الهيئة الوطنية للمحامين بتونس

الفرع الجهوي بتونس

[image: image1.jpg]



    التطورات العلمي ووسائل الإثبات
                                        محاضرة ختـــــم التمريـــــن 

الأستاذ المحاضر                                                    الأستاذ المشرف على التمرين

المنذر الصمعي 






     مراد الحامي 

    


          السنة القضائية 2012  ـ  2013

التطوّر العلمي ووسائل الإثبات
المقدمـــــــــــــــــة

يقول فقهاء القانون الروماني أن القانون الذي لا يمكن إثباته هو قانون فاقد لفائدته أو فاعليته ويطرح هذا المبدأ بالأساس مسألة الإثبات و بالتحديد عندما يكون الحق المحتج به موضوع جدل ، فكل شخص يريد حماية حقوقه المكتسبة عليه عند المطالبة بها أن يقيم الحجة على وجودها .

و لهذه الغاية و بغية حماية الحقوق المكتسبة و للحفاظ على استقرار المعاملات أوجب القانون إقامة الحجة عليها و إثباتها و ذلك باحترام القواعد التي سنها حتى لا يتحول الإثبات إلى عملية عشوائية خاضعة لإرادة الأفراد .

و يعرّف عديد رجال القانون الإثبات في معناه المتداول بكونه ما يقع إقناع العقل به فيتمثل بالتالي في العملية التي تقع بها إقامة الحجة على وجود الحق من عدمه فالإثبات يتعلق بالحقوق أي كان مصدرها  عملا قانونيا كان  أو واقعة مادية  .
فأهمية الإثبات تتعلق بالحقوق وتتجــــلى من حيث أنها الوسيلة الأساسيـة لتحقيق العدل بين الأفـــراد " فالإثبات في النطاق القانوني إنما هو تقنية شرعية تسمح و ترمي إلى مطابقة الحقيقة القضائية مع الحقيقة الواقعية . و لما كانت المطابقة بين الحقيقتين تشكل جوهر العدل – فإن الإثبات في القانون قد تحول من شكل من أشكال المعرفة إلى وسيلة من وسائل تحقيق العدل ... و تنتهي هذه المقاربة إلى التأكيد على أن قصور الإثبات إدراك الحقيقة يعني قصوره عن تحقيق العدالة 
 " . 
و لكن اليوم يرى رجال القانون أن الإثبات أو قانون الإثبات يعرف أزمة لا يستهان بها نظرا لما طرأ على المجتمعات من تطورات علمية و تقنية جعلت وسائل الإثبات التقليدية قاصرة في بعض الأحيان عن تحقيق دورها الأساسي و هو الوصول إلى الحقيقة . 

و ترجع الأزمة الحالية بإجماع الأغلبية إلى تطور الحقائق موضوع الإثبات أيّا كانت المادة .

فالعلم يعرف اليوم تطورات مذهلة في مجال الاتصالات و الإعلامية و تناميا ملحوظا للتجارة الالكترونية مما أدى إلى طغيان اللامادة في كل المجالات و تسير المبادلات بكل أشكالها وأصنافها عبر شبكات اتصال جعلت من العالم فعلا قرية صغيرة .

و هذا التطور أنتج طرق معاملات جديدة لم تكن معروفة من قبل ، أجبرت القاعدة القانونية على التفاعل معها و الأخذ بها خاصة و أنها قاعدة تتسم بالعمومية و التجرد ، فتكون بالتالي قادرة على استيعاب هذا الكم الهائل من التقنيات الحديثة في المعاملات أبرزها العقود الالكترونية أو الوثائق الالكترونية ، و لقد ساير المشرع التونسي عددا كبيرا من المشرعين في أخذهم بهذه التطورات و أصدر القانون عدد 57 لسنة 2000 المؤرخ في 13 جوان 2000 منقحا بعض الفصول الخاصة بالإثبات في مجلة الالتزامات والعقود . وواصل في نفس هذا النسق و اصدر القانون عدد 83 لسنة 2000 و المؤرخ في 09 أوت 2000 و المتعلق بالمبادلات و التجارة الالكترونية والإمضاء الالكتروني و المصادقة الالكترونية .

و لم يكن المشرع التونسي صاحب السبق في هذا الإطار فهو نسج على منوال عدد كبير من المشرعين الأجانب كالمشرع الفرنسي الذي سن القانون عدد 2000 المؤرخ في 13 مارس 2000 والذي نقح بعض الفصول من المجلة المدنية الفرنسية و المتعلقة بالإثبات بالكتب الالكتروني
 .
أما على الصعيد الدولي، فقد وقع الأخذ بهذه الطرق في المعاملات ، فقد أصدرت لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي ( CNUDCI ) في جلستها العامة للدورة الخامسة و الثمانين في 16 ديسمبر 1996 قانونا نموذجيا متعلقا بالتجارة الالكترونية و الذي يحتوي الفصل التاسع منه على إقرار للوثيقة الالكترونية و اعتراف بقوتها الثبوتية إذا ما توفرت فيها بعض الشروط في خصوص طريقة الحفظ و تحديد هوية الباعث و غيرها من الشروط 
 .

و في نفس النسق اصدر البرلمان الأروبي و مجلس الاتحاد الأروبي في 13 ديسمبر 1999 توصية (Directive) تهتم بالإمضاء الالكتروني و اصدر بعدها توصية ثانية تعترف بالإمضاء الالكتروني إذا كان الكتب يشكل شرط صحة الالتزام .

و لا تقتصر هذه التطورات على مجال المعاملات فقط بل شمل أيضا المجال الجنائي . و لعل اخذ القاعدة القانونية الاثباتية في المادة الجزائية بهذا التحديث راجع لتطور الجرائم نفسها وتأثرا بالتطورات العلمية والتقنية. فالجرائم اليوم تختلف تماما عن تلك التي كانت متواترة في السنوات الماضية . فالجريمة اليوم أصبحت جد مختلفة نظرا لتطور وسائل اقترافها مقارنة بالأساليب القديمة . والمجرم  المحترف أصبح مطلعا على كل التطورات و التقنيات الحديثة ، مما يدفع بالباحث الجنائي للاطلاع على مختلف أساليب البحث الفني الحديث .
و على هذا الأساس لا يمكن للبحث  الجنائي أن يحقق غايته و الكشف عن الحقيقة إلا إذا وقعت مواكبة المتغيرات التي يعرفها العالم اليوم حتى يستجيب لمختلف الأحداث . فالمطلوب من الباحث الجنائي أن لا يقتصر على الأدلة التي كانت سائدة كالاعتراف أو شهادة الشهود وغيرها من الأدلة التي  لم تعد تتماشى و النوعية الحديثة للجرائم السائدة .
أما اليوم فان الطب أصبح مجبرا على الاستعانة بوسائل الإثبات الحديثة التي تؤدي إلى كشف الحقائق و الجرم بها .

ففي أفق هذا العصر الحديث ظهرت وسائل حديثة يمكن أن نعتبرها ثورة في تاريخ البشرية متمثلة أساسا في البصمات و بعدها الفحص الطبي للجينيات البشرية أو ما يسمى باللغة الفرنسية ADN . فهذه الوسائل لها الفضل اليوم في إقامة الدليل القاطع على إدانة المشتبه فيهم ، هذا طبعا إلى جانب تقنية استخدام التحليل الكيميائي لمعرفة نوع البقع مثلا .

و يعرف التحليل الجيني استعمالات متعددة كوسيلة إثبات قاطعة نظرا لكون البصمة الجينية L'empreinte génétique  هي التي تحدد الصفات الوراثية للشخص " فهي بطاقة تعريف غير قابلة للتزوير " L'empreinte génétique est une carte d'identité infalsifiable  
 . 

و لقد تم توظيف التحليل الجيني في عدة مجالات كإثبات النسب و الأبوة و أيضا تحديد الجناة والمتضررين في الطب الشرعي ، نظرا للنتائج العلمية الأكيدة التي يمكن التوصل إليها من خلال هذه العمليات إذ يمكن اعتبارها تؤدي إلى قرائن و أدلة مؤكدة نظرا لكونها لا تعتمد على وسائل خاضعة للحس البشري أو الذاكرة كشهادة الشهود أو حتى الاعتراف الذي يمكن أن ينتج عن عوامل ضغط خارجية .

فالقانون و تحديد القاعدة القانونية الاثباتية عليها أن تتأقلم مع مختلف هذه التطورات العلمية نظرا لكونها تساهم في أكسبتها مزيدا من النجاعة على مستوى التطبيق .
و نظرا لهذه الاهمية التي أصبحت تكتسبها وسائل الإثبات الحديثة فانه من الواجب التساؤل عن مدى نجاعتها و كيفية استعمالها في مختلف المواد القانونية .
للإجابة عن هذا التساؤل بمكن اللجوء إلى دراسة  وسيلتين حديثتين مهمتين في مجال الإثبات و هما الوثيقة الالكترونية (I) و التحليل الجيني .
I – الوثيقـــــــة الالكترونيـــــــــة : 
منذ بداية الحضارة البشرية و الإنسان غير قادر على تصوّر الأشياء إلا إذا كانت مشخصة أمامه ماديّا و حسيّا و نفس هذا المبدأ يسود المنظومة القانونية و بالتحديد القواعد المتعلقة بالإثبات فلا يمكن ا ن نتصوّر إثبات واقعة قانونية أو علاقة قانونية إلا عن طريق أدلّة مادية محسوسة وقاطعة .
لكن مع ظهور التكنولوجيات الحديثة و خاصة من التكنولوجيا الرقمية ، و انتشار الانترنات في مجالات حياتنا اليومية ، أصبح الإنسان قادرا على تصور الأشياء افتراضيا  (virtuellement  ) بل وأصبحت معظم تعاملاته مرتكزة على التعامل بالحاسوب و الانترنات و البطاقة المغناطيسية وغيرها من مظاهر التطور. خاصة منها ظهور ما يسمى بالتجارة الالكترونية و التي تتم فيها كل المعاملات افتراضيا . فأمام ظهور هذه المعطيات الجديدة و اكتساح الاقتصاد اللامادي لكل المجالات كان على القاعدة القانونية أيضا إن تتفاعل مع مختلف هذه العوامل بل و إن تأخذ بها. فالقاعدة القانونية تتسم بالتجرد و العمومية و هي من هذا المنطلق تكون صالحة لكل الظروف، لكنها اليوم تجد نفسها إمام معطيات جديدة تجعلها مجبرة على الأخذ بها و التفاعل معها حتى لا تصبح القاعدة القانونية عائقا امام ما تتطلبه الحياة العصرية من سرعة في المعاملات وحتى  لا يتأكد ما يعرف اليوم بأزمة الإثبات .
و في هذا الإطار الذي يتسم باللامادية (Dématérialisation  ) و حسب استنباط شكليات جديدة في خصوص إثبات المعاملات خاصة و أن الموجة الحديثة تتجاوز الكتابة و الإمضاء والوثائق الورقية ، لذلك ظهرت الوثيقة الالكترونية التي سرعان ما تبناها و استوعبها المشرع التونسي " و بدأ منذ 1993 في إعداد الأرضية القانونية التي تتلاءم و تحوّل العامل من سلطان الورقية إلى سلطان الرقمية فأدخل صلب الفصل السادس من مجلة التحكيم ... مرونة على مفهوم شرط الكتابة و اعتبره متوفرا إذا وردت اتفاقية التحكيم في وثيقة موقعة من الأطراف أو تبادل رسائل أو برقيات أو غيرها من وسائل الاتصال التي تثبت وجود الاتفاقية التحكيمية " 
  وتواصلت هذه الموجة في التشريع التونسي في عدة مجالات ووقع الاعتراف شيئا فشيئا بالوثيقة  الالكترونية من خلال المجلة التجارية و في سنة 2000 عند إدخال تنقيحات جوهرية على بعض الفصول المضمنة بمجلة الالتزامات و العقود و المتعلقة بالإثبات و التي أدمجت المنظومة الافتراضية في النظرية العامة للإثبات .
و مهما يكن من أمر فان إدماج الكتب الالكتروني ضمن وسائل الإثبات يستوجب تحديد إشكال قانوني هام يتعلق بالتوقف عند مختلف الشروط التي يجب أن تتوفر في الكتب الرقمي أو الالكتروني حتى يكتسب مصداقية كافية تجعله قادر على توفير الضمانات الكافية لحماية حقوق الأطراف في المعاملات .

