرامية و زالت عنه وطأة الحكم و أعتبر كأن لم يكن.
و في القانون المصري مثلا كي يستحق الجاني وقف تنفيذ العقوبة عليه، لم تشترط المادة 55 ق ع م سوى أن يكون له من أخلاقه أو ماضيه أو سنه أو الظروف التي أرتكب فيها الجريمة ما يبعث على الإعتقاد بأنه لن يعود إلى مخالفة القانون و يقصد من ذلك إنتفاء الخطورة الإجرامية للجاني، و لا يلزم أن تكون بطاقة سوابقه خالية من السوابق،  فمثل هذا الشرط لا يتطلبه القانون، فضلا على أن الجاني قد يكون قابلا لصلاح الحال و لو كان ذا سابقة أو أكثر. فالأمر في ذلك متوقف على تقدير القاضي حسب ظروف كل حالة، كما يستفاد من المادة 55 ق ع م أن وقف التنفيذ لا يجوز في المخالفات لأن عقوبة المخالفة هينة لا تنطلب ذلك بل يكون وفق التنفيذ في الجنايات أو الجنح المعاقب عليها بالسجن مدة سنة أو أقل أو بالغرامة      و ذلك حسب منطوق هذه المادة، أما حالات السجن التي تفوق السنة في الجنايات      و الجنح فإن وقف تنفيذ العقاب يصبح أمرا مستبعدا.

أن وقف التنفيذ يمكن أن ندرجه فيما يطلق عليه بالإعفاء الجزئي من العقاب و بالرجوع إلى المسألة الرئيسية فإن أثر الإعفاء قد يختلف بإختلاف العقوبات الواردة بالفصل الخامس من المجلة الجنائية.

فقرة أولى :

أثر الإعفاء من العقوبة الأصلية :

1- مدلول الإعفاء من العقوبة الأصلية :

سبق و أن عرفنا العقوبة فهي على حد تعبير الدكتور رمسيس بهنام "بأنها إنتقاص من حقوق قانونية للإنسان تنزله سلطة القضاء بمن سلك سلوكا يحظر قانون العقوبات". و هذا التعريف نستخلص منه العناصر القانونية التالية :

1) العنصر الأول: هي إنتقاص من الحقوق أي أنها ضرر و أذى حيث كانت العقوبة في بداية أمرها تضع المجرم في مكان تجعله أدنى منزلة من سائر المواطنين بأن تفرض على حريته مثلا قيدا.

2) العنصر الثاني : يتمثل في كونها جزاء تأديبي و ليست جزاءا تنفيذيا فالتعويض المدني المحكوم به مثلا على مرتكب الفعل الضار يتمثل هو الآخر مثل العقوبة في إنتقاص من حقوق المحكوم عليه، و الجزاء التنفيذي بمعنى أن المجال الذي يؤدي فيه وظيفته هو الوضع المادي للأمور، إذ يعيد هذا الوضع إلى مثل الحالة التي كان عليها قبل مخالفة القاعدة الناهية عن إحداث الضرر، و الإعفاء من هذه العقوبة الأساسية سارية المفعول، مفادها أنه وقع النطق بها أو لم يقع بعد وهي أصلا مقررة للفعلة الإجرامية، إلا أن الجاني يعفى منها بموجب إحدى صور الإعفاء الوجوبي، كالإسقاط أو الصلح أو صور الإعفاء التقديري كالإخبار و العفو.
و الجدير بالذكر أن كل صور الإعفاء الجزائي بنوعيه التقديري أو الوجوبي تعفي من العقوبة الأساسية أو الأصلية، إلا أنه هناك إشكال يثار بخصوص الصلح المتعلق بالخطية أو بالعقوبة البدنية و مدة إبرامه قبل صيرورة الحكم باتا أو بعده، إذ أن الصلح يمكن أن يشمل حد السواء العقوبات المالية و البدنية بإعتبارها من العقوبات الأصلية المنصوص عليها بالفصل الخامس من المجلة الجنائية.
العقوبات المالية :
إن الخطية هي العقوبة الأكثر تداولا في القانون الجنائي الإقتصادي و يمكن للإدارة الإقتصادية أن تجري صلحا على الخطية سواء ذلك قبل الحكم البات أو بعده و الصلح تنقضي به العقوبات المالية، سواء وقع إبرامه قبل الحكم البات أو بعده.
العقوبات البدنية: 

للصلح تأثير على العقوبات البدنية قبل صور الحكم البات إذ تمحى به العقوبات بالسجن و بإمكان المخالف المهدد بتسليط عقاب بدني عليه أن يطالب بذلك في كل طور من أطوار القضية سواء كان ذلك قبل إثارة الدعوى أو بعد إثارتها،     و سواء كان ذلك لدى محكمة الدرجة الأولى أو الثانية أو حتى لدى محكمة التعقيب قبل أن تصدر قرارها. لكن الصلح يصبح غير ممكن بعد صدور حكم بات غير قابل لأي طريقة من طرق الطعن بسبب فوات أجالها أو بسبب صدور حكم تعقيبي يؤيد الحكم بالإدانة.

فالصلح مع الإدراة تنتج عنه أثار عامة و أخرى خاصة، وهذه الأخيرة تختلف بإختلاف توقيت إجرائه أي قبل صدور حكم بات أو بعده.

1- الآثار العامة للصلح : 

إن الصلح هو سبب لإنقراض الدعوى العمومية مثلما نص على ذلك الفصل الرابع من م إ ج (
). و إيقاف التتبعات أمام المحكمة فهو بذلك يمثل إستثناء لقاعدة عدم قابلية التصرف في الدعوى العموميّة، فإذا ما أثبت المخالف لدى المحكمة وقوع الصلح فعلى هذه الاخيرة إما من تلقاء نفسها أو بطلب من ممثل الإدارة، التصريح بإنقراض الدعوى العموميّة أو الإفراج عن المتهم إن كان بحالة إيقاف، هذا في الحالة التي تكون فيها الجريمة إقتصادية فحسب. أما في حالة إزدواجها بأن تكون في الآن نفسه جريمة حق عام كحمل سلاح ناري بدون رخصة، أو مسك عملة مزيّفة أو مخدّرات، فالصلح الذي تجربه الإدارة مع المتهم لا تأثير له على الدعوى العموميّة الخاصة بقضية الحق العام. 
ب- الأثار الخاصة للصلح:
 إنطلاقا من الجريمة القمرقية بإعتبارها جريمة إقتصادية، نص الفصل 220 من المجلة القمرقية على أن المخالف ينتفع بأثار الصلح قبل حكم بات أو بعده إلا أن العقوبات التي تنقرض بموجبه تختلف بإختلاف توقيت إجرائه قبل صدور الحكم البات أو بعده. و الحكم البات هو الذي أصبح غير قابل لأي وسيلة من وسائل الطعن. هذا و قد عرفته محكمة التعقيب بأنه الحكم الذي أحرز على قوة إتصال القضاء وصار غير قابل للطعن" و تفريعا على ذلك فإن الحكم المطعون فيه بطريق التعقيب لا يكون نهائيا إلا إذا تقرر رفض الطعن(
).
1) أثار الصلح قبل صدور حكم قضائي بات :

من الملاحظ أن الصلح هو إتفاق نهائي يلزم الطرفين بصورة باتة و لا يكون قابلا لأي مراجعة مهما كان السبب(
).
كما أن الصلح التام الموجبات تنقرض به الدعوى العمومية و تمحي به كل العقوبات إلا أن أثراه ليست آلية في كل الحالات، إذ يجب التفريق بين الحالة التي يتم فيها تنفيذ إتفاق الصلح من طرف المخالف و بين الحالة التي يتقاعس فيها عن تنفيذ ما جاء بوثيقة الصلح، ففي الحالة الأولى، تنقرض الدعوى العموميّة بصورة نهائيّة تجاه المخالف فتسقط كل العقوبات على حد السواء. و نتيجة لذلك و إعتبارا لأن القواعد الإجرائيّة الأساسيّة تهم النظام العام، فإنه يقع إيقاف التتبع من طرف النيابة العموميّة أما و إذا كانت القضية منشورة لدى قاضي التحقيق أو المحكمة فإن الأول يصدر قرار بالحفظ، و الثانية حكما بإنقراض الدعوى بموجب الصلح مع ترك السبيل إن كان المخالف موقوفا، أما إذا كانت القضية لدى محكمة التعقيب فعليها القضاء بالنقض زمن إحالة.
في صورة عدم التنفيذ : أمام سكوت المشرع عن الجواب عن هذا التسائل يتبين من فقه القضاء أن تحرير كتب الصلح ليس هدفا في حد ذاته بل يجب على المخالف تنفيذ الإلتزامات التي تعهد بها بموجب ذلك الكتب. فاعتبرت محكمة التعقيب أن عريضة الصلح التي لم يقع تنفيذها هي كالعدم و تستأنف التتبعات بصورة آلية دون إنتظار قيام الإدارة بدعوى الفسخ.(
) 

لكن يحدث أن تكون الإدارة عند تحرير محضر الصلح قد تلقت إقرار من المخالف بإرتكاب المخالفة، ثم تعثرت بعد ذلك المفاوضات بين الطرفين و لم ينتج عنها تحرير إتفاق الصلح فما هو مآل ذلك الإقرار ؟ و ما هي قوته القانونية، هل بإمكان القاضي الجزائي إعتماد ذلك الإقرار ؟

هناك من يرى أن ذلك الإقرار قوة مطلقة و يمكن للقاضي الجزائي إعتماده إذا ما تلقاه مأمور عمومي طبق القانون، إلا أن هذا الرأي قابل للنقد خاصة أن مثل ذلك الإقرار قد يكون في غالب الأحيان شكليا أدلى به المخالف طمعا في تحقيق المصالحة مع الإدارة وهو بذلك صادر عن إرادة غير واعية، إذ أن صاحبه كان متخوفا من المثول أمام القاضي الجزائي فركن إلى الإعتراف تسهيلا لتحقيق المصالحة كما أنه و إعتمادا على قاعدة "ما بني على باطل فهو باطل" فمن الوجيه عدم الأخذ بذلك الإقرار و إعتباره كالعدم(
).
2) أثار الصلح بعد صدور الحكم بات :

إن حق إجراء الصلح بعد صدور حكم إتصل به القضاء يستمد شرعيته القانونية من الفصل 220 و من المجلة القمرقية و الفصلين 1458 و 1462 م أ ع، فالإدارة تقتصر على العقوبات المالية و السالبة للحقوق دون العقوبات البدنية (
).

فبعد صدور حكم أتصل به القضاء و إحتراما لسلطة الأحكام القضائية فإنه لا يجوز لإدارة الديوانة إلا في العقاب المالي سواء بإسقاطه كليا أو جزئيا. 
إن الصلح المجرى بعدم صدور حكم أتصل به القضاء يشبه كثيرا الصلح المدني لتعلقه بعقوبات مالية لا تؤثر إلا على الذمة المالية للمخالف: فالإتفاق يبرم بين المحكوم عليه بوصفه مدينا من جهة، و بين الإدارة بصفة عامة بوصفها دائنة من جهة أخرى، و تستند فيه الإدارة إلى تقدير الوضعية المالية للمحكوم عليه التي لم يقع إعتبارها قانونا عند الحكم بالخطايا من طرف المحكمة نظرا للتحجيرات المسلطة على القاضي من جهة، و للصبغة التجريدية لهذه الخطايا من جهة أخرى فالإدارة، هي التي تقدر المبلغ المالي الواجب أداؤه حسب مقاييس ذاتية : كشخصية المخالف        و مدى خطورته (مهرب محترف أو مخالف مبتدىء) و على المخالف قبول العرض أو رفضه.  لهذا فالبعض يرى أن الصلح في هذا الطور بمثابة العفو أو إسقاط للدين.

و تجدر الإشارة إلى أن إسقاط الحق أو إسقاط الدين من شأنه أن يعفي من العقوبة و الأمثلة عديدة في القانون الجنائي التونسي و القوانين المقارنة، و نذكر من ذلك صورة الفصل 227 مكرر من م ج، و حالة الفصل 286 و 319 من م ج        و الفصل 53 مكرر من مجلة الأحوال الشخصية.

إن الإسقاط يعفى من العقوبة بصفة عامة و ذلك بوقف التتبعات أو المحاكمة أو بعدم تنفيذ العقاب كما سلف البيان، و التعرض أساسا إلى أن النصوص القانونيّة المتعلقة بإسقاط الحق يعبر في مفهومها الموّسع عن السياسة الجنائيّة التي إرتآها المشرع التونسي على غرار التشاريع المقارنة لإعتبارات إنسانيّة، و إجتماعيّة بالأساس، حيث خيّر المشرع العفو عن الزجر، و حل النزاعات بطرق سلمية من شأنها توطيد العلاقة و الحفاظ على شمل الأسرة مثلما جاء من إمكانية في إسقاط الحق في جريمة الإعتداء بالعنف بين الأزواج أو بين السلف و الخلف، و حالة الفصل 218 من م ج، و نذكر في هذا المجال صورة الفصل 227 مكرر من المجلة الجنائيّة الذي يتحدث عن جريمة مواقعة قاصرة برضاها و عن إمكانية زواج الجاني بالمجني عليها الذي يوقف التتبعات أو أثار المحاكمة و بالتالي إعفاء من العقوبة الأصليّة أو الأساسيّة.
و متى إنبرم زواج الجاني بالمجني عليها بصفة رسمية تقف التتبعات الجزائية أو يصدر الحكم بإيقاف المحاكمة، و حتى بعد صدور حكم بالإدانة و العقاب يقع إيقاف تنفيذ الحكم و قد أكدت محكمة التعقيب أن هذا الإجراء من متعلقات النيابة العمومية بمجرد تقديم مطلب إليها مع عقد الزواج (
).  إن هذه  الجريمة التي تدخل بالفقرة الثانية من المجلة الجنائية في باب الإعتداء بما ينافي الحياء موضوع الفصل 227  مكرر الذي أضيف، و نقح على التوالي بالقانون عدد 15 لسنة 1958 المؤرخ في 04 مارس 1958 و القانون عدد 21 لسنة 1969 المؤرخ في 27 مارس 1969 و القانون عدد 23 لسنة 1989 المؤرخ في 27 فيفري 1989 حيث ينص الفصل على أنه "يعاقب بالسجن مدة ستة أعوام كل من واقع أنثى بدون عنف سنها دون خمسة عشرة عاما كاملة، و إذا كان سن المجني عليها فوق الخمسة عشر عاما       و دون العشرين سنة كاملة، فالعقاب يكون بالسجن مدة خمسة أعوام. و المحاولة موجبة للعقاب و زواج الفاعل بالمجني عليها في الصورتين المذكورتين يوقف التتبعات أو آثار المحاكمة..." هذا الفصل الذي أضيف بالمجلة الجنائية في ظروف إجتماعية و سياسية معيّنة كان محل جدل فقهي و نقد بين مؤيد و مبارك لهذا التوجه و بين معارض.

 و هكذا فإن زواج الجاني بالمجني عليها يشكل عذرا معفيا من العقاب. 
فماذا عن الإخبار بإعتباره وسيلة إعفاء إختياري هو الآخر ؟

آثار الإخبار : 

إن الإخبار يعفي الجاني من العقوبة، بمجرد توافر شروطه، فإذا حصل الإخبار قبل رفع الدعوى العموميّة إلى المحكمة، فالأمر كما قيل من قبل منحصر بين أن تصدر النيابة قرار في الحفظ و بين أن ترفع الدعوى للمحكمة، رغم ذلك للـتأكد من سبب الإعفاء، فإذا أعترف المتهم أمام المحكمة و توفرت شروط الإخبار المعفي من العقاب جاز للمحكمة أن تقضي ببراءة المتهم. و في الإعفاء الإختياري يبقى الأمر متروكا لتقدير المحكمة التي تلاحظ ملائمة الإعفاء أو عدم ملاءمته في كل حالة على حدى حسب ظروفها، و في هذه الحالة لا يخضع الإعفاء و عدمه لمراقبة محكمة التعقيب، لأنه يكون إجتهاد في فهم الواقع.  و ليس في قانونا الجنائي ما يفيد نظام الحكم بإمتناع العقاب، فالمحكمة تحكم ببراءة المتهم كلما رأت أن القانون لا يعاقب على الفعل المرفوع ضده الدعوى، سواء لأنه لا جريمة فيه، أو لأن القانون لا يعاقب مرتكبه.

أما في التشريع الفرنسي يوجد فارق بين البراءة acquittement  و بين إمتناع العقاب (
) Absolution  ، ففي حالة وجود أسباب الإباحة و موانع المسؤولية تحكم المحكمة بالبراءة، و في حالة وجود موانع العقاب لا تحكم المحكمة بالبراءة، بل تحكم بإمتناع العقاب، و هم يرتبون هذا الأثر على إختلاف طبيعة أسباب الإباحة و موانع المسؤولية، عن طبيعة موانع العقاب، فالأولى أي أسباب الإباحة      و موانع المسؤولية ترفع عن الفعل صفته الجنائية فيبنى عليها الحكم بالبراءة، بينما الثانية أي موانع العقاب تفترض المسؤولية و الإثم Culpabilité، فلا ينبني عليها إلا الحكم بإمتناع العقاب. (
).
إن الإعفاء الوجوبي على عكس الإعفاء الإختياري فمتى قرره القانون على وجه جازم صار حقا للمتهم و ليس رخصة في يد القاضي، بل و ليس مزية ينتفع بها المتهم أو لا ينتفع حسب مشيئته، فلا يلزم أن يدفع المتهم بالإعفاء أو يتمسك به بل تقضي المحكمة ببراءته من تلقاء نفسها متى تأكدت من توافر مقومات الإعفاء،        و حينئذ لا تقضي بأية عقوبة، و كذلك الشأن بخصوص العفو العام أو العفو الخاص فهما يمحيان العقوبة الأصلية كلما توافرت شروطها.
هذا و لئن أجمعت صور الإعفاء الجزائي الوجوبي و الإختياري عن الإعفاء من العقوبة الأصلية فإنها قد تختلف في نطاق الإعفاء من العقوبة.
2- نطاق الإعفاء من العقوبة الأصلية :

يستوجب التعرض لنطاق الإعفاء من العقوبة الأصلية ضرورة الحديث عن ميدان الإعفاء من العقوبة الأساسية، وهنا يجب التذكير بمدى سريان الإعفاء على الفاعل الأصلي و الشريك، لذلك لا بد من دراسة فقهية لمسألة مجال الإعفاء          و الإجابة عن التسؤلات التالية: هل أن الإعفاء الإختياري أو الوجوبي ينطبق على كل العقوبات الأصلية ؟
و قد يمتد من الفاعل الأصلي إلى المشارك بمعنى هل ينتفع المشارك بصورة الإعفاء الوجوبي أو الإختيار! و ما هو موقف الشريعة الإسلامية من هذه المسألة إذا كانت في القانون الوضعي تحكمها قاعدة شرعية الإعفاء من العقوبة بدون نص صريح فماذا عن نطاق الإعفاء من العقوبة في الفقه الإسلامي ؟
من المبادىء الثابتة التي تحث عليها الأخلاق و الأديان، التحريض على التوبة و العفو عند المقدرة و قد قال الله تعالى : "فمن عفى له من أخيه شيء فإتباع بمعروف وأداء إليه بإحسان ذلك تخفيف من ربكم ورحمة"(
) ، إن هذه الآية تحتوي على قاعدة شرعية من أهم أسس النظام الجنائي الإسلامي، و تتمثل في إعطاء المجني عليه أو أولياء دمه الحق في القصاص من الجاني أو العفو عليه مقابل الدية أو بلا مقابل. و في الحديث الكريم: "أقيلو ذوي عثراتهم إلا الحدود" إلى جانب التأكيد على وجوب العناية بشخصية الجاني و ظروفه و تحديد الجزاء الملائم له في نطاق تفريد العقوبة، التي تقوم عليها السياسة الجنائية الحديثة. هناك إشارة إلى الإستثناء المتعلق بالحدود لقاعدة شرعية أخرى وهي عدم جواز العفو في جرائم الحدود، خلافا لما هو الأمر في جرائم القصاص، و سواء كان ذلك من المجني عليه أو و لي الأمر أي الرئيس الأعلى للدولة، إذ لا عفو و لا شفاعة في حدود الله، و لذلك قال الرسول عليه الصلاة و السلام : "إذا بلغت الحدود السلطان فلعن الله الشافع      و المشفوع له" عن الموطأ).
أما جرائم التعزير فلولي الأمر العفو عنها على أن لا يمس عفوه حقوق المجني عليه الشخصية، و في ذلك بادرة التفرقة بين الحق العام و الحق الخاص.
و خلاصة القول أن العفو في التشريع الجنائي الإسلامي غير جائز مطلقا في جرائم الحدود، و جائز في جرائم القصاص من المجني عليه أو أولياء دمه لكن لا يخوّل ذلك الحق لرئيس الدولة، وهو جائز في جرائم التعازير لكل طرف فيما يخصه، أي أن المجني عليه فيما يتعلق بحقوقه الشخصية المحضة، وولي الأمر إذا رأى ذلك فيما يتعلق بالحق العام (أو حق الجماعة) بالنظر إلى السلطة الموسعة للقاضي في هذا النوع من الجرائم من حيث تقدير الظروف الموسعة و تخفيف العقوبة(
).

