

التمييزوالمسؤوليّة الجزائيّة



تحكم المجتمعات مجموعة من القواعد والأحكام التّي تسعى إلى تنظيمه، لتفصل بين المباح والممنوع وتحدّد ما هو شرعي من أفعال البشر وما هو غير قانوني منها. حتّى يسود الأمن بين أفراده، ويستتبّ العيش في ظلّه تحت سلطان القانون. فغيابه يؤدّي بنا حتما إلى تفشّي الهمجيّة بين صفوف أفراده وازدياد في نسبة الجرائم، ويؤول بنا الأمر إلى الرّجوع للمجتمعات البدائيّة، حيث كانت الغلبة للأقوى.

لذا نشأت فكرة المسؤوليّة، بما تعنيه من استهجان لكلّ سلوك خارج عن إطار القانون. فليس للشّخص أن يمارس حقوقه في ظل غياب حدود تضبطها. وكلّ تجاوز لها يجعله مسئولا عمّا اقترفه من أفعال تمسّ بحقّ المجتمع، ويكون بذلك مستحقا للعقاب.

وقواعد المسؤوليّة الجزائيّة هي قواعد محدّدة ومضبوطة الشروط. فلقيام المسؤوليّة الجزائيّة لا بدّ من توفّر ركنين أساسين هما حريّة الاختيار و الإدراك أو التمييز. بيد أنّ توفّر هذه الشروط لم يكن من البداهة بمكان. حيث جنحت معظم الشعوب في العصور القديمة إلى مسائلة الكائنات غير الحيّة من جماد وحيوان. وهو ما يعني أنّه ينظر إلى الفعل المادي الواقع إتيانه من قبل الإنسان أو الحيوان أو الجماد دون الإلتفات إلى توفّر الإدراك أو التمييز لديه أو بالأحرى الركن المعنوي للجريمة. ففي اليونان القديمة كان الحيوان يعاقب بالإعدام والجماد بالتّحطيم، إلـــــى 

جانب القذف بالجماد المحطّم والحيوان المعدوم إلى خارج حدود البلد المقترفة فيه الجريمة.

وهذه المسؤوليّة لا تشمل جرائم القتل فقط وإنّما تتعدّاها إلى الجرائم البسيطة. فإذا ما عضّ كلب إنسان، يقضي على صاحبه بتسليم الكلب مكموما وموثوقا إلى المجني عليه، والأمر بالمثل إذا قتل حيوانا آخر. فهذه القوانين تدع لمالك الحيوان القتيل الحريّة في استبدال حيوانه بالحيوان القاتل، ليفعل به ما يشاء.

كما أقرّ القانون اليوناني إمكانيّة المسائلة الجزائيّة الجماعيّة لكافّة أفراد أسرة المتّهم، خاصّة في الجرائم الخطيرة كجرائم أمن الدّولة والجرائم الدينية. وقد أقرّ قدماء الرومان شأنهم في ذلك شأن اليونان مبدأ المسؤوليّة الجنائيّة لغير الإنسان. حيث يمكن مسائلة الثور وصاحبه معا، عندما يتسببّان بفعليهما، أثناء عمليّة الحرث بنقل الحدّ الفاصل بين الحقل المحروث والحقل المجاور، وعقوبة هذا الفعل هي الإعدام للثور وصاحبه لان الحدود الفاصلة بين الحقول تعتبر من الأشياء المقدّسة. كما توجد أيضا عقوبة التخلّي عن الحيوان إلى المتضرّر، في صورة تسببه في مضرّة إلى هذا الأخير.

ولم تشذ حضارة الفرس عن هذا المنحى، حيث سلّمت بأهليّة الحيوان للمسائلة الجنائيّة، عن طريق استئصال أعضائه وقطعها الواحدة تلو الأخرى في كلّ مرّة يقوم فيها بفعل مخالف للقانون، بالإضافة إلى معاقبة مالك الحيوان نتيجة لإهماله وعدم اتّخاذه الاحتياطيات اللازمة. وهكذا يتبيّن لنا أنّ أغلب التشريعــات القديمة كالقانون المصري وقانون حمو رابي والقوانين الرّومانيّة الجرمانيّة أقامـت المسؤوليّة الجزائيّة على فكرة مفادها الاكتفاء بتحقّق إسناد الفعل المادي إلى شخـص 

معيّن أو حيوان أو جماد. فكانت المسؤوليّة ماديّة بحتة، ولم يكن الأمر يسمح     بأيّ تساؤل حول نصيب المسؤوليّة في الأساس الأدبي أو الأخلاقي، إذا ما علمنا أن 

السبب فــي الفعل الضار كان وحده كافيا لردّ الفعل العقابي، سواء كان المتسبّب في ذلك، إنسانا أم حيوانًا أم جمادًا، إنسانا عاقلا أو مجنونا حيّا أم ميّتًا(.         

وعلاوة على الحيوانات والجماد كان الموتى والمجانين وصغار السّن أهلا للمسائلة الجنائيّة في العصور القديمة. ففي الصين مثلا كان القانون يسلّط عقوبة تقطيع الجثّة على القاتل لأحد أبويه، وتنزل العقوبة نفسها على المحكوم عليه حتّى ولو توفّى في السّجن قبل تطبيق العقوبة عليه.

كما أخذت بإمكانيّة مسائلة الميّت عن أفعاله البلاد المصريّة، حيث كان التقليد عند قدماء المصريين يتمثّل في أنّ كلّ ميّت يجب أن تقدّم جثّته إلى الكهنة، لتحاكم أمامهم وليتمكّن كلّ فرد من التقدّم بشكواه ضدّ الميّت عن الجرائم التّي ارتكبها أثناء حياته. وفي صورة ثبوت الجريمة في حقّه، فإنّه يقضى عليه بالحرمان من الدفن والطقوس الدينيّة.

والملاحظ في هذا الشأن، أن هذا النوع من المحاكمات لم يكن يمارس عادة إلاّ بالنسبة للجرائم الخطرة، كالجرائم الماسّة بكيان الدّولة أو تلك التّي تمسّ بالشعور الديني.فقد كان القانون اليوناني مثلا يعاقب على مثل هذه الجرائم بالإعدام وحرمان الجثّة من الدفن والطقوس الدينيّة، وقذفها خارج حدود الوطن. كما تنتقل العقوبة إلى كافة أفراد الأسرة التابع لها المجرم، أحياءا كانوا أو أمواتا. فتنبش قبورهم وتقطع جثثهم وتطحن عظامها، ويرمى بها في البحر أو خارج الحدود.( واعتبارا لأنّ الغاية من العقوبة في العصور القديمة هي الردع والإمعان في الانتقام، فإن لا شـيء 

كان يمنع من تسليط العقاب على المجانين. فقد كان المجنون يسأل مســؤوليّة فرديّة،


( الدكتور محمّد علي جعفر: الأحداث المنحرفون،  ص 105.  
( عبد السلام التونجي: موانع المسؤوليّة الجنائيّة ص 31.

كما تسأل أسرته مسؤوليّة جماعيّة، وكانت العقوبة تتناول جسده، بالإضافة إلى مكاسبه.

أمّا في الشريعة الإسلاميّة، فقد أجمع أغلب فقهاء الإٍسلام على أن لا مسؤوليّة على غير الإنسان، إلاّ إذا كانت الأضرار التي تسبّب فيها الحيوان ناتجة عن إهمال صاحبها، فإنّ غرم الضرر في هذه الصّورة يقع على صاحب الحيوان. بيد أن فقهاء المذهب الشافعي يوجبون قتل الحيوان دون ذبحه بصفة شرعيّة، وإحراق حثّته، في حالة ارتكابه لجريمة معيّنة. وقد ذهب نفس المذهب فقه الشيعة الاماميّة، بأن رؤوا أن الحيوان إذا ما اقترف جريمة، وجب ذبحه وحرقه وتحريم لحمه ولحم نسله.


أمّا بالنسبة لمسؤوليّة الموتى، فإنّا لا نجد أثرا لهذا النوع من المسائلة في الشّريعة الإسلاميّة، التّي تتميّز بمراعاتها لحرمة الموتى وتحريمها التمثيل بجثثهم. غير أنّنا قد نجد بعض الإجراءات التي أجازت الشريعة الإسلاميّة اتخاذها في حقّ الموتى، والرّامية إلى حرمان الميّت من بعض واجبات التكريم. لمجرّد التعبير عن استنكار أو استهجان ما كان يقوم به الميّت أثناء حياته، من ذلك أنّ الله أمر الرسول صلّى الله عليه وسلّم بأن لا يصلى على من يموت وقد تخلّف عن الجهاد في قوله تعالى: " ولا تصل على أحد منهم مات أبدا ولا تقم على قبره أنهم كفروا بالله ورسوله وهم فاسقون".


كما تعتبر الشريعة الإسلاميّة الإنسان مكلّفا أي مسئولا مسؤوليّة جنائيّة، بشرط أن يكون مدركا ومختارا، فإذا انعدم أحد العنصرين المذكورين ارتفع التكليف عن الإنسان. والمقصود بالإدراك أن يكون المكلّف متمتعا بقواه العقليّة فــإن فقد عقله لعاهة أو أمر عارض اعتبر غير مسئول، تطبيقا لقـــــول النبيّ صلّـى الله عليه

وسلّم: "رفع القلم عن ثلاث عن النائم حتّى يستيقظ وعن المجنون حتّى يفيق، وعن الصّغير حتّى يبلغ". ومنتهى القول أنّ أساس المسؤوليّة الجزائيّة ومفهومها شهد تطوّرا، وظهر دور الإرادة في وقوع الجريمة. كما برزت أوّل نواة لمبدأ لا جريمة        بلا خطأ.


وحدث ذلك إثر التطوّر الفكري الذي صاحب الثورة الفرنسية وما نادى به زعمائها من أفكار ومبادئ تهمّ حقوق الإنسان. فكان أوّل إقرار بانتفاء مسؤوليّة المعتوه في القانون الجنائي الفرنسي في سنة 1810 (.

بيد أنّ اختلافا نشأ حول تحديد أساس المسؤوليّة الجزائيّة، وبرز للوجود اتجاهان متنازعان.يقيم الأوّل المسؤوليّة الجزائيّة على أساس حريّة الاختيار، معتبرا أن مرتكب الجريمة قد اختار بإرادته الحرّة سلوك الطريق المخالف للقانون عوضا عن السّلوك المطابق للقانون، وعليه أن يتحمّل تبعا لذلك مسؤوليّة اختياره. فإذا ما انعدمت هذه الحريّة أو انتقصت، وجب القول بانعدام المسؤوليّة الجزائيّة أو تخفيفها.

أمّا الاتجاه الثاني فيرى أنّ الأفعال الإنسانيّة ما هي إلاّ نتيجة حتميّة لأسباب مؤديّة إليها. ومن ثمّة فإن السّلوك الإنساني ليس نتيجة لحريّة الاختيار التّي يتمتّع بها، وإنّما هو نتيجة للتفاعل بين شخصيّة لها تكوين عضوي ونفسي معيّن وظروف خارجيّة سواء كانت طبيعيّة أو اجتماعيّة. لذا فإنّ جملة هذه العوامل هي التّي تدفع بالإنسان إلى ارتكاب جريمة معيّنة. ويسأل الجاني في هذه الحالة لأن سلوكه يكشـف عن خطورة إجراميّة كامنة في شخصه، ينبغي مواجهتها بالتدابير الملائمة لحماية المجتمع. وسعيا للتوفيق بين الاتجاهين ظهر اتجاه ثالث، اعتبر أنّ الإنسان لا يتمتّع بحريّة اختيار مطلقة، كما لا يخضع بصفة مطلقة لحكم القوانين الطبيعة، فهو كائن واع يتمتّع في الظروف العاديّة بحريّة نسبيّة.
( رضا خماخم: الجنون والحالات الأخرى لإستيلاب العقل، مجلّة القضاء والتشريع لسنة 1983.   

ويمكن القول في هذا الإطار أن أغلب التشريعات الوضعيّة، اتخذت من حريّة الاختيار أساسا المسؤوليّة الجنائيّة، بما في ذلك التشريع التونسي. فإذا انتفت هذه الحريّة لأيّ سبب من الأسباب، انتفت معها المسؤوليّة الجنائيّة. لكن ذلك لا يمنع المجتمع من حماية نفسه من الخطر الذي يتهدده، عن طربق تطبيق تدابير إحترازيّة أو وقائيّة ضدّ الشخص الذي اقترف الجريمة.

ومهما كان الأساس الذي ترتكز عليه المسؤوليّة في التّشريعات الحديثة، فإننا لا نستطيع أن نرصد تعريفا يحدد مفهوما للمسؤولية في أغلب هذه التشريعات، باستثناء المجلة الإيطاليّة التي تضمن الفصل 85 منها ( في سنة 1930)، أنّه يعدّ مسئولا الشخص الذي تكون له أهليّة للفهم والإرادة.

   "Est responsable celui qui à la capacité de comprendre et de vouloir".

وعلى خلاف التشريع الإيطالي نلاحظ أن أغلب التشريعات حاولت التعرّض إلى المسؤوليّة من خلال التنصيص على مفهوم اللامسؤوليّة. حيث نجدها تسعى للتطرّق إلى أهمّ الأسباب المانعة للمسؤوليّة، من ذلك أن المشرّع التونسي خصّص الباب الرّابع من الكتاب الأوّل المتعلّق بالأحكام العامّة من المجلّة الجنائيّة، للمسؤوليّة الجنائيّة. وكنا ننتظر منه أن يعرف المسؤوليّة الجزائيّة. إلاّ أنّه استرسل في تعداد الأسباب الـــــتي تمنع المؤاخذة بالجرائم، وذلك في القسم الأوّل الذي يحمل عنوان " في عدم المؤاخذة بالجرائم". والأمر بالمثل بالنسبة للمشرّع الفرنسي، فقد تضمن الفصل122 من المجلّة الجنائيّة الفرنسيّة، الحالات التي تنعدم بموجبها المسؤوليّة الجنائيّــة. 
وقد حاول الفقهاء إعطاء تعريف للمسؤوليّة الجزائيّة، يتمثّل في كونها أهليّة الإنسان العاقل الواعي لأن يتحمّل جزاء عقابيا نتيجة فعل نهى عنه القانون، أو ترك ما أمر به باسم المجتمع، ولمصلحة المجتمع، أو بتعبير آخر هي تحمّل جريرة فعل أو امتناع عنه قرّر له القانون مؤيدًا جزائيًّا.

وقد عرفها الفقيه الإيطالي كارارا carrara بأنّها تحمل تبعة انتهاك حرمة قانون من قوانين الدولة بفعل خارجي صادر عن إنسان لا يبرّره أداء واجب أو ممارسة حقّ ويعاقب عليه بعقوبة جزائيّة(.   

فعلى خلاف المسؤوليّة المدنيّة التّي تتضمّن إخلالا بواجب قانوني أو عقدي يترتّب عنه تعويض أو ضمان، فإنّ المسؤوليّة الجزائيّة تتأسّس على أهلية الشخص لتسليط العقوبة عليه في حالة إخلاله بما أمر به القانون أو نهى عنه وتترتّب عن هذا الإخلال قيام أركان جريمة معيّنة.

فالأهليّة إذا هي شرط أساسي في المسؤوليّة الجزائيّة لا تحقّق دون توفّرها. فلا يكفي أن يصدر عن شخص الجاني فعل مادي يحظره القانون وإنّما لا بدّ من وجود إرادة آثمة توجه هذا السّلوك، تتجسّد في قدرته على الإدراك وعلــــى الإرادة. وتتمثّل القدرة على الإرادة أو حريّة الاختبار في تلك الحالة الطبيعيّة للنفس والتي يستطـيع من خلالها الفــرد تقرير أمــوره بطريقة مستقلّة، إزاء البــواعث المتــعدّدة، بحيث لا يترك نفسه تنقاد وراء الغرائز ويقاوم كلّ ما من شأنه أن يدفع به إلى ارتكاب أفعال مخالفة للقانون.


 (عبد السّلام التونجي: مرجع سابق ص 50.

أمّا القدرة على الإدراك فهي تلك الدرجة من النموّ العقلي التّي يستطيع من خلالها الفرد فهم وتمييز أفعاله، ويمكن بموجبها أن يختار بين عمل أو امتناع، وهي قدرة عقليّة وليست أدبيّة، فلا ينبغي أن يكون الشخص على درجة من العقل تخوله القيام بتقييم أخلاقي كامل وصحيح لسلوكه. وهذه القدرة على الإدراك لا تنصرف إلى فهم المعنى القانوني والعلم به لأنّه أمر مفترض(.   

ويقول Laget في هذا الصدد أن التمييز لا يقتصر فقط على قوّة الحكم على الأشياء أو تقدير ما هو خير أو ما هو شرّ بصفة عامّة مطلقة. وإنّما هو أن نتبيّن تماما الفارق الأساسي بين الشيء الواحد والآخر من الناحية الماديّة، ومن الناحية الأدبيّة. فالتمييز إذن قوّّة في العقل وإعمالا في الذهن، ممّا لا يتوافران إلاّ بالدّرس والتّعليم وبتجارب الحياة.


وتجدر الإشارة في هذا الصدد، أنّ هناك اختلاف نشأ بين الفقهاء حول تحديد معيار للتمييز، خاصّة بالنسبة للصّغير. حيث كان مقياس التمييز يتمثّل في إدراك العمل المشروع والعمل غير المشروع المعاقب عليه. إلاّ أن نقدًا وجّه إلى هذا الاتجاه، دعا إلى ضرورة أن يكون المعيار الضابط في التمييز الشعور بمشروعيّة الفعل من عدمه وبالعقاب الذي يمكن أن ينزل على مقترف الجريمة.

غير أنّ شقّ آخر من الفقهاء رأى أن التّمييز هو أن يميّز الشخص بين الخير والشرّ، وهو رأي يكتفي بالمعيار الأخلاقي. وتبعا لذلك يمكن القول أن علّة انعدام المسؤوليّة الجزائيّة ترجع إلى انعدام الحريّة في الاختيار أو انعدام التمييز         لدى الجاني. فموانع المسؤوليّة الجزائيّة إذن متّصلة اتّصالا وثيقا بالركن المعــــنوي 


( الدكتور علي محمّد جعفر: مرجع سابق، ص 107.
للجريمة، فهي أسباب ذات صبغة شخصيّة مرتبطة بشخص المجرم. فلا تنفي عن الفعل صفته غير المشروعة. وتبقى التكييف القانوني للفعل، كما أنّ دورها يقتصر على نفي المسؤوليّة أو على انتقاصها، فتحول دون تطبيق العقاب.

لذا فهي تختلف عن أسباب الإباحة التّي تكتسي صبغة موضوعيّة. لأنّها تتعلّق بالفعل، وترفع عنه الصفة الإجراميّة فتقلبه إلى عمل مشروع ومبرّر. كما تمنع من حيث النتيجة العقاب، ويستفيد منها كلّ من شارك في الفعل، كما في حالة الدّفاع الشّرعي وحالة الضرورة.

والبون شاسع أيضا بين موانع المسؤوليّة وموانع العقاب. فموانع العقاب هي أعذار قانونيّة معفية من العقاب، بالرّغم من قيام الجريمة بكامل أركانها، إلى جانب كون المسؤوليّة تامّة ومستوفية لكامل شروطها، ومع ذلك فإنّ هذه الأعذار تمنع العقاب لغاية استهدفها المشرّع، كتشجيع المجرمين على عدم الاسترسال في جرائمهم.أمّا موانع المسؤوليّة فتهدف إلى إعفاء الشخص فاقد التمييز وحريّة الاختيار من إمكانيّة تتبعه أو تسليط عقاب جزائي عليه.

فالتمييز إذن هو أحد ركائز المسؤوليّة الجزائيّة ويتجلى ذلك بوضوح مــن خلال التفحّص في الأسباب المانعة للمسؤوليّة الجزائيّة التي أوردها المشرّع التونسي بالفصل38 م.ج.

وقد ثار جدل فقهي كبير يتعلق بالطابع الحصري لموانع المسؤوليّة الجزائيّة. حيث أكد جانب من الفقه على ضرورة تحديد موانع المسؤوليّة على وجه الحصر وذلك بالتنصيص عليها ضمن النصوص القانونيّة.  وعلى خلاف ذلك اتجه شق  آخر من الفقهاء إلى أنه يجوز تفسير موانع المسؤوليّة تفسيرا واسعا، طالما كانت في 

حيز الإباحة لا التجريم، بالإضافة إلى أنها تفضي إلى نفي الجريمة دون خلقها. ممّا لا يتعين معه حصرها في نصوص قانونيّة محدّدة، وذلك قياسا على أسباب الإباحة(.       


ويستند الاتجاه الثاني إلى أن المسؤوليّة الجزائيّة ترتكز على أساس سلامة الإدراك أو التمييز وحريّة الاختيار. لذلك فإن كل عارض من شأنه أن يؤثر على قيام المسؤوليّة الجزائيّة والمساس بأحد شروطها يجب إدراجه ضمن موانع المسؤوليّة، دون حاجة للتنصيص عليه بصورة صريحة. فالنصوص القانونيّة التي تحدد حالات امتناع المسؤوليّة ليست إلاّ مجرد تطبيقات للقواعد العامة المترتب عنها عدم مسائلة فاقد التمييز جزائيّا.


وقد طرح نفس الإشكال على المستوى التطبيقي، خاصة في ظل وجود فصل وحيد يحدد موانع المسؤوليّة الجزائيّة وهو الفصل 38 م.ج. ممّا ينم عن وجود نوع من العلاقة بين المسؤولية الجزائيّة من جهة والتمييز من جهة أخرى. فما مدى ارتباط التمييز بالمسؤوليّة الجزائيّة ؟


تتحدّد الإجابة على الإشكال المطروح من خلال التطرق إلى كون        التمييز شرط ضروري لقيام المسؤوليّة الجزائيّة (الجزء I) إلى جانب أن لانعدام التمييز آثار يرتبها على المسؤوليّة الجزائيّة (الجزء II). 


( عبد الله العباسي: الأمراض العقليّة والقانون الجنائي، رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء سنة 91-90.
( 




إنّ قيام المسؤوليّة الجزائيّة يتطلب وجود عنصرين أساسين هما: التمييز والإرادة أو حريّة الاختيار. فإذا اختل أحدهما لا يمكن للمسؤوليّة الجزائيّة أن تقوم في حقّ أي شخص اقترف فعلا مخالفا للقانون ومعاقب عليه.  فالتمييز إذا هو أحد الركائز الضروريّة في مبنى المسؤوليّة الجزائيّة وبقدر ما تتأثّر هذه القدرة على التمييز تنقص المسؤوليّة الجزائيّّة، و تنعدم بحسب الأحوال
فالعوامل والأسباب التي قد تجعل مقدرة الإنسان على المفاضلة بين الخير والشر، أو الصحيح والخطأ تضعف، بحيث لا ترقى إلى مستوى الإنسان العادي والطبيعي، ممّا ينتج عنها مساس بالمسؤولية الجزائيّة وبأهليّة الشخص على تحمل العقاب، يؤكد الترابط الوثيق بين التمييز والمسؤوليّة الجزائيّة، الأمر الذّي يدعونا إلى دراسة العوامل المؤثرة في التمييز وتقسيمها إلى عوامل طبيعيّة     (الفصل II) وعوامل عارضة (الفصل I).


المقصود بالعوامل العارضة هي العوامل التي لا تنشأ مع الشخص بمعنى أنها لا تمثل معطى طبيعي ملازم لماهية الإنسان، بحيث تطرأ بصفة مفاجئة أو بالمصادفة لدى بعض الناس. إلاّ أنها تشترك في كونها تفقد الشخص مقدرته على التمييز ويمكن أن تنطوي تحت فئة هذه العوامل حالة الجنون سواء كان مؤقتا أو دائما (المبحثI  (  والحالات المشابهة له (المبحث II (.



الأصل في الإنسان أن يكون عاقلا، بمعنى سليم الوعي وكامل الإدراك، فإذا اعتل أحدهما أعتبر مجنونا. لذلك فإن الجنون هو ظاهرة من ظواهر اعتلال العقل تصيب الإنسان فتجعله يخرج في تصرفه بشكل غير مألوف عن السلوك الواجب الانسجام فيه مع محيطه الخارجي.

ويرى البعض أن "كلمتي مجنون و عاقل على ما بينهما من التباين العظيم في الدلالة والتناقض في المعنى، فقد أثبت العلم أن لا فواصل بينهما ولا حدود طبيعية تفصل بين مناطق العقل، والجنون وقل أن يخلو عقل بشري من بعض ظواهر الجنون، سيّما وأن الإنسان تبدأ حياة وجوده بنقص في العقل يشبه الجنون ثم يتطور عقله تبعا لنموّه، فقد يعتري هذا العقل أقل مؤثر من المؤثرات فيصيبه خلل فيظهر جنونه وقد لا يظهر فتبقى في كثير من الأحيان آثار الاختلال غير ظاهرة ومحسوسة، فتعمل في الباطن مع أن الشخص قد يحكم عليه ظاهرا تبعا لتصرفاته وحركاته أنه عاقل، مع أنه خلاف ذلك مريض العقل والنفس". 
ويقول فرويد في هذا الصدد" بأننا نسير فوق قشرة رقيقة من طبقات العقل السليم على سطح كرة تشتعل بالجنون"(. وهو ما يعني أن الحد الفاصل بين العقـــل   و الجنون يبقى غير واضح.   
ولنا أن نلقي نظرة سريعة في أعماق التاريخ، لمعرفة الكيفيّة التّي تطوّرت بها نظرة المجتمعات والحضارات إلى مفهوم الجنون، وبالتالي إمكانيّة مسائلة هذا الأخير عن أفعاله من عدمها، وذلك قبل الخوض في مختلف التعريفات التي تبنتها التشريعات الحديثة لمفهوم الجنون أو فقدان العقل.


إن الهدف من تسليط العقوبات في العصور القديمة كان يتمحور أساسا حول الردع والإمعان في الانتقام، فكلّ ما من شأنه أن يهز أمن المجتمع ويهدد استتباب الأمن داخله من أفعال إجراميّة، لا بد أن يسلّط عليه العقاب، سواء أكان مقترفه عاقلا أو مجنونا، جمادا أو حيوانا أو حتّى ميتا. لذلك كان المجنون أهلا للمسؤوليّة الفرديّة والجماعيّة.

  (  عبد السلام التوجي: موانع المسؤوليّة الجنائيّة، ص 109.

 ويختلف نوع العقاب المسلّط من عصر إلى آخر، ومن حضارة إلى أخرى وقد تكتسي العقوبة صبغة ماليّة أو جسديّة. فالتشريع الصيني مثلا كان يتناول بالعقاب جسم المجنون وحريته وخاصّة في صورة ارتكابه لجرائم خطيرة. كما نصّ القانون الصيني على عقوبة تقطيع جسم المجنون الذي يقتل أحد أبويه، وتبقى العقوبة واجبة النفاذ حتّى ولو مات المجنون قبل تنفيذ الحكم عليه.على خلاف ذلك أقرّ التشريع الإسلامي بضرورة عدم تسليط العقاب الجسدي على المجنون وبعدم مسائلته. إلاّ أنه ذهب إلى وجوب دفع الديّة من مال المجنون كتعويض يدفعه لأهل المجني عليه.


يجنح بعض الفقهاء إلى اعتبار المجنون أهلا للمساءلة، لانعدام الاختلاف بين المجنون والعاقل في نظرهم، فكليهما لا يرتكب الجريمة باختياره. حيث أشار "Ferri" وهو أحد أنصار المدرسة الوضعيّة، التي فندت أسس المسؤوليّة الخلقيّة القائمة على حريّة الاختيار. واعتبرت أن هناك جملة من العوامل الذاتيّة             و الاجتماعية تتحكم في المجرم وتلغي اختياره، إلى أنه باستبعاد حريّة الإختيار يصبح القاتل المجنون كالقاتل العامد أو قاتل زوجته الزانية، كلها أفعال محتومة لا تجدي معها الإرادة أو المقاومة.

 إلاّ أن هذا الإتجاه لم يخلو من نقد. حيث إعتبر البعض أن " العقاب هو دفاع اجتماعي ضد فكرة الخطأ التي تنسب إلى الجاني لا الخطر الذي يسند إليه.... لهذا فإن حب البقاء والدفاع عن المجتمع والخوف، هذه جميعها تعتبر رادعة فهي منفعة بحتة تجعل الشعور الخلقي ضرورة تحتم العقاب وتفرضه على مرتكب الجريمة، بينما لا تجد هذا الردع يمكن أن يشعر به باقي المجانين إذ طبقت العقوبة على المجنون( .

(  المرجع المذكور سّابقا.

الفقرة الأولى:  
الجنون لغة هو زوال العقل وفساده، وقد عرّفه الدكتور"Franier" في جمعيّة المباحث التشريعية (Sociétés d'études législatives) بأنّّه حالة الشخص الذي يكون عاجزا عن تصريف نفسه على صورة صحيحة بسبب وقوف نموّ قواه العاقلة وانحرافها أو انحطاطها، بشرط أن تكون هذه الحالات من نوع الحالات المرضيّة المعنيّة.

ويتمثل المفهوم الطبّي للجنون في كونه نوع خاص من اختلال أو فقدان العقل. يتميّز بإلغاء للقدرات العقليّة الناتج إمّا عن الكبر أو الشيخوخة أو مرض مثل الشلل الكلّي(. ويمكن أن نتطرّق إلى تعريف آخر للجنون، يحصره في عدم قدرة الشخص على تكييف المؤثرات الخارجيّة المحيطة به. سواء كانت تلك المؤثّرات فيزيقيّة أو كيميائيّة، أو نفسيّة أو اجتماعيّة.
ويظهر الشخص في هذه الحالة اضطرابا ظاهرا في تصرّفاته العقليّة. أمّا في أحوال أخرى، فيبدو الشخص بمظهر الشخص العاقل مع أنّه مصاب بحالة عقليّة متقدّمة. ويلاحظ ذلك في حالات ضعف العقل أو التحوّل السيكوباتي أو الجنون الإضطهادي. 

ويمكن أن نعرف المرض العقلي طبقا للقانون الجنائي: بأنّه اضطراب عقلي أو نفسي أو عضوي ذو أصل مرض ذاتي يصيب السير الطبيعي للقوى والملكات الذهنيّة على نحو يفضي إمّا إلى فقد التمييز، أو الإرادة أو فقدانهما معا أو مــــــجرد              

( سلوى التميمي: القضاء والطب الشرعي، رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء، سنة 97-96.
 الانتقاص من أحدهما أو كليهما. وهو ما يعني أن المرض العقلي لا يشـمل الحالات التي يمكن أن تؤثّر في الإرادة والتمييز، إذا لم يكن لها أصل مرضي كالسكر وحالة الهيجان العاطفي(.

يتميّز هذا التعريف بشموله ومفهومه الواسع، وذلك ما سمح للقضاء بأن يجعل من عبارة الجنون عبارة مطاطة، يمكن أن ندخل في مفهومها حالات أخرى كالصرع وازدواج الشخصيّة. وهي حالات قد لا تدخل في مفهوم الجنون بمعناه الطبي الضيّق.

الأمر الذي جعل أغلب التشريعات تجنح إلى الابتعاد عن إعطاء تعريف للجنون. فالمجلة الجنائيّة التونسيّة كرست في فصلها 38 م.ج من الباب الرابع الذي يحمل عنوان "المسؤوليّة الجنائيّة"،  انتفاء المسؤوليّة الجزائيّة لفاقد العقل. ونلاحظ في هذا الإطار أن المشرّع التونسي خيّر عدم إعطاء تعريف لكلمة " فاقد العقل" وذلك رغم تنقيح الفصل 38 بمقتضى القانون عدد 55 لسنة 1982 المؤرّخ في 4جوان 1982، والذي كان ينصّ على أن " الجناية لا يعاقب عليها إذا كان سن المتهم أقل من 13 سنة لما ارتكبها أو كان فاقد العقل. و يمكن للحاكم مراعاة لمصلحة الأمن العام بأن يأمر بتسليم المتهم المعتوه للحكومة الإداريّة". وقد أصبح ينصّ على أنه " لا يعاقب من لا يتجاوز سنه ثلاثة عشر عاما كاملة عند ارتكابه الجريمة أو كان فاقد العقل.
ويمكن للقاضي أن يأمر مراعاة لمصلحة الأمن العام بتسليم المتهم     المعتوه للسلطة الإداريّة". فالمشرّع مستقر على تبني المفهوم المرن لعبارة "جنـون"    


( عبد الله العباسي: الأمراض العقليّة والقانون الجنائي، رسالة تخرج من المعهد الأعلى للقضاء،  1991-1990.
والمعيار في ذلك هو فقدان القدرة على التمييز، لذا استعمل عبارتي "فـاقد العقـــل" و"المعتـــــوه". ويعرف الفقهاء المعتوه بأنّه من كان قليل الفهم، مختلط الكلام، فاسد التدبير سواء كان ذلك ناشئا من أصل الخلقة أو لمرض طرأ عليه. ويفهم من هذا التعريف أن العته هو أقلّ درجات الجنون. وأكثر الفقهاء يسلمون بأنه لا فرق بين الجنون والعته، إذا كان المعتوه في أقلّ درجات التّمييز.