فماهي مجمل الشروط (1) ؟ و ما هو أثرها على القوة الاثباتية للوثيقة الالكترونية (2) ؟ 

1) مبحث أول : شروط اكتساب الكتب الالكتروني و القوة الاثباتية : 

إن إدراج الوثيقة الالكترونية أو الكتب الالكتروني ضمن وسائل الإثبات دليل على استيعاب قواعد الإثبات التقليدية لهذه الوسيلة الحديثة .

و يمكن أن تعرف الوثيقة الالكترونية بكونها  الوثيقة " المتكونة من مجموعة أحرف و أرقام أو أي إشارات رقمية أخرى بما في ذلك تلك المتبادلة عبر وسائل الاتصال ، و تكون ذات محتوى يمكن فهمه و محفوظة على حامل الكتروني  يؤمن قراءتها و الرجوع إليها عند الحاجة .
و تعد الوثيقة الالكترونية كتبا غير رسمي إذا كانت محفوظة في شكلها النهائي بطريق موثوق بها و مدعمة بإمضاء الكتروني 
 " .

يطرح هذا التعريف أشكالا أساسيا فيما يتعلق بإمضاء الوثيقة الالكترونية من جهة (فقرة 1) وبطريقة حفظها من جهة ثانية (فقرة 2) نظرا لكونها معرضة للتغيير و التحوير ، و كل تغيير يطرأ عليها لا يمكن اكتشافه و التفطن إليه بسهولة على العكس من الوثيقة الورقية .
الفقرة الأولى : الإمضاء الالكتروني : 

يعرف الفصل 453 من مجلة الالتزامات و العقود في فقرته الثانية الإمضاء بصفة عامة بكونه يتمثل " في وضع اسم أو علامة خاصة بخط يد العاقد نفسه مدمجة بالكتب المرسوم بها أو إذا كان الكترونيا في استعمال منوال تعريف موثوق به يضمن صلة الإمضاء المذكور بالوثيقة الالكترونية المرتبطة به " من خلال هذا التعريف نلاحظ أن المشرع التونسي تبنى تعريفا يرتكز على الميزات الفنية لهذا الصنف من الإمضاء تماما مثل بعض النظم التشريعية الأجنبية مثل القانون الكندي ، و هو تعريف يرتكز على الطابق أو الجانب المادي للإمضاء و الذي يتمثل أساسا في العلامات و الإشارات التي يدمجها المتعاقد ضمن الوثيقة و لم يكن هذا الاختيار قصورا من طرف  المشرع التونسي عن إيجاد و استنباط تعريف خاص للإمضاء الالكتروني و إنما رغبة منه في الإبقاء على القواعد التقليدية في مجال الإثبات و تقويمها فقط بصفة تجعلها قادرة على استيعاب المفاهيم الحديثة حتى يتجنب الازدواج في هذه القواعد الجوهرية والحفاظ على وحدتها .
و تجدر الإشارة إلى انه خلافا لهذا المفهوم أو التعريف الفني للإمضاء تبنت بعض المشاريع الأخرى و أبرزها التشريع الفرنسي 
  تعريفا يرتكز أساسا على الجانب الوظيفي في الإمضاء أي على الغاية منه و هي التدليل على قبول الالتزام طبق ما تحتويه الوثيقة الممضى عليها .
و أي كان الاتجاه الذي تبناه المشرع التونسي فانه من الواضح أن الإمضاء الالكتروني له نفس غاية أو هدف الإمضاء التقليدي و هو ضمان إضفاء الصبغة الرسمية على الكتب (authentification) من جهة و التعرف على صاحبه أي على الممضى من جهة ثانية (identification) 
 .
و إن اختلفت تقنيات الإمضاء الالكتروني عن الإمضاء التقليدي ، فان الغاية تبقى واحدة ألا وهي التعبير عن رضا المتعاقد على محتوى الوثيقة .  

و لكن هذه الغاية لن تحقق إلا إذا المضاء " على منوال تعريف موثوق به " و هذا يعني أن المشرع أخذ بعين الاعتبار الجانب اللامادي للإمضاء مما يجعله غير مقبول إلا إذا وقعت أحاطته بمنظومة تقنية تضمن حجيته و حجية الوثيقة الالكترونية نظرا لكون المعاملات الالكترونية هي في النهاية نشاطات لا مادية عن طريق شبكات مفتوحة معرضة إلى مخاطر القرصنة . لذلك وفي إطار القانون المتعلق بالمبادلات و التجارة الالكترونية المؤرخ في 09 أوت 2000 وقع تحديد معنى المنظومة الموثوق بها و تعداد شروطها و إجراءات إحداثها و التي تتخذ شكل برمجيات إعلامية و كتابات رقمية غايتها تأمين سرية المعلومات و سلامتها و ضمان صحتها حتى توفر كل ضمانات السلامة و الاستقرار للمعاملات اللامادية .

و من جهة ثانية ، و لمزيد أكساء الوثيقة الالكترونية بالضمانات التي تضمن لها السرية الكاملة في التعامل أقرّ قانون 09 أوت 2000 ما يعرف بنظام التشفير  La cryptographie  و الذي عرفه الفصل الثاني من هذا القانون بأنه " استعمال رموز و إشارات غير متداولة تصبح بمقتضاها المعلومات المرغوب تمريرها أو إرسالها غير قابلة للفهم من قبل الغير أو استعمال رموز أو إشارات لا يمكن الوصول إلى المعلومات بدونها " . 
و التشفير في الحقيقة نوعان ، التشفير الذي يعتمد على مفتاح واحد لتشفير المعلومة وتفكيكها La cryptographie symétrique    و التشفير الذي يعتمد على مفتاحين مفتاح للتشفير و الثاني للتفكيك La cryptographie asymétrique .

و أي كان نوعه فان التشفير هو تقنية " تهدف إلى تحويل محتوى الوثيقة الالكترونية إلى رموز مبهمة يعسر معرفة فحواها إلا قبل المرسل إليه اعتمادا على طريقة فنية لتفكيك رموزها قصد إدراك مضمونها 
" . 
و طالما أن الغاية هي ضمان سرية المعاملات الالكترونية و حمايتها من أي تغيير يمكن أن يطرأ عليها ، فقد أضيف في الفصل الثاني من قانون 09 أوت 2000 و الذي سبقت الإشارة إليه ، انه لمزيد من الضمانات يجب أن يقع تصديق الإمضاء authentification     بواسطة الغير  un tiers certificateur  .
و هذا الغير الذي يقوم بخدمات المصادقة الالكترونية يمكن أن يكون شخصا طبيعيا أو معنويا شرط حصوله  على ترخيص مسبق من الوكالة العقارية للمصادقة الالكترونية 
 و يقوم هذا الغير المصادق بإصدار و تسليم و حفظ شهادات المصادقة و التي تتضمن وجوبا ضمانا لمقتضيات السلامة ، وهوية صاحب الشهادة وهوية الشخص الذي أصدرها و إمضاءه الالكتروني و عناصر التدقيق في إمضاء صاحب الشهادة و أخيرا مجالات استعمالها .
أما الغاية من شهادة المصادقة الالكترونية فإنها ضمان الصلة بين صاحب الشهادة و الشهادة وضمان سلامة الإمضاء و صحته .

و في نفس السياق و دائما غاية ضمان السلامة الوثيقة الالكترونية من كل تغيير أو إضافات فقد وقع إخضاع الإمضاء الالكتروني لإجراءات خاصة إذا يجب أن يحتوي على زوجين من المفاتيح أحدهما خاص لإحداث الإمضاء و الآخر عام يعتمد التدقيق في الإمضاء كما يجب أن يتضمن على كلمة السر . أما مزود خدمات المصادقة فعليه السهر على سلامة استعمال هذه المفاتيح طبقا لما ورد في قانون 09 أوت 2000 .

إن النسق التحديثي الذي انتهجه المشرع التونسي في إقرار اللامادية في المبادلات والمعاملات يتجلى من خلال قانون 13 جويلية 2000 المنقح و المتمم لمجلة الالتزامات و العقود و أيضا في قانون 09 أوت 2000 المتعلق بالتجارة الالكترونية . و في هذين النصين حديث عن الإمضاء الالكتروني . فالسؤال المطروح هو : هل أن الإمضاء الالكتروني الوارد الحديث عنه في قانون 09 أوت 2000 هو إمضاء إجباري ، أي هل يجب أن يتخذ كل أمضاء الكتروني أي كان مجاله ، الكل المنصوص عليه بهذا القانون ؟ .

يستخلص من محتوى الفصل الأول من قانون 09 أوت 2000 انه لا يسع بأي إمضاء الكتروني مخالف للإمضاء الوارد به ، و لكن لا يجب أن ننسى انه قبل هذا القانون صدرت عدة نصوص أخرى تنظم المعاملات الالكترونية و تقر تقنية الإمضاء الالكتروني خاصة منها قانون 13 جويلية 2000 المتمم و المنقح لمجلة الالتزامات و العقود و الذي اقر في الفصل 453 منه الإمضاء الالكتروني . فإذا اعتبرنا أن الفصل الأول من قانون 09 أوت 2000 يقر فعلا وجوبية نموذج الإمضاء الالكتروني الوارد به  فان ذلك يؤدي إلى عدم فاعلية الفصل 453 من مجلة الالتزامات و العقود، هذا من جهة ، و من جهة ثانية فان الفصل الخامس من نفس القانون (قانون 09 أوت 2000 ) أقر لكل شخص يرغب في " إمضاء وثيقة الكترونية إحداث إمضائه الالكتروني بواسطة منظومة موثوق بها ... " فان كان هذا القانون يقر فعلا وجوبية هذا الإمضاء لما سمح الفصل الخامس بإمكانية إمضاء آخر إذا كان طبق منظومة موثوق بها . 
فما يمكن قوله هو أن الفصل 453 من مجلة الالتزامات و العقود هو نص عام أما قانون 09 أوت 2000 فهو نص خاص و بالتالي فان القانونين يتعايشان دون أن يؤثر نص على فاعلية الثاني .

و على هذا الأساس فان الإمضاء الالكتروني الذي وقع تحديد شروطه في قانون 09 أوت 2000  غير ملزم في باقي الميادين خاصة و أن المشرع التونسي قد اصدر عدة نصوص أخرى في باقي الميادين في إطار المعاملات اللامادية و التي تتعرض للإمضاء الالكتروني في عدة قطاعات قانونية أخرى كالمجال الجبائي أو المجلة التجارية . 

و من خلال كل ما سبق نلاحظ أن الإمضاء الالكتروني لا يمكنه أن يرتقي لمرتبة الإمضاء الخطي إلا إذا توفرت فيه الشروط الأساسية التي تضمن سلامته و بالتالي سلامة الوثيقة وما تحتويه وهذا هو الدور الأساسي الذي يسهر عليه مزود خدمات المصادقة عن طريق الشهادة التي يوفرها و التي يجب أن تستجيب لمقتضيات السلامة و الوثوق بها .