إن هذه القواعد التي يتميز بها التشريع الجنائي الإسلامي في مجال العفو تختلف إختلافا بينا عما تقرره القوانين الجنائية الوضعية، من إستئثار رئيس الدولة بحق العفو عن الجاني في كل الجرائم مهما كان نوعها، بإعتبار هذا الحق من المنح الملكية التي تدخل ضمن السلطات الموسعة للملوك التي كان يتمتعون بها، كما هو الأمر في فرنسا قبل الثورة، و إن شاركت الملك خلال تلك الفترة السلطة الدينية في ممارسة حق العفو في بعض الحالات، أو بعض العادات و الأعراف القديمة في بعض الجهات بفرنسا.(
)
فنطاق الإعفاء من العقوبة يدرس من خلال إنطباق العفو الخاص على شخص معين أرتكب جريمة و حوكم بعقوبة باتة، فيتدخل العفو الخاص ليضع حد لتنفيذ العقوبة، و العفو الخاص يدل عليه إسمه فهو خاص بشخص معين و لا يمكن أن يمتد إلى المشارك بل ينسحب على من أقرّ لصالحه و كذلك الشأن في العفو العام. و تجدر الإشارة إلى الإخبار الذي يعفي المخبر دون سواه و لا يمتد إلى المشاركين في الجريمة و لا إلى الفاعلين الأصلين الآخرين، بل من شروط الإخبار المعني بالعقوبة، و أن يكون المخبر أول من بادر بالإخبار حتى يعفى من الجزاء، بحيث إذا أخبر جمع من الجناة بجريمتهم موضوع الإخبار، فإن الإعفاء يقدر من طرف المحكمة بالنسبة لأول المخبرين دون سواهم، و يتحول إخبار البقية إلى إعتراف لأنه جاء بعد علم السلطات بالجريمة و قد يعتبر ذلك الإعتراف ظرف تخفيف بالنسبة لباقي الجناة. و حيث يفوز أول المبادرين بالإخبار بالإعفاء دون سواه.

أما بخصوص صور الإعفاء الوجوبي كالإسقاط و الصلح فهي شخصية و لا تمتد إلى المشارك بل تقتصر على الفاعل الأصلي موضوع الإسقاط أو الصلح. و لقد سبق التعرض لهذه المسائل.

الفقرة الثانية :

الإعفاء من العقوبة التكميلية: 

لقد عرف القانون الجنائي نوعين من العقوبات التكميلية، مختلفين من حيث نظامهما و خصائصهما.

فالنوع الأول من العقوبات التكميلية يهدف إلى حسن تنفيذ العقوبة الأصلية. وهي تنطبق في كل الحالات حتى و لم يقع النطق بها من طرف المحكمة (
) وهي عقوبة تابعة تلازم العقوبة الأصلية c'est la peine dite accessoire.

أما النوع الثاني من العقوبات فالمقصود به عقوبة تكميلية تلك التي لا تنطبق إلا إذا وقع الحكم بها صراحة مثل عقوبة نشر الأحكام و منع حمل الأسلحة                و الأوسمة الشرفية و لا نجد هذه التفرقة بالفصل 5 من المجلة الجنائية التونسية على خلاف ما هو موجود في النظام القانوني الفرنسي.
إن العقوبة التابعة تنطبق بصفة آلية مع العقوبة الأصلية و تخضع الثانية إلى أحكام العفو مثل الأولى و في هذا الإطار صدر قرار تعقيبي جزائي في 25 ماي 1959 (
) و تفيذ وقائعة أن المحكوم عليه قد حوكم بعقوبة منع الإقامة وقد شملت هذه العقوبة عفو عام لكن بمقتضى حكمين صادرين عن محكمة البداية بسوسة حوكم هذا الشخص من جديد من أجل مخالفة منع الإقامة و ذلك بشهر و نصف سجن، وبعد إنتهاء أجال الطعن أستأنفت النيابة العمومية الحكمين من أجل مخالفة القانون بإعتبار أن عقوبة منع الإقامة قد شملها العفو العام. وقد قبل الطعن بالتعقيب شكلا و أصلا ووقع النقض للأحكام المخالفة للقانون و إعتمدت محكمة التعقيب على الفصل 9 من قانون العفو العام الذي ينص على أن العفو ينسحب على العقوبات التكميلية و عليه فإن الحكمين القاضيين بالإدانة غير مؤسسين قانونا و قد جانبا الصواب.  و من هذا المنطلق فإن العفو ينطبق بصورة آلية على العقوبات التكميلية أو على العقوبة التابعة.

و يمكن أن تندرج ضمن العقوبات التكميلية العقوبات السالبة للحقوق. و التي نجدها بصفة مستمرة في الجرائم الإقتصادية، و على سبيل المثال العقوبات السالبة للحقوق التي جاء بها الفصلان 301-302 من المجلة القمرقية و منها تحجير المشاركة في البورصة أو تعاطي عون صرف أو الحرمان من صفة ناخب أو منتخب للحجرات التجارية أو من صفة سمسار. فهل أن الصلح بإعتباره وسيلة إعفاء وجوبي يمحي مثل هذه العقوبات ؟

إذا ما إعتمدنا التأويل الضيّق للفصل 220 من مجلة القمرقية يتضح أن الصلح بعد صدور الحكم البات لا يبقى إلا العقوبات البدنية، أي أن كل عقوبة أخرى تنقرض بوقوعه و منها العقوبات السالبة للحرية هذا و لئن كانت العقوبات التكميلية   و السالبة للحقوق تخضع للإعفاء كسائر العقوبات الأصلية فماذا عن التدابير الإحترازية ؟ و إذا علمنا خاصة أن التدبير الإحترازي يهدف بالأساس إلى منع وقوع جريمة و يتخذ بالأساس عند الحالة الخطرة. فهل أن قانون العفو العام يؤثر على هذا النمط من التدابير؟

إن العفو العام ينطبق بالأساس على جميع العقوبات الأصلية و التكميلية إلا أن الفقه وفقه القضاء و كذلك بعض التشاريع و في محاولة منهم، أخرجوا التدابير الإحترازية من دائرة إنطباق العفو العام  ذلك بإعتبار أن التدبير الإحترازي ليس له طبيعة العقوبة من جهة، و من جهة ثانية فإن التدبير الإحترازي يمثل الجانب الواقي للمجتمع ضد الحالة الخطرة للعمل الإجرامي بصفة عامة، مثل إجراء غلق المؤسسة المخالفة للقانون لمدة معينة فهو إجراء وقائي، و في هذا الإطار نجد القرار التعقيبي الجزائي الصادر بـ : 24 جويلية 1967 .(
) و المصادر الخاصة لرخصة بيع مشروبات كحويلية مدلسة، كلها إجراءات إحترازية و تدابير وقائية تحمي المجتمع من حالة خطرة أو وقوع جرائم، قرار تعقيبي صادر بتاريخ 6 نوفمبر 1969 (
)     و منع سحب شيكات بالنسبة للساحبي الشيك بدون رصيد تدبير إحترازي يحمي من وقوع جريمة إصدار شيك بدون رصيد، و منع ممارسة وظائف طبية بالنسبة لطبيب غير مرخص له. قرار تعقيبقي جزائي 25 أكتوبر 1967 .(
) 

ففي هذا الإطار دأب الفقه وفقه القضاء على إعتبار التدابير الإحترازية من أهم ما يصدر من إجراءات وقائية تحمي المجتمع و الصالح العام، لذلك فإن العفو العام أو كل صدور الإعفاء بصفة عامة لا تنسحب على هذه التدابير بإعتبارها ليست لها طبيعة العقوبة علاوة عما تتميّز به من دور حمائي ووقائي للمجتمع.

و هكذا يتضح مدلول الإعفاء من العقوبة الأصليّة أو الأساسيّة و العقوبة التكميليّة و كيفية خضوع هذه العقوبات إلى صور الإعفاء الإختياري كالعفو العام    و الخاص و الإخبار، و إلى صور الإعفاء الوجوبي كالإسقاط و الصلح. و مدى التداين بين هذه الإعفاءات على مستوى العقوبات التكميلية و التدابير الإحترازية، فإن التباين و الإختلاف يبدو أشد جسامة بخصوص التأثير على الجريمة فمن صور الإعفاء التقديري كالإخبار و العفو الخاص إلى صور الإعفاء الوجوبي كالإسقاط    و الصلح إضافة إلى العفو العام. فلا تأثير على الجريمة في الحالة الأولى، إلا أنه في الحالة الثانية تتأثر الجريمة و العقوبة فتمحى و إياها.

المبحث الثاني : 

آثار الإعفاء على الجريمة :

إن صور الإعفاء من العقاب تؤثر على الجريمة تأثيرا يختلف بإختلاف هذه الصور، فلئن كانت جميع صور الإعفاء من العقاب تعفي من العقوبة فإنها غير ذلك بخصوص الجريمة، فمنها ما يمحو الجريمة، و منها ما يبقي عليها و الإختلاف بين صور الإعفاء التقديري خاصة العفو الخاص و الإخبار و بين صور الإعفاء الوجوبي كالصلح و الإسقاط. فما معنى محو الجريمة و كيف تمحى هذه الجريمة     و ما أثر محوها من عدمه ؟

فقرة أولى :

محو الجريمة :

الجريمة هي كل فعل أو إمتناع غير مشروع صادر عن إرادة جنائية و يقرر القانون له عقوبة أو تدبيرا من تدابير الأمن (
) و من هذا التعريف تتضح عناصر الجريمة :

أولا : الجانب المادي: وهو الفعل، فلا يمكن إعتبار الجريمة إلا بإرتكاب فعل أي سلوك إجرامي سواء كان فعلا إيجابيا كتحريك يد السارق لسرقة مال المجني عليه للإعتداء عليه، أو كان إمتناعا كعدم إنقاذ شخص في حالة خطيرة.

ثانيا : الجانب القانوني : وهو أن يكون الفعل غير مشروع أي يجرمه القانون فالإعتداء على الحياة مثلا فعل غير مشروع لأن المجلة الجنائية تحرمه، كما يشترط أن يقرر له القانون عقوبة أو تدبير أمن.

ثالثا: الجانب المعنوي : و يشترط توافر إرادة جنائية صدر عنها الفعل،    و يقصد بالإرادة الجنائية إرادة الإنسان المدرك المميز و إختياره الحر للقيام بالفعل الغير مشروع لذلك، و يتعين أن تكون إرادة الجاني معتبرة قانونا حتى تعد عنصرا في الجريمة، فإذا إنتفت هذه الإرادة فلا تقوم المسؤولية الجنائية.

و خلاصة القول : لا تقوم الجريمة إلا بتوافر هذه الاركان الثلاثة فكيف تمحى الجريمة ؟

لقد جاء بالفصل 376 م إ ج "أن العفو العام يمنح بقانون و تمّحي به الجريمة مع العقاب المحكوم به" كما جاء بالفصل 377 من  م إ ج: "ما وقع العفو فيه يعتبر كأن لم يكن".

يفهم من هذين الفصلين أن العفو العام يعفي من العقوبة و علاوة على ذلك فهو يمحو الجريمة، و محو الجريمة يعني إزالتها و إسقاطها من سجل السوابق العدلية حيث جاء بالفصل 361 م إ ج أنه : "يجب على كتاب المحاكم أن يرسموا بدفتر خاص جميع الأشخاص المحكوم عليهم في الجنايات أو الجنح و ألقابهم         و حرفتهم و أعمارهم و محل إقامتهم مع بيان ملخص القضية و ما صدر فيها من الحكم ثم يوجهون في كل أسبوع في أجل ثمانية أيام نسخة من هذه الدفاتر إلى المصلحة المكلفة بمسك السجل العدلي ...".

و لقد جاء بالفقرة السابعة من الفصل 363 من م إ ج :"... كما ينص بالبطاقة عــ1ـــدد  على العفو و إبدال العقاب أو الحط منه و على مقررات السراح الشرطي أو إسترداد الحقوق ... "و تحذف من السجل العدلي البطاقات عـــ1ـــدد  المتعلقة بالأحكام التي محاها العفو العام أو التي ألغيت بمقتضى حكم إصلاح ذلك السجل".

يستروح من جميع هذه الفصول أن كل العقوبات و الجرائم و الأحكام القاضية بالعقاب من أجل جناية أو جنحة ترسّم بالسجل العدلي، و تحذف منه بمقتضى أحكام العفو العام أو بإسترداد الحقوق. و العفو العام في هذا الإطار يمحو العقوبة و الجريمة و بالتالي لا تعتبر من السوابق العدلية و حيث تؤثر على قواعد العود التي جاء بها الفصل 47 من المجلة الجنائية الذي ينص صراحة على أنه : "يعد عائدا كل من يرتكب جريمة بعد عقابه بموجب أخرى قبل أن تمضي خمسة أعوام على قضاء العقاب الأول أو على إسقاطه بمرور الزمن القانوني ..."إن العفو العام يجعل من العقوبة و الجريمة غير معتبرة في قواعد العود و بالتالي لا يعد عائدا من ارتكب جريمة بعد عقابه بموجب أخرى إذا كانت الجريمة الأولى موضوع عفو عام أي شملها عفو و بالتالي لا تشديد في العقوبة بحيث يعتبر الجاني مبتدىء و ليس عائدا.

إن هذه السياسة الجنائية تهدف بالأساس إلى المزج بين الردع و الإصلاح ذلك أن أحكام العفو العام من شأنها أن تفتح الفرصة للمنحرف حتى يصلح نفسه بنفسه،و تبين له كيف أن المجتمع نسي أو تناسى أفعاله الإجرامية، وهو يفتح إليه ذراعية ليعود للتعامل السويّ و السلوك القويم مع سائر أفراد المجتمع. فالعفو العام بمحوه للجريمة قد محا الذنب عن المذنب و أراد أن يجعل منه الإنسان الذي يتعض من التجربة و خاصة بالنسبة لأولئك الذين زلت بهم أقدامهم في إرتكاب جرائم،      و حتى لا يظل المجرم كذلك فالمشرع يعفو عنهم بمقتضى قانون و لا يحرمهم من فرصة للإصلاح و السير في الطريق السوي.

إن هذه السياسة الجنائيّة من شأنها أن تدعم روابط الأخوة والرأفة و تجعل من صاحب القلب الصلب ذا قلب لين و شعور طيب و تهديه إلى الطريق الذي ظله خير إهتداء و أحسن تقويم سيما و أن محو الجريمة، يعني إزالتها و تلاشيها           و إدخالها في طي النسيان حيث أن كلمة مجرم لها وقع سلبي على الشخص الذي زلت به قدمه في عتبة الإجرام.

لذلك فإن المشرع بسنه لأحكام العفو العام أراد أن يمحو جريمة و يعفيه من العقوبة. "فما وقع العفو فيه يعتبر كأن لم يكن" الفصل 377 من  م إ ج بمعنى قد نسي المجتمع الفعلة الإجراميّة و أراد التكفير عن ذنب المجرم فمحا جريمته و عفا عنه، و لعل "العفو من شيم الرجال العظام الكرام" كما يقول المثل. فالعفو عند المقدرة شيء عظيم. فالمجتمع قادر عن زجر المجرم لكنه يعفو عنه و يأمر بأن لا يعود لفعلته الإجراميّة حتى يبقى سجله العدلي نقيا من شوائب الجرائم و العقوبات. فالعفو العام  على خلاف العفو الخاص فهو يطهر السجل العدلي من السوابق العدليّة بحيث أن المجرم المعفو عنه يعتبر كأنه لم يرتكب جرما، فماذا عن الصلح الذي يبرمه المجرم مع الإدارة في الجرائم الإقتصادية ؟ 

من الملاحظ أن الصلح هو إتفاق نهائي يلزم الطرفين بصورة باتة و لا يكون قابلا لأي مراجعة مهما كان السبب.(
)
كما أن الصلح التام للموجبات تنقرض به الدعوى العموميّة و تمحي به كل العقوبات ففي صورة تنفيذ إتفاق الصلح من طرف المخالف تنقرض الدعوى العموميّة بصورة نهائيّة تجاه هذا الأخير فتنمحي الجريمة، و تسقط كل العقوبات على حد السواء(
) و نتيجة لذلك و إعتبارا لأن القواعد الإجرائيّة الأساسيّة تهم النظام العام فإنه يقع التتبع من طرف النيابة العموميّة، و إذا كانت القضية منشورة لدى المحكمة فإنها تصدر حكما بإنقراض الدعوى بموجب الصلح مع ترك السبيل إن كان المخالف موقوف، كما لا يقع ترسيم الجريمة بالسجل العدلي للمخالف، و بذلك لا تطبق قواعد العود في حالة إرتكاب جرائم في وقت لاحق من طرف نفس الشخص.

و يرى البعض أن الصلح في هذا الإطار بمثابة العفو أو إسقاط للدين إذ يمحو الجريمة لكن الصلح يختلف عن ذلك في الحقيقة إذ أن العفو يكون دون مقابل فيما يتضمن الصلح دفع مبلغ معين من المال هذا من جهة، و من جهة أخرى فإن إسقاط الدين لا يمكن أن يصدر إلا ممن له أهلية التبرع بالديون المستحقة بموجب القانون، هذا و لئن كان العفو العام و الصلح يعفيان من العقوبة و يمحوان الجريمة فهل أن الإسقاط يعتبر كذلك ؟

لقد جاءت صور الإسقاط مذكورة على وجه الحصر منها : إسقاط حق السلف في تتبع الخلف في جرائم الإعتداء بالعنف الخفيف و الشديد و كذلك الشأن بين الأزواج. حالة الفصل 218 من م ج و كذلك صورة الفصل 277 مكرر من م ج : زواج الجاني بالمجني عليها القاصرة يوقف التتبعات و آثار المحاكمة وهي الحالات الموجبة للإسقاط بحيث أن إسقاط الحق يعفي من العقوبة، فهل أن هذا الإعفاء يتبعه محو الجريمة ؟

مما لا شك فيه أن هذا الإعفاء يكون إما بوقف التتبعات أو المحاكمة أو بوقف تنفيذ العقاب، و في هذه الحالات تمحي الجريمة و العقوبات معا بحيث الزوج الذي إعتدى على زوجته و صدر حكم إبتدائي بإدانته وعند إستئناف من طرف المحكوم عليه تتراجع الزوجة في دعواها و تسقط حقها في التتبع فيصدر الحكم بإيقاف التتبع بموجب الإسقاط، و من هنا لا تسجل العقوبة أو الجريمة بالسجل العدلي للمحكوم عليه بحيث تنمحي الجريمة و لا يمكن إعتبار العقوبة من السوابق العدلية.