كما لا يفرّق فقه القضاء بين الجنون والعته، من ذلك القرار التعقيبي الجزائي عدد 800  64 المؤرّخ في 9 أكتوبر 1996، والذّي جاء فيه أنّ الإقرار بانتفاء المسؤوليّة الجزائيّة بموجب العته وإصدار حكم بالبراءة على ذلك الأساس لا يكون إلاّ برأي معلل. وقد تبنى المشرع الفرنسي نفس الإتجاه لما استبــدل كلمة "جنـــــون" الموجودة بالفصل 64 قديم بألفاظ أكثر حداثة وعموميّة وهي            " الإضطرابات النفسيّة   أو العصبيّة"التي تضمنها الفصل .1-122
" Trouble psychique ou neuropsychique ayant abolie son discernement ou le contrôle de ses actes". 

 
وذلك راجع إلى أن الفقه وفقه القضاء الفرنسي كان يفسّر كلمة "الجنـون" تفسيرا واسعا يشمل كل أنواع الإضطرابات العقليّة الناتج عنها حرمان من نسبة الذكاء الضروريّة لفهم طبيعة الأفعال المقترفة من طرف المريض عقليا (.

ولا تشذ أغلب القوانين العربيّة عن هذا المنحى، فالقانون المصري مثلا نصّ في المادة 62 من قانون العقوبات المصري على أنّه " لا عقاب على من يكون فاقد الشعور أو الإختيار عن عمله وقت ارتكابه الفعل إما لجنون أو عاهة في العقل..". و كذلك المشرع اللبناني حيث نصت المادة 23 من قانون العقوبات اللبناني على أن " يعفي من العقاب من كان في حالة جنون أفقده الوعي أو الإرادة".
( Patrick Canin: Droit Pénal Général, p 77.

وقد جاء المشرّع المغربي بعبارات أكثر عموميّة، إذ اعتبر أنّه "لا يكون مسئولا ويجب الحكم بإعفائه من كان وقت ارتكابه الجريمة المنسوبة إليه في حالة يستحيل عليه معها الإدراك أو الإرادة نتيجة لخلل في قواه العقليّة" (المـــادّة 134). 

كلّ هذه المصطلحات تتفق في كونها تجنح إلى محاولة الإلمام بكلّ مظاهر الإضطرابات التي يمكن أن تصيب العقل والإحساس. ولعلنا نوعز هذا التوسع في مفهوم الجنون إلى كون مناط المسؤوليّة الجزائيّة هو سلامة الإدراك والاختيار، فإن فقد أحدهما أو كليهما بسبب عاهة العقل فإنّ هذا يفضي إلى امتناع المسؤوليّة وتطبيق الأحكام الخاصة بها.

 و يعبر الأستاذ Levasseur"" عن ذلك   بقوله، أنه يتعذر اعتبار مجرد إصابة مرتكب الجريمة بعاهة عقليّة بصورها المختلفة معيارا للقول بانتفاء المسؤوليّة.  إنما يتعيّن التثبت من حقيقتين مقتضاهما هل أن للشخص القدرة على فهم الموقف وإدراكه وقت الجريمة، وإذا كانت له هذه القدرة فهل كانت له الاستطاعة على أن يتصرف كما يجب أو كما يتصرف الرجل العادي في مثل هذا الموقف.
وقد عبر فقه القضاء الفرنسي عن نفس الموقف، في القرار التعقيبي المؤرّخ في28 جانفي 1998، مؤكّدا أنّ التّصريح بإدانة المتّهم يتطلّب بالضرورة التبّت من أنّ هذا الأخير لم يكن مصاب باضطراب نفسي أو عصبي يمكن أن يؤدّي إلى إلغاء قدرته على التمييز أو التحكّم في تصرفاته، و ذلك على معنى الفصل 122 ا.م.ج(. 

   
( Code Pénal Français, 2000 p 93.

إلاّ أنّ هذا التوسّع في دائرة الحالات التّي تنطوي تحت مفهوم الجنون       لا يجب أن يؤدي بنا إلى هدم دائرة الردع والإصلاح، خاصّة وأنّ وضع       ضابط للجنون يكاد يكون أمرا عسيرا، حيث يصعب إيجاد حدود لمفهوم الجنون.  

 وعلى كل فإن الأمر يبقى موكولا لاجتهاد القضاة في هذا المجال، فهم الذين يحددون مسؤوليّة الشخص من عدمه على ضوء ما يتوفر لديه من التمييز والإرادة. وذلك بالاستعانة برأي الأطبّاء، ونشير في هذا الصدد إلى أن الأطباء يقسمون إضطرابات العقل إلى ثلاث أصناف: 
( إضطرابات الفكر: وينضوي تحتها: 
1- إضطرابات الإحساس:
تتمثّل في إضطرابات الآراء الناتجة عن ترجمة الأحاسيس الخارجيّة، بمعنى تخيل الشيء على خلاف حقيقته كمن يرى قط فيفسره على أنه نمر. والأمر على خلافه بالنسبة للهلوسة التي تكون في شكل تخيلات دون أن يكون هناك أي منبه خارجي.
ب- عدم القدرة على تعريف المكان أو الزمان أو الشخص أو درجات مختلفة من فقدان الوعي: 
وهي علامات يمكن أن تكون ناتجة عن أمراض عضويّة بالمخ أو ازدواج في الشخصيّة وفقدان الذاكرة. وهي عوارض عادة ما تشاهد في حالات الهستيريا    والصرع (.

(  عبد السلام التو نجي: موانع المسؤوليّة الجنائيّة ص 114.
ج- إضطرابات الذاكرة:  
يحدث ذلك مثلا في حالة العته الذي يمكن أن يؤدي إلى فقدان تام للذاكرة، أو في حالات الإدمان الكحولي والإدمان على المخدرات.
د- إضطرابات محتويات الفكر: 

تتمثّل في جملة من الأفكار الخاطئة التي تطرأ على فكر المريض فيصر على كونها صحيحة بالرغم من قيام الدليل على عدم صحّتها. وهي مظهر لأمراض عقليّة متقدمة مثل الجنون الاضطهادي، إذ يعتقد المصابون به أنهم مضطهدون فيحاولون دفع العدوان الذي يسكن تصوراتهم، فيقترفون عدّة جرائم.

هـ- إضطرابات تسلسل الفكر: 

في الحالات العادية فإن تسلسل الفكر يؤدي بالأفكار إلى نهاية محددة. إلاّ أنه في حالة الجنون تتطاير الأفكار دون أن تبلغ نهاية محددة(، كما في مرض الملانخوليا و الفصام.

( إضطرابات العاطفة: 

يدخل في شمولها:

· الشعور بالرضا الامتناهي.

· الشعور بالقنوط.
· البلادة.
· الغضب المرضيّ كما في حالة النقص العقلي.


(  سلوى التميمي:  القضاء والطب الشرعي، ص 133 . 
الفقرة الثانية: 


كما أسلفنا الذكر، فإن مفهوم الجنون يمكن أن يتّسع ليشمل الأمراض العقليّة.       وهي التي تصيب الشخص، فتجعله ينحرف بنشاطه على النحو العادي، سواء كان هذا الجنون عاما، أي شاملا لكامل القوى الذهنيّة وممتدا خلال وقت المريض كله. أو متقطعا يتخذ شكل نوبات، تتخللها فترات إفاقة، أو متخصصا بمعنى متعلّقا بجــانب فحسب من النشاط الذهني (جنون الحريق- جنون السرقة)، ومرض ضعف العقل الذي يفترض وقوف الملكات الذهنيّة عن نموها دون النضج الطبيعي والعادي.  ويمكن أن يشمل أيضا الأمراض العصبيّة، التي تعني إنحراف نشاط الجهاز العصبي على النحو الطبيعي أو المعتاد، مثل مرض الصرع. 

وبصفة عامة فإن المعيار المرتكز عليه لامتناع المسؤوليّة، هو دائما ما ينتج عن هذه الأمراض، من فقدان للتمييز وحرية الاختيار، وليس درجة خطورة هذه الأمراض. وهذا ما ذهبت إليه محكمة التمييز العراقية في قرارها المؤرخ في 1959/02/25.
( الــــــــعتــــه: 

تتميّز حالات العته بكون الوظائف الرئيسيّة للمخ تبدأ في التّداعي و الانحلال بعد أن تكون قد وصلت إلى مستوى عادي. وتتمثّل هذه الحالات في:  
أ- العته العضوي: 

يكون ناتجا عن تغيّر في وظائف المخ،  راجع إلى عوامل باتولوجية تهاجم المــخ. ومن أهم عوارض هذا المرض، عدم الاستقرار المتمظهر أساسا في الانتقال بين التهيّج والهدوء، إلى أن ينحدر الشخص في تفكيره إلى درجة الطفل. و عادة ما يكون ذلك مصحوبا بفقدان للذاكرة، وخلط في التفكير.

ب- العته الشيخوخي: 

عادة ما يكون ناتجا عن تقدم في السن مصحوب بتدرج في انحلال القوى العقليّة.  لذا قد تنتاب المصاب نزعات مختلفة كالهجوم على الأشخاص أو نزعات انتحارية أو جنسيّة.

ج- الفـــــصــــام:
 تظهر علامات هذا المرض بطريقة تدريجيّة وتكون أوّل مظاهره الشعور بالحزن والرغبة في الانزواء، إلى جانب حساسيّة مفرطة. ثم يتطور الأمر فتصل حالة الشخص المصاب إلى عدم المبالاة،، وظهور علامات الغياب والخلط والهلوسة في الأفكار. وعادة ما يؤدي هذا المرض بصاحبه إلى ارتكاب جرائم في حقّ نفسه كمحاولة الانتحار،  أو في حقّ الآخرين كالقتل مثلا، وهي جريمة يمكن أن يقترفها المريض في حالات التهيج التي قد تعتريه.
وقد أكدت محكمة التعقيب في قرارها عدد 18357 المؤرّخ في 22 جا نفي 1986 أنّه "ممّا لا شكّ فيه أن الطبع الانفصامي هو مرض نفساني حسبما أكدته الحكيمة الدوكي في فتواها التي جاء فيها أنه قد تكون لهذا المرض نتائج خطيرة ربّما تبلغ إلى القتل. وقد أكّد ذلك أيضا الطبيب الشرعي الذي أفادت نظرياته      أن حالة الانفصام تدخل في حالات الأمراض النفسيّة.  وتصيب الشخص منذ الطور 

الأوّل (بين 15و 25 سنة)، فتدخل عليه انفعالات نفسيّة تجعله في بعض الحالات غير قادر على التحكّم في إرادته. ومعلوم أنّ الشّخص لا يكون أهلا للمسؤوليّة الجزائيّة ما لم تتوفّر فيه القدرة اللازمة من الإدراك لتحمل المسؤوليّة عملا بالفصلين 38-37 و.ج".


كما أضافت محكمة التعقيب أن جميع الشرائع وعلى رأسها الشريعة الإسلاميّة قد أخذت بمبدأ انعدام الأهليّة بالجنون، وفرقت بين الجنون المستمر الذي يستوعب جميع أوقات المريض وبين الجنون المتقطّع.


ويستشف من ذلك أن محكمة التعقيب تعتبر أن مفهوم الجنون يشمل أيضا الأمراض النفسيّة، التي تجعل الشخص يفقد إدراكه وتمييزه، كما يصبح بموجبها غير قادر على التحكم في إرادته بطريقة واعية وسوية.     

د- الشلل العام الجنوني: 

من العلامات المميّزة لهذا المرض البطء في الحركة وتغير القدرة على النطق العادي. إلى جانب ظهور معالم رعشيّة في أصابع اليد وعلى معالم الوجه، إلى أن يتدهور به الأمر ليصل في النهاية إلى شلل كامل. وقد تظهر عليه نويات تشنجيّة وتقلصات على مستوى العضلات. أما تأثير هذا المرض على الفكر فيتمثل أساسا في ضعف القدرة على التمييز أو الشعور بالعظمة.لذلك فإن نوعيّة الجرائم المرتكبة من طرف الشخص المريض عادة ما تكون ذات صبغة ماليّة        (تكوين شركات وهميّة- التحيّل....) أو جنسيّة. 
( النقص العقلي:

تختلف حالات النقص العقلي عن مرض الجنون في كون علاماته تظهر منذ الطفولة. في حين أن علامات الجنون عادة ما تبرز بصورة فجئيّة أو تدريجيّة. وذلك في سن متأخرة نسبيا وتحديدا بعد سن المراهقة.  ومن الخصائص العامة لمرض نقص العقل الإنحطاط في مستوى التفكير وضعف الإرادة. بحيث لا يمكن للمصاب أن يواجه متطلبات الحياة فيعجز على أن يكسب عيشه.  إلى جانب بروز تدني في المستوى الأخلاقي يتجلى من خلال عدة مظاهر مثل عدم الاهتمام بالآخرين أو الإنحراف الجنسي والميل إلى اقتراف جرائم معينة مثل إحداث الحرائق، القسوة ضد الحيوانات أو الأطفال.

وبصفة عامّة فإن تقدير درجة التمييز عند هؤلاء الأشخاص تكون موكولة للأطباء النفسيين الذين يستعينون في تشخيصهم للمرض بجملة من الاختبارات تتعلق أساسا بدراسة السلوك المعتاد للمصابين قبل اقترافهم الجريمة، وعند ارتكابهم الفعلة. ويمكن تقسيم حالات النقص العقلي إلى عدّة أصناف: 
1- الضعف العقلي: 

يمكن أن نستند في تعريفه إلى الفقرة الثانية من الفصل 160 مجلّة الأحوال الشخصيّة الذي ينصّ على أن" ضعيف العقل هو الشخص غير الكامل الوعي السيئ التدبير الذي لا يهتدي إلى التصرفات الرائجة ويغبن في المبايعات". وقد أكدت محكمة التعقيب في قرارها المؤرّخ في 28 أكتوبر 1981 وجود اختلاف بين الجنون وضعف العقل. ونستشف من هذا التعريف أن ضعيف العقل هو شخص قادر على العناية بنفسه نوعا ما إلا أن مستوى تفكيره يبقى أدنى من مستوى تفكير الأطفــال العاديين، الأمــر الذي يتطلـب مراقبة وعناية من الأشخاص المحيطين به.
ب- البــــــلاهة: 

 لا تتعدّى عقليّة المصابين بهذا المرض عقليّة الطفل البالغ سبع سنوات، إذ أنّ نمو مداركه العقليّة يتوقف عند هذا الحد مهما تقدم به العمر.
5- الــــــــعته الو راثي: 

يعتبر هذا المرض من أحط درجات النقص العقلي، باعتبار أن المريض لا يقدر على العناية بنفسه أو حمايتها من الإصابات. لذلك فإنّ عقليّتة لا تتعدّى عقليّة الطفل البالغ الثانية من عمره. وخلاصة القول أن تقدير مسؤولية ناقص العقل تبقى مسألة موكولة لاجتهاد القضاة.

( مرض الصرع: 

 يتّخذ مرض الصرع شكل نوبات تشنجيّة كبرى أو صغرى. تظهر عند الأطفال في سنوات مختلفة. وفيها يتصلب الطفل لمدّة زمنيّة وتقف جميع وظائف مخه من تفكير وتعبير وكلام. وعادة ما تكون هذه النوبات مسبوقة بمقدمة النوبة الصرعيّة.  إلا أن مرض الصرع إلى جانب كونه يؤثّر عن المراكز العصبية، فهو يؤثّر أيضا في المراكز الخاصة بالتطور الأخلاقي وتقريب الأفكار إلى بعضها وتوافقها. وهو الأمر الذي يعرف بالتحلل الخلقي والتحلل العقلي. وهذه التغيرات الأخلاقيّة والعقليّة يمكن أن تصاحب النوبات الصغرى للصرع كما قد تبرز قبل نوبة صرعيّة كبرى ببضعة أيّام، ومثال ذلك التهيّج و الاندفاع في التصرفات أو التخيلات.


إلاّ أن المصـاب قد يؤتي أفعالا غريبة أو إجراميّة بعد نوبة الصرع دون     أن يشـعر بخطورة تصرفاته، مما يجـعله غير مسئول عن أفعاله، ومن بــاب أولـــى 

وأحرى فإن المصاب يمكن أن يقترف جرائم خلال نوبات الصرع بطريقة غير إراديّـة، ملحقا الضّرر بنفسه أو بغيره.

 وتقدير المسؤوليّة في مثل هذه الحالات يكون بالرجوع إلى ملابسات الحادث والتاريخ المرضى للشخص والعلامات التي قد تتركها النوبات الصرعيّة السابقة في جسمه. وقد ذهبت محكمة أورليان في فرنسا إلى أن الصرع يمكن أن يعدم المسؤوليّة الجزائيّة سواء ارتكبت الجريمة أثناء أزمة الصرع أو أثناء الإضطراب الذي يسبق الصرع مباشرة.

     ( الجنون الإضطهادي: 

يتميّز المصاب بشعوره الدائم بالاضطهاد بحيث تساوره أفكار بأنه يعامل معاملة سيّئة بشكل يتناقض مع قدراته ومركزه. هذا بالإضافة إلى ميله إلى الوحدة والانزواء واسترساله في أحلام اليقظة. الأمر الذي يعزز إحساسه بأن الآخرين يتآمرون ضده .وربما يبدأ في كتابة الخطابات إلى الهيئات الحكوميّة بدعوى التشكي من ذلك الاضطهاد.

  (الملانخوليا أو الجنون الإنقباضي: 

من العلامات الدالة على الإصابة بهذا النوع من الجنون، الشعور بالتعاسة والإنقباض دون سبب وجيه. إلى جانب الأفكار السوداوية إلى تراود ذهن المصاب وتؤدي به تدريجيا إلى فقدان الاهتمام بنفسه والشعور بالندم عن أفعال سبق له أن اقترفها. وقد ينتهي به الأمر إلى الانتحار بطرق مختلفة.
ويمكن أن يتخذ جنون الملانخوليا عدة أشكال مثل الملانخوليا الذهوليّة، وفيها يفقد المصاب جميع قواه العقليّة، فيبدو متبلدا ولا يبدي أي حركة، والملانخوليا التهيجية ويكون المصاب بهذا المرض في حالة تهيج وحركة. فيظهر معالم عدم الهدوء النفسي الشديد. ويستمرّ ماشيا جيئة وذهابا، هازا رأسه مبديا حزنه وندمه. ونشير في هذا الصدد إلى وجود أنواع أخرى لهذا المرض مثل الملانخوليا العناديّة، والملانخوليا التخيليّة.

( الـــــــهوس:  
السّمة الأساسيّة للهوس المرضي تتمثل في تدافع الأفكار في ذهن المصاب وتهيجه الدائم. الأمر الذي ينتج عنه تلفظه بكلام غير مفهوم وإتيانه لأفعال غير متزنة. تنم عن اعتقاده بكونه يتمتع بقوة وصحة لا مثيل لهما. كما لا يعتني المصاب بنظافته ولا بتغطيه عورته، ممّا يجعله صعب المراس، وقد يصل به الأمر إلى حد الاعتداء على الأشخاص الذين يقتربون منه في حالة تهيجه.

 من الوجهة الطبية يمكن أن نقسم الهوس إلى عدة أنواع:
أ- الهوس البسيط: 

يكون مصحوبا بشعور بالسعادة وبالعظمة لدى المصاب. الشيء الذي يقوده إلى التدخّل في شؤون الآخرين ومحاولة تقويم أخطائهم.  الأمر الذى قد يؤول به إلى ارتكاب الجرائم.
2- الهوس الحاد: 

يكون في هذه الحالة التهيج شديدا. فيفقد الشّخص المريض قوة تحكمه في نفسه ويبدي غضبه لأتفه الأسباب، ممّا يدعوه إلى اقتراف جرائم واعتداءات على الأشخاص الآخرين كالقتل مثلا.
5- الهوس المزمن: 


يكون التهيج في هذه الحالة في شكل نوبات، إلى أن ينتهي به الأمر إلى عته كامل لا يمكن معالجته.
د- الهوس الهذياني: 
تظهر بوادر هذا المرض عادة على الأشخاص المجهدين. بسبب     تعرضهم مثلا للحرارة العالية بصفة مستمرة أو الإجهاد في العمل حسيا كان أو عقليا(. 

( التهاب و أورام الدماغ:
يؤول عادة هذا المرض إلى ظهور ميول إجراميّة لدى المصاب. خاصّة   في حالة مرض الفص الصدغي للمخ. لما قد يؤدّي إليه من اتخاذ أنماط سلوكيّة شاذّة وغريبة، كارتكاب أفعال مشينة، مثل التبوّل في الطّريق العام وعلى مرأى من المارّين أو التلفّظ بكلمات نابية دون مبرّر، إلى جانب فقدان المصاب لذاكرته، ممّا يدفعه إلى الكذب وذلك قبل أن يتحوّل إلى شخص يصعب التفاهم معه.


 (عبد الحكم قودة وسالم حسين الدميري،الطب الشرعي وجرائم الاعتداء على الاشحاص و الأموال، ص552.

 (أصناف الجنون المتخصّص :

1- جنون السرقة:
يتمثل في اندفاع المريض إلى سرقة أشياء تافهة. إلاّ أنها تمثل             بالنسبة للمصاب مغزى خاص.
2- جنون الحريق : 

يشعر المريض في هذه الحالة بلذة فائقة في إحراق المزارع                  أو المعامل وغيرها من الأشياء.
ج- جنون الشبق: 

وهو نوع من الاندفاع الآلي والعاجل إلى الاتصال الجنسي.                 ولا يهتم المصاب في ذلك بالزمان والمكان والشخص الذي يتمم فيه معه          هذه العمليّة.

 تشترك كل هذه الأنواع من الجنون في خاصيّة واحدة تتلخص في عدم قدرة الفاعل على مقاومة هذه الدوافع الباطنية التي تحركه. ومن هنا تأتي التفرقة بين الجنون المتخصص والجنون الاضطهادي، ففي الحالة الثانية يتميز المصاب بمحاولة مقاومة الفكرة التي تلح عليه وتستحوذ على تفكيره وتلازمه وتدفعه إلى ارتكاب بعض الجرائم. لكن هذه المقاومة تكلل عادة بالفشل.

وخلاصة القول أنه لا يمكن الإحاطة بمختلف مظاهر الأمراض العقليّة والنفسيّة التي تؤثّر في التمييز والإرادة، لذلك فإن المجال يبقى مفتوحا أمام القضاء للتوسّع في تأويل مصطلح فقدان العقل بما يتناسب مع التطورات العلميّة التي بلغها علم النفس.
 إلاّ أنّنا يجب أن نميّز في هذا الصدد بين الجنون بمفهومه الموسع وبين الحالات الأخرى التّي تؤثّر في التمييز دون أن يكون لها علاقة بالمرض العقلـــــي. وهي حالات مشابهة، باعتبارها تؤدي إلى فقدان العقل أيضا.   


  
الإشكاليّة التي يمكن أن تطرح في هذا المجال تتعلّق بإمكانيّة إدراج حالات أخرى تمتنع بموجبها المسؤوليّة الجزائيّة أو تخفف،  وذلك استنادا إلى المعيار العام المتعلق بفقدان التمييز والاختيار والذي يمثل مناط المسؤوليّة الجزائية. الأمر الذي يدعونا إلى التطرّق لهذا الإشكال بتناول بعض الحالات التي قد تتوفّر فيها الشروط السّابقة الذكر وبموجبها تمتنع المسؤوليّة الجزائيّة.  
الفقرة الأولى: 


السّكر هو ظاهرة تنقل الإنسان من حالة الصحو إلى حالة الغيبوبة. تكون ناتجة عادة عن إدخال مواد خارجيّة إلى الجسم، تؤثّر على المراكز العليا للدماغ.   فيفقد الشخص قدرته على الاحتفاظ بتوازنه، وينتقل من حالة الهدوء إلى حالة الاضطراب. وقد يسيطر عليه المرح الزائد أو الكآبة وينشط عنده الميل إلى الإجرام. لذا يعتبر السكر من أهم العوامل الإجراميّة التي تحظى بعناية الباحثين في علم الإجرام. لأنه يمثل أحد الدوافع التي أدت إلى حصول اعتداءات على الأشخاص والأموال.
إلاّ أننا يجب أن نميّز في هذا الصدد بين فقد التمييز الراجع إلى تناول العقاقير المسكرة أو المخدرة، والذي عادة ما يكون مؤقتا يزول بزوال تأثير المواد الواقع تناولها، وبين إدمان المخدرات أو الكحول الذي ينتج عنه نوع من اختلال العقل يتميز بصفة الدوام. وفي هذه الحالة الأخيرة يكون سبب امتناع المسؤوليّة وجود عاهة في العقل، وهو ما يعرف بجنون الإدمان على الكحول وجنون الإدمان على المورفين. وهو ما يجعل البون شاسعا بين الأمرين ويخول لنا دراسة حالة السكر كسبب مستقل من أسباب امتناع المسؤوليّة.

يتمثّل المبدأ في كون المشرّع يعاقب كل شخص وجد بحالة سكر واضح بالطريق العام أو بإحدى الأماكن العامة الأخرى،  وذلك وفقا لما نص عليه الفصل 317 م.ج.، بل أن المشرّع ذهب إلى أبعد من ذلك حين أعتبر السكر ظرف تشديد بالنسبة لبعض أنواع الجرائم مثل حوادث المرور. 
كما وجدت نصوص خاصة تجرم تعاطي المواد المخدرة أو استهلاكها والتعامل فيها. فليس للشخص إذا أن يثير الدفع المتعلق بوجوده في حالة غيبوبة ناشئة عن سكر أو تخدير ليتفصى من المسؤوليّة الجزائيّة. لان أن الحالة المعارض بها تعتبر محل تجريم.

بيد أن غياب نصّ في القانون التونسي يسمح بعدم مسائلة الشخص الذي يقترف جريمة تحت تأثير حالة السكر أو التخدير، لم يمنع فقه القضاء من التأسيس لهذه المسألة خاصة وأن الأمر بقي مطروحا على مستوى التطبيق، في ظل ارتفاع نسبة الجرائم المرتكبة تحت تأثير المواد الخدرة أو المسكرة.  وذلك أسوة بالمشرّع الفرنسي الذي كان عدم تعرضه إلى حكم مسؤوليّة السكــــران أو المخدر عما يرتكبه من جرائم، سببا في بروز عدة اختلافات فقهيّة على السطح في هذا المجــال.

كما تناول فقه القضاء هذه المسألة. بان ذهبت محكمة التعقيب التونســـيّة إلــى أن "السكر ليس من الأعذار المبرئة أو المخففة للمسؤوليّة الجزائيّة إلا إذا كان السكر اضطراري أو ناتج عن عوامل قهريّة"(. .وقد استقرت محكمة التعقيب على نفس الاتجاه وذلك في قرارها في 5 فيفري 1992، وجاء فيه " إنّ حالة السّكر ليست من الأعذار المبرئة ولا المخفّفة المسؤوليّة الجزائيّة طالما كانت اختيارية ونتيجة لإرادة المتّهم"(. ويستنتج من خلال ذلك أن فقه القضاء يفرق بين أمرين. السكر الاختياري الذي لا يشكل مانعا للمسؤوليّة الجزائيّة والسكر الاضطراري المانع للمسؤولية أو المخفف لها بحسب الأحوال. 

وهذا الموقف الذي تبنته محكمة التعقيب في تونس، مشابه لما ذهبت إليه بعض الدول في تشريعاتها، وذلك بصفة صريحة على غرار المشرع المصري، والمشرع السوري، حيث ورد بالمادة 234 من القانون السّوري أنه:

 -1 " يعفى من العقوبة من كان حين اقتراف الفعل بسبب حادث مفاجئ    أو قوّة قاهرة في حالة تسمّم ناتجة عن الكحول أو المخدرات أو فقدانه الوعي       أو الإرادة.
2 - إذا نتجت حالة التسمّم عن خطأ الفاعل، كان هذا مسؤولا عن جريمة غير مقصودة ارتكابها.
3 - ويكون مسئولا عن الجريمة المقصودة، إذا توقع حين أوجد نفسه في تلك الحالة، بسبب خطئه امكان اقترافه أفعال جرميّة".  ولنا أن نستعين بهذا النصّ لفهم المقصود بالسكر الإضطراري والسكر الاختياري.

(  قرار تعقيبي جزائي عدد 4867 مؤرّخ في 17/11/1976.  

 ( قرار تعقيبي جزائي عدد 40752 مؤرّخ في 5 فيفري 1992،  نشريّة محكمة التعقيب القسم الجزائي، سنة 1992.
1- السّكر الإضطراري: 


المقصود بالسكر الاضطراري هو أن يتناول الشخص المادة المخدرة قهرا أي رغما عن إرادته،  تحت وطأة إكراه مادي أو معنوي أو لضرورة العلاج بناء على أمر الطبيب مثلا.( 


ويمكن أن يتناول الشخص العقاقير المسكرة أو المخدرة عن جهل منه. بمعنى أن إرادته اتجهت إلى تناولها دون أن يكون عالما بخاصيتها. كمن يدس المواد الكحوليّة لشخص آخر في طعامه أو شرابه عن سوء نيّة. فلا مسؤوليّة للمتهم الذي يرتكب جريمة تحت تأثير المواد المسكرة أو المخدّرة بكل أنواعها سواء كانت خمور أو حشيش أو أفيون أو هيروين... إذا نتج عن ذلك فقدانه الوعي فقدانا تاما. لأن الفقدان الجزئي للتمييز أو الوعي والذي يترك للشخص قدرا من الإختيار لتوجيه إرادته على نحو يعتد به القانون، لا تمتنع به المسؤوليّة الجزائيّة. وإنما يمكن أن تخفف. إلى جانب ضرورة تزامن فقدان التمييز مع زمن ارتكاب الجريمة. وهي شروط عامة ينبغي لها أن تتوفر في كلّ الأسباب المانعة للمسؤوليّة.

2- السكر الإختياري: 

يكون السكر اختياريا، إذا ما تناول الشخص المواد المخدرة بإرادته مع علمه بطبيعتها. وفي هذه الحالة يسأل الشخص عن الجريمة التي ارتكبها وهو في حالة غيبوبة. فإذا ما كانت الجريمة التي ارتكبها غير عمدية فهو مسئول عنها ولا يمكنه
أن يثير الدفع المتعلق بفقدانه الوعي. كمن يقتل شخصا وهو يقود سيارته في حالة سكر فتقوم في حقه جريمة القتل خطأ. 
(      علي عبد القادر القهوجي وفتوح عبد الله الشاذلي: شرح قانون العقوبات القسم العام ص 126.
كما تسأل مسؤوليّة تامة عن الجرائم العمديّة التي يمكن أن يقترفها. وذلك لقيام القصد الاحتمالي عنده إذا كان احتمال ارتكابه للجرائم متوفر لديه عند تعاطيه ذلك المخدر ومع ذلك فهو يستمر في ذلك. ويقول الدكتور القللي في نفس السياق عن القصد الاحتمالي " أنّه نيّة ثانويّة غير مؤكّدة تختلح بها نفس الجاني الذي يتوقع أن يتعدى فعله الغرض المنوي بالذات إلى غرض آخر لم ينوه من قبل فيمضي مع ذلك في تنفيذ الفصل فيصيب به الغرض غير المقصود ومظنة وجود تلك النيّة هي استواء حصول النتيجة وعدم حصولها لديه"(.
ومن باب أولى وأحرى، فإنه يمكن مسائلة الشخص الذي يتناول المسكّر ليكون عاملا مشجّعا له، على اقتراف الجريمة. وقد ثار إشكال يتعلّق بمدى توفّر القصد الجنائي الخاص في الجرائم القصديّة، وذلك عند ارتكاب الجريمة، والحال أن المتّهم كان في تلك الفترة فاقدا للوعي والشعور.

وقدذهب بعض الفقهاء في فرنسا، إلى ضرورة مسائلة السكران عن الجرائم غير العمدية، دون العمدية منها، لعدم توفّر القصد الجنائي لديه. إلاّ أنّ الرأي السّائد يتمثّل في توفّر القصد الجنائي الخاص لدى الشّخص المخدّر، باعتبار نيّته المسبقة في اقتراف الجريمة، قبل تعاطيه المادّة المخدّرة، وبالتّالي خضوعه للمسائلة الجنائيّة.وقد تكون الحالة التي هو عليها ظرفا مشدّدا للعقوبة. لذا إعتبر المشرّع السّوري في المادّة 234 من القانون السّوري أنّه " إذا أوجد نفسه في تلك الحالة قصدا، بنيّة ارتكاب الجريمة شدّدت عقوبته وفقا المادّة 247".