و كل المعطيات المتعلقة بالشهادة و الوثوق تضبط بقرار من الوزير المكلف بالاتصالات . و مهما يكن من أمر فان الإمضاء بمفرده غير كاف في نظر المشرع التونسي فهو اشترط أيضا أن تكون الوثيقة الالكترونية محفوظة بطريقة تضمن حجيتها ، فالطابع الالكتروني للعقد يورقه ضعفا شديدا إزاء نفس التكنولوجيا التي جعلت منه سندا رقميا إذ بقدر ما هي قادرة على صنعه فإنها قادرة كذلك على تغييره و إفساده و هو ما خلق هاجس ضمان عدم إدخال أي تغيير عليه بعنوان دوام صفة الإثبات المرتبطة به . و هو أمر وارد خاصة بسبب تعدد عمليات القرصنة المنتشرة بشبكة الانترنات   فكان الحل إلى جانب التشفير حفظ الوثيقة بطريقة تضمن سلامة محتوى العقد .
الفقرة الثانية : التوثيق الالكتروني : 

يتميز الكتب الخطي أو الورقي بكونه يستجيب بكل سهولة لشروط السلامة ، فكل تغيير أو تحوير يطرأ عليه يمكن التفطن إليه بكل سهولة ، على خلاف هذا  الأمر في خصوص الوثيقة الالكترونية فهي قابلة لكل سهولة للتغيير و التحوير نظرا لطبيعتها اللامادية .

و أن كانت  هذه الخاصية تمثل عائقا بالنسبة للمعاملات اللامادية ، فإننا سنسجل خطوة للوراء بعد أن أصبحت المعاملات تبرم بسرعة فائقة و ذلك أينما وجد أطراف التعاقد. لهذه الأسباب وغاية حماية استقرار المعاملات و أيضا لتسهيل الاطلاع على محتوى هذه الوثائق نصّ مشروع القانون الموحد الصادر عن لجنة الأمم المتحدة للقانون التجاري الدولي CNUDCI المؤرخ في جوان 1996 في فصله السادس انه عندما يشترط القانون أن تكون المعلومة مكتوبة فان رسالة المعلومات يمكن أن تؤلف كتبا إذا كانت المعلومة التي يتضمنها يمكن الوصول إليها بصورة لاحقة و انه لا يشترط تطبيق ما ذكر إلا إذا تضمنت المعلومة التزاما أو لها بعض الآثار القانونية 
 . أما الفصل التاسع من نفس القانون فقد اقر للوثيقة الالكترونية قوة اثباتية إذا ما توفرت فيها شروط السلامة و ذلك بطريقة حفظها .
فشرط الحفظ يجب أن لا يقتصر على أن يكون دليلا فقط على وجود المعاملة بل أيضا على سلامة محتواها و حمايته من كل تغيير .

و لقد حمّل القانون التونسي طرفي الالتزام القيام بحفظ الوثيقة الالكترونية لذا يجب على المرسل أن يحفظ ما قام بإرساله على النحو الذي بعث به في حين يتحمل المرسل إليه واجب حفظ الوثيقة على النحو الذي وصلته إليها و تسلمها .

و في هذا الإطار يطرح السؤال حول طريقة حفظ الوثيقة الالكترونية : فكيف يقع حفظ الوثيقة الالكترونية ؟ .

لقد حدد المشرع التونسي في الفصل الرابع من قانون 09 أوت 2000 المتعلق بالمبادلات والتجارة الالكترونية على أن الحفظ يتم على حامل الكتروني و ذلك غاية الاطلاع على محتوى الوثيقة و ضمان سلامتها و أخيرا غاية تحديد مصدرها و تاريخها و مكان إصدارها . 

و لقد رأى بعض رجال القانون انه كان من الأجدر أن يستعمل المشرع عبارة توثيق Archivage   عوضا عن عبارة حفظ الوثيقة conservation  للاختلاف بين العبارتين نظرا لكون الأولى تتعلق بالسندات ، أما الثانية فهي تنصب على الحقوق فنقول توثيق السند أو الحجية و ليس حفظه
.
و التوثيق في النهاية هو العملية المتمثلة في حفظ مجموعة معلومات لا مادية في برمجيات معلوماتية حتى يتسنى الرجوع إليها وقت الحاجة .
و تتنوع الوسائل التقنية التي تحفظ الوثيقة الالكترونية فهي عديدة كالميكروفيلم و الميكروفيش و كل وسائل الخزن الالكتروني كأقراص الليزر وغيرها . المهم ، هو أن توفر هذه الوسائل الفنية الضمانات لمطابقتها لأصلها و الحفاظ على محتواها إذ تطرح هنا مسألة النسخ المستخرجة ومدى حجيتها فالمبدأ السائد بالنسبة للوثيقة الورقية هو مطابقتها لأصلها و لا يمكن ذلك إلا بشهادة مأمور عمومي بهذه المطابقة . أما بالنسبة للوثيقة الالكترونية اليوم فان الشهادة بالمطابقة بهذه الطريقة غير ممكن نظرا لكون الأصل هو عبارة عن جملة من المعلومات التي وقع تخزينها بذاكرة الحاسوب أو الحامل الالكتروني  . فالمطبوعة المستخرجة هي نسخة من الأصل الذي يبقى مخزنا على الحامل الالكتروني . لذلك و غاية الحصول على نسخ مطابقة لأصولها يجب توفير عدة ضمانات و شروط متعلقة بحفظ الوثيقة الأصلية و المتمثلة في حفظها بطريقة موثوق بها و احتوائها على إمضاء الأطراف بصفة تضمن علاقتهما بها . أمّا إذا لم يتم ذلك فانه حسب مقتضيات الفصل 471 جديد من مجلة الالتزامات و العقود يقع إخضاع هذه الوثيقة لاختبار لبيان صحتها .

و لقد طرح هذا الإشكال أمام القضاء الفرنسي في قرار  Ste Descamps/ La Banque Scalbert du pont  المؤرخ في 02 ديسمبر 1997 أقرت المحكمة أن لهذا الصنف من النسخ قوة اثباتية تضاهي أصولها شرط أن لا ينكر الأطراف محتواها . و في مرحلة ثانية وقع إقرار نفس المبدأ في قرار تعقيبي مؤرخ في 28 مارس 2000 
 حيث اعتبرت المحكمة و أن النسخة الالكترونية المستخرجة من الحاسوب بعد حفظها و توثيقها بطريقة موثوق بها قابلة للاحتجاج بها إذا تعذر تقديم الأصل .
و رجوعا إلى مسألة حفظ الوثيقة الالكترونية فقد أثارت إاشكالا ثانيا في خصوص الحامل الذي تحفظ عليه محتوى هذه الوثائق . و تمثل هذا الإشكال بالأساس في الجدل القائم بين أصحاب النظرية التقليدية و الشق المقابل أي الفقهاء اللذين نادوا بإعادة النظر في المفهوم التقليدي للكتب . فالمجموعة الأولى تعتبر انه حتى في إطار الكتب الالكتروني يفترض وجود وثيقة ورقية حتى يقع نقل المعلومة على حامل ورقي إذ اعتبر أن الحامل الالكتروني لا يوفر الضمانات الكافية لسلامة الوثيقة كالكتب التقليدي .

أما ناقدو هذه النظرية التقليدية فقد أكدوا على وجوب إعادة صياغة المفهوم المتداول للكتب بطريقة تجعله يقترب أكثر من اللامادية و الافتراضية . فالمهم هو أن تتوفر فيه الصفات اللازمة ليقوم بدوره الأساسي ياي أن يكون وسيلة إثبات  قادرة على تحديد التزامات أطرافها . و في هذا النسق التحديثي أقرت محكمة التعقيب الفرنسية في قرارها المؤرخ في 02 ديسمبر 1997 المشار إليه أن الكتب قابل لحفظه على أي حامل كان و لو عن طريق الفاكس طالما انه يحافظ على محتواه و لم يطرأ أي تغيير عليه . 

و إيمانا بهذا الرأي ، اتخذ المشرع الفرنسي نفس هذا المنهج ووقع تنقيح الفصل 1316 م م الفرنسية التي تتبنى مفهوما موسّعا للكتب و لم يحدد حفظه في صنف حامل معين 
.
أما المشرع التونسي فهو من خلال الفصول الجديدة التي ضمنها بمجلة الالتزامات و العقود قد سعى لسلامة الكتب الالكتروني و ذلك بتحديد طريقة حفظها طبق قواعد فنية معينة فيكون على هذا الأساس " قد اقر قرينة صحبة الكتب الالكتروني و على إسناده لمن يحتج به طالما توفرت تلك الشروط و على من يدعي صحة محتوى الكتب أن يثبت عدم توفر شروط الحفظ طبقا للقواعد الفنية المعمول بها " 

و نستنتج من خلال ما سبق ذكره أن دحض هذه القرينة سوف يؤدي للخوض في مسائل فنية بحتة تتعلق بطريقة الحفظ ووسيلته .فالقلق الذي يثيره الشكل اللامادي للوثيقة الالكترونية يتعلق بدوام حفظه و المحافظة على محتواه لأن ذلك يؤثر على مسألة الإثبات . فالإشكال يتمثل في كون الحامل الالكتروني يمكن أن يتعرض إلى ما يسمى " بالفيروس المعلوماتي " الذي ينال من كل محتوياته أو أن يتعرض لمجرد خدش بالحامل الذي يحول دون قراءة محتواه بواسطة الكمبيوتر . و في هذا الإطار ينصح أصحاب الخبرة بالاحتياط عن طريق برامج مقاومة الفيروسات أو بأعداد نسخ احتياطية من الوثيقة الالكترونية يقع تخزينها على عدة حوامل الكترونية فيكون من العسير أن ينالها الفيروس في نفس الوقت أو أي عطب مادي يفقدها صلوحيتها .

و لعل الإشكال الفني الحقيقي يتعلق بالأنظمة التشغيلية أو البرامج المعلوماتية التي هي في تطور مستمر و متواصل حيث لا يتجاوز عمرها خمس سنوات أما البرامج المعدة لمعالجة النصوص لا تدوم أكثر من ثلاث سنوات . فالتطور في هذا المجال مذهل و سريع جدا و من هنا ينشا الإشكال : فالوثيقة التي تحمل على حامل الكتروني ثم يقع الرجوع إليها بعدة مدة طويلة فان قراءتها تكون عسيرة نظرا لصعوبة العثور على البرنامج التطبيقي الذي وقع إنشاؤه بواسطته " و هذا يمثل خطرا حقيقيا  بفعل أن الأنظمة الشغلية و البرامج التطبيقية المتداولة إنما هي منتوجات تجارية في تطور مستمر بفعل المزاحمة التجارية " و لا يمكن تلافي سلبيات هذا التطور المستمر إلا عن طريق التخزين المتواصل و تحديثه بحيث يقع  " استخراج نسخ جديدة  من الوثيقة الالكترونية المخزونة باعتماد البرامج التطبيقية الجديدة و الأنظمة التشغيلية الحديثة " 
 .
من خلال كل ما سبق نلاحظ جليا أن المشرع التونسي في إطار تحديثه للمعاملات و اكساء طالع اللامادية ، قد حاول جاهدا إحاطة الوثيقة الالكترونية بكل الضمانات القانونية و الفنية فان توفرت فيها الشروط السابق ذكرها فإنها تصبح وثيقة قانونية قادرة على إحداث نفس آثار الكتب الخطي الورقي فتكون بالتالي قادرة على إثبات الالتزامات و حقوق الأطراف فالسؤال المطروح هو المتعلق بمعرفة القوة الاثباتية التي أسندها القانون لهذا الصنف من الوثائق .
II – القـــوّة الاثباتيّـــــــة للوثيقة الالكترونيــــــة : 

لقد عدد المشرع التونسي في مجلة الالتزامات و العقود في فصلها عدد  427  وسائل الإثبات المعتمدة في القانون التونسي و رتبها ترتيبا تفاضليا حسب القوة الاثباتية لكل واحدة منها من إقرار الخصم و الحجة المكتوبة و شهادة الشهود و القرينة و أخيرا اليمين و الامتناع من الحلف .