و يستنتج من  ذلك ضمنا من أحكام الفقرة الثامنة من الفصل 363 من         م إ ج : الذي ينص على أنه : "تحذف من السجل العدلي البطاقات عــ1ــدد المتعلقة بالأحكام التي محاها العفو العام أو التي أو التي ألغيت بمقتضى حكم في إصلاح ذلك السجل".

و لعل من بين الأحكام التي توجب إصلاح السجل العدلي الحكم الذي يقتضي بإيقاف تنفيذ العقوبة أو وقف الدعوى العموميّة بموجب الإسقاط، لأن الإسقاط يعني فيما يعنيه الصلح أو العفو و إسقاط الحق هو صلح في مفهومه الموسع حيث نص الفصل 4 من م ج إ أن الدعوى العمومية تنقضي بالصلح إذا نص القانون على ذلك صراحة.  و بالرجوع في الشكاية إذا كانت شرطا لازما في التتبع. ففي جريمة الزنا التي تعتبر الشكاية فيها شرطا لازما للتتبع تنقرض الدعوى العمومية فيها بمجرد الرجوع فيها فالزوج الذي يرفع دعوى ضد زوجته في الزنا يمارس حق التتبع و إثر صدور الحكم بإدانتها يتراجع في دعواه و يسقط حقه في التتبع و تنقرض الدعوى العموميّة إثر ذلك الإسقاط، و تعفى الزانية من العقوبة، و تنمحي الجريمة،   و لا تعتبر من السوابق العدلية بل تحذف من البطاقة عــــ1ـــدد بمقتضى إصلاح. حيث جاء بالفصل 366 من م إ ج كل مطلب في إصلاح السجل العدلي تنظر فيه بحجرة الشورى المحكمة التي حكمت بالعقاب بعد أخذ رأي ممثل النيابة العمومية".

و يستخلص من هذا الفصل أن المحكمة التي قضت بالعقاب بإمكانها إصلاح السجل العدلي فتحذف العقوبة و الجريمة على حد السواء.

و خلاصة القول أن العفو العام و الصلح و الإسقاط من صور الإعفاء من العقوبة و من أسباب محو الجريمة، و تعبر هذه الأسباب عن السياسة الجنائية التي يتوخاها المشرع في سبيل إدخال المرونة على النصوص الجزائية بل إفراغ النص الجنائي من طابعه الردعي، فيتحول العقاب إلى إعفاء و تتحول الجريمة إلى عدم    و يطمع المجرم الضال في العفو و إسقا ط عقوبته بل حتى محو جريمته فكأنها لم تكن .

إن هذه السياسة الجنائيّة توحي بنظرة المشرع إلى الأسباب الإجتماعية بل الظروف التي أدت إلى إرتكاب الجريمة فتتم مراعاة الجاني و يكفر عن ذنبه          و المسألة تطرح بالأساس في صورة الإسقاط، حيث أن المشرع راعى الروابط الأسريّة بحيث أن زجر الجاني قد يتسبب في إهمال العائلة (حالة الفصل 218 من    م ج) و تشرد الأطفال لذلك رأى المشرع دفع ضرر جسيم بضرر بسيط، إلا أن الإسقاط لا يؤدي إلى الإعفاء من العقوبة و لا إلى محو الجريمة في صورة الفقرة الأخيرة من الفصل 219 من م ج ذلك أنه: "يرفع العقاب إلى إثني عشر عاما إذا كان المجرم خلفا للمعتدي عليه مهما كانت درجة السقوط و لو في صورة إسقاط الدعوى".

يستروح من هذا التنصيص أن الإعتداء بالعنف الناجم عنه سقوط من السلف على الخلف يخرج عن دائرة الإسقاط، بإعتباره ضرر جسيم وجب فيه الردع، وزجر الجاني، عوض عن الإعفاء عنه. و المجرم الذي يعتدي بالعنف الشديد الناجم عنه سقوط هو مجرم خطير و تنم أفعاله عن إرادة إجرامية خطيرة لذلك فهو يحرم من الإعفاء، و بالتالي تبقى الجريمة قائمة في جانبه و لا يمكن محوها. بحيث لا يرجى إصلاح مثل هذه النوعية من المجرمين. و بإعتبار خطورة الجرائم التي إرتكبوها فلا مناص من العقاب و لا أمل في محو الجريمة. و يبقى المجرم مجرما رغم الإسقاط الصادر في هذا الإطار، فالابن العائق الذي يعتدي بالعنف الشديد على أحد والديه    و ينجم عن ذلك سقوط مهما كانت درجته لا يمكن أن ينتفع بأثار الإسقاط حسب صريح أحكام الفقرة الأخيرة من الفصل 219 من المجلة الجنائية بل يعتبر هذا الإعتداء ظرف تشديد في العقوبة التي تبلغ ضعفها أو حدها الأقصى 12 عاما سجنا.

فالقانون في هذه الصورة تشدد مع المجرم نظرا لخطورته و خطورة جريمته سيما و أن الإعتداء بالعنف الشديد إذا تسبب عنه قطع عضو من البدن أو جزء منه أو إنعدام النفع به أو تشويه بالوجه أو سقوط أو عجز مستمر و لم تتجاوز درجة السقوط أو العجز العشرين في المائة، فالمجرم يعاقب بالسجن لمدة 5 أعوام.           و يكون العقاب بالسجن مدة 6 أعوام إذا تجاوزت درجة السقوط أو العجز الناتج عن الإعتداءات المذكورة العشرين في المائة (الفصل 219) م ج  و الترفيع في السجن إلى 12 عاما يجعل من الجريمة من قبيل الجناية التي لا يجوز فيها الإسقاط من طرف السلف، بل و لئن جاز فإنه لا يؤدي مفعولا فلا يعفي من العقوبة و لا يمحو الجريمة.  و الملاحظة، في هذا الصدد أن الإسقاط ينتج أثاره في الجنح دون الجنايات و نذكر من ذلك صورة الفصل 236 من م ج و الفصل 227 مكرر من نفس المجلة   و صورة الفصل 53 مكرر من مجلة الأحوال الشخصية.
فكل هذه النصوص تتحدث عن جنح و ليس عن جنايات لذلك جاز القول أن الإسقاط لا يؤدي مفعوله إلا في الجنح أما في الجنايات فلا سبيل لذلك، بشكل يوحي بأن المشرع لئن تسامح في الجنح فإنه تشدد في الجنايات، و منع منها كل صور الإعفاء فلا إسقاط، و بالتالي لا إعفاء في الجنايات و هذا يذكر بمؤسسة الوساطة في مجلة حماية الطفل فلا وساطة في الجنايات، و حوصلة لما سلف ذكره من أمثلة خاصة عبرت عن الإعفاء في مادة الجنح و منعه في مادة الجنايات فإن ذلك يعكس سياسة تشريعية جنائية يبني من خلالها المشرع موقفا مرنا مع الجنح و متشددا مع الجنايات بحيث يبرز موقف بما تنطوي عليه الجنايات من خطورة تنعكس في مستوى تعامل المشرع مع مرتكبيها، و ذلك بتضييق الخناق عليهم من خلال حرمانهم من فرص التفصي من العقاب، وهو تشدد قد يبرز كذلك في مستوى الجنح و إن إقترن بمرونة تتمثل في الإعفاء من العقاب و في الإبقاء على الجريمة في ذات الوقت.

مدى إرتباط آثار الإعفاء من العقوبة على الجريمة :

يذهب في الإعتقاد بأن لا علاقة للإعفاء من العقاب بالجريمة بإعتبار و أن الإعفاء هي مسألة مسلطة على العقوبة دون غيرها، لكن بالتمعن في الموضوع يتضح و أن للإعفاء آثار على الجريمة من حيث وجودها من عدمها، حيث يتراوح مفعول الإعفاء بين الإبقاء على الجريمة أو إزالتها إذا ما ثبت آثار الإعفاء على الجريمة هل يمكن الإقرار و بذلك على توابع الجريمة؟

1- آثار الإعفاء بين الإبقاء على الجريمة و إلغائها :

إن الإبقاء على الجريمة يستوجب بالضرورة تحديد معنى الإبقاء (أ) في مرحلة أولى، و في مرحلة ثانية الحديث عن أسباب الإبقاء على الجريمة (ب).

معنى الإبقاء على الجريمة : 

لقد كانت عبارات المشرع التي جاءت  في بعض الفصول صريحة             و واضحة في التعبيرعن بعض صور و حالات الإعفاء من العقاب، و لقد كانت الإعذار المعفية حسب ما إتفق عليه الفقهاء لا تؤول إلى الجريمة، بل كان تأثيره كبيرا على الإعفاء من العقاب فقط، من ذلك مثلا ما ورد بالفصل 80 م ج "يعفى من العقوبات..." كذلك صورة الفصل 93 م ج الذي جاء فيه "لا عقاب على المرشي..." كما يستعمل بعض رجال القانون عبارات "إيقاف تنفيذ العقاب" كما وردت في صورة الفصل 239 م ج".
إن الإبقاء المقصود به هنا قيام الجريمة دون أن تتلاشى أو يقع إزالتها،       و الإبقاء يعني أيضا صيرورة الأفعال محظورة بكيفية تجعل الجريمة موجودة،      و لئن أمكن لبعض صور الإعفاء، كالإعفاء التقديري هو أن يعفي من العقوبة فلا يعني ذلك محوها للجريمة الذي يتنافى و مدلول الإبقاء عليها، فكيف بعد ثبوت إدانة الجانى بما أقدم عليه من أفعال محظورة يعقاب عليها القانون، يصبح في وضعية أحاطها المشرع بنظام خاص و معفى من العقاب هل معناه أن الجريمة دخلت مرحلة الإباحة بالتالي لم تعد تلك الأفعال محظورة ؟ 

لكن الواضح من عبارات المشرع "لا عقاب" يعفي من العقوبات أنه قد قصر الأمر على العقاب دون غيره فلو كانت إرادته موجهة إلى الجريمة برمتها لأستعمل عبارة "لا جريمة" و لئن إستعملها في بعض الحالات المحددة، بحيث يقع الإبقاء على الجريمة بكونها ثابة في جانب المجرم الذي يبقى مجرما و لا يمكن التكفير عن ذنبه أو تطهيره من الإجرام، و يعتبر من ذوي السوابق العدلية و ترسم له الجريمة بسجله العدلي، و بناء على ذلك يمكن القول أنه بمجرد توافر الشروط الإعفاء من العقاب بمقتضى الإعذار المعفية، ينجو الجاني من العقوبة و تنقضي الدعوى العموميّة مع بقاء إعتبار الفعل جريمة إلى جانب قيام المسؤوليّة الجنائيّة وهو ما يؤكد إتجاه بعض الفقهاء إلى أن الإعذار المعفية لا تؤول إلى محو الجريمة (
) وهو نظام معمول به في النظام الإنجليزي"شاهد الملك" الذي يقوم على أن العقاب لا يمحو الجريمة بل أكثر من ذلك فهو يؤول حتما إلى النجاة من العقوبة،      و نجد هذا النظام مصدره العرف و مفاده السماح لا حد الجناة بأن يؤدي الشهادة للتاج ضد سائر الجناة مع وعد ضمني بالعفو و هذا الوعد لا يرقى إلى مرتبة الحق فيه و إنما هي تزكية للجاني في نيل رحمة الملك و للقاضي حرية التقدير في أن يزكي الجاني أو لا يزكيه (
).

إن هذا التناول الجلي بين الإبقاء على الجريمة و الإعفاء من العقوبة يعبر عن موقف المشرع و سياسته الجنائيّة المتشددة تجاه بعض الجرائم الخطيرة. فإنه لم يمحو الجريمة، و بالتالي يعتبر المعفى عنه في نظره مجرما خطيرا، فلا يمكن له أن ينتفع بأثار محو الجريمة سيما و أن آثار الإبقاء على الجريمة يعتبر الوجه الأمثل لمقاومة المجرم الخطير، بحيث يؤثر هذا الإبقاء على قواعد العود و على سجله العدلي. و لقد جاء بالفصل 47 من  م ج : "يعد عائدا كل من يرتكب جريمة بعد عقاب بموجب أخرى قبل أن تمضي 5 أعوام على قضاء العقاب الأول أو على إسقاطه أو على سقوطه بمرور الزمن القانوني".

إن هذا الإسقاط أو الحط من مدة العقاب أو إبداله بعقاب أخف يكون دائما بموجب إجراء خاص يتخذ بشرط أو بدونه و لا يمكن أن يشمل إلا المحاكمات الباتة فهو إجراء خاص و شخصي ألا وهو العفو الخاص.

2- أسباب الإبقاء على الجريمة :

لقد جاء بالفصل 371 م ج إ : "العفو الخاص إسقاط العقاب المحكوم به أو الحط من مدته أو إبداله بعقاب آخر أخف منه نص عليه القانون".

و جاء بالفصل 375 من م إ ج أن : "المحاكمة التي شملها العفو الخاص تبقى معتبرة من السوابق العدلية".  و يستنتج  من هذين الفصلين أن العفو الخاص يعفى جزئيا أو كليا من العقوبة لكنه يبقي على الجريمة و لا يمحو أثرها بحيث تعتبر من السوابق العدلية و ترسم بالسجل العدلي (
)grâce laisse subsister la condommation و تعتبر في قواعد العود فتشدد عقوبة العائد الذي سبق أن إنتفع بعفو خاص مثال ذلك: حوكم زيد بعقاب بالسجن لمدة 6 أشهر من أجل الإعتداء بالعنف الشديد و إنتفع بعفو خاص فترك سبيله و لم يقضي إلا 3 أشهر سجنا و قبل مرور 5 أعوام إرتكب جريمة الإعتداء بالعنف من جديد فيعتبر من ذوي السوابق العدلية و يقع التشديد في عقوبته.  و حسب أحكام الفصل 47 المتعلقة بالعود و أحكام الفصل 50 من م ج فإنه في صورة العود "لا يمكن أن يكون العقاب دون الأقصى المنصوص عليه بالفصل المنطبق على الجريمة الجديدة و لا أكثر من ضعف ذلك المقدار..."

و يلاحظ من هذه الأحكام أن العفو الخاص لئن كان يهدف إلى الإعفاء من العقوبة أو الحط من مدتها أو إبدالها بعقاب أخف مما يدل على مرونة التشريع الجنائي في هذا الإطار فإنه في المقابل يعكّر وضعيّة العائد فيشدد في عقوبته، إذا عاد مرة ثانية للإجرام، بحيث أن العفو الخاص يتلاءم مع المجرم المبتدئ الذي زلت به قدماه في عتبة الإجرام، و لا يمكن أن يمنحه فرصة ثانية دون أن يضربه بقوة، بإحتسابه للسوابق العدلية و تأثيره التأثير السلبي على قواعد العود.

و بإعتباره إجراء شخصي فإنه يسند للجاني بناء على إعتبارات خاصة كالوضع العائلي و حسن السيرة بالسجن، و التعبير عن الإرتداع، و الإصلاح،       و الوضع الإجتماعي للجاني، إلا أن هذه الإعتبارات لا تحول دون تشديد العقوبة إذا ما عاد المنتفع بالعفو الخاص إلى إرتكاب فعلة إجرامية، فالمشرع لم يراع عند العود هذه الإعتبارات الخاصة بل يعتبر المجرم العائد مجرما خطيرا وجب تضييق الخناق عليه وضربه بشدة حتى لا يعود إلى الإجرام، إن حالة العود إلى الإجرام جعلت من طابع الشدة يغلب على طابع المرونة، و غلبت النزعة الزجرية و الردعية عن النزعة الإصلاحية. لهذه الأسباب يتوجه الفقهاء بعديد التساؤلات عن جدوى العفو الخاص الذي يعفي من العقوبة أو يحط منها في بادئ الأمر ثم بموجبه يتم التشديد في العقوبة عند العود بإعتبار أن المحاكمة التي شملها العفو الخاص تبقي معتبرة من السوابق العدلية. أليس أن العفو الخاص الغرض منه إسدال ستار النيسان على بعض الحوادث، إنه ليس كذلك بإعتباره إجراء شخصي يراعى بموجبه شخص المجرم.

و للعفو الخاص صفتان أساسيتان تميزانه عن العفو العام، فهو لا يحدث أثار إلا بالنسبة للمستقبل، لأنه لا يمحو الجريمة، و لا الحكم، بل يبقى الحكم قائما بما يترتب عليه من عقوبات تبعية و أثار جنائية أخرى ما لم ينص في أمر العفو على خلاف ذلك، و إنما يعفي من تنفيذ العقوبة فقط بالقدر المنصوص عليه في أمر العفو، وهو أمر شخصي يمنح لفرد واحد أو أكثر لا لنوع معين من الجرائم. 

و رغم سلبيات أثار العفو الخاص، فلا يجوز للمحكوم عليه أن يرفض العفو من عقوبته، لأنه ليس هو صاحب الحق في العقوبة بل السلطة العليا هي التي لها الحق في توقيعها، كما أن لها الحق في العدول عنها إذا رأت أنها لا تتفق مع العدل أو المصلحة الإجتماعية. و رغم أن العفو الخاص لا يمحو الجريمة بل يعفي من العقوبة فقط فإن مشروعيته ضرورة تتحتم على كل حكومة من الحكومات و يجب أن تدخل في النظام الجزائي للدولة كضرب من ضروب إقامة العدل بين الناس في مصلحة المحكوم عليه (
) و للعفو الخاص ثلاث فوائد ترتبط أولها بإثارة المباشرة ...

إن العفو الخاص يلجأ إليه لتدارك الأخطاء القضائية يعوّض المحكوم عليه عن كل ما لحقه، إذ لا يمحوا الحكم و لا الإثارة المترتبة عليه، و لكنه علاج سريع لأنه ينهي العقوبة في الحال و يغني عن إتخاذ الإجراءات المطولة التي يقتضيها إعادة النظر في الحكم في صور الخطأ. و يلجأ أيضا إلى العفو للتخفيف من صرامة العقوبة في حالات معينة و تحقيق التوازن بين العدل و الرحمة.

و يمكن إستعمال حق العفو استعمالا حكيما، تشجيعا للمحكوم عليه على إصلاح حاله، و لكن هذه الفائدة أصبحت محدودة من يوم إدخال السراح الشرطي أو الأحكام مؤجلة التنفيذ، و مع ذلك و بالرغم من أنه لا يمحو الجريمة التي تبقى من السوابق العدلية فإن للعفو الخاص فائدة سواء فيما يخص الإعفاء من العقوبة أو في الحالات التي لا يجوز فيها السراح الشرطي أو في الحالات التي يرى من الإنصاف منح الإفراج النهائي.

هذا و لئن كان العفو الخاص يعفي من العقوبة و يبقي على الجريمة فماذا عن الإخبار بإعتباره يعفي من العقوبة فهل يمحو الجريمة ؟

لقد رأى المشرع في بعض الجرائم الخاصة و التي يصعب إثبات التهمة فيها، بالنظر إلى ما يحيطها من دقة في تنفيذها، أن يشجع بعض الجناة على كشف الجريمة و إرشاد السلطات إلى المساهمين فيها، فنص على إعفاء المتهم من العقوبة إذا أخبر أو أبلغ أو إعترف بشروط معينة، فلئن كان لهذا الإخبار فضل في إمداد السلطات بالأدلة اللازمة لإثبات التهمة و تسهيل مهمتها في إدانة المتهم.

فهل أن هذا الإخبار يمحو جريمته فتعتبر كأن لم تكن بإعتبار أن الإعفاء في هذا الإطار مكافأة منحها المشرع لكل من يؤدي خدمة للعدالة ؟

إن الأثر الذي يرتبه الإخبار هو أنه يعفي المجرم من العقاب، أما الفعل في ذاته فيبقى معتبرا جريمة في نظر القانون و يمكن أن تسلّط على الفاعل عند الاقتضاء تدابير الإصلاح و تدابير الإحتراز، كالمراقبة الإدارية أو منع أو تحجير الإقامة بأماكن معينة (
).