وقد أقرّت المجلّة الجنائيّة الإيطـــاليّة لســنة 1930 نفس الحل            وذلك ضمــــن الفصل 92، معتبرة أنّ حالة السكر المتعمدة التي يرمي من ورائها 

(       عبد السّلام التونجي: موانع المسؤوليّة الجنائيّة،  ص 202. 

الشخص اقتراف جريمة معيّنة أو يتّخذ من خلالها عذرا لارتكاب تلك الجريمة، تعد ظرفا مشدّدا للعقوبة(.

 الفقرة الثانية: 

وهي حالة تكون ناتجة عن عدّة عوامل، كالغضب الشديد أو شدّة الكراهيّة، أو شدّة الحبّ أو الشعور بالشفقة كما في حالة القتل الرحيم. فقد يعمد شخص إلى قتل شخص آخر رغبة منه في تخليصه من آلامه، ووضع حدّ لعذابه. وكذلك مثلا في حالة الزوج الذي يضبط زوجته وهي متلبّسة بالزنا، فيقتلها أو يقتل شريكها، انتقاما لشرفه وبدافع الغضب.

 والقاسم المشترك بين كلّ هذه الحالات، يتمثل في كونها تقود الإنسان إلى التصرّف بطريقة همجيّة، والانحراف بسلوكه على نحو غير عادي، نتيجة عدم قدرته على التحكّم في مشاعره وإرادته. فيقدم على ارتكاب جريمة تعرضّه إلى المسائلة الجنائيّة. فهل يمكن إعفائه من العقاب، اعتبارا إلي أن الحالة التي كان عليها عند ارتكابه الجريمة، تشبه إلى حدّ ما حالة الجنون؟.

بالنّسبة للشّريعة الإسلاميّة لا يعتبر الغضب الشّديد مبرّرا لارتكاب الجريمة، 

ولا مانعا من المسؤوليّة الجنائيّة. وإنّما قد يكون لها أثر على العقوبة، إذا كــــــانت


( Gaston Stefani, Georges Levasseur,  Benard Boulac : Droit Pénal Général, p 305.     
تعزيرا. فإن كانت العقوبة حدّا فلا أثر للغضب أو الاستفزاز عليها(. ويرى بعض الفقهاء، إعفاء قاتل الزاني غبر المحصن من العقوبة في حالة التلبّس. على أساس أنّه كان في حالة استفزاز وتهيّج. إلاّ أنّ الرأي الراجح، أن علّة القتل هي تغيير المنكر. وأنّ من يغيّر المنكر يؤدّي واجبا عليه فالقتل مباح له. 

أمّا بالنّسبة للتشريعات الوضعيّة، فإنّنا نلاحظ أنّ هيجان العواطف لا يعد مانعا المسؤوليّة الجنائيّة. وإنّما يمكن أخذه بعين الاعتبار كأحد الصور الممكنة لتخفيف العقاب. ويبقى الأمر خاضعا للسّلطة التقديريّة للقاضي. إلاّ أن بعض التشريعات، تجعل من حالة الغضب أو الاستفزاز عذرا قانونيّا، كالقانون المصري الذي يجعل من التلبّس بالزنا عذرا للزّوج الذّي يقتل زوجته ومن يزنى معها.

وقد استقر فقه القضاء التّونسي، على تكريس التفرقة بين حالة الجنون الناتج عنه فقد الإدراك، وحالة الهيجان العاطفي التّي تبقي الشّخص متمتّعا            بكامل مسؤوليته الجزائيّة. من ذلك القرار التعقيبي الجزائي عدد 4624 المؤرّخ في  9ماي 1966، المتضمّن أن "حالة الغضب هي غير حالة الجنون، أو حالة ما يقارب الجنون والتيّ من شأنها أن تؤثّر على مسؤوليّة المتّهم من الناحية الجزائيّـة". 

كما ذهبت في قرارها عدد 64977 المؤرّخ في 30 جانفي (1995     إلى " أنّ تطــبيق ظروف التخفيف، هو أمـــر اختياري موكول لاجتهاد المحكمة، حسبما تمليه عليها عقيدتها في ذلك". وفي هذه القضيّة تمسّك لسان الدّفاع، بما أكّده الفحص الطبّي الواقع من طرف خمسة أطبّاء. من أن المتّهم يتمتّع بالتّمييز عمومــا. 


( عبد القادر عودة: التشريع الجنائي الإسلامي، ص 593.

( نشريّة محكمة التعقيب، القسم الجزائي، لسنة 1995.

إلاّ أنّ هذا التمييز يختل جزئيا في حالات الانفعال، نظرا لعدم قدرته على تصريف القلق النفسي بالطريق السوي، وذلك نتيجة لعدم نضج شخصيته ممّا يجعله ينقاد إلى الطعن بدافع الغضب والغيرة دون أن تكون نيته القتل. إلاّ أن محكمة الاستئناف ردت على ما تمسك به لسان الدفاع، بكون المتهم يتمتع بكامل مداركه العقليّة وأن ما لاحظه الحكيم بخصوص ظروف التخفيف لا يفيدها في شيء. وهو نفس الموقف الذي اتخذته محكمة التعقيب، فطالما لم يثبت أن المتهم فاقد لمداركه العقليّة كليا، فإن للمحكمة سلطة تقديريّة مطلقة في تطبيق ظروف التخفيف من عدمه.  

فقرة ثالثة : 

هو حالة من حالات النوم الصّناعي، يقع فيها شخص بتأثير آخر. بحيث يصبح النّائم تحت تأثير المنوّم. يفعل كلّ ما يأمره بفعله سواء وقت النّوم أو بعد اليقظة. وينفّذ النّائم عادة هذه الأوامر بشكل آلي، فلا يشعر بما فعل تلبية للأمـــر الصّادر إليه، إذا أتى الفعل أثناء النوم، ولا يستطيع مقاومة إيحاء الأمر إذا أتـى الفعل بعد اليقظة(.    

ويرى أغلب الفقهاء، أنّه لا يمكن إلحاق التنويم المغناطيسي بالجنون، لأنّه لا يسلب الشّخص الإدراك، وإنّما يسلبه فقط الاختيار. وطبقا لقواعد المسؤوليّة العامـّة، 

إنّه إذا كان النّائم مغناطيسيا مرغما على ذلك، فهو لا يعتبر مسؤولا عن الجريمة التي يقترفها. أمّا إذا كان النّائم يعلم أن المنوّم يحاول دفعه إلى ارتكاب جريمة، فهو مسئول عن فعله. 


 (عبد القادر عودة: مرجع مذكور سابقا ص 593.
فقرة رابعة: 

مبدئيّا يعتبر الأصمّ والأبكم مسؤولا جزائيّا عن أفعاله.إلاّ إذا ما أثرّت حالته المرضيّة على إدراكه، فإنّه يمكن في هذه الحالة إلحاقه بذوي العاهّة العقليّة، والتّي تؤثّر على المسؤوليّة الجزائيّة.

وبالنسبة للشريعة الإسلاميّة يوجد اختلاف بين الأئمّة حول هذه المسالة. فالإمام أبو حنبفة يرى بضرورة الاكتفاء بتعزيز الأصمّ الأبكم وعدم تطبيق الحدّ عليه حتى وإن أقرّ بالجريمة. لان إقراره يقوم على الإشارة، وقد يقصد بالإشارة غير المعني الذي فهم منها ولو استطاع الأصمّ الأبكم النطق لدافع عن نفسه.  بيد أنّ مالك والشافعي وأحمد يرون بضرورة الأخذ بإقرار الأبكم الأصمّ ما لم يكن في الإشارة شبهة.  

وخلاصة القول أنّ علّة انعدام المسؤوليّة، بالنسبة لحالة الجنون والحالات المقاربة له، تعود أساسا إلى فقدان القدرة على الإدراك والتمييز. وهو الأمر الذي يفسّر أيضا تأثّر المسؤوليّة الجزائيّة بصغر السنّ، كعامل من العوامل الطبيعيّة المؤثّرة في التمييز.



التّمييز قدرة نفسيّة وعقليّة لدى الإنسان تمكنّه في فهم الأشياء والأمور، ومن تقدير ماهيّة أفعاله وتوقّع نتائجها. إلاّ أن هذه القدرة لا تنشأ مع ولادة الإنسان، وإنّما تكتسب لديه تدريجيا وتنمو مع تقدّمه في السّن، إلى أن تكتمل في سنّ معيّنة. لذلك كان من المنطقي، أن يأخذ المشرّع بعين الاعتبار هذه المسألة الطبيعيّة في تقديره لمسؤوليّة فئة معيّنة من المجرمين، وهم الأحداث، عن الأفعال التي يرتكبونها. الأمر الذي حدا به إلى التنصيص ضمن الفصل 38 م.ج، على عدم مؤاخذة المتّهم الذي يقلّ سنّه عن 13 عاما، عمّا يؤتيه من أفعال منافية للقانون.

 إلى جانب إقراره بإمكانيّة تخفيف المسؤوليّة، بالنسبة للحدث الذي تجاوز سنّه 13 عاما، ودون أن يتعدّى سنّ الثامنة عشر. إيمانا منه بأن الشخص في هذه المرحلة من العمر، وإن كان قادرا على فهم طبيعة أعماله، فإن قدرته على التمييز لم تبلغ بعد الحد الكافي من النضج.

وهذه النظرة للمشرّع على المستوى الجزائي، تتوافق مع ما ذهب إليه على المستوى المدني. حيث إعتبر المشرّع أنّ الصّغير، الذي لم يبلغ بعد سنّ الثالثة   عشر فاقد لأهليّة الأداء، إذ لا يمكنه التعاقد إلاّ بواسطة من لـــه النّظر علـــيه. كمـــا 

اعتبر أنّ الشّخص الذي تعدّى سنّه الثالثة عشر، يتمتّع بأهليّة مقيّدة. غير أنّه حدّد سنّ الرشد بعشرين عاما. والمقصود بالرّشد الجزائي السّن التي يصبح الإنسان فيها 

متمتّعا بكامل إدراكه وإرادته ومسئولا جزائيا عما يقترفه من أعمال معاقب عليها في القانون.

 وعلى كلّ حال ومهما كان الإختلاف بين التشريعين الجزائي والمدني، فإنّ الغاية واحدة، وهي إفراد هذه الفئة من المجتمع بقواعد قانونيّة خاصّة بهم. طابعها المميّز يتمثّل في صبغتها الحمائيّة وأحكامها المرنة، التّي ترمي إلى الأخذ بيد هؤولاء الأحداث ومحاولة انتشالهم من خطر الإنحراف، والتعوّد على خرق أحكام المجتمع وقوانينه، قبل أن تتغلغل فيهم هذه الميولات والنّزعة الإجراميّة. الأمر الذّي يشكل تهديدا لأمن المجتمع واستقراره.

 لذلك فإنّ محاولة فهم نفسيّة الطّفل وعدم قدرته على التكيّف مع محيطه والسعي إلى إصلاحه، وإعادة إدماجه ليأخذ مكانته ويضطلع بدوره، كشخص فاعل ومنتج، تمثّل مكسبا هاما لمستقبل الأجيال القادمة.، وتأكيدا على أهميّة التشريع في بناء المجتمع.

        إلاّ أنه قبل الانتهاء إلى تقييم مدى قدرة مشرّعنا على الاضطلاع بهذا الدور، لا بدّ من التطرّق، إلى المفهوم الذّي تبنّاه المشرّع التّونسي للطّفل (مبحث أول) وإلى طبيعة الخاصة للانحراف(مبحث ثاني).



يقول الله تعالى " المَالُ وَ البَنُونُ زِينَةَ الحَيَاةِ الدُنْيَا". لذلك حرصت جلّ التّشريعات السّماويّة والوضعيّة، على العناية بالطّفل وتأطيره اجتماعيا وقانونيا. لكونه ذلك الكائن الضعيف الثّمين، الذّي لا يقوى على العناية بنفسه ورعايتها وغير القادر على التّفكير السّليم والسّوي.

الطّفل لغة هو "المولود مادام ناعما رخصا والولد حتّى البلوغ". وهو "الصبيّ حين يسقط من بطن أمّه إلى حين يحتلم". أمّا الحدث فهو حديث السنّ ويقال كذلك حديثة أسنانهم"(.   

ويقول عزّ وجل: " ثُمَّ يُخْرِجَكُمْ طِفْلاَ". وحسب الزجاج طفلا هنا في موضع أطفال، يدلّ على ذلك ذكر الجماعة، وكأن معناه ثمّ يخرج كلّ واحد منكم طفلا(. والطّفولة هي فترة الحياة التي تبدأ منذ الميلاد حتىّ الرشد. وهي تختلف من ثقافة إلى أخرى. فقد تنتهي الطّفولة عند البلوغ أو عند الزواج أو يصطلح على سنّ محدّد لها(.

والطّفل أو الولد حسب التعبير الفرنسي، وفق أصله اللاتيني، يعني الكائن البشري الذي لم يكتسب بعد استخدام الكلام. وفي معناه الحالي وحسب عـــلم النّفس، 


    (مصطفى بن جعفر: قضاة الأحداث طور ما قبل الحكم، دورة انحراف الأحداث يومي 8 و9 جانفي 1993 بتونس، ص 64.
(    لسان العرب المحيط، للعلامة ابن منظور.

  ( محمّد عاطف غيث: قاموس على الاجتماع.
يدلّ تعبير الطفولة على مرحلة في نموّ الكائن البشري تقع بين الولادة والبلوغ، بين الولادة والمراهقة، أو أيضا بين بروز اللغة والمراهقة. 

ونميّز الطّفولة الأولى (حتّى سنّ الثالثة)، والثانية (من  3إلى 7سنوات) والثالثة من ( 7إلى 12 سنة). وتفضي هذه الأخيرة إلى المراهقة(.  

والمقصود بالمراهقة مرحلة من النموّ المتوسّط بين سنّ البلوغ وسنّ الرشد، تحيط بها أزمات ناشئة عن التغييرات، الفسيولوجية والتأثيرات النفسيّة والاجتماعية. ومن أهمّ خصائصها، ازدياد الصّراع بين الجنسين، والنّزوع إلى الابتكار والتميّز عن الآخرين والميل إلى التحرّر من قيود الأسرة، والاسترسال في أحلام اليقظة والتمهيد لبناء المستقبل والإهتمام البالغ في بالتّحليل الذّاتي(.


أمّا الطّفل حسب الفصل 3 من مجلّة حماية الطّفل، فهو كلّ إنسان عمره أقلّ من ثمانية عشر عاما ما لم يبلغ سنّ الرّشد بمقتضى أحكام خاصّة. وهو نفس التّعريف الوارد بالمادّة الأولى من الاتفاقية الأمميّة لحقوق الطفل. 


ويفهم من الفصل المذكور سالفا، أنه حدّد مفهوم الطفل بصفة عامّة، وذلك دون النظر إلى جنسه ودينه ولغته.  وتبعا لذلك يكون المشرّع التونسي، قد قصد بسط حمايته على كلّ طفل. لكنّه اعتمد معيارا آخر للتفرقة بين أصناف الأطفال وهو معيار السنّ.


(     رولان دورون،فرنسواز بارو: موسوعة علم النفس.

(        المعجم الفلسفي للألفاظ العربيّة والفرنسيّة.

فقرة أولى: 

قبل صدور المجلّة الجنائيّة لسنة 1913، كان المشرّع التونسي متأثّرا بالشريعة الإسلاميّة. فلقد جاء قانون الجنايات المنطبق على المملكة التّونسية والمؤرّخ في 1861، في فصله 289 ناصا على أن "شرط المعتمد للقتل الواجب في حقّه القصاص أن يكون بالغا عاقلا، فالعمد من غير البالغ أو المعتوه مثل الخطأ تلزم فيه الديّة فقط. ويؤدب الصبيّ بما يتحمله من تأديب الصبيان". كما نصّ الفصل 290 من نفس القانون على أن "فعل الصبيّ غير المميّز لا قصاص فيه ولا ديّـــة".

فلقد كانت الشريعة الإسلاميّة، تقر مبدأ تدرّج المسؤوليّة الجنائيّة تبعا لسنّ الإنسان. لأنّ مناط المسؤوليّة الجنائيّة، في الشريعة الإسلاميّة كان يتجسد في التمييز و حرية الاختبار. والتمييز يتدرج حسب المرحلة من العمر، التي يمرّ بها الإنسان منذ ولادته إلى أن يكتمل تمييزه. لذلك يفرق الفقهاء بين ثلاث مراحل في تقرير المسؤوليّة الجنائيّة للأحداث:

· المرحلة الأولى: تبدأ من الولادة حتّى سنّ السّابعة: تتميّز بانعدام المسؤوليّة الجنائيّة للصّغير، فلا تسلط عليه أيّة عقوبة جنائيّة حدا كانت أو قصاصا أو تعزيرا. لكن ذلك لا يمنع من اتخاذ تدابير الحماية الإجتماعيّة، التي يقرّرها ولي الأمر. كما يسأل الحدث في ماله الخاص، عن تعويض الأضرار التي لحقت بالغير.
· المرحلة الثانية: من سنّ السّابعة حتّى سنّ البلوغ: وهي خمسة عشر عاما، حسب رأي أغلب الفقهاء وثمانية عشر سنة حسب          رأي البعض منهم. في هذه الحالة توقع على الحدث عقوبات  تأديبيّة، تهدف إلى الإصلاح ويقرّرها ولي الأمر، أو ما يسمى بالتدابير الوقائيّة حسب المصطلح الحديث مثل التوبيخ والإيداع في مؤسّسات الرعاية الاجتماعية. كما يسأل الصغير المميّز عن أفعاله المضرّة مدنيا.
· المرحلة الثالثة: تبتدئ من سنّ البلوغ، وباكتمال التمييز لدى الشخص تطبق عليه نفس العقوبات المقرّرة للبالغين.
إثر صدور المجلّة الجنائيّة التونسيّة في 1913، كانت هذه الأخيرة متأثرّة بالتشريع الفرنسي. حيث وضعت باللغة الفرنسيّة، ثم ترجمت إلى اللغة العربيّة. كما كـانت تعبيرا واضـحا مـن حيث مضمونها عن الحالة التي كان عليها التشريع الجزائي الفرنسي نصا وفقها وفقه قضاء قبـل انطلاق الحرب العالميّة الأولى(. الأمر الذي يحتم علينا إلقاء نظرة سريعة على أهمّ التطوّرات التي مرّ بها التّشريع الفرنسي. 

حدّدت المجلّة الجنائيّة الفرنسيّة لسنة 1810 سنّ الرشد الجزائي بستّة عشر عاما. إلاّ أنّ المحكمة كانت تعتمد في تقرير مسؤوليّة الطفل مدى قدرته على التمييز. فإذا إتضح لها أن الطفل لم يكن قادرا على التمييز، تصدر حكمها بعدم سماع الدعوى.غير أنّ إمكانيّة إيداعه بإصلاحيّة في هذه الحالة كانت واردة. أما إذا تبيّن للمحكمة أنّ القاصر يتمتّع بمقدرة كافية على التّمييز، فإن حكمها يكون بالإدانة مع وجوب النزول بالعقوبة.

ثمّ صدرت بعد ذلك عدّة قوانين فرنسيّة، خصصت للعناية بشؤون الأحداث فكانت الغاية منها ضمان عدم احتكاك الأحداث بالمجرمين الرّاشدين. لهذا صـــــدر قانون في 19 أفريل 1850 لتنظيم مؤسّسات سجنيّة خاصّة بالإحداث. كما صدر قانون آخر فـــي19 أفريل1898، منح للمحاكم الإمكانيّة لتسليم الحدث إلى شخص من أهل الثقة أو إلى مؤسّسة خيريّة.

 غير أن التجديد في النظام المتعلّق بالأحداث، ظهر أساسا مع قانون 22 جويلية 1912. والذي انطبع بفكرة أساسيّة تعتبر أنه يجب معاملة الأحداث معاملة خاصّة والسّعي إلى علاجهم. إذ " لا وجود لإجرام الأحداث وإنّما الأحداث في خطر".  وقد جاء هذا القانون، ليستقرّ على اعتبار أنّه توجد قرينة مطلقة على انعدام المسؤوليّة بالنسبة للأحداث دون سن 13 سنة. أما أولائك الذين يكون سنهم بين 13 سنة و 18سنة، فقد أبقى في شأنهم مسألة التمييز المتّجه النّظر فيها، للتّصريح بإدانة الحدث من قبل محكمة الأحداث. 

وخلاصة القول أن أغلب الأحكام المتعلّقة بمسؤوليّة الطفل يتضمّنها أمر 2 فيفري 1945 المنقّح بقانون 24 ماي 1951 وأمر 23 1958، وكذلك الفصلين 66 و  67م.ج المنقّحة بأمر في 4 جوان 1960.

وبالنسبة للتشريع التّونسي، فقد تضمنت المجلّة الجنائيّة الصّادرة في 1913 عدّة فصول تتعلّق بمسؤوليّة الأحداث خاصّة منها الفصول 38 و 43 و44 . إلاّ أنّه تمّ إلغاء الفصل 44 بمقتضى الأمر المؤرّخ في 30 جوان 1955. كما نقّح الفصل 43 م.ج عدّة مرّات. حيث كان ينصّ عند تحريره، على إمكانيّة تطبيق القانون الجنائي على المجرمين، الذين تتجاوز أعمارهم السّبع سنوات وتقلّ عن خمسة عشـر عاما.الأمر الذي يفهم منه، أنّ سن المسائلة الجزائيّة تبتدئ من 7 سنوات، وتنتهي عند 15 سنة، وهو سنّ الرشد الجزائي آنذاك. إلاّ أنّ هذه المسؤوليّة ليســـت 

كاملة وإنّما مخفّفة، تستنتج من خلال الحطّ من عقوبة الإعدام والأشغال         الشاقّة المؤقّتة. حيث عوّضت بعقوبة السّجن لمدّة 5 أعوام، كما تمّ التخفيف في مدّة 


(  ساسي بن حليمة: المسؤوليّة الجزائيّة للأحداث، دورة انحراف الأحداث يومي 8 و 9 جانفي 1993 بتونس، ص 39.
العقوبة بالسّجــــن إلى نصفها. فإذا ما بلغ الشّخص سنّ الرّشد طبّقت عليه العقوبات المقرّرة ضمن التشريع الجنائي باعتباره شخص راشد ومميّز

غير أنّه وعلى إثر تنقيح الفصل 43 في 22 فيفري 1950، تمّ الترفيع في سنّ الرّشد الجزائي إلى 18سنة. وكذلك الشأن بالنسبة لسنّ المؤاخذة الجزائيّة الذّي أصبح ثلاثة عشر عاما.

إلاّ أنّه ولئن إستقرّ الرأي على تحديد سنّ التّمييز بثلاثة عشر سنة، فلقد بقي التأرجح قائما بالنسبة لتحديد سنّ الرّشد الجزائي. إذ وقع تنقيح الفصل 43 بمتقضى القانون عدد 23 المؤرّخ في 24 جويلية 1968. في اتجاه التخفيض في سنّ الرشد 

الجزائي إلى ستّة عشر عاما. وقد كانت خلفيات هذا التنقيح تعود إلى جريمة      قتل فضيعة أثارت الرأي العام ارتكبها حدثان لم يبلغا بعد سنّ الرشد الجزائي. لذا لم يكن باستطاعة القاضي توقيع عقوبة الإعدام في حقّهما. الأمر الذي استدعى تنقيح النصّ الجزائي. وكانت تبريرات ذلك حسب مداولات مجلس الأمّة، ما اقتضته تطوّرات الأوضاع الإجتماعيّة والثقافيّة والتيّار الجارف الذي جعل الطّفل وهو في سنّ السّادسة عشر من عمره، وقد شاهد أشرطة سينمائيّة وطالع من روايات وكتب ومجلاّت، يحاول التفنّن في الإنحراف واستنباط وتقليد الوسائل المبتكرة في الإجرام...

بيد أنّ عدّة ظروف استدعت تنقيح الفصلين 38 و 43 مجدّدا وذلك بمقتضى القانون عدد 55 المؤرّخ في 4 جوان 1982. وكانت تبريرات وزير العدل آنذاك تتمثّل في ضرورة إصلاح الأحداث على العموم ذلك أن المنحرف الذي تتراوح   سنه بين 16 و 18 سنة، والذي يعامل اليوم أمام المحاكم الزجريّة معاملة الكهول لا 

يزال في الحقيقة يافعا،  أي في سنّ يكون من الأجدر والأنسب لغاية إصلاحه أن نبعده عن ميدان القانون الجنائي الخاص بالكهول.

والملاحظ في هذا الصّدد أن هناك تناقض كبير في التمشي الذي اتبعه المشرّع التونسي، في كلا التنقيحين. إذ اعتبر في التنقيح الأوّل أن التطورات التي حصلت على المستوى الثقافي والعلمي والإجتماعي، جعلت الطفل يبلغ مستوى من النضج يؤهّله لتحمّل تبعات أفعاله وهو يبلغ من العمر سن السّادسة عشر. وكان من المنطقي أن مرور السنوات، سيدعم هذا الرأي بسبب التقدّم الذّي شهده المجتمع. .غير أن المشرع التونسي تراجع عن موقفه وحاد عن الإتجاه الذي تبناه و نقح الفصلين 38 و 43 لغاية الترفيع في سنّ الرشد إلى 18 سنة.

ويستروح ممّا ذكر، أنّ المشرّع التونسي ولئن كان في البداية متذبذبا حول مسألة تحديد السنّ. إلاّ أنّ الخيار الذي اعتمده والمتمثّل في هذا التقسيم العمري والتدريجي للمسؤوليّة الجزائيّة وفقا لمراحل عمرية معينة، يعدّ في حدّ ذاته مكسبا هاما يتماشى مع الاتجاه الذي تبنّته أغلب التشريعات العربيّة والأجنبيّة والمواثيق الدوليّة. مثل اتفاقية حقوق الطفل المصادر عليها في 20 نوفمبر 1989 من طرف الجمعية العامّة بمنظّمة الأمم المتحدة، والمصادق عليها من طرف الدولة التونسيّة بالقانون عدد 52 المؤرّخ في 29 نوفمبر 1991. وقد تدعّم هذا الخيار بإصدار مجلّة حماية الطّفل، بمقتضى القانون عدد 92 لسنة 1995، والمؤرّخ في 9 نوفمبر 1995و التّي جاءت بعدّة تجديدات في مجال وقاية الأطفال من الإنحراف وإصلاحهم. فإلى جانب مؤسّستي قاضي الأسرة ومندوب حماية الطفولة، تمّت مراجعة التّشريع المتعلّق بمحكمة الأحداث بصفة جذريّة بإدخال آليات جديدة وطرق حديثة في البحث والعلاج.

وبذلك يكون المشرّع التونسي قد ابتعد عمّا ذهب إليه بعض الفقهاء. حيث يرى أنصار المدرسة الإجتماعيّة والنفسيّة، أنّه لا مجال لتحديد سنّ الحـــداثة مسبقــا 

من نصوص جامدة وإنّما ينبغي أن يترك الأمر للسّلطة التقديريّة للقاضي، باعتبار أنّ المسؤولية الجزائيّة لا تقوم إلاّ بتوفّر أركانها وشروطها وهي حريّة الاختيار والتمييز. لذا فالصّغير لا يعد مسؤولا إلاّ إذا توفّرت لديه عناصر الرشد المتمثلة أساسا في قدرته على فهم طبيعة الفعل غير المشروع وتوقع الآثار أو النتائج التي من شأنه إحداثها. فعندما يصل إدراكه إلى هذا الحدّ يكون عندئذ راشدا ومميّزا، وهو الأمر الذي يختلف من شخص إلى آخر. ويصعب ضبطه بصفة موحّدة بالنسبة لكل أفراد المجتمع. 

وقد ناصر هذا الرأي الأستاذ محمود منصور الذي اعتبر أنّ تحديد السّن مسبقا، وإن كان يصلح كمعيار ثابت لتحديد المسؤوليّة، فإنّه لا يتفق البتّة والحالة العقلية الواقعيّة للحدث. إذ لا يمكن أن يكتمل التمييز والرشد لجميع الأفراد في سنّ واحدة، لما بينهم من مفارقات وراثيّة وبيئيّة تجعل الحدث مميّزا في مرحلة انعدام المسؤوليّة حينا وقاصرا في مرحلة التمييز حينا آخر. إذ أن السنّ ليس إلاّ عاملا من جملة عوامل أخرى، تتداخل في تأهيل الإنسان للتمييز والرشد...و المشرّع إذا كان معذورا في اعتماد مقياس السنّ سابقا لصعوبة تحديد العمر العقلي للحدث، فإنّ التقدّم العلمي المعاصر يسهّل للباحث في الوسائل الاختبارية الدقيقة، ما يمكنّه من تقدير الحالة العقليّة للحدث، وتبيّن مظاهر تميّزه ورشده على نحو صحيح.


بالرغم من وجاهة هذا الرأي ومن المبرّرات المنطقيّة التي أسّس         عليها اتجاهه، فإنّه يبدو أنه يمنح سلطة تقديريّة واسعة للقاضي الأمر             الذي يساهم في تضارب الأحكام واختلافها. لذا كان من الأنسب التخلّي عن هذا التحـديد القضائي لسنّ التمييز بحسب كلّ حالة واعتماد التحديد القانوني لأنّـــه يوفـر أكثر ضمانات بالنسبة للطّفل. فتنطبق بذلك على فئة معيّنة مسبقا مـــن الأشخـــــاص 

جملة من القواعد الحمائيّة، ذات الهدف التربوي والإصلاحي والبعد الإنساني الاجتماعي.

 إلى جانب ذلك، فإن هذا التحديد القانوني عادة ما يكون مبنى على ركائز علميّة ومتلائم مع وضعيّة كلّ مجتمع ومؤسس على أسباب طبيعيّة واقتصادية بمعنى خارجيّة. وكذلك داخليّة تعود إلى العامل النفسي والفيزيولوجي. إذ أن        " عامل النّمو والوسط و ما يكتسبه الحدث من تعليم، وبالبيئة التي يعيش فيها، وعامل الموقع الجغرافي، والجنس والوراثة والعامل الاقتصادي. كلّ هذه تلعب دورا هاما في تحديد سنّ انعدام المسؤوليّة(. 


إلاّ أنّ محكمة التعقيب لم تتبنّى هذا الرأي في قرارها المؤرّخ في 28 ماي 1994، والذي اعتبرت فيه "أنّ الرضاء متوفّر لدى المتضرّر الذّي وقع عليه الاعتداء بالفاحشة رغم أنّ عمره في تاريخ الواقعة لم يتجاوز الثلاثة عشر عاما. معلّلة رأيها بأن ظاهرة التمييز بطبيعتها تختلف من عصر إلى آخر، تبعا لاختلاف الشخصيّة واختلاف مقوّماتها. فلا يصبح إذن التقييد بها مطلقا، وأنّه يجدر إعتبار بوادر حكم آليّة وقابلة للدحض والتفنيد تبعا للواقعة وتفريعاتها". ويفهم من الموقف الذي اتخذته محكمة التعقيب أنها تعتبر أن معيار التّمييز، يتّسم بطبيعته النسبيّة، إذ هو يختلف من شخص إلى أخر. لذلك فإنّ التحديد القانوني لسنّ التمييز يمكن دحضه بحسب ظروف كلّ واقعة. وقد وقع انتقاد هذا الاتجاه من طرف الأستاذ عبد الله الأحمدي، إذ اعتبره غريب ومنازع فيه. لأنّ المشرّع التونسي أقرّ قرينة قانونية قاطعة لا تقبل الدحض وهي انعدام التمييز بسبب صغر السّن، إذا كان أقلّ من 13 سنة، فليس هناك أي مجال للقول بأنّ التمييز يختلف باختلاف الشخصيّة، فهو منعدم تماما قبل إدراك العمر. بقطع النّظر عن المؤهّلات الشخصيّة لكل فرد(.  

( عبد السّلام التونجي: موانع المسؤوليّة الجنائيّة، ص 173.
( زياد الدريدي: رضاء المجني عليه، رسالة تخرّج من المعهد الأعلى للقضاء سنة 2002-2001،  ص 108.
ومجمل القول أنّ هناك اختلاف، بين الدول حول تحديد سنّ التمييز، رغم التقارب بينها، فالتّشريع السّوري والعراقي عرف الحدث بالشخص الذي أتمّ السّابعة ولم يتم الثامنة عشر. بينما توجد تشريعات أخرى ترفع الحد الأدنى إلى ثمانية سنوات، كالقانون الإنقليزي، أو ترفع الحدّ الأقصى إلى واحد وعشرين سنة كالقانون السّويدي أو تخفضه إلى ستّة عشرة سنة كالقانون الهندي والباكستاني.