و من الواضح أن المشرع لم ينقح هذا الفصل بقانون 13 جوان 2000 و لم يدمج به الوثيقة الالكترونية ، و لكنه فضل الحديث عن القوة الاثباتية لهذه الوثيقة في الفقرة الثانية من الفصل 453 مكرر و التي اعتبرها " كتبا غير رسمي إذا كانت محفوظة في شكلها النهائي بطريقة موثوق بها و مدعمة بإمضاء الكتروني " فالملاحظ من خلال هذا الفصل هو أن الوثيقة الالكترونية لا تعتبر كتبا غير رسمي إلا بشروط و هي متعلقة بطريقة حفظها و احتوائها على إمضاء الكتروني . فان دلت هذه الصيغة على شيء فهي تدل على ان اكساء هذا الصنف من الوثائق بصفة الكتائب غير الرسمية مشروط بتوفر ضمانات السلامة فيها (1) مما يدل على ان الوثيقة الالكترونية إذا لم تتوفر فيها الشروط فإنها تتجرد من صفة الكتب غير الرسمي فإلى أي صنف من الحجج تتحول ؟ (فقرة 2) .
المبحث الاول : الوثيقة الالكترونية كتب غير رسمي  (بتوفر شروط السلامة) : 

كما سبق و ان اشرنا ان الوثيقة الالكترونية لا تكون وثيقة غير رسمية إلا إذا توفر بها الشرطين المتعلقين بالحفظ و الإمضاء الالكتروني و هما شرطان متلازمان لا يمكن الاستغناء عن احدهما و إلا سقطت صفة الكتب غير الرسمي .
ان اعتبار الكتب الالكتروني كتبا غير رسمي يؤدي إلى إمكانية إنكار محتواه من طرف الخصم المطلوب ، اما إذا اعترف به و بمحتواه فانه بذلك يرتقي به الى مصاف الكتائب الرسمية من حيث الحجية .
في البداية من الواجب التطرق الى معنى الحجة الرسمية و بالتحديد لمعنى الحجة الرسمية الالكترونية . اذ المفهوم المتداول للحجة الرسمية يقتضي تلقي تصريحا من المأمور العمومي وذلك ليشهد على قبول المتعاقد بمحتوى الكتب و هو ما يستوجب حضورا شخصيا لدى المأمور العمومي لكن هذه الإمكانية غير واردة بالنسبة للمعاملات التي تتم عن بعد عن طريق الكتائب الالكترونية لانها تتم في عالم فرضي يتسم باللامادية و يمكن ان يجمع بين أطراف لا يتواجدون في نفس المكان . و طالما ان الكتب الالكتروني يتخذ شكلا خاصا مختلفا تماما عن الشكل التقليدي للكتائب فان الإشكال المطروح يتمثل في إمكانية إنكار الخصم لهذه الوثيقة ، فهل يمكن في هذه الحالة اللجوء للاختيار وطبعا تكون الغاية من الاختيار التأكد من صحة إمضاء الطرف الذي أنكر الكتب و محتواه و لكن بالنسبة للكتب الالكتروني يمكن تجنب هذا الإشكال طالما ان قانون 09 أوت 2000 اسند للغير المصادق مهمة إعطاء او إسناد شهادات المصادقة على الإمضاء تحت مراقبة الوكالة الوطنية للمصادقة فبذلك يمكن أن نعتبر أن هذا الغير بمثابة المأمور العمومي طالما انه يقوم بنفس مهمته خاصة و ان إجراءات المصادقة محددة بالقانون وتؤدي الى إسناد شهادة مصادقة تضبط كل المعطيات المتعلقة بالكتب الالكتروني كهوية صاحب الشهادة بتاريخ الكتب و عناصر التدقيق في إمضاء صاحب الشهادة الى غير ذبك من العوامل التي تؤدي إلى اكساء الكتب الالكتروني طابعا قانونيا يحتوي على كل الضمانات .
و عند الرجوع الى مجلة الالتزامات و العقود و رغم التقيح الذي ادمج بها الكتب الالكتروني ورغم وجود عدة نصوص قانونية في هذا الصدد فانه لم يتعرض إلى مسألة جوهرية و هي إمكانية معارضة الكتب الالكتروني بوسائل الإثبات الأخرى .

فقانون الكيبيك مثلا أقر إمكانية دحض محتوى الكتب الالكتروني بجميع وسائل الإثبات الأخرى نظرا لكونه يعتبر الكتب وسيلة إثبات ناقصة فهي قابلة لان تعارض الوسائل .
أما المشرع التونسي و على الرغم من التنقيح الذي ادخله على مجلة الالتزامات و العقود من خلال تنقيحات قانون جويلية 2000 في خصوص التجارة الالكترونية ، فانه لم يتطرق الى إمكانية معارضة الكتب الالكتروني بوسائل إثبات أخرى . و سعيا للإجابة على هذا السؤال  يجب تقريب النصوص من بعضها فالفصل 474 م ا ع اقتضى انه " لا تقبل بينة الشهود  فيما بين المتعاقدين لمعارضة ما تضمنه الكتب او لإثبات ما ليس به و لو كان ذلك قدر من المال اقل من الف دينارا و يستثني من هذه القاعدة ما إذا كان المراد إثبات أمور من شانها ضبط معنى فصول مبهمة او معقدة بالكتب و تعيين مدلولها و إثبات إجراء العمل بها " . و يعني هذا الفصل انه لا يمكن ان يجابه الكتب بالشهادة لأنها وسيلة إثبات ناقصة مقارنة بالكتب و طالما ان الوثيقة الالكترونية هي حسب المشرع التونسي " كتب " فيسري عليها كل ما يسري على الكتائب بصفة عادية فلا يدحض على هذا الأساس محتوى الكتب الالكتروني بالشهادة " .

أما اليمين الحاسمة فهي "  التي يوجهها أحد الخصمين على الآخر حسما للنزاع " 
 فإنها حسب منطوق الفصل 497 م ا ع قابلة لان توجه في كل دعوى مطلقا ، إلا إذا تعلق الامر بمعاملة توجب الإثبات بواسطة حجة رسمية او لنفي امر شهدت به الحجة الرسمية أشهد بها المأمور العمومي 
 . و هذا يعني انه يمكن معارضة الكتب الالكتروني باليمين الحاسمة إلا إذا تعلق الامر بالاستثناءين السابقين .
و يمكن أيضا ان تطرح صورة التضارب بين كتبيين الكترونيين ففي هذه الحالة أيهما يرجّح  ؟ في هذه الحالة إذا توفرت في الكتبين كل شروط السلامة و الضمانات القانونية فانه يمكن اعتماد القواعد العامة في تفسير الكتائب طالما ان الوثيقة الالكترونية هي كتب .
و في الواقع يتمثل الإشكال الحقيقي في صورة تعارض الكتب الالكتروني مع الكتب الخطي فما هو الحال ؟ ايهما يرجح خاصة و ان كليهما صفة الكتب غير الرسمي ؟ لم يجب المشرع التونسي عن هذا الإشكال القانوني ايضا، و طالما انه لم يحدد حالات معينة لترجيح الكتب الخطي على الالكتروني و العكس بالعكس فانه في هذه الحالة أيضا يجب تطبيق القواعد العامة للكتائب . طالما انه لا مجال لإقامة التفاضل بين كتبين غير رسميين . و على كل فانه في صورة طرح هذا الإشكال فان القاضي هو الذي يتولى الحسم بمقتضى سلطته التقديرية  وذلك من خلال صريح منطوق الفصل 441 م ا ع الذي يعتبر انه يبقى للمجلس النظر فيما يستحق كل منها ( أي الحجج ) من الاعتبار بحسب الأحوال إلا إذا اقتضى القانون او اشترط الفريقان بوجه صريح صورة مخصوصة . و نلاحظ ان هذا الفصل يشير الى جانب سلطة القاضي التقديرية الى إمكانية اختيار الأطراف لنظام اثبات مخالف لما هو معمول به و في ذلك فائدة كبرى اذ يمكن بذلك فصل مسألة التضاد بين الوثيقة الالكترونية و الكتب التقليدي فيقع تحديد شروط و حالات اعتماد كل صنف من الوثائق كوسيلة إثبات .
و تختلف الوضعية اذ ما تعلق الامر بحجج رسمية و التي لها في الواقع علوية مطلقة على باقي وسائل الإثبات بما في ذلك الحجج غير الرسمية أي حتى الكتب الالكتروني . فالفصل 444 يقتضي ان الكتب الرسمي معتمد و لو في حق غير المتعاقدين و لا يمكن معارضة محتواه إلا بمقتضى دعوى الزور .  و لا يستثني من هذا المبدأ إلا حالة الإكراه او التدليس او الغلط المادي و التي فيها يمكن اللجوء الى وسائل إثبات أخرى كالبينة بالشهادة او القرائن القوية دون اللجوء  بدعوى الزور .

و على الرغم من هذا التفسير فان بعض رجال القانون يرون عدم جواز الحديث عن إمكانية "تنازع الكتب الرسمي مع الكتب الالكتروني في القانون التونسي لسببين إثنين : 
الأول : لان الكتب الالكتروني لا يرتقي في القانون التونسي الى مطاف الكتائب الرسمية 

و الثاني: لان الحجة الرسمية تغلب على الكتائب الخطية من حيث ضرورة رميها بالزور لإثبات عكس ما يحتويه فلا يرفع حينئذ الكتب الالكتروني الى مقام الكتب الخطي الرسمي الذي لا يأتيه التنفيذ إلا من كتب مثله .

فإمكانية التنازع تفترض الاحتجاج بكتائب متعارضة لها نفسية الحجة ، فالإشكال لا يطرح في القانون التونسي إلا في صورة تعارض كتب خطي غير رسمي مع كتب الكتروني طالما و ان المشرع اعتبر هذا الأخير مجرد حجة غير رسمية 
 " . 

و على اية حال و ايّا كانت الموافق المتبناة ، فاننا نلحظ جليا ان المشرع التونسي يرغب في اسناد قوة اثباتية و لو محدودة للكتب الالكتروني إذا ما توفرت فيه الضمانات القانونية و شروط السلامة الفنية ، فماهي القيمة الاثباتية التي أسندها المشرع لنفس هذا الصنف من الوثائق إذا لم تتوفر فيه هذه الشروط ؟ 

المبحث الثاني : القيمة الاثباتية للكتب الالكتروني إذا انعدمنت ضماناته القانونية : 
ان اطراد التطور في مجال التجارة الالكترونية  و المعاملات الالكترونية يجعل الكتب الذي يستجيب اليوم لكل شروط السلامة غير ذي جدوى باكشاف تقنيات افضل . فهل ان انعدام هذه الشروط لسبب من الاسباب يؤدي الى عدم اعتماد الوثيقة الالكترونية خاصة إذا ما انجرت عنها حقوق اكتسبها اطراف التعاقد ؟ 
سعيا من المشرع لحماية هاته الحقوق فانه امر في قانون أوت 2000 المتعلق بالمبادلات والتجارة الالكترونية انه في حالة عدم توفر هذه الشروط من جراء خطأ الغير المصادق فانه يتحمل المسؤولية المدنية لتبعات هذا الخطأ . لكن يبقى صاحب الشهادة هو المسؤول الوحيد  عن سرية و سلامة منظومة احداث الامضاء الالكتروني التي يستعملها طبق مقتضيات الفصل 21 من نفس القانون .ففي هذه الصورة و إذا خالف صاحب الشهادة هذا النص القانوني بحيث يفقد الوثيقة الالكترونية شروط السلامة الفنية و الضمانات القانونية فهل يجوز اعتبارها بداية حجة بالكتابة ؟ 

لقد ذهب شق أول من رجال القانون في تونس الى امكانية اضفاء هذه الصفة على الوثيقة الالكترونية إذا ما توفرت الشروط المنصوص عليها في الفصل  477 م ا ع و المتمثلة في صدور الكتب عن الخصم او عن من ينوبه ثم ان تكون الوثيقة غير كاملة أي انها غير تامة الموجبات . فإذا ما توفرت هذه الشروط يمكن اعتبار الكتب الالكتروني بداية حجة اما الشق الثاني فانه يرى ان وصف الكتب الالكتروني بهذه الصفة " غيرر مستساغ لسببين إثنين : 
الاول يتمثل في كون بداية الحجة هي بدابة للاثبات و لابد ان تتواصل مع سند اضافي يكمل الحجة بوسائل غير منقوصة فيصبح الجمع وسيلة اثبات كاملة .