و الملاحظ في هذا الإطار أن قانون الإجراءات الجزائية لازم الصمت           و السكوت بخصوص هذه المسألة، إلا أن الفقه يرى أن الإخبار لا يمحو الجريمة       و بالتالي تعتبر الفعلة الإجرامية من السوابق العدلية.

أثر الإعفاء على توابع الجريمة :

إن الجريمة قد تخّلف عدة نتائج إجرامية تختلف جزائها بإختلاف درجة الخطورة و نوعيته و ما تفضيه من نتائج، و هذا الجزاء لا يمكن وصفه بالعقوبة مثال ذلك المصاريف القانونية، و كذلك التدابير الإحترازية، إضافة إلى الآثار التأديبية، و نظرا لإرتباطها الوثيق بالجريمة سوف تناولها بالدرس حتى نقف على مدى آثار الإعفاء على الجريمة و توابعها. و بإعتبار و أن الإعفاء ينصب إصالة على العقاب فكان لزام التعرض إلى مختلف جوانب هذه الآثار و شتى أنواع الجزاءات.

1- مفعول الإعفاء على الأثار التأديبية للعقوبة :

لقد كانت إستقلالية العقاب التـأديبي عن العقاب الجزائي دوما محل جدل فقهي، حيث ذهب البعض(
) إلى الإعتقاد بأن العقاب التأديبي أساسه عقاب جنائي، بإعتبار وأن كلاهما يستند إلى سلطة الدولة، المخول لها فرض القانون و إحترامه بتوقيع العقاب في حين يرى البعض الآخر بإستقلالية تامة، و أنّ الجزائين منفصلان  و الفارق بينهما هيّن، بإعتبار أن الهدف من العقاب التأديبي هو حسن تنظيم المرفق العام، أما العقاب الجزائي فالمقصود منه هو العقاب الشخصي الذي يوقع على المجرم بإسم العدالة و قد ذهبت المحكمة الإدارية إلى تأكيد إنفصال الخطأ التأديبي عن الخطأ الجزائي بقولها "يمكن وصف الأفعال بالخطأ الإداري و ذلك بقطع النظر عن وصفها تجاه القانون الجزائي (
).

أما فيما يتعلق بالعفو الخاص فقد إعتبر مجلس الدولة ألا أثر له على العقاب الإداري أو التأديبي إلا إذا تضمن الأمر الوارد به إنصراف آثار العفو إلى الجزاء الإداري بصفة صريحة (
) هذه من جهة، و من جهة أن نبين مدى تأثير المصاريف القضائية بالإعفاء من العقاب الجزائي.

الآثار المرتبة للإعفاء من المصاريف القضائية :

إن ما إستقر عليه الرأي في فقه القضاء الفرنسي إلى ضرورة تحميل الجاني أعباء المصاريف القانونية المحكوم بها سواء كان منتفعا أم لا بأسباب الإعفاء (
) ، في حين ذهب شق آخر إلى إعتبار أنه مهما كانت الأعذار المعفية من العقاب أو مخففا من وطأة العقوية، فإنه يظلّ بدون تأثير على تعمير ذمة المجرم بالمصاريف القضائيّة،  مفسرين ذلك بديمومة الفعل الإجرامي رغم توفر العذر المعفي لذلك يبقى تحمّل تبعات ذلك لقصور أثرها على الجانب العقابي دون سواه (
) ، أما بخصوص العفو فقد جاء بالفصل 374 م إ ج ما يلي "لا يشمل العفو الخاص المصاريف القضائية و لو لم تستخلص .." كما أردف الفصل 377 م إ ج أن العفو العام لا يضر بحقوق الغير لا سيما حقوق القائم بالحق الشخصي و لا ينسحب على المصاريف القضائية و لو التي لم تستخلص...".

و مما يستنتج من هذين الفصلين أن الحكم بخصوص المصاريف القانونية موحد بين العفو العام و العفو الخاص، و التي تظلّ محمولة على كاهل المعفو عنه، كما جاء بالفصل 21 م ج على أنه "كل الاشخاص المحكوم عليهم بحكم واحد بموجب أفعال شملتها محاكمة واحدة متضامنون حتما في دفع الخطيّة و العرض      و قيمة الضر و المصاريف". هذا الفصل يطرح مبدأ التضامن بين المحكوم عليهم     و يستنتج أنه وضع شروط وآثار:

- شموله للأشخاص المحكوم عليهم دون تفريق بين فاعل أصلي و شريك.

- أن يكون صدر ضد أولئك الأشخاص حكم واحد.

- أن تكون الأفعال المترتبة شملتها محاكمة واحدة.

أثر الإعفاء على التدابير الإحترازية :

بالرجوع إلى ما وقع بيانه بأن المشرع من خلال النصوص القانونية فإنه قصر الإعفاء على العقاب دون سواه، و نستنتج ذلك من خلال عبارات بعض النصوص مثلا الفصل 252 م ج "يعفى من العقوبات ..." أو الفصل 236 م ج" ... إيقاف تنفيذ العقاب" و كذلك الفصل 371 م إ ج إستعمل عبارات..." إسقاط العقاب المحكوم به..." و الفصل 376 م إ ج الذي ينص على أن العفو العام " ...تمحى به الجريمة مع العقاب المحكوم به ..." و لو كانت نية المشرع موجهة إلى إخضاع التدابير الإحترازية لمفعول الإعفاء لأستعمل عبارة "الجزاء" بدل "العقاب" بإعتبار أن الجزاء الجنائي على نوعين، الأول هي العقوبة في صورتها التقليدية و الثاني هو التدبير الإحترازي، و هذه التدابير التي تندرج ضمن أساليب الدفاع الإجتماعي هدفه ليس الإيلام كما هو الشأن للعقوبة الجزائية، و إنما الغاية منه وقاية المجتمع من الخطورة الإجرامية الكامنة في نفسية الجاني وهو يدخل في إطار الإجراء الوقائي.

هذا و إن تعدد صور الإعفاء أدى إلى التنوع على مستوى أثاره. هذه الآثار تمثلت في الإعفاء من العقوبة الأصلية و العقوبة التكميلية و نتجت آثار على مستوى الجريمة التي وقع محوها بمقتضى صور من الإعفاء و تم إبقاءها بموجب أخرى،    و كلها أثار على المستوى الجزائي، حيث أن الإعفاء من العقوبة في المادة الجزائية يكتسي أهمية بالغة من حيث أثاره الجزائية و كذلك الشأن بخصوص الأثار المدنية التي تعددة هي الأخرى، و تتنوع، ذلك أن الأثر المدني يختلف عن الأثر الجزائي بإعتبار أن الأول عادة ما يتعلق بحقوق مدنية كالذمة المالية وهي حقوق تختلف عن الأثار الجزائية التي ترتبط إرتباطا وثيقا بشخص المجرم، حيث ترتب عقوبة تمس بجسمه أو بذمته المالية و لها إنعكاسات على مستوى حقوقه المدنية. من هذا المنطلق يمكن التعرض إلى الأثار المدنية التي يرتبها الإعفاء من العقوبة في المادة الجزائية.

الفـصــل الــثـانــي :

أثار الإعفاء على الصعيد المدني :

تتعدد الآثار المدنية و تختلف بإختلاف صور الإعفاء الجزائي و ذلك بإختلاف الحقوق، حيث أن الإعفاء في المادة الجزائية لا يؤثر على حقوق القائم بالحق الشخصي أي المتضرر و لا على حقوق الغير بصفة عامة. إلا أن هذه الأثار تنقسم إلى أثار أصلية و أخرى أستثنائية و الكل يختلف بإختلاف صور الإعفاء الوجوبي و صور الإعفاء التقديري و كما تنقسم هذه الآثار المدنية إلى آثار في حق المتضرر و أخرى في حق الغير. 

المبحث الأول : 

آثار الإعفاء المتصلة بحقوق المتضرر:

فقرة أولى :

إمكانية القيام بالحق الشخصي:

أولا : توفر حالات القيام : 

جاء الفصل الأول من مجلة الإجراءات الجزائية أنه :"يترتب على كل جريمة دعوى عموميّة تهدف إلى تطبيق العقوبات و يترتب عليها أيضا في صورة وقوع ضرر دعوى مدنية لجبر ذلك الضرر"

يستنتج من هذا الفصل ثنائية: دعوى عمومية و دعوى مدنية، الأولى تهدف إلى توقيع العقوبات على مرتكب الجريمة أي مرتكب الفعل الضار حيث تسلط عليه العقوبة كالسجن أو الخطية. و تقوم النيابة العموميّة في الأصل بإثارة هذه الدعوى العموميّة و ممارستها و في الإستثناء يمكن للقيام بالحق الشخصي أن يثير الدعوى العموميّة و يحركها على مسؤوليّته الخاصة في الصور التي خصه بها القانون.

أما الدعوى المدنية فهي ترفع من قبل المتضرر و تهدف أساسا لجبر الضرر الناجم مباشرة عن الجريمة و ذلك طبقا لأحكام الفصل 7 من : م إ ج الذي ينص صراحة على أن " الدعوى المدنية من حق كل من لحقه شخصيا ضرر نشأ مباشرة عن الجريمة"

حيث يستخلص من هذه الفقرة أن الدعوى المدنية حق شخصي لكل من لحقه ضرر مباشر ترتب عن الجريمة، بحيث يتم إقصاء ضرر الغير مباشر و اللاشخصي من دائرة القيام بالدعوى المدنية، و على هذا الأساس فإن القيام بالدعوى المدنية ليس بحق إلا لمن لحقه شخصيا ضرر ناتج مباشرة عن الجريمة أي عن الفعل الضار شريطة أن تكون هناك علاقة سببية بين الفعل الضار و النتيجة.

و الملاحظ في هذا الصدد أن بعض صور الإعفاء الجزائي لا تؤثر في الدعوى المدنية ذلك أن الإعفاء من العقوبة بموجب العفو الخاص لا يؤثر على التعويضات المحكوم بها للمتضرر، بل يظل الحكم بها قائما. حيث أن القيام بالدعوى المدنية جائزة و ممكنة قبل صدور العفو الخاص و بعده و بإعتبار أن العفو الخاص لا يشمل إلا المحاكمات الباتة، فبإمكان المتضرر أن يعتمد الحكم الجزائي البات القاضي بالإدانة، و يستخدم حجية الجزائي على المدني و يطالب بتعويض الأضرار الناجمة على الجريمة. و العفو الخاص لا يؤثر على الحقوق المدنية المكتسبة قبله إذ لا يمكنه أن يمحو الحقوق المدنية و عليه فإن هذه الأخيرة التي تم الحكم بها قبل العفو الخاص تبقى قائمة بالرغم من الإعفاء من تنفيذ العقوبة الجزائية.

كما إن الدعوى المدنية ترتبط من حيث التقادم، الإرتباط الوثيق بالدعوى العموميّة لذلك فهي تقوم بقيامها و تسقط بسقوطها عدا مإستثناه القانون في صور خاصة، و الاستثناء القائم هو في صور العفو العام حيث جاء بالفصل 377 من م إ ج أن :"العفو العام لا يضر بحقوق الغير سيما حقوق القائم بالحق الشخصي..."

كما جاء بالفصل 101 من م إ ع أن :" الحكم الصادر من مجلس جنائي بترك سبيل متهم لا يؤثر في مسألة تعويض الخسارة الناشئة من الفعل الذي قامت به التهمة. و هذا الحكم يجري في صورة سقوط الدعوى بسبب وفاة المتهم أو لصدور عفو عام".

و يلاحظ من خلال أحكام الفصلين المتقدمين أن القيام بالدعوى المدنيّة يبقى قائما و ممكنا بالرغم من سقوط الدعوى العموميّة، و من الإعفاء من العقاب الجزائي بموجب العفو العام. حيث أنه في هذا الإطار تنفصل الدعوى المدنية عن الدعوى العموميّة و ذلك بصريح النص من أن العفو العام لا يضر بحقوق الغير سيما حقوق القائم بالحق الشخصي، وهو إستثناء وارد على أحكام الفصل الثامن من م إ ج الذي ينص صراحة على أنه :" تسقط الدعوى المدنية بنفس الشروط و الأجال المقررة للدعوى العموميّة الناتجة عن الجريمة التي تولد عنها الضرر" حيث في صورة العفو العام فإن الحقوق المدنية، لا تتأثر به بل يبقى للقائم بالحق الشخصي إمكانية القيام بالدعوى المدنيّة التي تهدف لجبر الضرر الناجم عن الجريمة. و إذا كانت الدعوى العموميّة قد إنقرضت بموجب العفو العام، فإن الدعوى المدنية الهادفة لجبر الضرر يمكن تأسيسها على اساس أحكام المسؤوليّة التقصيريّة مثل الفصل 82،      و 83 و الفصل 107 من م إ ع، و ليس أساس أحكام الفصل 8 من م إ ج بإعتبار أن الإستثناء الوارد على هذا الفصل،يفصل الدعوى المدنية على الدعوى العموميّة حيث تبقى الأولى و تسقط الثانية .

فما هي صور الإعفاء التي تنقرض بموجبها الدعوى العموميّة و يفقد تبعا لذلك حق القيام بالدعوى المدنية ؟
ثانيا : فقدان حالات القيام : 
جاء بالفضل الرابع من م إ ج أنه: "تنقضي الدعوى العموميّة :

· سادسا : بالصلح إذا نص القانون على ذلك صراحة.

· سابعا : بالرجوع في الشكاية إذا كانت شرطا لازما للتتبع.
فبمثل هذه الصور يقع الإعفاء من العقاب الجزائي، فالصلح وسيلة إبرام وجوبيّة و الرجوع في الشكاية إذا كانت شرطا لازما للتتبع مثل حالة الفصل 236 من م ج تمثل الإسقاط الذي يعتبر وسيلة إعفاء وجوبيّة هو الآخر. و عليه فإن الصلح و الإسقاط يعفيان من العقوبة الجزائيّة و يمثلان في نفس الوقت سببين من أسباب إنقراض الدعوى العموميّة. و تبعا لإنقراض الدعوى العامة تنقرض اللدعوى المدنية، بإستثناء صور العفو العام و على هذا الأساس فإنه في صورة الصلح         و الرجوع في الشكاية إذا كانت شرطا لازما للتبع لا يمكن القيام بالدعوى المدنية،      و ذلك لأن الإعفاء بموجب هذه الصورة يؤثر على الدعوى العامة و كذلك الشأن بخصوص الدعوى المدنية. إن المتضرر الذي أبرم صلحا مع المتهم لا يمكنه أن يتراجع في صلحه و يقوم بدعوى مدنية هادفة لجبر الضرر.

و كذلك الزوج الذي تراجع في شكواه ضد زوجته الزانية قد أسقط حق التتبع الجزائي و ليس له أن يحتفظ بحق التتبع المدني، و في هذا الإطار يتطابق و ينسجم كل من التتبع الجزائي و المدني حيث تسقط الدعوى المدنية بسقوط الدعوى العموميّة. من هذا المنطلق يعاب على المشرع صياغة الفصل 236 من م  ج الذي جاء فيه صراحة أنه : " ...لا يسوغ التتبع إلا بطلب من الزوج أو الزوجة اللذين لهما وحدهما الحق في إيقاف التتبع أو إيقاف تنفيذ العقاب ..."

إن مقصد المشرع في هذا الإطار هو حق الرجوع في الشكاية بإعتبارها شرطا لازما للتتبع. فكان عليه أن يصوغ الفصل بالشكل التالي :"...لا يسوغ التتبع إلا بطلب من الزوج أو الزوجة اللذين لهما وحدهما... حق الرجوع في الشكاية أو لإيقاف تنفيذ العقاب ..." و ذلك حتى يسود التناغم و الإسنسجام مع أحكام الفقرة السابعة من الفصل 4 من م إ ج بإعتبار أن الرجوع في الشكاية إذا كانت شرطا لازما للتتبع، من أسباب إنقراض الدعوى العموميّة. و بإعتبار أن جريمة الزنا تشترط التتبع من طرف القرين المتضرر و الشكاية فيهما شرط لازم للتتبع. فكان على المشرع أن يتجاوز هذا الغموض و يجعل من الإسقاط بصفة عامة سبب من أسباب إنقراض الدعوى العموميّة، فتتضح أحكام الفقرة السابعة من الفصل 4 من م إ ج بإعتبار أن المادة الجزائيّة تقوم على الجزم و اليقين و ليس على الشك و التخمين.

فالصلح و الإسقاط يؤديان إلى إنقراض الدعوى العموميّة و يعفيان من العقوبة مثل الإخبار الذي يعفي من العقوبة و لا يؤثر على الدعوى العامة حيث أنه لم يرد صلب الفصل 4 من م إ ج لذلك يبقى الإخبار سببا معفيا من العقوبة، فالمجرم المخبر يعفى من العقوبة الجزائيّة و لا يمكن القيام ضده بدعوى مدنية بإعتبار حجية الجزائي على المدني، حيث أن الحكم الجزائي يقتضي بإمتناع العقاب و بترك سبيل المتهم و بالتالي لا إدانة على المستوى الجزائي فلا يمكن التتبع المدني.

و من خلال النصوص القانونيّة المتعلّقة بالإخبار يبدو أن المشرع قد سكت عن حق التتبع المدني، و ذلك بإعتبار أن المجرم المخبر قد قام بخدمة لفائدة المجتمع، و قد كفّر عن ذنبه بل جبر الضرر الذي ألحقه بالمجتمع عن طريق الإخبار الذي سهل إكتشاف الجريمة أو تسبب في القبض عن المجرم، لذلك فإنه يصعب القيام بالدعوى المدنية بإعتبار أن المجتمع قد أسقط حقه في توقيع العقوبة الجزائية على المجرم كمكافأة له، لإكتشاف الجريمة و المجرمين، و بذلك يتنازل المجتمع عن حقوقه المدنية إزاء المخبر الذي ساهم بشكل فعّال في إكتشاف الجريمة                 و محاصرتها و ملاحقة مرتكبيها.

و خلاصة القول، فإن صور الإعفاء الوجوبي كالصلح و الإسقاط تؤثر على الدعوى العمومية فتسقطها و تسقط بالتالي الدعوى المدنية حيث لا يجوز القيام بها بإستثناء صور العفو العام الذي قررها القانون و الذي لا تؤثر في الحقوق المدنية للقيام بالحق الشخصي، و كذلك في صورة العفو الخاص الذي لا يؤثر على التعويضات المدنية للمتضرر. هذا و لئن أمكن القيام بالدعوى المدنية في الصور المذكورة لجبر الأضرار الناجمة مباشرة عن الجريمة.

فكيف يمكن القيام بها و ما هي إجراءات القيام بالدعوى المدنية و ما أحكامها؟

فقرة ثانية : 

كيفية القيام بالحق الشخصي:

جاء بالفصل 7 من م إ ج أن :" الدعوى المدنية من حق كل من لحقه شخصيا ضرر نشأ مباشرة عن الجريمة." بحيث يمكن القيام بها في أن واحد مع الدعوى العموميّة أو بإنفرادها لدى المحكمة المدنيّة، وفي هذه الصورة يتوقف النظر فيها إلى أن يقضي بموجب حكم بات في الدعوى العموميّة التي وقعت إثارتها ..."

و يستشف من أحكام هذه الفقرة أن الدعوى المدنية يمكن القيام بها في أن واحد مع الدعوى العموميّة. كما يمكن القيام بها بصفة مفردة عن هذه الأخيرة:        و الدعوى العموميّة يمكن أثارتها من طرف المتضرر حسب القواعد المبينة بهذا القانون : (الفقرة الثانية من الفصل الثاني من م إ ج ) 

فالدعوى العموميّة تثار من قبل النيابة العموميّة و الموظفين الذين اناطها القانون بعهدتهم في الأصل، و في الإستثناء من قبل المتضرر عن طريق مسؤوليّته الخاصة (أحكام 36 من م إ ج) لذلك يجوز الحديث عن إجراءات القيام لمّا تثار الدعوى العموميّة من طرف النيابة العامة، و إجراءات القيام على المسؤوليّة الخاصة. 