 وفي خصوص السنّ الأدنى للمسؤوليّة الجزائيّة، نجد أنه في الأرجنتين لا يمكن مسائلة القصّر، الذّين لم يبلغوا السّادسة عشرة من عمرهم. وفي بور ندي حدّدت السنّ الأدنى بثلاثة عشر عاما إلاّ فيما يتّصل بالجرائم البالغة الخطورة، حيث حدّد السنّ بـ 14 عاما. وفي كولومبيا تمّ تحديد السنّ الأدنى باثني عشرة عاما، وفي اليابان يمنع القانون تحميل أيّة مسؤوليّة جنائيّة للقصّر الذين لم يبلغوا الرّابعة عشر من عمرهم، وفي الأردن فإن السنّ الأدنى للمسؤوليّة فهو محدد بسبعة أعوام، وفي نيجيريا نفس الشيء، وفي البرتغال ورمانيا 16 عاما، وفن رواندا وجمهوريّة أوكرانيا أربعة عشر عاما(.      

ويستخلص ممّا سبق بيانه، أنّ المشرّع التونسي، تبنّى موقفا معتدلا في خصوص تحديد السنّ الأدنى للمسؤوليّة الجزائيّة. وذلك على غرار المشرّع الفرنسي. أمّا بالنسبة للحدّ الأقصى، وهو ثمانية عشر سنة فقد اتجه بعض الفقهاء إلى أنه من الأجدى توحيد سنّ الرشد الجزائي، مع سنّ الرشد المدني. وهو عشرين عاما وجعلها جميعا ثمانية عشرة سنة. ليتجلى بكل وضوح الحد الفاصل بين سنّ القصور أو تقصان الأهليّة من جهة، وسنّ الرشد أو الأهليّة الكاملة من جهة أخرى بصفة موحّدة وتفاديا للازدواجية. وقد تبنّى هذا الرأي مثلا، الأستاذ عبد الله الأحمدي والأستاذ محمّد الحبيب الشريف. 
( رضا خماخم: المجلّة الجنائيّة معلّق عليها، ص 48.
ونلاحظ في هذا الشأن، أنه بالتأمّل في بعض فصول المجلّة الجنائيّة، نجد المشرّع التّونسي يتحدّث عن سن العشرين سنة، كالفصل 227 مكرّر المتعلّق بجريمة مواقعة أنثى بدون رضاها. في حين أنّه في فصول أخرى تتضمنها نفس المجلة نصّ على سنّ الثامنة عشر (228 مكرّر- 228 م.ج. الأمر الذّي يخلق تضاربا وتذبذبا حول موقف المشرع التونسي من تحديد سنّ الرشد الجزائي. يقتضي خضوع الشخص للأحكام الخاصّة بالطّفل تبيان كيفية تحديد سنه.

فقرة ثانية: 


تكتسي مسألة تحديد سن الطّفل أهميّة بالغة، لأنها تمثّل معيارا من المعايير التي تضبط الاختصاص الحكمي. حيث ميز المشرّع الأطفال الجانحين بمحاكم خاصّة تنظر في أقضيتهم. وقد جاء الفصل 71 م.ح.ط. ناصًا على أنه " لا يحال الأطفال الذين سنّهم بين الثلاثة عشر والثمانية عشر عاما المنسوبة إليهم، مخالفة أو جنحة أو جناية على المحاكم الجزائيّة العاديّة. وإنّما يرجعون بالنّظر لقاضي الأطفال أو محكمة الأطفال".


والملاحظ أن الفصل 71 جاء ليعوّض الفصل 224 م.إ.ج، فحلّ قاضي الأطفال محلّ قاضي الأحداث، وعوضت محكمة الأطفال المحكمة الجنائيّة للأحداث. ومهما كانت المصطلحات المستعملة، فإنّ سن الطفل يضبط بالرّجوع إلى تاريخ اقتراف الجريمة. وليس بالنّظر إلى التاريخ الذي قدم فيه للمحاكمة. وهذه القاعدة ليست إلاّ تطبيقا للمبدأ العام، الذي يعتبر أن عناصر الجريمة و أركانها يقع تقديرها زمن اقترافها.


وقد أكّد فقه القضاء الفرنسي على هذه القاعدة معتبرا أن السّن لا يقع تقديرها زمن التتبّع أو المحاكمة، وإنّما زمن اقتراف الجريمة. من ذلك القرار المؤرّخ في 11 جوان 1969 (. 


ويؤكّد فقه القضاء التونسي على أهمية تحديد السن، حيث يرى أنّها مسألة أوليّة يجب على القاضي أن يتثبت منها قبل النّظر في الوقائع، وهي مسألة تهمّ النظام العام. كما أشار إلى ذلك القرار المؤرخ في 1988/07/20 إلاّ أنّ عدّة إشكاليات يمكن أن تطرح بالنسبة لتحديد السنّ ينبغي التعرض إليها.


مبدئيّا يضبط السنّ من خلال رسم الولادة أو تصريح. إلاّ أن المشكل يتمثّل في الحالة التي يكون فيها سنّ الطفل مجهولا، أو غير محقّق، كأن يكون غير مرسّم بدفاتر الحالة المدنيّة. فلا يمكن الاقتصار في هذه الحالة على تصريحات الطفل أو وليّه، أو مظهره الخارجي. لأنّها أمور تبقى نسبيّة ومشكوك فيها.وقد أوردت المجلّة الجنائيّة حلا تضمنه الفصل 46 م.ج، يقتضي أنه "إذا كان سنّ المجرم غير محقّق، فالحاكم الذي ينظر في الجريمة، هو الذي يحدّد سنّه". ويثار في هذا الصدد إشكال يتعلّق بالكيفيّة التي يمكن للقاضي من خلالها، أن يتحقّق من سنّ الطفل.

إنّ التحقّق من سنّ الطفل هو من الأمور الفنيّة التي يمكن للقاضي أن يلتجئ فيها إلى أهل الخبرة. وهو أمر وارد حتى في حالة وجود مضمون ولادة، خاصّة إذا كان مرمى بالتّدليس. وقد نصّت المادّة 32 من القانون المصري على أنّه "لا يعتد في تقدير سنّ الحدث بغير وثيقة رسميّة فإذا ثبت عدم وجودها تقدر سنّه بواسطة خبير".


( Jean Pradel: Droit Pénal Général p 451.
وقد أكّد فقه القضاء التونسي في هذا الصدد "أنّ الميلاد لا يثبت إلاّ بشهادة من ضابط الحالة المدنيّة أو بالشّهادة التي اقتضاها القانون الصّادر في 1 أوت 1957، وعند تعذّر ذلك يلجأ القاضي للاختبار. وتأسيسا على ذلك يكون مشوبا بالخطأ عن تطبيق القانون القرار الاستئنافي الجناحي الذي اعتمد بطاقة تعريف المحني عليها لتحقيق سنّها(.


والملاحظ أن المشرّع يمنح اختصاص مطلق لمحاكم الأطفال، للنظر في القضايا المتعلّقة بالأطفال. فإذا ما تعلّقت القضيّة بطفل وراشد معا. فإن قاضي الطّفل لا ينظر إلاّ في الجانب الخاص بالطفل دون الراشد. على خلاف المشرّع الفرنسي الذي يمكن قاضي الأطفال من النظر في قضايا الراشدين، في صورة تعلّق القضيّة بطفل وراشد. أمّا على مستوى التحقيق فقد نصّ الفصل 86 م.ح.ط، على أنه" إذا سبق فتح بحث فإن قاضي التحقيق المختص في حق المتهمين الذين بلغت أعمارهم ثمانية عشر عاما كاملة، يتخلى في أقرب أجل عن النظر بالنسبة لجميع المتّهمين لفائدة قاضي التحقيق المختص بالنظر في حق الطفل".

تقتضي منا دراسة مدى تأثير التمييز في المسؤوليّة الجزائيّة، التعريج علـــى مفهوم الانحراف ومعرفة الأسباب الكامنة وراء هذا السلوك الشاذ الصّادر عن الطفل، رغم عدم اكتمال ملكة التمييز لديه.وهو أمر غير طبيعي ينبغي الإحاطة به ودراسته. 


( قرار عدد 7024 مؤرّخ في 26 نوفمبر 1969 مجموع المبادئ التي أقرّتها محكمة التعقيب في المادة الجزائيّة من عام 1957 إلى نهاية عام 1970،  ص 65.
فثمّة اختلاف كبير بين الجرائم المقترفة، من قبل الراشدين المتمتّعين بكامل مداركهم العقليّة وبلغوا حدا من التمييز يخوّل لهم فهم طبيعة أفعالهم، وتقدير نتائجها، وبين الطفل الذي لم يبلغ بعد حد النضج الكافي لتحميله تبعات أفعاله. إذ ينبغي استبعاد مفهوم الخطيئة والعقاب القائم على أساس حريّة الاختيار واستبداله بمفهوم الانحراف. فسلوك الطفل لا يمكن نعته بأنه سلوك إجرامي. وإنّما هو فقط ضحيّة ظروف قاسية.

فإجرام البالغ يرجع عادة إلى عوامل تأصّلت في نفسه، حتّى بات من الصّعب استئصالها وتخليصه منها. أمّا إجرام الطفل، فمرده عادة الظروف المحيطة به والتأثير السلبي لمحيطه العائلي، لذلك يبقى الأمل في إصلاحه كبيرا. فجنوح الأحداث هو ظاهرة اجتماعيّة، أكثر منها ظاهرة إجراميّة، تستحق العلاج والاهتمام. على خلاف ذلك تنطوي مسؤولية البالغ على معنى العقاب والردع. كما تستهدف عنصر الإيلام.




يتمثّل التساؤل المطروح في البداية، في معرفة المقصود بجنوح الطفل، وإذا ما كانت القواعد المتعلّقة بالمسؤوليّة الجزائيّة سواء كانت منعدمة أو مخفّفة تتسع لتشمل الطفل الذي لم يقترف بعد فعلا إجراميا، وإنّما هو مهدّد بالانحراف بسبب جملة من الظروف، قد تجعله على حافة هاوية الإجرام. الأمر ينبغي معه السّعي إلى انتشاله قبل أن يصبح عنصرا فاسدا في المجتمع. و يرى بعض الفقهاء في هذا الإطار، أنّ الحالة النفسيّة السيّئة التي تواكب فترة المراهقة للطّفل، تولد فيه شعورا بالخيبة واليأس ينجرّ عنه فشل دراسي واجتماعي فتزداد عنده مركبات النقص، ويستفحل انطواؤه على نفسه ونقمته على غيره، ويصبح هامشيا أكثر ممّا كان. كما يزداد بالضرورة عنفه أكثر من ذي قبل(. 

إلى جانب هذه العوامل النفسيّة التّي قد تكون حافزا لانحراف الطّفل، فإن للمحيط الذي يعيش فيه هذا الأخير أهميّة كبرى، في تهيئة الظرف الملائم لإمكانيّة دخول الطّفل إلى عالم الإجرام، خاصّة إذا لم يحضا بالرعاية والإحاطة اللازمة من طرف والديه. فالأب والأم مطالبان بمراقبة الطفل في تلك الفترة الحرجة والحسّاسة من حياته، والحرص على تفهّم عقليته وأفكاره، حتى لا تحدث القطيعة بينهم، خاصّة وقد أفادت بعض الإحصائيات الصّادرة عن وزارة الداخليّة، أنّه في سنة 1974 تمّت إحالة 7515 ملف يتعلّق بالأحداث على السلطة القضائيّة. 

 

( خليل بو هلال: حماية الطفل وقاية للمستقبل،مجلة القضاء والتشريع، أكتوبر1995 ص153.

وفي سنة 1963 ارتفع هذا العدد إلى 13572 بارتفاع عدد القضايا خلال هذه الفترة بنسبة 35 % (. وهي نسبة مرتفعة تدعونا إلى مزيد حثّ الخطى لدراسة الأسباب الكامنة وراء انحراف الأحداث والسعي لمعالجتها، أو على الأقلّ الحدّ منها، حتّى لا تتفاقم هذه الوضعيّة وتغدو خطرا يهدّد استقرار المجتمع وأمنه. 

فقرة أولى: 

الإنحراف لغة، هو الخروج أو الشذوذ عن الخطّ السويّ كانحراف          أحد أعضاء الجسم عن القيام بوظيفته الطبيعيّة، أمّا في علم النفس فهو تحول إحدى الوظائف عن غايتها الطبيعيّة، كانحراف الغريزة(. وهو ظاهرة اجتماعية، يمكن أن توجد في أيّ مجتمع وضمن أعضاء أي أسرة. والطّفل المنحرف هو من يسلك سلوكا سيّئا، ويتّجه اتجاها خاطئا على الدرب الذي يعتبره المجتمع مستقيما(، وواجب الإتباع.وهو بالنسبة للفرد عبارة على الخروج عن المسار الطبيعي للسّلوك العادي للإنسان. فالشّخص السّوي هو ذلك المقبول اجتماعيا، في حديثه وتصرّفاته وردود فعله. لذلك فإنّ الحياد عن نمط السّلوك المتفق عليه، والسّائد في المجتمع يعد انحرافا.ويقول العالم جورج لمابر في هذا الصّدد أن الإنحراف هو انقطاع بهيكلة الشخص بمجتمعه. وفي نظر رجال القانون، المنحرف هو الشخص المتجاوز للقانون الجنائي.


( الطبيب اللومي: أسباب انحراف الإحداث و وقايتهم، دورة انحراف الأحداث يومي  8و 9 جانفي 1993.

( المعجم العربي الأساسي (لاروس)

( خليل بو هلال: حماية الطفل وقاية للمستقبل، مجلّة القضاء والتشريع أكتوبر 1995 ص 153. 
أمّا الجانح فهي صفة عامّة، تستخدم لوصف أفعال إجراميّة، ليست على درجة عالية من الخطورة أو أي خروج على القواعد السلوكيّة، وهي وإن كانت لا تطلق على كل سلوك غير قانوني إلاّ أنّها تستخدم في وصف أنماط السّلوك الاجتماعي أو اللأخلاقي.

وجناح الأحداث هو كلّ خروج عن القانون، أو القواعد السّائدة في المجتمع يحدث لدى فرد لم يبلغ سنّ الرشد القانوني. وجناح الأحداث تصوّر قانوني لكن المصطلح لا يتضمّن كافة نماذج السلوك السيئ، أو حتّى السّلوك الذّي يؤدّي إلى نتائج ضارّة من جانب الأطفال أو الفتيات. وإنّما يشتمل فقط على الأفعال التي تمثّل خروجا على القانون السّائد. وينظر المجتمع إلى الراشدين، باعتبارهم أكثر قدرة على تحمّل المسؤوليّة من الأطفال. ولهذا فإنّ السّلوك الجانح بينهم يعتبر إجراميّا، أمّا السن القانونيّة التي تفصل انحراف الحدث من جريمة الرّاشد، فغالبا ما تكون الثامنة عشر، وإن كانت تختلف باختلاف المجتمعات. كذلك تتأثّر عقوبة جناح الأحداث، باتّجاهات المجتمع المحلّي ودرجة التسامح، إزاء السّلوك الإنحرافي للشباب(.


وخلاصة القول أنه مهما اختلفت مصطلحات من انحراف إلى جناح أو جنوح فإنّ المدلول واحد وهو المتعلّق بأنماط السّلوك الراجعة إلى فئة عمريّة معيّنة من المجتمع. ويقتضي التطرّق إلى مفهوم الانحراف بمعناه الواسع، التعرّض إلـــى المفاهيم غير القانونيّة للمصطلح قبل الخوض في المفهوم القانوني.


 (محمد عاطف غيث: قاموس علم الاجتماع.
1- المفاهيم غير القانونيّة للانحراف:

تتميّز هذه المفاهيم بتعدّدها واختلافها، لذلك سنسعى إلى الإحاطة بأكثرها أهميّة بصورة سريعة. وذلك تبعا للتقسيم الذي اعتمده الأستاذ محمّد الحبيب الشريف.  

1-  المفهوم الطبيعي للانحراف:

يقصد بذلك في مستوى أوّل، الفكرة التي أسّس لها الإيطالي لمبروزو والمتمثّلة في المجرم بالولادة، والتي تعتمد على توفّر بعض الصفات لدى بعض الأشخاص تفيد وجود نزعة الإجرام لديهم. إلاّ أنهّ وقع تجاوز هذه الفكرة بان برزت للوجود نظريّة أخرى، تعرف الجريمة الطبيعيّة بكونها تلك التي اتفقت كل المجتمعات المتحضّرة على تجريمها، باعتبارها تمسّ المشاعر البدائيّة والعامّة للنّاس.غير أنّ هذه النظريّة لم تسلم من النقد لأنّ المعايير التي تعتمدها، تختلف في الزّمان والمكان باختلاف الشعور الجماعي المرتبط أساسا بالأخلاق.

ب- المفهوم الأخلاقي والاجتماعي للانحراف:   



يمكن القول أن هذا المفهوم عرف عدّة تطوّرات، وهو يعني اليوم ارتكاب كل فعل أو امتناع بإرادة آثمة. ويترتّب عليه تهديد مصالح جماعيّة أو فرديّة يحميها المشرّع. أو إلحاق ضرر بها. الأمر الذي يفهم منه أن مفهوم الإنحراف يرتكز على القواعد القانونيّة المتصفة بالعموم والتجرد والموضوعيّة، وهي نابعة من سلطة الدولة التي تسهر على فرض احترامها.

ج- المفهوم النفسي للانحراف: 


يتميّز المفهوم النفسي بكونه، يسلّط الضوء على الفاعل الإجرامي أو بعبارة أخرى الشخص المنحرف، الذي يكون لتكوينه النفسي ونظرته الخاصّة للقيم الإجتماعيّة، دورا كبيرا يفسّر ارتكابه لأفعال إجراميّة أو إحجامه عنها. وذلك على خلاف المفاهيم السّابقة والتي تعتني بالفعلة الإجراميّة، محاولة تفسير مفهومها وآثارها على الفرد والمجتمع. وقد ذهب بعض الفقهاء إلى دراسة نفسيّة المنحرف، في محاولة منهم لتحديد خطورة تصوّراته وتصرّفاته على المجتمع. ويمكن تعريف الخطورة، بأنها استعداد كبير واحتمال غالب، لدى شخص معيّن على ارتكاب أفعال إجراميّة.


تتمثّل عناصر الحالة الخطرة، حسب الفقيه "قاروفالو" في عاملين أساسين هما: قدرته الإجراميّة ودرجة تأقلمه مع مجتمعه".و المقصود بالقدرة الإجراميّة، هي استعدادات الشخص الداخليّة على اقتراف أفعال محظورة، وفي مقدار خشية الغير منه. أمّا القدرة على التأقلم مع المجتمع فتعني، أن تصرفات الشخص ومواقفه تجاه واجباته الإجتماعيّة تتغيّر وتتطوّر. إذ كثيرا ما يرتكب الشخص خطأ ثمّ تراجع عنه، وهو ما جعل "قاروفالو" يصحّح فكرة القدرة الإجراميّة، بجعلها تتأقلم مع رد فعل المجتمع، الذّي يضعف القدرة الإجراميّة أو يعدمها تماما(.

أمّا معايير الحالة الخطرة، فتنقسم إلى صنفين: قانونيّة من جهة وبيولوجيّة ونفسانيّة واجتماعيّة من جهة أخرى.تتمثّل المعايير القانونيّة في عدد الأفعال الخطرة وطبيعة الجرائم المقترفة من الشخص، فالمخالف مثلا أقلّ خطورة من الجانح وهذا الأخير أقلّ خطورة من الجاني.و يمكن أن تؤخذ هذه المعايير من ملف شخصيّة المجرم بمعنى من بطاقة سوابقه أو من نتيجة الأبحاث المــجراة فــي شأنه.

( محمّد الحبيب الشريف: مفهوم انحراف الأحداث: مجلّة القضاء والتشريع أفريل 1994، ص 32.


أمّا المعايير البيولوجيّة والنفسانيّة والاجتماعية، فتتعلّق بدراسة عوامل انحراف المجرم سواء كانت داخليّة أو خارجيّة، لمعرفة مدى تغلغل الإجرام في عقليته و سلوكه، وتقييم مدى خطورته الإجراميّة.


وبصفة عامّة فإن علم الإجرام الحديث، مازال يهتمّ بتطوّر النفسيّة الإجراميّة لدى المنحرف سواء كانت له استعدادت بيولوجيّة للانحراف، أو كان انحرافه يعزي إلى كراهيّة تجاه المجتمع أو عقد كامنة في اللاشعور معادية للغير. وهذا المفهوم النفساني الحديث للانحراف يتناسب مع المفهوم القانوني للانحراف.

2- المفهوم القانوني للانحراف: 


تعتبر الأفعال الإنحرافيّة، جرائم تقتضي توفّر ثلاثة أركان أساسيّة وهي الركن الشرعي والركن المادي والركن المعنوي. حيث يعتبر توفّر الركن الشرعي هو الأساس القانوني للانحراف. فالقانون الجزائي يرتكز على مبدأ مهم وهو مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات. وقد نصّ عليه المشرّع التونسي بالفصل الأوّل من المجلّة الجنائيّة. ووفقا لمبدأ شرعيّة الجرائم والعقوبات، فإنّه لا يعتبر انحرافا سوى ما تمّ ضبطه من طرف المشرّع بصفة حصريّة، من أفعال اعتبرها مجرّمة، وقرّر عقوبات إزاءها. لذلك فإنّ غيرها من الأفعال لا يعدّ انحرافا مهما بلغت خطورتها واستنكار المجتمع لها. 


وتبعا لذلك يمكن تعريف الإنحراف من الناحية القانونيّة، بأنّه ارتكاب فعل ضبطه القانون، وخصّص له عقابا بسبب ما يلحقه من ضرر بالنّظام العام الاجتماعي الحامي لمصالح الفرد والمجموعة.


ويصنّف المشرّع الجرائم حسب خطورتها إلى جناية وجنحة ومخالفة. وتعد المحكمة مقيّدة بهذا التقسيم، فليس عليها مثلا أن تعتبر جناية ما اعتبره المشرّع مخالفة. إلاّ أنها تستطيع مراعاة لمصلحة المتّهم أن تقوم بتجنيح جناية.


إلاّ أن المفهوم المذكور للانحراف، يجعلنا نخرج من نطاقه مفهوم الطفل المهدّد، الذي لم ينزلق بعد في متاهات الإنحراف. وإنّما توجد جملة من العوامل التي قد تدفعه إلى ذلك.


والملاحظ في هذا الشأن أن هناك اتجاهين: الأوّل يتبنّى مفهوما موسّعا للانحراف، يشمل الأحداث الذين يرتكبون جرائم يعاقب عليها قانون العقوبات، وكذلك المعرضين لارتكاب مثل هذه الجرائم، ويحتاجون إلى اتخاذ تدابير من    أجل حمايتهم من الإنحراف ومساعدتهم اجتماعيا. وقد ظهر هذا الاتجاه في حلقة دراسات الشرق الأوسط لمنع الجريمة، ومعاملة المذنبين المنعقدة في القاهرة سنة 1953. أمّا الاتجاه الثاني فقد أرسى مفهوما ضيّقا، يعتبر أنّ الإنحراف لا يتضمّن إلاّ ما يؤتيه الحدث من أفعال تقع تحت طائلة قانون العقوبات. وهو ما يخرج الأفعال التي بإمكانها أن تكشف عن إمكانية تعرّض الصّغير للانحراف أو وقوعه في دائرة الجنوح.


ويرجع هذا الإختلاف في وجهات النظر إلى المنافسة الواقعة بين نظريّة المدرسة الاجتماعية، التي تعرّف الإنحراف بكونه سلوك اجتماعي غير متكيّف يوجب المتابعة والتعهّد والرعاية، بما يلائمه من وسائل إصلاح دون النظر إلى درجة الخطورة التي بلغها ذلك السّلوك، وبين نظريّة المدرسة القانونيّة والتي تحدّد الإنحراف فيما يرتكبه الحدث من أفعال منافية للقانون. 

ومهما كان المفهوم الذي يمكن أن نعطيه لمصطلح الإنحراف. فإنّ هذا السلوك يبقى شاذا وغير عاديا ويعود إلى أسباب متنوّعة وكثيرة.

فقرة ثانية: 

تتعدّد أسباب الإنحراف وتختلف من مجتمع إلى آخر ومن شخص إلى آخر. ممّا يدعونا إلى استعراض أكثر هذه العوامل تداولا. 

1- العوامل الذاتيّة: ويمكن أن نصنّفها إلى عوامل نفسيّة وأخرى وراثيّة. 

1- العوامل النفسيّة: 

أكّد علماء النفس على أهميّة السنوات الستّ في تركيبية الإنسان وسلوكه. ولاسيما السنوات الثلاث الأولى منها. ففي دور الرضاعة وأوائل الطفولة، نجد عوامل الرضاعة والأمومة والحنان ثمّ تتبعها الظروف العائليّة وعلاقة الطّفل بوالديه وعلاقة الوالدين ببعضهما البعض. فقد تكون تلك العلاقة مشوبة بالنفور أو الاتكال أو العداء أو التمرّد أو الميل الشديد. ثمّ تتدخّل عوامل انسجام أو تنافر الأب والأم، ذلك أن ارتباط الطفل بوالديه وموقفهم تجاهه يؤثّر كثيرا في نضجه النفســي. فالمعاملة القاسية للطفل والإهمال في تربيته يولّد لديه الشعور بالعداء تجاه الآخرين.  إلاّ أن التعامل مع الطفل بمرونة مفرطة ودلال مبالغ فيه يؤدي به إلى تأخر النضج والاتكال على الأم في تصرفاته.


وخلاصة القول أنّ طريقة تربية الوالدين للطفل مهمّة جدّا في تكوينه النفسي والعقلاني وفي تحديد سلوكه المستقبلي. فالأمر يقتضي إحاطة الطفل بالعطف اللازم والرعاية والحرص الكافيين، حتّى يشعر بالأمن والطمأنينة وتتكوّن شخصيّته بصورة سويّة وطبيعيّة. فلا تنشأ لديه عقد ناتجة عن عدم إدراك وفهم الوالدين للتقلبات النفسيّة والفيزيولوجيّة التي يمرّ بها الطفل في مراحل معيّنة من عمره. واعتبر علماء النفس في هذا الصدد، أنه تجتمع في الإنسان خصائص ثلاث: جسميّة ونفسيّة واجتماعيّة. وكلّ واحدة منها تنمو فيه مع تقدمه في العمر الزمني. إلاّ أنّ المشكل المطروح يتمثّل في كون هذه الخاصيات لا تسير على وتيرة واحدة. فالنموّ النفسي والاجتماعي للطفل عادة ما يكون غير متوافق مع نموّه الجسمي. فبعض الأطفال مثلا تبدو عليهم حالة الاكتمال الجسماني في آخر سنّ الحداثة، بينما يكون نموّه النفسي متأخر عن تلك السنّ. الأمر الذي يظهر من خلال ردود فعله تجاه غيره من الأشخاص.

 كما نجد أن الطفل في بعض الأحيان، قد اكتمل نموّه الجسمي والنفسي بينما نموّه الاجتماعي لم يكتمل بعد. وفي الغالب فإن النمو الاجتماعي عادة ما يكتمل عند الفرد في سنّ الخامسة والعشرين أو دونه بقليل (.   

ب- العوامل الو راثية: 

كشفت بعض الدراسات الحديثة عن دور الوراثة في السّلوك البشري.    حيث وجد عند بعض الذكور السكوباتيين العدوانيين " كروموزوم" جنسي     ذكري إضافي على العدد الطبيعي. إضافة إلى أن نسبة هامّة من المرضى الذهانيين


( الطيب اللومي: أسباب انحراف الأحداث ووقايتهم: دورة انحراف للأحداث، يومي 8 و 9 جانفي 1993 بتونس،  ص 7.

يحملون كروموزم جنسي أنثوي إضافي على العدد الطبيعي للذكور والإناث على حدّ سواء.وتوفّر هذا الإستعداد الو راثي عند حامل الجينات المذكورة يجعله أكثــــــر استعدادا لعدم تقبّل الكبت في بعض الحالات. كما أكّد بعض العلماء أن البنية لها علاقة بالسلوك، وذلك منذ قديم الزمان إلى حدود العصر الحديث. من ذلك أبو قراط وكريتشم وشيلدون، إذ ربطوا بين هيئة الجسم والسّلوك العام(.

2- العوامل المكتسبة: تتميّز هذه العوامل بتنوّعها ويمكن أن تتعرّض إلى البعض منها في الآتي ذكره: 
-  تشتّت الأسرة: يؤدي التشتت بين أفراد الأسرة سواء بسبب البعد أو الطلاق أو الوفاة، إلى عدم الاستقرار النفسي للطفل وشعوره بالنقص والحرمان العاطفي. الأمر الذي قد يجعله يحاول الهروب من ذلك المحيط المضطرب نحو محيط أخطر بدافع الكراهيّة وحبّ الانتقام.

- تأثير المحيط الثقافي: تأثر العوامل الثقافيّة من عادات وتقاليد ومعايير تاريخيّة والتراثيّة، بطريقة غير مباشرة في صقل شخصيّة الطفل وتحديد سلوكه. فقد نلاحظ مثلا كثرة وجود سلوك معيّن في ثقافة معينة وندرته في ثقافة أخرى. فظاهرة إدمان الكحول لدى الشبان المراهقين تكثر في المجتمع الايرلندي. كما تكثر ظاهرة الانتحار لدى المراهقين باليابان. وقد ظهر نتيجة لذلك فرع جديد من علم النفس يسمّى "علم النفس الثقافي" يعنى بدراسة اختلاف                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                           السلوك من مجتمع إلى آخر.الأمر الذي يساهم مثلا في كشف النقاب عن أسباب بعض الظواهر كأسباب السلوك العدواني المراهقين بالمدن الصناعيّة كأمريكا مثلا.

وخلاصة القول أن مختلف العوامل التي سبق أن تعرضنا إليها، سواء كانت عارضة أو طبيعيّة، ليست إلاّ مظاهر لانعدام التمييز أو انتقاصه. تعرض المشرع التونسي إلى البعض منها ضمن الفصل 38 م.ج وذلك بصفة حصريّة، مصنفا إياها كأسباب لانعدام المسؤوليّة الجزائيّة. كما توسع فقه القضاء في دائرة الحالات المفضية إلى انعدام التمييز. الأمر الذي يؤكّد الارتباط الوثيق بين التمييز والمسؤوليّة الجزائيّة. وتتعزّز هذه الصلة من خلال التعرض إلى آثار انعدام التمييز في المسؤوليّة الجزائيّة. 


( الدكتور نسيم العنابي: أسباب الانحراف لدى الأحداث والوقاية منه في مجال الطب النفسي، المرجع السّابق الذكر، ص 26.
( 



تترتب عن إصابة الشخص بإحدى العوارض المؤثرة في التمييز كالجنون وصغر السنّ، انعدام مسؤوليّته الجزائيّة أو انتقاصها. غير أن ذلك الأثر العام يختلف في تجلياته من حالة إلى أخرى.مما يدعونا إلى التطرق لأثر فقدان العقل على المسؤولية الجزائية من ناحية (الفصل I) وأثر صغر السن على المسؤوليّة الجزائيّة من ناحية أخرى (الفصل II).  


إنّ الجنون أو فقدان العقل، كسب من الأسباب التي تفضي إلى انعدام التمييز أو تقصانه، يؤثر في المسؤوليّة الجزائيّة فيجعلها منعدمة أو منقوصة. إلاّ أنّ التعرّض إلى أثر الجنون في المسؤوليّة الجزائيّة يقتضي منا، التفريق بين حالتين هما: تأثير الجنون المعاصر لارتكاب الجريمة على المسؤوليّة الجزائيّة (مبحث I)، ثمّ تأثير الجنون اللاحق لارتكاب الجريمة على المسؤوليّة الجزائيّة (مبحث II).  


لا ينتج الجنون أثره بالنسبة للمسؤوليّة الجزائيّة إلاّ بتوافر عدّة شروط يتعيّن بسطها.

فقرة أولى: 

يقتضي امتناع المسؤوليّة الجزائيّة توفّر شرطين هامين هما: فقدان الوعي فقدانا تاما ومعاصرة الجنون لارتكاب الجريمة.

1- فقدان الوعي فقدانا تاما:
يتدرّج الأشخاص من حيث إصابتهم بعاهة عقليّة من شخص عادي، لا يبلغ الخلل عنده حد الدفع إلى ارتكاب الجريمة، إلى شخص يعتريه خلل جزئي يمكن أن يفضي به إلى ارتكاب الجرائم، ثم إلى شخص يبلغ الخلل لديه درجات قصوى يفقد معها التمييز والإدراك. وباختلاف هذه الحالات تتدرج المسؤوليّة الجزائيّة. إلاّ    أنها لا يمكن أن تمتنع إلا في حالة الفقدان التام المدارك العقليّة. إذ لا نتصوّر إعفاء شخص من العقاب والتنازل عن حق المجتمع، إلاّ إذا كانت الدوافع التي حثّت به إلى ارتكاب جريمتة تتخطّى قدرته على التحكّم في نفسه وخارجة عن إرادته كليّا.