و السبب الثاني هو اعتبار الكتب الالكتروني بداية حجة بالكتابة سوف يوهنه و يتعارض مع رغبة المشرع في الارتقاء به الى مطاف الحجج الكاملة 
  " . 

و لعل هذا التعليل او التفسير هو الذي دفع بالبعض الاخر من الفقهاء للجوء الى الاستثناءات الواردة بقانون الاثبات  و لقد انتهجوا بذلك نفس منهج المشرع الفرنسي في الفصل 1348 من المجلة المدنية الفرنسية 
  و الذي استوحى من خلاله المشرع التونسي الموقف المتبني في الفصل 478 م ا ع 
 و الذي يعتمد اللجوء الى كل وسائل الاثبات الناقصة إذا ما كان هناك تعذر مادي او معنوي في الحصول على كتب و هو امر جائز اذ يمكن ان يتعذر الحصول على كتب بسبب خلل فني بالحاسوب او سبب تعطب البرمجية او أي حادث عرضي ادى الى انفساخ نص الكتب مثلا و هي حالات تدخل في اطار (مخاطر ) تعامل شبكات الاعلامية (مخاطر ) تعامل شبكات الاعلامية . Les risques  
و من خلال كل ما تقدم نلمس جليا كيف ان القانون منظومة غير منعزلة عن التطور الذي يعرفه عالم التكنولوجيا اليوم بل على العكس من ذلك فان رجال القانون من محامين و قضاة عليهم التمرّس على تكنولوجيا المعلومات الى جانب الاحاطة بالقانون لان المنظومتين مرتبطتين ببعضهما طالما و ان اغلب المعاملات الحديثة و المبادلات خاصة منها التي تتسم بالعالمية اذ يتم ابرامها عن بعد ( à distance  ) و عبر شبكات مفتوحة و متجسدة في شكل لا مادي بحيث لا تترك اثرا كتابيا عند انعقادها بما انها انعقدت في عالم فرضي . 
القسم الثانـي : التحليــل الجينــي :
ان تاريخ القانون زاخر بمظاهر تأثره بالاكتشافات العلمية ، و ان لمن الخطأ الاعتقاد ان العلاقة بين المنظومتين هي علاقة تصادم او تنافس في حين انها علاقة تكامل . فالعلم يعرف تطورا مستمرا، و لعل هذا التطور الذي يخدم القانون  يتسم احيانا ببعض الفراغات التشريعية والعوائق سيما في مجال الاثبات فيصبح العلم حينئذ في خدمة القانون فتتحول العلاقة من علاقة تصادم الى علاقة تكامل . 

و لقد تنامى دور العلم في المجال القانوني و اكتسحه اكتساحا مذهلا ففي بداية القرن مثلت البصمات اكتشافا مدهشا و طريقة مثلى في مجال التحقيق الجنائي ثم في سنة 1944 وقع اكتشاف ما يسمى بالحامض النووي و المعروف بالتسمية الفرنسية ADN و الذي وقع توظيفه في البداية من طرف الولايات المتحدة الامريكية في حرب " الفيتنام " و ذلك للتعرف على جثث الجنود . و لم يتعمم استعمال مادة التحليل الجيني الى في فترة الثمانينيات ووقع استعماله في المجال الطبي من خلال المعالجة الجينية و في المجال القانوني و بالتحديد في الابحاث الجزائية و في مادة اثبات النسب . و في الواقع استعمالات التحليل الجيني لا تقتصر على هذين المجالين فقط فهو يوظف ايضا في غايات انسانية من طرف الدول غاية التعرف على ضحايا الكوارث بانواعها .
فما هــــــــو التحليـــــــل الجينــــــــــي و فيما تتمثـــــــل تقنياتــــــــــه ؟ 

ان اهمية التحليل الجيني في الواقع نجدها اساسا من خلال المبدأ العملي القائل بتفرد المــوروث الجيني لكل شخص ، و يعني ذلك ان الخاصيات الجينية لكل شخص متفردة و لا يمكن ان تتشابه مع الخاصيات الجينية لاي شخص آخر و هو ما يعبر عنه باللغة الفرنسية بـ "l'unicité de génotype  " و مصطلح " génotype   " يعني مجموعة الجينات الموجودة بجسم الانسان و التي اكتسبها عند تكوينه عن طريق الوراثة من والديه لذلك نتحدث عما يعنى بالموروث الجيني أي الخاصيات الجينية لكل فرد و التي اكتسبها عن طريق الوراثة المتجسدة في عدد 46 صبغية مقسمة الى 23 زوج ، فكل خلية من خلايا جسم الانسان تحتوي على نواة و كل نواة تحتوي بدورها على 23 زوجا من الصبغيات chromosomes   فمجموع هذا العدد من الصبغيات هو الذي يعطي الصفات الخاصة بكل فرد .
لذلك فان فرضية حصول شبه بين شخصين لا صلة و لا قرابة لهما ببعضهما هي فرضية مستحيلة إلا في حالة واحدة إلا و هي حالة التوأم نظرا لكونهما يكتسبان نفس مجموعة الجينات أي génotype  
 . 
و يتمثل التحليل الجيني في عملية يقع عن طريقها فحص الحامض النووي لأوعية من جسم الانسان  و ذلك عن طريق قطرة من الدم او بعض الشعيرات او أي مادة أخرى فيقع فحصها وتحليلها و يقع التحصل على نتيجة الصفات الجينية الوراثية التي تقع مقارنتها بفصائل اخرى من جسن الانسان للتاكد من المطابقة بينهما او علاقة التقارب من عدمها . 

فهذا التحليل الجيني يمكن من التعرف على الاشخاص و لكنه يفترض مقارنة نتائج تحليل العينات مع بعضها .

و عملية المقارنة تتم عن طريقة النتيجة التي تكون مجسدة في deux bandes  تشبهـــــان code à barre  . فاذا وقع اكتشاف تشابه في نفس المنطقة من هذه bande  فان ذلك يعني ان الشخصين الخاضعين لهذا التحليل الجيني تربطهما علاقة قرابة و هي صورة التحليل في اطار اثبات أو نفي نسب الشخص . و في الحالة الثانية إذا تطابق الرسمان فان ذلك يعني ان العينتين اللتين وقع تحليلهما تنتميان لنفس الشخص و لعل تفسير هذه التقنية يزيد من وضوحها : 

"L'image de l'identité génétique de l'intéressé obtenue est visualisable sous la forme d'une ou deux bondes qui ressemblent à " un code barré " qui sont dans la courbe de cette technique comparative superposées. Dans le premier cas si des similitudes apparaissent  sur la même région étudiée, c'est que les personnes analysées représentent un lien de parente génétique .
Dans le deuxième cas, si la superposition des bondes dévoile la même , c'est que la personne concernée est la même que celle dont l'échantillon a été recueilli" ………. 

و من خلال ما سبق نتبيّن ان التحليل الجيني يكتسي أهمية كبرى في مادة الاثبات و ذلك نظرا لاهمية النتائج التي يؤدي اليها كتقنية علمية و هو ما يتجلى من خلال مختلف استعمالاته سواءا في اثبات النسب او في الابحاث الجزائية (مبحث 1 ) .

و لكن ما يجب التفطن اليه ايضا هو ان ننبهر بهذه التقنية الى حد مبالغ فيه و ذلك على حساب المبادئ القانونية الأساسية و التي يمكن ان تمثل حدود او قيود لمختلف استعمالات التحليل الجيني (مبحث 2 ) .

المبحث الأول:التحليل الجيني  ثورة علمية في مادة إثبات النسب و البحث الجنائي:  

ان فكرة اللجوء الى التقنيات العلمية في مادة الاثبات ليست حديثة ، فقبل التحليل الجيني لجأ رجال القانون للتحليل البيولوجي المتمثل في التحليل الدموي و بالتحديد في مادة اثبات النسب .
و لقد اعتمدت محكمة الاستئناف بسوسة و ذلك بان أذنت باجرائه في قضية نفي نسب بطلب من الزوج و كان قرارها معللا بصورة مطولة و متعرضا لاحكام القانون الوضعي و الفقة الاسلامي و القانون المقارن فتكون بذلك اصدرت قرارا مبدئيا . و من بين التبريرات التي قدمتها اعتبرت ان "الاعتماد على التحاليل الطبية لنفي النسب لا لاثباته اعتماد على وسائل اثبات شرعية مادام الطب الحديث في استطاعته اليوم القطع بنفي أبوة شخص لآخر  حسب تحاليل خاصة تؤدي الى نتيجتها بدون شك او جدل 
 " 
لكن الاشكال المتعلق بالتحليل الدموي يتمثل في مدى مصداقية هذه التقنية . و لا شك ان عددا كبيرا من الانتقادات قد وجهت له اذ من السهل ان تتسرب بعض الاخطاء في النتيجة وذلك بسبب اختلاط العينات الدموية او ان ينسب دم شخص لآخر فتترتب عن ذلك كوارث و يصل الامر الى نفي نسب طفل من جراء خطأ .
و اعتبر البعض ان التحليل الدموي لا يمكن ان يؤدي الى حقائق مؤكدة فتكون نتيجته او فاعليته محدودة خاصة و انه كان يستخدم فقط في نفي النسب و لم يكن من الممكن اثبات النسب من خلال هذه التقنية و تعتبر من الصور الشاذة لكنها غير المستحيلة .

فيما يمكن ان يستخلص هو ان  مصداقية التحليل الدموي محدودة فنتائجه لا تكون صحيحة في كل الاحوال لذلك وجب في مرحلة لاحقة و مع التطور العلمي اللجوء الى وسائل وتقنيات احدث و اكثر فاعلية و نجاعة لغاية الحصول على نتائج اكثر صحة و دقة لادراك العدل و اثبات الحقوق ومن ابرز هذه التقنيات التحليل الجيني الذي عرف صدى كبيرا نظرا لمصداقية نتائجه .
ان هذه التقنية في مجال الاثبات هي ذات جدوى و فاعلية و ذلك نظرا لكون نتائجها قد حازت قوة اثباتية تكاد تكون مطلقة . و ان هذا الايمان بتقنية التحليل الجيني ليس اعتباطيا بل انه مبني على الدقة المتناهية التي تميزه عن مختلف الوسائل الاثباتية الاخرى التي عرفها القانون في تاريخه ذلك ان القوة الاثباتية للتحليل الجيني لا تقل عن 99,95 % .