أولا : إجراءات القيام عند أثارة الدعوى العموميّة من قبل النيابة العامة :

الأصل أن النيابة العموميّة تختص بإثارة الدعوى العموميّة و ممارستها،     و في هذه الصور يمكن للمتضرر القيام بالدعوى المدنية في آن واحد مع الدعوى العموميّة أو بإنفرادها لدى المحكمة المدنية.
1- القيام بالدعوى المدنية مع الدعوى العمومية : 

يتم هذا القيام أمام المحكمة الزجرية المختصة في الدعوى العموميّة، حيث تنتصب المحكمة الزجريّة للقضاء في الدعوى العموميّة، و هنا يجب أن تنظر أولا في المسألة الجزائيّة لتحكم بثبوت الإدانة ثم تقضي فيما بعد بتعويض الضرر الناجم عن الفعل الضار، و هذا ما إقتضاه قاعدة حجية الجزاء على المدني. أما إذا لم تثبت الإدانة و قضت المحكمة الزجرّية بعدم سماع الدعوى العامة فإنها حتما ستقتضي بالتخلي عن الدعوى الخاصة، أي الدعوة المدنية طبقا لأحكام الفصل 170 من م إ ج الذي ينص صراحة على أنه :" إذا رأت المحكمة أن الفعلة لا تتألف منها جريمة أو إنها غير ثابتة أو أنها لا يمكن نسبتها للمتهم فإنها تحكم بترك سبيله. و إذا كان هناك قائم بالحق الشخصي تتخلى المحكمة عن النظر في الدعوى الشخصيّة و تحمل عليه المصاريف بعد تقديرها. و إذا رأت أن الفعلة تتكون منها جريمة فإنها تصدر حكما بالعقاب".

و التخلي عن الدعوى الشخصيّة يكون لفائدة المتضرر القائم بالحق الشخصي الذي يمكنه القيام من جديد لدى المحكمة المدنية.

2-  القيام بالدعوى المدنية بإنفرادها لدى المحكمة المدنية :
يرى المشرع أنه في هذه الصورة يتوقف النظر في الدعوى المدنية إلى أن تقتضي المحكمة الجزائّية بوجه بات في الدعوى العموميّة التي وقعت إثارتها          و هناك تتجسد أهميّة قاعدة الجزائي يوقف المدني، حيث أن الحكم الجزائي يمتاز بأهمية بالغة في إثبات الخطأ و الضرر من عدمه، لذلك لا بد للقاضي المدني أن يوقف النظر في الدعوى المدنية، حتى تقول المحكمة الزجرية كلمتها في الدعوى العموميّة.

أما إذا سبق للمتضرر أن قام بدعواه على إنفراد لدى المحكمة المدنية المختصة، فلا يتسنى له القيام بها لدى المحكمة الزجرية من جديد إلا إذا تعهدت هذه المحكمة الأخيرة من قبل النيابة العموميّة، قبل أن تصدر المحكمة المدنية حكما في الأصل (فقرة أخيرة من الفصل 7 إ ج)  يلاحظ من خلال أحكام هذه الفقرة أنه لا يمكن القيام بالدعوى المدنية لدى المحكمة الزجريّة بعد القيام بها لدى المحكمة المدنية إلا إذا أذنت النيابة العموميّة بذلك، و قبل صدور حكم من المحكمة المدنية في الأصل.

فماذا لو حفظت النيابة العموميّة القضيّة أو الدعوى و لم تتعهد بإثارتها       و ممارستها، فكيف يمكن القيام بالدعوى المدنية أمام المحكمة الزجرية؟ 

ثانيا : إجراءات القيام عند إثارة المتضرر للدعوى العمومية : (أي القيام عن طريق المسؤولية الشخصية)

جاء بالفصل الثاني من م إ ج أن : "إثارة الدعوى العموميّة وممارستها من خصائص الحكام و الموظفين الذين أناطها القانون بعهدتهم.

و يمكن أثارة الدعوى المذكورة من طرف المتضرر حسب القواعد المبينة بهذا القانون" .  يستنتج من هذا النص أن في الأصل النيابة العموميّة هي التي تثير الدعوى العامة و تمارسها و الإستثناء أنه يمكن للمتضرر إثارة هذه الدعوى العامة  و يكون ذلك عندما تقوم النيابة العموميّة بحفظ الدعوى العامة حفظا ماديا أو حفظا قانونيا. فالحفظ المادي يكون لعدم كفاية الحجة و الحفظ القانوني يكون لعدم توفر أركان الجريمة، في هذه الحالة يعمد المتضرر الذي يريد جبر ضرره إلى تحريك الدعوى العموميّة على المسؤوليّة الشخصيّة حيث جاء بالفصل 36 من م إ ج أن:" حفظ القضية من طرف وكيل الجمهورية لا يمنع المتضرر من إثارة الدعوى العموميّة على مسؤوليّته الشخصيّة، و في هذه الصورة يمكنه عن طريق القيام بالحق الشخصي تحريك الدعوى العامة و إثارتها و في نفس الوقت يمكن القيام بالدعوى المدنية حسب ما جاء بالفصل 37 من م إ ج أن :" الدعوى المدنية التي يراد تتبعها في أن واحد مع الدعوى العمومية حسبما إقتضاه الفصل 7 من القانون يمكن القيام بها سواء أثناء نشر القضية لدى حاكم التحقيق أو لدى المحكمة المتعهدة بالقضية".

فما هي إجراءات القيام بالحق الشخصي ؟

إجراءات القيام بالحق الشخصي :

لقد جاء بالفصل 39 من م إ ج أنه:" يقع القيام بالحق الشخصي بمقتضى مطلب كتابي ممضي من الشاكي أو من نائبه و يقدم حسب الأحوال إلى وكيل الجمهورية أو حاكم التحقيق أو المحكمة المتعهدة بالقضية. و هذا المطلب معفى من تأمين المصاريف، غير أنه في صورة المقررة بالفصل 36 يجب على الشاكي أن يؤمن ...المبلغ الذي يظهر ضروريا لتسديد مصاريف النازلة و إلا سقط حقه في القيام و يتولى تعيين هذا المبلغ، بحسب الأحوال، رئيس المحكمة أو حاكم التحقيق". و بعد هذا الطلب الكتابي تنظر المحكمة المتعهدة بالقضية أو حاكم التحقيق في قبول مطلب القيام بالحق الشخصي، و عند الإقتضاء يقرران عدم قبوله و تضم المحكمة المتعهدة النزاع حالا. كما جاء بالفصل 40 من م إ ج أنه: "على القائم بالحق الشخصي أن يختار لنفسه مقرا بمركز المحكمة المتعهدة بالقضية، و إن لم يفعل فلا حق له في الإحتجاج بعدم تبليغه الأوراق التي يوجب القانون إبلاغها إياه" إن هذه الشكلية تتعلق بالمقر المختار بمركز المحكمة المتعهدة و الإخلال بهذه الشكلية يفقد حق الإحتجاج بعدم بلوغ الأوراق إلى القائم بالحق الشخصي.

و خلاصة القول لمّا يحرك المتضرر الدعوى العموميّة على مسؤوليّة الشخصية، و يقبل طلبه في القيام بالحق الشخصي و تنتصب المحكمة الجزائيّة للقضاء في الدعوى العامة و تثبت إدانة المتهم فإن المحكمة المتعهدة تقضي في الدعوى المدنية بجبر الضرر الناجم مباشرة عن الجريمة.

لكن ماذا لو صدر قرار بالحفظ إثر القيام بالحق الشخصي ؟ 

لقد أجاب المشرع عن هذا التساؤل بالفصل 45 من م إ ج الذي صراحة على أنه : "إذا صدر قرار بالحفظ إثر القيام بالحق الشخصي جاز للمتهم أن يطلب تعويض الضرر الحاصل له من جراء إثارة الدعوى العمومية بدون أن يمنع ذلك من التتبعات الجزائية عند الإقتضاء لأجل الإدعاء الباطل. و يقدم مطلب الغرم في ظرف ثلاثة أشهر إبتداء من اليوم الذي أصبح فيه قرار الحفظ باتا إلى المحكمة الإبتدائية المنتصبة للقضاء في المادة الجناحية، و تختص بالنظر فيه المحكمة الواقع بدائرتها بحث القضية..." أما في صورة الحكم بترك سبيل المتهم يسوغ للمحكمة أن تحكم على القائم بالحق الشخصي الذي قام مباشرة على المظنون فيه بخطيّة قدرها خمسون دينار بدون أن يمنع ذلك من تتبعه عند الإقتضاء لأجل الإدعاء الباطل (الفصل 46 من م إ ج): و يلاحظ في هذا الإطار أنه لا يسوغ القيام بالحق الشخصي أمام محكمة الإستئناء لأول مرة.

و خلاصة القول أن القيام بالحق الشخصي يخضع لإجراءات معينة ضبطت بالنصوص القانونية،حيث جاءت بالقسم السادس من مجلة الإجراءات الجزائيّة تحت عنوان "في القيام بالحق الشخصي". يقوم به المتضرر على مسؤوليّته الشخصيّة فيحرك الدعوى العموميّة و يطالب بحق التعويض المدني، و يمكن القيام بالدعوى المدنية في آن واحد مع الدعوى العموميّة، و يمكن القيام سواء أمام حاكم التحقيق أو أمام المحكمة المتعهدة بالقضية، و يمكن أن يثار عدم قبول مطلب القيام بالحق الشخصي، و في صورة الرفض سبق التعرض إلى أثاره و ما ينجر عنه من غرم أو خطيّة عند الحكم بترك سبيل المتهم و إمكانيّة القيام بقضيّة جزائيّة في الإدعاء بالباطل.

إن تحريك الدعوى العموميّة عن طريق المسؤوليّة الشخصيّة إمكانيّة جعلها القانون للحد من ممارسة مبدأ ملائمة التتبع الجزائي الذي تحتكره النيابة العموميّة من خلال أحكام الفصل 30 من م إ ج الذي ينص صراحة أن :"وكيل الجمهورية يجتهد في تقرير مآل الشكايات و الإعلامات التي يتلقاها أو التي تنهى إليه " في حين يجتهد وكيل الجمهورية و يقوم بحفظ القضية فإن للمتضرر إمكانية تحريك الدعوى العامة و إثارتها عن طريق القيام بالحق الشخصي و على مسؤوليّته الشخصيّة و يمكنه في آن واحد المطالب يغرم الضرر الناجم مباشرة عن الجريمة.

و في الأخير يمكن القول أن الدعوى المدنيّة تخضع لإجراءات معينة بالرغم من إشتراكها من حيث التقادم لنفس الآجال و الشروط المقررة للدعوى العموميّة الناتجة عن الجريمة التي تولد عنها الضرر، حسب أحكام الفصل 8 من م إ ج، لذلك يمكن القيام بالدعوى المدنية في آن واحد مع الدعوى العموميّة أو بإنفرادها لدى المحكمة المدنية حسب صريح أحكام الفصل 7 من م إ ج و بعدما وقع التعرض لأثر الإعفاء في حق المتضرر و ما له من إمكانية القيام بالحق الشخصي و المطالبة بحقوقه المدنية، و جبر الضرر الناجم مباشرة عن الجريمة سواء في نفس الوقت مع الدعوى العموميّة، و يتم القيام لدى المحكمة الزجريّة أو القيام بدعوى منفردة لدى المحكمة المدنيّة، و سواء كانت أثارة الدعوى العموميّة عن طريق النيابة العموميّة أو عن طريق المتضرر بتحريك الدعوى العامة بواسطة القيام بالحق الشخصي و على المسؤوليّة الشخصيّة.

كل هذه الإجراءات تمكن من المطالبة بتعويض الضرر.
و هكذا تتجلى الآثار المدنية في حق المتضرر ذات أهمية بالغة، و تتمتع بحماية قانونيّة أقرها المشرّع لصيانة الحقوق المدنية للمتضرر من الجرائم، بالرغم من الإعفاء من العقاب الجزائي، و بالرغم من إنقراض الدعوى العموميّة في صورة العفو العام و بقاء إمكانية القيام بالحق الشخصي و المطالبة بغرم الضرر.  هذا و لئن أمكن للمتضرر المطالبة بحقوقه المدنية وإمكانيّة القيام بالحق الشخصي طبق إجراءات معينة نص عليها القانون صراحة. فإن الإعفاء من العقاب الجزائي يترتب أيضا أثار ليس في حق المتضرر فقط بل في حق الغير الذي ترتب له حقوق مدنية بالرغم من الإعفاء الجزائي.

و يظهر ذلك بالخصوص في صورة العفو العام و العفو الخاص. و يمكن تبيان المقصود بالغير في هذا الإطار وهو الذي ليست له علاقة مباشرة بالإعفاء و لا بالمتضرر من الإعفاء.

فما هي أثار الإعفاء الجزائي في حق الغير، و ما مدى حماية حقوقه المدنية؟  و هل أن جميع صور الإعفاء الجزائي لا تؤثر على حقوق الغير؟

المبحث الثاني :

أثر الإعفاء في حقّ الغير:

قبل الخوض في بيان آثار الإعفاء في حق الغير، تقتضي ضرورة البحث المنهجي تبيان مفهوم الغير و تحديده، و يجيب عن هذا الإستفسار الفقيه(
)Mr ANDRE  BESSON  الذي يرى أن الغير في هذا المعنى هو "كل طرف ليست له علاقة بالقضيّة الجزائيّة ولا بالجريمة" إلا أن الإعفاء من العقاب الجزائي يترتب في حقه آثار مدينية و يؤثر على إستخلاص ديونه المتخلدة بذمة الجاني.

و حيث ترتب أثار اصلية و أخرى إستثنائية قد تؤثر على حقوق الغير و قد تناول. المشرع التونسي هذه المسائل أساسا صلب الفصول المتعلقة بالعفو الخاص لتبيان الإعفاء الذي لا يؤثر على حقوق الغير (فقرة أولى) و تأثير حقوق الغير بالإعفاء(فقرة ثانية).

فقرة أولى : 

الإعفاء لا يؤثر على حقوق الغير :

إن الغير في هذا الإطار يتمثل في الخزينة العامة للدولة التي تتأثر بالإعفاء وقد لا تتأثر، تتأثر في الصورة التي لا يتم فيها إستخلاص الخطيّة قبل العفو و لا مصادرة المكاسب و لا الحجز و قد لا تتأثر في الحالة العكسية.

حيث جاء بالفصل 377 من م إ ج :" أن العفو العام لا يضر بحقوق الغير سيما حقوق القائم بالحق الشخصي، و لا ينسحب على المصاريف القضائية و لو التي لم تخلص و لا على مصادرة المكاسب أو الحجز إذا تم تنفيذهما و لا على الخطية التي تم إستخلاصها كما جاء بالفصل 374 من م إ ج أنه "لا يشمل العفو الخاص المصاريف القضائية و لو لم تستخلص و ما وقع دفعه من خطايا للدولة لا يرجع".

لقد أجمع الفصل 374 و 377 من م إ ج على بقاء المصاريف القضائية متخلّدة بذمة المحكوم عليه و لو تم إعفاءه من العقوبة بموجب العفو. فأداء المصاريف القضائية يعتبر دين من ديون الخزينة العامة للدولة بل حق من حقوقها لا بتأثير بالإعفاء من العقاب الجزائي ليس في صورة العفو العام فقط بل أيضا في العفو الخاص.

و إلى جانب المصاريف القضائيّة لا يؤثر الإعفاء من العقاب على الخطية التي تم إستخلاصها و على المكاسب التي تمت مصادرتها أوحجزها فكلها تعتبر ديون من حق الخزينة العامة للدولة، لا ترجع للجاني المعفى عنه بل صارت حقا مكتسبا من حقوق الدولة بل من ديونها التي تتمتع بإمتياز عام في إستخلاصها حسب أحكام الفصل 33 من مجلة المحاسبة العموميّة، وردت على إطلاقها بحيث تعتبر من مكاسب المحكوم عليه جميع أمواله من عقارات و منقولات. و تتبع الدولة في إستخلاص ديونها بطرقتين الأولى إختيارية و الثانية جبرية.

فطريقة الإستخلاص الإختياري : تعني أن يذعن المحكوم عليه قبل إعفائه من العقاب الجزائي إلى تسديد الدين، الذي أصبح من حقوق الخزينة العامة للدولة.أما الطريقة الثانية فتعني إتباع إجراءات إستخلاص الديون كأن يقع اللجوء إلى العقل التوقيفيّة و التنفيذيّة و في صورة تهريب المكاسب أو التفويت فيها فإنه يقع اللجوء إلى الجبر بالسجن حيث جاء بالفصل 343 من م إ ج أنه :"ينفذ الجبر بالسجن بحساب يوم واحد عن كل ثلاثة دنانير أو جزء الثلاثة دنانير على أن لا تزيد مدته على عامين".

كما أن المحكوم عليه الذي قضى مدة الجبر بالسجن لا تبرأ ذمته من المبالغ المحكوم بها التي نفذ بموجبها الجبر بالسجن (الفصل 348 م إ ج).

إن ذمة المحكوم عليه تبقى عامرة و لا يمكنه أن يفلت من أداء دين صندوق الدولة بإعتبار ذلك الدين من الحقوق الثابتة بمقتضى الحكم. و الحكم القاضي بذلك يعتبر سند تنفيذي يخول قبل العفو أو من مصاريف قضائية و لو بعد العفو العام أو العفو الخاص، فحتى في صورة الإخبار أي عندما يوشي الواشي بالجريمة و بالرغم من إخبار المرشي أو الواسطة الذي قبل كل محاكمة يخبر من تلقاء نفسه بالإرتشاء   و يأتي في أن واحد بما يثبت ذلك، فإن الأشياء المعطاة أو المأخوذة في كل صور الرشوة تحجز لخزينة الدولة، (الفصلين 93 و 94 م ج ) أي تصير حقا من حقوقها  و لا يمكن أن يستفيد منها المجرم المحكوم عليه أو المخبر المعفي من العقوبة.

لقد عرّف المشرع التونسي الحجز صلب الفصل 28 من م ج الذي ينص صراحة على أن :" الحجز الخاص هو أن يؤخذ لخزينة الدولة ما حصل من الجريمة أو الآلات التي استعملت أو يمكن إستعمالها في الجريمة. و للحاكم في صورة الحكم بالعقاب أن يحكم بحجز الأشياء التي استعملت أو كانت معدة لإيقاع الجريمة و كذلك الأشياء الحاصلة من الجريمة بقطع النظر عن مالكها. و يحكم في كل الأحوال بحجز الأشياء الممنوع صنعها أو إستعمالها أو حيازها أو بيعها بحيث يعد امتلاكها جريمة".

يستنتج من أحكام هذا الفصل أن الحجز الخاص يكون لفائدة صندوق الدولة و يكون الحجز للأشياء الحاصلة من الجريمة أو الأشياء التي سهلت إيقاع الجريمة.

و في صورة الحكم بالعقاب فالحاكم أن يحكم بحجز هذه الأشياء بقطع النظر عن مالكها. أي أنه يمكن للحاكم بأن يحكم بحجز السلاح الناري الذي إستخدمه الجاني في قتل ضحيته، بالرغم من أنه سرقه من مالكه الأصلي، الذي يعتبر عن حسن نيته. فهنا تجدر الملاحظة إلى إنتهاك حق الملكية ذلك أن الفعلة الإجراميّة تبيح للمحكمة أن لا تحترم حق الملكية و بالتالي تسلط على ملك الغير فتنتزعه و تحجزه لفائدة صندوق الدولة. فالنص القانوني يتحدث عن إمكانية الحجز "بقطع النظر عن المالك" ذلك أن الأشياء المستخدمة لإيقاع الجرائم أو الحاصلة منها تتمتع بحماية قانونيّة شرعية و بالتالي تفتك لمالكها الحقيقي، و تحجز لفائدة الخزينة العامة للدولة بل تصبح حقا من حقوقها.