واعتبر الأستاذ Levasseur في هذا الصدد، أنه يتعذر اعتبار مجرد إصابة مرتكب الجريمة بعاهة عقليّة بصورها المختلفة، معيارا للقول بامتناع المسؤوليّة. إنّما يتعيّن التثبّت في حقيقتين مقتضاهما، هل أن للشّخص القدرة على فهم الموقف وإدراكه وقت الجريمة وإذا كانت له هذه القدرة، فهل كانت له الاستطاعة على أن يتصرّف كما يجب أو كما يتصرّف الرجل العادي(.

 لذلك فإنّه يجب التفريق بين صورة الفقدان الجزئي للتمييز بسبب عاهّة عقليّة، وصورة الفقدان الكلي للتمييز أو الوعي لنفس السبب. فليس المهم من الناحية القانونيّة إصابة الشخص بعاهة عقليّة، وإنّما تأثير تلك العاهة على مقدرة التمييز عنده، والأمر يختلف من حالة إلى أخرى ومن مرض إلى آخر. وإن كان من الصعب تحديد نسبة التمييز عند مرتكب الجريمة بصفة مطلقة. فالجنون الكلي، من الحالات النّادرة الوقوع طبيا. فبيّن حالات الجنون الكلي وحالات الإدراك العادي توجد حالات وسطى يفقد معها الشخص إدراكه جزئيا، إلاّ أن مسؤوليّته تبقى قائمـة. 

وقد تبنت محكمة التعقيب هــذا الإتّجاه منذ أوائل الستينيات، وذلك في قرارها المؤرّخ في 29 أفريل 1963 تحت عدد 2505. حيث اعتبرت محكمة التعقيب، أن المسؤولية الجزائية تعد منعدمة، في الحالة التي يتصرّف فيها المتّهم بصفة كليّة بدون إرادة أو تمييز بسبب جنونه أو اختلال مداركه العقليّة. كما ذهبت إلى اعتبار أن تقرير الخبير الذي تضمّن أن المعني بالأمر يعاني من ضعف في مداركه العقليّة، الأمر الذي يخول له التمتع بظروف التخفيف، لا يلزم المحكمة. فإذا ما ذهبت إلى عكس ذلك، فإنّ قرارها لا يكون معرضا للنقض. لأنّ هذه المسألة ترجع إلى السلطة التقديرية لقضاة الأصل.


( عبد الله العباسي: الأمراض العقليّة والقانون الجنائي،  ص 67.

 استقرت محكمة التعقيب على نفس الموقف، وذلك في قرارها المؤرّخ في

23 فيفري 1972. فقد نقضت المحكمة القرار الصّادر عن محكمة الاستئناف بصفا قس، لأنه استند على نتيجة التشخيص الطبي والنفسي، الذي انتهى إلى أن المتّهم مصاب بخلل عقلي يتراوح بين 60 و 80 %. وعلى هذا الأساس رأت المحكمة أن الخلل الجزئي للمدارك العقليّة يضاهي الخلل الكلي. لذلك فإنّ المسؤوليّة الجزائيّة تعد منعدمة في هذه الصورة. وقد كان السبب الذي نقضت على أساسه محكمة التعقيب القرار المذكور يعود إلى ضعف في التعليل، إذ استنتجت محكمة الاستئناف انعدام المسؤوليّة بالاستناد إلى مجرّد نتيجة فنيّة.

وقع انتقاد هذا الاتجاه بشدّة من طرف عدّة فقهاء، لأنّ حالات الجنون الكلي تكتسي صبغة استثنائية جدّا، كما أن التأويل المعطى للفصل 38 م.ج من طرف محكمة التعقيب حمل النص معاني لم يتضمنها. فالفصل المذكور يتحدّث عن      "فاقد العقل" و "المعتوه" وهي عبارات المقصود بها حالات الجنون العاديّة والمتداولة.

وخلاصة القول أن فقه القضاء التونسي والفرنسي، استقرا على اعتبار     أن الاختلال الجزئي في المدارك العقليّة، ليس من الأسباب التي تمتنع بموجبها المسؤوليّة الجزائيّة وإنّما يمكن أن يكون سببا تخفّف على أساسه المسؤوليّة الجزائيّة. من ذلك القرار التعقيبي الجزائي عدد 4020 والمؤرّخ في 23 فيفري 1966 والقرار عدد 9040 المؤرّخ في 18 ماي 1983، والذي جاء فيه أن "الجاني الذي لم يثبت طبيا أنه مصاب في مداركه ولو نسبيا ولا ما يوجب التخفيف من مسؤوليّته. فإنّ حالته العصبيّة والنفسيّة لا توجب على المحكمة معاملته بظروف التخفيف ولا رقابة عليها في ذلك من طرف محكمة التعقيب. ولذلك فالحكم القاضي عليه بالعقاب الأصلي دون تخفيف لا مطعن فيه ولا وجه لنقضه".

وكذلك القرار المؤرّخ في 1979/07/17 الذي اعتبر أن فقدان العقل المتسبّب عنه انعدام الإدراك تماما وقت ارتكاب الجريمة تنتفي بموجبه المسؤوليّة الجزائيّة، أمّا مجرّد النقص الجزئي في الشعور فهو مدعاة لتخفيفها فقط.

كما اعتبرت في قرارها عدد 64977 المؤرّخ في 30 جانفي 1995 أن   " تطبيق ظروف التخفيف، هو أمر اختياري موكول لاجتهاد المحكمة حسبما تمليه عليها عقيدتها، حتّى مع توفرها، ولا يعاب عليها عدم تطبيقها. وليس لمحكمة التعقيب رقابة عليها في ذلك". ويستنتج من القرار المذكور أن تطبيق ظروف التخفيف ليس أمرا ملزما، إنّما يخضع لاجتهاد محكمة الموضوع.

وقد اتخذت محكمة التعقيب الفرنسيّة نفس المنحى في عدّة قرارات تعقيبيّة. من ذلك القرار المؤرّخ في 6 جوان 1979، الذي جاء فيه أنّ قضاة الأصل يتمتعون بسلطة تقديريّة، تخوّل لهم إقرار أن مسؤوليّة المتّهم تعد مخففة ولا تتوافق 

مع حالة الجنون المنصوص عليها، ضمن الفصل  64م.ج بالاستناد إلى المعطيات التـــــي استنتجوها حول الوضعيّة الصحيّة للمعني بالأمر، وذلك من خلال الشهادة.

 إلاّ أنّ هذا الاتجاه لم يسلم من النقد خاصّة في فرنسا، لأنّ تطبيق ظروف التخفيف يؤدي إلى سجن هؤلاء الأشخاص لمدد متفاوتة. ممّا يساهم في تعكّر وتدهور حالتهم الصحيّة. ويرى أنصار مدرسة الدفاع الاجتماعي في هذا الصدد، أنه يجب وضع المعتوهين المجرمين، تحت نظام مزدوج طبّي وزجري في نفس الوقت، وذلك في مراكز إيواء خاصّة بهم.ويأخذ بهذا النظام القانون البلجيكي مثلا، والذي يخوّل للقاضي اتخاذ إجراءات صحيّة ووقائيّة في نفس الوقت تنفذ في مؤسّسة مختصّة.

أمّا في القانون التونسي فلا نجد أثرا لمثل هذه الفرضيّة، حيث يقضي هؤلاء الأشخاص فترة العقوبة في مؤسّسات سجنيّة عاديّة. وهو أمر يمكن أن يؤثر سلبيا على حالتهم العقلية. فالعبرة ليست بتخفيف العقاب، خاصّة مع ثبوت إصابتهم بخلل جزئي، وإنّما بتطبيق الإجراء أو التدبير المناسب في حقّهم، والذي يسمح بمعالجتهم أو على الأقلّ وقاية المجتمع من خطر تعرض أفراده إلى ارتكاب جرائم أخرى في حقهم.

ويرى البعض أن إشارة الفصل 38م.ح لإمكانيّة تسليم المتهم المعتوه للسّلطة الإداريّة، بأمر من القاضي، وذلك مراعاة لمصلحة الأمن، يمكن أن تأول على أنه إمكانيّة متاحة للقاضي لوضع المصابين بخلل جزئي في مؤسّسات مختصّة. وقد طرحت هذه الفقرة عدّة إشكاليات على مستوى التطبيق. الأمر الذي اقتضى صـدور منشورين: يحمل الأول عدد 2049 مؤرّخ في 28 نوفمبر 1961، والثاني عــــــدد2007 مؤرّخ في 12 ماي 1961 حث فيهما المدعين العامين و وكلاء الجمهوريّة، وحكام التحقيق على ضرورة توحيد العمل في الموضوع. ففي صورة صدور قرارات في هذا الشأن يتولّى وكيل الجمهوريّة، إعلام حارس السجن المقيــم به المعتوه بذلك. ثم يحيل على الوكيل العام للجمهوريّة نسخة من الوثيقة المثبتّة للحالة المذكورة مرفقة ببطاقة إخراج. ليتولى إثرها الوكيل العام مخاطبة كتابة الدولة للصحّة العموميّة والشؤون الاجتماعية، قصد صدور قرار في إيوائه بمستشفى الرازي للأمراض العقليّة.  إلى جانب شرط فقدان الوعي فقدانا تاما، كشرط لامتناع المسؤوليّة الجزائيّة، يوجد شرط آخر ينبغي توفره وهو معاصرة الجنون لارتكاب الجريمة.

2- معاصرة حالة الجنون لارتكاب الجريمة:

بالرجوع إلى مقتضيات الفصل 38 م.ج لا يعاقب من لا يتجاوز سنه ثلاثة 

عشر عاما كاملة، عند ارتكابه الجريمة أو كان فاقد العقل. الأمر الذي يستنتج منه أن عبارة "عند" المستعملة من قبل المشرّع في هذا الفصل، تفيد ضرورة توفر شرط التزامن بين حالة الجنون وارتكاب الجريمة حتى يترتب الأثر المتعلّق بامتناع المسؤولية أو بتخفيفها. 

وهو نفس الموقف الذّي تبناه المشرّع الفرنسي ضمن الفصل 64 قديم وكذلك الفصل 122 جديد، الذي اعتبر أن الشخص لا يكون مسؤولا على المستوى الجزائي إذا تبيّن أنه، عند اقترافه الفعلة كان مصابا بخلل نفسي أو عصبي، أدّى إلى فقدانه التمييز أو التحكّم في تصرفاته.

"N'est pas pénalement responsable la personne qui était atteinte, au moment des faits, d'un trouble psychique ou neuropsychique ayant aboli son discernement ou le contrôle de ses actes". 
ويعتبر هذا الشّرط من القواعد العامّة في موانع المسؤوليّة.  فأيّ مانع من موانع المسؤوليّة الجزائيّة، لا ينتج أثره إذا لم يكن مقترنا بزمن اقتراف الجريمة. لأنّ العبرة بقيام الوعي أو انعدامه، عند اقتراف الجريمة.

وقد أشار فقه لقضاء التونسي إلى ضرورة توفّر هذا الشرط في عدّة قرارات تعقيبيّة. منها القرار التعقيبي الجزائي عدد 62958المؤرّخ في 27 ديسمبر1959، والذي جاء فيه أنه " لقد تبيّن أن الإختبارات الطبيّة المأذون بها سواء من طرف الباحث المناب أو من طرف المحكمة قد أكّدت بصفة جليّة، أن المتهم يتمتّع بمداركه العقليّة زمن ارتكابه الجرم المنسوب إليه وهو بالتّالي يتحمّل المسؤوليّة الجزائيّة. ولم يتضمّن إطلاقا إصابته بالعته بعد الجريمة وإنّما أشارت فقط إلى ظهور حالة ثانويّة بعد ارتكاب الجريمة". وفي نفس الاتجاه ذهب فقه القضاء الســــوري الـــذي

( رضا خماخم: الجنون والحالات الأخرى لاستيلاب العقل،  مجلّة القضاء والتشريع 1983،  ص 17. 

اعتبر أنّ تطبيق المادّة 234 من قانون العقوبات السّوري يستدعي ما يلي: التثبّت من أن الفاعل كان حين اقتراف الجريمة بحالة تسمّم أفقدته الوعي والإرادة"(.

كما اعتبرت محكمة التعقيب الفرنسيّة في قرارها المؤرّخ في 7 أكتوبر 1992، أنّ قرار محكمة الاستئناف يعد مخالفا لأحكام الفصل 64 م.ج، عندما اقتضى أنه، مع الأخذ بعين الاعتبار الشهادة الطبيّة المقدّمة من طرف الطبيب النفساني وتصرفات المتهم أثناء المحاكمة، فإنّه يتعيّن التصريح بعدم مسؤوليّته. وذلك دون أن تستفسر حول حالته العقليّة، زمن وقوع الأفعال المنسوبة إليه( .
لذلك فإنّ اعتبار المجرم مختلا عقليا أو ضعيف العقل في ظروف سابقة للجرم، لا يكفي للتصريح بانعدام مسؤوليّته زمن الجريمة المقترفة. وهو ما أكّده القرار التعقيبي الجزائي الفرنسي المؤرّخ في 27 مارس 1924.كما أكّدت محكمة التعقيب الفرنسيّة أن القرار الذي استند، بصفة مطلقة، لدحض دفع المتهم بالجنون زمن اقتراف الجرم، على جملة من الظروف و الوقائع اللاحقة، يعد موجبا للنقض. وذلك عن قرارها المؤرّخ في 4 فيفري 1904 (. 

وخلاصة القول أن الجنون لا يحقق أثره المانع للمسؤوليّة الجزائيّة، إلاّ إذا كان فقد الشعور أو التمييز بسبب الجنون، قد عاصر لحظة ارتكاب ماديات الجريمة. وهو الاتجاه الذي تبتنه أغلب التشريعات العربيّة والأجنبيّة، من ذلك المادّة62، من قانون العقوبات المصري التي استدعت أن يكون فقد الشعور أو الاختيار لجنون أو عاهة في العقل وقت ارتكاب الفعل.


( عبد السّلام التونجي: موانع المسؤوليّة الجنائيّة، ص 195.

( Code Pénal Français, 2000, p93.
( Michel-lauvre Rassat: Troubles psychique ou neuropsychique, éditions du Juris- Classur, 1998.

فانطباق الشرط المذكور يقتضي التحقّق من وقت ارتكاب الفعل، وحالة المتهم في ذلك الوقت. فإذا كان المظنون فيه وقت ارتكاب الفعل فاقد التمييز كليا امتنعت مسؤوليته الجزائيّة، بصرف النّظر عن حالته أثناء التحقيق أو المحاكمة أو تنفيذ العقاب. والفعل المقصود من طرف المشرّع هو السّلوك الإجرامي الذي يشكّل الركن المادي للجريمة، وهي مسالة تختلف في الجرائم المستمـرّة عنها في الجــرائم

 الحينيّة وجرائم الاعتياد. فإذا كان الركن المادي يقوم بتحقق فعل واحد، فالعبرة بحالة المتّهم زمن إتيان ذلك الفعل. أما إذا كان الركن المادي يشترط لتوافره القيام بعدّة أفعال،ففي هذه الصورة لا بد من تحقيق حالة المتهم وقت ارتكاب كل فعل يلزم لتكوين الجريمة.  

لكن الإشكال الذي يثار في هذا الصدد،  يتمثّل في الصّورة التي يرتكب فيها الشخص جريمته وهو فاقد التمييز، وذلك بعد أن يكون قد عقد العزم على اقترافها ، وخطط لها وهو سليم الوعي كامل الإرادة، وهي فرضيّة يمكن أن تطرح في حالة الجنون المتقطّع، محاولا التستّر وراء مانع المسؤوليّة. ففي هذه الحالة تعتبر الجريمة قصديّة، إذا كان قصد الجاني متوافرا عندما كان سليم الوعي، أي أن نيّته كانت متّجهة نحو اقتراف الجريمة في الوقت الذي تعتريه فيه الحالة المرضيّة وهو يعلم جيدا ويتوقّع النتائج المترتبّة عن فعله.

كما يسأل عن الجرائم غير القصديّة، إذا توفّر لديه الخطأ. والمقصود بذلك هو الشخص الذي يهمل في اتخاذ الإحتياطات اللازمة لمنع وقوع الفعل وهو تحت تأثير العاهّة. كما في حالة اليقظة النوميّة أو الصّرع.

لم يتعرّض المشرّع التّونسي لهذه الفرضيّة ضمن الفصل 38 م.ج و ذلك على خلاف بعض المشرّعين كالمشرّع السّوري في المادة 234 التي نصّت علــــى 

أنّه " ويكون مسؤولا عن الجريمة المقصودة إذا توقع حين أوجد نفسه في تلك الحالة بسبب خطّته إمكان اقترافه أفعالا إجرامية. وإذا أوجد نفسه في تلك الحالة قصدا بغية ارتكاب الجريمة شدّدت عقوبته وفقا للمادّة   247." ( فقرة رابعة).

وعلى كلّ حال فإنّ الأمر يبقى موكولا إلى اجتهاد فقه القضاء، الذي عليه أن يقرّر الحلّ المناسب، للوضعيات المطروحة عليه. وذلك بالاستناد إلى القواعد العامّة في هذا المجال. وقد اعتبرت محكمة التعقيب في قرارها المؤرّخ في 16 أفريل 1998 تحت عدد 95079، أن" القضاء الجزائي لا يستقيم إلاّ على أساس توفـــــر 

الركن القصدي للجرائم وهو ما نصّ عليه الفصل 37 ق.ج".فاشتراط توفر فقدان التمييز أو الوعي زمن ارتكاب الجريمة للإعفاء من المسؤوليّة الجزائيّة، لا يجعــلنا نقصي الدوافع والنيّة التي يمكن أن تتوفر لدى الجاني قبل اقترافه الجريمة وهو تحت تأثير الحالة المرضيّة. فإذا ما ثبت توفر الركن القصدي للجريمة فعلى المحكمة أن تقضي بإدانة المتّهم.

ويثار تساؤل آخر يتعلّق بحالات الجنون الخاص، وبمعرفة إن كان يصح عدم اشتراط قيام العلاقة السببية المباشرة بين المرض العقلي والجريمة المقترفة، كما هو الحال بالنسبة لصورة الجنون العام. يرى معظم الفقهاء أن الإختلاف بين الجنون العــــام والجنون الخاص، كما في حالة جنون السّرقة، يتمثل في كون الحالة الثانية تتطلب أن تكون الجريمة المقترفة متصلة بالمرض العقلي ومرتكبة تحت تأثير الفكرة الثابتة التي تهيمن على الفاعل.  لهذا لا يمكن للجاني أن يتمسّك بحالة الجنون في خصوص جريمة اقترافها لا علاقة لها بالمرض الذي يعاني منه.

وخلاصة القول، أنّه سواء أكان الجنون عاما أو خاصا أو متقطّعا، فإن العبرة بتوفر الشرطين الواقع التعرّض إليهما سابقا، وهما فقدان الوعـــي أو التـمييز 

فقدانا تاما، ومعاصرة حالة الجنون لارتكاب الجريمة. إلاّ أنّ امتناع المسؤوليّة الجزائيّة يبقى مشروطا بضرورة إثبات الجنون.

الفقرة الثانية :  


يكتسي إثبات الجنون أهميّة بالغة، إذ عليه يتوقف تحقق المسؤوليّة           أو انعدامها. كما قد يلجأ بعض المجرمين إلى ادعاء الجنون للتفصي من المسؤوليّة 

وللحيلولة دون تطبيق العقاب الجزائي عليهم، وهو الأمر الذي يشكل خطورة كبيرة على استقرار المجتمع ويهز ثقة الناس في العدالة.فتكون بالتالي لمسألة إثبات الجنون تأثير كبير في حسم هذه المشكلة


ويطرح تساؤل في هذا المجال يتعلّق بالطريقة التي يمكن من خلالها إثبات الجنون و تحديد مدى السلطة التي يتمتّع بها القاضي في هذا الخصوص. على خلاف المادّة المدنيّة، فإنّه في المادّة الجزائيّة ليس هناك قرينة تتعلّق بالجنون. فالأمر يبقى دائما قابلا للإثبات حتى في حالة وجود حكم بالتحجير صادر ضدّ المتّهم من الناحية المدنيّة. فكلّ إنسان يعتبر عاقلا إلى درجة تجعله مسئولا عن أفعاله، إلا إذا ثبت عكس ذلك.


وتوجد طريقتان ممكنتان للإثبات، فإمّا أن نعتبر المسؤوليّة مسألة طبيّة و فنيّة بحتة تخضع إلى قرار الخبير المختصّ، أو أن نعتبرها مسألة وقائع موكولة للاجتهاد المطلق لقضاة الأصل دون رقابة عليهم من طرف محكمة التعقيب، وذلك بعد أخذ رأي خبير في المجال.


وبالتفحّص في أغلب التشريعات، فإنّنا نلاحظ أن القليل النادر منها الذي يتبنى الطريقة الأولى في الإثبات. من ذلك التشريع السوري الذي يعتبر أن القاضي مقيّد برأي الخبراء. حيث جنحت محكمة النقض السورية إلى القول أن " الأمراض العقليّة من الأمراض الخفيّة الدقيقة التي تحتاج إلى خبرة واسعة ودراية تامة، ولا يجوز للمحكمة أن تقدر من نفسها عقليّة الظنين و تطمئن إلى ملاحظاتها أثناء المحاكمة، فقد يكون الجنون مطبقا أو غير مطبق. فلا بد من الاعتماد على رأي الطبيب أو تركه إلى رأي أقوى منه علما"(. وهو رأي يعتقد أن مسألة الجنون هــي مسألة علميّة يجب أن تكون موكولة لاجتهاد أهل الخبرة، ممّا يضيق من اختصاص القاضي ويجعله مجرد منفذ لقرارات الخبراء.


أمّا بالنسبة للمشرّع التونسي، فيبدو لنا أنه جنح إلى اعتماد الطّريقة الثانية في الإثبات. فوفقا للقواعد العامّة المتعلقة بالاختبارات والواردة بمجلّة الإجراءات الجزائيّة. وخاصّة الفصل 57 و 101م.إ.ج، المتعلّق بحكام التحقيق فانه " لحاكم التحقيق أن يكلف عند الاقتضاء خبيرا أو عدّة خبراء بإجراء بعض اختبارات ذات صبغة فنيّة يضبطها لهم". فاستعمال المشرّع لصيغة الخيار يفيد أن القرار المتعلّق بتكليف خبير هو إمكانيّة متاحة لحاكم التحقيق، له أن يستعملها كما يمكنه أن لا يلتجئ إليها.   

كما اقتضى الفصل 157 م.ا.ج، المندرج ضمن القسم المتعلق بطرق الإثبات التي تعتمدها المحكمة أنه '' إذا رأت المحكمة لزوم إجراء اختبار فإنه يجري العمل بأحكام الفصل 101و ما بعده." والملاحظ في هذا الشأن أن المشرع استعمل نفس الصياغة. إذ اعتبر أن إجراء الاختبارات من قبل المحكمة يرجع إلى سلطتها التقديرية.

( عبد السّلام التونجي: موانع المسؤوليّة الجنايّة، ص 151. 
أما فيما يتعلّق بالاتجاه الذي تبنّاه فقه القضاء التونسي فإنه يمكن القول أن محكمة التعقيب اتجهت إلى الإقرار بأن القاضي يتمتع بسلطة تقديرية في إمكانية تكليف الخبراء من جهة و في الأخذ بنتيجة اختباراتهم من جهة أخرى. من ذلك القرار التعقيبي المؤرّخ في 26 مارس 1973 حيث أكد أن الجدوى من الإختبارات الطبية تبقى خاضعة لتقدير محاكم الأصل.

إلاّ أنه ولئن كانت محكمة التعقيب تمنح قضاة الأصل سلطة مطلقة في التقدير فالاختبار يبقى عنصر من العناصر التي تبنى عليها المحكمة نتيجة تقديراتها 

ويجب اعتماده، لذلك فإن قرار المحكمة الرافض لتكليف خبير يجب أن يكون معلــلا. وهو ما ذهبت إليه محكمة التعقيب عن قرارها عدد 66691 المؤرخ فــــي 
 10أفريل 1996 والذي نصّ مبدأه على أنه "يكون في غير طريقة قانونا و ماسا بحقوق الدفاع الشرعية للمتّهم القرار القاضي بإقرار الحكم الابتدائي بدون انتظار نتيجة الاختبار الطبّي لبيان درجة مسؤوليّة المتّهم أو دون تعليل تراجع المحكمة في تنفيذ الحكم التحضيري".فمن حقوق الدفاع الشرعيّة أن يثير المتّهم كل الدفوعات التي يراها مناسبة لتخفيف مسؤوليّته، وعلى المحكمة أن تتثبّت من صحّتها بكل الطرق حتّى يقتنع وجدانها بإدانة المتهم أو براءته ويكون حكمها عادلا.

 إلى جانب ذلك، فإنّ الاختبار ولئن كان إجراء استثنائي، يمكن أن يأمر به عند الاقتضاء، فإن القاضي لا يمكنه أن يرفض إجراء اختبار بناء على مجرّد ظواهر، خاصّة في حالة الشّك في المدارك العقليّة للمتّهم، وإذا اقتضت ذلك جملة الظروف المحيطة بالجريمة والمعطيات المتوفرة حول القضيّة. 

فالشكّ يمكن أن ينتج مثلا عن فضاعة الجرم، الوسيلة المستعملة،     تصرف المتّهم أثناء التحقيق أو المحاكمة... وقد نقضت محكمة التعقيب في قرارها       

عدد 4047 المؤرّخ في 17 جويلية 1965 القرار الصّادر عن محكمة الاستئناف باعتباره رفض مطلب الاختبار، مؤسّسا مسؤوليّة المتّهم بالنّظر إلى أن تصرفاته وأجوبته كانت معقولة في طور التحقيق والمحاكمة. وهو ما يشكّل في نظر محكمة التعقيب ضعف تعليل. كما ركّزت على أهميّة فحص القدرات العقليّة للمتّهم. لأنّه أمر ضروري لتحديد مسؤوليّته على المستوى القانوني. مضيفة أنّه لا يمكننا  أن نجهل أن فحص القدرات العقليّة للمتّهم. مسألة من اختصاص الطب النفسي حيث توجد اختصاصات وطرق تطبيقيّة ترمي إلى تحديد درجـــة المسؤوليّة   الجزائيّة للمتّهمين، غير متنازع في شأنها(. وكأننا بها تتبنّى النظام الذي يرى ضرورة اعتماد القاضي على نتيجة الخبراء بصفة مطلقة.

 إلاّ أنّنا يمكن أن نرجع ذلك إلى أنّ رأي الخبير هو رأي مبني على أسس علميّة يجب الالتجاء إليه في بعض الحالات. ولا يمكن للمحكمة أن تدحضه أو بالأحرى لا تعتمده إلاّ بتعليل قراراها وتبريره بصفة مقنعة. لذا أكّدت محكمة التعقيب في قرارها عدد 64800 المؤرّخ في 9 أكتوبر 1996، أنه "تستعرض المحكمة الوقائع المعروضة عليها طبقا لما تضمّنته أوراق الملف. ثمّ تعطى التكييف القانوني لتلك الوقائع وتبنى أسانيدها عليها ثم تقوم بإنزال حكم القانون عليها". مضيفة أنّ " الإقرار بانتفاء المسؤوليّة الجزائيّة، بموجب العته وإصدار حكم بالبراءة على ذلك الأساس لا يكون إلا برأي معلل من صاحب الاختصاص وهو الخبير الفني الذي عناه الفصلان 157 و 101 م.إ.ج".

وقد جنحت محكمة النقض المصريّة إلى اعتبار أنّ " التقدير للوقائع المعروضة على المحكمة لا يصح، إلزامها بالإستعانة فيه برأي خبير فني. غير أنها يجــــب أن


( Samia Bel.Haj Hammouda: les causes  de non  imputabilité en droit Tunisien: mémoire de science criminel 1975.
تبين في حكمها الأسباب التي بنت عليها قضاءها بيانا كافيا لا إجمال فيه". فالقضاء في مصر يعتبر مسألة التثبّت من الجنون مسألة موضوعيّة، يستقلّ بها قاضي الموضوع. لأن الأصل أن رأي الطبيب استشاري، وغير إلزامي. كما أنّه قد تكون القضيّة من الوضوح بحيث لا تحتاج إلى رأي الأطبّاء، ولا حرج على القاضي أن يكتفي بذاته و قناعته بوجود الجنون أو عدمه، إذ يبقى هو المرجع الأخير في التقدير(.

 إلاّّ أن التساؤل الذي يطرح نفسه، يتمثّل في إمكانيّة أن يكلف القاضي عدّة خبراء في نفس الوقت حول نفس المسألة.

 بالنسبة للقانون الفرنسي، نجد أنه يفرّق بين صورتين: إذا كان موضوع الاختبار يتعلّق بأصل النّزاع بمعنى المسألة التي على المحكمة حلّها وإبداء الرأي في شأنها (كما في حالة الاختبارات الحسابيّة التي يمكن أن تكشف عن تحيّل أو استبداد بالمال المشترك). فإنّ عدد الخبراء يجب أن يكون على الأقل اثنين أو أكثر، إلاّ في الحالة التي تقتضي فيها ظروف استثنائية تكليف خبير واحد. أمّا إذا كانت المسألة المسلّط عليها الاختبار لا تهم أصل النّزاع مثلا في حالة تقدير الأضرار الحاصلة للمتضرّر فإنّه يمكن تكليف خبير واحد.

ومبدئيّا فإنّ مسألة فحص المدارك العقليّة للمتّهم تهم أصل النّزاع. لأنّها ستحدّد وجود ركن من أركان الجريمة وهو الركن المعنوي وبالأحرى وجود الجريمة في حدّ ذاتها، وتقرير مسؤوليّة المضنون فيه.

أمّا بالنسبة للتشريع التّونسي، فلا وجود لنصّ قانوني مشابه للنصّ الفرنسي في مجلّة الإجراءات الجزائيّة. لذا فإنّ المسألة تبقى موكولة لاجتهاد القاضي. بيد أنه

(عبد السلام التونجي: موانع المسؤوليّة الجنائيّة ص 152.

في طور التحقيق يمكن لوكيل الجمهوريّة أو القائم بالحقّ الشخصي، أو ذي الشبهة حق المعارضة في انتخاب الخبير وذلك طبقا للفصل 101 م.إ.ج. 

ويبدو أن ترك الخيار للقاضي في تحديد عدد الخبراء يعتبر اتجاها موفقا. فتكليف عدّة خبراء بصفة آليّة في بعض القضايا غير المعقّدة، ليس له جدوى حتّى ولو كان الأمر يتعلّق بأصل النّزاع.

بالإضافة إلى ذلك فإن تعدّد الخبراء يمكن أن يؤدّي إلى نشأة الاختلافات بينهم. وقد نصّ الفصل 103 م.إ.ج أنّه "عند انتهاء عمليات الاختبار يحرّر الخبراء تقريرا يتضمّن وصفا لتلك العمليّات التي عهدت إليهم وأن يمضـوا تقريرهـم. وإذا اختلف الخبراء في الرأي أو كانت لهم إحترازات يريدون إبداءها في خلاصة مشتركة، فعلى كل واحد منهم أن يبيّن رأيه واحترازه مع التعليل". 

وقد رأت محكمة التعقيب في قرارها عدد 62155   المؤرّخ في 14مارس 1995"، أنّ اختلاف الحكماء في النتيجة النهائيّة بين مؤيّد لمسؤوليّة المتهم وناف لها،  يوجب على محكمة الموضوع العمل بما اتفق عليه جل الحكماء أو زيادة عرض المتّهم على حكماء آخرين إن لزم الأمر حتّى حصول الاقتناع التام بوجاهة المؤاخذة الجزائيّة من عدمها". فللمحكمة أن تقوم بأي عمل من شأنه أن يقنع وجدانها وضميرها ويوجهها لاتخاذ الحل السّديد والمناسب.

ومجمل القول، أن الدفع بالجنون سواء أثاره المتّهم عن طريق وكيله أو نائبه أو النيـابة العمـوميّة أو أثــارته المحكمة مــن تلقاء نفسها. ينبغي التأكد من صحّته بإقراره أو تفنيده، بكلّ الطرق والوسائل الممكنة ومنها أساسا الاختبار. وإن كان الجزم بصحة مدارك المتهم العقليّة أو جنونه وقت اقتراف الجريمة، بصفة مطلقـــة، 

يبقى أمرا صعبا جدّا، خاصّة في حالة الجنون المتقطّع أو في الحالة التي يكون فيها المرض العقلي غير ظاهر، وإنّما بقى كامنا لمدّة طويلة، إلى أن تهيّأت له ظروف هيجتة و أظهرته للوجود ومن هذه الظروف الحادث موضوع القضيّة.