لقد اعتمد المشرع التونسي التحليل الجيني في المادة المدنية و بالتحديد فيما يتعلق باثبات النسب و ذلك من خلال الفصل الاول من القانون عدد 75 لسنة 1988 و المؤرخ في 28 أكتوبر 1998 الذي اعتبر ان " اسناد لقب الاب للطفل الذي يثبت بالاقرار او بشهادة الشهود او بواسطة التحليل الجيني ان هذا الشخص هو اب ذلك الطفل " . و في مداولات مجلس النواب في جلسته المنعقدة حول هذا القانون جاء بجواب السيد وزير العدل ان التحليل الجيني الذي اقره هو الاجراء العلمي الوحيد الذي توصل حاليا الى اثبات النسب او نفيه بطريقة تكاد تنأى عن الشك  و الظن و لقد استدل السيد الوزير بملحوظة السيد وزير الصحة و التي جاء بها " هذه بعض عن المعلومات الاختبار المتعلق بالأبوة بطريقة التحليل الجيني المستعملة بمعهد باستور بتونس و هو تحليل يعتمد البحث البيولوجي و يثبت الابوة بنسبة خطأ واحد على عشرة مليارات .
و لعل من ابرز الامثلة الفقه قضائية في مجــــال اثبات النسب عن طريق التحليل الجينـــــي قرار محكمة التعقيــــب بباريس المــــؤرخ في 06 نوفمبر 1997 في خصوص قضية الفنان الشهير ايف مونتان Y. Montand و التي تعلقت بفتاة ادعت انها إبنته و طلبت إخضاعه للتحليل الجيني لاثبات نسبها فرفض ذلك . ثم اثر وفاته بخمس سنوات وقع تحليل عينة من الحامض النووي المأخوذ من جثته و مقارنته بنتيجة تحليل فصائل البنت المزعوم نسبها اليه و كذلك نتائج تحليل فصائل والدتها فتبين للمحكمة من خلال هذا التحليل انها ابنته .

وبالتالي فإن هذا المثال الفقه قضائي يكتسي أهمية كبرى نظرا لكونه يؤكد على نجاعة التحليل الجيني و على عدم محدوديته كتقنية علمية تساعد على الإثبات .

فالتحليل وقع القيام به على جثة بعد مرور 5 سنوات عليها و هذا يعني ان التحليل الجيني ممكن في كل الحالات و لا يعرف أية حدود على خلاف بعض التقنيات الأخرى كالتحليل  الدموي مثلا الذي يكون عاجزا عن البيان في مثل هذه الحالة إذ لا يمكن ان يقع القيام به على جثة . و لعل هذا ما يؤكد الصفات الأربعة التي يتمتع بها التحليل الجيني و هي المصداقية ( La Fiabilité ) والديمومة (La Permanence  ) وسرعة النفاذ (L'accessibilité  ) و الشمولية (La Complétude ).

فأما بالنسبة للمصداقية فهي أكيدة ، فنتائج التحليل الجيني من خلال البصمات الجينية لكل شخص لا يمكن مبدئيا التشكيك فيها ، فالدقة و الصحة فيها تصل الى حدد 99 % مقارنة مثلا بالتحليل الدموي . و لقد أكد معظم رجال القانون على ان قواعد الاثبات لم يكن في حوزتها يوما وسيلة او تقنية هامة مثل التحليل الجيني خاصة إذا ما قارناه بمحدودية التحليل الدموي . 

أما خاصية الديمومة فهي متأتية من ديمومة الخصائص الجينية  للفرد و هذه مقارنة بالوسائل الاخرى التي وظفها القانون للتعرف على الأشخاص . و من جهة اخرى يتسم التحليل الجيني بسهولة الحصول على العينات من الحامض النووي فمن خلال اية خلية من خلايا الجسم البشري سواء كانت قطرة او بعض الشعيرات فان الحامض النووي ADN  يكون متوفرا . 
فأهمية التحليل الجيني أكيدة نظرا لكون عينة صغيرة جدا من الحامض النووي يمكن ان توفر عند تحليلها كمّا  هائلا من المعلومات عن صاحبها . لكن الإشكال الحقيقي يتعلق بحالات او استعمالات هذه التحاليل الجينية . و لقد طرحت هذه القضية في سنة 1992 عندما قرر البنتاجون (Pentagone  )  تخزين المعلومات حول الجنود الأمريكيين فوقع اخذ عينات من الحامض النووي لكل جندي و ذلك بغاية تخزين هذه المعلومات حتى يقع التعرف عليهم في حالة وفاتهم في الحروب و يقع تجنب دفن الجنود دون التوصل الى معرفة هويتهم . لكن الاشكال الفعلي يتمثل في ان هذه العينات وقع استعمالها لغايات اخرى و لقد تناولت الصحافة هذه القضية في عدة مقالات و صحف على اساس ان الموروث الجيني لكل فرد " ملك خاص "  لا يمكن تطويعه لغايات غير شرعية 
.
و لا تقل أهمية التحليل الجيني في المادة الجزائية عن غيرها  بل على العكس فان الباحث الجنائي عند وصوله الى مسرح الجريمة فانه عليه ان يبحث على أي دليل يوصله للفاعل . واليوم بفضل التحليل الجيني يمكن للباحث التوصل للجاني حتى من خلال شعيرة عثر عليها او أي افراز آخر من جسم الجاني ترك اثرا على مسرح الجريمة . فبفضل ما يعثر عليه الباحث اليوم من بقايا آثار تركها الجاني يمكن التعرف عليه و الوصول اليه .  و اقتناعا بقيمة هذه الابحاث العلمية في مجال الاثبات أوصى المؤتمر العربي الثالث لرؤساء الاجهزة الجنائية للدول العربية الذي انعقد بعمان سنة 1993 بالاستفادة من تحليل الحامض النووي في مجال العدالة الجنائية بالدول العربية .

و لقد اخذت المحاكم التونسية بعين الاعتبار الاهمية البالغة للتحليل الجيني في المجال الجنائي غايتها التوصل الى اثبات الفعل الاجرامي . فمحكمة الاستئناف اقرت حكما ابتدائيا قضى بادانة شخص من اجل تحويل وجهة قاصر سنه دون 18 سنة مستندة في ذلك الى اختبار التحليل الجيني الذي اثبت ان الحامض النووي ADN الذي بقيت اثاره على ملابس الضحية يطابق تماما الحامض النووي الذي اخذت عينة منه من المتهم 
. 
و في الواقع ، ان القرار الذي اتخذته محكمة الاستئناف ليس إلا تاكيدا على موقف محكمة التعقيب السابق لها ، حيث اقرت سنة 1999 ان " محكمة القرار المنتقد حينما اهملت تعليل عدم عدم الاخذ براي الخبراء و اعتبرت بحيثيات حكمها صدق رواية المتهم دون مقارنتها مع التشخيص الوارد بتقرير الخبراء تكون قد أخطأت في الإستنتاج و تضارب رأيها مع التحقيقات العلمية الواردة بتقرير التشريح و قد كان على قضاة الاصل مقارعة المتهم بذلك و استخلاص النتائج الكافلة و المدعمة لصحة الحكم 
 .
و لقد عرف التحليل الجيني صدى كبيرا في البلدان الأوروبية خاصة في انقلترا في قضية شهيرة " قضية اندربي أو كولين بتشفورك حيث تم التعرف على الجاني من بين الفي شخص يقطنون في المنطقة التي تمت فيها الجريمة المتعلقة بقتل فتاتين بعد اغتصابهما ، فالشرطة البريطانية تمكنت من التعرف على الجاني بفضل مقارنة عينات من الحامض النووي التي وقع العثور عليها بمكان الجريمة مع الحامض النووي للمجرم بعد سنة من اقترافه لها و ذلك بفضل التحليل الجيني ، هذه التقنية التي توصل اليها الدكتور الانقليزي جيفريز 
 ان التحليل الجيني ، كوسيلة أو تقنية علمية ، اصبح شائعا في اغلب التشاريع نظرا لاهمية الدور الذي يضطلع به سواءا كان في المجال الجنائي او في مادة اثبات النسب .

لكن التساؤل المطروح عند هذا الحد ، هل ان التحليل الجيني كوسيلة إثبات جديدة يقع إدماجها بالمنظومة القانونية للإثبات يحتاج وجوبا الى تدخل المشرع لاقراره بمقتضى نص ؟ 
يرى بعض رجال القانون ان النصوص القانونية التقليدية التي تنظم مجال الاثبات قادرة أن تستوعب هذه التقنية الحديثة ، فالغاية من الاثبات هي اثبات وقائع مادية تساعد على حسن تطبيق القانون سواء تعلق ذلك باقامة الدليل على نسب الطفل او نفيه او بالتوصل الى هوية الجاني . و طالما ان المبدأ في الإثبات القانوني بالنسبة للوقائع هو حريته و لا يشترط فيه وسيلة معينة بذاتها اضافة الى كون الوقائع القانونية تخضع في حيّز كبير منها الى السلطة التقديرية للقاضي و ما يمليه عليه وجدانه .
فلكل هذه الاسباب يمكن ان يدخل التحليل الجيني ضمن وسائل الاثبات دون وجوب إضافة المشرع لنص خاص به .

فمجلة الاجراءات الجزائية الفرنسية مثلا تترك المجال حرا للاثبات في المادة الجنائية دون حصره في اساليب محددة . و هذا التوجه مقبول من حيث المنطق نظرا لكون غاية المشرع من كل وسائل الاثبات المسخرة في القانون هي الوصول الى الحقيقة حتى يتحقق الامن الاجتماعي و لذلك قدم المشرع الفاعلية و النجاعة على غيرها من الضوابط 
.

و لقد نهج المشرع التونسي في المادة الجزائية نفس هذا المنطق اذ إقتضي الفصل 150 من مجلة الاجراءات الجزائية انه " يمكن اثبات الجرائم باي وسيلة من وسائل الاثبات ما لم ينص القانون على خلاف ذلك و يقضي الحاكم حسب وجدانه الخالص " . 
و يظهر جليا من خلال الامثلة بفقه القضاء التي وقعت الاشارة اليها سابقا (حكم محكمة الاستئناف بتونس سنة 2001 ) ان القضاء التونسي قد امتنع تماما بفاعلية و نجاعة هذه التقنية الحديثة و بامكانية اللجوء الى أي وسيلة اثباتية من شأنها تحقيق العدالة نظرا لكون الاثبات حرا في وسائله الى حد بعيد .
أما بالنسبة للمادة المدنية و بالتحديد في مادة اثبات النسب فان للتحليل الجيني أهمية بالغة نظرا لما له من تأثير على استقرار العائلة و هي نواة المجتمع . و اقتناعا بهذه النجاعة الاثباتية للتحليل الجيني في هذا المجال ، أصدر المشرع التونسي القانون عدد 75 لسنة 1988 المؤرخ في 2 أكتوبر 1998 و المتعلق باسناد لقب عائلي للاطفال المهملين او مجهولي النسب وأدخل بذلك لاول مرة الاثبات بالتحليل الجيني ضمن نزاع مدني . و نفس الملحوظة يمكن ان تصاغ في شان المشرع الفرنسي الذي اصدر القانون عـ 653-94 ـدد المؤرخ في 29 جويلية 1994 والذي اضاف بابا ثالثا للمجلة المدنية الفرنسية متعلقا بالتحليل الجيني و دراسة خصائص الفرد عبر دراسة بصماته الجينية  .
Chapitre 3 : De l'étude génétique des caractéristiques d'une personne et de l'identification d'une personne par ses empreintes génétiques .