أما الأشياء الممنوع  صنعها أو استعمالها أو حيازتها أو بيعها بحيث يعد امتلاكها جريمة فتحجز هي الأخرى لفائدة صندوق الدولة في كل الأحوال يعني ليس فقط في حالة الحكم بالعقاب بل و لو في صورة الحكم بترك السبيل.

و لقد جاء بالفصل 29 من م ج أنه: "إذا لم تسبق عقله الأشياء المحكوم بحجزها لخزينة الدولة و لم يقع تسليمها فتعين قيمتها بالحكم إستعدادا للجبر بالسجن"

و يستخلص من هذا الفصل أن الأشياء المحكوم بحجزها لفائدة صندوق الدولة يمكن تسليط عقلة عليها حتى يتم المنع و لتفويت فيها، لكن إذا لم يقع تسليمها  و لم تسلط عليها عقلة فإن الحكم القاضي بالإدانة يجب أن يعيّن قيمتها إستعدادا للجبر بالسجن. بمعنى أن المحكوم عليه بالحجز لمكاسبه يجب عليه أن يذعن لهذا الحكم     و يسلم الأشياء موضوع الحجز لصندوق الدولة و إلا فإنه يتعرض للسجن و تطبق عليه إجراءات الجبر بالسجن.

لكن ما مدى حماية هذه الحقوق في الحجز لو تسلط حكم الحجز على مكاسب الأشخاص الذين لا يسوغ إجراء الجبر بالسجن ضدهم و المذكورين بالفصل 345 من م إ ج ووقع التفويت في مكاسبهم ؟

يطرح هذا التساؤل أهمية بالغة و يعكس سياسة جنائيّة مرنة أرادها المشرع حين أعفى المحكوم عليهم الذين سنهم دون 18 عاما كاملة وقت إرتكابهم للأفعال التي استلزمت التتبع، والمحكوم عليهم الذين دخلوا سن السبعين و الزوجة و الزوج في آن واحد، لقد أعفى المشرع هؤلاء من تنفيذ الجبر بالسجن لإعتبارات إنسانية فمثلا الزوج و الزوجة اللذان ينفذان الجبر بالسجن في آن واحد سيعرضان الأبناء إلى الإهمال و التشرد و الخصاصة و الحرمان. و الشيخ الذي دخل السبعين سنة أصبح غير قادر على تنفيذ العقوبة و علاوة على ذلك، إذا كان السجن لغاية الإصلاح فإنه لا يمكن أن يتعض الشيخ المسن بسجنه بإعتبار ضعف قدرته على الإدراك.      و الأطفال الذين إرتكبوا الفعلة الإجرامية قبل سن 18 سنة، ليس لهم التمييز الكامل    و الإدراك بخطورة الأفعال الإجراميّة التي قاموا بها و بالتالي لا يمكن تنفيذ الجبر بالسجن ضدهم إلا أن هذا الإعفاء من تنفيذ الجبر بالسجن لا يبرأ ذمتهم من المبالغ المحكوم بها سواء بموجب الخطية أو بموجب المصاريف القضائية، حيث جاء بالفصل 348 من م إ ج أن: "المحكوم عليه الذي قضى مدة جبر بالسجن لا تبرأ ذمته من المبالغ المحكوم بها التي نفذ بموجبها الجبر بالسجن" فمن باب أولى و أحرى أن لا تبرأ ذمة الذين وقع إعفاءهم من تنفيذ الجبر بالسجن.

و يلاحظ في هذا الإطار أن المشرع خول للخزينة العامة للدولة صلاحيات هامة تمكنها من إستيفاء ديونها المتخلدة بذمة المحكوم عليه، و لو وقع إعفاء من العقوبة الأصليّة بموجب عفو خاص أو عفو عام، من ذلك مثلا أن المصاريف القضائية تعتبر دين من ديون الخزينة العامة للدولة، فلا يمكن الإمتناع عن دفعها.     و الخطية التي وقع إستخلاصها قبل العفو لا يمكن للمعفو عنه الرجوع فيها أو المطالبة بها من جديد بإعتبار أنها عقوبة أصلية و أن المشرع قد أعفاه منها بموجب عفو عام أو خاص.

فالخطية التي تم إستخلاصها تعتبر حق مكتسب من حقوق الخزينة العامة للدولة و بالتالي لا يؤثر فيها الإعفاء من العقوبة، و كذلك الشأن بخصوص المكاسب التي تمت مصادرتها أو حجزها فلا يمكن للمحكوم عليه المعفى من العقاب أن يطالب بإسترجاعها، حيث جاء بالفصل 377 من م إ ج أن : "العفو العام لا ينسحب على المصاريف القضائيّة و لو التي لم تستخلص و لا على مصادرة المكاسب أو الحجز إذا تم تنفيذهما و لا على الخطية التي تم إستخلاصها". إن هذه المصاريف و الخطية المستخلصة و المكاسب المصادرة أو المحجوزة لا تتأثر بالعفو العام و بالتالي يمكن إعتبارها من حقوق الخزينة العامة للدولة التي يمكنها إكتسابها و حمايتها بجميع الطرق القانونية.

و يلاحظ في هذا الصدد كيف أن الخزينة العامة للدولة ليست لها علاقة بالقضية الجزائيّة و لا بالجريمة و لكنها تترتب لها حقوق مدنية من جزاء التقاضي أو الحكم الجزائي و لو بعد الإعفاء من العقوبة.ذلك أن المصاريف القضائية تبقى محمولة على المعفى عنه من العقوبة حتى في صورة الصلح قبل الحكم البات         و بعده، فإن الطرف المتصالح مع الإدارة في جرائم الاقتصادية يوجب عليه القانون تحمله بالمصاريف القضائية فتتحول هذه الأخيرة إلى حق من حقوق الخزينة العامة للدولية التي تستخلصها بكل الطرق القانونيّة كما سبق شرح ذلك. كما جاء بالفصل 21 من م ج أن : "كل الأشخاص المحكوم عليهم بحكم واحد بموجب أفعال شملتها محاكمة واحدة متضامنون حتما في دفع الخطية و العوض وقيمة الضرر              و المصاريف " فالتضامن بأداء المصاريف يعني أن يلتزم كل من المحكوم عليهم بأداء كافة قيمة المصاريف و له أن يرجع على البقية كل في حدود نصيبه، وهو تضامن سلبي بين المحكوم عليهم، من شأنه أن يضمن استخلاص المصاريف القضائيّة، أي استخلاص دين الخزينة العامة للدولة التي لا مناص من الوفاء به .

و التضامن السلبي بين المحكوم عليهم بأداء المصاريف القانونيّة يمنعهم من الدفع بالتقسيط، بمعنى الدفع باستخلاص كل قسط حيث بإمكان الخزينة العامة للدولة أن ترجع على أحدهم بدفع جميع قيمة المصاريف و له حق الرجوع على بقية المدينين ليدفع كل منهم قسطه، و هذا التضامن السلبي بموجب القانون يعتبر ضمان لإستخلاص دين الخزينة العامة للدولة و لو في صورة الحكم بإعفاء المحكوم عليهم من العقاب الجزائي، مثل صورة العفو العام و العفو الخاص و كذا الشأن بخصوص الصلح و لو في ظل غياب نص صريح يقضي بأداء المصاريف القضائيّة في صورة الصلح، بل إن الطرف المصالح مع الإدارة يخضع لهذا الأداء بإعتبار يروم الصلح، ووقف التتبعات الجزائية، و بالتالي إعفائه من العقوبات الجزائية ذلك أن الصلح من صور الإعفاء من العقاب الجزائي مثله مثل العفو العام و الخاص والإسقاط.

إن الحقوق المدنية المترتبة في حق الخزينة العامة للدولة لا تتأثر في صورة استخلاصها بالعفو العام أو الخاص و المصاريف القضائية التي استخلصت أو لم تستخلص تبقى محمولة على كاهل المحكوم عليه و لو وقع إعفائه من العقاب الجزائي. إلا أنه قد تتأثر حقوق الخزينة العامة للدولة بصورة الإعفاء الجزائي كالعفو العام و الخاص و في صورة معيّنة يرتب فيها القانون آثار إستثنائية.

الفقرة الثانية :

تأثر حقوق الغير بالإعفاء :

المقصود بالغير هو الطرف الذي ليست له علاقة بالقضية و لا بالجريمة كما وقع التعرض لذلك، و الغير في هذا الإطار هو الخزينة العامة للدولة جاء بأحكام الفصل 374 من م إ ج : "...أن ما وقع دفعه من الخطايا للدولة لا يرجع." كما جاء بالفصل 377 من م إ ج أن: "العفو العام لا يضر بحقوق الغير و لا ينسحب على... مصادرة المكاسب أو الحجز إذا تم تنفيذهما و لا على الخطية التي تم استخلاصها".

و بقراءة عكسية لهذه الفصول، فإن العفو العام و العفو الخاص ينسحب على  الخطية التي لم يتم استخلاصها و على المكاسب التي لم تحجز و لم تصادر. و بشكل آخر فإن كل من العفو العام و العفو الخاص يعفيان من الخطية التي لم تستخلص باعتبارها عقوبة أساسية حسب أحكام الفصل 5 من م ج وهذه العقوبة الأصلية تتأثر بأحكام العفو الخاص أو العام و بالتالي تؤثر في حقوق الخزينة العامة للدولة التي لا يمكنها استخلاص الخطية بعد صدور العفو، و لا مصادرة المكاسب أو حجزها. لأن المصادرة و الحجز من العقوبات التكميلية، و تتأثر هذه العقوبات بموجب العفو العام و عليه فلا يمكن مصادرة المكاسب و لا حجزها بعد صدور العفو العام و من هنا تتأثر الخزينة العامة للدولة فتفتقد حقوقها في المصادرة و الحجز إذا لم يتم تنفيذهما قبل صدور العفو العام، فالأصل أن العفو العام و العفو الخاص لا يؤثران على الخطية التي تم استخلاصها و على المكاسب التي تمت مصادرتها أو حجزها و لكن الإستثناء في صورة صدور العفو قبل الاستخلاص، فإنه لا يمكن للخزينة العامة أن تطالب باستخلاص الخطية أو بمصادرة المكاسب أو حجزها لفائدتها باعتبار أنها شملها العفو العام، فيعفى المحكوم عليه من أداء الخطية و بالتالي تتأثر حقوق الخزينة العامة للدولة بهذا العفو، إلا أن المصاريف القضائيّة تبقى قائمة على كاهل المحكوم عليه بل تعتبر الحق الوحيد الذي يمكن للدولة استخلاصها بالرغم من الإعفاء من العقاب الجزائي، فإن هذه المصاريف لا تتأثر بالعفو العام و لا بالعفو الخاص حيث أن العفو العام لا ينسحب على المصاريف القضائية و لو التي لم تستخلص وهي على عكس الخطية و مصادرة المكاسب التي تتأثر بالعفو العام        و تسقط مع العقوبة، و يعفى من أدائها المعفي من العقوبة الأصلية سواء عقوبة السجن أو الخطية، و كذلك الشأن بخصوص العقوبات التكميلية كالحجز و مصادرة المكاسب. فالحكم الجزائي القاضي بهذه الأمور يتأثر بالعفو العام و في ذلك تأثير على حقوق الخزينة العامة للدولة التي تباطأت في تنفيذ الأحكام القاضية باستخلاص حقوقها إلى تاريخ صدور العفو العام بالنسبة للعقوبات التكميليّة و الأصليّة.

و عليه فإن الحقوق المدنية التي تصبح حقا مكتسبا من حقوق الخزينة العامة للدولة تتأثر بمنح العفو العام أو العفو الخاص للمحكوم عليه الذي لم يدفع بعد الخطية و لم تصادر مكاسبه أو التي لم يتم حجزها بعد.

و تفقد الخزينة العامة للدولة تبعا لذلك حقوقها في الاستخلاص، فليس لها أن تتبع طرق الإستخلاص الإختياري أو الجبري و ليس لها أن تمارس طريقة الجبر بالسجن باعتبار أن الحكم القاضي بأداء الخطية أو بمصادرة المكاسب أو حجزها، قد محاه العفو العام، وقد أعفي من تنفيذه العفو الخاص و بالتالي الخطية التي لم تدفع ليست من الحقوق المكتسبة للخزينة العامة للدولة، و المكاسب التي لم تصادر سواء كانت منقولات أو عقارات لا يمكن مصادرتها لفائدة الخزينة العامة للدولة باعتبار أن العفو العام قد أعفى للمحكوم عليه من العقوبات الأساسية و العقوبات التكميلية.

و بصورة عامة فإن صور العفو الجزائي تؤثر على حقوق الخزينة العامة للدولة حيث تعفى من العقوبات الأصلية، كالخطيّة و من العقوبات التكميليّة كمصادرة المكاسب و حجزها. من هذا المنطق فإن الإعفاء من العقاب الجزائي لا يؤثر على المعفى عنه فقط بل يؤثر على حقوق الغير سيما حقوق الخزينة العامة للدولة، لكن رغم ذلك فإن حقوق المتضرر تبقى قائمة في بعض صور الإعفاء الجزائي و بإمكانه ممارسة الدعوى المدنية لجبر أضراره و ذلك بصريح نص الفصل 377 من إ ج القاضي بأن العفو العام لا يضر بحقوق القائم بالحق الشخصي و الغير المتمثل في الخزينة العامة للدولة. فالغير القائم بالحق الشخصي لا تتأثر حقوقه في بعض صور الإعفاء أمّا الغير، الخزينة العامة للدولة فإن حقوقه تتأثر بصورة الإعفاء الجزائي     و خاصة بعد صدور العفو العام أو الخاص اللذان من شأنهما أن يؤثرا على العقوبات الأصلية و التكميليّة باستثناء المصاريف القضائية التي تعتبر من حقوق الخزينة العامة للدولة التي لا تتأثر بصورة الإعفاء الجزائي، و بالتالي تعتبر من الحقوق الثابتة التي تبقى دين في ذمة المحكوم عليه و لو بعد إعفائه من العقوبة الأصليّة         و التكميليّة و يتجلى ذلك بخصوص من خلال أحكام العفو الخاص و العفو العام.

و المشرع قد استثنى المصاريف القضائية من صور الإعفاء، و ذلك حتى يضمن حقوق الدولة من مصاريف التقاضي و حتى لا يثقل كاهل الخزينة العامة للدولة، فحقّها ثابت في هذا الأساس و لا يمكن المساس به مهما كانت صور الإعفاء الجزائي. إلا أن حقوق المجتمع بأسره تتأثر بصورة الإعفاء الجزائي فالمجتمع الذي وقع المساس بقيمه و سلوكه و عاداته من جرّاء الجريمة، له مصلحة في زجر المجرم و في إصلاحه و في تأديبه عن طريق العقوبة الجزائيّة، التي تعتبر رد فعل المجتمع تجاه المجرم بل إنه في صورة الإعفاء الجزائي قد راعى المشرع اعتبارات خاصة تفوق و تسمى على الحق العام.

فمثل ذلك أنه في صورة الإسقاط هنالك حماية للأبناء القصر الذين أعفى بموجب الإسقاط عن أبيهم من طرف زوجته التي إعتدى عليها بالعنف، و كذلك  في صورة الإخبار بالجريمة و المجرمين فإن المخبر قد أدى خدمة للمصلحة العامة       و مكن العدالة من إكتشاف الجريمة و محاصرة المجرمين، و بالتالي قد كفر عن ذنوبه فكافأه المشرع بالإعفاء من العقوبة بل وقع دفع ضرر بسيط بضرر جسيم      و كذلك الشأن بخصوص الصلح، فإن المخالف الذي تصالح مع الإدارة قد اعترف بجريمته الاقتصادية و تحمل بذلك شروط الصلح، و ما يترتب عنه من آثار في دفع المبلغ المتصالح بشأنه لجبر أضرار الإدارة المتضررة من الجريمة الاقتصادية.     و بصورة عامة لئن تأثر حقوق المجتمع بصور الإعفاء الجزائي فإنها تعتبر قد روعيت من عدة جوانب من الجانب الاجتماعي، و الاقتصادي، و السياسي، فمصلحة المجتمع لا تتحقق دائما عن طريق الزجر بل إنما قد تتحقق عن طريق التسامح       و العفو و ترك فرصة للمجرم الذي زلت به قدماه في عتبة الإجرام، ليعود من جديد إلى المجتمع بعدما وقع العفو عنه، و لعله يصلح من سلوكياته و من شأنه حتى ينسجم من جديد مع الآخرين. فإن عزله عن المجتمع قد يضر به و يعتاد على عيش المجرمين و سلوكهم بالسجون كما قال بعضهم إن السجن مدرسة للإجرام، و الإتجاه الحديث يفضل الإصلاح عن الزجر و الردع، فالمجرم الذي يتصالح مع الإدارة في الجرائم الإقتصاديّة على سبيل المثال قد إعترف بذنبه وربما راوده الندم فكيف لا يترك له المجتمع فرصة في الإصلاح و التوبة، و المخبر الذي أخبر بجريمته         و بالمشاركين معه قد عبر هو الآخر عن ندمه و توبته، فلما لا يقبل المجتمع توبته     و يدفعه للتراجع عن الإجرام و الحال و أنه مكن المجتمع عن اكتشاف الجريمة        و محاصرة مرتكبيها.

أفلا تعتبر حقوق المجتمع قد تأثرت بالإعفاء إيجابا و ليس سلبا فخير الخطاءين التوابون، فالتوبة باب مفتوح على مصراعيه للخطاءين و قد فتحه المشرع التونسي على غرار التشاريع الأجنبية لكل اللذين زلت بهم أقدامهم في الإجرام،      و ذلك عن طريق صور الإعفاء الجزائي التي تعبر عن سياسة جنائيّة مرنة قوامها التسامح و الإصلاح و ليس الإنتقام و الزجر، إن هذه السياسة الجنائيّة المرنة تتماشى و الموقف الحديث من العقوبة التي غرضها الأساسي الإصلاح و ليس الردع لأن الردع غاية الإصلاح و ليس الإصلاح غايته الردع.

إنّ صور الإعفاء الجزائي لئن دلت على تأثير المشرع برواد المدرسة الحديثة للقانون الجنائي التي تنادي بضرورة المزج بين الردع و الإصلاح.

و لئن أجبرت صور الإعفاء الجزائي الخزينة العامة للدولة على أن تنازل على حقوقها المدنية في استخلاص الخطية و مصادرة المكاسب و حجزها فإن ذلك يعبر عن سياسة إصلاحية قوامها التسامح و المغفرة عند القدرة فما وقع العفو فيه يعتبر كأن لم يكن (فقرة الأولى الفصل 377 من م إ ج) أي أن المجتمع قد عبر عن تسامحه بل عن نسيانه لفعلة الإجرامية وهو يفتح ذراعيه ليستقبل المجرم التائب      و ليحفظ حقوقه المدنية و السياسية و الاقتصادية من جديد عله يرجعه إلى السلوك الاجتماعي السوي.

إن التنازل عن العقوبة الجزائيّة يتبعه تنازل عن الحقوق المدنية و الكل لفائدة المجرم الذي أخطأ في حق المجتمع بارتكابه الفعلة الإجراميّة ، التي يناهضها المجتمع بكل قواه المادية و المعنويّة و طالما أن الغاية من العقوبة الجزائيّة هي الإصلاح، فإن المجرم الذي يبرهن عن ارتداعه و إصلاحه يمنح العفو الخاص باعتبار أن العفو الخاص، شخصي و يكون بشرط أو بدونه و يمارسه رئيس الجمهورية بناء على تقرير من كاتب الدولة للعدل بعد أخذ رأي لجنة العفو (الفصل 372 إ ج). فلجنة العفو هذه تسترشد عن سلوكيات المجرم و عن عدة اعتبارات شخصية و تعطى موقفا تبعا لإنطباعاتها حول مدى ارتداع المجرم و مدى استحقاقه العفو الخاص و مثلها مثل لجنة استرداد الحقوق الذي تبحث من خلال دفاتر محل الإيقاف و من البحث المجرى في شأن سلوك المحكوم عليه بعد سراحه أنه إرتدع فعلا.