والدفع بانتفاء المسؤوليّة بسبب الجنون، يمكن أن لا يثيره المتّهم، وإنّما   على القاضي أن يحكم بامتناع المسؤوليّة متى تحقّق من توافر شروطه. ولا يــــلتزم 

المتّهم بإثبات حالته العقليّة حين يدفع بانتفاء المسؤوليّة. وإنّما على القاضي أن يثبت أن المتّهم، لم يكن مجنونا وقت ارتكاب الفعل، إذا رفض الدفع بعدم المسؤوليّة ولا يمكنه أن يعلّل رفضه بأن المتّهم لم يقدم دليلا يثبت انتفاء مسؤوليّته بسبب العته. وقد رأت محكمة التعقيب في قرارها عدد 11185، المؤرّخ في 29 فيفري 1984 أن 

الإدراك شرط أساسي في المسؤوليّة الجزائيّة يهم النظام. لذلك فإن فقدان هذا الشرط يمكن إثارته لأوّل مرّة لدى التعقيب. وذلك على خلاف محكمة النقض المصريّة التي اعتبرت أن الدفع بامتناع المسؤوليّة للجنون من الدفوع الموضوعيّة، لا تجوز إثارته لأوّل مرّة أمام محكمة النقض لأنه يحتاج التحقق من صحّته. ممّا لا يدخل في اختصاص محكمة النقض(. 

ويبدو أنّ الاتجاه الذي ذهبت إليه محكمة التعقيب التونسيّة يعد موفقا لان توقيع العقاب على المتهم مرتبط بقيام المسؤولية الجزائية وبالتالي توفر التمييز لديه من عدمه.  

وخلاصة القول أن المشرع التونسي لم يتعرض بصورة صريحة إلى شروط امتناع المسؤولية الجزائية بالفصل 38وكان حري به أن يقتدي بالمشرع الفرنسي الذي أورد شروط امتناع المسؤولية الجزائية من فقدان للتمييز وحرية الاختيار.


(   علي عبد القادر القهوجي وفتوح عبد الله الشاذلي: شرح قانون العقوبات، القسم العام، ص 113.

الفقرةالثالثة :  

تصنف هذه الآثار إلى آثار موضوعيّة وآثار إجرائيّة.

1- الآثار الموضوعيّة:
يترتّب عن توفّر الشروط السالفة الذكر وثبوت الجنون في حقّ المتّهم عدم إمكانيّة نسبة الجريمة إلى إرادة وإدراك من صدرت عنه الأفعال المكونة لمادياتها. على نحو تمتنع معه مسؤوليّته الجنائيّة عن هذه الأفعال.

وقد عبّر عن ذلك بعض الفقهاء، بأن تحقق الفعل المادي الذي يكتسي صبغة إجراميّة لا يكفي لتحميل الشخص المسؤوليّة الجزائيّة عن أفعاله. فالفعل ولـــئن كان

شرطا ضروريا لقيام المسؤوليّة الجزائيّة، فهو ليس بالشرط الوحيد. فبالإضافة إلى ذلك، لا بد للشخص أن يكون متمتّعا بحريّة الاختبار وأن يكون فهم وأراد compris et voulu"" اقتراف الفعل المجرم. وبعبارة أخرى يجب أن يكون الشخص قادرا على أن يكون أهلا لإدراك معنى تصرفاته. وهي مسألة تتعلّق بالإسناد المعنوي: l'imputabilité morale   الذي يختلف عن الإسناد المادي، المتعلّق برابطة السببيّة، في كونه يتسلط على إمكانيّة نسبة أو ربط جريمة بشخص معيّن للتصريح بمسؤوليّته عن أفعاله(. 


ونتساءل في هذا الخصوص عن مصدر المنع الكلي للمسؤوليّة الجزائيّة.  وقد انقسم الفقه الجنائي إلى اتجاهين:  يرى الأول أن مصدر المنع الكلي للمسؤوليّة الجزائيّة الناتج عن المرض العقلي يتمثّل في النص القانوني الذي أورد هذا الحلّ.


( Patrick Canin: Droit Pénal Général, p 61.  
 لذا يرى جانب من الفقه أن الجنون كمانع من موانع المسؤوليّة، إنّما مصدره عمل قانوني دائم(. ممّا يفسّر المسلك الفقهي الذي اعتبر أنه يجب تجديد موانع المسؤوليّة على سبيل الحصر. ضمن النصوص القانونيّة دون التوسّع في شأنها. إلاّ أنّ الاتجاه الثاني يذهب إلى أن مصدر المنع الكلي للمسؤوليّة الجزائيّة راجع إلى سلامة الإدراك وحريّة الاختيار. ذلك أنّه ولئن لم ينص القانون على عدم قيام المسؤوليّة الجزائيّة، فإنّ المرض العقلي المؤدي إلى فقد الإدراك، ينتج عنه امتناع المسؤوليّة الجزائيّة: ويعود ذلك إلى أن القواعد القانونيّة العامّة، تعتبر أن مناط المسؤوليّة الجزائيّة سلامة الوعي والإدراك وحريّة الاختيار. والنصوص القانونيّة المحدّدة للأسباب المانعة للمسؤوليّة، ليست إلاّ تطبيقات صريحة لتلك القواعد العامّة. 

وبالنسبة للمشرّع التونسي فقد أورد موانع المسؤوليّة الجزائيّة ضمن فصل وحيد، وهو الفصل 38 الذي ورد به أنّه" لا يعاقب من لا يتجاوز سنه ثلاثة عشر عاما كاملة، عند ارتكابه الجريمة أو كان فاقد العقل". وكأننا بالمشرّع يتحدّث عن مانع عقاب. في حين أن الأمر يتعلّق بمانع مسؤوليّة ينفي أحد أركان الجريمة، وليس بمانع عقاب لا علاقة له بأركان الجريمة.     


وكان أجدى بالمشرّع التونسي، أن يحذو حذو المشرّع الفرنسي، الذي نصّ بالفصل 122-1 م.ج على أنّه لا يعد مسؤولا من الناحية الجزائيّة، الشخص الذي ثبت أنه يعاني من اضطرا بات نفسيّة أو عصبيّة وقت ارتكاب الجريمة. كما كان الفصل 64 قديم من قانون العقوبات الصّادر في 1801 ينصّ على أنّه " لا جناية ولا جنحة إذا كان المتّهم وقت ارتكاب الفعل في حالة جنون".




( عبد الله العباسي: الأمراض العقليّة والقانون الجنائي، ص 60.

وهذا الأثر للجنون نصّت عليه أغلب التشريعات، فقانون العقوبات المغربي اعتبر في المادّة 134 أنه " لا يكون مسؤولا ويجب الحكم بإعفائه من كان وقت ارتكابه الجريمة المنسوبة إليه في حال يستحيل معها الإدراك أو الإرادة نتيجة لخلل في قواه العقليّة. وفي الجنايات والجنح، يحكم بالإيداع في مؤسّسة لعلاج الأمراض العقليّة، وفق الشروط المقرّرة في الفصل 76". كما اعتبر قانون العقوبات المصري أنه لا عقاب على من يكون فاقد الشعور أو الاختيار في عمله وقت ارتكاب الفعل. وعدم توقيع العقاب الناتج عن انعدام المسؤوليّة الجزائيّة، أثر ينصرف إلى كلّ أنواع الجرائم سواء كانت جنايات أو جنح أو مخالفات، قصديّة كانت أو غير قصديّة. وبما أنّ أسباب امتناع المسؤوليّة الجزائيّة شخصيّة فإنّ نطاق امتناعها لا يشمل سوى من توافرت فيه الشروط السّابق التعرّض إليها وذلك دون المساهمين سواء كانوا فاعلين أو شركاء.

2- الآثار الإجرائيّة: 

يترتّب عن حالة الجنون فقدان المريض المصاب تدريجيا لذاكرته وقدرته على التمييز. كما أنه يصبح غير قادر على الانسجام مع الوضعيات الجديدة ويفقد الشعور بالمسؤوليّة، عندها يقوم بأعمال غير واعية وأقوال غير متناسقة، وأحيانا تصدر عنه انفعالات تشكل خطرا بالنسبة لنفسه. كما تشكل خطرا على الغير والمجتمع ككل(. ممّا يؤدي إلى امتناع المسؤوليّة الجزائيّة، وبالتالي اتخاذ قرار بالحفظ من طرف حاكم التحقيق أو بعدم سماع الدعوى إذا ما أحيلت القضيّة على المحكمة المختصة. وفي هذه الحالة يقع إخلاء سبيل المتهم.


إلاّ أنّ الفصل 38 م.ج منح القاضي إمكانية أن يأمر بتسليم المتّهم      المعتوه للسّلطة الإداريّة، وذلك مراعاة لمصحلة الأمن العام. ويعتني بتنظيم مســـألة 

(المنجي الأخضر: الإيداع الصحي من الناحية القانونيّة، دورة الطب الشرعي وعلاقته بالقضاء يومي 22 و 23 أفريل 1994 ص 73.

 إيداع المتهم بأحد المحلات المعدّة للأمراض العقليّة القانون عدد 83 لسنة 1992 المؤرخ في 3 أوت 1992 المتعلق بالصحة العقليّة وبشروط الإيواء في المستشفى بسبب اضطرا بات عقليّة.


وقد أورد الفصل الأوّل من هذا القانون أنّه " يتمّ إيواء الأشخاص في المستشفى بسبب اضطرا بات عقلية في دائرة احترام الحريات الفردية وفي ظروف تضمن الكرامة البشريّة".  الأمر الذي يستشف منه أن منح سلطة الإيواء الوجوبي إلى القاضي تتناسب مع ضرورة توفير الضمانات إلى المختل عقليا. فليس هناك من سلطة أقدر على تحقيق هذا الهدف أكثر من السلطة القضائيّة. ذلك أنّ الإيداع    ليس بعقوبة، وإن كان يتضمن سلبا للحريّة، وإنّما هو مجرد تدبير احترازي،    حيث لا يجوز مبدئيا إيواء المضطرب عقليا إلا في الحالات القصـــوى التي يكــون فيها المريض عاجزا بصفة كليّة عن التحرّك والتعبير أو تكون تصرفاته تشكل خطرا عليه وعلى المحيط الذي يعيش فيه. وهو المقصود بعبارة ط مصلحة الأمن العام" الواردة بالفصل 38 م.ج. وكذلك الفصل 11 من قانون الصحة العقليّة الذي حدد حالات الإيواء الوجوبي. 


وكما أسلفنا الذكر فإن السلطة القضائيّة هي المختصّة بالإيداع الوجوبي. وذلك في شخص رئيس المحكمة الذي يوجد به مقر الشخص المراد إيداعه. ويرفع المطالب من وكيل الجمهوريّة أو من أي سلطة صحيّة عموميّة. ويكون المطلب مشفوعا برأي طبي كتابي يوضح بصورة جليّة حالة المريض.

وعندما يتأكد رئيس المحكمة الابتدائية من حالة المريض يأمر بإيداعه لمدّة لا تتجاوز الثلاثة أشهر ويعق إعلام وزارة الصحة بذلك. إلاّ أنّه يمكن التمديد في الإيداع لنفس المدّة بناء على رأي معلل من الطبيب النفساني. 

وينتهي الإيداع في جميع الحالات بإذن من رئيس المحكمة المختص ترابيا وذلك من تلقاء نفسه أو بناء على طلب من اللجنة الجهويّة للصحّة، أو بمقتضى تقرير من طبيب المستشفى يفيد تماثل المريض للشفاء. غير أنه يمكن إبقاء المريض عند خروجه تحت المراقبة الطبيّة والقضائيّة، وذلك بطلب من السلطة الصحية. وفي هذه الحالة يأذن رئيس المحكمة بإجراء فحوص طبيّة دوريّة على المريض لمراقبة صحته . 

إلا أن هناك من انتقد السلطة الممنوحة للقضاء في هذا الشأن ورأى         أن المشرّع لم يمنح الطبيب النفساني الثقة وحريّة اتخاذ القرار. فبعض الحكام رفضوا قرار رفع الإيواء الوجوبي رغم وجود شهادة طبيّة تثبت شفاء المريض ولم يعد هناك موجب لبقائه بمستشفى. وهكذا فإن المرضى يبقون بالمستشفى ممّا يساهم في تعكّر حالتهم الصحيّة(.   

أمّا بالنسبة للتشريع الفرنسي، فإننا نلاحظ أن القانون عدد 527-90 المؤرّخ في 27 جوان 1990 المنظم لحقوق وحماية الأشخاص المصابين باضطرابات عقليّة، منح السلطة للجهة الإداريّة ممثلة في شخص الوالي أو رئيس البلديّة أو محافظ الشرطة.


وقد وقع انتقاد هذا الأمر من طرف عدة فقهاء،  فاعتبروا أنه مخالف للدستور الذي نصّ على أن السلطة القضائية هي الحافظة والحامية للحريّات الفرديّة(. إلاّ انّه من إيجابيات هذا النظام أنه تعرّض إلى إمكانية السماح للمــرضـى المودعين بالمستشفيات بمباشرة العلاج خارج المستشفى عن طريق التجربة وذلك لربط صلتهم بالحياة الاجتماعية من جديد، خاصة عند تماثلهم للشفاء.

( فخري الدين الحفاني: الإيداع الصحي من الناحية الطبيّة، المرجع السابق ص 53.

(  Michele-Laure Rassat: Troubles psychique ou Neuropsychique, éditions                Juris-Classeur 1998, p5 

أمّا القانون المصري المتعلّق بمرضى العقول فقد نصّ على إنشاء مجلس للمراقبة مشكل من عشرة أعضاء يمثلون الجهات الطبية والقضائيّة، ويرأسه وكيل وزارة الصحّة، وتصدر قراراته بأغلبيّة الأصوات. وجعل من اختصاص المجلس الإشراف على شؤون مرضى العقول كالنظر في حجزهم والإفراج عنهم والترخيص بالمستشفيات المعدّة لهم.



لا يؤثّر الجنون الطارئ بعد ارتكاب الجريمة على المسؤوليّة الجزائيّة التيّ تظل قائمة، و يعود السبب في ذلك إلى أن فقدان التمييز لم يكن معاصرا لارتكاب الجريمة وإنّما لاحقا لها. فيبقى مرتكب الفعل الإجرامي مستحقا للجزاء الذي رتبه القانون. إلاّ أنّه ونظرا لكون الغاية من العقوبة تعتبر ردعيّة، فإن هذا الأثر لا يمكن أن يتحقّق والمتّهم فاقد للتمييز. لذلك فإن الجنون اللاحق لارتكاب الجريمة، يؤثّر في الإجراءات الجزائيّة التي تتخذ في مواجهة مرتكب الفعلة.

ونفرّق في هذه الحالة بين صورتين: الصورة الأولى تهم أثر الجنون قبل صدور الحكم، أمّا الصّورة الثانية فتتعلّق بأثره بعد صدور حكم.

فقرة أولى: 

طبقا للفصل 77م.إ.ج، فإنّه إذا" اعترى ذا الشبهة عته بعد ارتكاب الجريمة يؤخّر عرضه للمحاكمة أو يؤخّر الحكم عليه. ويمكن إبقاء أو وضع ذي الشبهة تحت الإيداع في السجن". يستشف من الفصل المذكور أن توقف الإجراءات بسبب جنون ذي الشبهة يمكن أن يتّخذ صيغتين: تتمثّل الأولى في امتناع النيابة العموميّة، أو حاكم التحقيق أو دائرة الاتهام بحسب الأحوال، عن إحالة المتهم عـــلى المحكمة المختصّة. أمّا الثانية فتقتصــر علـــى المحكمة الــواقع الإحالة عليها، التي يكون من المحتم أن توقف النظر في الدعوى وذلك مهما كانت الدرجة التي وصلت إليها القضيّة.

وقد أشار إلى هذا الحل القانون الإجرائي المصري. حيث اعتبر أن النظر في الدعوى يوقف، إذا ثبت أن المتهم غير قادر على الدفاع عن نفسه بسبب عاهة في عقله، طرأت بعد وقوع الجريمة وذلك إلى أن يعود إليه رشده. وفي هذه اللحظة تستأنف الإجراءات سيرها الطبيعي بعد زوال السّبب الذي أدى إلى وقفها. وإيقاف الإجراءات هو أمر يهم النّظام العام، لا يجوز للمتّهم أو محاميه التنازل عنه. كما لا يحول دون الإيقاف حضور المتّهم أمام المحكمة ومعه المحامي طالبا الاستمرار في الإجراءات. الأمر الذي يفهم منه أن إيقاف الإجراءات يعود إلى قاعدة عامّة مفادها أن كل متهم يتمتّع بحق الدفاع عن نفسه أمام القضاء. وذلك بتقديمه لوسائل الدفاع التي يراها مناسبة لنفي التهمة المنسوبة إليه. وبما أنّ المتهّم المعتوه لا يمتلك هذا الحقّ، فإنّ المحكمة لا يمكن أن تصدر حكما عادلا دون أن تمنحه هذا الحقّ الشرعي في الدفاع.

وبالنسبة للفقه الإسلامي فإنّنا نلاحظ انقساما بين المذاهب الأربعة. فيرى كل من المالكيّة والحنفية أن الجنون يمنع المحاكمة ويوقفها حتى يزول، بحجة أن شرط العقوبة تكليف وهذا الشرط يجب توفره وقت المحاكمة. أمّا الشّافعيّة والحنابلة فيذهبون إلى أنّ الجنون اللاحق لا يمنع المحاكمة، فالتكليف لا يشترط إلاّ وقت ارتكاب الفعل. وتتمثل القاعدة عندهم في أن العجز في الدفاع عن النفس لا يوقف المحاكمة ولا يمنعها. فالأبكم مثلا عاجزا عن الدفاع نفسه ومع ذلك فإنه يمكن أن تتم محاكمته.

والملاحظ أن المشرّع التونسي تبنى الرأي الأول، فهل أن المبرّر في ذلك هو عجز المتهم عن الدفاع أم عدم توفّر شرط العقاب؟

يرى بعض الفقهاء أن السبب الثاني هو الذي يبرّر إيقاف الإجراءات، بدليل أن القانون الجزائي التونسي لا يوقف محاكمة الأخرس أو الأصم(. بيد أن الأثــر المتعلّق بإيقاف الإجراءات، لا يتعداها إلى تلك التي لا تتعلّق بشخص المتّهم، مثل التفتيش أو سماع الشهود. كما لا يشمل الإجراءات التي تكتسي صبغة متأكدة مثل المعاينة، وذلك حتى لا تختفي آثار الجريمة. وقد نصّت على هذه المسألة، المادّة 345 من قانون الإجراءات المصري. ولا نجد مثل هذا التنصيص الصّريح في قانون الإجراءات التونسي. إلاّ أنه يمكن الانتهاء إلى نفس النتيجة التي توصّل إليها المشرّع المصري عن طريق قراءة بقيّة النصوص الخاصّة بالتحقيق والتي يفهم منها، أن حاكم التحقيق يمكن أن يتعدّى الإجراءات المعهودة في حالات التأكد، فهو يتمتّع بسلطات واسعة في هذا المجال.

وفي إطار السّلطات المخوّلة لحاكم التحقيق، اقتضى الفصل 77        م.إ.ج، بفقرته الثانية أنه، يمكن لحاكم أن يصدر بطاقة إيداع بالسجن ضدّ ذي الشبهة

(رضا خماخم: الجنون والحالات الأخرى لاستيلات العقل، مجلّة القضاء والتشريع، سنة 1983، ص 20. 
 المعتوه، وهو أمر لا يحول دون وضع المتّهم في مستشفى الأمراض العقليّة. وتتمثّل أهميّة هذه البطاقة في كونها تمنع المتّهم من الفرار في حالة خروجه من المستشـفى، وذلك إثر شفائه. كما تمثل عملا قانونيا قاطعا، لأجل سقوط الدعوى العموميّة بمرور الزمن. في الصّورة التي تطول فيها مدّة إيقاف المتّهم بالسّجن وهو الحلّ الذي كرسه المشرّع ضمن الفصل 5 م.إ.ج. وعلى خلاف ذلك فإن المتّهم غير الموقوف ينتفع بسريان أجل سقوط الدعوى العموميّة بمرور الزمن.

ويرى المشرّع المصري في هذا الصدد أنه يجوز لسلطة التحقيق أو المحاكمة، أن تأذن بحجز المتّهم في أحد الأماكن الخاصّة بالأمراض العقليّة إلى أن يتقرّر إخلاء سبيله بسبب شفائه. وفي هذه الحالة تتسلمه سلطة التحقيق أو المحكمة التي أمرت بإيداعه، لتكمل الإجراءات التي توقفت نتيجة لجنون ذي الشبهة. ويقع إنقاص المدّة التي قضاها هذا الأخير محجوزا في محل الأمراض العقليّة من المدّة التي يحكم بها عليها.

فقرة ثانية: 
نشير في بادئ الأمر إلى حالة الجنون التي تعتري الشخص بعد صدور حكم بات، لم يستوفي بعد طرق الطعن الممكنة العاديّة وغير العاديّة. حيث تثار إشكاليّة تتعلّق بإمكانيّة اعتبار حالة الجنون من حالات القوّة القاهرة التي تحول دون انقضاء آجال الطعن. وذلك بالرجوع إلى الفصل 13 م.إ.ج، الذي يعتبر أن الاستئناف لا يكون مقبولا بعد انقضاء أجل عشرة أيام. وقد أورد الفصل المذكور استثناء يتعلّق بصورة القوّة القاهرة. و تم التنصيص على نفس الاستثناء ضمن الفصل 62 م.إ.ج، المتعلّق بآجال الطّعن بالتعقيب.

ويبدو أنّه يمكن اعتبار حالة الجنون قوّة قاهرة، بالنظر إلى تعريف القوّة القاهرة، بكونها حادث غير ممكن التوقع مستحيل الدفع يصبح معه الوفاء بالالتزام مستحيلا. فحالة الجنون يمكن أن نعتبرها حادث عارض طرأ فجأة وبصورة غير متوقعّة على المتّهم حال دون تنفيذ الحكم عليه، ومن ممارسة المتّهم لحقوقه        في الدفاع عن نفسه، وفي الطّعن في القرارات التي يعتبرها مجحفة في حقّه. إلى جانب أنّه، وأسوة بالفصل 77 م.إ.ج، الذّي نصّ صراحة على إيقاف الإجــــراءات 

قبل صدور الحكم في حق المتّهم إلى أن يعود إلى رشده، فإنّه يمكن أيضا أن يتم إيقاف آجال الطعن في الحكم إلى أن يعود للمتّهم رشده، لأن العبرة بحفظ حقوق المتّهم ومراعاتها.

ويمكن القول أن الرأي استقر لدى شرّاح القانون على اعتبار أن الجنون يوقف آجال الطعن ويحفظ حق المتهم في الاستئناف والتعقيب. وقد ذهب الأستاذ رضا خماخم إلى أنه ليس هناك ما يمنع القاضي الجزائي التونسي من توخي نفس الاتجاه الذي اعتمده العديد من القوانين وذلك باعتبار أن العته يمثّل قوّة قاهرة. وهو فهم مرتكز على الأشغال التحضيريّة، لقانون المرافعات الجزائيّة القديم والذي أعيدت أغلب نصوصه في مجلّة الإجراءات الجزائيّة الحاليّة(.   

أمّا بالنسبة للجنون الذي يعتري الشخص بعد صدور حكم بات استوفى جميع طرق الطعن، فإن الأمر يتعلّق بتنفيذ العقوبة المحكوم بها على المتّهم المعتوه. مماّ يقتضي منّا التفريق بين أنواع العقوبات:

- العقوبات السالبة للحريّة: 

بالمقارنة مع بقيّة التشريعات، نجد فراغا تشريعا في القانون التونسي في خصوص 

( رضا خماخم: المرجع السّابق، ص 22-21 . 
إمكانيّة تأجيل تنفيذ العقوبة، على المتّهم المعتوه مـــن عدمه. و يبدو لنا أنه إذا اعترى المحكوم عليه عته أثناء تنفيذ العقوبة، فمن الأسلم أن يتم تأجيل تنفيذ العقوبة في شأنه. لأن الغاية الأساسيّة من العقاب ترتكز أساسا على الردع، وهي غاية لا يمكن أن تتحقّق مع وجود مجرم مجنون تتميّز مداركه العقليّة بكونها  مغيبة تماما  إلى جانب كونه فاقد للإحساس بمعنى الردع. ويمكن أن يدخل تقدير هذه المسألة في اختصاص قاضي تنفيذ العقوبات، باعتباره مؤسّسة قضائيّة تهتمّ بكلّ المشاكل المتعلّقة بالمساجين أثناء تنفيذهم العقوبة.


وقد نصّ قانون الإجراءات المصري في المادّة 487 على "انّه إذا أصيب المحكوم عليه بعقوبة مقيّدة للحريّة، بجنون، وجب تأجيل تنفيذ العقوبة حتّى يبرأ. ويجوز للنيابة العموميّة أن تأمر بوضعه في أحد المحال المعدّة للأمراض العقليّة، وفي هذه الحالة تستنزل المدّة التي يقضيها في هذا المحل من مدّة العقوبة المحكوم بها". ويعد الجنون من الموانع القانونيّة التي تحول دون مباشرة التنفيذ ويؤدّي إلى وقف سريان المدّة المقرّرة لتقادم العقوبة.

- عقوبة الإعدام:
 اختلف الأئمّة الأربعة في مدى تأجيل تنفيذ عقوبة الإعدام بالنسبة للمتّهم المعتوه. فالمذهبين الشافعي والحنبلي يعتبران أن الجنون لا يوقف التنفيذ، إلا إذا كانت الجريمة المحكوم فيها من جرائم الحدود، وكانت وسيلة الإثبات الوحيدة المرتكز عليها الحكم، تتمثّل في إقرار المحكوم عليه لأن هذا الأخير يمكن أن يتراجع فيه. لكن إذا ارتكز الحكم على وسيلة إثبات أخرى، فإنّ العقوبة لا يتم إيقاف تنفيذها، لأن الشخص يعتبر مسئولا.

أمّا المذهب الحنفي فيرى أن المبدأ هو إيقاف تنفيذ العقوبة، إلاّ في حالة الشروع في التنفيذ، وذلك بتسليم المتّهم المعتوه للتنفيذ عليه. وإذا كانت العقوبة قصاصا فإنّها تنقلب دية، إذا ما اعترى المحكوم عليه جنون قبل تسليمه للتنفيذ عليه.


ويعتبر المذهب المالكي أنه يجب إيقاف تنفيذ الحكم إلى أن يعود للشخص وعيه وإدراكه التام. وقد ظلّ الإختلاف قائما بين الفقهاء والمشرعين، من ذلك أنّ المشرّع الفرنسي، ذهب إلى ضرورة إيقاف تنفيذ الحكم إلى حين عودة الشخص إلى رشده. على غرار ما هو عليه الأمر بالنسبة للعقوبة المقيّدة للحريّة. خــلافا للمشرّع المصري، الذّي أقرّ في بادئ الأمر وقف تنفيذ حكم الإعدام على المتّهم المعتوه، ووضع هذا الأخير في أحد الأماكن المعدّة للأمراض العقليّة حتّى يبرأ. إلاّ أنّه تراجع عن موقفه نتيجة لاعتبارات عمليّة، تمثّلت في تعمد الأشخاص المحكوم عليهم بالإعدام، ادعاء الجنون والدفع به أمام المحاكم بواسطة محاميهم لتعطيل تنفيذ حكم الإعدام فيهم. ممّا حدا به إلى تعديل المادّة 476 وأصبح الجنون الطارئ بعد صدور حكم نهائي لا يحول دون تنفيذ عقوبة الإعدام لأن غرضها استئصالي يتحقّق ولو نفذت في شخص مجنون.

- العقوبات الماليّة: 


لا يتطلّب تنفيذ العقوبات الماليّة (كالخطايا، المصاريف...) ضدّ المجنون، اتخاذ إجراءات ضدّ شخص المحكوم عليه. وإنّما تتّخذ الإجراءات ضدّ ماله ومكاسبه. لذلك فإنّ الحكم القاضي بهذه العقوبات يكون واجب التنفيذ. إلاّ أنه لا يجوز الاستعانة بالإكراه البدني، لاستيفاء الدين الذي بذمّة المجنون لفائدة الدولة. ففي هذه الحالة يعتبر الإكراه بمثابة عقوبة سالبة للحريّة. غير أنّنا لا نجد تنصيصا على هذا الحل بصفة صريحة في القانون التونسي، خاصّة في ظلّ غيــــاب إقصــاء 

صريح للمجنون من قائمة الأشخاص الواقع استثنائهم من إجراء الجبر بالسجن. وذلك ضمن الفصل 345 م.إ.ج بعد تنقيحه بمقتضى القانون عدد 90 لسنة 1999 المؤرّخ في 2 أوت 1999.



يتضح هذا الأثر من خلال تدرج المسؤوليّة الجزائيّة للطفل (مبحث أول)، وتدابير المتخذة في حق الطفل (مبحث ثاني). 



يفترض تدرج المسؤوليّة الجزائيّة للطّفل، بسبب تطوّر ملكة التمييز لديه، مرور الطفل بعدّة مراحل عمريّة. ميّز المشرّع كلّ فترة منها بأحكام خاصّة. ففرق بين مرحلة إعفاء المسؤوليّة الجزائيّة، ومرحلة المسؤوليّة الجزائيّة المخفّفة.

فقرة أولى: 


ينصّ الفصل 68 م.ح.ط على أنّه "يتمتّع الطفل الذي لم يبلغ سنه ثلاثة عشر عاما، بقرينة غير قابلة للدحض على عدم قدرته على خرق القوانين الجزائيّة. وتصبح هذه القرينة بسيطة إذا ما تجاوز الثلاثة عشر عاما، ولم يبلغ بعد الخامسة عشر". يستشف من أحكام الفصل المذكور، أنّ المشرّع متع الطفل الجانح بامتياز تشريعي يؤدي إلى إعفاءه من المسؤوليّة الجزائيّة، خلال مراحل معينة من عمره(. فقد جاءت الفقرة الأولى متضمنة لقرينة قانونيّة قاطعة في عدم المسؤوليّة الجزائيّة. كما تضمّنت الفقرة الثانية، قرينة قانونيّة بسيطة

1- وجود قرينة قانونيّة قاطعة على انعدام المسؤوليّة الجزائيّة:    

وفقا للمادّة 40 من اتفاقيّة الأمم المتّحدة لحقوق الطفل يكون على الدول الأطراف تحديد سن دنيا يفترض دونها أن الأطفال ليس لديهم الأهليّة لانتهاك  قانون العقوبات.و تبعا لذلك سعت جلّ الدول إلى تحديد سن دنيا لانعدام المسؤوليّــة 

الجزائيّة. واستقرّ رأي المشرّع التونسي، على سنّ الثالثة عشر سنة كحد فاصل بين المؤاخذة الجزائيّة وعدمها.


ومرد ذلك، أن من " الأركان الجوهريّة لقيام المسؤوليّة الجزائيّة في الجرائم القصديّة أن يرتكب الجاني جنايته عن قصد أي عن إرادة حرّة وإدراك وتمييز".
(  نور الدين بريول: السن والقانون الجنائي، ص 136.
والمقصود من الإدراك هو " أن يدرك الجاني أن فعله له شيء من الخطورة و نية منافاة أحسن السلوك. فملكة الإدراك تؤهله لفهم ما يصدر عنه من أفعال ووزن النتائج التي تترتب عن فعلته"(. فكلّ فعل يمكن أن يصدر عن شخص فيه خرق لأحكام القانون الجزائي، لا يسلط عليه عقاب جزائي، إلاّ إذا كان ذلك الشخص يدرك تماما تعديه على القوانين، التي تنظّم المجتمع وتحكمه وأن أفعاله موجبة للعقاب. ولا يكفي توفر الجانب المادي للمسؤوليّة الجزائيّة والمتمثّل في الفعل الضار، بل يجب أن يتوفر أيضا الجانب الشخصي لهذه المسؤوليّة بمعنى الإرادة المعتبرة قانونا والإدراك التام.  


والطفل منذ ولادته إلى أن يصل سن الثلاثة عشر سنة يبقى              كائنا، عاجزا عن فهم وإدراك طبيعة الأفعال التي يقوم بها. لأن قدرته على التمييز     تبقى منعدمة أو على الأقل محدودة. وقد أثبتت العلوم الاجتماعية والطبيّة، وعلـم الإجرام أن الملكات الذهنية والنفسيّة للطفل في تلك الفترة، لم تبلغ بعد حد الكمال والنضج الكافين لجعل الطفل قادر على توقع نتائج أفعاله وتحمّل تبعاتها. فالجريمة التي يرتكبها الطفل ليست هدفا يسعى إليه، وإنّما هي مجرّد سلـوك عـرضي أو بالأحرى عفوي، ناتج عن فقدانه الخبرة المتعلقة بالطريقة التي يشبع من خلالها حاجياته. فهذه المرحلة بالنسبة للطفل، تمثل مرحلة"الالتصــاق بالنفس".لأن إدراكه لا يتعدّى حدود نفسه ولا يمتد إلى العالم الخارجي(. وكأنّنا بالطفل يتحرّك وفقا لغرائزه محاولا اكتشاف العالم، ودون إدراك عقلاني للأمور.