فنصّ الفصل عـ 11-16 ـدد  من المجلة المدنية التونسية على أنّ تحديد هوية الشخص عن طريق تحليل بصماته الجينية لا يمكن ان توظف إلا في اطار ابحاث أمرت بها المحاكم او لغايات طبية او علمية . و اضاف نفس الفصل في فقرته الثانية انه في المادة المدنية لا يمكن ان يوظف التحليل الجيني إلا لتنفيذ قرار قضائي غايته اثبات او نفي النسب 
 . 
و على اساس ما يبق ذكره و من خلال هذه الاهمية العملية التي اضحى التحليل الجيني يكتسبها ، يمكن ان نتساءل عن الارضية التشريعية لهذا الاجراء سواء كان في القانون التونسي او في القانون المقارن .
إن ما هو ملاحظ اليوم بالنسبة للقانون التونسي هو ان المشرع التونسي بمجلة الأحوال الشخصية و بالتحديد في الفصل 68 منها لم ينص على التحليل الجيني كوسيلة من وسائل إثبات النسب بل اقتصر على الوسائل التقليدية المتداولة أي بالفراش و إقرار الأب و شهادة شاهدين من ذوي الثقة. و يفهم من خلال هذا النص ان المشرع باقتصاره على هذه الوسائل في إثبات النسب لا ينظم إلا العلاقات الشرعية بين الطفل ووالده . و لقد ساند فقه القضاء هذا الموقف و خاصة محكمة التعقيب التونسية حيث اعتبرت في قرار لها 
 سنة 1968 ان العلاقات الغير الشرعية بين الشخصين غير كافية لاثبات النسب بالرغم من انه مدعم بتحليل دموي ادى الى وحدة و تطابق بين فصيلة دم المولود و الاب المدعى عليه .
كما دعا بعض رجال القضاء الى اعتماد التحليل الدموي في اتجاه المعاكس أي لنفس النسب اذ " لا يمكن بعد التأكد من صحة النظرية القائلة بان تنافر فصيلة دم الولد مع دم ابيه في الظاهر دليل علمي قاطع على كونه لا تربطه به صلة الابوة فلا يمكن للحاكم ان لا يعتمد هاته الوسيلة دليلا على نفي النسب " 
 .
و لم يتدخل يتدخل المشرع التونسي منذ ذلك التاريخ في خصوص مسألة ادماج التحليل الجيني ضمن وسائل اثبات او نفي النسب إلا في سنة 1998 بالقانون المتعلق باسناد لقب عائلي للاطفال المهملين او مجهولي النسب و على هذا الاساس اصبح اليوم بامكان القضاة واطراف النزاع و كل من يهمه الامر أي حتى النيابة العمومية الالتجاء لطب التحليل الجيني لاثبات النسب سواء في دعوى اصلية او عرضية .
و ما يمكن اضافته في هذا الخصوص أي حول تدخل المشرع بهذا النص القانوني الجديد هو انه اقتنع بالأهميــة العلمية و العملية لمثل هذه التقنية في اثبات النسب و لما في ذلك من تاثير على فئة معينة من المجتمع و هي الاطفال الذين هم عماد المستقبل و هذا الاقتناع كان نتيجة ملاحظة محدودية نتائج التحليل الدموي من جهة و الذي لا يمكنه إلا نفي النسب على خلاف التحليل الجيني الذي بامكانه التوصل للحالتين أي الى اثبات النســب او نفيـــه ومن جهة اخـــــرى من خلال التمعّن في الشريعـات المقارنة و لجوء فقه قضائها لتقنية التحليـــل الجينـــي.

و بالفعل فقد استجاب المشرع الفرنسي لدعوة الفقهاء لمراجعة مقتضيات الفصل 340 قديم من المجلة المدنية الفرنسية حتى يتلاءم مع هذه المعطيات العلمية . و في هذا الاطار نقح المشرع الفرنسي هذا الفصل بقانون عدد 93-22 المؤرخ في 08 جانفي 1993 و المتعلق بالحالة المدنية و الأسرة و حقوق الطفل و قام بحذف الشروط الخمس التي كانت تقيد تطبيق هذا النص و هي شروط حصرية أثارت نقاشا فقهيا كبيرا باعتبار أنها تقيد وسائل الاثبات في مادة النسب ، فاصبح الاختبار البيولوجي ممكنا كلما كانت هناك مؤشرات هامة على الأبوة . ولقد طبقت محكمة مونبوليي (Montpellier  ) هذه المبادئ في قرار مؤرخ في 06 فيفري 1996 فأمرت بإجراء الاختبار البيولوجي اللازم لاثبات أو نفي أبوة السيد بيار للطفل اندي الذي يبلغ من العمر عامين و ذلك باعتبار ان هناك مؤشرات قوية على هذه العلاقة بين الطفل ووالده و هذا ما ورد في حيثيات المحكمة : 
" Conformément à l'article 340 du code civil issu de la rédaction de la loi du 08 janvier 1993, la preuve de la paternité peut être rapporté que s'il existe des présomptions ou indices graves .

… La solution du différent ne pourra être utilement prise qu'en fonction … des résultats d'une mesure d'information Biologique .

… Par ces motifs; 

… ordonne une expertise biologique … avec pour mission : d'identifier les personnes concernées … et de faire toute analyse à fin de dire  si Pierre G. peut être le de l'enfant ou s'il existe une impossibilité quelconque et en précisant dans l'affirmative avec quelles probabilités 
 . 
و في قرار ثان، جاء التأكيد على أهمية تقنية التحليل الجيني من حيث نسبة مصداقيته ونتيجته حيث وقع التأكيد على ان نسبة صحة هذا التحليل مرتفعة جدا و هي تبلغ 99,747 % و التي من خلالها يمكن التصريح بان الأبوة ثابتة على الرغم من انه يجب دائما الإبقاء و لو على نسب ضئيلة من الشك وعلى الرغم منه يمكن إثبات النسب و هذا الموقف هو الذي اعتمدته محكمة الاستئناف بمونبوليي في قرار ثان بخصوص نفس القضية حيث قررت المحكمة ان المدعى عليه هو فعلا والد الطفل اندي و ذلك بالاعتماد على تقرير الاختبار البيولوجي و الذي ورد في خاتمته ما يلي  : 

"Mr. Pierre G. peut être le père de l'enfant Andy, il fait partie du très faible pourcentage d'individus non innocentés par les marqueurs génétiques du couple mère/enfant .Ses chance de paternité sont égale à 99,947 % …
En outre , le chiffre de chaule de paternité déterminé par l'expert  est extrêmement élevé , et l'expert qualifie la paternité de ce quasiment certaine .
En effet quelque soit les examens effectués, leurs nombres et le méthode de calcul statistique utilisée, la probabilité n'atteint jamais 100 % puisqu'il s'agit d'une probabilité .

Par ces motifs ; 

Adopte les conclusions de l'expertise biologique et dit que Mr. Pierre G est le père de l'enfant Andy … " 
و على أساس كل ما سبق ذكره في خصوص اللجوء للتحليل الجيني كوسيلة يوثق بها العمل بالمادة الجزائية او المدنية للتوصل للحقائق القانونية فيمكن القول بان الرغبة في السهر على حماية الافراد و حقوقهم تؤدي الى التصريح بان الحقائق القانونية هي نتيجة تشبه الحقائق العلمية ، و هي قولة للفقيه الفرنسي فرانسوا باسكواليني François Pasqualini   و لعلها تؤدي معناها باللغة الأصلية اذ يقول : 
" Le sentiment actif de bienveillance envers les hommes, permet de proclamer qu'une quasi-certitude scientifique est une véritable certitude juridique "  
و على الرغم من كل المزايا التي يقدمها التحليل الجيني كوسيلة ناجعـــة من وسائل الاثبات فان الاشكال في خصوصه يتعلق بالبحـــــث عما إذا كان اجراءا قد سمح به القانون بصفة مطلقة ام ان كان من الأفضل تقيده سواءا بشروط او بعوامل اخرى حتى لا يقع التعسف في استعماله ؟ 

المبحث الثاني : قيود و تحديدات التحليل الجيني  :
على الرغم من اعتراف القانون بأهمية هذه الاكتشافات العلمية ومواكبة منه للتطورات والاستفادة منها في مادة الإثبات ، لم يقع طرح التساؤل المتعلق بوجوب تحديد استعمالات مثل هذه التقنيات الحديثة . فما هو موقف المشرع التونسي و كيف وقع تنظيم هذه المسألة في التشريع المقارن و بالاساس في التشريع الفرنسي .
و بالتأمل في الفصل الأول من قانون 28 أكتوبر  1998 و الذي نص على التحليل الجيني كوسيلة لاثبات او نفي النسب ، لم يقيد استعماله باي شرط من الشروط بل سمح به بصفة مطلقة دون أي تحديد ، أما بالنسبة للمادة الجزائية كما سبق الذكر فان المشرع لم يحدد بالفصل 150 من مجلة الإجراءات الجزائية أي وسيلة إثبات إذ ورد هذا النص مطلقا فإثبات الجرائم يكون بأي وسيلة ما لم ينص القانون على خلاف ذلك و يقضي الحاكم حسب وجدانه الخالص " فطالما لم يحدد أي نوع من وسائل الاثبات فهذا يعني ان كل الوسائل مقبولة و هذا يؤخذ من عموم الفصل المذكور .

و من خلال موقف المشرع التونسي نلاحظ انه قابل لكل التطورات العلمية دون ان يضع شروط تقيد اللجوء  إليها  على عكس المشرع الفرنسي .
فالقانون المؤرخ في 29 جويلية 1994 جاء ليدمج التحليل الجيني كوسيلة إثبات حديثة بالمجلة المدنية الفرنسية و لكنه مع ذلك قيده بشرطين كي يمكن اعتماده و هما :

أولا : ان الاختيار الجيني لا يأمر به إلا قاضي الأصل يعني أنه مبدئيا لا يمكن لأطراف النزاع المطالبة به بل ان هذا الإجراء خاضع للسلطة التقديرية للقاضي . و هذا من شانه ان يحد من امكانية تعسف الاطراف في استعمال هذا الحق . 

ثانيا : فقد تعلق بوجوب الحصول على رضا المعني بالأمر فهذا يعني انه إذا لم يوافق الشخص على الخضوع للتحليل فانه لا يمكن مبدئيا الإذن به . و لكن ما يلاحظ من خلال فقه القضاء الفرنسي ان المحاكم لم تتقيد بهذه الشروط خاصة فيما يتعلق برضا المطالب بإخضاعه للاختبار و الذليل على ذلك قرار محكمة إكـــــس "Aix"  التي نظرت في قضية الفنان إيف مونتان و التي أخضعته للاختبار بعد وفاته بخمس سنوات على من انه في قائم حياته رفض الخضوع إليه ، معتبر ان رضى المتوفى شرط مستحيل و لا لزوم للتقيد بالمستحيل ، فالمهم 
عند هذا الحد ليس التوقف عند مدى شرعية و مشروعية هذه القرارات  و إنما التأكيد على مدى ايمانها بنجاعة مثل هذه التقنيات العلمية حتى و ان كان ذلك على حساب الشرعية أحيانا .

أما المحاكم التونسية فهي كانت أكثر تروي من مثيلاتها الفرنسية ، فعلى الرغم من عدم تحديد النصوص الشرعية لهذا الإجراء بقيود أو شروط معينة فان المحاكم التونسية في أولى الأحكام الصادرة عنها في هذا الخصوص لم تأذن بإجراء التحليل الجيني إلا بعد ان تبين لها ان أبوة المدعى عليه ليست مستبعدة . و يمكن ان يفسر هذا الاحتراز بكون استعمالات التحليل الجيني لا تزال في بدايتها فلعل المحاكم بعد فترة و ان لم يتدخل المشرع في الأثناء لضبط شروط و قواعد للجوء لهذه الوسيلة ،  تتخذ نفس الموقف الذي اتخذته المحاكم الفرنسية في عدم التقيد بهذه الاحترازت .
ورجوعا إلى مسألة تجاوز المحاكم الفرنسية لشرط قبول المدعى عليه الخضوع للتحليل فكيف يمكن تفسير ذلك ، و هل ان الرفض يكون قرينة على ثبوت النسب أو الإدانة ؟ أم هل يمكن إجبار المدعى عليه أو المتهم للخضوع للاختبار ؟ 

بالنسبة للتساؤل الأول من الواضح من خلال النصوص و تحديدا النصوص الفرنسية انه شرط من الناحية النظرية لكن التطبيقات القضائية قد تجاوزته . أما في خصوص الرفض للتحليل فان التوجه في القانون التونسي هو ان يتم اعتباره من الحريات التي منحها الدستور التونسي للحفاظ على الحرمة الجسدية ، لكن الاشكال يتعلق في الواقع بالآثار التي تترتب عن الرفض وليس بتكييفه في حد ذاته .