إذن يلاحظ أن هناك تقارب بين مقتضيات استرداد الحقوق و بين مقتضيات العفو الخاص لإعتبار إجراء شخصي يتعلق بذات المجرم و بسلوكياته داخل المؤسسات السجنية، و حيث يعتبر الإسقاط الكلي أو الجزئي بمقتضى عفو بمثابة قضائه كليا أو جزئيا.
و لعل ما يعبر عن السياسة الجنائية المرنة إلى جانب صور الإعفاء الجزائي هناك مؤسسة السراح الشرطي و مؤسسة استرداد الحقوق بمقتضى طلب و استرداد الحقوق بمقتضى القانون و بتوافر شروط معينة.  
و خلاصة القول فإن الحقوق المكتسبة للغير لا تتأثر بالإعفاء مثل الخطية التي وقع استخلاصها و المكاسب التي تم حجزها أو مصادرتها، في حين أن الخطية التي لم تستخلص و المكاسب التي لم تصادر أو لم تحجز فهي تتأثر بصورة الإعفاء الجزائي و بالتالي تتأثر الحقوق المدنية للخزينة العامة للدولة بحيث لا يمكن لها أن تحصل على استخلاص هذه الحقوق إذا ما صدر عفو عام أو عفو خاص أو صلح أو إسقاط أو عندما يخبر المخبر في جرائم معينة و بشروط معينة، فإنه يعفى من الخطايا التي تعتبر عقوبة أصلية و يعفى كذلك من مصادرة مكاسبه أو حجزها باستثناء ما ورد بالفصل 135 في صورة جرائم تشارك المفسدين فقد نص الفصل 125 من م ج أنه:" يسوغ الحكم في كل الصور المقررة بهذا القسم بالعقوبات التكميلية المقررة بالفصل "المتقدم بمعنى يمكن للقاضي أن يسلط عقوبة تكميلية على المخبر كمصادرة مكاسبه أو حجزها و بالتالي تكتسب الخزينة العامة للدولة حقها في التنفيذ على مكاسب المخبر، أي قد لا يعفى المخبر في هذه الصورة من العقوبة التكميلية بل يعفى فقط من العقوبات الأصلية المقررة بالفصل المتقدم عن الفصل 134 من م ج.

و خلاصة القول فإن الحقوق المدنية للخزينة العامة للدولة تتأثر بصورة الإعفاء الجزائي تأثرا سلبيا حيث يحرمها الإعفاء من دخول مكاسب إلى ذمتها المالية و بالتالي أمكن القول أن حقوق الخزينة العامة للدولة تضمحل بمجرد حصول الإعفاء الجزائية، و تتوافر عند تسليط العقوبة الجزائية على المحكوم عليهم سيما عقوبة الخطية و العقوبات التكميلية المتمثلة في مصادرة المكاسب أو حجزها و لعل العقوبة التكميلية الوحيدة التي تمس بحقوق الخزينة العامة للدولة.

إن صور الإعفاء الجزائي تؤثر سلبيا على الذمة المالية للخزينة العامة للدولة و تتأثر بالعقوبات الجزائية سيما الخطية و الحجز و مصادرة المكاسب تأثيرا إيجابيا حيث تنضاف هذه المبالغ من خطايا و مصادرة مكاسب أو حجزها إلى الذمة المالية للخزينة العامة للدولة. ذلك أن الذمة المالية للخزينة العامة للدولة تتكون من الأداءات و الضرائب و الخطايا و المصاريف القضائية و مصادرة مكاسب المحكوم عليهم من منقولات و عقارات و من الآلات و الأدوات المعدة لإيقاع الجرائم أو تسهيل ارتكابها أو الواقعة من الجرائم مباشرة ذلك أنه قد نص الفصل 28 من م ج أنه :"الحجز الخاص هو أن يؤخذ لخزينة الدولة ما حصل من الجريمة أو الآلات التي استعملت أو كانت معدة لإيقاع الجريمة و كذلك الأشياء الحاصلة من الجريمة بقطع النظر عن مالكها. و يحكم في كل الأحوال بحجز الأشياء الممنوع صنعها أو استعمالها أو حيازتها أو بيعها بحيث يعد امتلاكها جريمة". إلا أن الفصل 100 من م إ ج ينص على أنه: "لكل شخص يدعي استحقاق أشياء موضوعة تحت يد العدالة أن يطلب ترجيعها من حاكم التحقيق، و عند امتناع هذا الأخير فمن دائرة الإتهام.

و يبن كل منهما بناءا على مجرد طلب و كل محجوز لم يطلبه صاحبه في ثلاث أعوام من تاريخ قرار الحفظ أو صدور الحكم يصير من حقوق الدول" و مما  لا شك فيه أن هذه الأشياء المحجوزة التي يتحدث عنها الفصل السالف الذكر ليست لها علاقة بالجريمة، و بالتالي يمكن استحقاقها من طرف صاحبها و خاصة عند الحكم بالبراءة و عدم ثبوت الإدانة، فإن المحجوز يرجع لصاحبه بمقتضى طلبه من العدالة و ذلك في ظرف ثلاثة سنوات من تاريخ الحجز، و من يتجاوز هذه الآجال يعتبر قد تنازل عن الشيء لصالح الخزينة العامة  للدولة.



إن التجريم باعتباره إلصاق صفة  الجريمة بسلوك إنساني يستتبع آثارا قانونية هامة، أولها هو إستحقاق العقاب، كما تنشأ من التجريم غير العقوبة آثار أخرى منها إختصاص أجهزة الأمن بالتصدي للسلوك البشري في المرحلة السابقة على تشكيله للجريمة بالفعل متى كان يوحي هذا السلوك بوقوعها، و ذلك لمنعها من أن تقع، و إلى جانب هذا الإختصاص لأجهزة الأمن و السلط المخول لها الحفاظ على النظام العام، نجد حق المواطن العادي أن يدرأ عن نفسه ضررا الخطر الناتج عن الجريمة أو المتوقع حصولها، نذكر منها حالات الدفاع الشرعي إذا ما توفرت شروطه، و من جهة أخرى تنشئ الجريمة لمن أصيب بضررها حقا في تعويض هذا الضرر.

و قد تزول الآثار القانونية للتجريم كلية عن السلوك الأصل فيه، فيقال إن الجريمة الكامنة في هذا السلوك أصبحت جائزة و مباحا و مرخصا بها أو أن الأفعال التي آثارها الجاني تصبح محصنة من أي عقوبة، و بتالي فلا يستحق عنها أي عقاب فلا يدفع عنها تعويض ما (
) و هذا حين يكتنف إقتراف الجريمة في المحيط المادي لها ظرف تجعل لها وصف السلوك المشروع وهو ما أطلق عليه الدكتور رمسيس بهنام إسم الظرف المبيح و حيث إعتبر إباحة الجريمة معناه إزالة تجريمها كلية: 

غير أن التجريم قد يزول جزئيا لا كليا، حين يستبعد القانون أهم أثاره وهو العقوبة مبقيا مع ذلك على الآثار الأخرى له، و في هذه الحالة لا يتعلق الأمر بإباحة الجريمة و إجازتها و الترخيص بها، و إنما بمجرد إعفاء من عقابها تغاضيا           و تسامحا وتصالحا، و هذا الإعفاء بدوره يرجع إلى ظرف مادي إقترن بإرتكاب الجريمة فقدر معه القانون أن يستبعد عقوبته فحسب  دون الآثار الأخرى اللصيقة بها و هذا الظرف المادي الذي يستبعد العقوبة مع الإبقاء على وصف الجريمة هو الذي سماه الدكتور رمسيس بهنام بالضرف المعفي. 
فالإعفاء من العقاب لا يزيل  التجريم كليتا و إنما يزيل أثرا واحد من أثاره وهو العقوبة لذلك لا يعتبر سوى إزالة جزئية للتجريم.

و السبب السالب للعقوبة سواء أكان ظرفا مبيحا يسلب معها وصف الجريمة أم كان ظرفا معفيا يستبعد العقوبة وحدها دون غيرها، يكون هذا موضوع القاعدة الجنائية السلبيّة التي تبطل مفعول القاعدة الجنائيّة الإيجابيّة، إما في شقيّها معا أي الحكم والجزاء و إما في شق الجزاء فحسب، و لقد سبق أن تناولناها بالدرس في معرض الحديث عن أسباب الإعفاء من العقاب و كيفية نشوئه.

فحكم الظرف المبيح منشؤه فرع آخر من القانون غير القانون الجنائي جعل الجريمة في هذا الظرف مقتصرا عليه وصف السلوك المباح، و جودها بالتالي من الجزاء غير الجنائي، فلم نجد القانون الجنائي بدا هو الآخر من التسليم بإباحة الجريمة في الظرف ذاته و تجريدها من الجزاء أيضا، لأنه لا بد في كل جزاء جنائي من جزاء غير جنائي يسانده بحيث إذا سقط هذا زال بالتبعية ذلك، فالقانون إرادة متكاملة لا تناقض نفسها. إن هذا الطرح و المقارنة بالأسباب المبيحة و الأسباب المعفية من شأنه أن يبرز لنا موضوع الإعفاء من العقوبة في المادة الجزائية.

و ليس الأمر كذلك على العكس في صدد الظرف المعفي من العقاب فهذا الظرف حكمه صادر من القانون الجنائي ذاته، و ليس ناشئا من القانون غير القانون الجنائي ثم أقره بعدئذ القانون الجنائي، ففي الظرف المعفي أن القانون الجنائي هو الذي أراد و خير في بعض الحالات صورة الإعفاء من عقوبة الجريمة كما رسم حدود هذا الإعفاء الذي لا يتجاوز حدود العقوبة ليشمل غيرها من الآثار القانونية    و تبقى هذه الآثار بالتبعية قائمة رغم انتهاء العقاب.

إن موضوع الإعفاء من العقوبة في المادة الجزائية يكتسي أهمية بالغة من حيث تعدد صور الإعفاء الجزائي و تنوع أثارها، و بتعدد هذه الصور تتعد الإشكالات القانونيّة التي تتمثل أساسا في الإقرار بموجب متناقضين إثنين أولهما : ثبوت إدانة المتهم و قيام مسؤولية الجزائية و ثانيهما : الحكم أو القضاء بإعفاء المتهم من العقوبة.

فكيف يتم التوفيق بين هذين المتناقضين ؟ أليس أن الإعفاء جدير به شخص بريئ عوض أن ينتفع به مجرم أذنب في حق المجتمع و ألحق به أذى و إضرار ؟    و على ماذا يدل تعدد صور الإعفاء الجزائي؟

للإجابة عن هذه التساؤلات يجب أن يتم التعرض لأساس الإعفاء في المادة الجزائية، فالإعفاء من العقوبة يكتسي شرعية قانونية حيث حصر المشرع حالات الإعفاء الجزائي بنصوص قانونية، و في صور معينة و لإعتبارات خاصة، تنم عن توخي سياسة جنائية تجمع بين المرونة و الشدة. فلا عقوبة بدون نص قانوني و لا إعفاء بدون نص قانوني. إن مبدأ شرعية العقوبة يقابله مبدأ آخر في هذا الصدد وهو مبدأ شرعية الإعفاء و حيث يقتضي هذا المبدأ أن تحصر حالات الإعفاء بنصوص قانونيّة و يمكن تعداد صورها و تصنيفها إلى صنفين :

صور الإعفاء الوجوبي : كالإسقاط و الصلح 

فالإسقاط كما وقع التعرض إليه يعني أن يتنازل المتضرر عن حقه في التتبع فينتفع في هذه الحالة الجاني بالإعفاء وجوبا. و لقد حصر المشرع صور الإسقاط في جرائم معينة منها جريمةالإعتداء بالعنف بين الأزواج و من الخلف على السلف وهي حالة الفصل 218 من م ج و جريمة مواقعة قاصرة بدون عنف و لا تهديد حالة الفصل 227 مكرر و لقد تم التعرض إلى نقائص السياسة الجنائية.

في هذا الإطار حيث تبينت أهم الإنتقادات الموجهة لهذا النص بإعتبار أن زواج الجاني بالمجني عليها يوقف التتبعات أو آثار المحاكمة، إلا أن هذا الزواج لا يضمن حقوق القاصرة التي وقعت في فخ الجاني فقد يعاملها معاملة سيئة لأنه غير مقتنع من الزواج بها، فتطلب الطلاق إنشاء قبل إنقضاء مدة عامين من تاريخ الزواج و بالتالي يمكنه أن يفلت من إستئناف التتبعات المنصوص عليها بالفقرة الأخيرة من الفصل 218  من م ج و قد يضطرّها بعد عقد الزواج إلى أن تلحق به ضررا فيطالب بالطلاق للضرر، و يثبت هذا الضرر بشتى الوسائل و بالتالي تكون الزوجة مكرهة على الطلاق و يعفى الجاني من استئناف التتبعات لأنه تحايل على أحكام الفقرة الأخيرة من الفصل 227 م ج التي تقضي بأن :"تستأنف التتبعات أو آثار المحاكمة إذا انفصم الزواج بطلاق محكوم به إنشاء من الزوج طبقا للفقرة الثالثة من الفصل  31 من مجلة الأحوال الشخصية و ذلك قبل مضي عامين من تاريخ الدخول بالمجني عليها".

كما أن هذا النص يشجع بطرقة أو بأخرى على تواجد العلاقات الجنسية الغير مشروعة حيث تستسلم الفتاة المراودة لرغبات الشاب الذي يتصل بها جنسيا و تعول على إرغامه على الزواج منها و بالتالي تفقد الروابط الحقيقية للزواج و يصبح بهذا الشكل نوعا من الإكراه المعنوي فتهدد مؤسسة الزواج بالإكراه المعنوي و حيث يغيب عنصر الرضا الحقيقي بفقد الزواج أسسه الواقعية.

 كما بيّن الواقع العملي فشل هذه النوعية من الزواج حيث يتحول الزوجان من المحكمة الجزائية إلى المحكمة المدنية و إلى دائرة الأحوال الشخصية للقضاء بالطلاق و بالتالي بيّنة على هشاشة الفقرة الثالثة من الفصل 218 من  م ج حيث أمكن التحايل على أحكامها بطرق عدة.

و لكن تهدف السياسة الجنائية من خلال الإسقاط إلى إضفاء صبغة المرونة على النصوص الزجرية.  و تطرح مسألة إشكالا يتمثل بالأساس في التداخل بين أثاره و أثار الرجوع في الشكاية إذا كانت شرطا لازما للتتبع حيث جاء بالفصل الرابع من م إ ج و في فقرته السابعة، أنه من بين أسباب إنقراض الدعوى العمومية : "الرجوع في الشكاية إذا كانت شرطا لازما للتتبع" إلا أنه بالإطلاع على أحكام الفصل 218 من م ج يقع الرجوع في الشكاية أي الإسقاط لكن الشكاية ليست شرطا لازما للتتبع ورغم ذلك تنقرض الدعوى العموميّة وهو الإسقاط، و لا شك أن هذا التداخل و الغموض كان نتيجة التنقيحان التي أدخلت على الفصل 218 م ج بموجب القانون عدد 72 لسنة 1993 المؤرخ في 12 جويلية 1993 و الحال و أن الفصل 4 من م إ ج لم ينقح منذ القانون المؤرخ في 24 جويلية 1968 المتعلق بإعادة تنظيم قانون المرافعات الجنائي.

و من هذا المنطلق يجب أن تكون السياسة الجنائّية واضحة و متماسكة و لا تشوبها شائبة الغموض أو التداخل باعتبار أن المادة الجزائية تقوم على الجزم        و اليقين و ليس على الشك و التخمين، فلا بد من الوضوح و الدقة لأن القانون الجنائي يمس بالحريات الذاتية و بحقوق الإنسان عامة، و لا شك أن صور الإعفاء الجزائي وردت على وجه الحصر و نذكر منها الصلح الذي يرتبط ارتباطا وثيقا بالجرائم الإقتصادية حيث أن الدعوى العمومية لا يمكن التنازل عنها باعتبارها حق للهيئة العامة و الاستثناء يرد في الجرائم الإقتصادية و في صور الصلح بالتحديد. ذلك أن القانون أقر جملة من الاستثناءات للمبدأ القائل أنه لا يمكن التنازل عن حق التتبع في الدعوى العموميّة، و منها أن بعض الإدارات الماليّة و الجنائيّة               و الإقتصاديّة و القمرقيّة بإمكانها إثارة الدعوى العمومية بصفة مستقلة عن النيابة العامة و تتبع إجراءاتها أو إيقاف تلك الإجراءات عن طريق المصالحة مع المخالفين الذين ينتفعون نتيجة لذلك بانقراض الدعوى العموميّة و بإيقاف إجراءاتها و العقوبات الناتجة عنها.

و خلاصة القول فإنه لا يجوز الصلح إلا في الجرائم الإقتصاديّة، و ذلك ما يفسر من خلال أهداف السياسة التشريعية في القانون الجنائي الإقتصادي فهي ترمي إلى جبر الأضرار الإقتصادية و تحقيق الربح المالي، دون حاجة و دون نظر إلى وقع الجريمة على الجوانب الإجتماعية و على استقرار المعاملات في ظل مجتمع ينظمه القانون. 

إن ما يؤخذ على مؤسسة الصلح في الجرائم الإقتصادية هو أنه يسمح ضمنا بالتجاوزات و قد يحقق المجرم الإقتصادي أموالا طائلة عن طريق عمليات غير مشروعة و يطمح في إجراء صلح مقابل مبالغ قد لا تعوض القيمة الحقيقيّة للأضرار اللاحقة بالإقتصاد الوطني و بعد التعرض لمآخذ صور الإعفاء الوجوبي و أهم الإشكالات التي يطرحها، كذلك ما دعم توجه المشرع نحو إرساء مؤسسة الصلح من خلال التنقيحات التي أوردها قانون عدد 92 لسنة 2002 المؤرخ في 29 أكتوبر 2002 الذي يتعلق بتنقيح و إتمام مصلحة الإجراءات الجزائيّة بإرساء الصلح بالوساطة في المادة الجزائية.

صور الإعفاء التقديري :

يقصد بصور الإعفاء التقديري تقرير الإعفاء و منحه من طرف جهة معينة فالإعفاء يمنح بمقتضى العفو العام من طرف السلطة التشريعيّة و الإعفاء يمنح بموجب العفو الخاص، من طرف رئيس الجمهوريّة و الإعفاء يمنح من طرف المحكمة المختصة بموجب الإخبار.  و الإخبار يعني أن يوشي المجرم المشارك في جرائم معينة محصورة قانونا بالجريمة قبل بداية التتبعات و قبل إكتشاف الجريمة من طرف السلطة و بهذا الإخبار يعفي الجاني من العقوبة.

و يطرح الإخبار نقاشا على المستوى النظري بحيث أن الوشاية التي يشجع عنها القانون بمكافأة المجرم الواشي من العقاب تصطدم بالقواعد الأخلاقيّة ذلك أن القانون الأخلاقي لا يبيح الوشاية بإعتبارها شيء منبوذا إجتماعيا.

إلا أن هناك رأي يقول بأن الأخلاق تقتضي محاصرة الجريمة و الكشف عنها و بالتالي يعتبر الواشي بالمجرمين قدم خدمة للصالح العام، و بالتالي يستحق المكافأة. إن التشريع الجنائي السوري يعتبر الإخبار الذي يتم بعد اكتشاف الجريمة سببا مخففا للعقوبة في حين لا يعتبره القانون التونسي كذلك بل يعتبره بمثابة الإعتراف و ليس له تأثير على العقوبة بل هو وسيلة من وسائل إثبات الجريمة ليس إلا.