( قرار تعقيبي عدد 3150 مؤرّخ في 8 أكتوبر 1964، نشريّة محكمة التعقيب القسم الجزائي لسنة 1964. 
( نور الدين بريول: السن والقانون الجنائي، ص 137.


إلى جانب هذه لعوامل النفسيّة التي تبرر إرساء المشرّع لقرينة قانونيّة قاطعة لفائدة الطفل، الذي لم يتجاوز الثلاثة عشر سنة. فإن هناك جملة من العوامل الأخرى، التي يمكن أن تؤدي به إلى اقتراف جرائم سبق أن وقع التعرّض إليها سابقا، منها أساسا الوسط الذي يعيش فيه الطفل، كمحاولته الإقتداء بأبويه أو إخوانه المنحرفين. وقد يكون ذلك ناتجا عن الأسلوب الذي يتبعه الوالدين في تربية أولادهم كالإسراف في تدليلهم، أو عدم الاهتمام بمشاغلهم ومراقبتهم بصورة كافية. ممّا يغرس فيهم الشعور باللامبالاة والانسياق وراء تحقيق كل الرغبات، فيعتقدون بان كلّ شيء مباح ويفقدون الرغبة في الانصياع إلى النظم القانونيّة. لذا يعتبر البعض أن إجرام الطفل في هذه المرحلة من العمر هو إجرام مصنوع لا مولود، وهو إجرام مصطنع لا فطري(.  


وخلاصة القول أن النجاعة من تسليط العقاب لا تتحقّق في هذه الصّورة، لأنّ الطفل لن يدرك معناها،ولن يفهم الفحوى من إيقاعها. خاصّة وأنّه ارتكب جريمته دون قصد، ودونما وعي بأن ما يفعله أمر لا يبيحه المجتمع. وبذلك تكـــون
 النتيجة عكسيّة، فبدلا من إصلاح الطفل وردعه يمكن أن يصل الأمر إلى تدميره وظهور عناصر فاسدة في المجتمع.


لكلّ هذه الاعتبارات افترض المشرّع أن الطفل، دون سن الثالثة عشر    عاما غير مميّز وغير أهل للمؤاخذة الجزائيّة. وهو افتراض يقوم على أساس قرينة قانونيّة غير قابلة لإثبات العكس. فلا تجوز ملاحقة الحدث ولو ثبت أن إدراكه قد سبق سنه، ولا يقبل من أحد أن يقيم الدليل على ذلك. فإذا ما تبيّن للقاضي أن الفاعل غير أهل للمسائلة الجزائيّة فعليه أن يصدر قراره بالحفظ أو بعدم سماع الدعوى، 


 ( المرجع السّابق، ص، 135. 

مهما كانت المرحلة التي وصلت إليها القضيّة سواء من طرف النيابة العموميّة أو قاضي التحقيق أو المحكمة المختصّة. والإجراء الوحيد الممكن اتخاذه في شأن الطفل هو تسليمه إلى والديه. كما لا يجوز الاحتفاظ بالطفل خلال هذه السّن.وذلك على خلاف القانون الفرنسي الذي يسمح باحتجاز الطفل.


كما لا يجوز تسليط أيّة تدابير تربويّة خلال هذه المرحلة، وهو حل أقرته مجلّة حماية الطفل، مستبعدة بذلك أحكام مجلّة الإجراءات الجزائيّة، التي تبيح تحريك الدعوى العموميّة، وتطبيق تدابير تربويّة على الطفل الذي يتراوح عمره بين السابعة والثالثة عشر. أمّا الطفل دون سن السابعة فلا يمكن اتخاذ أي تدبير في شأنه. وذلك على غرار المشرّع الفرنسي الذي، ولئن أقرّ مبدأ عدم مؤاخذة الطفل دون سن الثالثة عشر، فإنّه مكّن القاضي من اتخاذ تدابير إصلاحيّة أو تربويّة في حقّه وهو ما يعني أنّ مسؤولية الطفل تعتبر جزئيّة ومحدودة(.


وثار إشكال في فقه القضاء الفرنسي، يتعلّق بإمكانيّة تطبيق هذه التدابير لمجرّد خرق الطفل لأحكام القانون الجزائي. وظهر اتجاهين: يرى الأول ضــرورة

 إخضاع الطفل إلى هذه التدابير، في صورة ثبوت إدانته واقترافه لفعل مادي مجرم. إلاّ أنه وقع انتقاد هذا الاتجاه لأنه يسمح مثلا بإسناد الجريمة لرضيع بالغ من العمــر بضعة أشهر تسبّب في إصابة مرضعته في عينها، لهذا تراجع فقه القضاء الفرنسي

عن هذا الاتجاه وظهر اتجاه ثان وأصبح فقه القضاء يشترط، تــوفر الإدراك لــدى الطفل. وذلك منذ قرار "لايوب" Laboube. وباعتبار أن انعدام الأهليّة يكتسي صبغة شخصيّة فلا يتعلّق إلاّ بذات مقترف الجريمة فهو لا يؤثّر في الصفة اللامشروعة للفعل. فإن الطفل هو الوحيد الذي يستفيد من امتناع المسؤوليّة بينما يبقى شركاؤه خاضعين لسلطان القانون الجزائي.

( Philippe conte, Patrick Maistre du Chambon, Droit Pénal Général p 190. 

والملاحظ في هذا الشأن أن المشرّع لا يفرق في ترتيب الأثر المانع للمسؤوليّة بحسب خطورة الفعلة المقترفة من قبل الطفل، سواء كانت مخالفة أو جنحة أو جناية. حيث أورد الفصل 38 م.ج، لفظ "جريمة" بصفة عامّة دون تحديد. وقد كان ينصّ قبل تنقيحه في 4 جوان 1982، على عبارة "جناية" والحال أن علّة انتفاء المسؤوليّة الجزائيّة لا تتعلّق بمدى خطورة الجريمة من عدمه. وإنّما بفقدان التمييز لدى الطفل في تلك الفترة.

2- وجود قرينة قانونيّة بسيطة على انعدام المسؤوليّة الجزائيّة:     


خلق المشرّع التونسي عدّة مراحل عمريّة، تراوحت من خلالها المسؤوليّة الجزائيّة بين الإعفاء والتخفيف والإكتمال. وكما سبق أن أسلفنا الذكر فإن الطفل الذي لم يبلغ بعد سنّ الثالثة عشر من عمره معفى تماما من أيّة مسؤوليّة جزائيّة. على خلاف ذلك يعدّ الطفل البالغ من العمر خمسة عشر سنة مسئولا بشكل مخفّف، إلى أن يبلغ الثمانية عشر سنة من عمره فينتقل إلى مرحلة الرشد الجزائي، ويخرج عن النظام القانوني الخاص بالطفل.


وبين هاتين المرحلتين توجد مرحلة إنقاليّة وسطى تمتد من سن الثلاثة عشر سنة والخمسة عشر سنة. يتمتّع خلالها الطفل بقرينة قانونيّة بسيطة على عدم المسؤوليّة الجزائيّة.


ونشير في هذا الصدد إلى أن التقسيم القانوني للسن الذي تبناه المشرّع التونسي، يتميّز بالدقّة وبالوضوح. فالمسؤوليّة الجزائيّة للطفل تتدرج حسب المرحلة العمريّة التي يبلغها هذا الأخير: الأمر الذي يحول دون تعسف القضاة وصدور أحكام قضائيّة متناقضة ومختلفة بالنسبة لأطفال تحكمهم جميعا نفس الظروف. ممّا 

قد يهدّد تحقيق العدالة الاجتماعية. ذلك أنّ الإعتماد على معيار التمييز بشكل مطلق ومنح القضاة السلطة في تحديده المسؤوليّة الجزائيّة بالنسبة لكلّ طفل على حدة، بحسب درجة التمييز عنده، أمر من شأنه أن يؤدي إلى النتائج السابقة السالفة الذكر. فالتمييز هو من الأمور الباطنيّة التي يصعب اكتشافها وضبطها بصورة دقيقة وملموسة و تحديد معيار ثابت ونهائي لها. لذلك اختارت أغلب التشريعات اعتماد التقسيم التدريجي للمسؤوليّة الجزائيّة. فبعد أن أقرّ المشرّع التونسي قرينة قانونيّة قاطعة على عدم المسؤوليّة بالنسبة للطفل دون سن الثلاثة عشر سنة، كرّس قرينة قانونيّة بسيطة ينتفع بها الطفل الذي بلغ الثلاثة عشر سنة ولم يتم بعد الخمسة عشر من عمره، تتمثّل في افتراض عدم القدرة على خرق القوانين الجزائيّة. 


ويمكن أن نرجع تحديد المشرّع لطبيعة هذه القرينة بكونها بسيطة خلال هذه السن بالذات إلى عدّة مبررات.تتمثّل أساسا في اعتبار أن مجرد بلوغ الطفل هذه السن يعني ولادته جزائيا. فإمكانيّة الحديث عن الطفل الجانح القادر على ارتكاب الجرائم وخرق القانون الجزائي أصبحت متوفرة ومقبولة.

وقد اعتبر بعض الفقهاء في هذا الإطار أنه ينبغي التفرقة بين مصطلحَيْ الحدث والطفل، لاختلاف المشاكل المتعلقة بكل منهما. فمشاكل الطفولة تتعلّق أساسا بالولادة والأمومة والتربية والتعليم... بينما تتمحور دراسة الحدث على بحث مشكلة الانحراف.


فعبارة حدث تتوافق إذن مع مرحلة عمريّة معيّنة تبدأ بسن التمييز وتنتهي ببلوغ سن الرشد. غير أننا نلحظ أن المشرّع التونسي يستعمل عبارة "طفل" في مجلّة حماية الطفل دون أن يميّز بين الطفل والحدث.

كما لاحظ بعض الفقهاء أن المشرّع عندما تحدث عن المسؤوليّة الجزائيّة للأطفال الجانحين الذين تتراوح أعمارهم بين سنّ الثالثة عشر والخامسة عشر، تعمّد أسلوب النفي المبدئي وليس أسلوب التقرير المبدئي. وهو ما يعني أن المبدأ هو اللامسؤوليّة الجزائيّة، في حين أن الاستثناء هو المسؤوليّة الجزائيّة(. وكان من المنطقي أن يقر العكس باعتبار أن بلوغ الطفل سن الثلاثة عشر سنة يفيد بداية نموّ ملكات التمييز عنده، وبالتالي بداية مسؤوليّته.


ويبدو أن المشرع التونسي حاول التمديد في مرحلة التصاق الحدث بنفسه. لكونه لم يكتسب بعد المؤهلات النفسيّة والعقليّة التي تخول له تقدير نتائج أفعاله وتحمل تبعاتها، كما أن ملكة التمييز عنده لم تكتمل بعد.


إلاّ أن البعض انتقد معيار التمييز معتبرا أن المشرّع افترض أن الطفل ببلوغه سن الثالثة عشر يصبح مميّزا ولا مجال لبحث هذا الموضوع، طالما أن إقراره ثابت بصريح النصّ. لذلك فإنّ معيار التمييز يعتبر هشّ وضعيف ولا يصلح لأن يعتمد للبحث في مدى المسؤوليّة. لهذا اتجه معظم الشرّاح إلى إقرار معيار أهليّة الاستفادة من العقوبة بعد صدور الحكم بها. وهو معيار يتدخّل لتمكين القاضي مـــن اختيار التدبير أو العقوبة المناسبة(.

وقد تبنى هذا الرأي عدّة فقهاء فرنسيين اعتبروا أن مفهوم المسؤوليّة الجزائيّة في هذه الحالة، يبرز بصورة منفصلة عن مفهوم الإسناد. فالقاضي يرتكز أساسا على ظروف ارتكاب الفعل المجرم وعلى شخصيّة المجرم، لتحديد التدابير أو


( نور الدين بريول: السن والقانون الجنائي، ص 137.
   ( المرجع السّابق، ص 16  .
العقوبات المقرّرة بالنسبة للطّفل(.


ونلاحظ في هذا الشأن أن إمكانية تطبيق العقوبات الجزائيّة واردة في القانون الفرنسي، بصفة استثنائيّة، في السن المتراوحة بين الثالثة عشر عاما و السادسة عشر عاما. ويكون التخفيض وجوبيا في مقدار العقوبة في هذه المرحلة. الأمر الذي يفهم منه أن المشرّع الفرنسي يذهب إلى اعتبار الطفولة سبب من أسباب تخفيف العقوبة.


على خلاف ذلك استبعد المشرّع التونسي إمكانية تطبيق عقوبات جزائيّة قبل سنّ الخامسة عشر، مكتفيا بإقرار التدابير التربويّة والإصلاحيّة الواردة بالفصل 99م.ح.ط.  فالطفل في هذه السنّ مازال بحاجة ماسّة إلى انتشاله من بؤرة الانحراف التي انزلق فيها. وذلك ليس عن طريق تسليط عقاب جزائي عليه، وإنّما بإقرار تدابير تربويّة وتهذيبيّة في حقّه، تمكنّه من التأقلم من جديد في حضيرة المجتمع، دون أن يشعر بأنّه منبوذ أو أنه اقترف فعلا مشينا.

إلاّ أن فرضيّة تطبيق هذه التدابير تبقى مرتبطة بدحض تلك القرينة.فإذا ما ثبت أنّ الطفل يتمتّع بنسبة معيّنة من الإدراك والتمييز، يمكن له من خلالها أن يفهم ما يؤتيه من أفعال، يعد مسئولا ويمكن تتبعه من أجل ما اقترفه من جرائم.

ويتمّ دحض القرينة من طرف النيابة العموميّة، التي تكون ملزمة بإثبات الفائدة المرجوّة من ذلك ومدى ملائمة تتبّع الطفل في هذه السن. ويكون المعيار المعتمد في ذلك خطورة الأفعال المرتكبة مع مراعاة مصلحة الطفل الفضلى، التي تبقى إحدى الغايات الأساسيّة للتشريع الخاص بالطفل. وهو معيار يمزج بين الذاتيّة والموضوعيّة.

( Philippe Conte, Patrick Maistre du Chambon: Droit Pénal Général p 191.

فالقاضي يحاول أن يكشف عن الخطورة الكامنة في شخصيّة الطفل الجانح ليسلط عليه التدبير الذي يتناسب مع هذه الشخصيّة. وذلك مع مراعاة درجة خطورة الأفعال المرتكبة ضمانا لحماية المجتمع واستقراره.

ويتولّى القاضي لأداء مهمّته الاستعانة بأشخاص مؤهلين لذلك ويلتجئ في هذا الصدد إلى مصلحة البحث الاجتماعي لدى المحكمة الابتدائية للاسترشاد حول الحالة الماديّة والأدبيّة لعائلة الطفل، وشخصيّة الطفل وسوابقه ومواظبته بالمدرسة وسيرته. ويأمر عند الاقتضاء بتكوين ملف صحّي يضاف إلى الملف الاجتماعي وذلك بإجراء فحص طبي ونفساني على الطفل. وبعد أن يتعدى الطفل سن الخامسة عشر يصبح خاضعا لأحكام خاصة بمرحلة جديدة.

فقرة ثانية: 

تتضمّن هذه المرحلة الأطفال البالغين من العمر خمسة عشر سنة، دون أن يتجاوزوا سن الثامنة عشر سنة وهو سنّ الرشد الجزائي. وتتّسم هذه مرحلة ببـــلوغ 

الطفل حدا من التمييز، يمكّنه من فهم ماهية أفعاله. غير أنها تبقى مرحلة خطيرة باعتبارها تمثّل بداية فترة صعبة، وهي فترة المراهقة بما تتميّز به من صراع داخلي وثـــورة على القيود. إلى جانب تأصل النزعة الفرديّة في الحدث و التي يرمي من خلالها السعي إلى تحقيق ذاته. لذلك فإن الحدث يبقى في حاجة ماسّة إلــى

الضمانات التي يعطيها المشرّع، لقلّة خبرته وإمكانيّة إصلاحه، كما يتمتع بالحق في معاملة خاصّة. فلا يتسلط عليه العقاب إلا في الحالات القصوى. 

* الطّابع الاستثنائي للتدبير العقابي:


تطبيقا للقاعدة 17 من قواعد الأمم المتّحدة الدنيا لإدارة شؤون قضاء الأحداث، تعد السّلطة المختصّة مطالبة بالاسترشاد بجملة من المبادئ، منها أساسا عدم إمكانيّة فرض قيود على الحريّة الشخصيّة للحدث إلاّ بعد دراسة دقيقة. كما لا يفرض الحرمان من الحريّة الشخصيّة، إلاّ إذا أدين الحدث بارتكاب فعل خطير، يتضمّن استخدام العنف ضدّ شخص آخر أو بالعودة إلى ارتكاب أعمال إجراميّة خطيرة أخرى. وما لم يكن هناك أي إجراء مناسب آخر.


وقد تضمنت المادة 37 من اتفاقيّة حقوق الطفل، إشارة إلى ضرورة أن تكفل الدول الأطراف عدم حرمان أي طفل من حريّته بصورة غير قانونيّة أو تعسفيّة. مؤكدة على أن اللجوء إلى الإجراء المذكور يجب أن لا يمارس إلا كملجأ أخير ولأقصر فترة زمنيّة مناسبة(. 

ولم يشذ المشرّع التونسي عن هذا المنحى، حيث أقرّ في البداية صلب   مجلّة الإجراءات الجزائيّة، إمكانيّة تسليط عقاب جزائي على الطفل الذي تجاوز سنه 

الثلاثة عشر عاما، إذا تبيّن أن ظروفه وشخصيّته تقتضي ذلك، على أن يقضى العقاب في هذه الصّورة بمؤسّسة مختصّة. ولم يتخلّى المشرّع التونسي عـــن هذا الاتجاه إثر إلغاء الأحكام المتعلقة بالطفل في المجلّة الإجرائيّة الجزائيّة.         خاصة مع صدور مجلّة حماية الطفل، التي احتوت على جملة من الفصول التي تؤكد الصبغة الاستثنائية لتسليط العقاب على الطفل، فالفصل 79 م.ح.ط ينصّ   على أن " قاضي الأطفال أو محكمة الأطفال يتخذان حسب الصّور وسائل الوقايــــة 


( مجلّة القضاء والتشريع،  افريل .1964                    
و الإسعاف والمراقبة والتربية المناسبة، وبصفة استثنائيّة يمكن لهما بناء عــــلى ملفــي الــواقعة والشخصيّة أن يسلّط على الطفل الذي بلغ سنه الخمسة عشرة عاما عقابا جزائيا.وفي هذه الصورة يقضي العقاب بمؤسّسة ملائمة ومختصّة". 


ومرد ذلك أن العقوبة، كما أوردتها مجلّة حماية الطفل، لا تتضمّن معنى الزجر أو الردع وإنّما تهدف إلى الإصلاح. ويتأكد ذلك من خلال الفصل 99 م.ح.ط، في فقرته الثانية، الذي جاء فيه أنه "يجوز تسليط عقاب جزائي على الطفل. مع مراعاة أحكام هذه المجلّة، إذا تبيّن أن إصلاحه يقتضي ذلك. ومثال ذلك الشخص الذي يقترف جريمة في فترة عمريّة قريبة من سن الرشد.فإنّه يتجه في هذه الصورة استبعاد وضع الطفل في مركز للإصلاح واللجوء إلى تسليط عقاب جزائي عليه. وهو ما يأكّد الفائدة من العقوبة بالنسبة لبعض الفئات من المنحرفين.


إلا أن هذا الالتجاء للعقوبة يجب أن يقع الحد من سلبياته قدر المستطاع. وذلك بأن يتفادى القاضي، تسليط عقوبات قصيرة المدّة. وقد أشار إلى ذلك الفصل         13 م.ح.ط. ويمكن أن نبرّر ذلك بكون العقوبات السالبة للحريّة المحكوم بها     لمدّة قصيرة، تؤدّي إلى حصول اختلاط بين الطفل وبقيّة أصناف المجرمـــين. وهـو أمر على القاضي أن يتجنبه حتّى بالنسبة للمجرمين الرشداء، فمن باب أولى وأحرى أن يقصيه بالنسبة للمنحرفين صغار السنّ، نظرا لسرعة تأثّرهم، ولعدم اكتمــال التمييز لديهم وقلّة خبرتهم وحداثة سنّهم في مجال الإجرام. غير أنّنا نجد أثرا لتطبيق هذا النوع من العقوبات، في بعض الأحكام التي تصدرها المحاكم. من ذلك الحكــــم الابتدائي عدد 52634 المؤرّخ في 24 جانفي 1997 القاضي نصّه بسجن المتّهم لمدّة شهر واحد.
وقد نادى بعض الفقهاء(، بضرورة تعويض العقاب لمدّة قصيرة بالعمل لفائدة المصلحة العامّة، لأنّه يولد لدى الطفل إحساسا بأنه يمتلك القدرة على القيام بأعمال إيجابيّة، وبأنه عنصر إيجابي في المجتمع. كما يسمح للطفل بالاندماج في المجتمع من جديد. ويحكم باستبدال العقوبة السالبة للحريّة بالعمل لفائدة المصلحة العامّة، طبق الشروط المنصوص عليها بالفصل 315 مكرّر (جديد) م.ج. وللحدّ من التأثير السلبي للعقوبات سالبة الحريّة قصيرة المدّة، يمكن للقاضي أيضا أن يحكم بتأجيل التنفيذ، ويمنح الطفل فرصة تجاوز التجربة القاسية التي مر بها وتهذيب سلوكه والاستقامة من جديد. وصدرت عن هذا الشأن عدّة قرارات كالقرار الإستئنافي الصّادر عن محكمة الاستئناف بتونس بتاريخ 29 نوفمبر 1999.

بالإضافة إلى نظام تأجيل التنفيذ البسيط نجد بعض التشريعات، كالقانون الفرنسي تكرّس نظام تأجيل التنفيذ مع الوضع تحت الاختبار. والمقصود به أن القاضي يأجل النطق بالحكم مقابل تعهّد المتّهم بالقيام بأعمال معيّنة أو الإمتناع عنها خلال مدّة محدّدة. فإذا ما أوفى بتعهده يمتنع القاضي نهائيا عن النطق بالحكم. أمّا إذا لم يوفي بما تعهّد به، تستكمل الإجراءات سيرها العادي ويتم تسليط العقاب على الحدث، ويخضع لمثل هذا النظـــام الأطفـــال الذين تتراوح سنهم بين ستة عشر سنة وثمانية عشر سنة.

ومجمل القول أن من تجليّات الطّابع الاستثنائي للعقوبة خضوع القاضي لجملة من القواعد الإلزاميّة عند تسليطه للعقاب على الطفل.علاوة على تمتعه بسلطة تقديريّة في خصوص إمكانيّة تطبيقه لبعض القواعد.


 (نضال قلالة: القاضي الجزائي والطفل،  ص 116.

- القواعد الملزمة بالنسبة للقاضي: (تفريد العقوبة)    

يعد القاضي ملزما، في الحالة التي تكون فيها الجريمة المقترفة من طرف الطفل تستلزم عقابا بالإعدام أو بالسجن بقيّة العمر، بتعويض ذلك العقاب بالسجن لمدّة عشرة أعوام، وذلك تطبيقا للفصل 43 م.ح.ط. فإذا كانت العقوبة تتمثّل في السّجن لمدّة معيّنة، يلزم القاضي بالحطّ منها إلى النصف على أن لا يتجاوز العقاب المحكوم به الخمسة أعوام. مما يؤكد الفكرة القائلة بأن العقوبة لا تنطوي على معنى الإيلام وإرضاء الحسّ بالعدالة بقدر ما تهدف إلى الإصلاح، تماشيا مع السّياسة العامّة التي تبناها المشرّع في مجلّة حماية الطفل، والمتمثّلة أساسا في توفير أكثر ما يمكن من الضمانات والحقوق للطفل وإفراده بحماية خاصّة، عن طريق إتباع منهج إصلاحي تربوي.

بالإضافة إلى هذه الخصوصيّة على مستوى نوعية ومقدار العقوبات الأصليّة، حجر المشرّع على القاضي تسليط العقوبات التكميليّة الواردة بالفصل     5 م.ج، وأقصى قواعد العود.

 و خلافا للقواعد العامّة، التي تقضي بعقاب المحاولة في مادّة            الجنح والجنايات، فإن المحاولة في مادّة الجنح المرتكبة من قبل الأطـــــفال لا تكون    موجبة للعقاب. ونشير أخيرا إلى أن إمكانيّة تطبيق عقاب جزائي، مرتبطـــة بشـرط يتعلّق بسن المتهم وهو خمسة عشر سنة، لا يمكن للقاضي دونها أن يطبق عقابا جزائيا على الطفل.

- السلطة التقديريّة المخوّلة للقاضي في تطبيق بعض القواعد:


يمكن لقاضي الطفل في هذا الإطار، بأن يتلبّس بصفة القاضي العادي وذلك باللجوء إلى القواعد العامّة المتعلقة بتخفيف العقاب والواردة ضمن الفصل 53 م.ح. استنادا إلى معيار شخصيّة الطفل.

وفي هذا الإطار أيضا يمكن للقاضي أن يقوم بتجنيح كل الجنايات ما عدا جرائم القتل نظرا لخطورتها، وذلك بإضفاء وصف الجنحة على الجناية، الأمر الذي يخول القاضي الحط من العقاب إلى أدناه.


وتطبيقا للفصل 80 م.ح.ط فإنه عند التوارد المادي للجرائم، يمكن ضمّ العقوبات المتعلقة بعدّة جرائم إلى بعضها فتصبح العقوبة الأكثر مدّة المحكوم بها لجريمة ما من تلك الجرائم هي المتعيّن تنفيذها. وهو المبدأ المعمول به في مجلّة حماية الطفل. فإذا ما أراد القاضي مخالفته يكون مطالبا بتعليل قراره.

وفي إطار السلطة التقديرية الممنوحة للقاضي، مكن المشرع قاضي الأطفال في مادة المخالفات من الاختيار بين توبيخ الطفل أو الحكم عليه بالخطيّة إن كان    له مال. لكن في صورة عدم دفع الخطيّة لا يكون الطفل معرضا لأي جزاء بما أنّ الجبر بالسجن لا تنطبق أحكامه على الأطفال حسب الفصل 345 م.إ.ج.          وقد صدرت في هذا الشأن عدة أحكام تقضي بالخطيـــة مــن ذلك الحكــم الابتدائــي     

عـدد 60816 المؤرخ في 2003/04/29. رغم وجود عدة انتقادات دعت إلى الاستغناء عن الحكم بالخطيّة بأنه لا يحقق الغاية منه، فعادة ما يكون ولي الطفل مجبرا على دفع معلوم الخطيّة عوضا عنه، إلى جانب عدم توفر الضمانات الكفيــلة 

باستخلاصها(. 


وخلاصة القول أن التدرج القانوني الذي اعتمده المشرّع التونسي في إقرار مسؤوليّة الطفل يعد توجها صائبا، لأن الاعتماد على معيار التمييز يمكن أن يؤدي بنا إلى الاختلاف في الأحكام بين القضاة. ذلك أن مواهب التمييز والإدراك لا تنضج في وقت واحد لدى جميع الناس، فإذا حدّد المشرع سن الرشد الجزائي بالثامنة عشر، والتي ببلوغها ينتقل المتهم إلى النظام الخاص بالرشداء، فإنه لا يمكن الإقرار بأن جميع التونسيين تنضج مداركهم في الدقيقة الأولى من فجر يومهم الأول من سنتهم الثامنة عشر(. 
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( محمد الحبيب بودن: مرجع مذكور سابقا،  ص 28

 



يعتمد المتعاملون مع ظاهرة الإنحراف على المبادئ الإنسانيّة وقواعد الإنصاف، وهو ما أكّده الفصل 13 م.ح.ط، الذي اعتبر أن" أحكام المجلّة تهدف إلى إيجاد الحلول الملائمة، لظاهرة انحراف الأطفال بالاعتماد على المبادئ الإنسانيّة والإنصاف. وتعطى الأوّليّة للوسائل الوقائيّة والتربويّة، وذلك قبل تدخّل أجهزة العدالة الجزائيّة". وهي نظرة عصريّة، متطوّرة تعتبر أن "الوقاية خير من العقاب سبق أن نادى بها العديد من رجال القانون(. وهو مبدأ مستمد من المواثيق الدوليّة لحقوق الطفل، من ذلك ما جاء بالقاعدة الأولى من قواعد الأمم المتّحدة، من أنه "ينبغي أن يساند نظام قضاء الأحداث حقوق الأحداث وسلامتهم ويعزز خيرهم المادي واستقرارهم العقلي وينبغي عدم اللجوء إلى السجن إلاّ كملاذ أخير".

الفقرة الأولى: 

تتّسم هذه التدابير بتنوعها،  بيد أن المشرع أعطى الأولوية للتدابير الوقائية .




( محمّد الحبيب الشريف: شرح مجلّة حماية الطفل، ص 66.

1- إعطاء الأولويّة للتدابير الوقائيّة: 


تتجسّد الأهميّة التي تعطيها مجلّة حماية الطفل للوسائل التربويّة، من خلال تنصيصها ضمن الفصل 79 م.ح.ط على أن " قاضي الأطفال أو محكمة الأطفال يتخذان حسب العدد وسائل الوقاية والإسعاف والمراقبة والتربية المناسبة ". فالقاضي يبحث دوما عن الحلّ الإصلاحي، الذي يناسب شخصيّة الطفل، عن طريق التركيز على الوسائل التربويّة، التي تبقى من أفضل الأدوات البيداغوجيّة الهادفة إلى تجنيبه مخاطر الانزلاق في الإجرام وإعادة إدماجه بالمجتمع. وتتمثّل هذه الوسائل حسب الفصل 99 م.ح.ط في: 

( تسليم الطفل إلى أبويه أو على مقدمه أو إلى حاضنه أو إلى شخص يوثق به.

( إحالته على قاضي الأسرة.

 (وضعه بمؤسّسة عموميّة أو خاصّة معدّة للتربية والتكوين المهني     ومؤهلة لهذا الغرض.

 (وضعه بمركز طبي أو طبي تربوي مؤهّل لهذا الغرض.

 (وضعه بمركز إصلاح.


يتخذ القاضي إحدى هذه التدابير في الحالة التي تكون فيها الأفعال المنسوبة للطفل ثابتة، وذلك بمقتضى قرار معلّل.  ويضيف الفصل 100 م.ح.ط بأن التدابير السّابقة الذكر" يحكم بها لمدّة يضبطها القرار ولا يمكن أن تتجاوز التاريخ الذي يبلغ فيه الطفل سن الثمانية عشر عاما". ويعد الأمر منطقيا،  لتجنب خضوع الشخص الذي أصبح راشدا إلى التدابير الخاصّة بالطفولة. لكن إشكالا يثور يتمثّـل في تحديد النظام القــــــانوني الذي يخضع له الشخص الذي يتجــاوز سنــه الثمــانية عشر سنة 

عند وصوله أمام المحكمة، أو في حالة عدم العثور على المجرم إلا بعد عدّة سنوات من اقترافه الجريمة.

يبدو أن الفصل 100 م.ح.ط واضح في هذا المجال حول عدم انطباق التدابير الخاصّة بالطفولة على أشخاص يخرجون على هذا الصنف. وقد اعتبر بعض الفقهاء( أنه يجب اتخاذ موقف وسط، بالتمييز بين حالتين:

· عـــدم اتخاذ أي تدبيـــر يخـــصّ الطفولـــة، إزاء من تجــاوز سـن الطفولة.

· إمكانيّة تسليط عقاب جزائي على ذلك الشخص باعتباره لا يهم الطفل وحده، مع إمكانيّة إخضاعه إلى نظام الحريّة المحروسة إلى حين بلوغه سن العشرين، ودون أن يتجاوز العقاب بالسجن مدّة عشر سنوات طبقا للفصل 43 م.ح. ولا يعدّ هذا التمييز بين التدابير ماسا بمصلحة المتّهم وبالإجراءات الأساسيّة والنظام العام، لذا فهو غير باطل وجائز قانونا.


والملاحظ في هذا الشأن، أن الترتيب الذي اعتمده المشرّع بالفصل         99 م.ح.ط ليس تفاضليا. فللقاضي الحريّة في اتخاذ التدبير الذي يراه مناسبا لشخصيّة الطفل ومتلائما مع ظروفه الإجتماعيّة ومع خطورة الجريمة المقترفة من طرفه. خلافا لما ذهب إليه بعض الفقهاء، من أن ترتيب الوسائل جاء تفاضليا فتكون الأولويّة للتسليم، أما وضع الطفل بمركز للإصلاح فقد جاء كحل أخير أنه لا يلتجأ إليه، إلا بعد استكمال جميع الوسائل السّابقة(. ولا يجوز للقاضي الجمع بين تدبيرين أو أكثر حتى مع ارتكاب الطفل لعدّة جرائم.  


( المرجع السابق، ص 341. 

( عمر الشابي: حماية الأطفال الجانحين: مجلّة القضاء والتشريع أكتوبر 2000، ص 329.