ان توجه المحاكم التونسية كان نحو اعتبار رفض المطلوب الخضوع لإجراء التحليل بمثابة الإقرار بثبوت نسب الطفل . و هو موقف اكدتــــه محكمة التعقيب حينما أكدت في قرار لها مؤرخ في 12 أكتوبر 2000 " ان اعتبار محكمة الموضوع ان عدم تقدم المدعى عليه للتحليل الجيني بعد ان أعرب عن استعداده لذلك يعد اعترافا ضمنيا بالأبوة يدخل ضمن سلطتها التقديرية و مطلق اجتهادها و هو استنتاج منطقي و معقول و يتماشى و روح التشاريع في هذا المجال " .
و بهذا الموقف عرضت محكمة التعقيب نفسها لانتقاد هام باعتبار ان الاعتراف الضمني الذي استنتجه من عدم التقدم للاختبار كان يقتضي أولا أن يستدعي الطرف المعني للجواب عن الدعوى و يصر على سكوته دون ان يطلب أجلا لذلك وفقا لاحكام الفص 129 م إ ع و عليه لا يمكن للمحكمة ان تستنتج من عدم المثول إقرارا حكميا .

و يبدو ان المحكمة قد أخذت بعين الاعتبار هذا الامر اذ اعتبرت في قرار مؤرخ في 06 نوفمبر 2000 ان محكمة الموضوع عندما استنتجت من عدم خضوع المستأنف عليه لإجراء التحليل الجيني إقرارا منه بثبوت نسب الطفل إليه من دون ان تبين ان كانت قد دعته للجواب عن الدعوى فيه خرق لأحكام الفصل المشار إليه .

أما في المادة الجزائية ، فان الحق في الإثبات هو في الحقيقة يتعلق بتحقيق الأمن و مقامة الانحراف و لعل هذه الأسباب هي التي تبرر اللجوء إلى التحليل الجيني في المادة الجزائية بأكثر سهولة و أريحية من المادة المدنية .

أما في خصوص إمكانية إجبار المدعى عليه أو المتهم للخضوع للتحليل الجيني إذا رفض ذلك فمن البديهي ان يكون الجواب بالرفض بالنسبة للمادة المدنية فهي لا تبرر او تتيح خرق مبدأ حرمة الجسد الذي ينادي به معارضو هذه التقنية الحديثة .
و لعل السؤال الذي يجب طرحه فعلا يتعلق بمعرفة ان كان فعلا هذا الاجراء يؤدي الى خرق مبدأ الحرمة الجسدية للفرد خاصة إذا ما وقع الافراط في اللجوء إليه ؟ .

يبدو ان المشرع الفرنسي قد حافظ على موروث الحريات حينما سن القانون المؤرخ في جويلية 1194 و المتعلق بإدماج التحليل الجيني ضمن وسائل الإثبات باعتبار أن موافقة المعني بالأمر على الخضوع للتحليل الجيني يجب ان تكون مسبقة و صريحة . و لقد كان فقه القضاء الفرنسي محترزا بصفة عامة في خصوص كل وسائل الإثبات التي من شانها ان تمس بالحرمة الجسدية أو الحريات أو القيم و المبادئ الأخلاقية كالمراقبة بالفيديو و التصنت على الهاتف أو غيرها من الوسائل . أما بخصوص التحليل الجيني ، فقد رفضت المحاكم الفرنسية إثبات النسب بهذه التقنية إذا كان ذلك مخالفا للأخلاق و القيم كمثل إثبات نسب طفل كان ثمرة علاقة جمعت بن أخ بأخته .

أما القانون التونسي فانه تغافل على التنصيص في قانون 1998 على وجوب الحصول على موافقة المعني بالأمر باعتباره إجراء يحفظ الحرمة الجسدية للمدعى عليه أو المتهم على الرغم من انه مبدأ دستوري .
و لكن إذا ما تمعنا مليا في الغاية من هذا الاختبار الجيني ، نجد ان الغاية الأساسية منه هي الوصول إلى الحقيقة سواء في المادة غاية حماية فئة معينة من المجتمع وهم الأطفال الذين تتنكر لهم آباؤهم و نفي نسبهم عنهم خاصة و ان لثبوت الأبوّة اثر قانون هام و هو الاعتراف بهم شرعا و قانونا و بالتالي الاعتراف بحقوقهم .

أما في المادة الجزائية فان الهدف الأساسي منه هو تحقيق الأمر و معاقبة الجناة أي ان الغاية تتعلق بتحقيق مصلحة عامة و على هذا الأساس ، يرى البعض انه لا داعي للتمسك بانتهاك مثل هذا الإجراء للحرمة الجسدية خاصة و انه إجراء لا يسبب أي الم أو تحقير و هو ما يجعل التمسك بمبدأ الحرمة الجسدية يفتقد لبعض من مشروعيته .
و من خلال كل ما سبق ذكره ، نلمس جليا ان التحليل الجيني من أنجع وسائل الإثبات التي عرفها القانون و ذلك نظرا لمدى مصداقية نتائجها التي تقارب المائة بالمائة حتى و ان حاول البعض التشكيك فيها أحيانا .

و لعل هذه المصداقية راجعة إلى طبيعة الأعمال التي يقوم بها الخبير المختص من معادلات علمية و رياضية و مقارنة بين الجينات و التجارب التطبيقية بحيث تكون النتيجة التي ينتهي إليها الخبير تكاد ترقى إلى مطاف الإقرار أو الحقيقة المطلقة .

و ما يمكن الختام به هو ان القانون لا يمكنه ان يتغافل عن هذه التطورات العلمية التي تعتبر ثورة في تاريخه خاصة و أنها تخدمه إلى ابعد الحدود ، فالعلاقة ببن المنظومة العلمية والقانونية هي علاقة جدلية و ليست علاقة تصادم خاصة إذا ما كانت هذه التقنيات العلمية من شانها أن تختصر الطريق  و تنير الحقيقة أمام رجل القانون لغاية تحقيق الاسمي و هو العدالة بكل أبعادها . 
�  - كمال العياري : "  التطور العملي و قانون الاثبات " م .ق.ت عـ4 ـدد أفريل 2003 ص 29


� - La loi n°2000-230 du 13 mars 200, portant adaptation du droit de la preuve aux technologies d'information et relative à la signature électronique ; J.O 62 ? 14 mars 2000 


� - " Lorsque la loi exige qu'une information soit sous forme écrite, un message de données satisfait à cette exigence si l'information qu'il contient est accessible pour être consultée ultérieurement .


� - التيجاني عبيد " المعالجة الجينية " مجلة القضاء عدد 6 جوان 2006 .


� - كمال العياري  : المرجع السابق 


� - الفصل 453 مكرر ، صراع (اضيف بقانون عدد 57 لسنة 2000 المؤرخ في 13 جوان 2000 ) 





� - article 1316-4 du Code Civil Français tel que modifié par la loi du 13 mars 2000 qui dispose que "la si nature électronique doit consister en l'usage d'un procédé fiable d'identification garantissant sin lien vec l'acte auquel elle se rattache" .


� - article 1613  - 4 ; §1 du Code Civil Français "la signature nécessaire à la perfection d'un acte juridique identifié celui qui l'appose . Elle manifeste le consentement des parties aux obligations qui découlent de cet acte , quad elle est apposée par un officier pb. … 


� - بديع بن عباس " القوة الثبوتية للوثيقة الالكترونية " م ق ت عـ 9 ـدد 2003 ص 123 .


� - الفصل 11 من قانون 09 أوت 2000 


� - Lorsque la loi exige qu'une information soit sous forme écrite, un message de données satisfait à cette exigence si l'information qu'il contient est accessible pour être consulté ultérieurement .


�  - بديع بن عباس : المرجع السابق .





 


� -  La preuve littérale ou par écrit résulte d'une suite de lettres, de caractère de chiffres ou de tous autre signes ou symboles dotés d'une signification intelligible quelques soit leur support et leurs modalités de transmission .


� - عمر الطيب : " الكتب الالكتروني " م ق ت عـ 8 ــدد ، أكتوبر 2001 ص 440 .


� - عز الدين بن عمر " العقد الالكتروني بين زوال السند المادي عند ابرامه و الاثار اللامادية لتنفيذه " م ق ت عدد 10 ، ديسمبر 2001 ص 100 


�  -  الفصل 492 فقرة اولى م ا ع 


�  - الفصل 500 م ا ع 


�  - بديع بن عباس : المرجع السابق 


� - بديع بن عباس : المرجع السابق 


�  - " Les règles ci-dessus reçoivent encore exception lorsque l'une des parties soit n'o pas eu la possibilité matérielle ou morale de se procurer une preuve … soit a perdu les titre qui lui servait  de preuve littérale par suite d'un cas fortuit ou d'une forece majeur " 


� - يستثي ايضا من الأ صول المتقدمة المتعلقة بعدم قبول البينة بالشهود  ما بالصور الآتية : اولا اذا فقد الخصم الكتب الذي هو حجة الدين او الابراء بسبب امر طارئ او فوة قاهرة ... و قانيا اذا تعذر على المدعي الحصول على حجة مكتوبة فيما يديعه ... 


� - Le génotype vise la collection de gènes dont l'individu est doté provenant de deux origines immédiates, le père et la mère , alors que le phénotype correspond  à l'apparence de l'individu ou plus précisément à l'ensembles des caractéristiques que l'on peut mesurer   ou quantifier chez lui .  


� - " Le droit face au pouvoirs des données génétiques " Marie Isabelle Malanzat . ed 2000 


�  - محكمة الاستئناف بسوسة قرار عدد 3411 مؤرخ في 17 جانفي 1974 


� - L. Lecchini : "Deux marines américains défendent leur Patrimoine génétique " Le Monde 18 avril 1996 .


� - حكم استئنافي جزائي : محكمة الاستئناف بتونس عدد 1092 بتاريخ 28 نوفمبر 2001 


�  - قرار تعقيبي جزائي عدد 102965 صادر في 14/07/1999 ، نشرية محكمة التعقيب ،  القسم الجزائي لسنة 1999 ص 107 


�- Jean Christophe Galloux "l'empreinte génétique: la preuve parfaite" . La semaine juridique , édition générale n° 12; 19991 


� - كمال العياري المرجع السابق 


� - Art.16-11 , Code Civil Français "l'identification d'une personne par ses empreintes génétiques ne peut être recherchée que dans le cadre de mesures d'enquête ou d'instruction diligentées lors d'une procédure judiciaire ou des fins médicales ou de recherche scientifique. 


En matière Civile, cette identification ne peut pas être recherchée qu'en exécution d'une mesure d'instruction ordonnée par le juge saisi d'une action tardant soit à l'établissement ou la contestation d'un lien de filiation soit à l'obtention ou la suppression d subsides …" 


( le consentement de l'intéressé doit être préalablement et expressément recueilli  ". Code CVP ed. 2005 .                             


� - محكمة التعقيب التونسية قرار عدد 6112 مؤرخ في 21 أوت 1968 


�  - محمد الهاشمي دحيدح ّ نفي النسي عن طريق تحليل الدم " مجلة القضاء و التشريع ، ماي جوان 1974 ص 13 .


� - Semaine juridique ; édition générale du 2 septembre 1998 ; n° 36 p 1489 (Jurisprudence; II 10.36 filiation naturelle : application immédiate de la loi du 08 janvier 1993 à l'action en recherche de paternité )  
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