و الإعتراف هو إقرار المتهم على نفسه بإرتكاب الوقائع المكونة للجريمة كلها أو بعضها. و الواضح من هذا التعريف أن الإعتراف عمل إرادي ينسب به إلى نفسه إرتكاب وقائع معينة، مما تتكون به الجريمة. أما الإخبار فيكون قبل اكتشاف الجريمة و الإعتراف يكون بعد إكتشافها و القبض على المتهمين و الشروع في التحقيق معهم، وقد قضت بعض المحاكم بأن الإخبار هو الإدلاء بالمعلومات الوافية لضبط الجاني و كشف جريمة و تسهيل إثباتها. أما الإعتراف فيفترض فيه أن تكون الجريمة قد إكتشفت، و أن يحصل أمام سلطة التحقيق أو أمام المحكمة و نرى أنه يتعين التمييز بين الإبلاغ و الإخبار و الإعتراف، و كلها تتلاقى في معنى واحد هو إخطار السلطات المختصة بمعلومات معينة، فالإبلاغ يقصد به إخطار السلطات المختصة عن وقوع جريمة و ربما يكون مشتركا فيها، أما الإخبار فهو نسبة واقعة لنفسه و لغيره و قد يتضمن اعترافا بالواقع إلا أنه لا يصدق عليه وصف الإعتراف بالمعنى القانوني طالما لم يصدر من متهم. 
أما الإعتراف فيشترط فيه أن يصدر من متهم، و على ذلك فإذا إعترف المشتبه في أمره بإرتكاب الجريمة أعتبر إعترافه هذا إخبارا، أما إذا كانت الأدلة قد أحاطت به ثم أعترف بالجريمة فما صدر عنه هو إعتراف بالجريمة.

إن هذا التمييز بين المصطلحات الثلاثة لا أهمية له من الناحية العلميّة فقد ساوت بعض التشاريع الجزائية (كالتشريع المصري) بين الإبلاغ و الإخبار          و الإعتراف من حيث الإعفاء من العقوبة في الجرائم المعينة بالنص، بشرط أن تتضمن إقرار على النفس فقط.

و يشترط في الإعتراف المعفي من العقاب أن يكون صادقا كاملا صادرا من الجاني بلا لبس و لا تضليل، و يجب أن يقول الجاني كل ما يعرفه دون أن يتعمد إخفاء شيئ فلا إعفاء من العقاب إذا أنكر الجاني أو حرّف إحدى الوقائع اللازمة لإثبات الجريمة و التي كان على علم بها. فإنه لا تثريب عليه إذ لا يمكن للقانون أن يطالبه بالإعتراف إلا بما لديه من معلومات دون ما يجهله منها. هكذا و يعتبر الإخبار صورة من صور الإعفاء التقديري لأن الجهة المختصة بتقديره وهي المحكمة تدرس مدى توافر شروط إعفائه و تقرر إختياريا الإعفاء من عدمه مثله مثل العفو الخاص الذي يمنح بمقتضى أمر من رئيس الجمهورية إلا أنه يختلف عن العفو العام في كونه لا يمحو الجريمة و السؤال المطروح: ما الغاية من منحه إذا كان يبقي على الجريمة و بالتالي يعكّر وضعية المجرم العائد فيشدد عقوبته و لا يمحو إدانته التي تبقى مجسّدة بالسجل العدلي للمعفى عنه. 
من هذا المنطلق و بناءا على الإنتقادات التي وجهت للعفو الخاص و نظرا للسلبيات على مستوى الإبقاء على الجريمة فإنه يستحسن أن يتدخل المشرع لينقح أثار العفو الخاص حتى تصبح مماثلة لآثار العفو العام فلما لا و الحال و أنهما يشتركان في الإعفاء من العقوبة  بإعتبار أن العفو الخاص يمنح لإعتبارات شخصية فيجب أن تراعى وضعية المعفي عنه و يسهل له عملية الإندماج في المجتمع من جديد و عدم مؤاخذته بالسوابق العدلية التي بقيت راسخة بسجله العدلي رغما عن العفو الخاص الذي استحقه و منحه إياه.

- إن صور الإعفاء الجزائي جاءت على سبيل الحصر و تبعا لإختلافها       و تعدد شروطها فإن أثارها تنوعت هي الأخرى و إختلفت فوقع تبيانها على المستوى الجزائي و شرحها على المستوى المدني و حيث تؤثر أحيانا و في بعض الصور على الحقوق المدنية للمتضرر مثل صور الإسقاط و الإخبار و لا تؤثر حينا على حقوق القائم بالحق الشخصي موجودة و ذلك عبر القيام بدعوى مدنية في آن واحد مع الدعوى العموميّة لدى المحكمة الزجريّة، أو القيام بدعوى مدنية منفردة أمام المحكمة المدنيّة طالما أن هذه الدعوى من حق كل من لحقه شخصيا ضررا مباشر ناجما عن الجريمة. و حيث تختلف إجراءات القيام إذ يقوم المتضرر بجبر الضرر أثناء مباشرة النيابة العموميّة الدعوى العامة و في حالة الحفظ من طرف النيابة العامة فإن المتضرر يحرك الدعوى العموميّة على مسؤوليّته الشخصيّة و عن طريق القيام بالحق الشخصي بإمكانه طلب جبر ذلك الضرر.

و كما أن الإعفاء من العقاب الجزائي يرتّب آثار في حق الغير و الغير كما وقع تقديمه و تعريفه هو كل طرف أجنبي عن القضيّة الجزائيّة و عن الجريمة       و حددناه في بحثنا بالخزينة العامة للدولة بإعتبارها تعتبر بعيدة كل البعد عن الجريمة، و عن أطراف القضية الجزائيّة و حيث تتأثر حقوق الخزينة العامة للدولة بالإعفاء ذلك أن الإعفاء يشمل العقوبات الأصليّة و التكميليّة، و بالتالي فإن الخطية تمحى كعقوبة أصلية بمقتضى صور الإعفاء الجزائي و تحرم الدولة من إدخالها إلى خزائنها، إلا أنه و بصورة إستثنائية فالخطايا  التي تم استخلاصها و المكاسب التي تم حجزها أو مصادرتها لفائدة الخزينة العامة للدولة، لا تتأثر بصورة الإعفاء الجزائي و بالتالي لا يجوز للمحكوم عليه المعفي من العقوبة أن يطالب باسترجاع ما دفعه باعتباره أصبح حقا من الحقوق المكتسبة للخزينة العامة للدولة. و هكذا فإن صور الإعفاء الجزائي تتنوع أثارها على عدة مستويات.

و في خاتمة القول يجب أن يتدخل المشرع ليجعل من صورة الإعفاء الجزائي ذات نطاق واسع حتى تشمل العديد من الجرائم و ينتفع بها عديد المجرمين المبتدئين الذين زلت بهم أقدامهم إلى عتبة الإجرام، و حتى يفسح لهم المجال للإصلاح          و الإندماج من جديد في المجتمع و لا سيما أن العفو يعبر عن سياسة جنائية مرنة تهدف للإصلاح و غايتها الحفاظ على الأمن العام و مراعاة الظروف و الملابسات الخاصة للمنحرفين مع محاولة إصلاحهم و إدماجهم في المجتمع. 
كما لا ضرر للتوسيع في مجالات الإعفاء لما في ذلك من تقليص للجانب الزجري للقانون الجنائي، و بالفعل يعد ذلك ضرورة في المجتمعات المتقدمة حيث تشهد حقوق الإنسان نقلة نوعيّةو شكلت صدارة سياسات الدول و منبع قوانينها ، و لم يكن منظومتنا التشريعية بمنأى عن هذه التحوّلات و يبرز ذلك بالأساس من خلال توطيد عرى التسامح و التصاليح و السعي في إتجاه الخروج عن الأهداف التقليديّة للعقوبة الجزائيّة، و لعل إرساء مؤسسة قاضي تنفيذ العقوبات خير دليل على التوجه الجديد نحو تضييق  دائرة الزجر و التجريم.
  (تم بعون الله و الله ولي التوفيق)
� سورة المائدة الآيات 27-28-29-30.


� الآية 38 من سورة 


� أنظر أساسي البلاغة للزمخرشي ص 57 طبعة أولى و الأحكام السلطانية الماوردي ص 1.1 و التشريع الجنائي ص 22 . العقوبة و الجريمة لأبي زهرة ص 22.


� من 38 إلى الآية 47 . "المدثر".


� أنظر التشريع الجنائي ص 27 ح أ نقلا عن الأحكام العامة في القانون الجنائي لعلي بك يدوي ص 39 ح أ. 


� أنظر الجريمة و العقوبة ص 179 إلى 181 نقلا عن الأحكام العامة في القانون الجنائي الأستاذ علي بدوي ص 99.


� الأستاذ الهادي الأخوة محاضرات في القانون الجنائي العام لطلبة السنة الثانية حقوق كلية الحقوق و العلوم السياسية بتونس – السنة الجامعية 1992-1993 .


� آية 162 النحل. 


� أنظر التشريع ص 209 ح ا وفقه السنة ص 1 ج 9.


� أنظر شرح فتح القدير ص 112. ح 4.


� الآية المائدة. 


� أنظر كتاب التشريع الجاني ص 629 إلى 631 ج أ – ص 31 و 32 و 48 من كتاب العقوبة في الفقه الإسلامي للأستاذ فتحي بهنسي.





� محاضرات في القانون الجنائي شعبة علوم جنائية لطلبة المرحلة الثالثة لسنة 1998.


� محاضرات في القانون الجنائي مرجع سابق الذكر 1998.


� محاضرات في القانون الجنائي مرجع سابق. 


� التشريع اليهودي. 


� جندي عبد الملك الموسوعة الجنائية الجزء الخامس دار إحياء التراث العربي. بيروت لبنان ص 9.


� جندي عبد الملك، مرجع سابق. 


� الذهبي العباسي، تطور فكرة الإصلاح في القوانين الجنائية. مجلة القضاء و التشريع. ماي 1973 ص 43.


� محمود نجيب حسني شرح قانون العقوبات القسم الخاص دار النهضة العربية مطبعة جامعة القاهرة 


� وقع إلغاء عقوبة الأشغال الشاقة في تونس بموجب القانون عدد 23 لسنة 1989 المؤرخ في 27 / 1989.


� مونتسكيو روح القوانين . الكتاب 12 الفصل الرابع.


� الدكتور فتوح عبد الله الشاذلي. شرح قانون العقوبات : القسم العام : الكتاب الثاني المسؤولية و الجزاء دار المطبوعات الجامعية الإسكندرية 1997 ص 199.


� محاضرات في القانون الجنائي العام للأستاذ محمد رضا الجهوري. كلية الحقوق و العلوم الإقتصادية و السياسية بسوسة. عبر مرقونة 1995.


� الدكتور جندي عبد الملك: المسؤولية الجنائية. الجزء الأول. مطبعة إحياء التراث العربي بيروت ص 485-540 للأستاذ محمد رضا الجوهري. المراجع.  


� محمد نجيب حسني كتاب "شرح قانون العقوبات اللبناني.


�  محمد نجيب حسني نفس المرجع.


� قرار تعقيبي جزائي عدد 26537 مؤرخ في 15/06/1988.


� قانون عدد 92 لسنة 2002 المؤرخ في 29 أكتوبر 2002.


� الدكتور على أحمد راشد موجز في العقوبات و مظاهر تفريد العقاب مطبعة لجنة التأليف و الترجمة و النشر 1949 ص 167.


� الدكتور عبد الله أحمد هلالي في النظرية العامة للعقوبة- الطبعة الثانية 1992 ص 131.


� مصطلح موانع العقاب وارد على إطلاقه وهو يشمل موانع تقرير العقاب و موانع توقيع العقاب على النحو.


� الدكتور جسني عبد الملك مرجع سابق. ص 485 و 486.


� الدكتور علي أحمد راشد مرجع سابق. ص 169 .


� يتجه عدم الخلط بين الأعذار المعفية و غيرها من صور الإعفاء التي لا تؤول إلى ذات النسخة إذ تمحو العقوبة و الجريمة معا كالعفو التشريعي كما سيأتي بيانه في بابه.


� الأستاذ محمد الحسن الشابي، الإعفاء من العقوبة مذكرة شهادة الدراسات المعمقة في القانون لكلية الحقوق و العلوم السياسية بتونس 1997-1998.


� الدكتور محمد نجيب حسني : شرح قانون العقوبات القسم العام دار النهضة العربية مطبعة جامعة القاهرة و الكتاب الجامعي الطبعة السادسة 1979 ص 908.


� الأستاذ محمد رضا الجهوري محاضرات في قانون الإجراءات الجزائية كلية الحقوق و العلوم الإقتصادية و السياسية بسوسة سنة 1996 : غير مرقونة.


� Gaston Sptephani  Droit pénal Général – 16 édition 1997 P. 460-461.


� 27/11/1978 REV. SC…..1980 P. 115 Observation Larguier 


� حسن الفاخوري تاريخ الأدب العربي : الطبعة الثامنة ص 488 و 652 .


�  Gaston stephani ouvrage indique plus haut – P. 464 "les immunités peuvent être considérées comme des causes exemption de la peine car les personnes qui on beficient peuvent avoir commis une faute mais.  


� الدكتور مصطفى جعفر الجريمة و العقاب في قانون المخدرات، المكتب العربي للطباعة و النشر القاهرة 1980 ص 305  -310


�  Jousse traite de la justuée Vaminelle en fra	nce, Paris 1771,t 2 partie, 3 livres 2 XXV N°261 "lorsque le crime a été consomme, le repertoire ne peut plus servir à le rendre excusable…" indique par Red se criminelle  1972.     


�  Paul savery gasaid le repentir actif en droit penal. Français, revue de sciences criminelles etde droit penal compaie 1972, page 518-536.  


� Cass Fr2 septembre 1830, 16 février 1832, 12 novembre, voir ces arrêts au bulletin a leur date cass Fr 27 juin, Bull, N ° 211, cité par blanche étude pratique, t, II page 355 les arrets sont cités Hermam " la théorie générale de l'excuse en droit penal". 


�  Arrête cité Herman Bekaert, theorie générale de l'excuse en droit pénal, Bruscelles établissement Emile Bruylant société annyme d'édition juridique et scientifique pages 56 "l'interprétation extentive de l'excuse est admissible chaque fois que cette extension peut être basée sur la volonté du législateur et ne contredit pas la formule legale".          


�  Hormann Beakaert, theoue générale de l'excuse en droit penal, édition d'établissement bruylant société anonyme de recherche scientifique, Brusalles 1953 P. (119-126). 


� قرار تعقيبي جزائي مؤرخ في 15 جوان 1985 منشور بمجلة القضاء و التشريع جوان 1990 ص 128-129.


� الفصل 2 من مجلة الإجراءات الجزائية "إثارة الدعوى العمومية و ممارستها في خصائص الحكام و الموظفين الذين أماطها القانون بعهددهم ..."


الفصل 3 م إ ج " ... لا تتوقف إثارة الدعوى العمومية على وجود التشكي كما لا يوقفها و لا يعلقها الرجوع في الشكاية ..." . 


� الفصل 200 م إ.ج يتعهد حاكم الناحية بالمخالفات من الإدارات العامة و الفروع المالية..."


� الأستاذ بشير الأحمر الصلح في الجرائم القمرية لمجلة القضاء و التشريع جويلية 1954 ص 7.


� Jean – François dupre, la transaction en matière pénale, édition Cuys Paris 1899 P 2- 2-5 


� الأستاذ البشير الأحمر مرجع سابق للذكر ص 16.


� قرار تعقيبي جزائي عدد 4099 في 12/12/1937 ملحق نشرية اتعقيب سنة 1970 صفحة 78 .


� الأستاذ البشير التكاري، محاضرات في القانون الإداري لطلبة السنة الثانية حقوق كلية الحقوق و العلوم السياسية بتونس السنة الجامعة 1994 – 1995 الجزء الثاني ص 28-31.


� الأستاذ البشير الأحمر مرجع ص : 24.


� روي عن عمر ابن شعيب عن أبيه عن جده أن رسول الله صلى الله عليه و سلم قال: "من قتل عمدا دفع إلى أولياء المقتول فإنشاؤوا قتلوا و إن شاؤوا أخذوا الدية ثلاثين حقه و ثلاثين جذعة و أرعين خلفة و ما صلحوا عليه فهو لهم. 


� عبد القادر عودة "اتشريع الجنائي الإسلامي مقارنا بالقانون الوضعي" دار الكتاب العربي بيروت الجزء الثاني. ص 167.


� أنظر البشير الأحمر" الصلح في الجرائم القمرقية" م.  ق.ت. ص : 24-25. 


� La transaction en matière pénale R.D.V. Dobkine (M). 1994. P : 138. 


� الفصل الثالث في مجلة الإجراءات الجزائية " ...فيما عدى الصور التي نص عليها القانون ..."


� أنظر صفحة 341 ج 4 من القاموس المحيط – فصل الزاي باب الباء.


� هذا التعريف شامل للزنى واللواط: كتاب التشريغع الجنائي الإسلامي من تأليف عبد الله بن سالم الحميد. الطبعة الأولى 1499 هـ - 1979 من ص 59. 


� سورة الإسراء الآية 32.


� آية 3 من سورة النساء.


� آية 25 سورة النساء.


� جعلها أحمد فتحي بمنسي الشرط الأول أنظر الجرائم في الفقه الإسلامي ص 101.


� أنظر فتح الباري شرح للبخاري ص 168 جـ 16 و صحيح مسلم بشرح النووي ص 208 جـ 11.


� قولة الأديب ابن حزم في كتاب طوق الحمامة في الألفة و الإلاف.


� قولة الأديب ابن حزم في كتاب طوق الحمامة في الألفة و الآلاف. 


� الأستاذ محمد الحبيب الشريف "زواج الجاني بالمجني عليها "مجلة القضاء و الشريعة فهي 1995.


� قرار تعقيبي جزائي عدد 3887 بتاريخ 24 نوفمبر 1956 نشرية محكمة التعقيب 1965. قسم جزائي (ص 191).


�  Hermann Beakeart, Op. cité P 105.


� قرار تعقيبي جزائي عدد 3085 بتاريخ 07 أكتوبر 1964 نشرية محكمة التعقيب لسنة 1964 قسم جزائي ص 109.


� قرار تعقيبي جزائي عدد 3877 بتاريخ 21 أفريل 1965 نشرية محكمة التعقيب 1965 قسم جزائي ص 105.


� قرار تعقيبي جزائي عدد 10956 بتاريخ 15 جانفي 1975 نشرية محكمة التعقيب 1975 قسم جزائي ص 35. 


� قرار تعقيبي جزائي عدد 14742 صادر في 26 فيفري 1986 نشرية محكمة التعقيب لسنة 1986 قسم جزائي ص 88


� السيد الهادي المدني "تعليق على قرار رحول القانون رقم 15 الصادر في 04 مارس 1958 محلية القضاء و التشريع أفريل 1960 ص 5 .


� قرار تعقيبي جزائي للدوائر المجتمعة عدد 6417 بتاريخ 16 جوان 1969 نشرية محكمة التعقيب 1969 قسم جزائي ص 175 إعتبر أن "المواقعة لا تنصرف لمجرد الفعل الفاحش و إنما لا تقوم إلا إذا كان هناك وطء بالمكان الطبيعي من لا شيء أو بطريق الإيلاج".


� قرار تعقيبي جزائي عدد 169940 جويلية 1973 أيد صراحة نفس الموقف حيث أكد أنه "لا مواقعة إلا بالإيلاج ...".


� قرار تعقيبي جزائي عدد 2342 بتاريخ 27/01/ 1964 مجلة القضاء و التشريع جويلية 1964 ص 55 يتعلق بتزويج الفار بالفتاة المعتدي عليها مما يوقف التتبعات ضده و ضد شريكه في الفعلة.
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