أ- تسليم الطفل على أبويه أو على مقدمه أو إلى حاضنه أو إلى شخص يوثق به:


إنّ في إقرار هذا التدبير تأكيد على أهميّة الدور الذي تضطلع به الأسرة في تربية الطفل وتوجيهه للطريق السليم وإصلاحه. فالوالدين هما المسئول الأوّل والأخير على تكيف سلوك الطفل وتلقينه كيفيّة التعامل مع الآخرين والمبادئ الأخلاقيّة الأساسيّة. فمن الطبيعي إذن، أن كل عمل وقائي أو إصلاحي يحب أن ينطلق أولا من العائلة.وهو ما أقرّه الفصل 7 م.ح.ط، عندما إعتبر أن "في جميع الإجراءات التي يقع إقرارها تجاه الطفل يجب أن يعطي الاعتبار للعمل الوقائي داخل العائلة حفاظا على دورها الأساسي وتأكيد المسؤوليّة التي يتحملها أبواه أو من يحلّ محلهما في تربية الطفل وتعليمه، وإحاطته بالرعاية اللازمة من أجل ضمان نموّه الطبيعي".


 وقد ركّزت الاتفاقية الأمميّة لحقوق الطفل على هذه التوجه، لما تعرضت بالديباجة، إلى أن الأسرة ينبغي أن تولي الحماية والمساعدة اللازمتين لتتمكّن من الإضطلاع الكامل بمسؤوليتها داخل المجتمع. إذ أن الطفل يحتاج لكي تترعرع شخصيته بصفة كاملة وسويّة، إلى أن ينشأ في بيئة عائلية وفي جو من السعادة والتفاهم.


ويعتبر تسليم الطفل إلى والديه من أبسط التدابير التي يمكن أن يتخذها قاضي أو محكمة الأطفال عمليا، وذلك عند اقتراف الطفل لجرائم بسيطة وغير خطيرة. وتوجد عدّة قرارات صادرة في هذا الشأن، من ذلك الحكم الابتدائي عــدد 60861 المؤرخ في   2003/1/29القاضي بتسليم المتهم لوليّه للسهر على تربيته وكذلك الحكم عدد 60711 المؤرّخ في 3 مارس 2003 والذي اعتبر فيه قاضي الطــــفل 

أنه من الأصلح للطفل تسليمه لوليّه بالرغم من ثبوت إدانته بخصوص جريمة الإضرار بملك الغير.

غير أن تسليم الطفل لوالديه لا يعني بالمرّة الحكم بعدم سماع الدعوى وإطلاق سراحه، وهو الأمر الذي عادة ما يفهمه الطفل وكذلك وليه، وإنما يمكن اعتباره تدبير احترازي(. يهدف إلى مجابهة الخطورة الكامنة في شخص الطفل ولا ينطوي على معنى الردع، ويقوم القاضي في هذا الصدد بحسيس الطفل بجسامة الفعلة التي اقترفها، وبالآثار السلبيّة التي يمكن أن يتعرّض إليها في صورة إعادة صنيعه. وينبه أيضا على والدي الطفل بضرورة مراقبته وتوجيهه وإصلاحه. فالعائلة يجب أن تكون على درجة من الوعي والإدراك التي تخول لها فهم طبيعة هذا التدبير.


 والملاحظ أنه تمّ اللجوء إإلى هذا الإجراء بصورة مكثّفة من قبل قاضي الأطفال. إلاّ أنه و بالرغم من أهمة هذا الإجراء، فإن بعض الفقهاء يرون أن فيه شيء من القصور عن حماية الطفل بصفة مطلقة، لذلك وقعت المناداة بوجوب سن عقاب جزائي ضدّ الأولياء المهملين والذين بعد تعهدهم أمام القضاء يتركون أطفالهم بحالة إهمال فيسهلون بذلك عودتهم إلى الإجرام(. 


يمكن لقاضي الأطفال أيضا، أن يأذن بتسليم الطفل إلى عائلة أو شخص موثوق به. في الحالة التي يكون فيها الطفل مثلا يتيم الأبوين أو من أبوين غير شرعيين أو مطلقين... ويجب على القاضي أن يتحقّق في هذه الحالة، من توفر الضمانات الكفيلة بعلاج الحدث من الانحراف.
  (نضال قلالة: مرجع مذكور سابقا ص 106. 

(   مريم البكوش: حقوق الطفل في القانون التونسي، ص 277.


ويرى البعض أن نظام الأسرة البديلة أفضل من وضع الطفل في إحدى المؤسّسات الإصلاحيّة، لأنّه يضمن له الجو العائلي الذي كان يفتقده، وذلك بعيدا عن العقد و المشاكل النفسيّة التي كثيرا ما تنشأ معه حينما يبتعد عن أهله ويوضع في معاهد تفتقد إلى وجود الحنان العائلي.


غير أنه هناك من ينتقد هذا التدبير ويرى فيه جوا مصطنعا(، لأنّ الكثير من
 الأسر التي تقبل برعاية أطفال منحرفين تسيء معاملتهم وتستغلهم في أعمال مرهقة. علاوة إلى قلّة التجاء القضاة إلى هذه الوسيلة لعدم تمكنهم من العثور على أسر، تقبل باستقبال هؤولاء الأطفال. غير أن إمكانية الحد من هذه السلبيات تبقى واردة من خلال فرض تدبير الحريّة المراقبة إلى جانب التسليم إلى أسرة بديلة. ممّا يخوّل للسلطات المسئولة التأكد من حسن تربية الأطفال المتسلمين. وما يؤكد نجاح هذا التدبير ونجاعته، أن بعض مؤسّسات الإصلاح التي تنفق عليها الحكومة الإنقليزيّة، تتخذ شكل أسرة طبيعيّة، وذلك لخلق الجو العائلي القريب من الحقيقة.        

ب- إحالة الطفل على قاضي الأسرة: 


يخول المشرّع لقاضي الأطفال إحالة الطفل إلى قاضي الأسرة، إذا رأى أن مصلحته تقتضي ذلك. و تبيّن أنه في حاجة إلى حماية ووقاية من الانحراف وليس إلى عقوبة. ويتخذ قاضي الأسرة في حقه التدبير الذي يراه مناسبا. وفي هذا الإطار يتساءل البعض عن الغاية من الإحالة على قاضي الأسرة خاصّة وأن قاضي الأطفال يمكنه أن يتخذ نفس التدابير.


( محمّد الحبيب بودن: سن الرشد الجزائي بالبلاد التونسيّة، مجلّة القضاء والتشريع لسنة 1968، ص 527.
ج- وضع الطفل بمؤسّسة عموميّة أو خاصّة معدّة للتربية والتكوين المهني ومؤهله لهذا الغرض: 

 
إذا ما تبيّن للقاضي أن الطفل في حاجة إلى الانفصال عن أهله، و محيطه بصفة عامة سواء كان داخلي أو خارجي، لأنّه يمثّل أحد الدوافع التي أدت به إلى الانحراف والخروج عن الجادة، فإنه يمكن له أن يأمر بوضع الطفل في إحـــدى المؤسّسات العموميّة أو الخاصّة المعدّة للتربية والتكوين المهني، حتى يكون بين  يدي أشخاص مختصين وعالمين بنفسيّة الطفل وكيفيّة التعامل معه. وفي الآن ذاته محاولة تنمية مهاراته المهنيّة، قصد توجيه الطاقات التي بداخله إلى أمور إيجابيّة تساعده على مجابهة متطلبات الحياة، وحسن استغلال أوقات فراغه والتأقلم مع الحياة الإجتماعيّة من جديد، والانسجام مع أفرادها.


ويتم توجيه الطفل إلى إحدى هذه المؤسّسات، اعتمادا على معايير متنوعة تتمثّل أساسا في مستواه التعليمي وقدراته الذهنية. وقد أبرمت اتفاقية في هذا المجال بين وزارتي الداخليّة والتكوين المهني والتشغيل، تهدف إلى ضبط التراتيب الخاصّة بتكوين أحداث المراكز التربويّة التابعة للإدارة العامة للسجون والإصلاح، مهنيا وإعانتهم على الاندماج في الحياة النشيطة إثر انتهاء التكوين ومغادرتهم المراكز(. 


والملاحظ أن وضع الطفل في إحدى المؤسّسات المذكورة لا يقطع صلته بالعالم الخارجي، الذي يبقى في حاجة ماسة إلى الاتصال به. حيث يتّسم النظام الداخلي الخاص بهذه المؤسسات بطابع المرونة، لأنه يخوّل ويرخص للأطفال بزيارة أوليائهم. إلاّ أن نجاح مثل هذا التدبير يبقى مرتبطا بمدى توفر مثل هذه المؤسّسات، وبوجود الإطار المختص والكفيل بتحقيق مثل تلك الأهداف.


(   مريم البكوش: حقوق الطفل في القانون التونسي، ص278.

د- وضع الطفل بمركز طبي أو طبي تربوي مؤهّل لهذا الغرض:    


خوّل المشرّع للقاضي أن يأذن بوضع الطفل بمؤسّسة استشفائيّة، إذا اتضح له أن وضعه الصحي يستوجب علاجا طبيا أو نفسيا سريعا وذلك بالاعتماد على تقارير الخبراء والملف الصحي للطفل.فالقاضي  يمكن أن يخضع الطفل إلى فترة ملاحظــة، تجري له خلالها الفحوصات اللازمة للتحقق من سلامته ثم ترفع له تقارير تبيّن مدى حاجته للعلاج. وهو الأمر الذي يمكن أن نستشفه مثلا من خلال الفصل 19 مكرّر من القانون عدد 52 لسنة 1992 المؤرّخ في 18 ماي 1992. المتعلّق بالمخدرات والمنقح بالقانون عدد 94 المؤرّخ في 9 نوفمبر 1995، والذي جاء    فيه أن " للمحكمة ن تكتفي بإخضاع الطفل في جرائم الاستهلاك، أو المسك لغــــاية الاستهلاك للعلاج الطبي، الذي يخلصه من التسمم أو للعلاج الطبي النفساني الذي يمنعه من الرجوع إلى ميدان المخدّرات أو للعلاج الطبي الاجتماعي، أو لأي من التدابير المنصوص عليها بالفصل 59 من مجلّة حماية الطفل"

هـ - وضع الطفل بمركز إصلاح:   


يعتبر هذا التدبير من أقسى التدابير، التي يمكن أن تسلط على الطفل. لأنه يعزله عن المحيط الذي كان يعيش فيه، ويضعه في مركز أعد خصيصا لإعادة تأهيل الأحداث المنحرفين. ولا يلتجئ القاضي إلى هذا التدبير إلاّ إذا تبيّن له أن الطفل قد اقترف جريمة خطيرة، تستدعي إيداعه بمركز إصلاح وخضوعه لنظام يعلمه الانضباط. ويساعد على إعادة تربيته من جديد. وقد نصّت القاعدة 19 من قواعد الأمم المتحدة الدنيا لإدارة شؤون قضاء الأحداث على أنه " إيداع الحدث في مؤسّسة إصلاحيّة تصرف يلجأ إليه كملاذ أخير ولأقصر فترة تقضى بها الضرورة". 


كما اعتبر الحكم الابتدائي الصّادر عن دائرة الأحداث بالمحكمة الابتدائية بتونس في 9 مارس 1994، تحت عدد 5542 أنه " لقد أثبت تقرير البحث الاجتماعي المأذون به عملا بالفصل 237 م.إ.ج، أن الحدث يتسم بالحدّة والاندفاع 

وأنه على علاقة بالشباب المنحرفين. ونظرا لطبيعة الجرم وسن الحدث وظروفه النفسيّة والشخصيّة والاجتماعية، ترى المحكمة إيداعه بمركز إصلاح"(. 


ونشير في هذا الإطار إلى أن هذه المراكز أنشأت أول مرّة في مدينة نيويورك( سنة 1824،  ثم تتابع تأسيسها في أمريكا و أنقلترا، إلى أن تم تعميمها في معظم أنحاء العالم. وتختلف أنظمة هذه المعاهد من بلد على آخر. من ذلك أن المحكمة الإنقليزية تترك عادة الحريّة الكاملة للمشرفين على كل معهد إصلاحي بإدارته إدارة فرديّة مستقلّة مع مراعاة أنظمة وإرشادات عامّة، توجهها إليهم السلطات الإداريّة والماليّة المشرفة على هذه المعاهد. ولئن كان من المفروض إخضاع هذه المعاهد إلى رقابة القاضي
بالرغم من أهميّة هذه المعاهد ودورها الريادي في إصلاح الأحداث المنحرفين، فقد وجهت إليها انتقادات عدّة استندت إلى أن الإحصائيات التي وقع القيام بها في عدّة بلدان، أثبتت أن معظم الأحداث العائدين هم من خريجي المعاهد الإصلاحيّة. وهو ما يعني فشل هذه المعاهد في إصلاح الأطفال المنحرفيــن. وقد رد بعض الفقهاء على هذه الانتقادات، بكون لا أحد ينكر فضل هذه المعاهد في مساعدة الطفل على إشباع حاجاته الحيوية، الجوهريّة مثل الحاجة إلى الحب والأمن، إلى جانب تأكيد الذات في وسط المجموعة الجديدة. كما برروا سبب كثرة العائدين من خريجي المعاهد إلى أن القضاة لا يلجؤون إلى هذا التدبير إلا في الحالات الصعبة والخطيرة، باعتباره يمثّل أشد أنواع التدابير.

 (    المرجع السّابق، ص279.
 (       رياض المدني: انحراف الأحداث،  مجلّة القضاء والتشريع سنة 1964.


ونشير في هذا الإطار إلى أن هناك اختلاف بين الأنظمة التي يخضع إليها الطفل، بحسب سلوك كل طفل ونوع الجريمة التي اقترفها. وهذه الأنظمة هي التالية:

- نظام مفتوح: ويضمّ الأطفال الذين يتمتعون بسلوك جيّد يمكنهم من مواصلة التعليم والتكوين والشغل، خارج المركز مع ضمان الإقامة به وقت الفراغ.

- نظام شبه مفتوح: يتضمّن الأطفال الذين تبيّن أن لديهم استعداد لاستيعاب البرامج الإصلاحيّة بعد حصول تطوّر في سلوكهم، ثم رصده من قبل الخبراء.

- نظام الرعاية المركزة: تختصّ بالمراقبة المكثّفة للأطفال الجانحين، الذين  يتميّزون بشخصيّة صعبة المراس ومعقدة تحتاج إلى أسلوب خاص في التعامــــــل. 

ويتميز هذا التدرج بكونه النظام إيجابي، لأنّه يمكن من الفصل بين أصناف الأطفال، ويمنع الاختلاط بينهم والتأثّر السلبي ببعضهم.

2- بقيّة الوسائل الممكن اتخاذها بالنسبة للطفل: 

تتمثّل هذه الوسائل في نظام الحريّة المحروسة وفي آليّة الوساطة.
1-  نظام الحريّة المحروسة: 
تعرف الحريّة المحروسة بكونها مؤسّسة تتمثّل في إبقاء الطفل، في       بيئته الطبيعيّة متمتّعا بحريّته تحت رعاية وملاحظة شخص مكلّف بهذه المهمّة(.      وقد تبنّى المشــرّع التونســـي نظام الحرية المحروسة في 30 جـــوان 1955، إثـر 


(   مريم البكوش: حقوق الطفل في القانون التونسي، ص287.

صدور الأمر المتعلّق بالقانون الأساسي للقاصرين المنسوبة إليهم مخالفات. ثمّ تم التنصيص عليها بمجلّة الإجراءات الجزائيّة وأخيرا بمجلّة حماية الطفل. ويتّخذ هذا النظام عدّة أشكال:

( يعتبر نظام الحريّة المحروسة، تدبير تربوي أصلي، يلتجئ إليه في مادة المخالفات عوضا عن التوبيخ والخطيّة. لا يمكن أن تتجاوز مدته بلوغ الطفل سن 18 سنة.

( يمكن للقاضي أن يتخذ نظام الحريّة المحروسة كتدبير تكميلي، وفقا للفصل 101 م.ح.ط، الذي ذهب إلى إمكانيّة أن يأذن القاضي بوضع الطفل تحت نظام الحريّة المحروسة، علاوة على أحد التدابير المنصوص عليها بالفصل 99 م.ح.ط، أو على العقاب الجزائي. كما هو الأمر بالنسبة للحكم الابتدائي عدد 1393 المؤرّخ في 29 جانفي 1999.

( قد يلتجئ القاضي إلى مندوب الحريّة المحروسة بقصد إخضاع الطفل لفترة اختبار قبل الحكم عليه. ممّا يفهم منه أن نظام الحريّة المحروسة، يمكن أن يتخذ شكل التدبير الوقتي.

ويضطلع بمهمّة مراقبة الطفل الموضوع تحت نظام الحريّة المحروسة مندوبين قارين أو مندوبين متطوعين. تتمثّل مهمتهم في إطلاع القاضي على سلوك الطفل وتصرفاته والوضعيّة الإجتماعيّة والعائليّة والإقتصاديّة التي يعيش فيها. ممّا يقتضي توفر الخبرة والدراية في هؤلاء المندوبين وهو ما نجده بانقلتر مثلا،  حيث يتمّ تعيين المندوبين من بين الفنيين المختصّين، الشيء الذي يبشّر بنجــاح هـذه المؤسّسة.  كما أكد التطبيق القضائي بفرنسا على نجاعة مؤسّسة الحريّة المحروسة. 

فالدور الذي يتحمله المندوبين خطير جدا، يختلف بحسب الحالة، ففي صورة وضع الحدث في إصلاحيّة فإن مندوبي المراقبة يتدخلون عادة لمساعدة الحدث على الانسجام في المجتمع من جديد، والتكيف مع البيئة التي انفصل عنها طيلة المدّة التي كان مسجونا فيها في الإصلاحيّة.

ويمكن أن يفرض تدبير الحرية المحروسة كتدبير وقائي، وذلك في حالات اليتم وسوء الأوضاع العائليّة التي قد تؤدي بالطفل إلى الانحراف. وفي هذه الحالة تكون المراقبة في حقيقتها مسلطة على الأهل، فيحاول المندوب ربط الصلة مع عائلته للبحث عن الطرق التي من خلالها يمكن تجنيب الحدث الوقوع في الانحراف.علاوة على ذلك يضطلع المندوب بمهمة إرشاد الحدث ويساعده على استغلال وقته. وهو ما جعل البعض يفكر في تعميم هذا التدبير على الكبار أيضا. بيد انه ورغم انتشار التدبير المذكور في معظم أنحاء العالم، فإنّه في تونس لا يلقى حظّه في التطبيق، لعدّة أسباب منها أساسا قلّة الإمكانيات، وعدم تفهّم الأسرة التونسيّة لهذا النوع من التدابير. 

ب- آليّة الوساطة: 

تمّ إحداث هذه المؤسّسة لأوّل مرّة مع مجلّة حماية الطفل، وقد عرف الفصل 113م.ح.ط الوساطة بأنّها" آليّة ترمي إلى إبرام صلح بين الطفل الجانح ومن يمثّله قانونا وبين المتضرّر أو من ينوبه أو ورثته وتهدف إلى إيقاف مفعول التتبعات الجزائيّة أو المحاكمة أو التنفيذ".

وتكتسي هذه الوسيلة أهميّة كبيرة، لأنّها تهدف إلى تشريك الطفل في اتخاذ القرار، وتحد من الدور الذي يضطلع به القاضي. وقد أتت لائحة مشــروع المجلّة 

في الفصل 138 ناصّة على أنه يمكن للقاضي أن يعتبر نتائج الوساطة، وسيلة معتمدة كالوسائل المقرّرة بمجلة حماية الطفل. ويمكن إجراء الوساطة بالنسبة لكافة الجرائم، سواء وقع تكييفها بكونها مخالفة أو جنحة، دون الجنايات لخطورتها ومساسها بالنظام العام. ويرفع مطلب الوساطة، من قبل الطفل أو من ينوبه إلى مندوب حماية الطفولة الذي يدونه في كتب ممضى وبرفعه بدوره إلى قاضي الأطفال، أو محكمة الأطفال.و ذلك في أيّ مرحلة من مراحل القضيّة، سواء قبل انطلاق إجراءات الدعوى العموميّة أو أثناء التتبّع أو المحاكمة، أو إثر صدور الحكم وأثناء تنفيذ العقاب.

ويستشف من ذلك أن المشرّع اعتمد المرونة، في صياغة الأحكام المتعلقّة بالوساطة بهدف منح للطفل إمكانيّة لتسوية وضعيته مع المتضرّر في أي طور من أطوار التقاضي.

وبعد رفع المطلب إلى القاضي يقوم هذا الأخير بإكساءه بالصبغة التنفيذيّة. إذا لم يكن مخلا بالنظام العام أو الأخلاق الحميدة. ويمكن للقاضي مراجعة كتب الصلح مراعاة لمصلحة الطفل. مما يستشف منه أن محدوديّة تدخل القاضـــي في آلية الوساطة لا تعني إقصائه تماما، لأنه يبقى الضامن الوحيد لتحقيق مصلحة الطفل الفضلى والسّاهر على حمايته ومراقبته.

الفقرة الثانية: 


تتخذ الهياكل القضائيّة المختصّة بقضايا الأطفال، جملة من التدابير بإتباع عدّة إجراءات.

1- خصوصيّة القضاء المتعلق بالأطفال:

يجب التفريق في هذا الصدد بين المحاكم العاديّة والمحاكم التي توكل إليها مهمّة النظر في الجرائم التي يقترفها الأطفال، لأن مهمّة القاضي هنا لا تقتصر على مجرّد التثبّت من وجود الفعل المخالف للقانون ونسبته للمتّهم ومدى جواز تسليط العقاب عليه. وإنّما تتعداها إلى مهمّة أخطر تتمثّل في ضرورة البحث عن العوامل الخفيّة التي أدت بالطفل إلى الانحراف ومحاولة فهم شخصيّتة، لكي يتمكّن القاضي من توقيع التدبير المناسب لإصلاحه وتقويمه. وهو ما جعل بعض الفقهاء يطالبون بنقل اختصاص النظر في الجرائم المرتكبة من طرف الأطفال، إلى مجالس اجتماعية مهمتها حماية الطفولة. ويمكن أن نلخص هذا الاتجاه في قولة نطق بها أحد القضاة الأمريكيين هي التالية:

" عندما يسرق طفل دراجة، فليس المهم بالنسبة للمجتمع أن نعرف مصير الدراجة ولكن المهم بالنسبة لهذا المجتمع أن نعني بمصير الطفل"(. كما يجب أن يسود محاكم الأطفال، جو عائلي بعيد عن جو الرهبة الذي يشاهد في المحاكم العاديّة.وتوجد في هذا المجال عدّة اتجاهات( هي الآتية:


( رياض المدني: مجلّة القضاء والتشريع، سنة 1964، ص 14.
(  عمر الشابي: حماية الأطفال الجانحين، مجلّة القضاء والتشريع أكتوبر، 2000.

- اتجاه أوّل: كان معمولا به في تونس، يدعو إلى ضرورة تشكيل قضاء الأحداث، من قضاة فقط، كما هو الحال بالنسبة للمحاكم العاديّة. ونشير في هذا الإطار إلى أن قاضي الأطفال كان يسمّى قاضي الأحداث.

- اتجاه ثاني:  يدعو إلى ضرورة تشكيل محكمة أطفال مشتملة على متخصصين في شؤون الأطفال ليسوا برجال قانون، مثل مجالس رعاية الطفولة بالسويد.

- اتجاه ثالث: ويعتبر أن المحكمة يجب أن تكون متكونة من عناصر قانونيّة واجتماعيّة، تتعاون معا لتحقيق مصلحة الطفل على غرار المشرّع الفرنسي.  


وقد تبنى المشرّع التونسي الاتجاه الثالث، فإلى جانب قاضي الأطفال الواقع تعيينه من بين قضاة الرتبة الثانية، بما يقتضيه ذلك من توفر الخبرة لديه، نجد مستشارين مختصين في شؤون الطفولة يبديان رأيهما كتابة ويتم تعينهما بناء على قائمة تضبط بقرار مشترك من الوزراء المكلفين بالعدل والشباب والطفولة والشؤون الاجتماعية.


وجه نقد للدور الذي يلعبه هؤلاء المستشارين من الناحية التطبيقيّة، باعتبار أنهم لا يقومون بمهامهم على الوجه الأكمل لعدّة أسباب أهمّها، عدم حضورهم الدائم إلـــى الجلسات الراجع إلى اضطلاعهم بمهام إداريّة، كما أنّ رأيهم غالبا ما يكون انطباعيا مرتكز على هيئة الطفل وانتمائه الأسري، إذ أن دورهم يبقى سلبيا في غالب الأحيان.
وبغض النّظر عن الانتقادات المذكورة، نشير إلى أنّ المشرّع التونسي تبنّى صيغة القضاء الفردي والقضاء المجلسي استنادا إلى معيار خطورة الجريمة.علـــى 

خلاف بعض الدول التي اعتمدت صيغة القضاء الفردي بالنسبة لكل القضايا مهما كانت خطورتها، كما هو الحال بالنسبة للكويت ولبنان وبلجيكا. وتوجد دول أخرى تحدّد سن الطفل من جهة وخطورة الأعمال الإجراميّة من جهة أخرى، كمعيار ينظّم مسألة اعتماد القضاء الفردي أو المجلسي.

· بالنسبة للقضاء الفردي: 

وقع إرساء القضاء الفردي تعويضا لقاضي الأحداث. وقد تمّ ذلك بموجب الأمر عدد 1011 لسنة 1996 المؤرّخ في 27 ماي 1996، وقاضي الأطفال هو قاضي من الرتبة الثانية، كما نصّت على ذلك الفقرة الأولى من الفصل 82 م.ح.ط، حينما اعتبرت أن "قاضي الأطفال المختص بالنظر في المخالفات والجنح هو قاضي من الرتبة الثانية". وينبغي أن يكون القاضي في هذا الإطار، متفهما لنفسيّة الطفل وقريبا منه بطريقة تجعل أبواب الحوار مفتوحة بينهما. ويرمى الاتجاه السّائد إلى تفضيل العنصر النسائي عن العنصر الرجالي، لأن النساء يبعثن الشعور بالاطمئنان لدى الطفل.

· بالنسبة للقضاء المجلسي:

أحدث المشرّع محكمة أطفال، وهي هيئة قضائيّة جديدة قامت بتعويض محكمة الاستئناف والدائرة الجنائيّة. فإذا تعلّق الأمر بجنحة، تتعهّد المحكمة بموجب 

استئناف طعنا في حكم صادر عن قاضي الأطفال. وتتألف في هذه الحالة، من رئيس دائرة لدى محكمة الاستئناف وعضوين مستشارين من بين المختصين في شؤون الطفولة. أماّ إذا تعلّق الأمر بجناية تكون التركيبة خماسيّة متألفة من رئيس برتبة رئيس دائرة بمحكمة الاستئناف وقاضين، يقوم أحدهما بوظيفة المقرّر والثـاني 

بوظيفة المنسّق، ومستشارين مختصين في شؤون الطفولة. كما توجد دائرة اتهام للأطفال تتألف من رئيس دائرة لدى محكمة الاستئناف ومستشارين مختصين في شؤون الطفولة.

2– تفريد الإجراءات المتبعة من طرف الهياكل المذكورة:


ينطلق التتبع الجزائي للطفل من خلال القرار الذي تتخذه النيابة العموميّة بإحالة الطفل، في إطار ما منحه لها المشرّع من سلطة تقديريّة تمكنها من التثبت من مدى قيام أركان الجريمة والفائدة من تتبع الطفل المرتكب للجريمة. حيث تطبق النيابة العموميّة مبدأ ملائمة التتبّع وتوازن بين حماية النظام العام وحماية الطفل. فبإمكان النيابة العموميّة أن لا تقرّر التتبع في بعض الجرائم التي لا تبدو خطيرة متلافية بذلك تعريض الطفل لتجربة المثول أمام القضاء، وهي تجربة قاسية قد تأثّر على شخصيته في المستقبل.

ويمتاز التتبّع بعدّة خصائص، تتمثّل أساسا في عدم إمكانيّة تطبيق الإجراءات المتعلقة بحالة التلبّس. كما أنه إذا ما تعيّن لوكيل الجمهوريّة، وجود حالة مشاركة بالنسبة للطفل، يتولى تفكيك الإجراءات وإعداد ملف خاص بالطفل منفصل عن غيره من الراشدين، بالإضافة إلى ذلك مكن المشرّع وكيل الجمهوريّة من تسخير محام للطفل إذا كانت الأفعال المنسوبة إليه ذات خطورة بالغة، وتبين انه لم يسبق للطفل أن انتدب محاميا للدفاع عنه.

أمّا بالنسبة للتحقيق، فإنّنا نلاحظ أن المشرّع منح إلى جانب قاضي تحقيق الأطفال، مهمّة التحقيق إلى قاضي الأطفال، وهو ما يمثّل استثناء لمبدأ الفصل بــين 

وظيفة التحقيق والحكم، بان خول للقاضي إمكانية النظر في القضيّة بعد أن قام بالتحقيق فيها.

وقد ذهبت محكمة الاستئناف الفرنسيّة في قرارها المؤرّخ في 30 جويلية 1992، إلى أن جمع قاضي الأطفال بين وظيفتي التحقيق والحكم يتنافى ومقتضيات المعاهدة الأوروبية لحقوق الإنسان. إلاّ أنّ محكمة التعقيب نقضت القرار المذكور معتبرة أن المبدأ القائل بضرورة خضوع الفرد إلى تتبّع منطقي وعادل، لا يمنع من تدخّل قاضي مختصّ في مختلف مراحل الدعوى اعتبارا لسن المتهم ولضرورة إصلاحه

ويعود ذلك إلى أنه يجب تمكين القاضي من السلطات اللازمة في البحث، للكشف عن شخصيّة الطفل وتسليط التدبير المناسب عليه. لذلك فإنه من اللازم تمكين القاضي من متابعة القضيّة إلى نهايتها باعتباره عليما بها، ومطلعا عليها وباستطاعته إصدار حكم في شأنها. وقد وجّه نقد لهذه الازدواجية، حيث تمّ اعتبارها أمر خطير واعتباطي وتعسفي.     


على إثر الانتهاء من الأعمال التحقيقيّة، يتعهّد قاضي الأطفال أو محكمة الأطفال بالبت في الأصل. وفي هذه المرحلة يتدعم الدور الاجتماعي لقضاء الأطفال من خلال التوصّل إلى أنجع التدابير المناسبة للطفل وإعادة إدماجه اجتماعيا. فدور القاضي اجتماعي وإنساني من جهة وقضائي وقانوني من جهة أخرى، كما يضطلع القاضي بدور طلائعي في تنفيذ السياسات الجنائيّة.

ودور القاضي لا ينتهي عند النطق بالحكم وإنما يتعداه إلى الإشراف القضائي على تنفيذ الأحكام الجزائيّة من خلال المتابعة والمراجعة فيكون بذلك قاضي الأطفال متمتّعا بصلاحيات قاضي تنفيذ العقوبات.


خلاصة القول أنه بالتفحص بالفصل 38 م.ج، يتبيّن لنا أنه أورد الأسباب المانعة للمسؤوليّة الجزائيّة على أساس معايير معينة تتمثل أساسا في فقدان التمييز. فالتمييز إذن شرط ضروري لقيام المسؤوليّة الجزائيّة، وكلما ضعفت هذه القدرة على التمييز أو انعدمت تأثرت بذلك المسؤوليّة الجزائيّة للشخص المتعلق به العارض المتمثّل في فقدان العقل أو صغر السن. وهي موانع المسؤوليّة الجزائيّة التي حدّدها الفصل 38م.ج على سبيل الحصر.

إلا أن صياغة الفصل 38م.ج لم تكن دقيقة بصورة كافية، حيث كان على المشرع أن يترك الباب مفتوحا أمام فقه القضاء ليجتهد في تحديد الحالات التي يمكن أن نكيّفها كموانع للمسؤوليّة الجزائيّة بناءا على عدم توفّر شرط التمييز. فيمنح الحريّة للقاضي دون أن يقيده بحالات معيّنة، وفي الآن نفسه يضبط له الشروط والمعايير الواجب احترامها بصورة صريحة في النصوص القانونيّة، حتى يحول دون تعسّف القضاة وذلك بتوسعهم في دائرة الحالات التي لا يعد فيها الشخص مسئولا على المستوى الجزائي. وهو الأمر الذي قد يؤدي إلى الإخلال بموازين العدالة والأمن في المجتمع.


علاوة على ذلك، فإننّا نلاحظ أن المشرع التونسي لم يعتمد على معيار التمييز بصفة مطلقة كما في حالة صغر السن، وذلك في تحديد مناطق التدرج في المسؤوليّة الجزائيّة حسب المراحل العمرية التي يمر بها الطفل.ويعود ذلك إلى نسبيّة هذا المعيار، فكان هذا الحل القانوني موفقا لتفادي سلبيات الاعتماد الكلي على معيار التمييز.   
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